Ds 2012:31

App to date

Konsumenternas rittsliga stillning nar varor

eller tidnster betalas via telefonrikningen, m.m.

@@n)
Yossg

REGERINGSKANSLIET
Justitiedepartementet



SOU och Ds kan képas fran Fritzes kundtjinst. Fér remissutsindningar av SOU
och Ds svarar Fritzes Offentliga Publikationer pd uppdrag av Regeringskansliets
férvaltningsavdelning.

Bestillningsadress:

Fritzes kundtjinst

106 47 Stockholm
Orderfax: 08-598 191 91
Ordertel: 08-598 191 90
E-post: order.fritzes@nj.se
Internet: www.fritzes.se

Svara pd remiss — hur och varfor. Statsrddsberedningen (SB PM 2003:2, reviderad
2009-05-02)

—En liten broschyr som underlittar arbetet f6r den som ska svara p4 remiss.
Broschyren ir gratis och kan laddas ner eller bestillas pd
http://www.regeringen.se/

Tryckt av Elanders Sverige AB
Stockholm 2012

ISBN 978-91-38-23782-3
ISSN 0284-6012



Forord

Ansvarig minister f6r konsument- och demokratifrigor, statsridet
Birgitta Ohlsson, beslutade den 22 september 2011 att ge f.d. justitie-
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Sammanfattning av promemorian

Om utredningen

I takt med den tekniska utvecklingen har mobiltelefonen kommit
att anvindas tll betydligt mer dn att enbart ringa och ta emot
samtal. I dag anvinds mobiltelefonen bl.a. till att surfa pd Internet,
till att bestilla olika former av varor och tjinster samt till att
genomfora betalningar och annan éverféring av pengar.

En modell fér att betala for varor och tjinster ir att konsu-
menten ringer ett samtal eller skickar ett sms-meddelande till en
forhojd taxa, s.k. premiumtjinster. Betalning sker i1 efterhand via
telefonrikningen eller genom att beloppet dras frin konsumentens
kontantkort hos teleoperatoren. Promemorian behandlar och
analyserar konsumenternas rittsliga stillning vid sddana kép.

En alltmer vanlig foreteelse ir att konsumenten via sin mobil-
telefon eller surfplatta koper och laddar ner applikationer (appar).
Denna typ av avtal skiljer sig frin premiumtjinsterna pd si sitt att
konsumenten vanligtvis inte betalar f6r apparna via sin telefon-
rikning utan med ett kontokort som ir knutet till konsumentens
konto pd den marknadsplats som marknadsfér apparna (t.ex. App
Store eller Google Play). Eftersom ménga av de frigestillningar
som promemorian behandlar ir relevanta vid denna typ av avtal
har utredningen dven kommit att omfatta konsumentskyddet vid
kép av appar.

Utredningen har funnit att konsumentskyddet pd omridet i
huvudsak ir gott. Vissa omrdden har dock identifierats dir det
finns behov av dtgirder, i nigra fall i form av en ny lag och 1 évrigt
genom dtgirder med st6d 1 gillande ritt.
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Slutandet av elektroniska avtal

Att ingd avtal 6ver telefonen kan innebira vissa svirigheter for
konsumenten pd grund av de begrinsningar som féljer av att kom-
municera med hjilp av en telefon. Promemorian behandlar regel-
verket om slutandet av elektroniska avtal. En i huvudsak funge-
rande sjilvreglering pd marknaden i kombination med en relativt
omfattande marknadsrittslig reglering av niringsidkarens informa-
tionsplikt 1 bestillningssituationen medfor att konsumentskyddet i
huvudsak ir gott pd detta omride. Det saknas dock en civilrittsligt
sanktionerad regel 1 de fall niringsidkaren inte har klargjort att en
bestillning medfér betalningsskyldighet. Implementeringen av
det s.k. konsumentrittsdirektivet (2011/83/EU) kommer att fylla
denna lucka. Utredningen gér dirfér bedémningen att det grund-
liggande konsumentskyddet vid ingiende av elektroniska avtal blir
tillfredsstillande.

Det ir en allt vanligare foreteelse att organisationer samlar in
bidrag f6r vilgérande indamail via betalsamtal och premium-sms.
I dessa fall fullbordas inte gdvan férrin telefonrikningen betalas.
Frigan har dirfér uppkommit om en givoutfistelse via sms-
meddelande bér goras bindande for givaren. Enligt utredningens
uppfattning ir s inte fallet. Obundenhet ligger helt i linje med
gdvolagens syfte, och det saknas enligt utredningen skil att indra
pd denna ordning.

Abonnents ansvar fér andras bestallningar och
betalningar

En abonnent har vissa lagstadgade rittigheter att kostnadsfritt
spirra sin telefon mot betaltjinster och 8 en beloppsspirr inford
for sin faktura. Emellertid finns det 8tskilliga exempel pd fall dir
abonnenter har bestritt betalningsskyldighet for kép av appar,
ringsignaler eller betalsamtal pd grund av att det skulle vara nigon
annan, vanligtvis ett barn i familjen, som utan samtycke har ingdtt
avtal om kép av digitala jinster med hjilp av abonnentens telefon.

12
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Frigan uppkommer di vem som har bevisbérdan f6r om det dr
abonnenten eller nigon obehérig som anvint telefonen och vilket
ansvar en innehavare av ett abonnemang eller kontantkort hos en
operator eller ett konto hos t.ex. App Store har f6r andras bestill-
ningar och betalningar.

Bla. enligt en bestimmelse 1 EG:s betalginstdirektiv
(2007/64/EG) torde bevisbordan &vila den som pistdr att
abonnenten utfért transaktionen, dtminstone om abonnenten har
en rimlig férklaring till att han eller hon inte utfort transaktionen
och inte heller samtyckt till den. Si verkar bevisbérdan ocksi
placeras 1 praxis. I detta sammanhang kan nimnas att enbart den
omstindigheten att en férilder lnar ut sin mobiltelefon till sitt
barn inte torde innebira att barnet kan anses ha fitt fullmakt att
képa ringsignaler eller appar for férilderns rikning.

Enligt utredningens uppfattning utgdér mobiltelefonens pinkod
till SIM-kortet inte ett betalningsinstrument enligt lagen (2010:738)
om obehériga transaktioner med betalningsinstrument, eftersom
pinkoden till telefonen inte limnats just for betalningstransak-
tioner. Detta innebir att den nimnda lagen inte ger konsumenten
nigot omedelbart skydd mot obehériga transaktioner. Den lagen
far emellertid, liksom allminna regler om fullmakt m.m., anses
ge konsumenter ett minimiskydd via 36 § avtalslagen. S8ledes bor
avtalsvillkor vilka ir stringare mot konsumenterna anses ogiltiga.
Detta omdéme drabbar de flesta nu férekommande villkor pd
marknaden. Konsumentverket boér granska operatorernas avtal
och, om dessa inte skrivs om s3 att villkoren som minimum upp-
fyller kraven i lagen om obehériga transaktioner med betalnings-
instrument, vicka férbudstalan infér Marknadsdomstolen.

I detta avsnitt anligger utredningen dven synpunkter pd hur
kravet pd grov oaktsamhet i lagen om obehériga transaktioner
med betalningsinstrument har utformats och hur kravet har till-
limpats 1 praxis. Hirvid anférs bla. att kraven pd aktsamhet bor
vara ligre vid hantering av en kod vars primira syfte ir att mojlig-
gora telefonsamtal och surfning i allminhet 4dn vid hantering av en
kod som uteslutande ska anvindas f6r betalningstransaktioner.
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Under utredningens ging har de fyra stora teleoperatérerna
tillsammans lanserat en tjinst, WyWallet, som kan beskrivas som
en mobil planbok till och frin vilken konsumenterna med hyilp
av sin mobiltelefon kan o6verfora pengar och betala for bla.
premium-sms. Aven bankerna har aviserat att de avser att lansera
en liknande tjinst under hosten 2012. Vid utnyttjandet av en
mobil plinbok méiste konsumenten anvinda en sirskild kod. Dir-
med blir lagen om obehériga transaktioner med betalnings-
instrument tillimplig p& transaktioner som inte auktoriserats av
kontohavaren.

Eftersom konsumentskyddet kan bli tillfredsstillande med
hjilp av 36 § avtalslagen samt 3 och 4 §§ lagen (1994:1512) om
avtalsvillkor 1 konsumentférhdllanden och d& det ir ovisst 1
vilken utstrickning premium-sms och betalsamtal kommer att
erbjudas 1 framtiden, anser utredningen att ansvaret {6r obehérig
anvindning av mobiltelefoner {6r nirvarande inte bor lagregleras.

Underarigas bestillning av premiumtjanster och appar

Underérigas anvindning av premiumtjinster och appar har med-
fort nya problem vid tillimpning av reglerna om undergrigas ritts-
handlingsférméga, bl.a. eftersom denna typ av avtal ir férenad
med en anonymitet som inte finns vid kép 1 butik. En nirliggande
foreteelse f6r unga anvindare dr utvecklingen av olika spelsidor
och nitverkstjinster, s.k. communities, som drivs av nirings-
idkare pd Internet och dir unga uppmuntras att genom bla.
betalsamtal eller premium-sms uppgradera sitt medlemskap och
kopa olika virtuella produkter. Utredningen behandlar reglerna om
underdrigas rittshandlingsférmiga och kommer ull slutsatsen att
underdriga har ett gott skydd enligt nu gillande regler. En underirig
saknar nimligen enligt huvudregeln rittslig handlingsférmiga och
kan ingd avtal endast med férmyndarens samtycke. En f6rmyn-
dare som 6verlimnat pengar eller ett kontantkort till sitt barn far
visserligen anses ha gett barnet behorighet att sluta avtal som ir
sedvanliga f6r barn 1 den 8ldern (jfr stillningsfullmaket). I praxis
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har denna regel emellertid tillimpats med forsiktighet. Aven om
bestimmelsen 1 9 kap. 6 § forildrabalken skulle kunna géras nigot
utforligare for att tydliggora gillande ritt (utredningen skissar en
sddan lagtext), anser utredningen inte att barns handhavande av
mobiltelefoner kriver lagstiftning.

Aven den reglering som finns kring marknadsforingen mot
unga ger enligt utredningen ett fullgott skydd. Marknadsféring far
enligt framforallt marknadsforingslagen (2008:486) inte direkt
uppmana barn att kdpa produkter. Reklam far inte heller bakas in
1 t.ex. spel pd Internet s8 att barn inte férstdr vad som ir reklam.
Det ir utredningens uppfattning att erbjudande om s.k. In App-
kép, som dyker upp 1 appar riktade mot barn, strider mot god
affirssed och utgér otillbérlig marknadsforing.

Tvingande konsumentskydd vid dréjsmal och fel pa
digitala produkter och tjanster

Utredningen har kommit fram till att varken konsumentképlagen
(1990:932) eller konsumenttjinstlagen (1985:716) ir tillimplig nir
konsumenten ingdr ett avtal om digitalt inneh8ll. Konsumenterna
ingdr alltsd numera en mingd avtal som inte omfattas av tving-
ande konsumentrittsligt skydd, och utredningen har évervigt
om det finns ett behov att utvidga konsumentritten till att dven
omfatta denna typ av avtalsobjekt. Enligt utredningens uppfatt-
ning ir konsumentképlagen och konsumenttjinstlagen emellertid
mojliga att tillimpa analogt pa avtal om digitalt innehall, och med
stdd av 36 § avtalslagen kan de relevanta bestimmelserna goras
tvingande. Med hinsyn hirtill, och di det under utredningens ging
kommit fram att konsumenterna sillan invinder mot felaktiga eller
forsenade digitala produkter eller tjinster, finner utredningen att
det saknas behov att lagstifta i frigan.
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Operatorens, marknadsplatsens och planboksforetagets
ansvar vid féormedling av betalning

Operatoren foérmedlar betalning fér premiumtjinsterna frin
konsumenten till inneh8llsleverantéren. En konsument ingdr dock
inte avtalet om kop av en premium-tjinst med operatdren utan
med innehillsleverantéren. Detta trepartsforhdllande (operator-
innehillsleverantér-konsument) medfér vissa svdrigheter for
konsumenten att invinda och reklamera mot felaktiga premium-
yinster. P4 applikationsmarknaden ir situationen ibland likartad;
konsumenten ingir avtal om kép av appen med utvecklaren,
medan marknadsplatsen, som férmedlar konsumentens betalning,
kan vara en annan in utvecklaren.

Utredningen konstaterar att den som driver in en fordran for
annans rikning utan att ha férvirvat den inte kan ha bittre ritt
in innehavaren av fordringen (huvudmannen), eftersom det ir
dennes ritt han gor gillande vid indrivningen. Avtal om att
konsumenten inte har invindningsritt mot den som driver in en
fordran kan forklaras oskiliga enligt 36 § avtalslagen jimford med
28 eller 29 § forsta stycket konsumentkreditlagen (2010:1846).
Konsumenten har dirfér enligt utredningens bedémning en tving-
ande invindningsritt mot operatdoren/marknadsplatsen 1 dessa
situationer, oavsett om operatdren eller marknadsplatsen har
forvirvat fordran eller inte. Bestimmelsen om konsumentens
dterkravsritt 1 29 § andra stycket konsumentkreditlagen ir dir-
emot inte tillimplig 1 dessa situationer dir operatéren eller mark-
nadsplatsen bara ir en férmedlare, varfér konsumenten inte kan
kriva operatéren eller marknadsplatsen pd 3terbetalning av vad
som erlagts till operatéren eller marknadsplatsen for en felaktig
produkt eller tjinst. Ritten till dterbetalning bor enligt utredningen
dock vara begrinsad till att gilla mot den ursprungliga siljaren eller
den som ger eller 6vertar finansieringen av ett kreditkép, varfor
utredningen inte foreslir ndgon lagindring.

Utredningen framfér i en fotnot ett forslag till korrigering och
fortydligande av 28 och 29 §§ konsumentkreditlagen men anser
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att ett forslag om dessa dndringar traditionellt skulle kriva mer
omfattande férklaringar in vad det hir medgetts utrymme till.

En omstindighet som ir sirskild bekymmersam ir att vissa av
operatdrernas avtalsvillkor innebir att operatéren kan stinga av
telefonabonnemanget vid utebliven betalning for en premiumtjinst.
Att {3 sitt telefonabonnemang avstingt framstir som en sd ingri-
pande atgird att det finns en risk for att konsumenter avhiller sig
frdn att anvinda det viktiga pitryckningsmedel som innehillande
av betalning utgoér nir konsumenten anser att innehdllsleveran-
téren gjort ett kontraktsbrott. Operatérernas forbehdll om
avstingning stdr inte i harmoni med konsumenters tvingande
innehdllanderitt och invindningsritt enligt konsumentskydds-
lagarna, om innehdllsleverantéren begitt ett kontraktsbrott. I
sidant fall bor villkoret anses ogiltigt enligt 36 § avtalslagen. Enligt
5 kap. 19 § lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation ska
en avstingning vid utebliven betalning av en premiumtjinst (iven 1
fall dir konsumenten begdr kontraktsbrott) begrinsas till denna
yjdnst, utom om konsumenten tidigare varit 1 dréjsmél och fitt en
betalningsuppmaning. Det saknas — trots en motstridig dom av
Marknadsdomstolen — dirmed behov att lagstifta i frigan.

Hot frin operatérer att spirra all telefoni om abonnenten inte
betalar en skuld till en innehillsleverantdr synes med hinsyn till
operatdrernas roll som formedlare innebira inkassoverksamhet.

Utredningen anser vidare att konsumenter enligt 36 § avtals-
lagen jimférd med 23 § lagen (1991:351) om handelsagentur bor
ha en tvingande ritt att framféra reklamationer till den som for-
medlat ett kdp frén tredje man. Inte heller hir synes lagstiftning
nodvindig.

Automatisk forlangning av avtal

Vissa appar innefatta funktioner som gor det mojligt f6r kunden att
forvirva innehdll pd prenumerationsbasis. Dessa s.k. In App-
prenumerationer forlings automatiske i tillimplig tidsperiod. Aven
pa en rad andra marknader, som t.ex. dejtingsidor pd Internet och
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gymbranschen, férekommer det att ett tidsbegrinsat avtal
forlings automatiskt om inte konsumenten siger upp avtalet en
viss tid innan det ska upphora. Eftersom parterna ofta ingdr
tidsbestimda avtal f6r en relativt ling tidsperiod kan det vara
svart f6r konsumenten att komma ihdg att siga upp avtalet. Ofta
blir konsumenten pdmind om avtalet férst nir han eller hon fir
en faktura f6r den nya perioden. Det ir d& vanligtvis for sent att
siga upp avtalet. Utredningen féreslir att en ny lag inférs om
konsumenters ritt att férhindra forlingning av avtal. Lagen ska
vara tillimplig nir inga andra lagbestimmelser finns. Lagen ska
ge konsumenter ritt att siga upp ett tidsbestimt avtal inom tre
veckor frin det att konsumenten fitt en betalningsanmaning fér
en ny period, sdvida inte niringsidkaren hégst tvd minader fore
avtalstidens utgdng skriftligen har meddelat konsumenten 1. att
avtalet kommer att forlingas om avtalet inte sigs upp, 2. vilka
villkoren blir vid férlingning och 3. att f6rlingning undviks om
konsumenten siger upp avtalet inom en minad frin avsindandet
av meddelandet till viss e-postadress.

Angerritt vid avtal om digitalt innehall

Ritten att dngra ett avtal som har ingdtts pd distans ir EG-
rittsligt skyddad, och de svenska reglerna om &ngerritt dterfinns
1 distans- och hemférsiljningslagen (2005:59). Utvecklingen av
digitala produkter har emellertid inneburit inskrinkningar av
konsumenternas dngerritt, eftersom det efter digital dverféring av
naturliga skil dr svirt att uppfylla nu gillande krav pd &terlimnande
av varan. Enligt det nya konsumentrittsdirektivet 2011/83/EU,
som ir ett fullharmoniseringsdirektiv, fir konsumenter emellertid
ritt att inom tvd veckor dngra ett distansavtal om inte konsu-
menten uttryckligen har samtyckt till att dngerritten ska gi
forlorad. Direktivet har inget undantag fér varor som pd grund
av sin beskaffenhet inte kan dterlimnas. De svenska lagreglerna
kommer 1 annat sammanhang att behova anpassas till direktivet.
Utredningen avstdr dirfér frin att limna ndgra forslag 1 denna del.
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Avgiftsforbudet i betaltjanstlagen

Promemorian behandlar frigan om lagen (2010:751) om betal-
yinster (betaltjinstlagen) ir tillimplig pA mobiloperatérer och hur
avgiftsforbudet 1 lagens 5 kap. 1 § fjirde stycke i s3 fall ska tillimpas
vid betalning genom en mobiltelefon. Utredningen har kommit
fram ull att formedling av betalning via sms-meddelanden och
betalsamtal, dir operatéren uppbir betalning pé telefonrikningen,
utgdr en betaltjinst i betaltjinstlagens mening nir den férmedlade
varan eller tjinsten konsumeras utanfor telefonen, t.ex. om det
ir formedling av en bussresa, parkeringsavgift eller kop av en
vara i en varuautomat. Diremot anser utredningen att mobiltele-
fonens pinkod till SIM-kortet inte ir ett betalningsinstrument. Det
medfér enligt utredningens mening att avgiftsforbudet inte blir
tillimpligt vid dessa betaltjinster. Denna uppfattning strider mot
Finansinspektionens och Konsumentverkets. Utredningen har iven
vissa andra synpunkter pd avgiftsférbudets limplighet och
utformning. Bla. eftersom det pigir en o6versyn av mobila
betalningar inom EU limnar utredningen dock inget lagforslag.

Kravet pa kundkdannedom vid vissa premiumtjanster

Utredningen behandlar slutligen kravet i lagen (2009:62) om
dtgirder mot penningtvitt och finansiering av terrorism (penning-
tvittslagen) pd kundkinnedom. Utredningen kommer fram till att
kravet hindrar att mobiloperatérer férmedlar betalning f6r varor
och tjinster som konsumeras utanfér telefonen nir konsumenten
har ett oregistrerat kontantkort. Kravet pid kundkinnedom
motiveras av strivan att férhindra och férsvira penningtvitt och
terrorism. Det dr emellertid svirt att se nigon storre risk for
sddan verksamhet betriffande dagens mobiltelefonitjinster, och
enligt utredningens bedémning motiverar denna risk inte det
besvir som ett krav pd registrering av kontantkort innebir for
dessa kunder. Kontantkort ges ofta till barn och ungdomar, och
det dr 6nskvirt att dessa smidigt ska kunna anvinda kontantkort
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vid betalning fér t.ex. bussresor. Kravet pd registrering av kontant-
kortsinnehavare har ocksd medfort att mojligheten att handla
varor och tjinster anonymt via mobiltelefonen har férsvunnit,
vilket kan vicka vissa betinkligheter 1 ett integritetsperspektiv.
Kravet pd kundkinnedom vid formedling av betaltjinster ir
emellertid EU-rittsligt reglerad. Det ir dirfor inte meningsfulle
att denna utredning framfoér nigot forslag i frigan.

Ekonomiska konsekvenser av forslaget

Forslaget om en ny lag angdende automatisk férlingning av avtal
innebir 1 princip ett klargérande av gillande ritt. Konsekvenserna
for foretagen beddms dirmed bli begrinsade. I &vrigt har utred-
ningen idgnats 4t att tolka och klargéra det gillande rittsliget pd en
rad olika omriden som har anknytning till handel av varor och
tjinster 6ver mobiltelefonen. Aven om utredningens tolkningar
av rittsliget kan medféra att operatdérerna och marknadsplatserna
kan beh6éva indra sina avtalsvillkor i1 vissa delar, bedéms de
ekonomiska konsekvenserna foér berérda féretag sammantaget bli
sma.
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Promemorians lagforslag

Forslag till
lag (20xx:xxx) om konsumenters ratt att hindra
forlangning av avtal

Hirmed foreskrivs féljande.

1 § Denna lag giller nir en niringsidkare avtalat med en konsument
att ett avtal pd viss tid forlings for en ny bestimd tidsperiod, eller
tills vidare med en uppsigningstid 6verstigande tre mdnader, om
konsumenten inte siger upp avtalet.

Lagen giller inte om annan lag inneh&ller andra féreskrifter om
uppsigning av tidsbestimda avtal.

2 § I lagen avses med

konsument: en fysisk person som handlar huvudsakligen fér inda-
mal som faller utanfér niringsverksamhet,

ndringsidkare: en fysisk eller juridisk person som handlar fér
indamal som har samband med den egna niringsverksamheten.

3 § En konsument har ritt att siga upp ett avtal som anges i 1§
inom tre veckor frin det att niringsidkaren avsint en betalnings-
uppmaning. Treveckorsfristen borjar 16pa bara om betalningsupp-
maningen innehéller en upplysning om att konsumenten kan avbryta
avtalet vid utgingen av den pigdende perioden genom uppsigning
inom tre veckor till viss e-postadress. Om konsumenten utan att ha
betalat siger upp avtalet inom treveckorsfristen, giller uppsigningen
till utgdngen av den pdgdende avtalsperioden. Vid giltig upp-
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signing ir konsumenten inte skyldig att betala fér nigot som
tillhandah&lls under den nya perioden men fére uppsigningsfristens
utgdng.

Om betalning f6r en ny period gors genom autogiro, har kon-
sumenten ritt att siga upp avtalet inom tre veckor frin det att
konsumenten fir underrittelse om betalningen. Uppsigningen
giller dd frin den dag uppsigningen kommer niringsidkaren till
handa.

Uppsigningsritten enligt férsta och andra styckena giller inte
om niringsidkaren hégst tvi ménader fore avtalstidens utging
skriftligen har meddelat konsumenten

1. att avtalet kommer att f6rlingas om avtalet inte sigs upp,

2. vilka villkoren blir vid férlingning, och

3. att forlingning undviks om konsumenten siger upp avtalet
inom en ménad frin avsindandet av meddelandet till viss e-
postadress.

4 § Konsumentens ritt enligt 3 § kan inte inskrinkas genom
avtal.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2014, oavsett om parternas
avtal ingdtts fére denna tidpunkt.
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1 Utredningens uppdrag och
arbete

1.1 Utredningens uppdrag

Utredningen har fitt i uppdrag att analysera konsumenternas
rittsliga stillning nir varor eller tjinster forst képs genom upp-
ringning eller sms-meddelande till ett sirskilt telefonnummer,
direfter tillhandahills av ngon annan dn operatéren och slutligen
faktureras via telefonrikningen. Uppdraget finns fogat ull pro-
memorian som bilaga 1. Justitiedepartementet beslutade under
véren 2012 att forlinga tiden for uppdraget till den 31 augusti 2012.
Utredaren ska enligt uppdraget redovisa vilka avtalskonstruk-
tioner som vanligen férekommer samt redogéra for de avtals-
villkor som allmint anvinds och for det ansvar parterna har
enligt dem. Vidare ska utredaren analysera den civilrittsliga och
marknadsrittsliga regleringen av avtalen. Eventuella oklarheter 1
friga om konsumenternas rittsliga stillning ska identifieras. Om
utredaren gér beddémningen att konsumentskyddet i nigot avse-
ende behover férindras ska utredaren enligt uppdraget redovisa
det. Sirskilt situationer dir barn ir inblandade ska uppmirk-
sammas. Utredaren ska vid behov féresld dndringar i den mark-
nadsrittsliga lagstiftningen. Utredaren ska ocksd foresld andra
dtgirder in lagstiftning som kan vara nédvindiga fér att komma
tillritta med de konsumentproblem som férekommer.
Utredningen far slutligen ocksd ta upp andra konsumentproblem
som kan uppkomma till {6ljd av ny teknik och telefonens forindrade
anvindningsomrdde. Det kan exempelvis gilla risken att drabbas av
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héga kostnader nir barn anvinder vissa applikationer till smarta
telefoner eller lisplattor. Ett exempel pd ett sidant nirliggande
konsumentproblem som utredningen efter samrdd med departemen-
tet har kommit att behandla r frigan om automatisk férlingning av
avtal.

Utredningen ska bedéma ekonomiska och andra konsekvenser
av forslagen for berdrda foretag.

1.2 Utredningens arbete

Utredningens arbete pdbérjades 1 november 2011. Utredningen
har haft ett méte med en referensgrupp bestiende av foretridare
féor Allminna reklamationsnimnden, Post- och Telestyrelsen,
Konsumentverket, Finansinspektionen, Datainspektionen, Etiska
ridet for betalteletjinster, Morgan, Svensk Handel, Svenska
Bankforeningen, Telekomridgivarna, Sveriges konsumenter,
Marknadsdomstolen, Tele2 Sverige AB, TeliaSonera Sverige AB,
TelenorSverige AB och Hi3G Access AB. Aven féretridare for
Justitiedepartementet och Finansdepartementet deltog pd métet.
Vissa av medlemmarna i referensgruppen har ocksd under upp-
dragets ging kommit med skriftliga synpunkter. Aven
Frivilligorganisationernas Insamlingsrdd ideell forening (FRII)
har limnat synpunkter till utredningen. Forsok har gjorts att
bjuda in foretridare f6r Google och Apple till referensgruppen.
Utredningen har dock inte lyckats f kontakt med dessa foretag.

En av utmaningarna med arbetet har varit den snabba tekniska
utvecklingen p& omrddet som bl.a. inneburit att det under upp-
dragets gdng har presenterats nya produkter och tjinster pd
marknaden. Ett exempel pd denna utveckling dr att de fyra stora
telefonoperatérerna under sommaren 2012 lanserade sin nya
yinst "WyWallet”. Tjinsten ir en s.k. mobil plinbok som p3 sikt
ir tinkt att ersitta betalning med hjilp av sms-meddelanden. For
att denna utredning ska f3 relevans iven i framtiden har vi f6rsokt
att analysera rittsliget och konsumenternas rittsliga stillning i ett
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nigot vidare perspektiv dn att enbart avse de situationer dir varor
och tjinster betalas via telefonrikningen.

Utredningen har dven kommit att beréra och analysera kon-
sumenternas rittsliga stillning nir de via sin mobiltelefon, lisplatta
eller dator handlar applikationer (appar). Som framgir nedan ir det
nimligen till viss del samma frigestillningar som aktualiseras vid
kop av dessa produkter eller tjinster. Det finns ocksd all anled-
ning att anta att denna typ av avtal kommer att 6ka visentligt i
framtiden. En stor skillnad ir dock att applikationskdp oftast
inte betalas via telefonrikningen, varfér vissa av de analyser vi
gor nedan saknar relevans f6r denna typ av avtal.

1.3 Civilrattslig eller marknadsrattslig lagstiftning?

Denna utredning aktualiserar frigan hur eventuella forindringar i
konsumentskyddet ska genomféras. Enligt uppdraget ska utred-
ningen vid behov féresld dndringar i den marknadsrittsliga lag-
stiftningen. Utredningen dr dock inte férhindrad att dven foresld
férindringar 1 den civilrittsliga lagstiftningen.

En fordel med marknadsrittslig reglering ir att en prévning
av ett avtalsvillkor i Marknadsdomstolen kommer alla framtida
konsumenter till godo. En marknadsrittslig reglering medfor
emellertid inga direkta rittigheter f6r den enskilda konsumenten.
Visserligen kan en sidan reglering indirekt paverka civilrittsliga
bedémningar, framfor allt frigan om ett villkor strider mot 36 §
avtalslagen. Kombinationen av en generalklausul i marknads-
foringslagen och en civilrittslig generalklausul riskerar emellertid
att framstd som otydlig for konsumenterna, och det finns en risk
for att dessa inte blir medvetna om sina rittigheter pd omradet.
Den marknadsrittsliga regleringen som denna utredning beror
hirrér dessutom ofta frdn EU-rittsliga direktiv, vilket ibland
medfor begrinsningar av mojligheten att ytterligare reglera dessa
frigor. Som exempel pd denna problematik kan nimnas
Europaparlamentets och ridets direktiv 2005/29/EG om otillbér-
liga affirsmetoder. Direktivet dr ett s.k. fullharmoniserings-
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direktiv, och medlemsstaterna ir dirmed forhindrade att ytter-
ligare reglera sidana frigor som faller inom direktivets tillimp-
ningsomréde.

Ifall en civilriteslig effeke, t.ex. avtals ogiltighet, framstir som
onskvird kan det ofta vara att foredra att utan omvig 6ver den
marknadsrattshga regleringen inféra en civilrittslig bestimmelse.
En sddan kan i1 sin tur liggas till grund fér ingripanden enhgt
marknadsféringslagen om en niringsidkare marknadsfér sina
varor eller tjinster under villkor som strider mot den civil-
rittsliga bestimmelsen eller vilseleder konsumenter om deras
rittigheter. Som en f6ljd av sddana 6verviganden féreslir utred-
ningen en ogiltighetsregel 1 en ny lag om konsumenternas ritt att
hindra férlingning av avtal (se kapitel 9).
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2 Mobiltelefonmarknaden

2.1 Tjansterna
2.1.1 Premiumtjénster

Mobiltelefonoperatérernas verksamhet har linge varit inriktad pd
traditionell mobiltelefoni, d.v.s. att tillhandahilla en tjinst som
gor det mojligt f6r kunderna att ringa genom det mobila nitet. I
takt med utvecklingen av smarta telefoner och férindrat mobil-
telefonibeteende dr det dock troligt att det kommer att ske en
forflyttning frin mobilsamtal och sms-meddelanden till webb-
baserade tjinster i mobiltelefonen.

Mobiltelefonens tekniska utveckling har gjort det méjligt for
konsumenterna att anvinda och tillgodogéra sig ett stort antal
olika tjanster och produkter via telefonen. Ett sitt som di anvinds
ir att konsumenten koper en tjinst eller en produkt genom att
ringa ett samtal eller skicka ett sms-meddelande till en hogre taxa
in den normala. Tjinsten tillhandahills via mobiltelefonen av en
s.k. innehdllsleverantér och faktureras av operatdren pd telefon-
rikningen. Sidana tinster kallas premiumtjinster. Tjinsterna kan
ocksa kallas tredjepartstiinster, innebdllstignster eller betalteletjinster,
vilket bla. ir den benimning som anvinds 1 ERB:s etiska regler
och Morgans branschregler." For att undvika missférstdnd och
sammanblandning med det nirliggande begreppet betaltjinster
kommer vi fortsittningsvis att anvinda begreppet premium-
yjdnster 1 denna promemoria.

! Se mer om dessa aktdrer och deras regelverk i avsnitt 2.2.4 och 2.3.3 nedan.
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Det finns, frin en rittslig synpunkt, viss anledning att skilja
mellan sddana samtal eller sms-meddelanden som anvinds for att
betala produkter som konsumeras i mobiltelefonen och sddana som
anvinds for att betala andra produkter som t.ex. bussbiljetter. De
sistnimnda betraktas nimligen av vissa aktérer pd marknaden som
betaltjinster och omfattas 1 s3 fall av reglerna i lagen (2010:751) om
betaltjinster.?

Premium-sms

Premium-sms ir ett sms-meddelande som sinds till ett femsiffrigt
kort-nummer (enligt formatet 72 XXX) och som har en hogre taxa
in den ridande trafiktaxan. Premium-sms tll vilgérenhetsorganisa-
tioner som innehar s.k. 90-konto sker i serien 72 9XX. De kort-
nummer till vilka premium-sms skickas terfinns inte 1 Post- och
Telestyrelsens (PTS) nummerplan utan ir framtagna av operatorerna
sjilva.

Premium-sms ir en bestillnings- och betalningslosning som
anvinds 1 friga om mindre belopp. Premium-sms anvinds ofta for
bestillning och betalning av digitala produkter som t.ex. ringsig-
naler eller spel som levereras direkt till mobiltelefonen. Betal-
ningsmodellen kan ocksd anvindas fér betalning av tjinster som
inte ir digitala, t.ex. bussbiljetter eller parkeringsavgifter.

Bestillning av en premium-sms tjanst kan ske pd olika sitt. Kon-
sumenten bestiller vanligen tinsten genom att skicka ett sms-
meddelande till det femsiffriga kortnumret. Tjinsten levereras sedan
till konsumentens mobiltelefon. Betalning sker i efterhand via tele-
fonrikningen eller genom att beloppet dras frin konsumentens
kontantkort hos teleoperatéren. P4 rikningen benimns dessa tjinster
ofta som “férmedlade tjinster”. Konsumenten kan ocksi via en
webbplats bestilla t.ex. en lit och som betalning ange sitt mobil-
telefonnummer. Konsumenten debiteras sedan via telefonrikningen

% Se nedan kapitel 11 och 12.
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eller kontantkortet. P olika spelsidor kan konsumenten betala for
uppgraderade medlemskap och virtuell valuta via sms-meddelanden.

Betalsamtal

Betalsamtal ir samtal till sirskilda nummerserier som ofta borjar
pd 0900-, 0939-, 0944-, 099-. Betalsamtal har f6rhojd taxa och
debiteras pd konsumentens telefonrikning eller kontantkort.
Exempel pd tjinster ir viderinformation, spddomar, horoskop och
erotiska tjinster. Betalsamtal kan ocks3 anvindas for att rosta 1 TV
eller skinka pengar till vilgérenhet. Det finns ocksi spel pd
Internet dir konsumenten kan betala for virtuella speltillbehor
med hjilp av betalsamtal.

118-nummer

Samtal och sms-meddelanden till nummer som bérjar pd 118-
har tidigare varit avsedda for rena nummerupplysningstjinster.
P4 senare dr har samtal till dessa nummerserier alltmer kommit
att omfatta olika sorters upplysningstjinster, och konsumenten
har méjlighet att, till en f6rhdjd taxa, stilla och fi svar pd de
flesta frigor. Aven dessa tjinster utgér alltsd numera en form av
premiumtjinster. En viktig skillnad mellan dessa tjinster och de
tidigare nimnda premiumtjinsterna ir att de féretag som tillhanda-
hiller 118-nummer inte genom avtal ir bundna att f6lja ERB:s
etiska regler.’

2.1.2 Ovriga sms-baserade tjanster

Det finns dven sms-baserade tjinster som inte har f6rhéjd taxa.
Exempel pd sddana tjinster dr piminnelse f6r tandlikarbesok eller
incheckning pd flygplan. Dessa tjinster innebir ingen kostnad fér

3 Se avsnitt 2.3.3 nedan for en genomging av dessa regler.
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konsumenten, och fér sidana meddelanden anvinds ett fem-
siffrigt kortnummer i nummerserien 71 XXX. Det férekommer
dock idven andra ”gratis-tjinster”, dir anvindaren emellertid
betalar genom att ange sina personuppgifter eller som finansieras
genom reklam. Dessa torde, 1 vart fall i vissa hinseenden, vara att
likstilla med premiumtjinster.

2.1.3 Internet via mobiltelefonen

Konsumenternas anvindning av Internet via mobiltelefon har
okat kraftigt under det senaste dret. Den sista juni 2011 fanns det
nistan 2,3 miljoner abonnemang (privat- och féretagsabon-
nemang) dir minst 1 Gigabyte datatrafik ingick eller koptes som
tilligg till det vanliga mobilabonnemanget. Detta kan jimféras med
att det ett ir tidigare fanns knappt 800 000 sidana abonnemang.*
Den mest frekvent anvinda internettjinsten 6ver mobiltelefonen
ir numera att surfa, och i dldersintervallet 16-40 &r surfar drygt
sex av tio anvindare.’ Aven att titta pd rorliga bilder p& Internet
och att lyssna pd radio via Internet ir vanligt.

Konsumenten kan vanligtvis koppla upp sig mot Internet via
sin mobiltelefon. Detta sker dd ofta indirekt via mobiloperatérens
nit och en gateway mot Internet. Fér de mer moderna telefonerna
kan kunden ansluta direkt via en access till ett lokalt nitverk, s.k.
WLAN eller Wi-Fi. Minga abonnemang innebir numera att kon-
sumenten har fri tillgdng till Internet via sin mobiltelefon. I de fall
konsumenten debiteras for anvindningen av Internet regleras detta
genom konsumentens och operatorens avtal. Betalningen debiteras
kundens mobilrikning eller kontantkort. Tjinsten skiljer sig alltsd
frdn premiumtjinsterna pd det sitt att det inte finns ndgon inne-
hillsleverantdr och dirmed inte heller ndgot trepartsférhillande.
De problem som kan uppstd vid premiumtjinsterna ir alltsd inte
aktuella f6r denna tjinst, och denna promemoria kommer inte
att ytterligare berora eller analysera regelverket kring denna tjinst.

* PTS rapport Svensk telemarknad — f6rsta halvaret 2011, PTS-ER-2011:21.
> PTS rapport Svenskarnas anvindning av telefoni & internet 2011, PTS-ER-2011:23.
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2.1.4 Ovriga mobila betalningslésningar

P3 marknaden har det, utdver sms-betalningar, dven utvecklats
andra betalningslésningar med mobiltelefonen som hjilpmedel.
En sddan modell ir en s.k. mobil plinbok (kan iven kallas for
*wallet” 1 vissa sammanhang). Tjinsten gor det mojligt f6r kon-
sumenterna att genomfdra betalningar och éverféra pengar med
hjilp av en till mobiltelefonen nedladdad app. Fér att betalning
med hjilp av en mobil plinbok ska kunna ske krivs att siljaren
har ett avtal med det foretag som tillhandahiller tjinsten om att
ta emot betalning via den mobila plinboken. Rent praktiskt gir
betalningen till pd s sitt att kunden antingen anger sin pinkod
pd en till mobiltelefonen nedladdad app eller, vid onlinebetal-
ningar, anger sitt l6senord. Debiteringen f6r utnyttjande av den
mobila plinboken ir separat frin telefonfakturan eller kontant-
kortet, vilket innebir att denna tjinst inte ir beroende av mobil-
telefonoperatdrerna pd samma sitt som sms-betalningar.

En mobil plinbok kan vara kopplad till en férbetald, direkt-
betald eller efterbetald betaltjinst. Varje betalning registreras och
presenteras fér kunden online. Med en férbetald betaltjinst avses
ett konto hos pldnboksforetaget dir kunden sitter in pengar 1
forvig och dir pengarna hills pd kontot. De transaktioner som
kan genomféras ir begrinsade till det belopp som finns pd
kontot. Med en direktbetald betaltjinst avses en betaltjinst som
utférs genom en mobil plinbok men dir beloppet debiteras ett
bank- eller kreditkort utfirdat av annan in plinboksforetaget, sedan
kortet 1 forvig har registrerats hos plinboksféretaget av kunden.
Med efterbetald betaltjinst avses slutligen ett kreditkonto, med en
kredittjinst, dir leverantdren finansierar de kép som kunden gor
och dir kunden i efterhand genom en mainatlig faktura frin
pldnboksforetaget betalar for de kép som gjorts.

De fyra stora mobiloperatérerna, TeliaSonera AB, Tele2 Sverige
AB, TelenorSverige AB och Hi3G Access AB, har bildat ett
gemensamt bolag 1 syfte att ta fram en gemensam modell f6r mobila
betalningar, 4T Sverige AB. Tjinsten, som kallas for WyWallet,
bygger p en till mobiltelefonen nedladdad app. WyWallet ska
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kunna anvindas till att betala fér premium-sms, betala fér In
App-kop®, 6verfora pengar mellan olika anvindare och ladda
kontantkortet.” Milet med operatérernas samarbete ir alltsd att
mobiltelefonen ska kunna anvindas till dnnu fler transaktioner.
Tjansten lanserades 1 slutet av juni 2012. Enligt WyWallets Code
of Conduct ska Morgans branschregler och ERB:s etiska regler
foljas om den mobila plinboken anvinds for att betala premium-
tjinster.

Ocks3 bankerna® samarbetar sinsemellan 1 denna friga och
avser att under hosten 2012 lansera en liknande tjinst, Swish.
Aven med denna tjinst kan kunderna via en till mobiltelefonen
nedladdad app 6verfora pengar mellan varandra. En skillnad jim-
fort med WyWallet dr att Swishs kunder anvinder sina befintliga
bankkonton.’

Tekniken NFC (Near Field Communication eller Nirfilts-
kommunikation pd svenska) ir en relativt ny teknik som gir ut pd
att en person kan identifiera sig och betala genom att hilla ett chip
nira en trddlos kortlisare. Ett NFC-chip kan byggas in i en
mobiltelefon. All information som finns i de olika plastkort som
anvindaren i1 dagsliget har i sin pldnbok skulle di kunna rymmas
i telefonens NFC-chip. Nir anvindaren hiller telefonen nira en
avlisare vid en dorr eller kassaterminal 1 en butik fors infor-
mation 6ver. SL och Visttrafik har 1 dag betallésningar som
bygger pd NFC-tekniken men di anvinds s.k. smarta kort 1
stillet f6r mobiltelefoner. Google har utarbetat en app, Google
Wallet, som bygger pd NFC-tekniken och som ir tinkt att
fungera som en mobil plinbok fér de smarta telefoner som har
ett inbyggt NFC-chip.'® I appen ir det tinkt att anvindaren ska
kunna lagra sina kontokort och ID-kort, och 1 framtiden dven
nycklar och biljetter m.m. Funktionen ir in s linge endast
tillginglig f6r anvindare i USA. NFC-tekniken har dven provats

¢ Se nedan under avsnitt 3.3 fér beskrivning av In App-kép.

7 Se www.wywallet.se

$An s3 linge deltar Swedbank, SEB, Handelsbanken, Nordea, Linsforsikringar och
Danske Bank i samarbetet.

? Se www.getswish.se

1% Se www.google.com/wallet/
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pd ett hotell i Stockholm, dir Assa Abloy och Telia Sonera har 13tit
gisterna 6ppna hotelldérren och skéta in- och utcheckning med
mobiltelefonen. Det ir troligt att anvindandet av NFC-tekniken
kommer att 6ka inom de nirmaste dren. Vad som mojligtvis kan
tinkas begrinsa anvindningen av NFC-tekniken ir att Apple
dnnu inte har introducerat NFC 1 sin iPhone. Nyligen har dock
Apple registrerat ett antal patent baserade pd NFC-tekniken, vilket
tyder pd att arbete med denna teknik pdgdr dven inom Apple.

En annan betalningslésning som eventuellt kommer att eta-
blera sig p& den svenska marknaden ir betalning med hjilp av s.k.
QR-koder." En QR-kod (Quick Response) ir en streckkod som
kan lisas av med hjilp av en streckkodslisare som finns tillginglig
som app till de flesta smarta telefoner. Med denna betalnings-
teknik skannar konsumenten en s.k. QR-kod, som sitter pd en
klisterlapp p& kassaterminalen eller ir tryckt pd den aktuella
webb-sidan eller fakturan, fér att godkinna att betalningen dras
frdn kundens konto. QR-koden identifierar betalningsmottagaren
som ir kopplad till en transaktionsplattform, och konsumenten
kan direfter genom att ange en pinkod godkinna att betalning
gors frin sitt konto eller via en kredit. Alternativt skannar en
terminal vid kassan av en QR-kod frin kdparens mobiltelefon for
att identifiera betalaren, och kunden godkinner direfter betal-
ningen via sin mobiltelefon.

2.2 Aktorerna
2.2.1 Mobiltelefonoperatérerna

De storsta mobiltelefonoperatérerna pd den svenska marknaden
ir TeliaSonera AB (41 % av marknaden), {6ljt av Tele2 Sverige AB
(24 %, tillsammans med Comviq), TelenorSverige AB (15 %) och
Hi3G Access AB (8 %)."” Dessa fyra operatorer har egna nit. Det
finns ocksd mindre operatérer i Sverige, s.k. “virtuella opera-

' Se t.ex. http://www.seamless.se/seqr/index.html
2 PTS rapport Svenskarnas anvindning av telefoni & internet 2011, PTS-ER-2011:23.
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torer”, som inte har nigot eget nit utan hyr in sig pd ett nit hos
nigon av de stérre operatdrerna. Exempel pd sidana operatérer ir
Djuice och Glocalnet. Med begreppet operatirerna avser vi 1 denna
utredning TeliaSonera AB (Telia), TelenorSverige AB (Telenor)
Tele2 Sverige AB (Tele2) och Hi3G Access AB (Tre).

2.2.2 Innehallsleverantorerna

De leverantorer som tillhandahéller tjinster f6r mobiltelefoner, t.ex.
spel, ringsignaler, nyhetstjinster eller trafikinformation, brukar
kallas f6r innehdllsleverantérer, och det ir ocksd den benimningen
som vi kommer att anvinda i denna promemoria. Innehéllsleve-
rantrerna marknadsfor sina produkter mot konsumenterna och
ingdr avtal med dessa. De foretag som agerar som innehalls-
leverantorer pd den svenska marknaden varierar frin mycket sma
till stora, internationella féretag. Tjinsterna och sms-meddelanden
med bestillning, information och pris férmedlas genom operats-
rernas nit. Operatorerna erbjuder dven innehdllsleverantérerna
hjilp med fakturering for betalteletjinsterna, och kunden betalar
for sina kop av premiumtinster genom telefonrikningen eller
kontantkortet. Operatérerna tar ut en avgift frin innehdlls-
leverantorerna for att férmedla betalningen.

2.2.3 Aggregatorerna

P& marknaden f6r premiumtjinster finns vanligtvis ytterligare en
aktor, aggregatoren. Aggregatdren fungerar som en mellanhand
mellan operatoren och innehillsleverantéren for de sms-baserade
premiumtjinsterna och skoter ofta utskicken av sms-meddelanden
till konsumenten. Aggregatoren har avtal med operatéren och inne-
hillsleverantdren samt tar ut en avgift frin innehdllsleverantdren for
sina tjinster. Konsumenten har vanligtvis inte nigot avtalsférhél-
lande med aggregatoren, och det dr fo6r konsumenten ofta inte
mojligt att avgdra om en aggregatér medverkar i tjinsten eller inte.

34



Ds 2012:31 Mobiltelefonmarknaden

2.2.4 Myndigheter och organisationer

Det finns ett antal myndigheter som utévar tillsyn éver olika
verksamheter inom telekom-marknaden. Post- och telestyrelsen
(PTS) har tillsyn 6ver lagen (2003:389) om elektronisk kom-
munikation. Fastin lagen om elektronisk kommunikation inte ir
tillimplig pd sjilva premiumtjinsterna ir den tillimplig pd for-
medlingen av dessa, varfér PTS arbete blir relevant bla. fér frigorna
om nir en operatdr kan stinga av ett abonnemang vid utebliven
betalning fér premiumtjinster och vilket ansvar operatérerna har
vid bestillning av tjinsterna.

Konsumentverket ir den statliga sektorsmyndigheten f6r kon-
sumentfrigor 1 Sverige. Verket foljer konsumenternas situation pd
marknaden och har tillsyn 6ver en rad marknadsrittsliga lagar,
t.ex. marknadsforingslagen (2008:486) och lagen (1994:1512) om
avtalsvillkor 1 konsumentférhillanden.

Finansinspektionen har generell tillsyn éver bestimmelserna i
betaltjinstlagen (2010:751) och har getts mojlighet att ingripa mot
1 stort sett alla betaltjinstleverantorer. Finansinspektionens arbete
far frimst relevans nir mobiltelefonen anvinds for att betala varor
och tjinster som konsumeras utanfér mobiltelefonen, t.ex. par-
keringsavgifter eller bussbiljetter.

I sammanhanget bér dven Allminna Reklamationsnimnden
(ARN) nimnas. ARN ir en statlig myndighet som har till huvud-
saklig uppgift att préva konsumenttvister. Anmilan till nimnden
kan goras av en konsument som har en tvist med en niringsidkare
om kop av en vara, tjinst eller annan nyttighet. ARN:s avgoran-
den ir inte bindande f6r parterna utan endast en rekommendation
om hur tvisten bér 16sas. Namnden har provat ett flertal tvister
som har rért frigan om nir en konsument ir betalningsansvarig
for betalteletjinster som har ringts frin konsumentens abon-
nemang.

Branschorganisationen Morgan ir en sammanslutning av fore-
tag verksamma inom den svenska mobila tjinstesektorn. Morgan
har som syfte att ta tillvara medlemmarnas intressen och fungerar
som en samlad kommunikationskanal i kontakterna mellan bran-
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schen och 6vriga intressenter. Morgan har tillsammans med Etiska
Ridet for Betalteletjinster (ERB) och de svenska mobilopera-
torerna tagit fram branschregler (code of conduct) som tar upp
frdgor om marknadsféring och kép av tjinster.”

ERB ir enligt sina stadgar en fristdende och oberoende orga-
nisation som har till uppgift att utarbeta och vidmakthilla etiska
regler f6r innehillet 1 den information som limnas vid betal-
teletjinster samt vid marknadsféringen av dessa. ERB tillkom 1
bérjan av 1990-talet nir divarande Televerket skulle introducera
betalsamtal pd den svenska marknaden. Eftersom betalsamtal
eventuellt skulle kunna ge upphov till en del problem gav Televerket
hovrittslagmannen Lennart Groll 1 uppdrag att ta fram férslag till en
organisation som skulle hantera frigor om tjinsternas innehall
och marknadsféring. Som en f6ljd av detta skapades dr 1992 det
forsta Etiska Ridet. Ar 1994 ombildades organisationen, och den
nya stiftelsen med enbart Telia som grundare fick namnet Etiska
Réidet for Betalsamtal (ERB). Stiftelsen har direfter, r 2003,
bytt namn tll dagens Etiska Radet for Betalteletjinster.
Namnbytet skedde i samband med att ridets mandat utdkades till
att omfatta iven mobiltjinster, varfér benimningen betalsamtal
kan sigas vara nigot missvisande. I stiftelsens styrelse finns i dag
representanter frin Teliasonera, Tele2, Telenor, Tre och Morgan
samt en utifrdn himtad ordférande (for nirvarande f.d. hovritts-
lagmannen Ann-Christine Zachrisson). Aven ERB har utarbetat
etiska regler som bl.a. ger anvisningar om marknadsféringen av
och innehllet i betalteletjinster.'* ERB har iven till uppgift att
prova drenden om marknadsféring och om tjinsternas innehill.

" Se avsnitt 2.3.3 nedan fér genomging av reglerna.
' Se avsnitt 2.3.3 nedan fér genomging av reglerna.
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2.3 Avtalskonstruktioner och vanligt
forekommande avtalsvillkor

2.3.1 Konsumenternas avtal med operatdrerna
Avtalsformerna

Operatorernas villkor fér tecknande av abonnemang utgérs av
standardvillkor, och de olika villkoren pd marknaden ir till stora
delar lika varandra.

Operatorernas kunder kan vilja mellan att teckna ett ldpande
abonnemang, ofta kallat privatabonnemang, eller ett abonnemang
tor kontantkort.

Vid ett kontantkortsabonnemang betalar kunden in en samtals-
pott i férhand. Samtalspotten konsumeras direkt nir konsumenten
ringer samtal, bestiller premiumtjinster eller surfar pd Internet. Ett
kontantkortsabonnemang har 1 regel ingen fast manadsavgift utan
kunden fyller pd sitt saldo fér att nyttja tjinsten. For det fall
saldot pd kundens konto ir slut spirras mojligheten att ringa och
skicka sms-meddelanden med undantag frin méjligheten att
ringa nddsamtal. Kunden kan di inte heller bestilla nigra pre-
miumtjinster. Vid kontantkortsabonnemang dgnar sig operatd-
rerna alltsd inte 3t kreditgivning, och kunden kan inte ta pd sig
skulder for t.ex. premiumtjinster. Eftersom kunden omedelbart
debiteras for utnyttjandet av en tjinst innebir det & andra sidan att
kunden inte kan hilla inne med betalningen om han eller hon
senare har invindningar mot debiteringen av en tjinst.

Vid ett l6pande mobilabonnemang betalar kunden méanadsvis
vanligen dels en fast avgift, dels ett belopp for ianspriktagna tele-
fonsamtal och sms-meddelanden samt utnyttjad surftid pd mobil-
operatdrens nit. Ett [6pande abonnemangsavtal f6r mobiltelefoni
innebir alltsd att konsumenten debiteras i efterhand fér tillhanda-
hillna telefonitjinster. Detta innebir 1 praktiken att operatéren ger
de konsumenter som tecknat avtal om Idpande abonnemang
anstind med betalning av de tjinster som debiteras via abonne-
manget.
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Kundens ansvar {or obehorigt utnyttjande av abonnemanget

Operatorernas villkor betriffande privatkundens ansvar f6r obe-
hérigt utnyttjade av abonnemanget skiljer sig i augusti 2012 frin
varandra.

Telia (lopande abonnemang och kontantkort)

4.4 Med ”Sikerhetskoder” avses anvindarnamn, lésenord, PIN-kod,
etc. Med "Kort” avses SIM-kort, programkort, etc. Kunden ska {or-
vara Sikerhetskoder och Kort som hér till Tjinsten pi ett betryg-
gande sitt, s3 att obehdriga inte kan ta del av dem. (---)

4.5 Kunden ir gentemot Telia ansvarig f6r anvindningen av Tjinsten.
Har Tjinsten anvints av ndgon obehorig person, ir dock Kunden
betalningsansvarig {6r sddan anvindning, endast om Kunden:

a) givit annan tillgdng till Tjinsten;

b) genom grov oaktsamhet gjort det mojligt for annan att utnyttja
Tjinsten, eller;

c) forlorat kontrollen &ver Tjinsten, Sikerhetskod eller Kort och
inte snarast efter upptickten anmilt forlusten till Telia.

Kundens betalningsansvar for fast dterkommande avgift kvarstir
oférindrat dven om Kunden ir befriad frdn ansvar enligt forsta
stycket a)-c).

Telenor (lopande abonnemang)

6.1 SIM-kort och koder ska forvaras pd ett betryggande sitt si att
obehoriga inte kan ta del av dem. Telenor ska omedelbart meddelas
om det kan misstinkas att obehorig fitt kinnedom om kod, s att
SIM-kortet kan spirras.

6.7 Om SIM-kort férloras ska Kunden omedelbart meddela Telenor
hirom och begira att SIM-kortet spirras. Kunden ansvarar {6r och
ska erligga ersittning for all (egen och annans) anvindning av
Tjinsten fram till dess att Kundens begiran om spirr av SIM-kortet

'* Telias allminna villkor for tjinster till konsumenter (giller frén och med den 1 januari
2012). Villkoren giller fér sdvil 16pande abonnemang som kontantkort.
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har mottagits av Telenor. Telenor ansvarar f6r de eventuella kost-
nader fér obehdrigt anvindande som uppstir efter den tidpunkt
som Telenor mottar begiran om att spirra SIM-kortet, forutsatt att
Kunden inte agerat uppsitligt eller grovt virdslést.'®

Telenor (kontantkort)

5.1 SIM-kort och koder ska férvaras pd ett betryggande sitt si att
obehériga inte kan ta del av dem. Telenor ska omedelbart meddelas
om det kan misstinkas att obehérig fitt kinnedom om kod, s8 att
SIM-kortet kan spirras.

5.7 Om Kunden inte har registrerat sina personuppgifter hos Telenor
giller foljande. Om Kunden férlorar SIM-kort eller SIM-kort av
nigon annan anledning blivit obrukbart tillhandah&ller Telenor inte
nytt SIM-kort. Forlorat SIM-kort kan inte spirras. Kunden ir
ansvarig for debiteringar av Kontantkortet f6r tiden efter forlust av
SIM-kort."”

Tre (lopande abonnemang)

6. VAD DU MASTE GORA

6.1 Du ansvarar f6r férvaring av SIM-kort, PIN-kod och Sikerhets-
koder s§ att obehoriga inte kan ta del av dem. (---)

BETALNING OCH BETALNNGSANSVAR

6.9 Du ska betala avgifter enligt den vid avtalstllfillet gillande
prislistan. Du méiste betala alla avgifter {6r anvindning av Tjinster
som paférs ditt konto, oavsett om Tjinsterna har anvints av dig
sjilv eller av ndgon annan person. (---)

6.11 Om ndgon, med eller utan din tilltelse, anvinder abonnemanget
ir du betalningsskyldig for avgifter som paférs ditt konto om

!¢ Telenors sirskilda villkor — Konsument — fér Mobila tjinster (Mobiltelefoni och
Mobilt bredband) hos Telenor Sverige AB. (Giltiga frin och med 2012-02-23). Villkoren
giller {6r I6pande abonnemang.

" Telenors sirskilda villkor for Kontantkort hos Telenor Sverige AB (Giltiga frin och
med 2012-07-03). Villkoren giller fér kontantkort.
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(1) du limnat ifrin dig SIM-kort, PIN-kod eller Sikerhetskoder till
nigon annan,

(i1) du genom grov virdsléshet givit nigon tillgdng till SIM-kort,
PIN-kod, eller

(i) ndgon pd annat sitt fite tillgdng till SIM-kort, PIN-kod eller
Sikerhetskoder. Om SIM-kortet forlorats, tappats bort, blivit
stulet, eller om du misstinker att nigon haft tillgdng till din PIN-
kod eller dina Sikerhetskoder, ska du omedelbart vid upptickten
kontakta 3s kundservice si att vi kan spirra SIM-kortet eller indra
PIN-kod och Sikerhetskoder. Kostnader som péférts kontot for
anvindning av Tjinsterna, frin det att du blev av med ditt SIM-kort
till dess du anmilt spirr av abonnemanget, ersitts inte. Transak-
tioner som gors efter det att du gjort en sidan anmilan ir du
betalningsskyldig fér bara om du handlat bedrigligt.*

Tre (kontantkort)

6. VAD DU MASTE GORA

Sikert forvar av SIM-kort, PIN-kod och Sikerhetskoder
6.1 Du ansvarar fér foérvaring av SIM-kort, PIN-kod och andra
Sikerhetskoder s att obehériga inte kan ta del av dem. (---)

BETALNING OCH BETALNINGSANSVAR

6.9 (---) Avgifter fér anvindning av Tjinsterna dras frin ditt
3Kontant oavsett om Tjinsterna har anvints av dig sjilv eller ndgon
annan person. (---)

6.12 Om du forlorat ditt SIM-kort, eller om du misstinker att
nigon obehorig fitt tillgdng till din PIN-kod eller dina
Sikerhetskoder, miste du omedelbart frin upptickandet meddela
detta till vir kundservice si att vi kan spirra SIM-kortet eller dndra
Sikerhetskoderna. Du mdste vara registrerad anvindare for att vi
ska kunna spirra ditt 3Kontant eller indra dina koder."”

8 Tres allminna villkor-Konsument, giller frdn 2011-07-11 och tillsvidare. Villkoren
giller f6r [pande abonnemang.

! Tres allminna villkor 3Kontant, giller frdn 2011-07-11 och tillsvidare. Villkoren giller
for kontantkort.
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Tele2 (lopande abonnemang)

4. KUNDS ATAGANDE. Kund ir betalningsansvarig for samtliga
avgifter som utgir enligt detta Avtal. Om Avtal f6r juridisk person
tecknas av nigon som inte dr firmatecknare eller annars saknar
behorighet att ingd sddant Avtal, har denne personligt betal-
ningsansvar.

Kund ansvarar for att denne® forfogar 6ver och anvinder for
Tjinst godkind utrustning eller utrustning i enlighet med vad som
foljer av tjinstespecifikation eller Avtal 1 évrigt. Kund skall férvara
och anvinda av Tele2 till Kund utlimnade SIM-kort, PIN-koder,
PUK-koder, identiteter, 16senord eller liknande fér nyttjande av
Tjanst pd ett betryggande sitt.

Kund ir ensam ansvarig for att till Kund utlimnade koder etc. ej
kan utnyttjas eller brukas av obehériga. Kund ir ensam ansvarig fér
nyttjandet av Abonnemang om Kund valt att frinkoppla
anvindningen av PIN- och PUK-koderna. Vid férlust av SIM-kort
eller om koderna har férkommit eller riskerar att komma till
obehérig anvindning, dligger det Kund att omedelbart anmila detta
till Tele2. Fran att anmilan om att ett SIM-kort férkommit etc och
skall spirras inkommit till Tele2 ansvarar Tele2 for kostnader som
orsakats av obehérigt anvindande, sivida inte Kund férfarit svikligt
eller grovt vardslést. Kunds betalningsansvar for fasta avgifter for
Abonnemang kvarstir dock oférindrat.”

(=)

Tele 2 (Comviq kontantkort)”
2. KUNDS ATAGANDEN OCH ANSVAR

Kund ir betalningsansvarig fér samtliga kostnader som utgar enligt
Avtal. Avgifter och kostnader framgdr av Abonnemangsavtalet och
enligt vid var tid fér Avtal gillande prislista kallad prisplan. (---)
(---) Kund ansvarar {6r att av Tele2 utlimnade koder, identiteter,
losenord eller liknande férvaras och anvinds pd ett betryggande
sitt. Kunden ir ensam ansvarig for hantering och nyttjande av
Tjinst, SIM-kort och virdebevis samt all utrustning som

2 Med ”denne” torde avses kunden eller hen.
2 Abonnemangsvillkor mobiltjinster — Tele2. Giller frin och med 2008-09-01.
22 Tele2 4r avtalspart genom varumirket Comviq.
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tillhandahills av Tele2 {6r nyttjande av Tjinsten. Tele2 har inte
ndgot ansvar for att tredje man vidtagit tgirder med anvindande av
Kunds kod, 16senord, identitet eller likande som paverkar Tjinst.
Kund ir ensam ansvarig fér nyttjandet av Tjinst om Kund valt att
frénkoppla anvindningen av PIN- och PUK-koderna. Vid férlust av
SIM-kort eller om koderna har férkommit eller riskerar att komma

till obehorig anvindning, ligger det Kund att omedelbart anmila
detta till Tele2.”

()

Telias villkor innehdller begrinsningar som pdminner om dem som
finns 1 lagen (2010:738) om obehoriga transaktioner med betal-
ningsinstrument, fastin villkoren saknar beloppsbegrinsningar. De
ovriga bolagens villkor innebir att abonnenten eller kontant-
kortsinnehavarens ansvar for obehérig anvindning ir strikt och
utan begrinsning till belopp.

Villkoren kommer att analyseras nirmare 1 kapitel 5 nedan,
dir frigan ocksd stills om de ir ogiltiga enligt lagen om
obehériga transaktioner med betalningsinstrument eller kan
dsidosittas med stdd av 36 § avtalslagen och férbjudas med st6d
av 3 § konsumentavtalsvillkorslagen.

Kunds ansvar f6r betalning for premiumtjinster om dessa ir
felaktiga

Enligt operatérernas villkor dr kunden betalningsskyldig om abon-
nemanget anvinds till att bestilla varor eller ginster frin tredje
man.

For det fall konsumenten har invindningar betriffande sin
betalningsskyldighet f6r premiumtjinster ska konsumenten enligt
villkoren reklamera direkt till innehéllsleverantéren. Telenor upp-
lyser dock sina kunder om att kunden kan géra samma invind-
ningar till Telenor rérande kundens betalningsskyldighet som

# Comviq Allminna villkor kontant-tjinsten, 2011-10-04.
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kunden kan gora till innehillsleverantéren 1 de fall Telenor ir
kreditgivare enligt konsumentkreditlagen (2010:1846).**

Nir det giller frigan om abonnemanget kan stingas av for ute-
bliven betalning f6r premiumtjinster skiljer sig avtalen 4t. Telias
och Tres villkor ger inte operatdren ritt att stinga av abonne-
manget pd grund av utebliven betalning om betalningen enbart
avser belopp som tillkommer tredje man (t.ex. betalning for
premiumtjinster). Enligt Tele2:s och Telenors villkor kan abonne-
manget under vissa férutsittningar stingas av vid utebliven betal-
ning dven fér premiumtjinster. For detta krivs att kunden har
uppmanats att upphéra med avtalsbrottet inom skilig tid och
underrittats om att abonnemanget kan komma att spirras. Vid
upprepad utebliven betalning har emellertid Telenor och Tele2
enligt sina villkor ritt att spirra tjinsten utan att limna sidan
underrittelse.

Om konsumenten reklamerar till operatéren och anfér sakliga
skil mot debiteringen har konsumenten enligt Telias, Telenors
och Tele2:s avtalsvillkor ritt till anstdind med betalningen. De nu
nimnda operatdrerna har alltsd inte ritt att stinga av abonne-
manget i dessa situationer medan Tres villkor inte medfér samma
ritt till anstdnd med betalning f6r konsumenten.”

Det kan 1 sammanhanget dven nimnas att operatdrerna frin
2008 enligt 5 kap. 7 § lagen (2003:389) om elektronisk kommu-
nikation ir skyldiga att pd begiran av konsumenten kostnadsfritt
spirra vissa nummer eller typer av utgiende samtal eller sms-
meddelanden med f6rhéjd taxa. Operatéren ska i samband med
att avtal triffas informera abonnenten om denna ritt, och kunden
ska under 16pande avtalsperiod ha ritt att kostnadsfritt dndra
spirrningen. Konsumenten har idven ritt att fd tjinsten spirrad
vid ett belopp som konsumenten anger pa férhand (5 kap. 7 b §).
Nir fordran mot abonnenten 6verstiger det angivna beloppet ska
operatdren kostnadsfritt avbryta tjinsten om inte abonnenten

**Se artikel 1.7 i Telenors Allminna villkor — Konsument — For tjinster hos Telenor
Sverige AB, Giltiga frin och med 2012-07-01.

25 A andra sidan riskerar inte Tres kunder att fi abonnemanget avstingt pi grund av
utebliven betalning fér belopp som tillkommer tredje man, se ovan.
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begir att operatoren ind3 ska tillhandahélla tjinsten. Operatéren
méste upplysa konsumenten dven om denna rittighet.*

Konsumentens invindningsritt och operatérens ritt att stinga
av telefonen pd grund av underliten betalning av en vara eller
ginst tillhandahillen av en tredje man kommer att behandlas 1
avsnitt 8 nedan.

2.3.2 Konsumenternas avtal med innehallsleverantérerna

Som framgitt ovan ingdr konsumenten ett avtal med innehdlls-
leverantéren nir han eller hon képer en premiumtjinst. Det ir
oklart huruvida dessa avtal dr att anse som kép av vara eller kop
av tjinst, och varken konsumentképlagen eller konsumenttjinst-
lagen ir direkt tillimplig pi képen.”” Nir konsumenterna ingdr
avtal med innehillsleverantérerna sker detta vanligtvis direkt pd
mobiltelefonens skirm med de begrinsningar som det kan inne-
bira att lisa avtalsinnehdll pd en begrinsad yta och att skriva ut
eller spara avtalet. Branschens egna organisationer har tagit fram
bestimmelser om hur avtal ska ingds (se nedan under avsnitt
2.3.3). Vad giller det mer specifika avtalsinnehillet finns det inga
standardavtal f6r den hir typen av tjinster. Konsumenternas avtal
med innehillsleverantérerna skiljer sig alltsi at beroende pd av
vem konsumenten képer varan eller tjinsten. D3 det finns otaliga
aktdrer pd marknaden ir det inte mojligt att nirmare redogdra
for eller analysera konsumenternas avtal med innehillsleveran-
tOrerna.

%6 Se avsnitt 8.3.2 nedan fér en nirmare analys av lagens regler.
%7 Se avsnitt 7.2 nedan fér nirmare analys.

44



Ds 2012:31 Mobiltelefonmarknaden

2.3.3 Sjalvreglering
Morgans branschregler

Morgan har tillsammans med ERB och de svenska mobiltelefon-
operatorerna tagit fram branschregler (code of conduct) som tar
upp frigor om marknadsféring och kép av tjinster.”® Reglerna
giller vid distribution av mobila premiumtjinster och positions-
baserade tjinster 1 Sverige och ir av relativt teknisk natur. Reglerna
triffar tjinsteleverantérerna. Med detta uttryck avses innehdlls-
leverantéren 1 de fall denna sjilv skoter tjinsten och aggregatéren i
de fall innehillsleverantéren har anlitat en sidan for att skéta
tjinsten.

Branschreglerna bygger pd frivillighet, och Morgan har inga
sanktionsméjligheter mot féretag som bryter mot reglerna. Emeller-
tid kriver mobiloperatdrerna i sina avtal med tjinsteleverantdrerna
att Morgans branschregler ska foljas. Tjinsteleverantorens 6ver-
tridelse av reglerna kan allts3 utgora avtalsbrott enligt deras avtal
med operatdren och leda till skadestind, avstingning under viss
period eller hivning av avtalet med operatéren. En tillfillig
avstingning kan leda till att tjinsteleverantdren inte har ritt att
dteruppta leverans av tjinster till upparbetade prenumerations-
kunder utan att alla befintliga prenumerationer méiste avslutas.
Frin den 1 oktober 2010 ingdr det 1 ERB:s uppdrag att utova till-
syn och prova drenden enligt branschreglerna. Om ERB finner att
ett foretag har brutit mot reglerna kan ERB begira hos berérda
operatdrer att abonnemangsavtal f6r betalteletjinster sigs upp.

Enligt artikel 1.3 miste tjinsteleverantéren alltid kunna styrka
pa vilket sitt en tjinst bestillts. Vidare stadgas 1 artikel 1.4 att
anvindaren alltid ska ha mgjlighet att avsluta en prenumera-
tionstjinst via sms-meddelande eller telefon. Enligt artikel 1.5
kan operatoren och tjinsteleverantdren avtala om fakturering for
utférd tjinst. Artikeln innehiller nirmare regler fér hur debite-
ring av tjinster ska ske. Enligt artikel 1.6 ska meddelanden frin

8 Reglerna gir att hitta via f6ljande link: http://www.morganforum.com/regler/code-of-
conduct
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yinsteleverantoren, vilka innehdller hjilp och generell informa-
tion, eller meddelanden frin anvindaren med begiran om ytter-
ligare information eller avbestillning av tjinsten debiteras efter
respektive operatdrs ordinarie trafiktaxa. Ingen premiumavgift far
alltsd tas ut for dessa meddelanden. Tjinsteleverantoren ska
enligt artikel 1.7 tillhandah&lla kundgjinst f6r alla tjinster. Kund-
tjdnsten ska vara tillginglig dagtid pd vardagar och ha ett svenskt
fastnitsnummer som kan nds frin sdvil fast telefon som mobil-
telefon. Personal hos kundtjinsten ska behirska svenska i tal och
skrift. Ingen extra avgift utdver ordinarie samtalstaxa fir tas ut
for samtal till tjinsteleverantdrernas kundtjinst. Artikeln inne-
hiller dirutdver nirmare regler f6r tjinsteleverantdrernas hante-
ring av klagomil frin konsumenten. Artikel 1.8 anger vissa
nyckelord som ska tillimpas av tjinsteleverantdren. Exempelvis
ska tjinsteleverantoren genast avsluta samtliga pigdende tjinster
gentemot aktuell anvindare nir ett sms-meddelande med ordet
*STOPP” skickas till tjinsteleverantoren.

Artikel 2 reglerar positionsbaserade tjinster. Enligt artikel 2.1
ska tjinsteleverantdren inhimta samtycke frin abonnenten eller
anvindaren till att positioneringsdata fir inhimtas frin dennes
operator.

Artikel 3 reglerar marknadsféring av tjdnster. Vid marknads-
foringen ska marknadsforingslagen och ERB:s etiska regler foljas.
Dirutéver innehéller artikeln krav pd viss information som tjinste-
leverantdren ska tillhandahdlla vid marknadsféringen. Exempelvis
maste tjinsteleverantdren informera om kontaktinformation och
telefonnummer till tjinsteleverantdrens kundtjinst och om tjinsten
ir en engdngs- eller en prenumerationstjinst.

Artikel 4 reglerar kop av tjinster. Inledningsvis stadgas 1 artikel
4.1 att tjinsteleverantodren 1 all saluféring som riktas till minder-
driga ska forhilla sig till gillande regelverk i marknadsférings-
lagen och férildrabalken. Av artikel 4.2 framgdr att enstaka kop
som inte dverstiger 50 kronor kan bestillas pd ett flertal sitt. Kopet
ska dock alltid félja ERB:s etiska regler. For kop 6verstigande 50
kronor innehdller branschreglerna detaljerade bestimmelser.
Anvindaren miste vid sidana kop efter bestillningen konfirmera
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denna genom att svara pd en bekriftelse frdn tjinsteleverantéren.
Bekriftelsen ska innehdlla information om pris pid tjinsten,
beskrivning av tjinsten, telefonnummer till tjinsteleverantdrens
kundginst och namnet pd ginsteleverantdren. Artiklarna 4.3.1-
4.3.4 innehdller detaljerade krav pd hur en bestillning via sms-
meddelande eller Internet ska g till.

Artikel 4.4 innehiller regler for bestillning av prenumera-
tioner. En prenumeration fir starta enbart om anvindaren har
konfirmerat tjinsteleverantdrens bekriftelse eller om bestill-
ningen innehiller ordet START. Anvindaren miste ha mojlighet
att spara bekriftelsen p& sin mobiltelefon. Artikeln innehiller
nirmare regler om hur bekriftelsen ska utformas. Slutligen inne-
hiller artikeln ett krav pd att ett sms-meddelande med informa-
tion om tjinsten samt debiterat belopp ska skickas till anvin-
daren varje ging denna debiteras fér en prenumerationstjinst.
Vidare ska tjinsteleverantoren en ging per minad alternativt vid
varje debiterat 90 kronors-intervall (det som intriffar forst) skicka
ett sms-meddelande till anvindaren med information om hur
anvindaren gor for att stoppa prenumerationen. Det hégsta sam-
manlagda beloppet for en prenumerationstjinst ir 1200 kronor.
Detta innebir att tjinsten méste stingas av och bestillas pd nytt
nir detta belopp uppnis.

ERB:s etiska regler for betalteletjinster

Anvindningen av betalnummer och premium-sms omfattas dven av
de etiska regler som har utarbetats av ERB.”” Den senaste utgivan ir
daterad 16 mars 2011. De etiska reglerna utgor en del av det avtal en
leverantdr av premiumtjinster ingdr med operatdrerna for férmed-
ling av premiumtjinsten. Eftersom de fyra operatérerna gemen-
samt ticker hela den svenska marknaden f6r mobiltelefoni blir ett
avtal med dessa operatérer en nédvindighet for att kunna agera pd
den svenska marknaden. For att {3 ett avtal med dessa operatorer

» Reglerna gir att hitta via foljande link: http://www.etiskaradet.se/sidor/etiska-
regler.aspx
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mdste tjinsteleverantéren som ovan nimnts férbinda sig att folja
ERB:s etiska regler. Hirigenom blir samtliga tjinsteleverantorer
som agerar pd den svenska marknaden genom avtal bundna till de
etiska reglerna.

De etiska reglerna ger bl.a. anvisningar om marknadsféringen
av och innehillet 1 betalteletjinster och innehiller sirskilda regler
fér anvindning av betalteletjinster vid férmedling av tjinster via
Internet eller andra visuella medier. De etiska reglerna omfattar
ginster vilka gors tillgingliga via nummer ur nummerserierna
099-, 0900-, 0939- och 0944-. De etiska reglerna omfattar dven
premium-sms samt de évriga mobiltjinsterna som innebir att separat
avgift tas ut for en tjinsts innehdll. Samtal och sms-meddelanden till
118-serien omfattas emellertid inte av reglerna.

De etiska reglerna innehdller inledningsvis anvisningar for
marknadsféringen av betalteletjinster. All marknadsféring av
betalteletjinster ska vara forenlig med gillande marknadsrittslig
lagstiftning. Vid all marknadsforing ska uppgift om tillimpad taxa
anges 1 direkt anslutning till telefonnumret. Marknadsféringen ska
alltid ske pa svenska. Direktmarknadsforing av tjinsterna till tele-
fon fir inte ske utan kundens uttryckliga medgivande. Ett sidant
medgivande méste limnas separat och fir inte ingd som ett avtals-
villkor vid kép av en annan tjinst. Vid premium-sms ska den
totala kostnaden for anvindningen av tjinsten anges. Uppgifter om
yinsteleverantdr eller innehillsleverantor ska alltid anges vid mark-
nadsforing av tjinsterna. Av reglerna framgdr vidare att marknads-
foring inte fir forekomma om denna visentligen riktar sig till
personer under 14 3r och kostnaden fér att anvinda tjinsten kan
dverstiga 10 kronor. De etiska reglerna innehéller dven anvisningar
fér marknadsforing av tjinster av sexuell eller erotisk karaktir,
tivlingar, lotterier, insamlingar till vilgérenhet, yrkesmissig radgiv-
ning och flera telefonnummer till samma tjénst.

Del B i de etiska reglerna ger anvisningar om innehdllet pd
betalteletjinsterna. Exempelvis fir en betalteletjinst inte onddigt
fordrojas. Kund ska ocksd inom tio sekunder informeras om till-
limpad taxa vid samtal som kan pdgd lingre in tvd minuter eller
kosta mer dn 10 kronor. Vid abonnemangstjinster ska dven anges
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kostnad per meddelande samt frekvens och hur tjinsten avbestills.
Denna information ska iven finnas med 1 det forsta meddelandet
som sinds till konsumenten. I varje meddelande som sinds till
konsumenten ska det anges webbadress eller telefonnummer till
ansvarig informationsleverantér dir det limnas information om
tjinsten och hur den avbestills. Mingden meddelanden fir inte
overstiga tio stycken innan kunden 4terigen har bekriftat att
denne vill ta emot fler meddelanden. Mgjligheten fér kon-
sumenten att avbestilla abonnemangstjinsten fir inte vara
forenad med nigra kostnader utéver normal trafiktaxa.

De etiska reglerna innehidller slutligen sirskilda regler for
yjdnster som avser direktsamtal mellan kund och operatér (del C),
for tjinster som avser direktsamtal dir fler in tvd kunder kan
delta, s.k. konferenslinje (del D), for tjinster som avser mojlighet
till direktsamtal mellan tvd kunder (del E), {f6r anvindning av
betalteletjinst vid formedling av tjinster 6ver Internet eller andra
visuella medier (del F) och for kundtjinst (del G).

ERB har mandat att utdva tillsyn av de etiska reglerna och
provar i enlighet hirmed ett antal drenden varje ir. En prévning
av ERB kan initieras antingen efter stickprovskontroller utférda
pd ERB:s eget initiativ eller efter anmilan frdn konsument. Om
ERB finner att ndgon bedriver betalteletjinster 1 strid mot dess
regler kan rddet begira av berorda teleoperatorer att avtalet med
den som tillhandahiller betalteletjinster tills vidare ska upphora.
ERB har dock inga sanktionsméjligheter gentemot operatérerna.
ERB har inte heller befogenhet att besluta att abonnenter som har
anvint en tjinst som har stingts av efter beslut av ERB ska héllas
skadelosa. Enligt uppgift frin ERB leder dock ridets kontakter 1 en
majoritet av de irenden som ERB hanterar till att de ansvariga
tjinsteleverantdrerna ersitter konsumenternas kostnader.

49



3 Marknaden for appar

3.1 Allmant om appar

Innehavet av smarta telefoner och nedladdningen av applika-
tioner (appar) for dessa vixer kraftigt 1 Sverige. En mobilapp, ir
ett tillimpningsprogram som kan installeras pd smarta telefoner
eller pd lisplattor. Kunden laddar di ner en app till sin mobil-
telefon eller surfplatta och kan direfter spela spel, lisa tidningar
m.m. En app kan ocksd beskrivas som ett datorprogram som
anvindaren snabbt kan installera sjilv och som fyller ett direkt
syfte f6r anvindaren. Termen brukar anvindas 1 motsats till pro-
gram som behdvs for att driva datorn eller skapa program,
exempelvis operativsystem, systemverktyg och programmerings-
verktyg. Appar kan vara ett nyttoprogram, som ordbehandlings-
program och kalkylprogram, eller ett kommunikationsprogram
som e-postprogram, chatprogram och webblisare eller ett nojes-
program som datorspel och mediaspelare. Appar férekommer inte
enbart 1 mobiltelefoner utan kan t.ex. laddas ner tll datorer eller
till de nya s.k. smarta TV-apparaterna. I denna promemoria
kommer dock endast mobilappar att behandlas, och det 4r sddana
som avses med uttrycket “appar” nedan.

For att anvinda en app 1 en mobiltelefon krivs det alltsd att
kunden har tillging till en s.k. smart telefon. En smart telefon
kan beskrivas som ett mellanting mellan en handdator och en
telefon. Den har fler funktioner in en vanlig mobiltelefon, har
ofta ett tangentbord eller en pekskirm och ett mer avancerat
operativsystem. En smart telefon har vidare program si att
anvindaren kan koppla upp sig mot Internet. Apples iPhone har
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hittills varit den mest populira smarta mobilen pd den svenska
marknaden, men under forsta kvartalet 2011 kom antalet Android-
anvindare ikapp antalet iPhone-anvindare. Under det férsta
kvartalet 2011 dgde 13 procent av svenskarna (15-74 &r) en mobil
med Android-operativsystem och en lika stor andel en iPhone.
Omriknat 1 individer motsvarar det cirka 1800000 svenskar
med antingen en Android-mobil eller en iPhone.'

3.2 Aktorerna

For forsiljning av appar finns det ett fital stora marknadsplatser
som drivs av utlindska niringsidkare. Marknaden har linge domi-
nerats av Apple och dess App Store. App Store ir en avdelning
inom iTunes Store for forsiljning av appar. Google erbjuder
Android-appar genom Google Play (tidigare Android Market)
och Nokias utbud finns pd Ovi store. P4 Market Place finns
slutligen de Windows-baserade apparna till férsiljning. P4 senare
tid har emellertid dven fristdende, mindre féretag borjat etablera
sig pa applikationsmarknaden. Aven dessa foretag erbjuder appar
till konsumenterna. Appar kan ibland iven kopas direkt av det
foretag som har utvecklat appen via foretagets hemsida. Appar till
iPhone kan emellertid endast kpas via App Store.

P3 applikationsmarknaden finns dven en rad féretag som
utvecklar apparna och som brukar kallas for utvecklare. For att
silja sina appar pd ett effektivt sitt méste utvecklarna samarbeta
med de féretag som driver marknadsplatserna.

! Mediavisions analys 2011-05-11, se www.mediavision.se
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3.3 Avtalskonstruktioner och vanligt
forekommande avtalsvillkor

Flera av de stora utvecklarna av mobila operativsystem erbjuder
alltsd en onlinebutik eller marknadsplats pi Internet varifrin
anvindaren enkelt kan ladda ner och installera appar. Det finns
sdvil gratisversioner som betalversioner. Nir anvindaren via sin
mobiltelefon surfar in pd ndgon av marknadsplatserna och betalar
for en app, betalar han eller hon ofta direkt till marknadsplatsen
utan att mobiloperatéren ir inblandad p3 annat sitt dn att
konsumenten fér tillgdng till Internet genom operatérens nit.

De produkter som tillhandahills pd marknadsplatserna ir
antingen utvecklade av det foretag som driver marknadsplatsen
(t.ex. Apple eller Google) eller av en annan, fristiende utvecklare
(s.k. tredjepartsprodukter). Avtalskonstruktionen ser olika ut
beroende p3 vilken sorts produkt det dr friga om.

Vid kép av den férstnimnda kategorin av produkter ingdr
konsumenten ett avtal om kép av produkten med det foretag
som driver marknadsplatsen. Betalningen sker till detta foretag,
och det ir ocksi till detta féretag som kunden ska vinda sig vid
eventuella reklamationer av produkten.

Aven vid kép av tredjepartsprodukter uppkommer frigan
vilken roll de niringsidkare som driver marknadsplatserna intar 1
forhillande till konsumenten. Marknadsplatserna kan tinkas agera
som 3terforsiljare av produkten eller som férmedlare av pro-
dukten i eget namn (d.v.s. som kommissionirer). De kan ocksd
tinkas agera som formedlare av produkten i utvecklarens namn
(d.v.s. som agenter eller fullmiktige). Av marknadsplatsernas
villkor framgdr att kunden ingdr avtalet om kép av appen direkt
med utvecklaren och att det ir utvecklaren som ir ansvarig for
support och eventuella fel pa tredjepartsappar. Det ligger dirmed
nirmast till hands att anse att de féretag som driver
marknadsplatserna agerar som formedlare av produkterna for
utvecklarna 1 utvecklarnas namn. Denna tolkning har iven
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Skatteverket gjort.” Avtalsvillkoren ir emellertid inte helt klara
och limnar visst utrymme f6r tolkningar i denna del. Nir
anvindaren surfar in pd marknadsplatsen och betalar fér en app
kan det f6r konsumenten framstd som att konsumenten ingdr avtal
med marknadsplatsen och betalar direkt till denna.

Vid tredjepartsprodukter foérmedlar alltsi det foretag som
driver marknadsplatsen betalningen for appen till utvecklarna. For
att tillhandahilla appen pi marknadsplatsen tar féretaget ut en
avgift av utvecklaren som kan uppgd till 30 procent av appens
pris.

For att kunna képa appar frin marknadsplatserna méste kunden
registrera ett konto. Kunden méiste vanligen ocksd knyta ett konto-
kort ll sitt konto. Nir kunden sedan ska képa en app anger
kunden sin anvindaridentitet. Kunden behover di inte terigen
uppge sitt kontokorts nummer. P4 App Store krivs det dess-
utom att kunden anger ett l6senord till sitt konto. Nir kunden vil
har verifierat sitt konto behover detta inte anges pd nytt under
femton minuter. Under denna tid har kunden alltsd mojlighet att
képa och ladda ner appar utan att skriva in lsenordet pd nytt.
Kunden kan dock stinga av denna mojlighet genom att indra
instillningar pd sin mobiltelefon. Nir kunder handlar pd Google
Play krivs det enligt standardinstillningarna inte att de anger
nigot losenord. Fortfarande behéver en anvindaridentitet anges.
Kunden kan dock sjilv vilja att koppla ett 16senord till sitt konto.

Apple och Google erbjuder inte kunderna méjlighet att betala
fér apparna via mobiltelefonrikningen. Det finns dock vissa
mojligheter att 1 stillet knyta ett presentkort till kontot.

Vissa appar innehdller funktioner som gér det mojligt for
kunden att motta ytterligare tjinster eller innehdll inom pro-
dukten (s.k. ”In App-k&p”). Det ir frimst genom denna funktion
som barn har kunnat képa virtuell valuta for tusentals kronor.
Kunden kan genom att lisa de finstilta villkoren f6r appen se om
det dr mojligt att géra In App-kop. For att mojliggéra In App-

* Skatteverkets stillningstagande 2011-06-16, Mervirdesskatt, svenska niringsidkares
férsiljning av appar.
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kép méste kunden pd App Store verifiera sig genom att ange
l6senord separat frin verifiering for att anskaffa appen. Nir
kunden vil har verifierat sig f6r In App-koép kan kunden enligt
standardinstillningarna 1 App Store gora In App-kép under fem-
ton minuter utan att skriva in l6senordet pd nytt. Kunden kan
stinga av mojligheten att géra In App-kop pd sin iPhone Det ir
numera mojligt att 16senordskydda In App-kép dven pd Google
Play. Diremot kan man inte stinga av mojligheten att géra In
App-kop pd Google Play.

Vissa appar kan dven innefatta funktioner som gor det mojligt
fér kunden att forvirva innehdll pd prenumerationsbasis (*In
App-prenumerationer”). In App-prenumerationer forlings auto-
matiskt 1 tillimplig tidsperiod. Kunden kan stinga av automatisk
forlingning av betalda In App-prenumerationer pa sin iPhone.

Nir kunden handlar en app frin App Store har kunden ritt
att dngra sitt kop tills leveransen av produkten har pdborjats.
Direfter har kunden ingen ritt att hiva avtalet om inte nedladd-
ningen av produkten dr oacceptabelt dilig. P& Google Play kan
kunden inom femton minuter frin himtningstillfillet returnera
en app med full dterbetalning.” Kunden kan dock endast retur-
nera en app en ging. Nir bestillningen har bérjat behandlas hos
Ovi Store kan ingen avbestillning goras. Ovi Stores villkor siger
uttryckligen att beskaffenheten av tjinsten dr sddan att den inte
kan limnas tillbaka.*

Som nimnts ovan finns det ett fital marknadsplatser som drivs
av fristiende foretag. Ett exempel pd ett sidant foretag dr Appland
som driver en nystartad marknadsplats f6r Android-appar utarbe-
tade av svenska utvecklare. For att képa en app frin Appland
krivs det inte nigon registrering, och kunden kan betala for
appen via sin mobiltelefonrikning eller sitt kontantkort.

> Nir Android Market 6ppnade under &r 2009 hade kunden ritt att dngra sitt kop i
24 timmar.

*Jamfoér undantaget frdn dngerritt 1 2 kap. 4 § andra stycket distans- och hemférsilj-
ningslagen (2005:59). Se mer om detta i kapitel 10 nedan.
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4 Slutandet av elektroniska avtal

4.1 Problembeskrivning

De avtal som denna utredning behandlar sluts i de flesta fall pd
elektronisk vig. Vid sddana avtal kan det ibland uppstd osikerhet
bland konsumenterna om de verkligen har triffat ett bindande
avtal eller vad detta avtal har {6r innehall. Problemet verkar frimst
bero pd otydlig information 1 bestillningssituationen.

Att ingd avtal 6ver mobiltelefonen kan medféra sirskilda
svarigheter f6r konsumenten pd grund av de begrinsningar som
foljer av att kommunicera med hjilp av en telefon. Information
kan medvetet eller omedvetet déljas for konsumenten 1 delar av
meddelandet/avtalet som inte visas pd en s liten skirm som
mobiltelefonens. Det kan dirfér finnas en risk for att konsumenten
missuppfattar sina skyldigheter enligt avtalet. En undersékning som
gjordes av PTS under 2009, och som presenterades under 2010,
visade att konsumenterna vid avtal om premiumtjinster ibland
krivts pd betalning fér tjinster eller prenumerationer som de inte
tyckte sig ha bestillt.!

Operatorerna och ERB har anfort att detta problem var betyd-
ligt vanligare nir undersdékningen gjordes och att bl.a. branschens
egendtgirder har medfért att problemet ir ovanligt i dag. ERB
beslutade nimligen under hosten 2009 att begira att vissa tjinster,
dir det forekom klagomal i detta avseende, skulle stingas ner.
Grunden for besluten var i flertalet fall att tjinsteleverantdren
hade brutit mot de etiska reglerna genom att skicka ut och debi-

'PTS rapport "Att kdpa tjinster och surfa med mobiltelefonen — beskrivning av
marknaden och rid till konsumenter”, PTS-ER-2010:8, s. 27.
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tera for fler in tio meddelanden i en f6]jd utan att inhimta kundens
uttryckliga medgivande fér detta. Sedan PTS rapport presenterades
har Morgans branschregler for bestillning av mobila premium-
ginster skirpts. Som ytterligare en 3tgird frin branschen sida
har ERB:s mandat utokats till att dven avse tillsyn av Morgans
branschregler.

Konsumentverket har till viss del bekriftat att problemen med
otillricklig information i bestillningssituationen har minskat under
senare &r men har framfért att det dn i dag kvarstdr vissa problem.
Ett sddant dr att samtal och sms-meddelanden tll 118-serien inte
omfattas av branschens sjilvregleringssystem. D3 dessa foretag
inte upplyser om vad tjidnsten kostar 1 borjan av samtalet och d&
priset for en sidan tjinst kan uppgd till s& mycket som 23,75
kronor i 6ppningsavgift och 18,75 kronor i minutavgift,” kan ett
sddant samtal innebira kinnbara och oférutsedda kostnader for
en konsument. Aven sms-meddelanden till 118-nummer kan enligt
Konsumentverket innebdra ovintat hoga telefonrikningar for
konsumenten di de inte blir upplysta om tjinstens pris 1 forvig.
Med anledning hirav har Konsumentverket inlett ett tillsynsirende
mot foretaget 118 800 AB pi grund av otillricklig prisinforma-
tion 1 bestéllningssituationen.

Tillricklig information 1 bestillningssituationen kan saknas dven
vid kop av appar dir konsumenterna inte alltid f6rstdr att tex. In
App-képen kan kosta pengar trots att appen har varit gratis att
ladda ner. P4 denna marknad finns det ingen sjilvreglering, vilket
naturligtvis férsvagar konsumentskyddet.

Avtal som ingds med hjilp av telefonen medfér alltsd sirskilda
utmaningar vad giller frigan om vilken information som kon-
sumenten bor fi vid en bestillning. I avsnitt 4.2 nedan gors en
analys av vilken informationsskyldighet svensk lagstiftning 8ligger
niringsidkaren infér ett avtal, foljt av en bedémning huruvida
konsumentens skydd i detta avseende ir tillrickligt.

I avsnitt 4.3 kommer vi att behandla vad som krivs for ett
bindande avtal ska uppstd pa elektronisk vig.

2 Se t.ex. prislista for samtal till 118 100 p4 http://www.118100.com/priser/
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Under utredningens ging har Frivilligorganisationernas insam-
lingsrdd ideell férening (FRII) anfort att det rdder viss osikerhet,
huruvida en bindande gdvoutfistelse kan komma tll stind
genom ett sms-meddelande eller annat elektroniskt meddelande
med angivande att man skinker eller avser att skinka en géva.
Under de senaste tjugo &ren har insamlingsmetoderna utvecklats
1 takt med tekniken, och s8 kallade SMS-gdvor via premium-sms
har blivit allt vanligare nir konsumenter vill skinka pengar till
frivilligorganisationer. En friga ir om dessa sms-meddelanden
utgér en fullbordad gdva eller en bindande givoutfistelse till
organisationen. Frigor kring elektroniska givor kommer att
behandlas 1 avsnitt 4.4.

4.2 Naringsidkarens informationsplikt
4.2.1 Rattslig reglering

Det finns en relativt omfattande reglering betriffande nirings-
idkarens uppgiftsskyldighet vid slutandet av elektroniska avtal.
Dessa regler aterfinns i marknadsforingslagen (2008:486), lagen
(2002:562) om elektronisk handel och andra informationssamhillets
ydnster, prisinformationslagen (2004:347) samt distans- och hem-
forsiljningslagen (2005:59). Det finns ocksa en relativt omfattande
sjilvreglering pA marknaden f6ér premiumtjinster.

Marknadsféringslagen (2008:486)

I marknadsféringslagen finns den grundliggande regleringen av
reklam och annan marknadsforing i svensk ritt. Aven elektronisk
marknadsféring triffas av lagens regler, som bl.a. innehéller krav
pd att niringsidkaren ska limna tllricklig information om exem-
pelvis varans eller tjinstens pris. Marknadsféring som inte inne-
hiller tillrickligt tydliga prisangivelser kan ibland vara otillbérlig
och dirmed férbjudas av Marknadsdomstolen.
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Allméint om lagen

Den nu gillande marknadsféringslagen tridde 1 kraft &r 2008 och
tillkom fér att uppfylla Europaparlamentets och ridets direktiv
2005/29/EG om otillbérliga affirsmetoder. Avsikten med direktivet
ir bla. att genomfoéra en harmonisering av bestimmelserna om
konsumentens skydd mot otillbérliga affirsmetoder m.m. inom
hela EU. Direktivet ir ett fullharmoniseringsdirektiv. I dess bilaga 1
anges ett antal affirsmetoder som under alla omstindigheter ir
otillbérliga. Forteckningen, som brukar kallas den svarta listan,
giller 1 alla medlemsstater och ska gilla som lag i Sverige enligt 4 §
marknadsféringslagen.

Marknadsformgslagens syfte dr att frimja konsumenters och
niringslivets intressen 1 samband med marknadsféring av pro-
dukter samt motverka marknadsféring som ir otillbérlig gente-
mot konsumenter och niringsidkare (1 §). Lagen skyddar alltsd
sdvil niringsidkare som konsumenter. Lagen har generell rickvidd
och ir tillimplig pd alla former av kommersiell marknadsféring av
alla slags varor, tjinster och andra nyttigheter. Lagen giller vidare
for alla typer av media, inklusive marknadsféring pd Internet. En
nyhet i forhllande wll tidigare marknadsféringslagar dr att lagen
dven ir tillimplig pd metoder som tillimpas efter att ett avtal har
ingdtts. Detta innebir ett utdkat skydd i samband med t.ex.
reklamationer.

Oullborlig marknadsforing

Marknadsféringslagen bygger pa en generalklausul som féreskriver
att marknadsféring ska ske 1 enlighet med god marknadsféringssed
(5 §). Marknadsforing som strider mot god marknadsféringssed dr
enligt 6 § att anse som otillborlig om den 1 mirkbar min paver-
kar eller sannolikt pdverkar mottagarens férmdga att fatta ett
vilgrundat beslut. Begreppet god marknadsféringssed definieras i
lagen som god affirssed eller andra vedertagna normer som syftar
till att skydda konsumenter och niringsidkare vid marknadsféring
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(3 §). God affirssed syftar i huvudsak pd det utomrittsliga norm-
system som niringslivet har skapat’, och en viktig normkilla fér
god affirssed ir den Internationella Handelskammarens (ICC)
regler for reklam och marknadskommunikation. Med begreppet
andra vedertagna normer avses bl.a. Marknadsdomstolens praxis
och Konsumentverkets foreskrifter.* Till detta kommer den s.k.
lagstridighetsprincipen som innebir att marknadsféring som
strider mot annan lagstiftning eller som ir dgnad att leda till lag-
overtridelser ocksd anses strida mot god marknadsféringssed.’

Lagen innechiller vidare regler som syftar till att férhindra
aggressiv och vilseledande marknadsféring (7 och 8 §§). Aggressiv
marknadsféring ir otillborlig om den 7 mdrkbar mdn paverkar eller
sannolikt piverkar mottagarens formdga att fatta ett vilgrundat
affirsbeslut, medan vilseledande marknadsféring ir otillbérlig om
den pdverkar eller sannolikt pdverkar mottagarens férméiga att
fatta ett vilgrundat affirsbeslut. Vid vilseledande marknadsféring
krivs alltsd inte att piverkan ska vara mirkbar f6r att marknads-
foringen ska vara otillborlig; kravet pd effekt hos mottagaren ir
alltsd ligre 1 dessa fall. Exempel pd aggressiv marknadsforing dr
odnskad och pédtringande telefonférsiljning. Marknadsféringen
ir att anse som vilseledande om den strider mot bestimmelserna
19,10 eller 12-17 §§ 1 lagen.

Slutligen ir enligt 4 § marknadsforingslagen de &tgirder som
anges 1 den ovan nimnda svarta listan 1 bilagan till direktivet
alltid otillbérliga. Ett exempel pd en sddan &tgird ir marknads-
féring som pastdr att en produkt ir gratis nir konsumenten ind3
méste betala f6r produkten. Ett annat exempel ir att anvinda sig
av negativ avtalsbindning eller att 1 en annons uppmana barn att
kopa eller att 6vertala sina forildrar att kopa de utannonserade
produkterna it dem.® Vad giller dessa metoder krivs det alltsi inte
att man kan visa att marknadsféringen har paverkat konsumenten.

3 Prop. 2007/08:115, s. 69 {.

*Se bla. Stefan Melin, Marknadsritt, 2009, s.55, fér en nirmare redogdrelse av
begreppen.

> Prop. 2007/08:115, s. 70 och 77 f.

¢ Se nedan avsnitt 6.3.2 angdende marknadsféring riktad mot barn.
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Sanktioner

Marknadsdomstolen, eller Konsumentombudsmannen 1 fall som ir
av mindre vike, fir férbjuda en niringsidkare vars marknadstéring ar
otillborlig att fortsitta med denna eller liknande 3tgird. Om en
niringsidkare vid marknadsféringen underldter att limna viss
information kan Marknadsdomstolen, eller Konsumentombuds-
mannen, foreligga niringsidkaren att limna sidan information.

En niringsidkare som uppsitligen eller av oaktsamhet bryter
mot vissa bestimmelser 1 lagen, t.ex. férbuden mot aggressiv och
vilseledande marknadsforing, kan &liggas att betala en marknads-
foringsavgift. Niringsidkaren kan ocksd enligt 37 § bli skyldig
att betala skadestind till konsumenter och niringsidkare som
lider ekonomisk skada med anledning av otillbérlig marknads-
foring.

Talan om forbud eller 8liggande vicks vid Marknadsdomstolen.
Taleritt har Konsumentombudsmannen, en niringsidkare som
berdrs av marknadsféringen och en sammanslutning av kon-
sumenter, niringsidkare eller l6ntagare. En enskild konsument har
alltsd inte taleritt dven om denne ir direkt berérd av marknads-
foringen.

Elektronisk marknadsforing

Eftersom marknadsforingslagen giller alla metoder fér kom-
munikation mdste niringsidkare beakta lagens regler dven vid
marknadsforing via e-post, Internet eller sms-meddelande. Utéver
de allminna reglerna har marknadsforingslagen sirskilda regler som
giller vid e-post och andra elektroniska former av kommunikation.
En niringsidkare fir anvinda e-post och vissa andra former av
elektronisk kommunikation endast om den fysiska personen har
samtyckt till detta. Det krivs alltsd, i motsats till vad som giller
vid marknadsféring &ver telefon, att mottagaren 1 forvig har
samtyckt till marknadsforingen (en s.k. opt in-18sning). Férutom
e-post och telefax omfattar bestimmelsen automatiska uppring-
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ningsautomater och ”liknande automatiska system for individuell
kommunikation som inte betjinas av ndgon enskild person”. Sms-
meddelanden borde falla in under detta begrepp och omfattas
alltsd av kravet pd samtycke frin mottagaren. Samtycke krivs inte
om niringsidkaren har ftt den fysiska personens e-postadress i
samband med forsiljning av en produkt till personen. Detta giller
dock bara om den fysiska personen inte har motsatt sig att adressen
anvints for marknadsféring och marknadsféringen avser nirings-
idkarens egna, likartade produkter. Konsumenten mdste dven klart
och tydligt f& mojlighet att motsitta sig att adressen anvinds i
marknadsféringssyfte.

Krav pa prisinformation

Marknadsféringslagen innehiller vissa regler som syftar till att
motverka att konsumenterna fir bristfillig prisinformation. For
det fall en niringsidkare limnar otillricklig information angdende
varans eller tjinstens pris kan marknadsféringen anses strida mot
god marknadstoringssed. Enligt 10 § marknadsféringslagen fir
nimligen en niringsidkare inte anvinda sig av felaktiga pistdenden
eller andra framstillningar som ir vilseledande 1 friga om nirings-
idkarens egen eller nigon annans niringsverksamhet. Detta ir ett
krav vid all marknadsféring men giller sirskilt framstillningar
som bla. rér produktens pris, grunderna foér prisberikningen,
sirskilda prisfordelar och betalningsvillkoren. Aven i artikel 5 i
ICC:s regler finns en bestimmelse om att marknadsféringen inte
far vilseleda och att detta sirskilt giller 1 frdga om bl.a. produktens
virde och det pris som ska betalas. Reklamombudsmannen, som ir
niringslivets egendtgirdssystem for sjilvsanering av reklam, har
ménga ginger funnit att reklamen varit vilseledande d3 det inte
framgdtt att en tjinst har kostat pengar” Om en niringsidkare
underlter att informera konsumenterna om att en premiumtjinst

7 Se t.ex. Reklamombudmannens uttalande 2010-01-28, drende 0908-164, dir denne fann
att reklam som uppmanade ldsaren att testa sin intelligens genom att svara pd ett antal
frdgor var vilseledande d& det inte framgick att testet kostade pengar.
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(t.ex. ett intelligenstest eller likande tjinst) kostar pengar ir det
alltsd troligt att sidan marknadsféring 4r att anse som vilsele-
dande enligt marknadsféringslagen.

Vid bedémningen av om en framstillning ir vilseledande maste
man dock beakta det anvinda kommunikationsmediets begrins-
ningar 1 tid och utrymme samt de &tgirder som niringsidkaren har
vidtagit for att pd annat sitt limna informationen (11 §). Trots att
bestimmelsen enligt forarbetena bor tillimpas restriktivt innebir
bestimmelsen en viss littnad 1 niringsidkarens upplysnings-
skyldighet vid anvindning av vissa kommunikationsmedier.®
Reklamombudsmannen har i ett uttalande ansett att bestimmelsen
kan bli tillimplig vid marknadsféring via sms-meddelande.” I
rendet, som gillde frdgan huruvida viss reklam angiende mobil-
telefonsamtal utomlands var att anses som vilseledande, konstaterade
Reklamombudsmannen att utrymmet {6r hur mycket information
som kan limnas 1 reklam via sms-meddelande ir begrinsat. Att
dd stilla krav pd att annonséren limnade uppgift om de olika
startavgifterna och de olika minutavgifterna i 36 linder var ett
alltfor 1ingtgdende krav. Eftersom dessa uppgifter 1 stillet fram-
gick av niringsidkarens hemsida ansig Reklamombudsmannen
att avsaknaden av informationen inte innebar att reklamen var
vilseledande.

Nir en niringsidkare erbjuder konsumenter en bestimd pro-
dukt med prisangivelse, ett s.k. koperbjudande, stills ytterligare
krav pd vilken information som nﬁringsidkaren méste limna i
marknadsformgen (12°9). Enhgt punktenZ i bestimmelsen ir
bl.a. pris och jimférpris, angivet pd det sitt som framgir av 7—
10 §§ prisinformationslagen (2004:347), sddan information som
méste anges 1 marknadsféringen. Prisinformationslagen giller for
niringsidkare som siljer produkter till konsumenter. Lagen ir
subsididr till andra lagar med bestimmelser om prisinformation
till konsumenter och kompletterar allts§ marknadsféringslagens
bestimmelser om informationsskyldighet. Hinvisningen till pris-

8 Prop. 2007/08:115, s. 90.
? Reklamombudsmannens uttalande 2009-11-17, drende 0906-137.
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informationslagen innebir att korrekt prisinformation ska omfatta
priset for en bestimd produkt eller grunden fér hur priset bestims.
Prisuppgiften ska vara tydlig, korrekt och rittvisande foér produk-
ten. Ungefirliga prisuppgifter, som frin- eller cirkapris, kan gora
framstillningen vilseledande.

Lagen (2002:562) om elektronisk handel och andra
informationssamhillets tjinster

Lagen (2002:562) om elektronisk handel och andra informations-
samhillets tjinster (e-handelslagen) tillkom fér att implementera
Europaparlamentets och rddets direktiv 2000/31/EG om vissa
rittsliga aspekter pd informationssamhillets tjinster, sirskilt
elektronisk handel, pi den inre marknaden (e-handelsdirektivet).
Aven i denna lag finns bestimmelser om vilken information
niringsidkaren méste limna i samband med digitala bestillningar av
varor och tjinster. Utdver detta mdiste niringsidkaren iven
tillhandah&lla vissa tekniska hjilpmedel i syfte att underlitta for
bestillaren att kontrollera sin bestillning.

Lagens tillimpningsomrdde

E-handelslagen ir inte tillimplig enbart p& niringsidkare/kon-
sumentforhdllanden utan ir avsedd att skydda alla som anvinder
ndgon av informationssambillets tinster. Med detta begrepp avses
enligt lagtexten tjinster som leverantdren normalt utfér mot
ersittning och som leverantéren tillhandahiller pa distans, elek-
tronisk vig och pd individuell begiran av en tjinstemottagare.
Enkelt uttryckt omfattar begreppet varje aktivitet med ekonomisk
innebérd som sker online. T begreppet ingdr, forutom sjilva
handeln av varor och tjinster &ver Internet, en mingd olika
yjdnster sisom informationstjinster, finansiella tjinster, fastig-
hetsmiklartjinster, webbhotell och soktjinster. En forutsittning
for att en tjinst ska omfattas av begreppet ir att den tillhanda-
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hills online, d.v.s. via en férbindelse som méjliggor direkt interaktiv
kommunikation. Lagen ir tillimplig dven nir kdparen anvinder sin
mobiltelefon och informationen férmedlas via GSM-nitet eller
andra telenit. Detta innebir att lagen ir tillimplig pd minga av de
situationer som promemorian behandlar.

Andra relevanta bestimmelser

E-handelslagen innehéller en del bestimmelser som syftar till att
garantera fri rorlighet for tjinsteleverantérer med annan etable-
ringsstat dn Sverige. I lagen finns dock dven regler om
yinsteleverantorernas skyldigheter 1 samband med en bestillning.

Lagen innehdller 1 8 och 9 §§ vissa allminna informationskrav
som tjinsteleverantéren miste uppfylla. Bland annat ska leveran-
téren ge information om sitt namn och sina kontaktuppgifter
och, for det fall pris pd varor och tjinster anges, gora detta pd ett
klart och otvetydigt sitt. En bestimmelse som ir relevant i sam-
manhanget dr 10§. Enligt detta lagrum ska en tjinsteleverantor
tillhandah&lla limpliga och tekniska hjilpmedel som gér det mojligt
foér en tjinstemottagare att uppticka och ritta tll sina eventuella
inmatningsfel innan denne gér en bestillning. Syftet med regeln ir
bl.a. att en konsument ska bli medveten om att han eller hon gor
en bestillning. T férarbetena uttalas att det sirskilt frdn konsu-
mentskyddssynpunkt ir visentligt att tjinsteleverantérerna
foljer lagens krav pd information vid marknadsféring och nir
avtalet ing3s."

Enligt 11 § ska en tjinsteleverantdr innan en bestillning gors
informera en bestillare bl.a. om hjilpmedlen enligt 10 § och de
tekniska steg som mdste vidtas for att ingd avtal samt om de
yrkesetiska regler eller liknande som tjinsteleverantéren har
dtagit sig att folja. Informationen giller hur bestillaren rent tek-
niskt ska gd tllviga f6r att ingd ett avtal med leverantéren och
inte de rittsliga aspekterna pd hur avtal ingds. Informationen

1% Prop. 2001/02:150, s. 76.
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behover inte limnas vid samma tillfille (men mdste alltsd limnas
fore bestillningen) och med samma teknik som med vilken bestill-
ningen gors. Ett sddant krav skulle 1 praktiken omgjliggéra handel
over mobiltelefonen."

Enligt 12 § ska en tjinsteleverantér utan onddigt dréjsmal pd
elektronisk vig bekrifta mottagandet av en bestillning som gjorts
pa elektronisk vig. Visserligen kommer bekriftelsen forst efter
det att bestillningen ir gjord och hindrar inte att en konsument av
forbiseende ingdr ett avtal. A andra sidan blir konsumenten med-
veten om att ett avtal dtminstone enligt niringsidkarens uppfatt-
ning har ingdtts, vilket ger konsumenten en méjlighet att utnyttja
sin dngerritt."?

Avtalsvillkoren ska enligt 13 § goras tillgingliga for tjinste-
mottagaren pa ett sitt som gor det mojligt att spara och dterskapa
dem, exempelvis via en webbsida.

I 14§ finns vissa undantag frin informationsplikten nir avtal
ingds enbart genom utvixling av e-post eller motsvarande person-
liga meddelanden. Med motsvarande personliga meddelanden
avses bl.a. sms-meddelanden. Undantaget tar sikte pd situationer
dir parterna genom att utvixla personliga meddelanden férhand-
lar fram ett individuellt avtal. Kommunikationen miste dirfor
ske enbart genom e-post eller sms-meddelanden eller liknande
for att undantaget ska bli tillimpligt. Undantaget omfattar alltsd
inte det fallet att en tjinstemottagare via e-post eller sms-
meddelande bestiller en tjinst eller produkt som bjudits ut pd en
hemsida.

En tjinsteleverantdr som inte uppfyller lagens krav pd informa-
tion eller pd att tillhandah8lla tekniska hjilpmedel kan drabbas av
sanktioner enligt marknadsféringslagen (15 §). Den information
som ska limnas enligt e-handelslagen ska anses vara sddan infor-
mation av sirskild betydelse som avses i 10 § tredje stycket mark-
nadsféringslagen.  Enligt 25§  marknadsforingslagen  kan
Marknadsdomstolen 3ligga en tjinsteleverantdr att tillhandahélla

" Prop. 2001/02:150, s. 74.
2 Att det dr oklart om ngerritten f6r nirvarande giller vid avtal om digitalt innehall 4r
en annan frdga som behandlas i avsnitt 10.2.1.
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sddana hjilpmedel som avses i 10§ e-handelslagen. Lagen ir
alltsd marknadsrittsligt sanktionerad och innehiller ingen civil-
rittslig sanktion for det fall reglerna i den inte foljs.

I 16-19 §§ finns bestimmelser om ansvarsfrihet f6r tjinste-
leverantorerna 1 vissa fall. Bestimmelsen tar frimst sikte pd olika
situationer dir tjinsteleverantéren kan undgd ansvar och skade-
stdnd pd grund av intring i upphovsritten.

Distans- och hemfé6rsiljningslagen (2005:59)
Allméint om lagen

Distans- och hemférsiljningslagen (2005:59) innehdller regler
om bl.a. konsumentskydd vid distansavtal om varor och tjinster.
Lagen ir med ndgra undantag tvingande till konsumentens for-
mdn och innehiller sdvil civilrittsliga som marknadsrittsliga reg-
ler. Lagen borjade gilla frin och med april 2005 och ersatte di
den tidigare lagen frin &r 2000 om konsumentskydd vid distans-
avtal och hemférsiljningsavtal. Denna tidigare lag hade 1 sin tur
ersatt 1981 ars hemforsiljningslag som inte inneholl nigra regler
om distansavtal. Svil lagen frdn &r 2000 som den nu gillande
lagen har tillkommit frimst fér att genomféra olika EG-direktiv."”
Syftet med lagen ir frimst att skydda konsumenter i samband med
kop frin foretag via postorder, TV, Internet, telefon eller liknande
forsiljningsformer samt vid kép som ingds vid en niringsidkares
hembesok eller vid en av niringsidkaren organiserad utflyke till en
plats utanfér det fasta férsiljningsstillet.

Distans- och hemforsiljningslagen bestdr av tre huvudavsnitt.
Det forsta av dessa tre avsnitt utgdrs av kapitel 2 som reglerar
konsumentskyddet vid distansavtal angiende varor och icke finan-
siella tjinster. Kapitel 3 behandlar konsumentskydd vid distansavtal

" Europaparlamentet och ridets direktiv 97/7/EG om konsumentskydd vid distansavtal
och Europaparlamentets och ridets direktiv 2002/65/EG om distansférsiljning av
finansiella tjinster till konsumenter och om dndring av ridets direktiv 90/619/EEG samt
direktiven 97/7/EG och 98/27/EG.
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om finansiella tjinster och finansiella instrument, medan kapitel 4
behandlar hemférsiljningsavtal.

Andra kapitlet 1 distansavtalslagen ir alltsd det som ir relevant
for de situationer som promemorian behandlar. Kapitlet ir till-
limpligt pid distansavtal varigenom en niringsidkare overldter
eller uppliter 16s egendom eller utfor tjinster 4t en konsument.
Med distansavtal avses ett avtal som ingds inom ett av nirings-
idkaren organiserat system for att triffa avtal pd distans. Denna
definition innebir att det inte ir tillrickligt att avtalet har ingdtts
pa distans. Det krivs dessutom att niringsidkaren har vidtagit
nigon eller nigra sirskilda &tgirder for att organisera t.ex. en
forsiljning pd distans."* Till skillnad frin konsumentk&plagen
omfattar lagen kop av all 16s egendom och inte enbart 16sa saker.
Lagen giller dven vid hyra och leasing. Begreppet tjinster
innefattar alla slags tjinster, dven olika typer av intellektuella och
konstnirliga sddana. Lagen ir dven tillimplig pd avtal om digitala
produkter som t.ex. kop av musik, film, spel och datorprogram
som levereras elektroniskt hem 6ver Internet till konsumentens
dator.”

Naringsidkarens informationsplikt

Lagen medfér en omfattande informationsskyldighet fér nirings-
idkaren. I 2kap. 6§ distansavtalslagen finns regler om vilken
information niringsidkaren ska limna innan ett distansavtal triffas.
Bestimmelsen kompletterar och preciserar dvriga marknadsrittsliga
regler, bl.a. marknadsféringslagen, nir det giller informationskrav
vid sddan marknadsféring som direkt syftar till distansavtal.'
Bestimmelsens forsta stycke innehdller nio punkter om vilken
information som niringsidkaren méste limna. Bland annat miste
niringsidkaren ge information om sitt namn och sin adress samt
varans eller tjinstens pris, inbegripet skatter och avgifter. Nirings-

4 Prop. 2004/05:13, s. 121.
' Prop. 1999/2000:89, s. 24 och prop. 2004/05:13, s. 126.
16 Prop. 2004/05:13, s. 131.
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idkaren miste dven ange kostnaden fér att ett medel f6r distans-
kommunikation anvinds, om inte kostnaden ir beriknad efter
normaltaxa. Om niringsidkaren t.ex. hinvisar konsumenten att
ringa ett sirskilt betalnummer méste han eller hon alltsd upplysa
om taxan fér detta.” Niringsidkaren méste ocksd upplysa om
konsumentens &ngerritt. Om marknadsfoéringen giller en tjinst
maste konsumenten iven upplysas om att &ngerritten inte kan
utnyttjas om tjinsten piborjas med konsumentens samtycke redan
under &ngerfristen."

Andra stycket innehéller nirmare féreskrifter om hur infor-
mationen ska ges. Informationen, som ska ges 1 rimlig tid innan
avtalet ingds, ska vara klar och tydlig och ges pd ett sddant sitt
att konsumenten inte har ndgra svirigheter att ta del av den. Som
huvudregel ska informationen ges pd svenska. Niringsidkaren
har vidare en skyldighet att limna informationen p4 ett sitt som ir
anpassat till det medel foér distanskommunikation som anvinds.
Vid marknadstéring pd Internet dr det normalt ullrickligt att
informationen finns pd niringsidkarens hemsida."” Enligt lag-
rummet miste niringsidkaren slutligen ta sirskild hinsyn till
behovet av skydd fér underdriga. Informationen ska alltsd vara
anpassad till att den som ir under arton ir normalt sett inte kan
ingd bindande avtal. I kravet ligger vidare att sirskild hinsyn ska
tas till att underdriga kan vara mindre kritiska och bli littare
vilseledda dn andra konsumenter. En konsekvens av bestimmel-
sen boér vara att marknadsféring vid distansavtal med underriga
ska vara méttfull och inte 6verdrivet frestande.”

I 2 kap. 7§ finns bestimmelser om niringsidkarens informa-
tionsplikt efter att ett avtal har ingdtts. Niringsidkaren ska snarast
efter avtalet ge konsumenten en bekriftelse med den information
som avses 1 2 kap. 6§ forsta stycket 1-5. Niringsidkaren ska
vidare informera konsumenten om 3&ngerritt, adress, telefon-
nummer eller e-post samt gatuadress till det verksamhetsstille dit

7 Prop. 2004/05:13, s. 133.
'8 Se avsnitt 10.2.1 angdende denna bestimmelse.
' Prop. 2004/05:13, s. 133.
% Prop. 2004/05:13, s. 133.
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konsumenten kan framstilla klagom3l, férekommande garantier
och service samt villkoren for att siga upp avtalet om det giller
tills vidare eller fér en lingre tid dn ett 4r.

Informationen ska ges 1 en handling eller 1 ndgon annan lisbar
och varaktig form. Lagens krav ir uppfyllt t.ex. om niringsidkaren
overlimnar en diskett, cd-skiva eller DVD med de aktuella upp-
gifterna. Vanligtvis gir det nog iven bra att limna uppgifterna
med e-post. Det fir i varje enskilt fall bedémas om niringsidkaren
har haft anledning att férutsitta att konsumenten kunnat tillgodo-
gbra sig informationen pi detta sitt.”’ Kravet pd att formen ska
vara varaktig medfoér antagligen att det inte dr ullrickligt att
ligga informationen pd en hemsida. Innehillet pd en hemsida
indras och uppdateras nimligen vanligtvis s3 ofta att det inte gir
att ge konsumenten en tillricklig siker mojlighet att 1 ett senare
skede ha tillgdng till och dterge den ursprungliga informationen
till det individuella avtalet.”? Lagens férarbeten ger ingen vig-
ledning i frigan om informationen kan ges via sms-meddelanden.
Eftersom ett sms-meddelande gir att spara i mottagarens telefon
borde det dock inte medféra nigra problem med att limna
information i sddan form.

I tredje stycket finns ett i sammanhanget viktigt undantag
frdn informationsskyldigheten. Giller avtalet en tjinst som full-
gors med hjilp av ett medel for distanskommunikation, och
utfors tjinsten vid ett enda tillfille och faktureras av distribu-
téren av kommunikationsmedlet, behover niringsidkaren bara ge
konsumenten tillging till gatuadressen till det verksamhetsstille
dit konsumenten kan framstilla klagomil. Ett exempel pd en
sddan tjinst dr att en konsument ringer upp en nummerupp-
lysning som tillhér en operatér med vilken konsumenten inte
har nigot abonnemangssamtal. Ett annat exempel ir premium-
sms som faktureras av operatéren.” Vid betalteletjinster (dock
inte prenumerationer) ricker det alltsd att konsumenten efter
avtalet informeras om innehéllsleverantdrens gatuadress.

2! Se vidare prop. 2004/05:13, s. 44 f. och s. 133.
2 Prop. 2004/05:13, s. 45.
» Prop. 2004/05:13, s. 136.
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For det fall niringsidkaren inte uppfyller sin informationsplikt
enligt 2 kap. 6 och 7 §§ ska marknadsforingslagens regler tillimpas.
Information enligt 6 och 7 §§ ska dirvid anses vara sddan informa-
tion av sirskild betydelse frin konsumentsynpunkt som avses 1 4 §
andra stycket marknadsforingslagen. Ocksg dessa regler ir alltsd
marknadsrittsligt sanktionerade, och det finns inte ndgra civil-
rittsligt sanktionerade regler om niringsidkarens informationsplikt.
Om en niringsidkare &sidosatt sin informationsplikt ir ett
ingdnget avtal dirfor inte utan vidare ogiltigt, men det ir méjligt att
avtalet kan vara ogiltigt enligt 36 § avtalslagen dirfér att marknads-
foringen gor att dess vidmakthéllande skulle vara oskiligt.

Sjilvreglering

Slutligen finns det en omfattande sjilvreglering i friga om distans-
avtal avseende premiumtjinster. ** Morgans branschregler inne-
hiller ett flertal bestimmelser som syftar till att minimera pro-
blemen med otydlig och otillricklig information vid bestillningar.
Vid bestillning av en enstaka tjinst med ett pris som dverstiger
50 kr méste tjinsteleverantéren bekrifta bestillningen genom att
skicka ett sms-meddelande till bestillaren med uppgift om bl.a.
tjinstens pris. Kunden miste direfter bekrifta kopet genom ett
separat (kostnadsfritt) sms-meddelande.® Om bestillning av
ydnsten sker genom att kunden uttryckligen anger priset 1 bestill-
ningen behéver dock inte konsumenten bekrifta képet.”

Aven ERB:s regler innehiller utforliga bestimmelser om
niringsidkarens informationsskyldighet. Exempelvis méste nirings-
idkaren vid marknadsféring av betalteletjinster ange den totala
kostnaden fér anvindningen av tjinsten.”” Uppgift om vilken taxa
som tillimpas ska vid marknadsféringen limnas i direkt anslutning
till telefonnumret. Vid varje betalsamtal som kan pdgd lingre in

* Se avsnitt 2.3.3 for en redogdrelse av reglerna.
% Artikel 4.3.1.

¢ Artikel 4.3.1.

77 Artikel A. 1. a.
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tvd minuter eller som kan kosta mer in tio kronor ska kund inom
tio sekunder informeras om tillimpad taxa genom talsvarsutrust-
ning, operatdor eller pd annat sitt.”®

Som beskrivits mera utforligt 1 kapitel 2 bygger ERB:s mandat
att vidta dtgirder mot ett foretag som tillhandahéller en premium-
yinst pd avtalsrittslig grund, och 1 princip samtliga aktorer pd
marknaden dr genom avtal bundna av ERB:s regler. Som nimnts
ovan ir det dock en brist i den sjilvreglerande verksamheten att
betalsamtal och premium-sms till 118-serien inte omfattas av
reglerna. Eftersom 6vriga aktorer pd marknaden dr knutna till
dessa regler dr det emellertid mojligt att reglernas innehdll har
fatt karaktiren av branschsedvana och att marknadsféring 1 strid
mot dessa regler dirfor strider mot god marknadsforingssed
dven 1 de fall en aktdr pd marknaden inte ir avtalsmissigt bunden
till reglerna. Frdgan har dnnu inte provats.

Konsumentrittsdirektivet
Bakgrund

Det s.k. konsumentrittsdirektivet” antogs den 25 oktober 2011
och ska vara implementerat i den nationella lagstiftningen senast
den 13 juni 2014. Direktivet, som till stora delar ir ett full-
harmoniseringsdirektiv, reglerar bl.a. vilken information som ska
limnas f6r distansavtal och avtal utanfor fasta affirslokaler och
harmoniserar vissa foreskrifter om fullgérande och vissa andra
aspekter pd avtal mellan niringsidkare och konsument. Direk-
tivet ska enligt ingressen punkt 14 och artikel 3 (5) diremot inte
pdverka nationell lagstiftning som reglerar ett avtals ingdende
eller giltighet.”

2 Artikel B. 1. a.

» Europaparlamentets och ridets direktiv 2011/83/EU av den 25 oktober om
konsumentrittigheter och om idndring av rddets direktiv  93/13/EEG och
Europaparlamentets och ridets direktiv 1999/44/EG och om upphivande av ridets
direktiv 85/577/EEG och Europaparlamentets och ridets direktiv 97/7/EG.

% Se dock strax nedan betriffande ritesfoljden av att niringsidkarens informationsplikt
inte foljs.
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Relevanta bestdmmelser

Direktivet dr enligt huvudregeln 1 artikel 3 tillimpligt pa alla avtal
som ingds mellan en niringsidkare och konsument inom direk-
tivets tillimpningsomride. Frin denna huvudregel finns emellertid
ett antal undantag, och exempelvis ir avtal om finansiella och
sociala tjinster undantagna frdn direktivets tillimpningsomride.
Direktivet undantar emellertid inte avtal om digitalt innehill,
och direktivet ska alltsd tillimpas dven pa sidana avtal.

Kapitel IIT innehéller regler om konsumentinformation och
dngerritt vid distansavtal och avtal utanfér fasta affirslokaler. Med
distansavtal forstds enligt artikel 2.7 ”varje kope- eller tjinsteavtal
som ingds mellan niringsidkaren och konsumenten med stéd av
ett organiserat system for distansférsiljning eller tillhandahal-
lande av tjinster pd distans, utan att niringsidkaren och konsu-
menten samtidigt dr fysiskt nirvarande, enbart med utnyttjande
av ett eller flera medel f6r distanskommunikation fram till och
inbegripet den tidpunkt d& avtalet ingds”. Niringsidkaren har i
dessa fall en omfattande informationsskyldighet. Om ett distans-
avtal som ska ingds elektroniskt innebir en betalningsskyldighet
for konsumenten, ska niringsidkaren tydligt och vil synligt gora
konsumenten uppmirksam pi bla. det sammanlagda priset for
varan eller tjinsten samt avtalets 16ptid och villkor fér uppsigning
(artikel 8.2). Niringsidkaren ska enligt artikel 8.2 andra stycket
dven se till att konsumenten 1 samband med bestillningen uttryck-
ligen medger att bestillningen ir férenad med betalningsskyldig-
het. Om bestillningen gors genom att trycka pd en knapp eller
aktivera nigon liknande funktion ska knappen eller den mot-
svarande funktionen vara mirkt med orden ”bestillning férenad
med betalningsskyldighet” eller nigon motsvarande otvetydig
lydelse som anger att verkstillandet av bestillningen medfér en
betalningsskyldighet gentemot niringsidkaren. Om denna skyldig-
het inte f6ljs av niringsidkaren ska konsumenten inte vara bunden
av avtalet eller bestillningen.

Nir ett avtal ingds med hjilp av ett medel for distans-
kommunikation som medger begrinsat utrymme (t.ex. en mobil-
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telefon) eller en begrinsad tid f6r att visa informationen medger
direktivet, precis som de motsvarande svenska bestimmelserna i
lagen om elektronisk handel och andra informationssamhillets
tjinster’', vissa begrinsningar i niringsidkarens informationsplikt.

Common European Sales Law
Bakgrund

Europeiska kommissionen har presenterat ett forslag till en
gemensam europeisk koplag, Common European Sales Law
(CESL). Forslaget innehiller enhetliga och helt harmoniserade
avtals- och koprittsliga bestimmelser, bl.a. konsumentskydds-
regler. Denna ir inte tinkt att ersitta de nationella lagarna, men
avtalsparterna kan vilja den och pd si sitt fi en samling uttém-
mande lagregler, som ir gemensamma fér alla EU-linder och
som dven sitter den internationella privatritten ur spel. For att
den europeiska koplagen ska bli tillimplig krivs en uttrycklig
overenskommelse om detta mellan parterna (s.k. opt in). Valet
att tillimpa lagen kan endast omfatta CESL som helhet. Det gir
alltsd inte att vilja ut enbart vissa delar av lagen.

Forslaget har till syfte att stirka den inre marknadens utveck-
ling och funktion genom att undanréja de hinder som méter en
niringsidkare som ingdr grinséverskridande avtal samt att minska
konsumenternas bristande fértroende for att de verkligen kan
hivda sina rittigheter nir de gor inkdép frin andra EU-linder.
Forslaget syftar dven till att garantera en hog grad av konsument-
skydd genom en egen uppsittning tvingande bestimmelser angi-
ende konsumentens rittigheter. For att hjilpa konsumenterna att
forstd de rittigheter som omfattas av CESL ska niringsidkaren, 1
de fall dir lagen tillimpas, férse konsumenten med ett standard-
meddelande som sammanfattar och férklarar konsumentens rittig-
heter enligt lagen.

31 Se ovan under avsnitt 4.2.1.
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For nirvarande pdgdr forhandlingar mellan medlemsstaterna
om kommissionens forslag. Forhandlingarna har inledningsvis
mer gillt frigan om ett instrument av detta slag alls ska antas dn
torslagets materiella bestimmelser.

Relevanta bestiémmelser

CESL innehéller bide marknadsrittsliga och civilrittsliga bestim-
melser. Hir under 4.2 kommenteras de marknadsrittsliga.

Enligt artikel 13 1 CESL har en niringsidkare som ingdr ett
distansavtal eller ett avtal utanfor siljarens fasta affirslokaler en
timligen omfattande upplysningsplikt. En sidan niringsidkare ir
nimligen skyldig att innan ett avtal ingds i klar och begriplig
form limna information om a) de huvudsakliga egenskaperna
hos produkten som ska levereras, b) det totala priset och even-
tuella tillkommande avgifter och kostnader, ¢) niringsidkarens
identitet och adress, d) avtalsvillkoren, €) &ngerritten®, f) fore-
komsten av och villkoren f6r kundservice m.m. efter forsiljning,
g) om det finns mojlighet att anvinda sig av ett system for
alternativ tvistlgsning som niringsidkaren dr knuten tll och hur
man 1 s3 fall fir tillgdng till detta system, h) uppgift om digitalt
innehills funktion, inklusive tillimpliga tekniska skyddsdtgirder,
samt slutligen 1) uppgift om relevant kompatibilitet mellan det
digitala innehéllet och hirdvara och programvara.

Nir niringsidkaren tillhandahiller de medel som krivs for att
ingd ett avtal, och dessa medel ir elektroniska och inte inbegriper
ndgot exklusivt utbyte av e-post eller annan individuell kom-
munikation, ska niringsidkaren enligt artikel 24 se till att den
andra parten har tillgdng till limpliga, effektiva och littitkomliga
tekniska medel for att uppticka och ritta felaktiga uppgifter
innan den andra parten limnar eller godtar ett anbud. Nirings-
idkaren ska vidare limna information om bl.a. de tekniska &tgir-
der som krivs fér att ingd avtal, huruvida en avtalshandling ska

’2 Se mer om angerritten enligt CESL nedan under avsnitt 10.2.2..
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registreras av niringsidkaren eller inte och huruvida denna handling
kommer att vara tillginglig eller inte samt de tekniska hjilpmedlen
for att uppticka och ritta felaktiga uppgifter innan den andra
parten limnar eller godtar ett anbud. Niringsidkaren miste dven
limna information om det sprik som anvinds f6r att ingd avtalet
samt se till att avtalsvillkoren gors tillgingliga pa ett varaktigt
medium. Niringsidkaren ska utan onédigt drojsmal bekrifta
mottagandet av ett anbud eller en accept frin den andra parten
pa elektronisk vig.

Reglerna i CESL om niringsidkarens informationsskyldighet
vid elektroniska avtal piminner till stora delar om bestimmel-
serna 1 8-14 §§ 1 lagen om elektronisk handel och andra inform-
ationssamhillets tjinster. I 25 § CESL finns diremot en bestimmelse
som saknar motsvarighet i den svenska ritten men som 1 princip ir
identisk med artikel 8.2 andra stycket i1 konsumentrittsdirektivet,
nimligen att konsumenten miste uttryckligen acceptera att
bestillningen idr forenad med betalningsskyldighet for att bestll-
ningen ska vara bindande. Enligt artikel 26 har niringsidkaren
bevisbordan for att denne tillhandahillit den information som
krivs enligt artikel 24 och 25.

4.2.2 Overviaganden

Bedomning: Det saknas behov av att, utéver kommande reg-
lering tll f6ljd av konsumentrittsdirektivet, ytterligare for-
stirka niringsidkarnas informationsplikt.

Det ir ett problem att konsumenterna ibland missuppfattar sin
betalningsskyldighet vid ingiende av elektroniska avtal. Utred-
ningen har dirfér dvervigt om det finns ett behov av att ytterligare
forstirka niringsidkarens informationsplikt infér en bestillning.
For att uppritthdlla konsumenternas fértroende fér branschen dr
det viktigt att konsumentskyddet ir gott och anpassas till den
utveckling som sker pi marknaden. A andra sidan miste det dras

77



Slutandet av elektroniska avtal Ds 2012:31

en grins mellan konsumenternas skyddsbehov och risken for
overreglering. En 6verreglering medfor att konsumenter inte kan
urskilja den mest visentliga informationen. En annan effekt av
overreglering kan bli dilig konkurrens och hégre kostnader,
vilket 1 sin tur riskerar att ocksd drabba konsumenterna.

Vid vir genomgang har vi funnit att en timligen omfattande
lagreglering i kombination med en i huvudsak vilfungerande
sjilvreglering medfor att konsumentskyddet dr relativt starkt.
Vid en jimférelse mellan sjilvregleringen och den svenska lag-
stiftningen finner man att de flesta av ERB:s och Morgans
bestimmelser indock skulle gilla enligt svensk ritt. En fordel
med sjilvregleringen ir att samtliga regler ir samlade pd ett
littoverskddligt sitt och att regelverket framstar som tydligare d
det innebir uttryckliga regleringar av vad niringsidkare ska
iaktta. Motsvarande regler 1 den svenska lagstiftningen terfinns i
ett flertal olika lagar, och vissa av niringsidkarnas skyldigheter kan
endast utlisas genom att studera praxis kring marknadsrittens
generalklausuler.

Det kan allts anses som en brist att det inte finns en lag-
bestimmelse som otvetydigt anger att en konsument vid distans-
avtal miste upplysas om sin betalningsskyldighet.”” Att den
sjilvreglering som finns p&8 marknaden inte omfattar samtal eller
sms-meddelanden till 118-serien visar ocksd att det finns en risk
att enbart forlita sig pd sjilvreglering. Eftersom denna utredning
har kommit att berdra iven appar vill vi framhilla att det pd
denna marknad inte finns nigot sjilvreglerande system, vilket
innebir att konsumenternas skydd dir ir nidgot svagare eller 1
vart fall mer otydligt.

Konsumentrittsdirektivets inférande 1 svensk ritt kommer
att medfora ett okat skydd fér konsumenterna. I konsument-
rittsdirektivet artikel 8.2 andra stycket finns nimligen en regel
om att niringsidkaren ir skyldig att se till att konsumenten vid
sin bestillning uttryckligen godtar att bestillningen innebir en

» Se dock MD:s dom 2004:18, refererad under avsnitt 4.3.1 nedan, vilken utgdr frin en
regel motsvarande den som sedermera intagits 1 direktivet.
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skyldighet att betala.’ Sverige kommer dirmed att behéva inféra
en motsvarande regel foér att uppfylla sina dtaganden enligt
direktivet. Med en sidan information minskar sannolikt antalet
konsumenter som av férbiseende ingdr elektroniska avtal som
medfér betalningsansvar. Genom inforlivandet 1 svensk ritt far
konsumenterna ocksd ett oomtvistligt civilrittsligt skydd 1 detta
avseende.

En motsvarighet till artikel 8.2 andra stycket 1 direktivet skulle
kunna inféras 1 distans- och hemférsiljningslagen, som har samma
tillimpningsomrdde som informations- och ogiltighetsbestim-
melsen i konsumentrittsdirektivet. Fér nirvarande pigir arbete
inom Justitiedepartementet med att inférliva konsumentritts-
direktivet. Implementeringen kommer alltsd att bli omhinder-
tagen sdvitt giller distans- och hemférsiljningsomridet.

Konsumentrittsdirektivet samt distans- och hemférsiljnings-
lagen triffar emellertid enbart avtal som ingds pd distans med
anvindning av ett organiserat system eller pd forsiljningsstillen
utanfér niringsidkarens affirslokaler. Det kan dirfor diskuteras,
om en bestimmelse 1 distans- och hemférsiljningslagen far ett
for snivt tillimpningsomride och om den 1 stillet borde gilla vid
alla konsumentavtal. I s3 fall skulle bestimmelsen behéva inféras 1
avtalslagen. Avtalslagen saknar emellertid fér nirvarande bestim-
melser som giller bara vid konsumentavtal. Dessutom ir pro-
blemet med att konsumenter missuppfattar sitt betalningsansvar
ofta begrinsat till avtal som ingds pd elektronisk vig, och de
flesta elektroniska avtal dr att anse som distansavtal 1 distans- och
hemforsiljningslagens mening. Det finns av naturliga skil inget
behov av en regel som den 1 artikel 8.2 andra stycket kon-
sumentrittsdirektivet nir en konsument handlar varor och
tjinster 1 butik eller vid annat fysiskt méte med en niringsidkare.
Det forekommer naturligtvis att en konsument sjilvmant tar
kontakt med en niringsidkare, ber om en offert och sedan ingdr
avtal 1 enlighet med offerten via ett elektroniskt meddelande.
Distans- och hemférsiljningslagens regler ir inte tillimpliga pd

3* Se avsnitt 4.2.1 ovan.
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ett sidant avtal. Dessa situationer torde dock inte vara speciellt
vanligt férekommande, och det ir inte heller dessa aktiva och
uppsdkande konsumenter som ir i stdrst behov av skydd i denna
friga. Utredningens bedémning ir dirfér att artikel 8.2 andra
stycket konsumentrittsdirektivet bor inféras 1 distans- och
hemforsiljningslagen.

Som nyss nimnts pigir ett arbete med att implementera kon-
sumentrittsdirektivet i svensk ritt. Utredningen utgdr frin att
artikel 8.2 andra stycket i detta sammanhang kommer att bli
omhindertagen i distans- och hemférsiljningslagen, och vi avstdr
dirfor frin att framligga ett eget forslag. Genom implemen-
teringen av konsumentrittsdirektivet torde konsumenters behov
av att bli upplysta om sin betalningsskyldighet och om andra
visentliga avtalsvillkor bli tillgodosett.

4.3 Forutsattningar fér avtalsbundenhet
4.3.1 Rattslig reglering

I lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pd f6rmog-
enhetsrittens omride (avtalslagen) finns de grundliggande reglerna
om avtals ingdende (1 kap.), fullmakt (2 kap.) och rittshandlingars
ogiltighet (3 kap.). Av 1§ féljer att lagen ir dispositiv, och vid
tillimpningen av lagen bér man alltsd observera att den enligt 1 §
andra stycket endast ir tillimplig ”s& vitt annat ej féljer av
anbudet eller av svaret eller av handelsbruk eller annan sedvinja”.
Avtalslagens bestimmelser ir tillimpliga dven pd elektroniska
avtal, och lagens principer om avtals ingdende fir dirmed rele-
vans iven vid digitala avtal.
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Avtalslagen och elektroniska avtal

Vid de situationer som utredningen behandlar sluts avtal 1 de
flesta fall elektroniskt. Avtalslagen ir teknikneutral och kan
alltsd tillimpas dven nir kontrahenterna utvixlar meddelanden
elektroniskt.”® Vid lagens tillkomst fanns det dock, av naturliga
skil, ingen tanke pd att datorer och andra tekniska hjilpmedel
skulle ersitta traditionella skriftliga forfaranden, vilket man
mdste ha 1 dtanke nir man tillimpar lagen pa elektroniska avtal.

Ett forhdllande som ofta kinnetecknar elektroniska avtal ir
anonymiteten d& parterna ofta inte ir kinda for varandra i sam-
band med avtalstérhandlingarna. Vidare ir avtalsslutet i vissa sam-
manhang “avpersonifierat” pd si sitt att ett datorprogram har
programmerats si att accept sker automatiskt nir vissa omstindig-
heter foreligger. Detta kan fi betydelse vid tillimpningen av
avtalslagen, vilket utvecklas mera nedan.

Avtals ingdende

Avtalslagens modell fér ingiende av avtal bygger pd anbud-
acceptmodellen som i korthet gir ut pd féljande. Forst limnar
den ena parten ett anbud av visst innehdll. Detta anbud ir
bindande fér anbudsgivaren under en viss tid, den s.k. acceptfristen.
Under denna tid kan anbudet inte dterkallas.”® Om motparten har
limnat en accept inom acceptfristen har avtal slutits under forut-
sittning att accepten Overensstimde med anbudet. Avtal har d&
kommit till stdnd genom utbyte av samstimmiga viljeforklaringar.
Erbjudande som en niringsidkare riktar tll allminheten ir
inte avtalsrittsligt bindande och dirmed inte ett anbud. Ett
sddant erbjudande — ett s.k. utbud — ska uppfattas som en upp-
maning till den som ir intresserad av en vara eller tjinst att limna

35 Se bl.a. SOU 1996:40, s. 122 angdende avtalslagens tillimplighet p4 elektroniska avtal.

* Jimfor hir med bestimmelserna i lagen (1987:822) om internationella kép (CISG),
enligt vilken anbud 1 princip kan &terkallas nir som helst fére accept, med undantag for
fall dir anbudsgivaren angett en acceptfrist eller acceptanten med fog litat pd att anbudet
skulle vara bindande under viss tid (art. 16).
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ett anbud. For att avtal ska komma till stind krivs att nirings-
idkaren direfter accepterar konsumentens anbud.

Om anbudsgivaren har bestimt viss tid fér svar, anses han
eller hon ha foreskrivit att svaret inom denna tid ska ha kommit
honom till handa (2 §). Med ”till handa” menas att meddelandet
ska ha kommit fram till anbudsgivaren pd ett sddant sitt att han
eller hon har mojlighet att ta del av meddelandets innehdll. Det
krivs dock inte att han eller hon verkligen har tagit del av med-
delandet. Nir meddelanden skickas pd ett sddant sitt som inte
var patinkt vid tillkomsten av avtalslagen, t.ex. via e-post eller
sms, kan det tinkas uppstd vissa tolkningsproblem om nir
meddelandet ska anses ha kommit anbudsgivaren till handa. Ett
elektroniskt meddelande som har éverforts till den funktion 1
adressatens informationssystem dir meddelanden tas emot bor
anses ha kommit mottagaren till handa. Denna situation borde
nimligen vara jimférbar med traditionell post som har beford-
rats till adressatens kontor eller brevldda. Det bér dock krivas att
meddelandet ir skickat till en elektronisk adress eller ett telefon-
nummer som mottagaren verkligen anvinder eller har uppgett att
han eller hon anvinder.

I 3§ finns vissa bestimmelser om acceptfristens lingd nir
anbud limnas i brev eller telegram. Ar anbudet gjort i telegram
kan anbudsgivaren forutsitta att svaret kommer honom till handa
pd samma sitt eller 1 vart fall lika tidigt. Med ledning av denna
bestimmelse bor en anbudsgivare som anvinder snabb elektro-
nisk kommunikation kunna férutsitta att svaret kommer honom
till handa p3 ett liknande sitt.”’

Om anbudet avges muntligen utan att anstdnd med svaret
medges, forfaller det om det inte antas omedelbart (3 § andra
stycket). Elektronisk kommunikation kan ske med viss f6rdro;-
ning, t.ex. via e-post, men kan ocks3 ske i realtid (t.ex. genom att
parterna ir direkt uppkopplade till varandra via ndgon form av s.k.
chat-program). Vid elektronisk kommunikation 1 realtid borde

7SOU 1996:40, s. 129.
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situationen vara s lik muntlig kommunikation att nigon accept-
frist inte 16per.”

Som nimndes ovan har den tekniska utvecklingen medfort att
automatiska rutiner ibland har ersatt manuella stillningstaganden
vid avtalets ingdende. S3 dr ofta fallet nir avtal ingds 6ver Internet
eller genom sms-meddelande. Eftersom parterna vid sidana
forhallanden inte talat och férhandlat med varandra och dirfér
sillan kan kinna till att motparten utgdr frin nigot som avviker
frdn det objektiva forklaringsinnehillet, blir det i allminhet inte
aktuellt att tillimpa de bestimmelser 1 avtalslagen som innehéller
subjektiva moment, som t.ex. 4 § andra stycket, 6 § andra stycket
och 9 § andra meningen.”” Om en part emellertid kinner till att
motparten utgdr frin en felaktig forutsittning, t.ex. dirfor att ett
utbud ir forridiskt utformat, men héller tyst om detta, kan 6 §
andra stycket avtalslagen naturligtvis tillimpas dven vid elektro-
niska avtal.

Anbud och accepter ir inte alltid uttryckliga (sprkligt) utan
kan dven vara konkludenta. S3 ir fallet t.ex. nir en kund handlar
livsmedel 1 en affir. Avtal kan i vissa situationer dven komma till
stdnd genom att en part forfogar 6ver eller pd annat sitt tar en
vara eller tjinst i ansprdk. Detta brukar benimnas avtal genom
realhandlande. Aven dessa avtal kan inordnas i anbud-accept-
modellen. Som exempel kan nimnas parkering pd en avgiftsbelagd
parkeringsplats. P4 parkeringsplatsen finns ett anslag om betalning
med x kr per timme. Detta anslag utgér dd anbudet. Om ndgon
stiller sin bil pd parkeringsplatsen har han eller hon genom sitt
handlande accepterat anbudet och ett avtal har kommit till stdnd.

Avtalslagen utgdr i férsta hand frin avtal som férhandlats fram
mellan parterna 1 det enskilda fallet. T de fall som utredningen
behandlar anvinds 1 stillet ofta standardiserade avtalsvillkor.
Standardvillkoren utformas vanligen av niringsidkaren eller av
ndgon branschorganisation fér niringsidkaren. Standardvillkoren
méste inforlivas 1 det enskilda avtalet f6r att bli gillande. For att

38 Christina Hultmark, Elektronisk handel och avtalsritt, 1997, s. 46.
3% Se mer om denna problematik i SOU 1996:40, 130.
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s& ska ske krivs normalt en hinvisning till standardvillkoren och
en mojlighet att ta del av villkoren.* T konsumentsammanhang
ska dessutom 6verraskande och/eller tyngande villkor tydligt
framhallas."

Ett anbud kinnetecknas av att anbudsgivaren ir inférstddd
med att det blir ett avtal vid en férbehillslés och rittidig accept,
och en accept kinnetecknas av att acceptanten ir inférstddd med
att hans forklaring omedelbart leder till ett avtal. Samtidigt ska
motpartens befogade uppfattning av férklaringen skyddas (se
32 § forsta stycket avtalslagen). Naturligtvis kan det uppkomma
vissa bedomningsproblem, bl.a. di parterna kommunicerat delvis
opersonligt och pa distans.

Praxis fran ARN och Marknadsdomstolen

Frigan om det foreligger avtalsbundenhet pd grund av samstim-
miga viljeforklaringar som manifesterar avtalsvilja vid elektron-
iska distansavtal har bedémts i ndgra fall hos ARN och hos
Marknadsdomstolen.

Ett intressant irende frin ARN* rérde en konsument som
blivit debiterad av ett internetféretag for att han besdkt vissa
betalsidor pd Internet. Konsumenten hivdade att han hade kom-
mit in pd sidorna av misstag och att han inte hade godkint att
utnyttja de sidor som visades. Han hade inte heller fitt nigon
information om att sidorna kostade pengar att beséka. Nimnden
menade 1 detta drende att konsumenten, 1 likhet med vad som
giller for ett telefonabonnemang, ir ansvarig f6r anvindningen av
internetuppkopplingen.” Fér att konsumenten ska anses betal-

* Undantag finns nir existensen av standardavtalet och motpartens vilja att ingd avtal
bara pd dessa villkor ir kinda, t.ex. resebranschens villkor, se NJA 1978 s. 432 (ang.
flygresa till Split).

#'Se NJA 1979 s.401. Efter tillkomsten av 36§ avtalslagen férekommer dock att
Sverraskande villkor utan tydlig hinvisning anses ingd i avtalet men &sidositts som
oskiliga, s.k. 6ppen kontroll.

#22001-5054.

* Eftersom det var abonnenten som sjilv anvint telefonen verkar uttalandet vara ett
obiter dictum rérande den friga som behandlas nedan i kapitel 5.
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ningsansvarig gentemot foretaget for besoken pd foretagets sidor
krivdes emellertid enligt nimnden att han har ingdtt ett avtal med
foretaget. Eftersom utredningen inte visade att konsumenten hade
godkint nigra avtalsvillkor och dirmed ingdtt avtal med det inne-
hill som péstods, var han enligt nimnden inte betalningsskyldig
gentemot internetforetaget.*

I mil MD 2004:18 fann Marknadsdomstolen att Svenska
Postorderféreningens branschregler kan tjina som vigledning for
vilka krav som bor stillas f6r att en bestillning gjord via Internet
ska anses vara 1 enlighet med god marknadsforingssed. Enligt dessa
regler krivs for en bindande bestillning att képaren dtminstone
markerar sitt kopintresse med ett sirskilt “klick”. Vidare mdste
koparen f8 mojlighet att lisa igenom detaljerna i bestillningen
och avtalsvillkoren samt bekrifta detta genom ett andra “klick”
och direfter genom ett tredje “klick” bekrifta sjilva bestill-
ningen samt acceptera avtalsvillkoren. Niringsidkaren hade
berett konsumenter tillgdng till betalsidor p& Internet. Om en
konsument klickade ja i en s.k. pop-up-ruta debiterades kon-
sumenten utan att konsumenten hade mojlighet att uttryckligen
ta stillning till om tjinsten skulle bestillas. Pop-up-rutan
innehdll texten “sikerhetsvarning” men ingen information om att
anvindaren skulle komma att debiteras f6r anvindandet. Enligt
Marknadsdomstolen kunde det beskrivna férfarandet inte anses
innebira att en uttrycklig bestillning hade skett. Genom
foretagets forfarande att sinda konsumenten en faktura som gav
sken av att konsumenten var betalningsskyldig hade féretaget
enligt domstolen vilselett konsumenten om sin betalnings-
skyldighet. Marknadsféringen var dirfér att anse som otillbérlig
enligt 4§ forsta stycket marknadsféringslagen. Domstolen
konstaterade vidare att det pd de aktuella hemsidorna inte hade
tillhandahdllits nigra effektiva tekniska hjilpmedel som gjorde det
mojligt for bestillaren att uppticka och ritta sina eventuella
inmatningsfel innan en bestillning gjordes. Webbplatsernas utform-

* Se dven nimndens avgorande i 2001-5813, 2002-3683 och 2002-2064 for liknande fall
med samma utging.
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ning var dirfor i strid mot 10 § e-handelslagen, och féretaget hade
genom att marknadsféra tjinster utan att iaktta nimnd bestim-
melse agerat otillbérligt 1 marknadsféringslagens mening. —
Milet gillde alltsd inte omedelbart férutsittningarna for avtals-
bundenhet utan god marknadsforingssed, men Marknadsdomstolen
har bedémt férbudsyrkandet som om 8.2 andra stycket 1 2011 &rs
konsumentrittsdirektiv redan gillde 1 Sverige.

I mil MD 2004:19 fordes forbudstalan mot ett foretag som
tillhandaholl betalsidor pd Internet. Frigan gillde om ett av fore-
tagets avtalsvillkor var oskiligt genom att det dels inte presente-
rades fore eller 1 samband med leverans av tjinsten, dels f6rmedlade
en vilseledande uppfattning om grunderna for betalningsskyldig-
het. Marknadsdomstolen fann att betalsidor pd Internet innebir
ndgot mer in bara ett vanligt samtal, bl.a. dirfor att tjinsten skiljer
sig  prismissigt frdn den ordinarie teletaxan. Enligt
Marknadsdomstolen borde det dirfor 1 princip krivas att ett
sirskilt avtal hade ingdtts om aktuell tjinst och att det av avtalet
framgick vilket pris som var gillande f6r att betalningsskyldighet
skulle uppkomma. Marknadsdomstolen fann dirfor att det 1 mélet
aktuella avtalsvillkoret var vilseledande i friga om de allminna
forutsittningarna for avtalsbundenhet mellan féretaget och kon-
sumenten. Eftersom villkoret kunde vilseleda konsumenten om
dennes betalningsskyldighet och dirmed om dennes mojligheter
att gora sina rittigheter gillande var villkoret oskiligt.

Rittshandlingars ogiltighet

I tredje kapitlet avtalslagen regleras rittshandlingars ogiltighet.
Det kan vara friga om fall dir motparten har anvint tving eller
svek (28-30 §§) eller utnyttjat nigons tringmail, oférstdnd, litt-
sinne eller beroendestillning (31 §). Ett avtal kan ocksa forklaras
ogiltigt om omstindigheterna vid dess tillkomst var sddana att
det skulle strida mot ”tro och heder” att med vetskap om dem
dberopa rittshandlingen (33 §). Denna bestimmelse kan tillimpas
i fall dir den rittshandlande visserligen haft rittslig handlings-
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féormiga men dir sjilsformogenheten har legat pd grinsen mot
otillriknelighet, t.ex. fér att den handlande varit dlderssvag eller
lidit av ngon mildare psykisk defekt.

Ogiltighetsreglerna ir tillimpliga dven vid avtal som ingds pd
elektronisk vig. Naturligtvis ir det ovanligt med tving 1 dessa
sammanhang, men en niringsidkares utbud kan vara vilseledande
eller rikta sig mot littledda personer; om niringsidkaren inser eller
bor inse dessa omstindigheter kan avtalet vara ogiltigt. Det kan &
andra sidan hinda att en niringsidkare vilseleds, t.ex. genom att
ndgon péstir att han eller hon ir innehavaren av ett telefonabon-
nemang fastin telefonen anvinds helt utan tillitelse. Abonnenten
blir d& i princip inte bunden, medan den som vilseleder blir
skadestdndsskyldig mot niringsidkaren enligt 25 § avtalslagen.*”

Ett lagrum som har stor betydelse f6r konsumenters rittig-
heter ir 36 § avtalslagen. Enligt detta lagrum fr ett avtalsvillkor
jimkas eller limnas utan avseende om villkoret ir oskiligt med
hinsyn till avtalets innehdll, omstindigheterna vid avtalets till-
komst, senare intriffade forhdllanden och omstindigheterna 1
ovrigt. Nir 36 § avtalslagen tillimpas till skydd f6r konsumenter
far enligt 11 § lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsument-
forhdllanden omstindigheter som intriffat efter avtalets ingd-
ende inte beaktas till konsumentens nackdel. Vid prévningen
enligt 36 § avtalslagen ska sirskild hinsyn tas tll behovet av
skydd for konsument eller annan som intar en underligsen still-
ning i avtalsférhdllandet. Vid bedémningen av om ett avtals-
villkor ir oskiligt far tvingande konsumentrittsliga lagregler pa
jimforbara omrdden betydelse, fastin lagarna inte ir direkt till-
limpliga. S har t.ex. bestimmelser 1 villkor f6r tdgresenirer med
stdd av 36 § avtalslagen limnats utan avseende di dessa avvek
frin vad som gillde enligt konsumentkoplagen och konsument-
tjanstlagen.*

Som framgdr nedan ir varken konsumentkoplagen eller kon-
sumenttjinstlagen direkt tillimplig pd de digitala avtalsobjekt

* Tfall den vilseledande dr underdrig, se avsnitt 6.2.2.
% ARN 2002-5221. Se dven minoriteten i NJA 2009 N 3.
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som utredningen behandlar.”” Ett avtalsvillkor i ett avtal om en
digital vara eller tjinst vilket strider mot nigon av dessa lagar torde
dock kunna limnas utan avseende med stéd av 36 § avtalslagen.
Till skillnad frin reglerna om tving, svek och ocker ir 36 § fri
fran subjektiva rekvisit, vilket goér den vil limpad dven fér frigor
som aktualiseras vid helt automatiska rutiner.

Om en underdrig har handlat utanfér sin rittsliga handlings-
féormiga ir avtalet ogiltigt enligt reglerna 1 9 kap. forildrabalken
(se mera om dessa regler 1 avsnitt 6.1.2 nedan), och det blir
dirfor sillan aktuellt att i denna situation tillimpa ogiltighets-
reglerna i avtalslagen.

Giller operatorens avtal med konsumenten till f6rmin {6r en
innehéllsleverantor (tredjemansavtal)?

Vissa operatérer har féljande eller liknande standardavtalsvillkor
med sina abonnenter:

Om Tjinsten anvinds for betalning av en vara eller tjinst frin en
leverantér som ingdtt avtal med [operatéren] om betalnings-
férmedling, ir du betalningsansvarig fér sidant kop.*

Villkoret synes innebira att abonnenten ir ansvarig for alla avtal
som ingdtts med hjilp av abonnentens telefon inte bara i for-
hillande till avtalsparten-leverantdren utan dven i férhillande till
operatoren. Frigan i vad mén abonnenten ir ansvarig dven om
leverantdrens vara eller tjinst dr felaktig undersoks i kapitel 8.
Hir ska bara uppmirksammas om en leverantér 1 och f6r sig kan
stddja sig pd ett avtal som ingdtts mellan abonnenten och opera-
toren, fastin leverantdren inte dr part i abonnemangsavtalet.

En grundliggande princip inom avtalsritten ir att inga andra
in parterna sjilva blir berittigade eller forpliktade pd grund av
avtalet. Som undantag frin denna regel erkinns rittsinstitutet

47 Se avsnitt 7.2.
* Se 3s allminna villkor — konsument, artikel 6.10. Telia har liknande villkor i punkterna
1.2 och 5.1.
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avtal till f6rmén for tredje man, s.k. tredjemansavtal. Detta inne-
bir att tredje man (i detta fall alltsd inneh&llsleverantdrerna) under
vissa forutsittningar kan dberopa ett avtal utan att vara part. For
att ett tredjemansavtal ska foreligga krivs att parterna avsett att
tredje man ska ha en sjilvstindig ritt enligt avtalet.

Frigan om abonnenternas avtal med operatdren innebir ett
tredjemansavtal som ger innehillsleverantéren en ritt enligt det
avtalet har provats 1 ett par mdl avgjorda av Hovritten fér Vistra
Sverige.” I bdda mélen hade betalsamtal ringts frén abonnentens
telefon, men det var oklart vem som ringt. Innehillsleverantéren
3beropade operatdrens allminna villkor med abonnenten. Denna
bestred att hon gjort en bestillning och hivdade att leverantéren
inte kunde stddja sig pd det avtal som ingdtts med operatéren. I
bida mélen gav hovritten abonnenten ritt i detta avseende och
kom dessutom fram till att inneh8llsleverantdren inte hade styrkt
att ndgot avtal om tjinsten hade triffats mellan abonnenten och
innehillsleverantdren.”

I mélen férdes talan av innehillsleverantéren. Om talan 1 stillet
hade forts av operatéren for innehillsleverantorens rikning, hade
frdgan uppkommit om villkoren ens i denna relation innebir ett
strikt ansvar for alla bestillningar (se kapitel 5) och om opera-
toren kan ha bittre ritt dn innehillsleverantéren nir operatéren
kriver in en fordran for innehillsleverantérens rikning (se

kapitel 8).

4.3.2 Overviaganden

Bedomning: Avtalslagen, som bor vara generellt utformad, ger
ett tillfredsstillande skydd mot opdriknad avtalsbundenhet
rérande digitala varor och tjinster. Utredningen foresldr dirfor
inte nigra indringar i den lagen.

* Abonnentens ansvar f6r obehorig anvindning underséks i kap. 5 nedan.
*® Se domar den 2 juli 2004, mal nr FT 1675-04, och den 16 april 2004, mél nr FT 4416-03.
Se dven Gota hovritt, dom den 10 december 2004, mél nr FT 1989-03.
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Som framgir ovan av avsnitt 4.2 och 4.3 visar Marknadsdomstolens
praxis att marknadsforingslagen erbjuder goda méjligheter att
genom bla. forbudsforeligganden komma till ritta med mark-
nadsforing pd Internet som skapar oklarhet for konsumenterna 1
frigan om ett avtal ir pd vig att slutas eller om visentliga avtals-
villkor.

Av avtalslagens regler om anbud och accept féljer att en kon-
sument blir bunden av ett avtal endast om han bort férstd att
hans 8tgirder, t.ex. vid besok pd en niringsidkares hemsida, leder
till ett avtal. Sdvil ARN som Marknadsdomstolen har uppstillt
stringa krav pd niringsidkarens information fér att kon-
sumenterna ska anses forstd att avtal dr pd vig att slutas. Genom
den forestiende implementeringen av 2011 &rs konsument-
rittsdirektiv (2011/83/EU) kommer kraven pd information frin
niringsidkaren vid distansavtal att skirpas ytterligare samt bli tydligt
civilritsligt sanktionerade; om vissa visentliga informationskrav inte
blivit uppfyllda s3 kan inget bindande avtal komma till stdnd.

Sammantaget gor utredningen bedémningen att det civilritts-
liga konsumentskyddet vid ingiende av avtal om digitala varor
eller tjinster ir tillfredsstillande. Det finns fér nirvarande inget
behov av att komplettera avtalslagen med tanke pd dessa avtal.
Det har ocksd ett egenvirde om avtalslagen fortsatt kan vara
generell och teknikneutral. Andringar i avtalslagen, som ir gemen-
sam for de nordiska linderna, skulle dessutom kriva ett ingdende
nordiskt samrdd.

Utredningen foresldr dirfor inte nigon dndring i avtalslagen.
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4.4 Elektroniska gavor
4.4.1 Rattslig reglering

Lagen (1936:83) angdende vissa utfistelser om giva

Allmdént om lagen

I lagen (1936:83) angdende vissa utfistelser om gdva (givolagen)
finns den viktigaste regleringen om givor. Lagen anger bla.
under vilka férutsittningar en utfistelse av gdva ir bindande och
nir en gdva av olika slags egendom ir fullbordad.

Enligt huvudregeln 1 1 § givolagen ir ett 16fte om gdva inte
bindande. Undantag frin denna huvudregel finns emellertid om
utfistelsen gors 1 skuldebrev eller annan urkund som blivit 6éver-
limnad till mottagaren eller om omstindigheterna vid utfistelsens
tillkomst utmirker att den var avsedd att komma till allminhetens
kinnedom.

Sedan en giva fullbordats enligt 2—4 §§ ir de formkrav som
anges 1 1 § inte lingre villkor f6r gdvans giltighet. Gava av pengar
kan enligt 2 § fullbordas genom att kontanter éverlimnas 1 givo-
tagarens besittning. En gdva av pengar kan enligt 3 § tredje stycket
ocksd fullbordas genom att givaren underrittar sin bank eller
annan gildenir, dir givaren har ett tllgodohavande, att visst
belopp skinkts bort. Ifall en kontantkortsinnehavare donerar en
summa pengar till en organisation genom premium-sms dr givan
fullbordad 1 samma stund som meddelandet har skickats, efter-
som avgiften i dessa fall omedelbart belastar kontantkortsinne-
havarens konto till f6rmén fér gdvotagaren. Om givaren innehar
ett lopande abonnemang utan nigot tillgodohavande hos opera-
toren ir gdvan diremot inte fullbordad foérrin telefonrikningen
har betalats, varvid operatéren fir anses ha mottagit beloppet for
mottagarens rikning (se 4 § gdvolagen). Vid 16pande abonnemang
aktualiseras dirmed frigan om sms-meddelandet utgér en bin-
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dande gdvoutfistelse eller om givaren kan iterta sitt 16fte fram
till gdvan har fullbordats (telerikningen har betalats).

Skriftliga gdvoutfistelser

For att en givoutfistelse ska vara bindande miste alltsd vissa
formkrav vara uppfyllda. Syftet med formkravet dr att hindra
odverlagda transaktioner, och formkravet bér tolkas 1 enlighet
med detta syfte.”’ En utfistelse ir bindande om den har gjorts
skriftligen 1 ett skuldebrev eller annan urkund. Det ricker alltsd inte
med en skriftlig gdvoutfistelse, utan utfistelsen miste dessutom
ha gjorts i en handling som ir avsedd att f6r mottagaren fungera
som bevis om utfistelsen. En bindande utfistelse kommer dirmed
inte till stdnd enbart genom att nigon i ett brev meddelar en annan
person sin avsikt att ge honom eller henne en giva. Ett brev kan
dock utgora en urkund i lagens mening om brevskrivaren avsett
att brevet ska f3 dberopas som bevis om en givoutfistelse.”

Ett sms-meddelande som sinds till ett nummer med férhéjd
taxa (premium-sms) 1 syfte att skinka en gdva kan knappast
anses vara en urkund, och ett sidant meddelande utgér dirmed
inte ndgon bindande gdvoutfistelse. I stillet ir gdvor genom sms,
t.ex. 1 anledning av insamlingskampanjer pd en TV-gala, ofta
exempel pd spontana givoutfistelser som enligt givolagen inte
ska vara bindande f6r givaren.

”Offentliga” gdvoutfistelser

En gdvoutfistelse som har tillkommit med tanke pd en viss grad
av offentlighet (“avsedd att komma till allminhetens kinnedom”)
ir enligt 1 § bindande f6r givaren dven om ingen urkund éverlim-
nats till mottagaren. Sddana utfistelser kan vara sivil muntliga
som skriftliga. Som ett klart exempel pd en bindande utfistelse har

>! Hellner, Hager, Persson, Speciell avtalsritt II, 5 upplagan 2010, s. 270.
32 Walin och Herre, Lagen om skuldebrev m.m. — En kommentar, 3 upplagan 2011, s. 253.
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nimnts att nigon vid allmin sammankomst har utfist sig att
limna bidrag till allminnyttigt indamal.” Det krivs inte att l6ftet
avgetts offentligt, men avsikten att dstadkomma publicitet méste
pd nigot sitt framgd, t.ex. genom att utfistelsen gjorts i nirvaro
av media.”* Om donationer f6r vilgérande indamil sker offent-
ligt, t.ex. genom meddelanden vid ett jubileum, blir dessa dirmed
bindande trots att de inte har skett skriftligen i en urkund.”

Den som lovar att skinka en giva vid en TV-gala eller liknande
genom att ringa ett betalsamtal eller skicka ett premium-sms kan
alltsd bli bunden av sin utfistelse om utfistelsen® var avsedd att
komma till allminhetens kinnedom. Fér att bundenhet ska upp-
std borde det normalt krivas att givarens avsikt var att hans eller
hennes giva pd ndgot sitt skulle offentliggdras under TV-pro-
grammets gang.

4.4.2 Overviaganden

Bedomning: Sms-meddelanden utgér vanligtvis inte en bind-
ande gdvoutfistelse. I enlighet med gdvolagens syfte, som ir att
hindra otverlagda transaktioner, bor dven 1 fortsittningen en
gdvouttistelse vara bindande endast 1 de fall som nimnsi1§
gdvolagen.

Det ir en allt vanligare foreteelse att organisationer samlar in
bidrag for vilgérande indamail via betalsamtal och premium-sms,
och detta insamlingssitt ir viktigt for att finansiera katastrof-
hjilp dir pengar behéver samlas in snabbt och enkelt. Frin fri-
villigorganisationerna har det framforts att det rdder osikerhet 1
frigan om en gdvoutfistelse via sms-meddelande ir bindande for

>3 Walin och Herre, Lagen om skuldebrev m.m. — En kommentar, 3 upplagan 2011, s. 253.
>* Walin och Herre, Lagen om skuldebrev m.m. — En kommentar, 3 upplagan 2011, s. 254.
%> Hellner, Hager, Persson, Speciell avtalsritt II, 5 upplagan 2010, s. 278.

*Det ricker alltsd inte med att den fullbordade givan ir avsedd att komma till
allminhetens kinnedom. I sidana fall far givaren dngra sig fram till gdvans fullbordande.
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givaren och att det ir dnskvirt att utfistelser till frivilligorganisa-
tionerna genom sms-meddelanden blir bindande.

Enligt utredningens uppfattning utgdr ett premium-sms i all-
minhet inte en urkund. Ett sidant meddelande har vanligen inte
tillkommit 1 syfte att utgdra bevis om en givoutfistelse. Detta
innebir att en abonnemangsinnehavare (men inte en kontantkorts-
innehavare) som skinker pengar via premium-sms kan terta sitt
l6fte fram till dess han eller hon har betalat sin telefonrikning.
Att s dr fallet ligger helt 1 linje med ett av formkravets syften,
som dr att skydda givaren frin ooverlagda och inte omedelbart
belastande transaktioner. Olikbehandlingen av kontantkortsinne-
havare och kreditabonnenter kan tyckas godtycklig, sirskilt vid
mindre givor, men foljer tankegingen bakom givolagen. Det saknas
enligt var uppfattning skil att indra pd den nu gillande ordningen. Vi
limnar allts3 inget forslag 1 denna del.
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5 Abonnents ansvar for andras
bestallningar och betalningar

5.1 Problembeskrivning

I kapitel 4 har behandlats bl.a. férutsittningarna for att abonnenten
ska bli avtalsbunden nir det r utrett att det dr abonnenten som
avsint ett premium-sms eller ringt ett betalsamtal. T detta kapitel 5
giller problemet vilket ansvar abonnenten har om ndgon annan
har anvint abonnentens telefon utan samtycke. I vilken utstrick-
ning kan abonnenten 1 sidana fall goras ansvarig f6r vanliga surf-
och samtalskostnader, fér bestillningar av varor och tjinster
genom premium-sms eller betalsamtal som sedan faktureras pd
telefonrikningen, for betalningsinstruktioner som limnats med
hjilp av telefonen samt f6r kép av appar och f6r In App-kép?

Den som obehérigen har anvint telefonen kan vara en utom-
stiende som helt saknat samtycke eller nigon bekant, t.ex. ett
barn till abonnenten, som hade ett begrinsat samtycke men som
overskridit detta.’

Ansvarsbeloppen kan naturligtvis variera frin timligen obetyd-
liga till avsevirda. Det finns exempel pd hur ett barn, som fitt en
forilders tillstdnd att anvinda dennas mobiltelefon, under en bilresa
genom In App-kép forvirvade virtuella smurfbir fér 50 000 kronor. I
detta fall avstod dock marknadsplatsen frin att vidhilla debiteringen
av forilderns konto.

Debitering av premium-sms och betalsamtal pd telefonrik-
ningen kommer sannolikt att minska 1 betydelse genom att tele-

! Barns ansvar nir de handlar i eget namn utreds i kapitel 6.
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bolagen gitt ithop om inférandet av s.k. mobila plinbécker.’
Telefonen med sirskild kod eller NFC-utrustning anvinds di for
att initiera betalning. Ansvaret for innehavaren av den mobila
plénboken f6r missbruk av denna ska ocksa beréras 1 det foljande.

Som framgdr av kapitel 2.3.1 finns det teleoperatérsvillkor som
dtminstone ger intrycket att abonnenten ir ansvarig for all
anvindning av telefonen. Giller ett sddant villkor mot abonnenten
eller kan det dsidosittas av tvingande lag? Vilket ansvar fér obehorig
anvindning har abonnenten om det skulle saknas avtalsvillkor om
obehorig anvindning (t.ex. 1 relationen telefoninnehavaren-
innehdllsleverantér) eller om férekommande avtalsvillkor dr ofull-
stindiga?

Den fortsatta framstillningen disponeras s att vi férst under 5.2
behandlar bevisproblemet, hur det ska avgéras huruvida abonnen-
ten sjilv anvint telefonen eller huruvida den anvints obehérigt.
Direfter tar vi under 5.3 upp lagen (2010:738) om obehériga
transaktioner med betalningsinstrument och utreder dess betydelse
vid obehérigt bruk av en mobiltelefon. I avsnitt 5.4 undersoks vad
som giller ifall lagen om obehoriga transaktioner med betalnings-
instrument inte ir tillimplig. Slutligen stills under avsnitt 5.5
frdgan om ndgon lag bor dndras eller tillkomma.

5.2 Bevisfragor rérande obehérig anvindning
5.2.1  Utgangspunkten

En innehavare av en telefon (ett kontokort eller en dator) svarar
enligt avtalslagen for egna bestillningar. Om innehavaren
bestrider betalningsansvar med péstiendet att han eller hon inte
har ingdtt avtalet, blir det inledningsvis en bevisfriga om det ir
innehavaren eller nigon annan som har ingdtt avtalet med hjilp
av mobiltelefonen etc.

2 Se avsnitt 2.1.4.
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I allminhet aligger det den som pdstar att ett avtal har triffats
att visa detta och vilka avtalsvillkoren ir.> Om exempelvis en
foregiven gildenir bestrider en undertecknad handlings dkthet,
ankommer det enligt rittspraxis pd borgeniren att visa att hand-
lingen ir dkta.* En friga ir dock om avsteg frin denna huvudregel
gors eller bor goras 1 konsumentférhillanden, eftersom nirings-
idkare borde vara mer noggranna med att sikra bevisning om ett
avtal och dess innehdll in en konsument. Avsteg frin huvudregeln
kan ocksd tinkas nir ett avtal ostridigt ingdtts med en legitime-
rande utrustning som exempelvis ett kontokort eller en telefon
med pinkod. Eftersom en sidan utrustning normalt anvinds av
dess ordinarie innehavare kunde det vara limpligt med en viss
littnad i beviskravet eller t.o.m. en presumtion for att den som
anvint utrustningen var innehavaren eller hade dennes samtycke.
I s3 fall skulle foljden bli att konsumenten har bevisbérdan for
att han eller hon inte har ingdtt avtalet eller beordrat betalningen
med sin telefon eller samtycke till transaktionen.

5.2.2  Har naringsidkare alltid bevisbdrdan i tvist mot
konsument?

Hogsta domstolen uttalade 1 rittsfallet NJA 1951 s. 1 (plenum) att,
om en entreprendr pastr att inget avtal triffats om priset och att
han dirmed har ritt till vad han begir om det inte var oskiligt
medan bestillaren (en privatperson) péstdr att parterna avtalat om
ett bestimt (fast och ligre) pris, entreprendren har bevisbérdan for
att inget pris blivit avtalat. I HD fanns en betydande minoritet
som ansdg att bevisbérdan i stillet borde liggas pd den part som
pistdr att ndgot har intriffat, inte pd den som férnekar detta. I
det forsta fallet gir det att sikra bevisning, i det senare fallet ir
detta (beroende pd pistdendet) inte sillan omojligt.

3 Jfr NJA 2001 s. 177, som redovisas nirmare nedan.

*Se tex. NJA 1976 s.667. Om en gildenir diremot medger att han eller hon
undertecknat dokumentet men gor gillande att innehéllet forfalskats, har gildeniren
bevisboérdan for sitt pistdende. Se Hessler, Obehériga forfaranden med virdepapper,
1981, s. 41.
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I ritesfallet NJA 1975 s. 260 kom frigan upp om den 1 1951 &rs
plenum fastlagda principen borde behillas. Milet gillde iterigen
ett entreprenadavtal mellan en niringsidkare och en konsument.
HD uttalade att det inte var pdkallat att ta stillning till om man
betriffande kop och arbetsbeting allmint sett borde i1 sista hand
tillimpa en bevisborderegel av den ena eller andra innebérden eller
om bevisfrigan i vissa fall kunde vara att 16sa pd ett annat sitt.
Frigan kunde, enligt HD, limpligen begrinsas till entreprenad-
avtal dir en foretagare stod mot en konsument. P4 detta omride
framstod det enligt HD som motiverat att ligga bevisbordan pd
entreprendren redan av det skilet att det kunde anses limpligt
och rimligt att det fick ankomma p4 entreprenéren att sikerstilla
bevisning i prisfrigan. Det méste enligt HD antas att man dir-
igenom frimjade bruket att uppritta avtalet i skriftlig form, vil-
ket var dgnat att skapa klarhet om avtalets innehill och stod 1
samklang med strivandena att uppritthilla regler som skyddade
konsumenterna.

I rittsfallet NJA 2001 s. 177 (plenum) — som avsdg en entre-
prenad mellan tvd niringsidkare — anférde HD att vid kép och
arbetsbeting, som direkt eller analogivis omfattas av 1990 &rs
koplag, huvudregeln bor vara att den part som hivdar att avtal
har triffats om priset eller om berikningsgrunden for detta har
bevisbordan for sitt padstdende. HD valde nu alltsd den linje som
minoriteten féresprakat 1 1951 rs avgdrande.

I plenimélet &r 2001 stilldes inte frigan pd sin spets om bestil-
laren skulle ha bevisbérdan for ett pdstiende om bestimt (ligre)
pris dven nir bestillaren ir en konsument (jfr “huvudregeln” och
1975 Ars rittsfall). Den frdgan kom emellertid upp 1 rittsfallet NJA
2005 s. 205 (plenum), dir en konsument vid en entreprenad pdstod
att avtal triffats om ett takpris. Hir foreldg dessutom
komplikationen att det i férarbetena till konsumenttjinstlagen hade
uttalats att bevisbérdan, huruvida ett avtal har triffats om priset
eller ej, ligger pa niringsidkaren.” Vidare hade det nyligen inférts
en dndring 1 konsumenttjinstlagen (51 §) — som dock inte var

> Prop. 1984/85:110 s. 302.
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tillimplig pa det entreprenadavtal som var aktuellt 1 milet — att vid
smihusentreprenader giller vad konsumenten avtalat om arbetets
omfattning, priset eller grunder for hur priset bestimts, tiden for
betalning och tiden f6r arbetets avslutande, om inte annat framgir
av ett skriftligt avtal eller av omstindigheterna i 6vrigt. HD uttalade
emellertid i rittsfallet att de skil som 13g bakom 2001 &rs avgérande
vigde tyngre dven 1 ett niringsidkar-konsumentférhillande in de
skil som lagts till grund f6r avgorandet &r 1975. Med hinsyn hirtill,
och utan hinder av motivuttalandet till konsumenttjinstlagen, borde
en konsument som anser sig ha avtalat ett ligre pris in vad som foljer
av lagens utfyllande bestimmelser {8 bira bordan att sikra bevisning
om avtalet och dess innebord, om det inte pd grund av lag (jfr
51§ konsumenttjinstlagen) eller sirskilda foérhdllanden finns
anledning att géra undantag frin denna huvudregel. Konsumenten
1 mélet hade alltsd att styrka pastdtt takpris.

Sammanfattningsvis har Hogsta domstolen avvisat en generell
konsumentskyddande regel om att niringsidkare har bevisbérdan
for sitt pistdende om att ett avtal triffats eller dess innehall.
Utgdngspunkten ir att den som pdstdr att avtal slutits har bevis-
bérdan for detta, vare sig denne dr en niringsidkare eller en kon-
sument.’

5.2.3  Transaktioner med legitimerande utrustning

Frigan, om det ir innehavaren av en legitimerande utrustning,
exempelvis ett kontokort eller en telefon med pinkod, som ska
styrka ett pdstdende att utrustningen anvints av ndgon annan och
utan hans samtycke, har berorts 1 EG:s direktiv 2007/64/EG om
betaltjinster pd den inre marknaden.” Direktivet innehller bestim-
melser som begrinsar en betaltjinstanvindares ansvar f6r av denne
icke auktoriserade transaktioner. I artikel 59 foreskrivs:

¢ Det fortjinar anmirkas att bestimmelsen i 51 § konsumenttjinstlagen inte omfattar en
tvist, huruvida avtal éver huvud taget har ingdtts. Pistdr en konsument detta mot
niringsidkarens férnekande, torde konsumenten ha bevisbérdan dven ifall konsumenten
hivdar att avtalet rér en smihusentreprenad.

7 Direktivet behandlas nirmare nedan under 5.3.
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1. Om en betaltjinstanvindare nekar till att ha auktoriserat en
genomford betalningstransaktion eller hivdar att betalningstransak-
tionen inte genomférts pd ett korrekt sitt, ska medlemsstaterna
kriva att hans betaltjinstleverantdr ska kunna styrka att betalnings-
transaktionen autentiserats, registrerats korrekt, kontoférts och
inte pdverkats av ett tekniskt fel eller nigon annan bristfillighet.

2. Om en betaltjinstanvindare nekar till att ha auktoriserat en
genomford betalningstransaktion, ska anvindningen av ett betal-
ningsinstrument som registrerats av betaltjinstleverantéren inte
nddvindigtvis vara tillrickligt for att visa vare sig att betalningen
hade auktoriserats av betalaren eller (---).

Det dligger alltsd ett kontokortsforetag i férhillande till exempelvis
en kontokortshavare att styrka att kortet och en kod anvints. Detta
ska emellertid inte nédvindigtvis anses vara ett tillrickligt bevis om
att kontokortshavaren anvint kortet. Hur bevisvirderingen ska g&
till vid bedémningen av om kontokortshavaren ska undgd ansvar
anges dock inte.

Inneborden av artikel 59 kommenteras kortfattat 1 proposi-
tionen till lagen (2010:738) om obehoriga transaktioner med bet-
alningsinstrument och 1 propositionen till lagen (2010:751) om
betaltjinster. Enligt den senare propositionens remissamman-
stillning anférde Master Card i anslutning tll artikel 59 1 direk-
tivet att anvindande av pinkod ska utgora tillrickligt bevis for att
korthdllaren godkint en viss transaktion och att vissa korttrans-
aktioner bor anses ha godkints genom den faktiska anvindningen av
kortet. I propositionen anférde regeringen:

Om betalaren pdstdr att en betalningstransaktion genomforts fel-
aktigt, exempelvis genom att det debiterade beloppet skiljer sig frin
det angivna beloppet pi den betalningsorder som betalaren limnat
till betaltjinstleverantéren, mdste betaltjinstleverantdren kunna
styrka att betalningsorden har hanterats 1 enlighet med gillande
rutiner. (---) Det ir betaltjinstanvindaren — inte betalaren — som
har méjlighet att féra bevisning om de férhdllanden som anges i
artikel 59. Enligt allminna principer ir det leverantéren som har
bevisbordan fér dessa forhdllanden. Omstindligheterna bedéms
alltsd ingd 1 det som betaltjinstleverantéren miste visa ocksd utan
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ndgon uttrycklig regel om det. Dirfor behdvs det ingen sirskild
bestimmelse 1 lagen som motsvarar direktivets artikel 59 1 lagen.®

Betydelsen av att legitimerande utrustning anvints har bedémts 1
ett rittsfall frin Hogsta domstolen, NJA 1992 s. 263. I rittsfallet
yrkade ett kontokortsféretag vid tingsritten att P skulle betala cirka
38 000 kronor fér transaktioner som pdstods ha utférts pd baren
Pussy Cat i Frankfurt med P:s kreditkort. P bestred yrkandet och
invinde att vissa av de av kontokortsforetaget dberopade kop-
notorna var forfalskade. Savil tingsritten och hovritten biféll
kiromdlet med hinvisning wll att det inte var klarlagt att
képnotorna var forfalskade. Hégsta domstolen ogillade diremot
bolagets talan och anférde i sina skil bl.a. féljande.

I princip fungerar kontokortet som ett betalningsmedel. Anvind-
andet av kontokort dr numera en masshantering. Det skulle dirfor
med all sannolikhet medféra avsevirda problem fér kontokorts-
foretagen om de vid varje tillfille som en kontokortsinnehavare gor
en invindning om falsk inképsnota skulle tvingas styrka inképs-
notans dkthet.” Kontokortsinnehavaren torde ofta ha littare in
kontokortsforetagen att férebringa utredning angdende namn-
underskriftens ikthet. Eftersom kontokortsinnehavaren genom
kontokortet forsetts med en legitimationshandling, som givits vissa
begrinsade rittsverkningar, kan det inte sigas vara frimmande att
dligga kontokortsinnehavaren nigon form av medansvar for
utredningen nir kontokort missbrukas av tredje man. Med hinsyn
hirtill ter det sig rimligt att kriva att kontokortsinnehavaren gor
dtminstone antagligt att en forfalskning, underskrifts- eller
innehdllstorfalskning, foreligger. Om kontohavaren gor detta fir det
sedan ankomma pi kontokortsféretaget att férebringa mot-
bevisning om handlingens ikthet.

¥ Se prop. 2009/10:220 s. 217. Ett liknande men nigot mer kortfattat uttalande finns i
prop. 2009/10:122 till lagen om obehdoriga transaktioner med betalningsinstrument s. 19.
Dir dterges artikel 59.2 felaktigt s& att det inte ricker att betaltjinstleverantdren kan visa
”att kontohavaren anvint att visst betalningsinstrument” fér att denne ska ha férsummat
sina skyldigheter pd sidant sdtt att han ska std {6r en del av férlusten. T artikeln stdr att
“anvindningen av ett visst betalningsinstrument som registrerats” inte ricker for att visa
att betalningen auktoriserats av betalaren (kontohavaren).

? Jfr NJA 1976 s. 667, anmirkt ovan i not 4.
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HD uttalade direfter att kontokortshavaren gjort sannolikt att den
bar p4 vilken han limnat in kontokortet for betalning dragit extra
talonger utéver talongen med det av honom godkinda beloppet 610
DM. Nigon motbevisning rérande de dberopade inkdpsnotornas
dkthet hade inte 8beropats av kontokortsforetagets sida. Inkops-
notorna ansdgs dirfor vara forfalskade. I rubriken skriver HD att
om kontokortshavaren gjort férfalskning sannolik, fordras det for
bifall till kontokortsféretagets talan att detta visar att inkdpsnotan
ir dkta."

Bevisbérdebedomningen 1 HD kan jimféras med 6 kap. 3 §
diskrimineringslagen (2008:567). Paragrafen lyder: ”Om den
som anser sig ha blivit diskriminerad eller utsatt for repressalier
visar omstindigheter som ger anledning att anta att han eller hon
blivit diskriminerad eller utsatt for repressalier, ir det svaranden
som skall visa att diskriminering eller repressalier inte férekom-
mit.” Denna delning av bevisbérdan rérande samma bevisfaktum ar
problematisk, eftersom den forutsitter att domstolen mot vanlig-
heten virderar kirandens bevisning skild frdn svarandens. Annars
har kiranden svirt att gora sannolikt att kirandens version ir den
riktiga, iven om svaranden med sin motbevisning inte férmdtt
styrka att svarandens version ir riktig."" Ofta skulle en samlad
bevisvirdering leda tll att kirandens péstdende inte dr sannolikt
(men svarandens pastiende inte styrkt). En uppdelad bevisvirdering
ir dirfor nodvindig om bevisregeln ska fungera enligt sitt syfte.
Poingen ir att kiranden inte ska vinna mélet genom att bara blankt
forneka det som ska bevisas (diskriminering/icke diskriminering,
forfalskning/icke forfalskning, bestillning/icke bestillning).

Det finns dven ndgra hovrittsdomar som har intresse f6r bevis-
bérdan nir ett legitimerande instrument tillhérande den part som
fornekar egen medverkan har anvints.

' Samma delade bevisbdrderegel har tillimpats av tingsritten och hovritten i ett rittsfall
dir ett kontokort pastods ha blivit stulet pa ett behandlingshem, Svea hovritt, dom den
30 september 1996, mal T 669/96, se SOU 2005:108 s. 125 {.

" Jfr NJA 2006 s. 170 med hinvisningar i HD:s dom.
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I ett mél avgjort av hovritten fér Vistra Sverige'” yrkade ett
bolag ersittning av en konsument fér anvindande av bolagets betal-
samtalstjinster. Konsumenten invinde att hon inte hade ingdtt avtal
med bolaget. Hovritten fann att bolaget inte kunde grunda ritt till
ersittning pa de allminna villkor som gillde operatérens tele- och
ulliggstjinster. (Dessa villkor kunde mojligen tolkas s8 att abon-
nenten hade ett strikt ansvar for alla transaktioner gjorda med
abonnentens telefon.”) Hovritten konstaterade direfter att
bolaget hade bevisbérdan fér att avtal om betalsamtalstjinster
triffats. Enbart det férhillandet att konsumentens telefonnummer
hade registrerats hos bolaget utgjorde inte tillricklig bevisning for
att konsumenten hade fitt kinnedom om och accepterat betal-
ningsskyldighet mot bolaget.'"* Hovritten fann i likhet med
tingsritten dirfor att bolaget inte hade styrkt att avtal mellan
bolaget och konsumenten hade ingitts och ogillade kiromailet.

Aven i ett mal avgjort av Géta hovritt” rérande ersittning
for betalteletjinster gjorde ett bolag gillande att konsumenten
genom operatdrens abonnemangsavtal med konsumenten var
betalningsansvarig oavsett vem som ringt samtalen. Tingsritten
fann att konsumenten genom abonnemangsavtalet var betalnings-
ansvarig for samtal ringda frdn abonnemanget och biféll kiromalet.
Enligt hovritten kunde emellertid inte abonnemangsvillkoren
anses ge stdd for att avtalsparterna avsett att ge fristdende ope-
ratorer rittigheter att utan foregdende avtal med abonnenten
fakturera denne for betalsamtal. Enligt hovritten hade bolaget inte
visat att bolaget ingdtt nigot avtal med konsumenten. Bolaget
hade dirfor inte ritt att kriva konsumenten pd samtalsavgifter.

Aven Allminna reklamationsnimnden har haft att ta stillning
till nu aktuella bevisfrigor.

I drende 2004-2451 rorande cirka 16 000 kronor péstod en
kontokortshavare att fyra kép med kortet, som limnats till en
servitdr, inte hade gjorts av honom och att namnunderskrifterna var

2 Dom den 16 april 2004, m3l nr FT 4416-03.

3 Jfr ovan under 2.3.1.

! Jfr direktiv 2007/64/EG artikel 59.2.

1> Dom den 10 december 2004, mal nr FT 1989-03.
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forfalskade. ARN fann, efter att ha jimfért namnunderskrifterna
med underskriften pd det kop som vitsordades, att det var 6ver-
vigande sannolikt att de fornekade kortkdpen inte gjorts av
korthavaren.'®

Arende nr 2010-0538 rorde en konsument som hade blivit
debiterad nirmare 5000 kronor fér betalsamtalstjinster som hans
son hade ringt. Det var ostridigt 1 drendet att samtalen hade ringts
frdn konsumentens abonnemang av nigon annan in abonnemangs-
innehavaren. Avgorandet innehéller emellertid uttalanden som har
intresse 1 fall dir tvist rider dven om vem som ringt. Nimnden
uttalade sdlunda att betalsamtalstjinster av aktuellt slag ir att se som
kop av ginster dir det krivs att ett giltigt avtal om kép av tjinsten
sluts mellan parterna vid varje enskilt samtal. Enbart det faktum att
ett samtal rings frin ett visst abonnemang ir inte tillrickligt for att
det ska anses bevisat att samtalet faktiskt ringts av abonnemangs-
innehavaren och att denne har ingdtt eventuella avtal som slutits vid
telefonsamtalet.”” Det ir den part som erbjuder systemet fér leverans
av en betalsamtalstjinst som har ansvaret {6r att ligga upp systemet
pa ett sddant sitt att det d&r mojligt att forsikra sig om att den som
koéper och konsumerar tjinsten dr behorig att ingd avtal och ocksd ir
den part som debiteras for tjinsten. Eftersom bolaget inte kunde visa
att ndgot avtal triffats med abonnemangsinnehavaren om tillhanda-
hillande av betalsamtalstjinster hade bolaget inte nigon ritt att
debitera konsumenten for dessa tjinster. Tvd av nimndledaméterna
var skiljaktiga och menade att oaktat vem som har bestillt och nyttjat
betalsamtalstjinsten har kunden ett ansvar for sitt abonnemang och
de ginster som bestills. Det var enligt de skiljaktiga ledaméterna
sdvil oskiligt som orimligt att undgd betalningsansvar bara genom att
pastd'® att nigon annan bestillt den hir typen av realtidstjinster
eftersom det enda godtagbara sittet att tillhandahilla denna typ av
tjinster ir genom att kontrollera abonnemangsinnehavaren.

16T drendet ansdgs kontohavaren till slut indock ansvarig fér dessa kép, eftersom han
limnat ifrdn sig kortet under mer in en timme.

17 Jfr dterigen direktiv 2007/64/EG.

'8 Eftersom det var ostridigt att annan in abonnenten ringt, hade vil kunden ”inte bara
pastdtt” detta. Men minoriteten ville nog uttala sig principiellt (iven) i bevisfrigan.
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5.2.4  Overviaganden

Bedomning: Frigor om bevisborda och beviskrav nir det
giller vem som har ingdtt ett avtal med hjilp av en mobiltelefon
bér inte regleras i lag.

Av den ovan gjorda redovisningen framgir att det inte finns ndgon
generell princip att en niringsidkare alltid har bevisbérdan vid en
tvist mot en konsument. Utgingspunkten, att den som mot
annans férnekande pastdr att en bindande rittshandling foreligger
ska styrka detta, har Hogsta domstolen modifierat 1 rittsfallet
NJA 1992 s. 263 rorande underskrift pd kontokortstalonger fram-
stillda med ett visst kontokort. I sddana fall ska kontokorts-
innehavaren gora det itminstone antagligt eller sannolikt att
underskriften ir forfalskad; om s& sker méste kontokortsféretaget
kunna styrka att underskriften gjorts av kontokortshavaren.

Kontokort, som uteslutande ir ett betalningsmedel, hanteras 1
allminhet med storre forsiktighet dn en mobiltelefon, vars huvud-
sakliga anvindningsomrdde ir allmin kommunikation. Mobiltele-
foner l3nas inte sillan ut till andra med pinkoden aktiverad. Var-
ken 1 hovrittspraxis eller i ARN:s praxis har det utgjort tillrick-
lig bevisning om att abonnenten ringt ett betalsamtal att samtalet
ringts med abonnentens telefon. Det férefaller som om innehalls-
leverantéren utan ndgon delning av bevisbordan eller bevislittnad
har att styrka att abonnenten ringt samtalet eller samtyckt till
detta.

Om en transaktion kriver att en pinkod, ett l6senord eller
ndgot annat personligt identifikationsmedel appliceras just i sam-
band med transaktionen, utgor det naturligtvis en starkare presum-
tion for att innehavaren av instrumentet utfért transaktionen eller
samtyckt till den. And3 ir detta i konsumentférhillanden enligt
artikel 59.2 1 direktiv 2007/64/EG, som enligt dess artikel 86 ir
tvingande till f6rmin f6r konsumenter, inte alltid tillricklig bevis-
ning. Hur bevisvirderingen ska g3 till i dylika fall anges dock inte 1
direktivet. I motiven till lagen om obehériga transaktioner med
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betalningsinstrument och 1 motiven till betaltjinstlagen verkar
regeringen utgd frin att betaltjinstleverantoren idven i ett sddant
fall har bevisbérdan, it vara att regeringen i den sistnimnda pro-
positionen exemplifierade med ett pistdende om felaktigt inneh3ll
och inte med ett totalt férnekande av medverkan.

Det férekommer men dr ovanligt att bevisbérda och beviskrav
regleras i lag. Aven med hinsyn till att den tekniska utvecklingen
snabbt kan introducera nya former av betalningstransaktioner ir det
inte limpligt att 1 lag nu reglera bevisvirderingen pd det omride
som utredningen avser.” Tillimpligt EU-direktiv och praxis pd
omridet gor detta inte heller angeliget frin konsumentsynpunkt.
Bevisfrigorna bér siledes dven fortsittningsvis anfértros de ritts-
tillimpande myndigheterna.

5.3 Lagen (2010:738) om obehdriga transaktioner
med betalningsinstrument

I lagen (2010:738) om obehériga transaktioner med betalnings-
instrument (OTBIL) finns 1 5-8 §§ regler om en kontohavares
ansvar for belopp som belastar ett konto pd grund av en obehorig
transaktion med ett betalningsinstrument (1§). Med ett betal-
ningsinstrument avses ett kontokort eller ndgot annat personligt
instrument eller en personlig rutin som anvinds for att elek-
troniskt initiera en betalningstransaktion (2§). Innan det
nirmare utreds om en teleoperatdr ska anses hélla ett konto och
om en mobiltelefon, i kombination med pinkoden till SIM-kortet,
utgdr ett personligt instrument eller en personlig rutin fér att
initiera en betalningstransaktion, ska OTBIL:s forhistoria
presenteras.

Y Samma rekommendation limnades 1 SOU 2005:108 s. 279.
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5.3.1 Lagens bakgrund

I konsumentkreditlagen har det sedan denna lags tillkomst funnits
bestimmelser om obehorig anvindning av kontokort. I 1992 4rs
konsumentkreditlag (nr 830) fanns bestimmelserna i 34 §. Dessa
angav inte vad som gillde, ifall ansvaret inte hade reglerats 1 avtal
mellan kontohavaren och kontokortsféretaget. I lagen foreskrevs
bara att avtalsvillkor (som naturligtvis alltid férekommer) var ogil-
tiga om de 8lade kontohavaren ett stringare ansvar in som framgick
av lagen. Det var alltsd méjligt att kontohavarens ansvar, om detta
skulle ha varit delvis oreglerat i parternas avtal, hade varit mildare in
vad som angavs 1 1992 4rs konsumentkreditlag.

I SOU 2005:108 avgavs ett forslag till lag om betalningsansvar
vid obehérig anvindning av kontokort m.m. Fortfarande var inrike-
ningen att ogiltigforklara avtalsvillkor som var stringare 4n vad som
angavs 1 lagforslaget. Forslaget gillde emellertid inte bara konto-
kort utan dven andra identifieringsmedel. Enligt forslagets 1§
skulle bestimmelserna nimligen gilla kontantuttag, betalningar
och andra 6verféringar av pengar som utférs genom 1. avlisning
av ett kontokort, 2. angivande av ett nummer eller nigon annan
uppgift som hor till ett kontokort och 3. anvindning av ett annat
identifieringsmedel.

I utredningen uttalades att mobiltelefonens SIM-kod med
dirtill horande koder i dagsliget inte torde i sig kunna anses vara
utfirdade for att innehavaren av dessa ska genomféra kontant-
uttag, betalningar eller andra overféringar av pengar. Dirmed
skulle de inte falla under lagforslaget.”

Betinkandet ledde inte till lagstiftning, eftersom det ett par ar
senare kom ett direktiv om betaltjinster pd den inre marknaden
frdin EG, 2007/64/EG (betaltjinstdirektivet), vilket fortfarande
ir 1 kraft. Direktivet har bide niringsrittsliga och civilrittsliga
regler. Bla. finns bestimmelser om skyldigheter fér en betal-
yinstanvindare (som kan men inte behéver vara en konsument, se
artikel 56 ff.) och om ansvar vid obehérig anvindning av betal-

2 Se SOU 2005:108 s. 297. Uttalandena iterges in extenso i avsnitt 5.3.2.
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ningsinstrument. Direktivet medger att medlemsstaterna har
lagregler som ir férmanligare for betaltjinstanvindaren (artikel 86).

Enligt artikel 1 ir direktivet tillimpligt pd sex kategorier av betal-
yanstleverantorer, bl.a. betalningsinstitut 1 den mening som avses 1
direktivet, d.v.s. juridiska personer som har beviljats auktorisation i
enlighet med artikel 10 att tillhandahilla eller utféra betaltjinster
inom gemenskapen. Medlemsstaterna ska enligt artikel 10 kriva
auktorisation av féretag som avser att tillhandahilla betaltjinster.

Direktivet ska enligt artikel 3 dock inte tillimpas pd bl.a. (se
bokstaven 1) betalningstransaktioner som verkstills med hjilp av
teleutrustning eller digital eller informationsteknisk utrustning,
nir de kopta varorna eller tjinsterna levereras till och ir avsedda
att anvindas med hyilp av teleutrustning eller digital eller informa-
tionsteknisk utrustning, férutsatt att operatdren for teleutrust-
ningen eller den digitala eller informationstekniska utrustningen
inte agerar enbart som en mellanhand mellan betaltjinst-
anvindaren och leverantdren av varorna eller tjinsterna.”

I artikel 4 punkt 23 definieras betalningsinstrument som varje
form av personlig(a) anordning(ar) och/eller rutiner som betal-
tjinstanvindaren och betaltjinstleverantdren har triffat avtal om
och som anvinds av betaltjinstanvindaren for att initiera en betal-
ningsorder.

Enligt artikel 61.1 ska betalaren st for sidana férluster vid alla
icke auktoriserade betalningstransaktioner, upp till hogst 150
EUR, som ir en f6ljd av att ett forlorat eller stulet betalnings-
instrument anvints eller, om betalaren har underlitit att skydda

2 Tfr skil 6, dir det sigs att en differentiering gérs i friga om de hjilpmedel som erbjuds
av tele-, informationstekniks- eller nitoperatdrer for att underlitta kép av digitala varor
eller tjinster sisom ringsignaler, musik och digitala tidningar, vid sidan av traditionella
rosttjinster och deras distribution till digital utrustning. Dessa varors eller tjinster
innehill kan vara framstillt antingen av en tredje part eller av operatéren, som kan tillféra
dem ett inneboende virde i form av dtkomst, distribution eller sékméjligheter. I det
sistnimnda fallet, nir varorna eller tjinsterna distribueras av en av dessa operatérer eller,
av tekniska skil, av en tredje part och de endast kan anvindas med hjilp av digital
utrustning som till exempel mobiltelefoner eller datorer, bér den rittsliga ramen inte
tillimpas,  eftersom  operatérens  verksamhet  inte  endast  utgbrs  av
betalningstransaktioner. Det ir limpligt, enligt skil 6, att den rittsliga ramen tillimpas 1
de fall dir operatéren ir verksam endast som en mellanhand som uteslutande skoter
betalningen till en tredjepartsleverantér.
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de personliga sikerhetsanordningarna, av att ett betalningsinstru-
ment missbrukats.

Enligt artikel 61.2 ska betalaren (d.v.s. kontohavaren) std for
samtliga férluster till £6ljd av icke auktoriserade betalningstransak-
tioner om betalaren dsamkats dem genom att ha handlat bedrig-
ligt eller avsiktligen eller genom grov vardslshet har underlatit
att uppfylla en eller flera av sina skyldigheter enligt artikel 56
(nimligen att respektera betaltjinstleverantdrens villkor for
anvindningen bl.a. genom att vidta alla dtgirder for att skydda de
personliga sikerhetsanordningarna samt genom att utan onddigt
drojsmal underritta betaltjinstleverantdren si snart betaltjinst-
anvindaren fitt vetskap om att betalningsinstrumentet férlorats,
stulits, missbrukats eller anvints utan auktorisation). I de fall dir
betalaren inte har handlat bedrigligt eller avsiktligen underltit
att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 56 f&r medlems-
staterna enligt artikel 61.3 minska det ansvar som avses 1 punkterna
1 och 2, varvid hiansyn ska tas sirskilt till arten av de personliga
sikerhetsanordningarna som hér till betalningsinstrumentet och till
de omstindigheter under vilka detta férlorades, stals eller miss-
brukades. Efter underrittelse enligt artikel 56 om forlust etc. ska
betaltjinstanvindaren enligt artikel 61.4 inte belastas med ndgra
ekonomiska konsekvenser.

Implementeringen av betalgjinstdirektivet férbereddes 1 de civil-
rittsliga delarna genom Ds 2008:86, Forslag till lag om obehoriga
transaktioner. Forslaget Overensstimmer i1 huvudsak med den
senare antagna OTBIL.

5.3.2 Innehallet i lagen

OTBIL ir inte konstruerad s3 att den ogiltigférklarar avtalsvillkor
som dr mindre férmédnliga f6r kontohavaren in lagen. Lagen anger
i stillet en kontohavares skyldigheter mot betaltjinstleverantéren
liksom ansvaret ifall kontohavaren &sidositter ndgon av dessa
skyldigheter och detta leder till att kontot belastas av en obehérig
transaktion. Skulle avtalsvillkoren vara ofullstindiga mellan konto-
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havaren och betaltjinstleverantéren blir alltsd lagen, och inte
allminna rittsgrundsatser, tillimplig. Lagen giller alla konto-
havare men ir tvingande till konsumenters f6rméan, 1 och 3 §§.

Lagen giller enligt 1 § en kontohavares ansvar {6r belopp som
belastar ett konto pd grund av en obehérig transaktion med ett
betalningsinstrument.

Kontohavaren ir enligt 4 § skyldig att 1. skydda en personlig
kod som han eller hon fitt, 2. vid vetskap om att betalnings-
instrumentet kommit bort eller obehorigen anvints snarast
anmila detta till den som ir betaltjinstleverantor och 3. 1 dvrigt
folja de villkor som enligt kontoavtalet giller for anvindning av
betalningsinstrumentet.

Om en obehérig transaktion har kunnat genomféras till f6ljd av
att kontohavaren (eller annan som enligt kontoavtalet ir behérig, se
98§) har underlitit att skydda en personlig kod, ansvarar konto-
havaren enligt 5 § for beloppet, dock hogst 1 200 kronor. Detta dr
alltsd en sjilvrisk. I motsats till vad som foreslogs 1 SOU 2005:108
finns inte ndgot undantag nir utkrivandet av sjilvrisken skulle
vara uppenbart oskiligt, men i propositionen anges att orden
“underldtit att skydda” ger visst utrymme fér en aktsamhets-
bedémning och dirmed ett undantag.”

I 6 § foreskrivs att kontohavaren ansvarar for hela beloppet om
en obehorig transaktion har kunnat genomféras till {6]jd av att en
skyldighet enligt 4 § dsidosatts genom grov oaktsamhet. Ar konto-
havaren en konsument, ir ansvaret begrinsat till 12 000 kronor. Har
konsumenten handlat sirskilt klandervirt ansvarar iven kon-
sumenter dock for hela beloppet.

Kontohavaren ansvarar enligt 8 § f6r hela beloppet ocksi om han
eller hon inte underrittar betalgjinstleverantéren utan onddigt
drojsmal efter att ha fitt vetskap om den obehériga transaktionen.
Detsamma giller om betaltjinstleverantéren har limnat konto-
havaren information om transaktionen och kontohavaren inte

* Prop. 2009/10:122 s. 26 f. Undantag kan alltsd goras vid skimming och nir nigon
tvingats limna ifrén sig sitt kontokort.
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underrittar betaltjinstleverantdren inom tretton méinader frén
det att beloppet belastat kontot.

I 7 § foreskrivs att kontohavaren, oavsett vad som anges 1 5
och 6 §§, inte ansvarar f6r nigot belopp som har belastat kontot
efter det att kontohavaren anmiilt till betaltjinstleverantdren att
betalningsinstrumentet ska spirras. Detta giller dock inte om
kontohavaren genom svikligt handlande har bidragit till den
obehériga transaktionen.

I propositionen utvecklas vad som avses med grov oaktsam-
het. Inledningsvis sigs att det bor krivas mer f6r att en person ska
anses ha handlat grovt oaktsamt enligt den nya lagen in enligt 34 §
konsumentkreditlagen.”” Direfter anfors 1 férfattningskommen-
taren till 6 §:

En forsta férutsittning {6r att bestimmelsen ska vara tillimplig ir
allesd att en skyldighet enligt 4 § har satts 4t sidan. Dessutom krivs
att detta har skett genom grov oaktsamhet. For att en kontohavare
genom grov oaktsamhet ska anses ha brutit mot en forpliktelse ska
det vara friga om ett markant avsteg frdn aktsamhetsnormen.
Bestimmelsen tar sikte pd fall di kontohavaren kan anses ha varit
obetinksam i en sddan grad att han eller hon inte ir ursiktad.
Kontohavaren bir allts inget ansvar vid ordinir oaktsamhet, sdsom
vid lindriga fall av slarv och vid tillfillig glémska. For att avgéra om
kontohavaren orsakat transaktionen genom grov oaktsamhet fir en
samlad bedémning goras utifrdn den miljé och situation konto-
havaren befunnit sig i samt hans eller hennes méjlighet att skydda
sig mot en obehérig transaktion. Det mdste naturligtvis beaktas om
kontohavaren ir konsument. Personliga omstindigheter kan ha
betydelse fér beddmningen, t.ex. kontohavarens 8lder.
Kontohavaren ansvarar fullt ut f6r en obehérig transaktion som
orsakats av att han eller hon genom grov oaktsamhet har underl3tit
att skydda sin personliga kod (jfr 4 § punkten 1). I praktiken blir
det en beddémning av hur koden antecknats och férvarats samt i
vilken miljé6 och under vilka férhillanden kontohavaren férlorat
betalningsinstrumentet. En kontohavare som f{érvarar en anteck-
ning om koden tillsammans med sitt kontokort fir regelmissigt

2 A. prop. s.17. Som framgdr av praxisgenomgingen i SOU 2005:108, och som
kritiserats av den utredningen, har troskeln fér grov virdsloshet varit timligen 1&g vid
tillimpning av 34 § konsumentkreditlagen.
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anses grovt oaktsam om han eller hon férlorar kortet och anteck-
ningen i en offentlig miljo.

Har kontohavaren Iitit bli att snarast spirranmila ett kort och
dirvid handlat grovt oaktsamt, fir han eller hon st fér en obehorig
transaktion som har skett innan kortet spirrades (jfr 4 § punkten
2). Beddmningen av om kontohavaren handlat grovt oaktsamt eller
inte giller framfor allt 1 vilken min omstindigheterna 1 det enskilda
fallet dr sddana att kontohavaren kan ursiktas for att ha sparranmilt
senare in han eller hon borde ha gjort. En kontohavare som t.ex.
har haft ett bostadsinbrott och som befarar att virdefull egendom
stulits kan behova ha viss lingre tid pd sig att gora en spirranmilan
in 1 andra fall. Detsamma giller t.ex. en kontohavare som foérlorar
kortet utomlands.

Vidare fir en kontohavare st f6r en obehérig transaktion om han
eller hon brutit mot de villkor som giller f6r anvindningen av
betalningsinstrumentet (jfr 4 § punkten 3). De villkor som enligt
kontoavtalet giller for hanteringen av betalnmgsmstrumentet utgdr
alltsd en utgdngspunkt f6r beddmningen av vilka krav p& aktsamhet
som stills. Det ricker dock inte att kontohavaren inte hanterat
instrumentet pd foreskrivet sitt utan han eller hon miste ocksd
dirvid ha visat grov aktsambhet.

Ett villkor f6r hanteringen kan t.ex. vara att betalningsinstrumentet
ska hillas under uppsikt. I miljder dit utomstdende visserligen inte
har tilltride, men dir risken fér stéld 4ind3 4r stérre 4n 1 t.ex. en
bostad, bér ett kort inte limnas utan uppsikt under ling tid. P3
offentliga platser krivs det att kontohavaren i princip har kontinu-
erlig kontroll éver kortet. Att limna kortet inte endast tillfilligt
utan uppsikt i en sddan miljé ir i regel att anse som grovt oaktsamt.
Att limna det tillfilligt for sedvanlig betalning ir diremot normalt
inte att anse som grovt oaktsamt.

Av betydelse vid bedémningen av om grov oaktsamhet foreligger ir
naturligtvis hur klart och tydligt det aktuella villkoret dr utformat.

Nir det giller innebérden av ”sirskilt klandervirt” anférs:

I andra meningen i andra stycket finns en regel som medfér att en
konsument — trots vad som sigs i férsta meningen i andra stycket —
far std for hela beloppet. S3 ir fallet om han eller hon har handlat
sirskilt klandervirt och detta lett till att en obehérig transaktion
kunnat genomféras. Bestimmelsen riktar in sig pd situationer di
kontohavaren agerat si klandervirt i forhdllande tll betaltjinst-
leverantdren att det skulle vara stotande att denne behovde std for
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nigon del av beloppet. Det ska nirmast réra sig om fall dir konto-
havaren genom sitt handlande fir anses ha varit likgiltig till risken
for obehériga transaktioner. Som exempel kan nimnas att
kontohavaren — trots villkoren — limnar ett kontokort littillgingligt
och obevakat under en ling tid pd en badstrand med mycket folk, i
ett omklidningsrum eller i en garderob pd en restaurang. Ett annat
exempel ir att kontohavaren limnar ifrén sig kortet pd en nattklubb
for 16pande debiteringar under en ldng tid. Vid bedémningen av om
handlandet ir sirskilt klandervirt méste beaktas att ansvaret for en
obehérig transaktion i dessa fall intrider férst vid grov oaktsamhet.
Nir lagen talar om sirskilt klandervirt avses alltsd kvalificerade
former av grov oaktsamhet.”

OTBIL giller som nimnts enligt 1§ en kontohavares ansvar for
belopp som belastar ett konto pa grund av en obehérig transaktion
med ett betalningsinstrument.

Med ett konto avses enligt propositionen ett register dir till-
godohavanden och krediter bokférs 1 nigon eller nigra personers
namn och i vilket transaktioner registreras. Olika sorters register
kan vara konton. Det kan t.ex. férekomma att en betaltjinst-
leverantér 18pande registrerar fordringar och fakturerar konto-
havaren 1 efterhand. Ocksd ett sidant register ir enligt proposi-
tionen ett konto.”” Med denna breda definition av ett konto torde
kontobegreppet inte hindra att ett mobiltelefonabonnemang faller
under lagen.

Den obehériga transaktionen ska emellertid dven ha utférts
med ett betalningsinstrument. Hirmed forstds enligt 2§ 1 ett
kontokort eller nigot annat personligt instrument eller en per-
sonlig rutin som anvinds for att elektroniskt initiera en betal-
ningstransaktion. I vad min mobiltelefoners pinkoder kopplade till
SIM-kortet kan vara en sidan personlig rutin ir omstritt.

Forslaget 1 SOU 2005:108 avsig betalningsansvar {or en
konsument vid obehériga transaktioner med kontokort och andra
identifieringsmedel. Utredningen anférde 1 allmidnmotiveringen:

2 A. prop. s. 29.
3 A. prop. s. 23.
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Transaktioner med Internetbank som genom{érs med mobiltelefon
kommer som nyss nimnts att omfattas av férslaget. SIM-kort och
dirtill hérande koder fungerar i méngt och mycket pd samma sitt
som kontokort och andra elektroniska identifieringsmedel, bl.a. ir
ett SIM-kort 1 allminhet knutet till ett kreditutrymme hos en
niringsidkare och kan spirras vid forlust. SIM-kort och dirtill
hérande koder anvinds emellertid nistan uteslutande for samtals-
trafik, dven om mindre betalningar i viss utstrickning kan ske
genom uppringning av betalnummer. Sidana kort och koder kan
dirfor i dagsliget knappast anses utfirdade for att innehavaren skall
kunna genomféra betalningar. For det fall marknads- och teknik-
utvecklingen leder till att SIM-kort och dirtill hérande koder 1
avsevird utstrickning anvinds {or att genomféra betalningar torde
dessa dock kunna kvalificeras som identifieringsmedel i forslagets
mening. Detsamma giller andra identifieringsmedel som kan
komma att utvecklas fér att en kontohavare skall kunna styrka sin
behorighet att elektroniskt genomféra kontantuttag, betalningar
eller andra verféringar av pengar.”

I forfattningskommentaren anférde utredningen:

Transaktioner med Internet- eller telefonbank som genom{érs med
mobiltelefon omfattas av lagen, liksom andra betalningar och éver-
foéringar av pengar som genomférs med mobiltelefon och verkstills
genom angivande av en sirskild kod. Mobiltelefonens SIM-kort och
dirtill hérande koder torde diremot i dagsliget inte i sig kunna
anses vara utfirdade fér att innehavaren med dessa skall genomféra
kontantuttag, betalningar eller andra éverféringar av pengar.”’

I Ds 2008:86, som efter EG:s betaltjinstdirektiv kom med ett 6éver-
arbetat forslag till lag om betalningsansvar vid obehériga transak-
tioner, foreskrevs i 1 § att lagen skulle gilla kontohavares ansvar. Med
kontohavare avsdgs enligt 2 § den som pd grund av ett betaltjinstavtal
innehade ett betalningsinstrument. I férfattningskommentaren till
2 § utvecklades inneborden av begreppet betalningsinstrument. Dir
angavs att betalningsinstrument var en personlig anordning eller rutin
som enligt betaltjinstavtalet skulle anvindas fér att initiera en
betalningsorder. Som typfall angavs kontokort och bankdosor. Dir-

26 SOU 2005:108, s. 277.
¥ Ses. 297.
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efter tillades: ”Aven en mobiltelefon kan vara ett betalnings-
instrument.””®

I prop.2009/10:122 ull OTBIL nimns inledningsvis mobil-
telefoner som ett sitt att genomfora betalningar vid sidan av kon-
tanter, kontokort, bankdosor, férbetalda kort och elektroniska
pengar.” Sedan anférs att EU-direktivet inte innehiller nigon
definition av begreppet personliga sikerhetsanordningar, varefter
tilliggs: ”"Med sikerhetsanordning torde avses alla typer av
anordningar eller rutiner som en anvindare har fitt for att kunna
styrka sin behorighet att ta ut pengar, betala rikningar eller gora
andra 6verféringar av pengar.”® I férfattningskommentaren sigs om
2 § forsta stycket 1:

I punkten 1 anges vad som avses med ett betalningsinstrument. Ett
betalningsinstrument ir varje form av personligt instrument eller
personlig rutin som enligt ett kontoavtal ska anvindas for att
elektroniskt initiera en betalningstransaktion. Instrument tar sikte p
anordningar i fysisk form. Med rutin avses diremot en hantering som
kan ske utan ndgon sirskild anordning. Att instrumentet ska vara
personligt innebir att kort som avser ett tillgodohavande som kan
utnyttjas av vem som helst inte dr betalningsinstrument 1 bestimmel-
sens mening. Si kan t.ex. vara fallet med férbetalda kort, som present-
kort, och elektroniska pengar. Aven rutinen ska vara personlig.
Avsikten ska siledes vara att den inte fir anvindas av nigon annan.
Definitionen omfattar bara sidana instrument och rutiner som innebir
att transaktionen initieras elektroniskt. Bankgiroblanketter och andra
pappershandlingar ir alltsd inte betalningsinstrument enligt lagen. For
att det ska vara friga om ett betalningsinstrument ska det vara méjligt
att initiera en betalningstransaktion med det, dvs. anvinda instrumentet
for att ge en betalningsorder. Typfallet av betalningsinstrument ir ett
kontokort, dvs. ett kort som ir kopplat till ett konto hos t.ex. en bank.
Ett annat exempel pd betalningsinstrument ir en bankdosa som
mojliggdr transaktioner via Internet. Aven personliga rutiner som en
personlig kod som anvinds vid banktjinster per telefon eller ett s.k.
bank-id som registreras i datorn ir betalningsinstrument.’!

¥ Ds 2008:86 s. 36. Se dven s. 14.
» Prop. 2009/10:122 s. 11.

O A. prop. s. 14.

LA, prop. s. 24.
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Det skrivs siledes ingenting direkt om huruvida och 1 vilken
utstrickning en mobiltelefon utrustad med pinkod till SIM-kortet
kan vara ett betalningsinstrument 1 lagens mening. I motsats till en
personlig kod som anvinds vid banktjinster per telefon anges
telefonens vanliga pinkod 1 varje fall inte som ett typiskt betal-
ningsinstrument vid premium-sms eller betalsamtal.

EG:s betaltjinstdirektiv lades ocks3 till grund f6r en nirings-
rittslig lag (2010:751) om betaltjinster. Enligt 1 kap. 2 § 2 4r bl.a.
genomférande av betalningstransaktioner genom kontokort och
andra betalningsinstrument att anse som betaltjinster 1 lagens
mening. Begreppet betalningsinstrument definieras 1 1 kap. 4§ 6
som ett kontokort eller nigot annat personligt instrument eller en
personlig rutin som anvinds fér att initiera en betalningsorder. I
propositionen sigs inget om 1 vilken utstrickning mobiltelefoner
eller dessas pinkoder kan utgéra betalningsinstrument.”” Enligt
5 kap. 1 § betaltjinstlagen far en betalningsmottagare inte ta ut nigon
avgift av betalaren vid anvindning av ett betalningsinstrument. Som
framgar nedan 1 kapitel 11 har sivil Finansinspektionen som Kon-
sumentverket utgdtt fran att avgiftsférbudet triffar dven betalningar
via telerikningen av premium-sms och betalsamtal nir den for-
medlade varan eller tjinsten konsumeras utanfor telefonen, t.ex.
om operatoren formedlar betalning f6r en bussresa. I sddant fall
skulle alltsd telefonens pinkod till SIM-kortet utgéra en tillrick-
lig personlig rutin.

I en examensuppsats ir 2011 vid Uppsala universitet med titeln
Mobiltelefonimarknaden och lagen om betaltjinster skriver Egil
Bergenlind att det av forarbetena till OTBIL framgr att en mobil-
telefon kan vara ett betalningsinstrument.” Férfattaren framhiller
vidare:

En mobiltelefon dr dock inte 1 sig ir en personlig anordning som
anvinds fér en betalningsorder enligt min mening. Telefonen ir

2 Se prop. 2009/10:220's. 95.

* Tolkningen ir knappast riktig. P4 angivet stille beskrivs bara olika sitt att betala, t.ex.
med kontanter, kontokort, bankdosor, mobiltelefoner m.m. Kontanter kan inte anses
vara ett personligt instrument eller en personlig rutin, varfér satsen inte handlar om
begreppet betalningsinstrument.
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snarare ett tekniskt hjilpmedel for att anvinda abonnemanget eller
kontantkortet. Ett SIM-kort diremot bér anses vara en personlig
anordning bide nir det ir kopplat till ett abonnemang och nir det
ir kopplat till ett kontantkort, dtminstone om kontantkortet ir
registrerat. Ett SIM-kort ir en personlig anordning eftersom ett
specifikt SIM-kort dr knutet till en specifik kund, vilket dr angivet i
avtalet mellan kunden och operatéren. Det ir ocks till detta SIM-
kort som kundens telefonnummer ir kopplat, inte till sjilva
mobiltelefonen. Kunden har enligt avtalet ansvar for att SIM-kortet
inte anvinds av obehériga och kunden viljer sjilv vilken PIN-kod
som ska mojliggdra anvindning av SIM-kortet. Foljaktligen ir
likheterna minga med t ex ett traditionellt kontokort vad avser hur
personligt kortet ir. Enligt min mening ir ett SIM-kort dirmed
tillrickligt personligt for att det ska betraktas som ett betalnings-
instrument. SIM-kortet ir tillrickligt personligt dven om ett tek-
niskt hjilpmedel i form av en icke personlig mobiltelefon maste
anvindas vid en betalningsorder. SIM-kortet dr ocksi tillrickligt
personligt trots att PIN-koden inte miste anvindas varje ging som
SIM-kortet anvinds. Oavsett om en konsument viljer att avaktivera
PIN-koden, vilket i praktiken mdjliggor f6r vem som helst att
anvinda SIM-kortet, ir det tillrickligt personligt enligt min mening.
Avsikten dr fortfarande att SIM-kortet endast ska anvindas av
konsumenten som ingdtt avtal om abonnemanget eller kontant-
kortet. P4 denne konsument vilar ocks8 ansvaret {6r kostnader som
pafors fakturan till abonnemanget eller som dras fr8n kontant-
kortet. — Foljaktligen idr det fullt méjligt att 1 kap. 2 § 2 p omfattar
mobiloperatérernas verksamhet.**

Sammanfattningsvis rider det oklarhet huruvida en personlig rutin i
den mening som avses 1 OTBIL:s definition av betalningsinstrument
12 § avser bara sirskilda personliga instrument, koder eller 16sen-
ord avsedda att anvindas just vid en betalningstransaktion eller
om dven mobiltelefonens pinkod till SIM-kortet, vars applikation
ir avsedd att anvindas infoér all kommunikation med telefonen,
utgdr en personlig rutin enligt OTBIL.”

**Ses.261.
%> Frigan dterkommer under 5.5.
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5.3.3 Praxis

Savitt bekant har allmin domstol inte prévat frigan om ett SIM-
kort och den dirmed férenade pinkoden ir ett betalnings-
instrument som faller under OTBIL. Diremot finns ett par
hovrittsavgoranden frin &r 2004 rérande en abonnents ansvar for
annans icke auktoriserade betalsamtal med en mobiltelefon. Hir-
vid har den &r 2007 antagna artikel 59 om bevisbérdan 1 EG:s
betalgjinstdirektiv skymtat bakom domskilen, men begrinsnings-
reglerna 1 artikel 61 1 betaltjinstdirektivet eller 1 OTBIL frdn 2010
har inte berorts. Abonnenten har undgitt ansvar, nir det inte
varit styrkt att abonnenten ringt samtalen.*

Det finns ett stort antal avgéranden i ARN som ror frigan
om en kontokortshavare (alltsd inte en mobiltelefoninnehavare)
har handlat grovt vardslost eller drojt alltfor linge med att anmila
forlust av kontokortet. For praxis fram till &r 2005 finns en
omfattande redovisning 1 SOU 2005:108, vilken dven omfattar
praxis 1 Danmark, Norge, Finland, Storbritannien, USA och
Kanada.” Av stor betydelse for tillimpningen fére OTBIL var
nigra pleniavgoranden &r 1999.

I motiven till 34 § 1 1977 ars konsumentkreditlag anfoérdes att
det borde krivas mera forsvdrande omstindigheter for att grov
oaktsamhet skulle foreligga, eftersom kontokort i regel ir avsedda
att littllgingligt kunna medféras 1 olika sammanhang. Som
exempel pd sidana omstindigheter angavs att kontokortet limnats
kvar i ficka, viska, fordon e.d. som inte stitt under uppsikt.*
Denna exemplifiering har av ARN lagts till grund fér en mot
kontohavarna string praxis. I pleniavgdérande nr 1999-2533 hade
en kvinna som skulle himta sin son pd dagis limnat kontokortet i
sin l8sta bil under tio minuter, varvid kortet tillgreps. Majoriteten
ansdg att hon gjort sig skyldig till grov oaktsamhet, eftersom det
inte foreldg nigra sirskilda omstindigheter att fringd8 motivens
normalbedémning. En minoritet ansdg att beteendet inte var

3¢ Se ovan avsnitt 5.2.3.
7 Ses. 117 ff.
% Prop. 1976/77:123 5. 191.
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onormalt och noterade att kvinnan var férsenad och stressad; oakt-
samheten var dirfér inte grov. En annan minoritet ansig att exem-
plifieringen 1 férarbetena inte kunde vara avgérande och gjorde
en fyllig genomging av inneborden av begreppet grov oaktsam-
het 1 olika sammanhang. Bl.a. noterade denna minoritet att grov
vardsloshet hade getts helt olika innebérd 1 21 § andra stycket
konsumentkreditlagen angdende kreditgivarens ritt till betalning
1 fortid om konsumenten av grov vardsloshet forsimrat stilld
sikerhet och 1 34 §. I det forsta fallet krivdes att konsumentens
handlande eller underlatenhet grinsat till total likgiltighet, medan
slarv, gléomska eller allmint déligt handlag inte kunde konstituera
grov vardslgshet. Minoriteten framhéll att mammans beteende var
ganska allminminskligt, vilket 13g 1ingt frin ett risktagande av
sddant allvarligt slag som normalt krivs for grov oaktsamhet.
Inte heller kunde man tala om allvarlig oaktsamhet, likgiltighet,
uppenbart ointresse, illojalitet eller liknande, varfér oaktsam-
heten inte kunde anses som grov.”

Utredningen bakom SOU 2005:108 var kritisk mot den string-
het mot konsumenten med vilken ARN tillimpat bestimmelsen
om grov virdsléshet och rekommenderade att rekvisitet grov
oaktsamhet ska tillimpas som det i allminhet tillimpas inom
svensk civilritt.*

Avseende tiden fr@n ir 2005 och dven efter OTBIL:s ikraft-
tridande kan sammanfattningsvis konstateras att ARN har lagt
ett ldngtgdende ansvar pd kontokortshavaren och i flertalet fall
funnit att han eller hon har agerat grovt oaktsamt nir ett konto-
kort har férsvunnit. T.ex. har nimnden funnit det grovt oakt-
samt att limna ett kort utan uppsikt i ett 18st rum eller skdp dit
dven andra hade tilltride.! Aven att forlora sitt kort i samband med
att man nattetid, 1 berusat tillstdnd, delar taxi med okinda personer
har ansetts vara grovt oaktsamt.”” Att férvara sitt kort i ett l3st

% Arendet och flera andra pleniirenden ir itergivna i SOU 2005:108 s. 127 ff.
“Se s. 244 ff.

' ARN 2011-2225.

“2 ARN 2011-1732.
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handskfack i en bil har ocks bedémts vara grovt oaktsamt.® Aven
att limna sitt kort obevakat 1 ett hotellrum tillsammans med en
tillfillig bekant ir exempel pd grovt oaktsamt agerande.” En
kvinna fick sin plinbok stulen 1 samband med att hon betalade
for varor pd ett apotek och upptickte stolden pd vig ut frin apo-
teket. Eftersom hon saknade tillgdng till mobiltelefon spirrades
kortet forst nir hon hade kommit hem, cirka 30 minuter senare.
Nimnden ansig att kvinnan hade brustit i sin uppsikt och
kontroll dver kortet pd ett sidant sitt att det fick anses ha for-
lorats genom grov oaktsamhet.” Exempel pd agerande som har
bedémts som sirskilt klandervirt dr att glomma kvar sin kavaj
med plinbok och kort i pd en restaurang och férst morgonen
efter spirra kortet.*

Vid en genomging av den nimndpraxis som finns ser man att
nimnden 1 nistan samtliga fall dir en kontohavare har limnat
korten utan uppsikt 1 offentlig miljo har funnit att kontohavaren
har agerat grovt oaktsamt, en bedémning som har std i en exem-
plifiering i férfattningskommentaren till 6 § OTBIL.Y

5.4 Abonnentens ansvar om lagen om obehdériga
transaktioner med betalningsinstrument inte
ar tillamplig

Skulle OTBIL inte vara tillimplig p& pinkoder till SIM-kort, finns
ingen annan lag som ir omedelbart tillimplig pd abonnentens
ansvar. Utgdngspunkten ir att det di rider avtalsfrihet. Oskiliga
avtalsvillkor kan emellertid jimkas enligt 36 § avtalslagen och
11 § konsumentavtalsvillkorslagen, och niringsidkare kan for-
bjudas anvinda sddana villkor enligt 3 § konsumentavtalsvillkors-
lagen. Vid bedémningen av om ett avtalsvillkor dr oskiligt ska

# ARN 2011-2776.
* ARN 2011-3888.
# ARN 2011-2037.
* ARN 2011-0429.
# Prop. 2009/2010:122 s. 28.
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hinsyn tas till dels tvingande lag pd nirliggande omriden, dels dis-
positiv (utfyllande) lag som innehller rittspolitiska avvigningar.*®

Tvingande lag pd nirliggande omrdde ir OTBIL. Om denna
begrinsar kontohavarens ansvar t.o.m. avseende instrument som
innu tydligare in mobiltelefoner ir avsedda for betalningstrans-
aktioner, borde begrinsningsreglerna a fortiori kunna tillimpas
dven 1 fall d3 en mobiltelefon anvints for premium-sms eller
betalsamtal utan kontohavarens samtycke.

Utfyllande ritt stdr att finna i den allminna avtalsrittsliga
utgdngspunkten att en person ir bunden endast av rittshandlingar
som han eller hon sjilv féretagit eller som gjorts med veder-
bérandes samtycke. Det finns emellertid vissa modifikationer av
denna utgdngspunkt i reglerna om fullmakt och om vérdsléshet vid
avtalsslutande (culpa in contrahendo). Vi évergdr nu till att redo-
gora for dessa regler.

5.4.1 Fullmakt
Allmint om fullmakt

I avtalslagens andra kapitel finns reglerna om fullmakt. En full-
makt ir en forklaring frdn fullmaktsgivaren (huvudmannen) till
en tredje man att nigon (fullmiktigen) fir rittshandla 1 hans
namn och fér hans rikning. Fullmakten framgir ofta av ett
(uttryckligt eller konkludent) meddelande riktat direkt till tredje
man, tex. 1 ett skriftligt dokument eller 1 en annons. Sidana
fullmakter kallas sjilvstindiga. I andra fall ges fullmakten till full-
miktigen, som utan att visa upp ndgot ska terge fullmakten for
tredje man, varvid tredje man alltsd endast har fullmiktigens
uppgifter att hilla sig till. En sddan fullmakt kallas osjilvstindig
fullmakt eller uppdragsfullmaket.

Den grundliggande regeln betriffande en fullmakts rittsverkan
finns 1 10 § avtalslagen. Den som har gett nigon annan fullmakt
att sluta avtal eller féreta andra rittshandlingar blir omedelbart

#Se SOU 1974:83 5. 135 ff. och prop. 1975/76:81 s. 121 ff.

121



Abonnents ansvar for andras bestéllningar och betalningar Ds 2012:31

bunden av fullmiktigens rittshandlingar, om dessa foretas i
huvudmannens namn och inom  fullmaktens grinser
(behorigheten). En person antas handla 1 annans namn nir han
eller hon upptrider pd sidant sitt att den, gentemot vilken
rittshandlingen féretas, far klart for sig att rittshandlingen ska
grunda ett rittsforhdllande mellan honom och den person fér vars
rikning den handlande ir verksam. Har den handlade inte genom
sitt upptridande visat att det varit hans mening att handla 1 annans
namn, maste han i allminhet anses ha handlat 1 eget namn. Det
vilar alltsd pd fullmiktigen att visa att han handlar i annans namn,
om han vill undgd egen bundenhet, och p tredje man att visa att
fullmiktigen handlat i huvudmannens namn, om han vill kriva
huvudmannen. Om rittshandlingen faller utom fullmiktigens
behorighet, blir huvudmannen ind3 bunden av rittshandlingen
om han 1 efterhand godkinner denna.

En fullmiktig som handlar inom ramen fér sin behorighet med
stod av en sjilvstindig fullmake binder fullmaktsgivaren gentemot
tredje man dven om han eller hon &verskrider interna instruktioner
(befogenheten). Detta giller dock endast under férutsittning att
tredje man var i1 god tro angdende fullmiktigens befogenhet Om
fullmakten var osjilvstindig, blir huvudmannen inte bunden
utdver vad han instruerat fullmiktigen att gora (dennes befogen-
het) oavsett om tredje man var i god eller ond tro om vad full-
miktigen fick gora.

Blir huvudmannen bunden av rittshandlingen, ansvarar full-
miktigen inte {or fullgérelsen. Om huvudmannen inte blir bun-
den, dirfér att fullmiktigen gdtt utdver fullmakten och rittshand-
lingen inte godkinns 1 efterhand, ir fullmiktigen enligt 25 § avtals-
lagen skadestindsskyldig gentemot en godtroende tredje man foér
den skada som denne lidit av att avtalet inte kan goras gillande mot
huvudmannen, utom om tredje man kinde eller borde ha kint
till att behorigheten dverskreds.
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Stillningsfullmakt

I 10§ andra stycket regleras det som brukar kallas for still-
ningsfullmakt. Om ndgon som anstilld eller annars till f6ljd av
avtal intar en stillning som enligt lag eller sedvinja medfor viss
behorighet att handla pd annans vignar, anses han ha fullmakt att
foreta rittshandlingar som faller inom grinserna for denna
behorighet. Ett klassiskt exempel pd innehavare av stillnings-
fullmakt dr butiksbitridet 1 kassan som for butikens rikning far
ingd avtal om férsiljning och ta emot betalning.

Det kan betvivlas att en tredje man har fitt stillningsfullmakt
att for innehavarens rikning ingd avtal om premiumtjinster
enbart genom den omstindigheten att han eller hon har fitt till-
gdng till innehavarens mobiltelefon. Eftersom en mobiltelefons
huvudsakligen anvindningsomride inte ir att bestilla premium-
tjinster kan enbart tillgingen till en mobiltelefon knappast sed-
vanligen innebira att bestillningar av premiumtjinster far goras.
Som framgitt ovan har ett par hovritter provat frigan om bind-
ande avtal om betaltjinster har uppkommit nir ndgon annan in
innehavaren har ringt samtalen men har inte, 1 vart fall uttryck-
ligen, tagit stillning till frigan om stillningsfullmakt.*’

Vid kép av appar ir situationen ndgot annorlunda eftersom
sddana koép kriver inloggning pad ett visst konto (eller betalning
med kontokort eller mobil plinbok). Det saknas i princip andra
anvindningsomriden f{or kontot hos marknadsplatserna in att
forvirva appar. I dessa fall ir det dirfér mojligt att en innehavare som
ger ndgon annan tillgdng dven till 16senord ull sitt konto pd mark-
nadsplatsen kan anses ha gett den tredje mannen nigot som
pidminner om stillningsfullmakt att handla appar. I s fall blir
huvudmannen (alltsi innehavaren av kontot) bunden av full-
miktigens handlingar dven om denne 6verskrider sin befogenhet,
forutsatt att niringsidkaren inte insig eller borde ha insett att
befogenhet saknades. I praktiken blir ovanstende frigestill-
ningar oftast aktuella nir en forilder har gett sitt barn tillgdng till

¥ Se avsnitt 5.2.3 ovan.
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sin mobiltelefon eller surfplatta och sitt konto. Det bér dirfér
hir noteras att en fullmiktig enligt svensk ritt inte behdver vara
myndig (men en underdrig fullmiktig har inget kontraktuellt
garantiansvar enligt 25 § avtalslagen).

Toleransfullmakt/kombinationsfullmakt

Avtalslagen reglerar emellertid inte uttémmande de olika sitt
varpd ett befullmiktigande kan ske. Fullmakt kan grundas pd
stringt taget vilket beteende som helst frin huvudmannens sida ifall
det ger tredje man fog att rikna med att fullmakt foreligger.® Om
en person upprepade ginger upptritt som fullmiktig for en annan
utan att denne invint mot detta kan bundenhet uppkomma fér
huvudmannen i liknande situationer dven i framtiden.” En sidan
fullmakt brukar kallas toleransfullmake.

Toleransfullmaktsformen kan eventuellt bli tillimplig pa situa-
tioner dir forildrar tidigare har 13tit sina barn eller ndgon annan
med hjilp av innehavarens mobiltelefon eller dator bestilla pre-
miumtjinster eller appar och 3terigen sitter en sddan person i en
situation dir det ir mojligt for dem att f6rvirva nya premium-
yinster eller appar. Ndgot som gor det diskutabelt att tillimpa
denna typ av fullmakt i dessa situationer ir att den tredje mannen
(d.v.s. niringsidkaren) inte kan se vem som gor bestillningarna via
telefonen eller datorn och dirfor inte kan kinna till om barnet eller
ndgon annan tidigare har fitt gora bestillningar. Huvudmannens
tidigare agerande, som ir en av omstindigheterna som skulle
kunna grunda behérighet for fullmiktigen och godtrosskydd for
tredje man, har alltsi vanligtvis inte varit synligt fér den tredje
man.>

0 Axel Adlercreutz och Bernard Johann Mulder, Avtal — Lirobok i allmin avtalsritt,
upplaga 12,2009, s. 51.

>! Se t.ex. Jan Ramberg och Christina Ramberg, Allmin avtalsritt, upplaga 8, 2010, s. 57.
52 Jfr NJA II 1915 s. 208, Hult, Civilrittsliga spérsmal, 1939, 5.9 f. och 19 f. och 34 f,
Karlgren i Svensk Juristtidning 1962 s. 258 f. samt Hastad, Tjinster utan uppdrag, 1973,
s. 238 f. med fler hinvisningar.
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Nir de omstindigheter som skulle kunna ge upphov till avtals-
grundande behérighet var for sig idr otillrickliga kan de ind3
tillsammans anses vara tillrickliga fo6r bundenhet, s.k. kombina-
tionsfullmakt. Som exempel kan nimnas en situation dir det inte
foreligger ndgon stillningsfullmakt och det inte ir tillrickligt for
bundenhet att huvudmannen tidigare godtagit liknande avtal men
dir huvudmannens upptridande 1 kombination med den ritts-
handlandes stillning indd vid en helhetsbedémning anses till-
rickligt fér att ge upphov till behorighet.”

En toleransfullmakt kriver i princip att huvudmannen ir
medveten om de omstindigheter som tredje man med fog kan
tolka som ett godkinnande. I 19 § avtalslagen finns emellertid en
skyldighet fé6r huvudmannen att varna tredje man om huvud-
mannen har sirskild anledning att befara att fullmiktigen, oaktat
att fullmakten &terkallats, kommer att pd grund av fullmakten
rittshandla med tredje man. Ordalydelsen synes ticka situa-
tionen att huvudmannen inte ir medveten om risken, men han
ska dock ha haft sirskild anledning att beakta denna. I NJA 1974
s. 706 har Hogsta domstolen tagit ytterligare ett steg. Milet
gillde frigan om ett foretag (Molnlycke AB) skulle svara fér sin
féormans obehoriga tillgodogérande av medel frin uttag av
checkar. Mélnlycke hade nimligen riktat skadestdndskrav mot
posten for de belopp som posten hade betalat ut till férmannen.
Domstolen fann dock att eftersom det funnits betydande for-
summelser 1 Mélnlyckes interna kontroll s hade Mélnlycke, dven
med beaktande av att férmannens brottsliga manipulationer till
viss del underlittats av att postens kvitto i en del fall inte forfattats
1 forskriven ordning, att svara fér att férmannen hade kommit 1 en
stillning som verkade ge honom ritt att uppbira betalning for
checkarna.

>3 Se t.ex. Jan Ramberg och Christina Ramberg, Allmin avtalsritt, upplaga 8, 2010, s. 57 f.
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5.4.2  Vardslost méjliggorande (culpa in contrahendo)

Vid sidan av fullmaktsreglerna finns vissa andra rittsfall som visar
att en person kan bli bunden av ett avtal eller skyldig att ersitta
motpartens kostnader for ett (ogiltigt) avtals ingdende, om per-
sonen handlat virdslost i samband med avtalsforhandlingar. Aven
dessa avgoranden har intresse for frigan om en mobiltelefon-
abonnent kan bli bunden av en transaktion som utférts utan hans
samtycke, 18t vara att teleoperatérens kostnader varit nirmast
obefintliga.

Som exempel kan tas att innehavaren limnar sin mobiltelefon
med pinkoden inslagen framfér sin 13-8riga dotter som precis
har frigat om hon fir lov att bestilla en premiumtjinst men fitt
ett nekande svar. Det ir ju inte otinkbart att dottern 1 den situa-
tionen kan kinna sig frestad att trots det negativa beskedet
bestilla premiumtjinsten, vilket kanske innehavaren borde inse.
Andra exempel ir att lita sin feméring anvinda appar utan 6ver-
vakning nir innehavaren vet att det férekommer erbjudanden om
In App-kop i appen, fastin innehavaren inte har [8senordskyddat
mojligheten att gora dessa kop.

Rittsfallet NJA 1935 s. 646 rorde frigan om mojliggorande av
forfalskning skulle grunda ersittningsskyldighet. P4 en handling
som innehdll en garantiférpliktelse fanns ett mellanrum om tre
textrader mellan férbindelsen och dateringen. Ett forsikrings-
bolag tecknade borgen for forbindelsen. Efter det att borgen
hade undertecknats forfalskade utfirdaren forbindelsen genom
att skriva en ny utfistelse pd de rader som fanns lediga pd
handlingen. Forsikringsbolaget blev pd grund av sin oaktsamhet att
inte observera mojligheten till forfalskning skadestindsskyldig mot
den person till vars f6rmén férbindelsen gillde, d& denne var 1 god
tro om att borgen ocksi omfattade tilligget.”

I rittsfallet NJA 1963 s. 105 hade en hilftenigare 1 ett bolag
uppmuntrat en sokande till en VD-tjinst att limna sin ddvarande

>*Se Henrik Hessler, Obehériga férfarande med virdepapper, upplaga 2, 1980, s. 66 ff.
for ett utfdrligare resonemang angiende eventuella konsekvenser av borgenirens
vérdsloshet i liknande fall.
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post och vistelseort fér att tilltrida den nya tjinsten, trots att
hilftenigaren kinde till att den andre hilftenigaren var emot
anstillning av kandidaten. Nir anstillningen dirfér inte kom till
stdnd blev den uppmuntrande hilftenigaren skadestindsskyldig for
kandidatens kostnader.

Vid 6vervigande av om dessa rittsfall kan liggas till grund for
ansvar vid missbruk av en mobiltelefon, bor beaktas att inget av
fallen rorde konsumentférhallanden.

5.4.3 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan det konstateras att en teleabonnents
ansvar for obehériga transaktioner enligt allminna avtalsrittsliga
principer ir oskarpa i konturerna. Sannolikt ir ansvaret ungefir
detsamma som framgir av OTBIL. Skulle premium-sms och
betalsamtal falla utom OTBIL:s tillimpningsomride, skulle denna
lag numera ha analog betydelse som ett tak f6r teleabonnenternas
ansvar.
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5.5  Overviaganden

Bedémning: Mobiltelefonens pinkod kopplad till SIM-kortet
utgdr inte en personlig rutin och dirmed inte heller ett betal-
ningsinstrument 1 den mening som avses i lagen om obehériga
transaktionen med betalningsinstrument (OTBIL). Missbruk av
mobiltelefoner faller alltsi inte under den lagen. Verkan av
sadant missbruk bér fér nirvarande inte regleras i lag. Atmins-
tone sidana avtalsvillkor som strider mot OTBIL, vilka ir legio,
kan jimkas enligt 36 § avtalslagen och férbjudas enligt 3 §
konsumentavtalsvillkorslagen.

Tillimpningen av begreppet grov oaktsamhet 1 lagen om
obehériga transaktioner med betalningsinstrument ir for stringt
mot kontohavarna. Om den obehériga anvindningen har skett
med hjilp av kontokortets pinkod, bor det inte ricka for ansvar
att kontohavaren férvarat kontokortet grovt oaktsamt.

5.5.1  Ar mobiltelefonens pinkod ett betalningsinstrument
enligt lagen om obehdriga transaktioner med
betalningsinstrument?

Redogérelsen ovan ger vid handen att det inte ir klart huruvida
OTBIL ir tillimplig p& obehérigt utnyttjande av en mobiltele-
fon, bl.a. genom premium-sms och betalsamtal. I SOU 2005:108
drogs slutsatsen att mobiltelefonens pinkod till SIM-kortet
dtminstone vid den tiden inte borde anses vara en personlig rutin
for att genomfora betaltransaktioner. Teleoperatorerna anser inte
att mobiltelefonernas pinkod ir ett betalningsinstrument; annars
hade de dessutom sannolikt utformat sina allminna villkor p annat
sitt.”” Finansinspektionen och Konsumentverket har emellertid
ansett motsatsen nir frigan gillt ullimpningen av motsvarande
bestimmelse i betaltjinstlagen pa den lagens avgiftsforbud. Aven i

> Villkoren ir presenterade ovan i avsnitt 2.3.1 och analyseras nirmare i avsnitt 5.5.2
nedan.
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Egil Bergenlinds examensuppsats har mobiltelefonens pinkod
ansetts vara en personlig rutin 1 OTBIL:s mening. Kanske bor
dven uttalandet 1 Ds 2008:86, att dven en mobiltelefon kan vara ett
betalningsinstrument, omnimnas i detta sillskap.

Denna utredning noterar emellertid att med begreppet annat
identifieringsmedel 1 SOU 2005:108 2 § forsta stycket 3 avsdgs
bl.a. kod ”som har #lldelats en kontohavare for att han eller hon
elektroniskt skall kunna styrka sin behorighet att genomféra
kontantuttag, betalningar eller andra &verfoéringar av pengar”.”® I
2§ 1 OTBIL stdr visserligen bara att betalningsinstrument ér bl.a.
“en personlig rutin som anvinds for att elektroniskt initiera en
betalningstransaktion”, men 1 specialmotiveringen tolkas EG-
direktivet s3 att begreppet sikerhetsanordning avser alla typer av
anordningar eller rutiner som en anvindare har fdtt for att kunna
styrka sin behorighet att ta ut pengar, betala rikningar eller gora
andra 6verforingar av pengar. Samma formulering finns, férutom i
Ds 2008:86, i propositionens forfattningskommentar till nimnt
lagrum, dir det stir att “ett betalningsinstrument ir varje form av
personligt instrument eller personlig rutin som enligt ett kontoavtal
ska anvindas for att elektroniskt initiera en betalningstransaktion”.
Det dr ocksd virt att notera att i férfattningskommentaren som
typfall pd betalningsinstrument nimns “kontokort, bankdosor som
mojliggdr transaktioner dver Internet samt personliga rutiner som
en personlig kod som anvinds vid banktjinster per telefon”. Vid
anvindning av en telefon ir det alltsd inte pinkoden till telefonen
som avses utan en sirskild kod tilldelad f6r banktjinsten. Sliende
ir ocks3 att uttalandet 1 Ds 2008:86, att dven en mobiltelefon kan
vara ett betalningsinstrument, inte upprepats i propositionen.”

Pinkoden till en mobiltelefon utfirdas inte just fér att abonnen-
ten ska gora betalningstransaktioner utan fér att abonnenten ska
kunna ha kontroll 6ver telefonerandet och surfandet i1 allminhet,
vilket for all del leder till en kontoskuld hos teleoperatéren. De
flesta abonnenter torde inte uppfatta mobiltelefonen som ett

% Denna och de nirmast f6ljande kursiveringarna har gjorts hir.
*7 Sjilva mobiltelefonen kan omdjligen betraktas som ett betalningsinstrument; se Egil
Bergenlinds framstillning citerad ovan.
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betalningsinstrument pd samma sitt som de uppfattar ett
kontokort eller en bankkod. Detta pdverkar deras handhavande av
telefonen. Ett strikt ansvar upp till 1200 kronor fér utnyttjande
av en telefon som limnats tll annan eller férlorats utanfor
bostaden med pinkoden till sjilva telefonen applicerad framstir
som ndgot helt annat in motsvarande sjilvrisk om en person
forlorar ett kontokort, en bankdosa eller en mobiltelefon med en
sirskild kod fér betalningstransaktioner férvarad i anslutning till
det fysiska instrumentet.

Ytterligare en omstindighet talar mot att mobiltelefonens pin-
kod skulle anses vara ett betalningsinstrument ir att grundfrdgan
vid ett premium-sms eller betalsamtal inte ir dess initiering av en
betalning utan bestillningen av varan eller tjinsten. Det m4 sedan
vara att en registrering av fordringar som faktureras i efterhand
enligt forfattningskommentaren till 1 § OTBIL utgér ett konto.

Utredningens slutsats blir dirfér att pinkoden till en mobil-
telefons SIM-kort inte ir en personlig rutin for att initiera en
betalningstransaktion och dirmed inte heller ett betalnings-
instrument 1 OBTIL:s mening.

Nir en mobiltelefon anvinds tillsammans med en sirskilt kod
eller ett sirskilt 16senord for att betala frdn en mobil plinbok
eller frin ett annat konto, t.ex. fér att koépa en app, dr det klart
att den sirskilda koden utgor ett betalningsinstrument.

5.5.2  Ansvaret enligt avtalsvillkoren och allmanna regler

Ifall mobiltelefonens pinkod inte ir betalningsinstrument 1
OBTIL:s mening, finns enligt allminna avtalsrittsliga principer
inte nigot strikt ansvar fér abonnenten for ett bruk av mobil-
telefonen som abonnenten inte samtyckt till. Om abonnenten inte
har samtyckt till anvindningen eller fir anses ha gett anvindaren
fullmakt (behorighet), krivs det formodligen kvalificerad
oaktsamhet av en konsument f6r att denne ska bli ansvarig.

I princip rider dock avtalsfrihet, varfér abonnenten skulle
kunna vara bunden av avtalsvillkor som 4ligger abonnenten ansvar

130



Ds 2012:31 Abonnents ansvar for andras bestéllningar och betalningar

for varje bruk av abonnentens telefon (alltsd strikt). Sddana avtals-
villkor kan emellertid anses oskiliga enligt 36 § avtalslagen, om de
avviker frin tvingande regler pd nirliggande omriden eller frin
utfyllande rittsprinciper som ger uttryck fér en rittspolitisk
virdering. Det betyder — a fortiori — att tréskeln for ansvar inte
kan sittas ligre in enligt OTBIL. Konsumenten méste alltsd ha
varit grovt oaktsam for att behova betala mer idn en sjilvrisk om
konsumenten avsldjat koden, och dven om konsumenten varit
grovt oaktsam kan jimkning ske av hoéga ansvarsbelopp. Vid
bedémning av om en konsument varit grovt oaktsam bér hinsyn
tas till att skyddet av en mobiltelefon med pislagen pinkod, eller
av mobiltelefonens kod, inte framstdr som lika viktigt fér gemene
man som skyddet av en kod som uteslutande anvinds fér betal-
ningstransaktioner. Ansvarstroskeln skulle alltsd kunna sittas
hogre dn 1 OTBIL. En spirranmilan bor leda till ansvarstrihet frin
det att denna kommit fram utom om konsumenten forfarit svikligt.

Mobiloperatérernas villkor f6r konsumenter har genom citat
presenterats ovan 1 avsnitt 2.3.1.

Villkoren innehéller genomgaende en skyldighet f6r konsumen-
ten att forvara sikerhetskoder (pinkoden) och eventuellt ocksd
SIM-kortet pd ett betryggande sitt, s att ingen obehérig kan ta del
av dem.

Vidare finns 1 de flesta villkor en forpliktelse f6r konsumen-
ten att anmila forlust av pinkod eller SIM-kort eller misstanke
om att obehorig tagit del av dem. En sidan skyldighet ir
meningsfull bara om anmilan befriar konsumenten frn ansvar
for senare utnyttjande. Annars kan det inte girna vara en
skyldighet, bara en rittighet med osiker effekt.

Villkoren varierar 1 friga om konsumentens ansvar fér obehorigt
utnyttjande.

Ett bolag, Telia, har villkor som inte gér konsumenten strikt
ansvarig for allt obehorigt utnyttjande. Enligt punkt 4.5 ansvarar
kunden f6r obehdorig persons anvindning endast om kunden a)
gett annan tillgdng till tjinsten, b) genom grov oaktsamhet gjort
det mojligt for annan att utnyttja tjinsten eller ¢) férlorat kon-
trollen &ver tjinsten, sikerhetskod eller kort och inte snarast efter
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upptickten anmilt férlusten till Telia. Dessa villkor pdminner om
ansvarsreglerna i OTBIL, men det finns vissa skillnader. Ansvaret
enligt a) ir inte betingat av grov oaktsamhet, vilket har betydelse
om ansvaret skulle dverstiga sjilvrisken 1 OTBIL pa 1 200 kronor.
Inte heller ansvaret enligt ¢) ir betingat av grov oaktsamhet. Vid
ingen av punkterna a—c) finns en begrinsning till 12 000 kronor fér
fall dir konsumenten inte handlat sirskilt klandervirt. Punkten c)
innebir ordagrant att konsumenten skulle kunna vara ansvarig dven
for missbruk som sker sedan konsumenten anmilt att pinkoden
kommit pd avvigar, om anmilan inte skett snarast efter upp-
tickten, men detta dr férmodligen inte avsikten.

De tre 6vriga bolagen — Telenor, Tre och Tele2 — har alla villkor
som innebir ett strikt ansvar f6r konsumenten fér annans obeho-
riga utnyttjande.

I Telenors villkor f6r lopande abonnemang sigs 1 punkt 6.7 att
kunden ansvarar fér och ska erligga ersittning for all (egen och
annans) anvindning av tjinsten fram till dess att kundens begiran
om spirr av SIM-kortet har mottagits av Telenor. Aven efter det
att Telenor mottagit sidan anmilan svarar kunden f6r obehérigt
anvindande inte bara om kunden agerat uppsatligt utan iven om
kunden varit grovt virdslds. — I Telenors villkor fér kontantkort
anges att om kunden inte registrerat sina personuppgifter, s&
tillhandah&ller Telenor efter f6rlust av SIM-kortet inget nytt kort
och spirrar inte heller det férlorade kortet. Kunden ir ansvarig for
debiteringar for tiden efter forlusten (d.v.s. av kunden férskotts-
betalat belopp kan inte &terfss).”®

Tele2:s villkor f6r 16pande abonnemang innehéller 1 punkt 4 att
kunden dr ensam ansvarig dels f6r att till kunden utlimnade koder
etc. ej kan utnyttjas eller brukas av obehériga, dels fér nyttjandet
av abonnemanget om kunden valt att frinkoppla anvindningen av
pin- och pukkoderna. Frin det att anmilan om att SIM-kort har
forkommit eller riskerar att komma till obehérig anvindning med
begiran om spirr har inkommit till Tele2 ansvarar Tele2 for

% Oregistrerade kontantkort ir alltsd jimstillda med kortvariga obligationer stillda till
innehavaren av banker eller kreditmarknadsféretag, vilka inte kan dédas enligt lagen
(1927:85) om dédande av fé6rkommen handling.
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obehérigt anvindande sivida inte kunden forfarit svikligt eller
(iven hir) grovt virdslést. — Vad giller kontantkort anges 1 for
dem relevanta villkor punkt 2 tredje stycket att kunden ir ensam
ansvarig for hantering och nyttjande av tjinst, SIM-kort och
virdebevis m.m., medan Tele2 inte har ndgot ansvar for att tredje
man vidtagit dtgirder med anvindande av kunds kod, lésenord,
identitet eller liknande som péverkar en tjinst. Enligt fjirde stycket
ir kunden ensam ansvarig vid frinkopplandet av pin- och pukkoder.
— Villkoren piminner séledes starkt om Telenors.

Tres villkor f6r 16pande abonnemang innehiller inledningsvis
1 punkt 6.9 ett strikt ansvar: "Du madste betala --- oavsett om
ydnsterna har anvints av dig sjilv eller ndgon annan person.” I
punkt 6.11 stdr emellertid att konsumenten ir betalningsskyldig
om ndgon --- utan din (konsumentens) tillitelse anvinder abonne-
manget om (i) du limnat ifrdn dig SIM-kort, pinkod eller
sikerhetskoder till nigon annan, (ii) du genom grov virdsloshet
givit ndgon tillgdng till SIM-kort, pinkod eller (ii1) nigon pa annat
sitt fate tllgdng till SIM-kort, pinkod eller sikerhetskoder. De
forsta tvd punkterna (i) och (i1) motsvarar Telias forsta tvd fall
(liksom OTBIL:s) och ger intrycket av att ansvaret inte ir strikt
1 alla situationer. Emellertid upphivs detta intryck av punkten
(i1) enligt vilken kunden svarar strikt for allt obehérigt bruk av
koder, alltsd oberoende av om kunden limnat ifrin sig koden;
det ricker att nigon annan fitt tillgdng till den, pé vilket sitt som
helst (iven rdn?). Mojligen ir det friga om ett redigeringsfel.
Syftet borde ju ha varit att punkterna (i) och (ii) ska ha ndgon
betydelse. Tanken 4r kanske att (iii) ska lisas thop med fort-
sittningen, dir det stdr att kunden omedelbart ska anmila forlust
av eller misstanke om att annan fatt tillgdng till kod s8 att tjinsten
kan spirras, foljt av bestimmelsen att kostnader som paférts frin
forlusten tills anmilan skett inte ersitts, medan transaktioner
direfter belastar kunden bara om han handlat bedrigligt. Bestim-
melsen ir oklar dven i ett annat avseende. Skyldigheten att anmila
intrider “vid upptickten” av férlusten av SIM-kortet etc. eller av
misstanken (alltsi upptickten av misstanken) om att nigon annan
fatt tillgdng till SIM-kortet eller en kod, samtidigt som ansvar
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foreligger fran forlusten till spirranmilan (alltsd oavsett upptickt
eller misstanke om upptickt). — Tres villkor f6r kontantkort
foreskriver 1 punkt 6.9 att avgifterna dras frin kontantkontot
oavsett om tjinsterna har anvints av kunden eller av nigon annan
person. Hir finns ingen inskrinkning till oregistrerade kort. I
punkten 6.12 anges emellertid att kunden efter forlust eller
misstanke om forlust av SIM-kort eller kod omedelbart efter
upptickten ska meddela Tre detta for spirr, men hir tilliggs att
kunden maiste vara registrerad anvindare for att spirr ska vara
mojlig.

Utredningen konstaterar att det finns dtskilliga oklarheter i
villkoren, vilka vid uppkommande tvist infér domstol eller ARN
ska tolkas till konsumentens f6rman enligt 10 § konsumentavtals-
villkorslagen. Dessutom ir alla operatorers villkor delvis oskiliga
enligt 36 § avtalslagen. Ansvaret f6r obehdorigt bruk av pinkoder
avsedda 1 forsta hand for tillgdng till allmin telefoni och surf kan
omdjligen vara stringare dn ansvaret fér obehorigt bruk av
sddana koder fallande under OTBIL avsedda uteslutande for
betalningstransaktioner. Detta innebir 1) att det strikta ansvaret
fér utlimnande av koden till andra inte kan medféra hogre ansvar
(snarare ligre) in sjilvrisken 1200 kronor i OTBIL, 2) att ett
ansvar grundat pd grov oaktsamhet ir godtagbart men att ansvaret
inte kan vara hégre (snarare ligre) dn 12 000 kronor sivida inte
konsumenten handlat sirskilt klandervirt och 3) att konsumen-
ten, dven om en foérlustanmailan dréjt pd grund av grov oaktsam-
het, ir befriad frin obehorigt bruk frin det att anmilan kommit
fram till teleoperatéren utom om konsumenten handlat svikligt.
Konsumentverket borde inleda férhandlingar med teleoperatérerna
och, om dessa inte leder till godtagbart resultat, med stéd av 3 och
48§  konsumentavtalsvillkorslagen ~ vicka  forbudstalan i
Marknadsdomstolen.
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5.5.3 Grov oaktsamhet

Som HD skriver i rittsfallet NJA 1992 s. 130, liksom en minoritet 1
ARN nr 1999-2533 (dagismamman), kan begreppet grov oaktsam-
het inte ges samma innebérd i1 alla sammanhang. Hinsyn méste inte
minst tas till om den oaktsamme ska utféra en prestation inom sitt
yrkesomride mot betalning eller om det ir en privatperson som 1
dagliga livet véllat en skada pd tredje man eller medvéllat egen
personskada o.s.v. Men 1 alla sammanhang bor begreppet reser-
veras for grova avvikelser frdn normalt beteende eller rentav for
medveten underlitenhet att beakta en pataglig risk. Siktar
lagstiftaren pd nigot mindre bor rekvisitet inte vara grov oakt-
samhet utan oaktsamhet. Nir det i férfattningskommentarerna
till 34 § 1977 ars konsumentkreditlag och 6 § OTBIL sigs att
limnandet av ett kontokort annat dn tllfilligt utan uppsikt pd
offentliga platser i regel dr grovt oaktsamt, stir uttalandet i viss
motsittning till uttalandet att grov oaktsamhet inte foreligger
vid lindriga fall av slarv och vid tillfillig glomska. Om nigon t.ex.
limnar sitt kontokort 1 sina klider i ett offentligt omklidnings-
rum beror det sannolikt i de flesta fall pa tillfilligt forbiseende,
ibland forenat med stress.” Om en forilder, t.o.m. medvetet,
limnar sitt kontokort under 5-10 minuter i en list bil for att
plocka upp ett barn pd dagis, ir det nigot oaktsamt men enligt
utredningens mening absolut inte grovt oaktsamt.

I forarbetena till OTBIL framstills problemet som om det
giller en avvigning mellan kontokortsféretaget och konto-
havaren.®® Si behdéver man inte se saken. Beloppen orsakade av
obehériga uttag torde vara smd i férhillande till omsittningen,®
och dessa belopp kan férmodligen &verviltras pd korthavarna t.ex.

> I férfattningskommentaren till vad som ir sirskilt klandervirt nimns att ett kontokort
limnas lttillgingligt och obevakat under ling tid (t.ex. tvd timmar?) i bla. ett
omklidningsrum, prop. 2009/10:122 s. 29. Giller detta dven om det beror p3 f6érbiseende
(glémska), varvid man bér beakta att handlingen eller underldtenheten dessutom mdste
ligga en bit 6ver nivén grov oaktsamhet?

60 Se t.ex. s. 29 rorande bedémningen av vad som ir sirskilt klandervirt.

¢ 1 SOU 2005:108 anges Visas forluster i Sverige vara hégst 0,02 procent, s. 65 f.
Utvecklingen direfter har inte undersokts, men det kan tinkas att inforandet av chip i
korten begrinsat missbruken ytterligare.
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i form av en obetydligt hdgre kortavgift. Dirmed handlar frigan
om hur kostnaderna for de obehériga uttagen ska fordelas
mellan kontohavarna, precis som vid férsikringar. En sjilvrisk ir
limplig, men de flesta korthavare skulle sikert f6redra att betala
dven nigon eller ndgra kronor mer i avgift om de utdver sjilv-
risken slapp ansvar for forbiseenden eller obetinksamhet av det
slag som t.ex. dagismamman gjorde sig skyldig till eller om tolv-
tusenkronorsgrinsen sinktes avsevirt.

I motiven tll OTBIL framhills att kontohavarens grova
oaktsamhet miste ha orsakat den obehériga betalningstransaktionen
for att kontohavaren ska vara ansvarig for transaktionen.** Férsumlig
forvaring av ett kontokort har ofta varit en nodvindig férutsite-
ning for en obehdrig betalningstransaktion men inte en tillricklig
sddan. Om transaktionen utférts med anvindande av en kortets
pinkod har tillgdng till koden ocksd varit nédvindig. Man kan friga
sig om det 1 sidana fall ska ricka med en bedémning av hur
kontohavaren férvarat sjilva kortet. I manga av ARN-irendena har
kontokortet missbrukats genom kontantuttag ur automat med
anvindande av ritt pinkod, men prévningen av om grov oakt-
samhet forelegat har uteslutande varit inriktad p& kontohavarens
forvaring av kortet, ofta med en negativ utging for kontoha-
varen. Eftersom det torde vara 1 det nirmast omojligt att gissa
den ritta koden,” kan man misstinka att uttaget av medel
dessutom forutsatt att kontohavaren férvarat koden 1 anslutning
till kortet. Detta ir dock utomordentligt svirt att styrka for
kontokortsforetaget. Kan det vara en forklaring till att
bedémningen av om grov oaktsamhet forelegat felaktigt, nir ritt
pinkod anvints, varit inriktad uteslutande pd férvaringen av
kontokortet?

Enligt 5 § OTBIL finns en sjilvrisk pd hogst 1 200 kronor om
kontohavaren “underldtit att skydda en personlig kod”. Orden har
valts for att ge ett visst utrymme till en aktsamhetsbedémning.**
Om man héller fast vid att kortféretaget ska styrka de ansvars-

2 Prop. 2009/10:122 s. 29.
© A. prop.s. 16.
¢ A. prop.s. 26 f.
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grundande omstindigheterna, &tminstone om kontohavaren gjort
en ansvarsbefriande version antaglig eller sannolik, kan man friga
sig om 5§ mojliggor tillrickligt effektivitet 1 tillimpningen av
sjilvrisken. Hade det inte varit bittre att f6lja forslaget 1 SOU
2005:108 och ange att sjilvrisk ska betalas om kod har anvints”,
kombinerat med ett undantag om det med hinsyn till konto-
havarens handlande och &vriga omstindigheter framstir som
uppenbart oskiligt att ligga betalningsansvar. Hirvid skulle
kontohavaren med ett limpligt beviskrav kunna ha bevisbérdan
for existensen av de omstindigheter som ska liggas till grund for
undantaget.

5.5.4  Behovs lagstiftning?

Enligt utredningens uppfattning faller mobiltelefoners pinkod
inte under OTBIL. Men bér 2 § OTBIL indras, s att lagen i
nuvarande utformning gors tillimplig pd dessa pinkoder?

En fordel med en sidan 4tgird vore att det blev omedelbart
tydligt att teleoperatorers villkor, som 3ligger kontohavare ett
obegrinsat strikt ansvar for all anvindning av en mobiltelefon
eller som oberoende av grov oaktsamhet 3ligger kontohavaren
obegrinsat strikt ansvar nir pinkoden anvints eller en upptickt
forlust av pinkoden inte omedelbart anmils till operatéren for
spirr, skulle vara ogiltiga. Som ovan nimnts borde sddana villkor
emellertid 4ndd kunna stimplas som oskiliga enligt 36§
avtalslagen och férbjudas enligt 3 § konsumentavtalsvillkors-
lagen, eftersom de avviker frin den jimférbara OTBIL. Vidare ir
det inte givet att ansvarsnivin i OTBIL pd alla punkter ir
limplig, t.ex. sjilvrisken pd 1 200 kronor fér férsummelser avse-
ende mobiltelefonens pinkod eller 12000 kronor fér grovt
oaktsamma 3sidosittanden av operatorens avtalsvillkor. Innan en
lagindring 6vervigs forefaller det vara limpligt att Konsumentverket
tar upp en forhandling med teleoperatérerna om utformningen av
avtalsvillkoren f6r mobiltelefonabonnemang och liknande.
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Ett betydelsefullt skil mot att nu lagreglera obehériga premium-
sms och betalsamtal dr ocksd att dessa 1 framtiden kanske inte alls
eller &tminstone i betydligt mindre omfattning 4n i dag kommer att
betalas via telefonrikningen. Teleoperatérerna forsoker genom
bildandet av sitt pldnboksféretag att styra éver betalningen for
sddana tjdnster till betalningsformer dir det finns sirskilda
koder, vilka utan tvekan faller under OTBIL.

Men iven om det inte skulle vara aktuellt att nu féra in
mobiltelefonernas pinkod under 2 § OTBIL eller att pd nigot
annat sitt ingdende lagreglera obehoriga premium-sms och betal-
samtal, kan man friga sig om det 1 2 § OTBIL borde inféras ett
tilligg som klargor att OTBIL inte ska anses tillimplig pd mobil-
telefonernas pinkoder. Saken ir ju omstridd. Utredningen bedémer
emellertid detta som ondodigt. Skilen mot sidan tillimplighet
forefaller tillrickligt klara, och det verkar inte finnas ngon praxis
vare sig 1 allminna domstolar eller ARN som utgdr frén att OTBIL
ir ullimplig eller som 3ligger konsumenter ett strikt ansvar for
obehoriga premium-sms eller betalsamtal.

Med denna instillning har utredningen inte heller ndgon
anledning att foresld andra dndringar 1 OTBIL — alltsd sdvitt giller
kontokort och andra betalningsinstrument — fastin utredningen ir
tvivlande till att 5§ fitt den bista utformningen samt kritisk till
vissa exemplifierande uttalanden 1 férarbetena till 6 § och ll den
mot konsumenterna stringa och icke orsaksrelaterade tillimp-
ningen. Dessa frigor kan kanske tas upp 1 ett senare sammanhang,
om de inte l&ses 1 praxis.
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6 Underarigas bestéallning av
premiumtjanster och appar

Det ir vanligt att barn och ungdomar disponerar éver mobiltele-
foner, antingen genom att ha en egen telefon eller genom att l18na
sina forildrars. Barn och ungdomar anvinder ocks3 i allt storre
utstrickning lisplattor och andra datorer. Under utredningen
har vi kunnat konstatera att barns och ungdomars anvindning av
mobiltelefoner och datorer riskerar att leda till sirskilda pro-
blem. De frigestillningar vi framforallt har identifierat ir hur
reglerna om underdrigas rittshandlingsférmdga ska tillimpas 1
dessa nya situationer, vilken rittsverkan ett ogiltigt avtal om
digitalt innehdll med en underdrig fir samt hur regelverket kring
marknadsféringen riktad mot unga vid anvindningen av mobil-
telefoner, appar och Internet fungerar. I det foljande ska dessa
frigestillningar behandlas i tur och ordning.

6.1 Underarigas ansvar for egna bestéallningar och
betalningar

6.1.1 Problembeskrivning

Barn som har tillgdng till en mobiltelefon kan i dagsliget 1 prak-
tiken bestilla premiumtjinster till hoga belopp som sedan debi-
teras telefonrikningen eller dras frin kontantkortet. En friga som
d& uppkommer ir nir barnet blir rittsligt betalningsansvarigt for
samtal eller tjinster som barnet har bestillt frin mobiltelefonen.
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For det fall barnet disponerar sina férildrars telefon och i sam-
band med detta bestiller premiumtjinster utan att niringsidkaren
kinner tll att det dr barnet som bestiller tjinsterna och dir
niringsidkaren dirfor vill kriva férildern, blir de frigestillningar
som behandlas ovan 1 kapitel 5 aktuella. De frigestillningar som
diskuteras 1 detta avsnitt tar i stillet sikte pd de fall dir det dr
barnet som synligt foretar rittshandlingen i1 eget namn och for
egen rikning (alltsd som avtalspart med eget abonnemang). Mobil-
telefonens utdkade anvindningsomride och den tekniska utveck-
lingen har medfért nya tllimpningsproblem betriffande under-
drigas rittshandlingsformaga, vilka delvis beror pd den anonymitet
som finns nir avtal ingds digitalt.

Samma friga blir aktuell vad giller appar. Barn och ungdomar
har ofta tillgdng till mobiltelefoner eller lisplattor, och det finns
otaliga appar som riktar sig till allt frdn mycket sma barn till ung-
domar. Enligt marknadsplatsernas villkor ir butikerna for kop av
appar tillgingliga endast for personer éver 13 dr. Om kunden ir
mellan 13 och 18 dr uppmanas kunden att lisa avtalet tillsammans
med forilder eller férmyndare for att sikerstilla att kunden och
formyndaren forstdr det. Marknadsplatsen kriver att underdriga
har sina férmyndares tilldtelse att handla men kan inte effektivt
kontrollera att s ir fallet. Det ir alltsd mojligt dtminstone for
omyndiga personer 6ver 13 &r att skapa ett konto och direfter
handla appar. Frigor som d& kan uppstd ir vilket ansvar barn har
for de avtal som ingds nir marknadsplatserna utgir frdn och
kanske har skil att tro att samtycke frin férmyndare finns men
dd samtycke 1 sjilva verket saknas.

En nirliggande foreteelse for unga anvindare dr utvecklingen
av olika spelsidor och nitverkstjinster, s.k. communities, som
drivs av niringsidkare pd Internet. P4 en s3dan sida skapar med-
lemmen, oftast kostnadsfritt, sin egen figur eller identitet. Det
kan t.ex. vara friga om en gist 1 ett hotell eller en docka i ett
varuhus. Spelaren kan efter registreringen képa olika produkter
som t.ex. virtuella klider eller inredning ull sin figur. Anvin-
daren kan ocks3, mot en kostnad, uppgradera sitt medlemskap.
Ett uppgraderat medlemskap ir ofta nédvindigt for att 3 tillging
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till alla funktioner pd sidan. Betalning av de virtuella produkterna
sker med virtuell valuta som kops for riktiga pengar genom att
medlemmen antingen anger kontokortsnummer eller ringer betal-
samtal eller skickar premium-sms. P4 en del av spelsidorna tilldts
omyndiga att ingd avtal pd ett sitt som antagligen inte uppfyller
forildrabalkens krav, eftersom foretagen oftast ndjer sig med att
presumera férmyndarens eller rentav dverféormyndarens samtycke
utan att ha nigot stod for att ett sddant samtycke verkligen
foreligger. Eftersom medlemmarna kan kdpa den virtuella valutan
genom premium-sms eller betalsamtal ir det 1 praktiken mojligt
fér underdriga att, utan vederborligt samtycke, kopa virtuella
produkter fér hoga belopp.

6.1.2  Rattslig reglering
Underdrigas rittshandlingsformaga

Reglerna om underdrigas rittshandlingsférmdga finns 1 nionde
kapitlet av férildrabalken. Det kan vara virt att nimna att, bort-
sett frin att myndighetsdldern har sinkts till 18 &r och kravet pd
samtycke frin éverférmyndaren vidgats, dessa regler kvarstdr 1
princip oférindrade sedan férildrabalken tridde i kraft &r 1949.
Nir sd skedde inférlivades dessutom 1924 &rs lag om férmyndar-
skap 1 princip oférindrad 1 forildrabalken, varfor reglerna alltsd
ir av dnnu ildre natur.

Alla personer har enligt svensk ritt rittsférmiga eller ritts-
kapacitet och kan dirmed iga tillgdingar och ha skulder. For att
en person sjilv ska f3 forfoga dver sin egendom eller ingd avtal
krivs dock att personen har rittslig handlingsférméiga. Full
rittslig handlingsférmdiga intrider f6rst nir personen fyller 18 &r.
Den som ir underdrig, d.v.s. under 18 8r, far enligt 9 kap. 1 § for-
ildrabalken inte sjilv ingd avtal. Syftet med denna tvingande
bestimmelse ir att skydda den undeririga mot att ingd eko-
nomiskt oférdelaktiga rittshandlingar.

141



Underarigas bestéllning av premiumtjénster och appar Ds 2012:31

Som undantag till denna bestimmelse giller att den som har
fyllt 16 &r kan férfoga 6ver sin egen arbetsinkomst (9 kap. 3 §).
Vidare fir en underdrig med eget hushdll enligt 9 kap. 2 a § ingd
sedvanliga rittshandlingar f6r den dagliga hushillningen eller for
uppfostran av barn. En person under 18 ar fir dven rdda éver det
som forvirvats genom géva eller testamente nir sddan ridighet
framgdr av givan eller testamentet.

Bestimmelsen 1 9 kap. 1§ forildrabalken avser endast den
underdrigas behorighet att handla {6r egen rikning. Det finns inget
som hindrar att en underdrig agerar som fullmiktig. En underdrig
kan alltsd 1 egenskap av fullmiktig ingd rittshandlingar med bin-
dande verkan f6r huvudmannen. Underdrigheten hindrar dock
att det uppstdr ett garantiansvar enligt 25 § avtalslagen for att
huvudmannen blir bunden av rittshandlingen.

Det spelar ingen roll {6r bundenheten att den som ingdr avtal
med en underdrig tror att denna ir myndig. Avtalsparten méste
alltsd 1 varje enskilt fall pd egen risk bedéma om avtalsparten fyllt
arton &r (eller om annan grund fér bundenhet foreligger), vilket
kan medféra sirskilda svirigheter vid handel 6ver Internet eller
telefonen. Har den omyndiga felaktigt uppgett att han eller hon
har fyllt arton &r pdverkar det inte heller den omyndigas bunden-

het, men det kan leda till skadestdndsskyldighet (se nedan 6.2.2).

Foérmyndarens samtycke
Allmént om formyndarens samtycke

Nir en underdrig saknar rittslig handlingsférméga foretrids han
eller hon av férmyndaren. Denne ir den omyndigas stillfore-
tridare och handlar i den underdrigas namn (d.v.s. s& att den
underdriga blir férpliktad). Om den underdriga handlar sjilv krivs
formyndarens samtycke. Ett avtal som den underdriga ingdr med
formyndarens samtycke blir direkt gillande. Ett samtycke anses
inte behdva limnas sirskilt f6r varje enskild rittshandling utan
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formyndaren kan generellt samtycka till vissa typer av rittshand-
lingar eller till vissa beloppsgrinser.

Nir det giller avtal som innebir skuldsittning fér barnet
ricker emellertid inte f6rmyndarens samtycke. For att ett sddant
avtal ska bli gillande krivs 6verférmyndarens samtycke.' Denna
regel innebir att barn inte ens med férmyndares samtycke kan
ingd avtal om abonnemang eller digitala tjinster dir anvind-
ningen av tjinsten betalas i efterhand.?

Det ir vanligt att barn och ungdomar varje vecka eller m&nad
fir en summa pengar att sjilv disponera 6ver. Minga ginger
spenderar barn och ungdomar dessa pengar pa virtuella spel, kép
av appar eller ringsignaler. Nir barnet handlar {6r pengar som pd
detta sitt mottagits med fri foérfoganderitt krivs inte nigot kom-
pletterande samtycke frin férmyndaren till den sirskilda transak-
tionen.” Vid kép 1 en affir dr det méjligt f6r butiksinnehavaren att
stilla frigor till den underdriga om var denne har fitt pengarna
frdin och om innehavet ir foérenat med villkor. Vid kop éver
Internet eller med premium-sms kan det av naturliga skil vara
svirare for niringsidkaren att klarligga om den underdriga har
fitt den summa pengar han eller hon spenderar med fri for-
foganderitt. Inte i nigon av dessa situationer kan niringsidkaren
dock lita pd svaret utan miste bedéma detta pd egen risk.

Det rider viss oklarhet om hur férmyndarens samtycke méste
manifesteras for att ett bindande avtal ska uppstd. Ett sidant
samtycke behover lika lite som andra rittshandlingar vara uttryck-
ligt, och det behover inte heller ha getts direkt till den underirigas
avtalspart.* Samtycket kan ocks3 behéva tolkas med beaktande av
adressatens, d.v.s. avtalspartens goda tro (jfr 32 § forsta stycket
avtalslagen). Den problematiska frigan ir alltsd under vilka for-
hillanden en férmyndare fir anses ha samtycke till en viss trans-

13 kap. 12 § och 12 kap. 10 § f6rildrabalken.

? Gosta Walin och Staffan Vingby, Forildrabalken En kommentar, (1 juli 2011, Zeteo)
kommentaren till 13 kap. 12 §.

> Om avtalsparten har anledning att tro att den underdriga inte hade ritt att utfora just
den aktuella transaktionen, blir den underériga indock inte bunden. Jfr bestimmelserna
om stillningsfullmaket i 10 § andra stycket och 11 § f8rsta stycket avtalslagen.

*Jfr 11 § andra stycket avtalslagen om s.k. muntlig fullmake.
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aktion, s3 att den underdriga blir behérig att utféra den, och om
— som manga antar — avtalsparten i vissa fall har ritt att utgdr frdn
(presumera) att samtycke foreligger.

Vad som ménga ginger anfors till stéd for att férmyndarens
samtycke inte alltid behover vara uttryckligt eller kan presu-
meras ir ett uttalande av lagberedningen i samband med lagstift-
ningens tillkomst.”

“Den omstindigheten 1 och fér sig, att medkontrahenten trodde
féormyndarens samtycka foreligga, gor ej rittshandlingen giltig. Hir-
for erfordras ytterligare, att formyndaren genom sitt goérande eller
litande givit medkontrahenten grundad anledning till ett sidant
antagande, att med andra ord férmyndarens upptridande skiligen
kunnat anses giva uttryck 3t ett samtycke. Sistnimnda férutsittning
lirer emellertid 1 det dagliga livet icke sillan vara fér handen.
Sdlunda torde exempelvis den omstindigheten, att férmyndaren
utan anmirkning betalat fér myndlingens studier erforderliga
bécker, som tagits pa rikning, ej sillan fi uppfattas sdsom ett sam-
tycke till ytterligare kreditkép fér samma indamil.® Vid till-
limpningen av denna rittsgrundsats fir stor vikt tillmitas arten och
nddvindigheten av den rittshandling, varom friga ir, samt, om den
omyndige férfogat 6ver egendom, dennas beskaffenhet. Later for-
myndaren den omyndige omhinderhava penningmedel, fir han
finna sig uti, att den, med vilken myndlingen inliter sig i avtal, anses
berittigad utgd ifrin att den omyndige har fri forfoganderatt bver
pengarna, siframt ej sirskilda omstindigheter tala diremot.”

Lagberedningens uttalande har pa flera stillen i doktrinen tolkats
pd sd sitt att det enligt svensk ritt foreligger en rittsgrundsats
som innebir att underdriga under vissa forutsittningar fir féreta
sedvanliga kop. I dessa fall skulle det inte krivas ett samtycke till
det konkreta avtalet utan ricka att férmyndaren har gjort det moj-
ligt f6r den omyndiga att upptrida s att det ser ut som han eller
hon har haft tillitelse att handla. Vid tillimpningen av denna
rittsgrundsats har stor betydelse lagts vid arten och nédvindig-
heten av rittshandlingen 1 friga samt beskaffenheten av den

>NJA II 1924 s 317.
¢ Uttalandet gjordes innan lagen indrats si att Sverférmyndaren miste godkinna
kreditavtal.
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egendom &ver vilken den underdriga forfogar. Liter formyndaren
den underdriga ha hand om pengar, ir niringsidkare berittigade att
tro att den underdriga har fri férfoganderitt 6ver pengarna om inte
sirskilda omstindigheter talar emot.”

Det angivna rittsliget kan liknas med det som foreligger vid
stillningsfullmakt. Genom att férmyndaren har gett barnet pengar
har barnet fitt behérighet att foreta sedvanliga rittshandlingar
(10 § andra stycket avtalslagen), men om avtalsparten har insett
eller bort inse att barnet inte hade tilldtelse (saknade befogenhet)
att foreta just den aktuella rittshandlingen, dven om den ir sed-
vanlig, blir barnet inte bundet av rittshandlingen (11§ férsta
stycket avtalslagen).® Har den undeririga olovligen tagit pengar
frin férmyndaren, ir det diremot likgiltigt vad sedvanan siger
och vad niringsidkaren tror om férekomsten av ett samtycke.’

Praxis fran domstolarna

Det saknas rittsfall frin Hogsta domstolen som berér frigan om
nir en formyndare fir anses ha gett samtycke. Det vigledande
rittsfallet 1 frigan ir RH 1988:82.

I hovrittsfallet ansdgs en 13-3rig flickas kop av ett par stovlar
for 840 kronor vara giltigt. Kopet hade skett fér barnbidrags-
pengar som hon hade fitt av sin mamma. Majoriteten 1 hovritten
(presidenten och tvd hovrittsrdd) ansdg liksom tingsritten att
modern, genom att limna 6ver pengar till sin dotter, hade hand-
lat pd ett sddant sitt att eventuella medkontrahenter fick anses
berittigade att utgd frin att dottern hade fri férfoganderitt dver

7 Se bl.a. Gésta Walin och Staffan Vingby, Férildrabalken, 1 juli 2011, Zeteo, kommentar
till 9 kap. 1 §.

¥ Se Philips Hult, Civilrittsliga sporsmal, 1939, s. 24 ff. Samma regel blir tillimplig nir ett
vuxet barn lever pd fickpengar frin sina férildrar, exempelvis bergsingenjéren Axel
Ax:son Johnson jr, vilken upp till 40-8ldern, nir han bérjade leda Sveriges storsta
industrikoncern, fortfarande saknade 16n och fick fickpengar av sin far generalkonsuln
Axel Ax:son Johnson sr. Ett problem ir naturligtvis att det 1 sidana fall kan vara svirt att
faststilla vad som ir sedvanlig behérighet (jfr Kjell-Olof Feldt, Den blyge entreprenéren.
Om bergsingenjér Axel Ax:son Johnson, 2012, passim).

? Precis som om nigon sjilvsvéldigt stiller sig bakom en butiksdisk och siljer varor.
Stillningen innehas d4 inte med stéd av avtal med huvudmannen.
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de pengar hon disponerade, om inte sirskilda omstindigheter
talade diremot. Med hinsyn hirtill, och d& varken dotterns dlder
eller stovlarnas virde var av sidant slag att en férmyndare nor-
malt inte skulle kunna l3ta en omyndig ombesérja ett sidant kop,
ansdgs bolaget ha ritt att utgd fr@n att férmyndarens samtycke
foreldg. — En hovrittslagman var skiljaktig betriffande moti-
veringen och menade att det saknas stdd i lagtexten for att l3ta
god tro betriffande samtycke medféra att ett avtal med underdrig
blir giltigt. Hovrittslagmannen menade dirfér att det i mélet
saknade betydelse vad bolagets foretridare kan ha utgdtt frén nir
kopet gjordes. Avgorande var i1 stillet om flickans férmyndare
hade samtyckt till kopet. D3 ett samtycke enligt 9 kap. 7 § forsta
stycket inte behéver avse en viss bestimd rittshandling utan kan
vara mera generellt menade hovrittslagmannen att férmyndaren,
genom att ha limnat en summa pengar till dottern for att denna
sjilv skulle kunna kopa ett par stovlar, fick anses ha samtycke till
det aktuella kopet. — Domen éverklagades till Hogsta domstolen
som inte fann skil att meddela provningstillstind.

I milet tycks ha varit ostridigt att modern var inférstddd med
att dottern skulle képa stévlar och i uppfostringssyfte gett henne
fri forfoganderitt att bl.a. kdpa stovlar, varefter dottern &ngrat sig
nigra dagar efter kopet. Dottern hade alltsd ett 1 princip olimiterat
samtycke (iven befogenhet) till stovelkopet. Dissidenten hade
inte ens behovt skriva ”fr ... anses ha samtyckt”. Men majori-
teten foredrog att inte ta fasta vid det konkreta samtycket utan att
i anslutning till lagberedningen sli fast att anfoértroendet av
pengar ger normal (sedvanlig) behérighet. Jimfort med lagtexten
saknade milet férvisso inte prejudikatintresse, men en indring av
domslutet torde ha varit utesluten, och di kan omtanke om den
overklagandes rittegdngskostnadsansvar ha medfért att maélet
inte fick prévningstillstdnd.

Frigan om underirigas mojlighet att ingd avtal utan férmyn-
dares samtycke har prévats dven av Marknadsdomstolen 1 MD
1986:4. I milet yrkade KO att domstolen skulle férbjuda en
video-butik att lita underdriga ingd avtal om hyra av TV-spel
utan férmyndares samtycke. Marknadsdomstolen anférde, efter
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att ha citerat Walins kommentar till férildrabalken, att det inte
finns ndgon enkel grund for att avgéra om “erforderligt sam-
tycke” kan anses foreligga utan att denna friga méiste bedomas
efter omstindigheterna i det enskilda fallet. Eftersom rittsverk-
ningarna av handlingar som vidtas av undeririga kan vara olika
fran fall ull fall och ett flertal omstindigheter miste beaktas vid
den rittsliga beddmningen, fann Marknadsdomstolen att avtal av
det slag som KO pétalat 1 drendet (d.v.s. hyra av TV-spel utan
féormyndares uttryckliga samtycke) inte alltid dr att bedéma som
ogiltiga. KO:s talan limnades dirfér utan bifall 1 den delen som
avsdg yrkande om férbud mot att hyra ut TV-spel till underirig
utan att forst férvissa sig om att samtycke férelig frin f6rmyn-
dare. Diaremot ansdg domstolen att f6éretaget skulle férbjudas att
lita underdriga, nir erforderligt samtycke frin férmyndare saknades,
underteckna en handling som ger intryck av att en f6r den underdriga
bindande férpliktelse uppkommer genom undertecknandet.
Motiveringen var att foretaget, bla. pd grund av avtalets karaktir av
uthyrning, virdet av den hyrda varan (cirka 700 kronor) och barnets
laga 8lder, inte kunde anses vara berittigad att utgd frin att samtycke
foreldg till hyresavtalets forpliktelser.

Som Marknadsdomstolen anférde dr det svért att generellt siga
att uthyrning av TV-spel till undeririga, som inte har fér-
myndarens uttryckliga samtycke, alltid skulle vara ogiltiga. Men
dven om sddana avtal i ett visst fall skulle vara ogiltigt, t.ex. pd
grund av den underdrigas dlder och beloppets storlek, kan man
med Marknadsdomstolen friga sig varfér uthyrningen ens 1 ett
sidant fall skulle vara férbjuden. Den underdriga ir d3 skyddad
genom att avtalet ir ogiltigt, och han eller hon har ritt att f3 till-
baka hyresbeloppet ifall inte férmyndaren godkinner avtalet.
Problemet giller snarast, om uthyraren skulle ha en skyldighet
att informera den underdriga om att betalningsskyldighet kanske
inte uppkommit och i vart fall vara skyldig att avstd frdn att
begira att den underdriga undertecknar en forbindelse som ger
intryck av betalningsansvar. Marknadsdomstolens dom innebir
just detta, nir erforderligt samtycke inte idr styrkt vid avtalets
ingdende.
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Praxis frin ARN

ARN har 1 ett flertal fall prévat frigan om nir ett kop ska g till-
baka pd grund av avsaknad av férmyndares samtycke. Nimndens
praxis ir dock inte enhetlig i denna friga. Nimndens praxis speglar
svarigheten att dra upp klara grinser p detta omride.

I ett fall frin 1978 hade en 14-4rig flicka bestillt en Londonresa
for drygt 1 000 kronor. Nimnden fann att samtycke saknades och
beslot att resebyrin skulle dterbetala képeskillingen.'®

I ett ndgot senare fall hade en tiodrig pojke kopt ett dataspel
fér 239 kronor. Nimnden anfoérde bl.a. att man 1 praktiken inte
alltid kriver nigot verkligt samtycke vid kép. Det ricker att den
omyndiga upptrider s att det ser ut som om han eller hon har
tilldtelse att handla. I annat fall skulle stora svirigheter uppkomma
bide fo6r den omyndiga, f6r férmyndaren och f6r handeln. Ett
tecken pd ett underférstdtt samtycke till fritt forfogande kan
t.ex. vara att den omyndiga disponerar dver en summa pengar.
Nimnden anférde vidare att det aktuella dataspelet var vanligt
forekommande, sirskilt bland barn strax under toniren. Emeller-
tid tillhorde spelet den kategori leksaker som en del férildrar kan
antas se som ndgot onyttigt och meningsldst. For en tiodring dr
239 kronor en stor summa jimfért med t.ex. den veckopeng om
tio kronor som ir en vanlig tiodrings ”16n”. Dessa bdda omstin-
digheter borde enligt nimndens mening ha gett bolagets fore-
tridare anledning att nirmare férhora sig om tiodringen verk-
ligen hade forildrarnas tillstdnd att képa spelet; i varje fall hade
siljaren inte ritt att utgd ifrdn att det fanns ett underforstite
samtycke. Avtalet kunde dirfor inte goras gillande mot den
omyndiga."

Avgoérandet synes innebidra att barnet var fér ungt och
beloppet fér stort for att inkdpet skulle omfattas av vad barn i den
dldern sedvanligen fir gora for sina fickpengar. Behorighet sak-
nades allts8 (jfr 10§ andra stycket avtalslagen), och di kunde
barnet bli bundet bara om det fanns ett styrkt samtycke (jfr 11 §

19 ARN 1978-12-21 Dnr 79/R 5745.
" ARN 1983-11-11 Dnr 83/R 5852.
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andra stycket avtalslagen), vilket alltsi saknades. Men stillnings-
tagandet 6verensstimmer med regeln att barn far behorighet att gora
sedvanliga inkdp f6r fickpengar som forildrarna limnat till barnet.

I ett drende frén 2001 hade en trettondrig pojke kopt en mobil-
telefon fér 1595 kronor for kontanter som han olovligen hade
kommit &ver. Nimnden fann att kopet skulle 3tergd eftersom
sonen var underdrig och dirmed inte behorig att ingd avtal.
Varken telefonen eller startpaketet (med en ”samtalspott” for
150 kronor) kunde enligt nimnden anses ha anvints till nytta for
sonen, varfér kopeskillingen skulle dterbetalas oavsett om tele-
fonen kunde 4terlimnas eller inte."

Har ett barn olovligen kommit éver forildrarnas pengar saknar
barnet alltid behorighet. Niringsidkaren handlar i detta avseende
pd egen risk. Férmyndaren ska kunna utéva kontroll genom att
begrinsa veckopengen.

I ett senare fall ansig nimnden att en 17-drings kép av en
mobiltelefon f6r 895 kronor var giltigt trots att det gjorts utan
féormyndares samtycke. Flickan betalade telefonen kontant med
medel som hon hade fitt av sina férildrar. Nimnden konstate-
rade att regeln om underdrigas begrinsade rittsliga handlingsfor-
mdga hade mildrats i bdde domstolars och nimndens praxis och
att man vid vissa kontantkop tolkade in ett underforstitt sam-
tycke frin forildrarna. Enligt nimndens uppfattning var det inte
ovanligt att ungdomar 1 17 3rs-8ldern sjilva kopte telefoner for
belopp runt 900 kronor. Detta férhdllande och det faktum att
flickan disponerade &ver summan i kontanter gjorde att siljaren
hade ritt att utgd frin att férildrarnas samtycke foreldg. Avtalet
var dirfor giltigt.”

Utgdngen stimmer vil med lagmotiven. Det ir dock knappast
frdga om tolkning av den aktuella férmyndarens samtycke utan
snarare om en normativ utfyllning som leder till sedvanlig behor-
ighet. Vid ond tro hos niringsidkare om férmyndarens instillning
1 det enskilda fallet kan avtalet ind3 bli ogiltigt.

2 ARN 2001-3945.
3 ARN 2003-7431.
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Formynderskapsutredningen

Frigan om underdrigas rittshandlingsférméga har behandlats av
férmynderskapsutredningen 1 SOU 1988:40. Lagstiftningsirendet
initierades bl.a. av en skrivelse frin Sveriges Képmannaférbund,
som ansdg att utredningen borde ge forslag till regler som 1 6kad
utstrickning medgav underdriga att ingd kép och att grinsen mellan
tilldtna och icke tillitna kép skulle komma till klarare uttryck i en
ny lagstiftning. Férbundet ansdg vidare att en niringsidkares goda
tro 1 friga om férmyndarens samtycke borde tillmitas stdrre
betydelse. Konsumentverket framférde en motsatt uppfattning
och menade att nigon uppmjukning av reglerna inte borde ske.
Tvirtom borde reglerna enligt Konsumentverket tillimpas strikt
s att formyndares samtycke alltid krivdes f6r giltighet av ett avtal
som ingitts av en underdrig. Enligt Konsumentverket borde dock
siljaren ha ritt att presumera ett samtycke om den underdriga
forfogade 6ver pengarna vid kontantaffirer som inte Sversteg
60-70 kronor.

Foérmynderskapsutredningen konstaterade att det ridde ett
oklart rittslige betriffande 1 vilken utstrickning den som har
ingdtt avtal med en underdrig kan 8beropa god tro i samtyckes-
frigan och att det, i avsaknad av vigledande avgoéranden frin
Hogsta domstolen, fanns anledning att forsdka precisera ritts-
liget. Enligt utredningens mening skulle det strida alltfér mycket
mot de omyndigas och forildrarnas intresse om lagreglerna
utformades s att ett kop av underdrig blir gillande s& snart sil-
jaren dr 1 god tro 1 samtyckesfrigan. Visserligen kunde det ovan
citerade uttalandet av lagberedningen 1 forslaget till 1924 &rs
formynderskapslag enligt utredningen ge visst stéd till en princip
om god tro. Enligt utredningen hade emellertid detta uttalande
gjorts 1 en tid d& de underdrigas ekonomiska férhéllanden och
dven marknaden 1 stort var helt annorlunda in nu. Numera hade
barn och ungdomar enligt utredningen stérre mojligheter att pd
egen hand ingd avtal om kop eller tjinster som ir onyttiga eller
t.o.m. skadliga f6r dem. Forildrar och andra férmyndare hade
dirfor ett starkt intresse av att kunna forhindra sidana avtal. A
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andra sidan skulle ett krav fér niringsidkarna att uttryckligen
inhimta férmyndares samtycke dven vid mera triviala kép eller
tjdnsteavtal bli mycket betungande. Utredningen menade dock
att narmgmdkarnas intressen 1 stor utstrickning blev tillgodo-
sedda genom principen om tyst samtycke. Var det friga om en
kontantaffir som var helt normal med hinsyn tll den under-
drigas &lder och till varans eller tjinstens art och pris, borde
samtycke i allminhet kunna anses foreligga. Utredningen pdpe-
kade vidare att ett samtycke inte behévde avse en viss bestimd
rittshandling utan kan vara mer generellt, t.ex. avse inkép av
klider." For att nu nimnda principer skulle 3 genomslagskraft
foreslog utredningen att 9 kap. 1 § férildrabalken skulle f6rtyd-
ligas s& att det klarare framgick att forildrarnas samtycke kan
vara tyst och att det skulle framgd av lagrummet att en ritts-
handling som foretagits utan samtycke inte ir bindande fér den
underdriga."”

Férmynderskapsutredningens forslag ledde emellertid inte till
nigon lagindring i denna del. Regeringen konstaterade att utred-
ningen kommit fram till att det inte féreldg sddana praktiska
problem inom detaljhandeln att det av denna anledning var moti-
verat att dndra reglerna. Regeringen uttalade vidare att den féreslagna
lydelsen inte uppfyllde de krav pd klarhet som mdste stillas vid
utformningen av en s central bestimmelse som den som reglerar
underdrigas rittshandlingsférmiga. Med hinsyn hirtill, och di det
inte kunde sigas rdda ndgon tvekan om att en underdrigs
rittshandling 1 strid mot bestimmelserna ledde till ogiltighet,
framstod ett fortydligande av detta inte som nédvindigt." I pro-
positionen uttalas bla. féljande 1 samtyckesfrigan.”

*SOU 1988:40, s. 173 {.

" Forslaget till dndring av 9 kap. 1§ forildrabalken 16d: "Den som ir under arton ir
(underdrig) dr omyndig och fir inte utan erforderligt samtycke sjilv rdda &ver sin egendom
eller 4ta sig forbindelser i vidare man 4n vad som féljer av vad som skall gilla pd grund av
lag eller villkor vid férvirv genom giva, testamente, eller férminstagareférordnande
angdende forsikring. En rittshandling som har foretagits i strid med vad som nu har sagts dr
inte bindande for den underdrige.”.

' Prop. 1993/94:251, s. 112.

7 Prop. 1993/94:251, s. 111.
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”Om en underdrig vill ingd ett avtal som faller utanfér den egna
rittshandlingsférmdgan, krivs férmyndarens samtycke. Aven om
lagtexten inte uttryckligen nimner pafoljden nir en underdrig gir
utanfér hans eller hennes rittshandlingsférmiga ir den givetvis
ogiltighet. Ogiltighet kan géras gallande dven gentemot en medkon-
trahent som ir 1 god tro. Kravet pa samtycke dr pd det sittet
absolut. Samtycke kan dock limnas pd flera sitt, bl.a. tyst. Hir kan
medkontrahentens subjektiva uppfattning spela viss roll. Om for-
myndaren genom sitt upptridande har givit medkontrahenten grun-
dad anledning att anta att samtycke har limnats, blir den under-
ariges rittshandling bindande. Att observera ir att det hir ir friga
om att foérmyndaren, inte den underirige, ska ha agerat eller
underlatit att agera pd ett speciellt sitt for att medkontrahentens
goda tro ska vara av betydelse vid bedémningen av om samtycke till
rittshandlingen foreldg eller inte.”

6.1.3  Overviaganden

Bedomning: Underdriga har ett rimligt skydd enligt det gillande
rittsliget, och forildrabalkens regler kan limnas oférindrade.

Rittsliget 1 friga om underdrigas rittshandlingsférmaga framstdr
som principiellt alldeles klart, men det ir inte sillan svrt att till-
limpa reglerna i enskilda fall.

Om nigon ir underdrig, miste férmyndaren (med vissa undan-
tag) ha samtycke till rittshandlingen for att den ska bli bindande;
ir det friga om kreditavtal, m3ste dven 6verférmyndaren ha sam-
tyckt. God tro hjilper i sig inte medkontrahenten; om t.ex. en
sjuttondring olovligen tagit pengar 1 hemmet och gor ett f6r 8ldern
sedvanligt kontantkép pd 50 kronor, ir avtalet inte bindande for
sjuttondringen (jfr 11 § andra stycket avtalslagen).

Foérmyndarens samtycke behover emellertid inte ha varit
uttryckligt och riktat omedelbart till medkontrahenten, utan for-
myndarens handling kan som 6vriga rittshandlingar behéva tolkas
eller utfyllas; 1 det sammanhanget tnjuter medkontrahenten ett
visst godtrosskydd (jfr 32 § forsta stycket och 10 § andra stycket
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avtalslagen). Om en forilder gett sitt barn fickpengar, anses det
innebira att barnet fitt samtycke (behorighet) att gora f6r dldern
sedvanliga kontantaffirer, men dven sedvanliga kontantaffirer ir
ogiltiga om medkontrahenten av sirskild anledning insett eller
bort inse att just detta barn saknade férmyndarens samtycke
(befogenhet).

Applicerat pa avtal med hjilp av telefonen eller datorn innebir
det ovan nimnda féljande. Aven om en férilder liter sitt barn
anvinda en telefon eller dator, innebir detta vanligtvis inte att
barnet fr kopa saker och dirvid anvinda telefonen eller kontot 1
onlinebutiken som betalningsmedel. Barnets avtal blir dirmed
bara bindande om férmyndaren faktiskt samtycke till képet. Om
forildern diremot godkinner att den undeririga skapar ett
konto och knyter ett kontantkort till detta, fir barnet behorighet
att ingd for dldern sedvanliga avtal. Exempel pd sddana kop skulle
kunna vara kép av appar for ligre belopp men inte virtuell valuta
for flera tusentals kronor. Det bor 1 sammanhanget dven betonas
att underdriga inte ens med férmyndarens samtycke kan ingd
avtal som innebir skuldsittning.” Ett barn kan dirmed inte ingd
avtal om telefonabonnemang dir barnet som abonnent debiteras
1 efterhand f6r anvindandet av tjinsten. En underrig kan inte
heller handla appar med hjilp av ett eget konto som ir knutet till
ett betal- eller kreditkort.

Krivs det ett fortydligande av rittsliget?

Reglerna betriffande underirigas mojlighet att ingd avtal fram-
stdr alltsd inte som alldeles littillimpade. Oklarheten giller fram-
for allt 1 vilken utstrickning en underdrig ska anses ha fatt behorig-
het att fritt forfoga dver medel eller kontantkort som den under-
driga fitt frdn formyndaren. Som ovan nimnts har regeringen 1
proposition 1993/94:251 ansett att 1924 irs lagbestimmelser ir
tillrickliga.

'8 For att ett sidant avtal ska bli bindande krivs nimligen enligt 13 kap. 12 § forildra-
balken &verférmyndarens samtycke, se ovan.
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I referensgruppen har det emellertid framférts vissa dnskemal
om ett foértydligande av gillande ritt och en 6versyn av de regler
som reglerar barns rittsliga handlingsférméga. Representanter for
branschen har anfért att underdriga i praktiken har ett visst
utrymme att ingd avtal utan férmyndares samtycke och att de
nuvarande reglerna i vissa fall utnyttjas av barn eller férildrar som
inte vill std fast vid ett kép. Enligt representanter f6r handeln
liter niringsidkarna i allminhet kép &tergd om en férmyndare
invinder att samtycke saknats. I brist pd ett fylligt underlag tviv-
lar utredningen emellertid pd att dessa dtergingsfall ir s3 pass
vanliga att de skapar verkliga problem f6r handeln. Férmodligen
ydnar niringsidkaren tillrickligt med pengar nir den vid avtals-
sluten utgdr frdn att alla kép i grinszonen ir bindande eller
kommer att frivilligt fullfoljas.

Sett frin den underdrigas synpunkt ger praxis i ARN uttryck
for en vil avvigd dterhillsamhet.

Man kan ocksi friga sig hur rittsliget skulle kunna fértyd-
ligas, om man utesluter att niringsidkarens goda tro om att for-
myndaren gett sitt samtycke alltid skulle vara tillrickligt. Det gir
knappast att ha en fast beloppsgrins f6r vad ett barn fir inhandla
kontant. Grinsen skulle behéva differentieras med hinsyn till
barnets dlder och indexregleras. Dessutom ir det svrt att ha samma
beloppsgrins oberoende av vilken vara eller tjinst som inhandlas.
Beloppet 1000 kronor ir inte sirskilt hogt for ett par stovlar
men avsevirt for godis eller videofilmer. En beloppsgrins skulle
inte heller 16sa problemet att ett barn kan gora en serie inkdp
intill maximibeloppet.

Klarhet skulle kunna skapas om det ankom p& niringsidkaren
att kunna styrka att férmyndaren 1 varje enskilt fall gett sitt sam-
tycke, varigenom niringsidkaren alltid handlade helt pd egen risk
med undeririga. En sddan regel skulle emellertid strida mot gillande
ritt och ir inte heller nskvird.

Vad som 4terstdr dr att 1 anslutning till gillande ritt 6verviga
ett tilligg till 9 kap. 6 § forildrabalken for att klargéra nir for-
myndarens samtycke fir presumeras. I ett nytt stycke skulle det
kunna st:
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“En férmyndare, som l3tit den underdriga {4 tillgdng till kontanter
eller kontantkort, fir anses ha gett den underdriga behorighet att
ingd avtal som ir sedvanliga med hinsyn till den underirigas alder,
avtalets art och 6vriga omstindigheter. Om den med vilken avtalet
slots insdg eller borde ha insett att den underdriga handlade mot
sirskilda inskrinkande foreskrifter, ir dven ett sedvanligt avtal
ogiltigt.”

Denna lagtext gor formodligen gillande ritt mer tillginglig dn 1
dag, eftersom formuleringen “erforderligt samtycke” i 9 kap. 6 §
forildrabalken ir timligen intetsigande.

A andra sidan ror det sig om en friga som har avsevirt storre
rickvidd dn det affirsomride som utredningens uppdrag omfattar.
Fastin den ovanstiende lagtexten endast torde vara ett fortydli-
gande av gillande ritt, kan det hivdas att en 6versyn av under-
drigas rittshandlingsférmiga borde beredas i1 en bredare
sammansittning och pd ett grundligare sitt in vad denna
utredning haft mgjlighet till inom sin sniva tidsram.

Utredningen néjer sig dirfor med att konstatera att de under-
driga synes ha ett tillfredsstillande skydd 1 praxis, att det inte
framkommit nigra pitagliga oligenheter for niringslivet och att
gillande ritt med nigon mdda kan utlisas ur forarbetena till 9 kap.

6 § forildrabalken.

6.2 Rattsverkan vid ogiltiga avtal
6.2.1 Problembeskrivning

En nirliggande friga vad giller underdrigas anvindning av pre-
miumtjinster och appar ir vilken rittsverkan ett ogiltigt avtal med
en underirig medfér. De bestillda tjinsterna dr oftast av sidan
karaktir att de inte gir att dterbira, och det kan d ha betydelse
vilken nytta den underdriga haft av de virtuella produkterna.
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6.2.2  Rattslig reglering

Avtal som en omyndig ingdr utan férmyndarens samtycke ir
som ovan nimnts enligt huvudregeln inte bindande fér den
omyndiga, och férmyndaren kan di alltid kriva att avtalet gir
dter. Har den underdriga ingdtt avtal utan samtycke fir dven
niringsidkaren frintrida avtalet s linge avtalet inte 1 efterhand
blivit godkint eller behorigen fullgjort. Om en omyndig ingdtt
avtal med ndgon som kinde till omyndigheten, vilket t.ex. ofta dr
fallet nir unga blir medlemmar pd communities pd Internet, miste
motparten dock under skilig tid invinta férmyndarens samtycke
(9 kap. 6 §)."” Under denna tid ir den som i ond tro avtalat med
den omyndiga allts3 ensidigt bunden av avtalet. Ifall avtalet god-
kinns anses avtalet ha gillt frin bérjan. Godkinnandet far alltsd
tillbakaverkande kraft.

Ar ett avtal ogiltigt, ska prestationerna enligt 9 kap. 7 § for-
ildrabalken &tergd. Detta innebir att varan ska &terlimnas mot
att kopeskillingen terfds. Finns den képta varan inte i behdll eller
ir den av sidan beskaffenhet att den inte kan &terlimnas, ska
siljaren enligt huvudregeln ha ersittning f6r varan. Egendomens
fulla virde utgor den yttersta grins till vilken den omyndigas
ersittningsskyldighet kan stricka sig. Ersittningsskyldighet fore-
ligger emellertid inte 1 vidare mdn in varan anvints till skiligt
underhdll eller annars har medfért nytta fér den underdriga.
Bestimmelserna bygger siledes pd principen om obehérig vinst.

Vid kop av ringsignaler, 1tar och andra virtuella produkter kan
varan 1 allminhet inte dterlimnas. Friga uppkommer d3 till vilken
nytta en sddan produkt har varit for koparen. ARN har i ett antal
fall funnit att konsumenten vid kép av virtuell valuta inte ir skyl-
dig att betala nigon ersittning fér mojligheten att anvinda
foretagets tjinster eftersom dessa inte har varit till nytta for
konsumenten.*® Marknadsvirde ir enligt ARN séledes inte det-
samma som nytta.

' Denna bestimmelse 4r himtat frdn motiven till 25 § avtalslagen, NJA II 1915 s. 223.
2 Se bl.a. ARN:s beslut i 2009-5358 och 2001-3945.
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Om den omyndiga felaktigt uppger att han eller hon har fyllt
arton 4r, blir den omyndiga i den omfattning som anses skilig
skadestdndsskyldig fér de kostnader och forluster (negativa kon-
traktsintresset) som han eller hon har orsakat genom de falska
uppgifterna. Denna regel skulle kunna bli aktuell vid handel éver
Internet di det kan tinkas att underdriga minga ginger ir fres-
tade att uppge att de ir myndiga for att kunna handla. Var den
omyndigas handlande straffbart, ska han eller hon utge ersittning
enligt vad som ir stadgat om skadestindsskyldighet vid brott
(alltsd utan ndgon begrinsning till skilighet).

6.2.3  Overviaganden

Bedémning: Det saknas anledning att forindra regleringen i
9 kap. 7 § forildrabalken.

Utvecklingen av ny teknik har medfért nya tillimpningsproblem
for bestimmelsen 1 9 kap. 7 § forildrabalken. Eftersom digitalt
levererade tjinster sillan kan dterlimnas blir det ofta aktuellt att
bedéma i vad min den mottagna tjinsten varit den underdriga till
nytta. Det har under utredningen framforts att begreppet nytta,
som inkluderar en normativ bedémning, ir svirbedémt. Enligt
utredningens uppfattning speglar emellertid ordet den rittspoli-
tiska grunden bakom bestimmelsen. Har ett barn handlat klokt,
s& att avtalet medfért nytta, behdver barnet inte skyddas, och
barnet ska dirmed ersitta niringsidkaren. Ordet nytta anknyter
vidare till begreppet “obehérig vinst” som ir precis det man vill
hindra med regeln. Begreppet bor alltsd vara kvar. Det ir emeller-
tid viktigt att begreppet tolkas restriktivt f6r att regelns syfte ska
uppfyllas. Om det rickte att barn képt varan till marknadsvirde
for att nytta skulle anses foreligga, skulle barn indirekt bli bundna
av de flesta avtal. I praktiken har begreppet ocksa tolkats pa s§ sitt
att underdriga i princip aldrig behover betala for det digitala
innehillet vid ett ogiltigt avtal. Men om barnet gjort en besparing
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genom att férmyndaren tack vare forvirvet slipper godkinna ett
nytt férvirv av en liknande vara som barnet verkligen behover, bor
barnet vara skyldigt att utge ersittning for det mottagnas virde,
om férmyndaren vigrar godkinna det gjorda forvirvet.

Nir en underdrig vilselett en niringsidkare om sin behérighet,
kan den underdriga bli skadestindsskyldig for niringsidkarens
kostnader och férluster f6r ingdendet av avtalet och leverans av
varan eller tjinsten. Dessa kostnader och forluster torde emeller-
tid vara obetydliga vid dessa digitala avtalsslut och produkter.
Om en 6versyn skulle goras av dtergdngsregeln 1 9 kap. 7 § for-
ildrabalken bor den dessutom omfatta 6vriga dtergdngsregler vid
ogiltiga avtal, som t.ex. 5 kap. 3 § jordabalken, lagen (1924:323)
om verkan av avtal som slutits under pdverkan av psykisk stérning
samt 4 kap. 17 och 18 §§ konkurslagen. Aven itergingsregler i
samband med hivning av avtal bér samtidigt uppmirksammas (se
bl.a. 66 § kdplagen och 23 § konsumenttjinstlagen).?'

6.3 Marknadsféring riktad mot unga
6.3.1 Problembeskrivning

Barns och ungdomars ¢kade anvindning av digitala medier har
medfért att de blir exponerade fér en timligen omfattande mark-
nadsforing 1 dessa situationer. P4 vissa sociala medier, som t.ex.
Facebook, ir marknadsféringen 1 hog grad mélinriktad och per-
sonligt anpassad samt visas direkt 1 anvindarens profil. Det kan
dirfor vara svirt for en ung anvindare att forstd act det faktiske dr
frdga om reklam. Nir barn och ungdomar anvinder appar dyker
ofta erbjudanden om att képa s.k. In App-produkter upp i spelet.
Aven underériga som blir medlemmar p4 olika s.k. communities p3
Internet utsitts for patryckningar om att uppgradera sitt medlem-
skap eller kdpa olika virtuella produkter. Spelsidorna riktar ofta sin
marknadsféring direkt mot de omyndiga anvindarna pd ett sitt
som ibland kan ifrigasittas.

2! Tfr DCFR VII.-5 och 6 samt CESL artikel 172-175.
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6.3.2  Rattslig reglering
Marknadsforingslagen (2008:486)

Det ir inte forbjudet att rikta reklam till barn, men det finns
olika regler som skyddar barn nir det giller hur reklamen fir se
ut och vad den fir innehlla. Aven om marknadsforingslagen inte
har nigon regel som direkt riktar sig mot marknadstéring mot
barn, riknas det enligt punkten 28 i den svarta listan som aggressiv
marknadsféring att i en annons direkt uppmana barn att képa eller
att Svertala sina forildrar eller andra vuxna att kdpa de utannon-
serade produkterna &t dem. Som framgitt ovan ir sidan
marknadsféring alltid att anse som otillbérlig oavsett om det kan
visas att marknadsféringen paverkat mottagaren.

Marknadsféring riktad mot barn kan idven strida mot god
atfirssed. ICC:s regler for reklam och marknadskommunikation
anger 1 artikel 18, avdelning I, de sirskilda krav som giller for
marknadsféring som riktas mot underdriga. Enligt artikeln ska
niringsidkare iaktta sirskild aktsamhet 1 friga om marknadsforing
som riktar sig mot barn och ungdomar. Sidan kommunikation fir
enligt artikeln inte motverka positiva sociala beteenden, livsstilar
och attityder. Produkter som ir olimpliga fér barn far inte mark-
nadsféras 1 media som riktar sig till dessa. Marknadsforingen far
inte heller utnyttja barns och ungdomars naturliga godtrogenhet
eller deras bristande erfarenhet. Detta innebir bla. att ett barn
méste kunna forstd vad som ir reklam och vad som inte ir det.
Dirfor fir reklam inte utformas som spel, lekar eller liknande.
Reklam fir inte heller bakas in i spel p& Internet sd att barn inte
forstdr vad som ir reklam i spelet.”

Enligt utredningens uppfattning kan dirfér erbjudanden om
In App-kép som dyker upp 1 appar riktade mot barn och ung-
domar strida mot god affirssed, och marknadsféringen kan
dirmed vara otillbérlig.

2 Malin Forsman, internetpublicering och sociala medier — En juridisk vigledning, uppl.
4,2011, s. 88.
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Kapitel D 1 ICC:s regler innehiller riktlinjer f6r reklam och
marknadskommunikation i elektroniska media och telefon. Enligt
artikel D7 ska férildrar och virdnadshavare uppmuntras att delta i
och overvaka sina barns interaktiva férehavanden. Vidare fir
personuppgifter om barn endast limnas ut till tredje part efter
forilders samtycke eller annars om det ir tilldtet enligt lag.

Slutligen kan det strida mot god affirssed att skicka direkt-
adresserad reklam till barn under 16 &r.” Det ir inte heller tilldtet
att adressera reklamen till ”mélsman fér NN”. Med direkt-
adresserad reklam avses dven e-post till underdrigas e-postadress.
Det kan dirfér diskuteras om maélinriktad reklam som visas 1
anvindarens anvindarprofil pd sociala medier i1 vissa fall kan
strida mot god affirssed.

Konsumentombudsmannen (KO) limnade under viren 2011
in stimningsansokningar till Marknadsdomstolen mot tva fére-
tag som driver spelsidor pd Internet.”* KO har i ett av mélen
yrkat att Marknadsdomstolen férbjuder foretaget att 18ta under-
driga ingd kopeavtal pd hemsidan utan samtycke frin den under-
drigas formyndare samt att 13ta underdriga triffa andra avtal med
komplicerad lydelse pd hemsidan. I det andra mailet har KO
yrkat att Marknadsdomstolen férbjuder foéretaget att marknads-
fora produkter mot underdriga genom att anvinda vissa formu-
leringar.

I det forstnimnda mélet menar KO att foéretaget underldter att
inhimta férmyndares samtycke nir en underdrig registrerar sig pd
hemsidan. Det enda som sker ir enligt KO att personen fir ange
en email-adress till sina formyndare till vilka foretaget sedan
skickar information. I detta mail bekriftar féretaget den under-
drigas registrering pd hemsidan och informerar om att det gir att
spirra betalteletjinster om férmyndaren kontaktar sin operatér.
Det gir inte att svara pd e-mailet. Det krivs alltsd inget agerande
frén férmyndaren for att den underdriga ska bli bunden av avtalet.
Foretaget gor inte heller nigon kontroll att email-adressen verk-

2 Jfr bla. MD 1999:26 och MarknadsEtiska ridets vigledande uttalande 17/2007-Dnr
11/2006.
2 Marknadsdomstolens mal nr B 4/11 och 5/11.
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ligen gr till den underdrigas féormyndare eller att brevet ppnas.
Om anvindaren ir 6ver 15 &r behdver férmyndares email-adress
over huvud taget inte anges. KO menar alltsd att foretagets affirs-
metod att 1ita underdriga ingd avtal om kép strider mot forildra-
balkens tvingande regler om férmyndares samtycke. KO anfér
vidare att avtalsvillkoren ir s pass komplicerade att det inte kan
forutsittas att barn f6érstdr dem. Vid sidana f6érhillanden kan inte
ens féormyndares samtycke i efterhand leda till att avtalet blir gil-
tigt.

I det andra maélet anfér KO att féretagets marknadsféring ar
otillborlig d& den direkt uppmanar barn att kopa eller att 6vertala
sina forildrar att kdpa de utannonserade produkterna till dem.
KO menar att det pd hemsidan riktas flera direkta képuppman-
ingar till de undeririga anvindarna i samband med att de nekas
utfora vissa vanliga aktiviteter 1 spelet, sdsom att Sppna en present
eller att handla klider. KO menar ocksd att marknadstéringen
strider mot god marknadsforingssed d& den utnyttjar barns och
ungdomars naturliga godtrogenhet eller brist pd erfarenhet
genom att gdng pd ging, trots att anvindaren redan tackat nej till
erbjudandet, erbjuda denna att uppgradera sitt medlemskap och
samtidigt locka med “gratis” virtuella pengar eller mobler. Huvud-
férhandling 1 milen f6rvintas hillas under hosten 2012.

Utredningen gor den kommentaren till det forstnimnda fallet
att det inte 1 sig strider mot férildrabalkens regler att lita under-
driga ingd avtal utan férmyndarens samtycke. Sidana fall ska enligt
9 kap. 6 § ses som ett anbud till f{érmyndaren att inom skilig tid
godkinna avtalet. Viktigt dr emellertid att niringsidkaren inte pa
nigot sitt vilseleder barnet eller férmyndaren om barnets bun-
denhet av det ingdngna avtalet (jfr MD 1986:4).

161



Underarigas bestéllning av premiumtjénster och appar Ds 2012:31

Sjilvreglering

P3 marknaden finns ocksd ett viss métt av sjilvreglering 1 dessa
frigor.” T ERB:s etiska regler finns bestimmelser om att mark-
nadsféring av betalteletjinster inte fir férekomma om denna visent-
ligen riktar sig till personer under 14 &r och kostnaden for att
begagna sig av tjinsten kan 6verstiga 10 kronor. Som tidigare
nimnts giller denna sjilvreglering emellertid enbart premium-
gdnster, och nigot motsvarande regelverk finns varken pd app-
likationsmarknaden eller f6r spelsidor p Internet.

6.3.3  Overviganden

Bedomning: Den reglering som finns ger ett fullgott skydd
dven nir marknadsforing riktas mot barn. Frigor om hur reg-
lerna nirmare ska tillimpas i och med uppkomsten av den nya
tekniken och mobiltelefonens indrade anvindningsomride
overlimnas 8t praxis.

Det finns alltsd en timligen omfattande reglering som triffar
marknadsféring riktad mot barn. Dessa bestimmelser grundas i de
flesta fall pi Europaparlamentets och ridets direktiv 2005/29/EG
om otillbérliga affirsmetoder. Direktivet dr ett s.k. fullhar-
moniseringsdirektiv, och det ir dirfér svart att nationellt reglera de
frigor som omfattas av direktivets tillimpningsomride ytterligare.
Regler mot marknadsforing, som 1 huvudsak har motiverats av
andra skil 4n sidana som ir att hinféra till konsumentkollektivets
ekonomiska intressen, faller emellertid utanfor direktivets tillimp-
ningsomride. Det borde dirmed finnas en, om in liten, mojlighet
att inféra ytterligare regler om marknadsféring mot unga si linge
dessa regler motiveras av att skydda deras hilsa och sikerhet i
stillet for ekonomiska intressen. Sidana regler omfattas nimligen
inte av direktivets tillimpningsomrdde. Regeringen har exempel-

5 Se avsnitt 2.3.3 fér nirmare genomging av marknadens sjilvreglerande system.
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vis gjort beddmningen att barnreklamférbudet i 7 kap. 4 § radio-
och TV-lagen inte strider mot direktivet trots att barnreklam-
forbudet gir lingre dn vad direktivet stadgar, eftersom férbudet
har andra skyddsintressen dn direktivet och dirmed inte omfattas
av direktivets tillimpningsomrdde. Ett antal av remissinstanserna
var dock av motsatt uppfattning och ansdg att barnreklamfér-
budet stod i strid mot direktivet.”® Frigan om direktivets till-
limplighet ir alltsd svirbedémbar.

Oavsett vilken som ir direktivets yttersta grins ir det utred-
ningens bedémning att det regelverk som finns ger tillrickligt stod
for att skydda barn och ungdomar mot oénskad marknadsféring.
Hur reglerna nirmare ska komma att tillimpas 1 dessa nya situa-
tioner kan éverlimnas 3t de rittstillimpande myndigheterna.

% Prop. 2007/2008:115, 5.130 ff.
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/ Tvingande konsumentskydd vid
drojsmal och fel pa digitala
produkter och tjanster

7.1 Problembeskrivning

Som framgar av analysen nedan ir varken konsumentképlagen (med
vissa undantag) eller konsumenttjinstlagen tillimplig nir en kon-
sument ingdr ett avtal om digitalt innehdll. Konsumenten har dirmed
1 allminhet inget sikert tvingande skydd vid férseningar i leveransen
eller fel 1 varan eller tjinsten. En analog tillimpning av lagarna kan
emellertid bli aktuell, och de nimnda lagarna kan tinkas bli anvinda
som jimférelsenorm vid en jimkning av oskiliga avtalsvillkor med
stod av 36 § avtalslagen.

Ett flertal av medlemmarna i referensgruppen har framfort att det
finns ett behov av att lita den tvingande konsumentrittsliga lagstift-
ningen omfatta dven avtal om digitalt inneh3ll. Problemet ir dock
inte avgrinsat till att avse endast de produkter och tjinster som denna
utredning frimst berér utan omfattar samtliga avtal om digitalt
innehdll. Vid samtal med sivil ARN som ERB har det 4 andra sidan
framkommit att konsumenter sillan har klagomal pa sjilva inneh&llet
i produkten eller tjinsten, och det kan dirmed ifrigasittas om det i
praktiken finns ett reellt behov av lagstiftning.

I detta avsnitt behandlar vi konsumentképlagen och konsument-
yinstlagen samt mojligheten att tillimpa dessas regler analogt pa avtal
om digitalt innehdll. Avsnittet avslutas med en analys av huruvida en
analog tillimpning av lagarna, 1 kombination med 36 § avtalslagen, ger
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ett fullgott konsumentskydd eller om dven avtal om digitalt innehall
bor omfattas av den tvingande lagstiftningen.

7.2 Rattslig reglering
7.2.1 Konsumenttjanstlagen (1985:716)
Allmint om lagen

Konsumenttjinstlagen reglerar avtal om tjinster som nirings-
idkare utfor &t konsumenter. Med konsument avses fysisk per-
son som handlar huvudsakligen f6r indamal som faller utanfor
niringsverksamhet, och med niringsidkare avses en fysisk eller
juridisk person som handlar f6r indamil som har samband med
den egna niringsverksamheten (1 a §). Lagreglerna ir 1 huvudsak
tvingande till konsumentens férmén.

Lagen innehdller inledningsvis regler om niringsidkarens
utférande av uppdraget (4-8 §§). Niringsidkaren ska utféra tjinsten
fackmissigt och med omsorg ta tillvara konsumentens intressen.
Niringsidkaren ska vid behov samrida med konsumenten och ge
denne limplig vigledning samt underritta konsumenten om behov
av tilliggsarbete. Niringsidkaren dr skyldig att utféra sirskilt
angeliget tilliggsarbete och avrida konsumenten frén tjinster som
inte ir till nytta {6r honom eller henne.

I lagen regleras vidare vilka rittigheter konsumenten har om
ginsten utfors felaktigt (9-23 §§) eller om niringsidkaren gor sig
skyldig till dréjsmél vid utférandet (24-308§§). Som fel riknas
dven avvikelser frin reklamuppgifter och liknande (s.k. marknads-
foringsansvar). Ett fel ska reklameras inom skilig tid. Som yttersta
frist giller tv3 &r frin det att uppdraget avslutades, utom vid arbete
pd byggnader eller fast egendom di tiden ir tio &r. Vid fel ir
niringsidkaren normalt skyldig att avhjilpa felet. Avhjilpandet ska
1 princip ske utan kostnad f6r konsumenten. Om felet inte avhjilps
har konsumenten ritt att géra avdrag pd priset eller, vid visentliga
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fel, hiva avtalet. Konsumenten far dven hiva avtalet vid visentligt
drojsmal.

Hiver konsumenten avtalet har niringsidkaren inte ritt till
betalning fér tjinsten (23 §). Niringsidkaren har rict att dterfd
det material som han har tillhandahillit, om det kan ske utan att
konsumenten 3samkas oligenhet eller kostnader av betydelse. I
den mén det ir skiligt ska konsumenten ersitta niringsidkaren
for kostnader fo6r vad som ej kan &terlimnas, dock hogst med ett
belopp som motsvarar dettas virde f6r konsumenten.

Lagen reglerar ocksd niringsidkarens skadestindsskyldighet
(31-35 §§). Vid fel och dréjsmal har konsumenten ritt till skade-
stdnd om inte niringsidkaren kan visa att det inte har férekom-
mit nigon férsummelse pd hans sida.

Lagen innehiller iven regler om tjinstens pris (36-41 §§) och
konsumentens ritt att avbestilla tjinsten (41-45 §§). Har priset
for en tjinst inte avtalats, behéver konsumenten inte betala mer in
skaligt pris. Niringsidkaren f&r bara 1 begrinsad utstrickning avvika
frin en ungefirlig prisuppgift. Om konsumenten avbestiller en
yjinst ir konsumenten skyldig att betala for redan utfort arbete
och ersitta niringsidkaren for vissa forluster. Konsumenten ir
dock inte skyldig att betala forlustersittning om han eller hon
avbestiller tjinsten f6r att den har blivit onyttig f6r honom eller
henne av skil som konsumenten inte kan rdda 6ver.

Slutligen innehéller lagen regler f6r vad som giller vid kon-
sumentens dréjsmal (45-50 §§), en bestimmelse om skadelidande
parts skyldighet att begrinsa skadan (50 a§) samt vissa bestim-
melser om smihusentreprenad (51-61 §§).

Vid en genomging av lagens regler framgir att lagen endast 1
mindre utstrickning reglerar avtalsslutet och konsumentskyddet 1
samband med detta. Lagen behandlar tex. inte alls frigan om
dngerritt och innehiller endast ett fital regler om niringsidkarens
skyldighet att limna information av olika slag. Konsumentens
skydd i detta avseende kompletteras av distans- och hemforsilj-
ningslagen och konsumentavtalsvillkorslagen, se mer om dessa
lagar 1 avsnitt 4.2.1 och 8.3.2.
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Lagens tillimpningsomride

Konsumenttjinstlagen ir tillimplig pa tjinster som niringsidkaren
utfér vid arbete pd 16sa saker och pd fastigheter. Nirmare preci-
serat omfattar lagen enligt 1§ dels avtal om tjinster avseende
arbete pd 16sa saker, dock inte behandling av levande djur, dels
arbete pd fast egendom, pa byggnader eller andra anliggningar pd
mark eller 1 vatten eller pd andra fasta saker, dels forvaring av
16sa saker med undantag for f6rvaring av levande djur. Enligt 2 §
giller lagen inte heller tillverkning av 16sa saker, installation,
montering eller annat arbete som en niringsidkare utfor for att
fullgéra ett avtal om kop av 16s sak eller arbete som till full-
gorande av ett avtal om kop utférs {or att avhjilpa fel i den sdlda
egendomen. Konsumenttjinstlagen ir inte tillimplig pd immateri-
ella gjinster, alltsd uppdrag som inte ir knutna till fysiska foremal.
Digitala produkter som exempelvis en ringsignal eller en app kan
nog aldrig anses vara en 16s sak, och lagen blir dirmed inte
tillimplig pd kop av dessa digitala tjinster. Dessa avtal innebir
inte heller att niringsidkaren utfér nigot arbete pd konsumentens
egendom. Inte heller nir konsumenten genom premium-sms eller
betalsamtal koper andra former av gjinster, som t.ex. en bussresa eller
viderinformation, ir lagen tillimplig. Det dr nimligen inte heller vid
dessa kop frdga om arbete pd fysisk egendom. Detta innebir att
konsumenttjinstlagen inte ir tillimplig pid de avtal om digitalt
innehdll som denna promemoria behandlar.

Frigan om utvidgning av konsumenttjinstlagens tillimpnings-
omride behandlades i promemorian "Konsumenttjinster m.m.”!
och resulterade i ett forslag att lagens tillimpningsomride skulle
utvidgas till att dven avse offentliga tjinster samt behandling av
levande djur och personer, undervisning, motionstjinster, upp-
levelsetjinster, hushillstjinster, festarrangemang och begrav-
ningar. Som utvecklas nirmare nedan foreslog utredaren ocksa
att kop av vissa digitala produkter skulle omfattas av konsument-
koplagen. Forslaget har inte lett till ngra lagindringar.?

' Ds 2009:13.
2 Se prop. 2010/11:28 om enklare avbetalningskép.
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Analog tillimpning av konsumenttjinstlagen

Det forekommer alltsd en rad tjinster som inte omfattas av lag-
ens tillimpningsomride. Enligt férarbetena finns det emellertid
utrymme fér att tillimpa lagen analogt vid minga sidana
tjinster. Det blir i sddana fall frimst aktuellt att anvinda reglerna
som dispositiv ritt, d.v.s. som utfyllande ritt i frigor som inte har
reglerats genom avtalet mellan parterna. Som nimndes ovan bor
lagen dven kunna ge ledning nir det giller att bedéma huruvida ett
villkor i ett avtal som faller utanfér lagens tillimpningsomrade ir
att betrakta som oskiligt enligt 36 § avtalslagen.” Lagen bér
tillmitas desto storre betydelse ju mer den aktuella avtalssitua-
tionen liknar de avtalssituationer som omfattas av lagen.* Exem-
pel pd situationer dir en analog tillimpning kan bli aktuell ir
enligt forarbetena behandling av personer och djur, undervisning
samt riddgivnings- och provningsverksamhet. Det framhills dock
att man f&r prova noga om en regel 1 lagen passar in pd den
aktuella avtalstypen.’

Hogsta domstolen har i NJA 2002 s. 644 funnit konsument-
yinstlagen analogt tillimplig vid avtal om kursundervisning. I
NJA 2009 N3 ansig minoriteten att konsumentkoplagen och
konsumenttjinstlagen var analogt tillimpliga p& persontransporter
med jirnvig (majoriteten tog inte stillning). Nyligen kom ett
HD-fall om analog tillimpning av konsumenttjinstlagen pd tand-
virdsbehandling.® Bortsett frin dessa rittsfall 4r praxis frin dom-
stolarna sparsam pd detta omrdde. Desto fler avgéranden finns
frain ARN, som 1 ett antal fall har funnit att konsumenttjinst-
lagen ska tillimpas analogt pd olika tjinster som inte omfattas
direkt av lagen. I ett avgdrande frin 1999 fann nimnden att lagen
kunde tillimpas analogt p transporttjinster.” Det var i irendet
frdga om en tunnelbaneresenirs ritt till kompensation pd grund
av forseningar och andra oligenheter i tunnelbanetrafiken.

3 Se bl.a. NJA 2005 s. 142 ang. jimkning av rintejusteringsklausul i leasingavtal.
* Prop. 1984/85:110, s. 142.

5SOU 1979:36 5. 108 f och 120 f.

¢ Hogsta domstolens dom 2011-09-23 i mdl T 4062-09, NJA 2011 s. 600.

7 ARN:s avgdrande 1999-06-24, drende 1998-5574.
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Kan konsumenttjinstlagen tillimpas analogt p3 avtal om
digitalt inneha3ll?

Frigan blir d8 om en analog tillimpning av lagens regler ir mojlig
och rimlig pd avtal om digitalt innehdll. Lagens férarbeten 6pp-
nar for en relativt vidstrickt analog tillimpning. ARN har 1 ett
fall frin 2009 funnit lagen tillimplig p3 digitala tjinster.® Arendet
rorde tvd konsumenter som av sin teleoperator hade debiterats
fér premiumtjinster som pdstods ha utférts av innehéllsleveran-
torer. Vad giller frigan om lagens analoga tillimpning uttalade
nimnden féljande.

*De aktuella innehillstjinsterna ir, som framgar av ingivna faktura-
specifikationer, inte fysiska varor utan tjinster, exempelvis dating-
yjdnster. Denna typ av tjinster omfattas inte direkt av konsument-
tjinstlagen och dirmed inte heller direkt av konsumentkreditlagen.
Det torde emellertid finnas ett utrymme fér att analogt tillimpa
konsumentkreditlagens regler pd sidana tjinster, i synnerhet di
konsumenttjinstlagen 1 praxis har ansetts analogt tillimplig pd jim-
forbara tjinster, som t.ex. kursverksamhet (jfr NJA 2002 s. 644).”

Nimnden fann dirfoér att reglerna 1 16 och 18 §§ konsument-
kreditlagen kunde tillimpas analogt 1 fallet. Nimnden har dven i
ett drende frin 2010 kommit till samma slutsats.” De nu nimnda
drendena rorde emellertid inte en tillimpning av konsument-
yinstlagens regler 1 sig utan endast frdgan om (den forra) kon-
sumentkreditlagens hinvisning till konsumenttjinstlagen med-
forde att konsumentkreditlagen var tillimplig. Det saknas alltsd
irenden frn ARN dir konsumenttjinstlagens regler har till-
limpats pd avtal om digitalt innehdll, men det ovan citerade ut-
talandet ger visst stdd for att nimnden anser att s skulle kunna ske.

Vid frigan om en analog tillimpning av lagen ir limplig bor
man hélla 1 minnet att denna promemoria behandlar en rad olika
typer av digitala tjinster. Vid sidana tjinster som i1 det ovan
nimnda irendet, d.v.s. olika former av tjinster som piminner om
ridgivningsverksamhet, kan det ligga nira till hands att finna

$2009-10258.
?2010-0538.
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vigledning 1 konsumenttjinstlagen. Som exempel kan nimnas nir
en konsument genom betalsamtal eller premium-sms bestiller
viderinformation eller horoskop. Aven vid sms-kép av t.ex.
bussbiljetter och liknande ligger det nira till hands att tillimpa
lagen."

Vid andra former av avtal om digitalt innehall, som t.ex. kép av
appar eller liknande digitala produkter, ter sig en analog
tillimpning av lagen mindre nirliggande. Vid kop av sidana
tjinster dr det nimligen ofta frdga om en leverans av en immateri-
ell produkt genom 6verldtelse eller upplitelse utan ndgot egentligt
moment av arbetsprestation. I promemorian Konsumenttjinster
m.m.” diskuteras frigan om analog tillimpning av lagen pd inter-
nettjinster. Utredaren framhdller dir att ett kop av digitala tjinster
till sin karaktir ir mer likt ett konsumentkdép och att en analog
tillimpning av konsumenttjinstlagen inte vore speciellt lyckad. Det
ir nimligen inte frdga om arbete eller andra 3tgirder med annans
egendom, och niringsidkarens prestation ir av helt annat slag dn
den som konsumenttjinstlagen reglerar."

7.2.2  Konsumentkoplagen (1990:932)
Allmint om lagen

Konsumentkdplagen ir en viktig och central lag om konsument-
skydd. Den férsta konsumentkoplagen kom ar 1973, men 1 den
behandlades endast vissa frigor som ansdgs sirskilt viktiga for
konsumenterna. I 6vrigt gillde i stillet den divarande koplagen.
Den nuvarande konsumentképlagen tillkom &r 1990 och reglerar i
princip uttdémmande vad som giller vid konsumentkép. Lagen
innehiller tvingande regler om kop av 16sa saker som en nirings-
idkare siljer till en konsument.

Lagen innehiller bl.a. regler om varans avlimnande (4-8 §§).
Om inte annat f6ljer av avtalet ska varan hillas tillginglig for

' Jimfor det ovan nimnda drendet frdn ARN betriffande tunnelbaneresa.
1 Se vidare Ds 2009:13, s. 138.
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avhimtning dir siljaren har sitt affirsstille. Varan ir avlimnad
nir kdparen fir den i sin besittning, och d& gir ocks3 risken for
varan 6ver pa koparen (6 och 8 §§).

Lagen innehéller vidare en rad bestimmelser om pafoljder vid
siljarens drojsmal (9-15 §§). Vid siljarens dréjsmaél far koparen
hilla inne med betalningen, vilja mellan att kriva fullgérande av
kopet eller hiva kdpet samt kriva skadestind. For att koparen ska
{4 hiva kopet krivs att siljarens dréjsmal dr av visentlig betydelse
for koparen.

En stor del av lagen utgors av bestimmelser betriffande nir en
vara ska anses vara felaktig och vilka pifoljder en felaktig vara
kan medfora (16-34 §§). Varan ska 1 frdga om art, mingd, kvali-
tet samt andra egenskaper och férpackning stimma éverens med
vad som foljer av avtalet. Om inte annat foljer av avtalet ska varan
bl.a. vara ignad foér de indamil for vilka varor av samma slag i
allminhet anvinds eller vara ignad fér det sirskilda indamadl for
vilket koéparen avsdg att varan skulle anvindas om siljaren vid
koépet mdste ha insett detta sirskilda indamal. Precis som i
konsumenttjinstlagen riknas dven avvikelser frin reklamuppgifter
och liknande som fel (s.k. marknadsféringsansvar). Vid fel i varan
har koparen ritt att kriva avhjilpande, omleverans, prisavdrag
eller ersittning for att avhjilpa felet eller hiva kopet (22 §). For
att f3 rite ate hiva kopet krivs dock att felet dr av visentlig
betydelse fér konsumenten (29 §). Vid fel i varan har konsumen-
ten dven ritt till skadestdnd (30 §). Precis som vid konsument-
yjinster miste koparen reklamera felet inom skilig tid. En
reklamation gjord inom tvd minader efter det att kdparen mirkt
eller borde ha mirkt felet anses alltid vara limnad 1 ritt tid (23 §).

Enligt s&vil 15 som 23 § kan reklamation ske dven tll en nirings-
idkare som for en privatpersons rikning férmedlat képet.

Lagen innehéller vidare bestimmelser om hur priset f6r varan
ska bestimmas samt konsekvenser vid kdparens drojsmal med
betalningen (35-41 §§). I den mén priset inte f6ljer av avtalet ska
konsumenten betala vad som ir skiligt med hinsyn till varans art
och beskaffenhet, gingse pris vid tiden for kopet samt omstindig-
heterna 1 6vrigt. Om koparen avbestiller varan innan den har
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avlimnats har siljaren inte ritt att hdlla fast vid kdpet och kriva
betalning. T stillet har han ritt till skadestdnd (37 §). Vid dréjs-
mal pd koparens sida fir siljaren hilla inne varan, kriva betalning
eller hiva kopet och 1 53 fall kriva skadestind (39 §).

Lagen innehéller dven en del gemensamma bestimmelser som
giller sdvil koparen som siljaren (42-47 §§). Vid hivning fir bida
parter kriva att motparten limnar tillbaka vad han tagit emot
(45 §). Kan inte kdparen limna tillbaka varan 1 visentligen samma
skick gr han miste om hidvningsritten (45 §).

Till sist innehdller konsumentkoplagen en bestimmelse om
képarens mojlighet att rikta ansprak mot niringsidkare i tidigare
siljled (468). En kopare har normalt inte ritt att vinda sig mot
ndgon annan in sin motpart 1 avtalet, siljaren. Enligt 46 § har képaren
emellertid ritt att rikta ansprdk pd grund av fel mot niringsidkare i
tidigare siljled som &verlatit varan f6r vidareférsiljning, om siljaren
ir pd obestdnd eller har upphért med sin niringsverksamhet eller inte
kan antriffas. En forutsittning ir emellertid att motsvarande
ansprik hade kunnat framstillas av den som férvirvat varan frin
det tidigare ledet.

Lagens tillimpningsomride

Konsumentkoplagen ir tillimplig pd kop av 16sa saker som en
niringsidkare siljer till en konsument. Definitionen av konsument
och niringsidkare ir samma som 1 konsumenttjinstlagen, se ovan.
For att undvika att lagens regler kringgds giller lagen dven 1 fall
d3 siljaren inte ir en niringsidkare, om képet formedlas for sil-
jaren av en niringsidkare. Siljaren och niringsidkaren som for-
medlar koépet blir 1 sidana fall solidariskt ansvariga for siljarens
skyldigheter enligt lagen.

Med l6sa saker avses rorliga fysiska féremdl, som t.ex. klider,
bilar, leksaker och livsmedel. Lagen giller enligt 2 § dven bestill-
ning av en vara som ska tillverkas. S3dana avtal ir alltsd alltid att
anse som kop och inte som en tjinst. Om konsumenten ska till-
handahilla en visentlig del av materialet giller dessutom reglerna
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om omsorg och avrddande 1 4 § forsta stycket och 6-7 §§ kon-
sumenttjinstlagen. Konsumentképlagen giller dock inte avtal som
innebdr att den som ska leverera en vara dven ska utféra arbete
eller nigon annan ginst, om tjinsten utgdr den dvervigande delen
av hans forpliktelse. Lagen ir inte heller wllimplig pid kop av
nyttjanderitter, fordringar, pantritter, aktier och andra virdepapper.

Nir en konsument anvinder sin telefon for att genom
premium-sms eller betalsamtal betala en 16s sak, som t.ex. godis i
en automat, rider det inte nigon tvekan om att konsumentkop-
lagen ir tillimplig. Kop av olika former av digitalt innehdll, som
t.ex. ringsignaler, virtuella produkter, datorspel eller musik,
omfattas diremot i allminhet inte av konsumentképlagen. For
det forsta ir dessa produkter inte 18sa saker i lagens mening
eftersom det inte dr friga om ndgra fysiska foremdl (sdvida de
inte levereras pd ett fysiskt medium som en CD-skiva). For det
andra torde det sillan vara friga om ett kop som leder till
dganderitt till en vara utan om ett avtal om nyttjanderitt. Kon-
sumenten far en licens att forfoga dver ett exemplar av produkten
i enlighet med ingdngna avtalsvillkor och lag. Rittigheterna till
produkten stannar ofta kvar hos rittighetshavarna, och det ligger
dirfér manga ginger nira till hands att beskriva konsumenternas
ritt som en nyttjanderitt av ett exemplar.'” Som tidigare nimnts
ir konsumentkoplagen inte direkt tillimplig p& nyttjanderitter.

I den ovan nimnda promemorian Konsumenttjinster m.m.”"’
foreslog utredaren att vissa regler i konsumentképlagen skulle bli
tillimpliga dven pa kdp av “nitvara”. Med denna term skulle avses
Sverforing pd nitet, sivil nedladdning som s.k. streaming, av
digitalt material som omfattades av upphovsrittslagen. Begreppet
skulle allts3 antagligen omfatta vissa datorprogram och datorspel
som t.ex. appar. Begrinsningen till verk som skyddas av
upphovsrittslagen skulle emellertid ha medfért att minga digi-
tala tjinster, som t.ex. ringsignaler, inte hade omfattats av kon-
sumentskyddet. Vissa f6ljdindringar skulle enligt forslaget behova

12Se Ds 2007:29, s. 301 ff.
3 Ds 2009:13.
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goras 1 konsumentképlagen. T.ex. skulle nidtvaran anses avlimnad
nir den blivit tillginglig for anvindning hos koparen. Vidare
skulle ett tilligg till 43 § goras om att kdparen vid kép av nitvara
inte var skyldig att limna tillbaka vad han tagit emot vid hivning.
En konsekvens av lagforslaget hade blivit att vissa avtalade
begrinsningar 1 niringsidkarens ansvar vid bla. kommunika-
tionsstorningar skulle vara utan verkan. Forslaget mottogs i
huvudsak positivt av remissinstanserna men har inte lett till lag-
stiftning. I propositionen'* motiverade regeringen detta enligt

foljande.

I promemorian finns det iven ett férslag om att konsumentkép-
lagens bestimmelser, med vissa justeringar, ska tillimpas p3 kop av
film och musik pi internet. Lagen torde redan vara tillimplig pd
vissa sidana digitala kop och 1 vart fall 4r det, som framgir av
promemorian, naturligt att himta ledning frdn den och tillimpa den
analogt pd den hir typen av avtal. P4 grund av den snabba utveck-
lingen av tekniken pi omridet ir det, som ndgra remissinstanser ir
inne p3, dessutom svirt att f3 till stind en indamilsenlig lag-
reglering som hiller 6ver tid. Med hinsyn till detta och till det
pagiende arbetet i frigan i Europeiska kommissionen bor det enhgt
regeringens bedémning inte lagstiftas p8 foreliggande underlag.”

Kan konsumentkdplagen tillimpas analogt pa avtal om
digitalt innehall?

Eftersom konsumentképlagen ir tillimplig pd de flesta slags
konsumentkop, blir det vanligtvis inte aktuellt att tillimpa lagen
analogt. Delvis av denna anledning saknas det 1 princip praxis i
frigan. ARN har dock i ett fall frdn 2011 tllimpat 16 § kon-
sumentkoplagen analogt vid kép av en cykelresa. Som skil for
detta angav nimnden att bestimmelserna i lagrummet gav uttryck
for en allmin konsumentkoprittslig princip och dirfér borde
kunna anvindas analogt pd andra kép som konsumenter gér och
alltsd inte enbart vid kép av varor."

'* Prop. 2011/12:28, s. 20.
> ARN:s avgérande i drende 2010-9241.
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Det kan tinkas att konsumentk&plagen kan tillimpas analogt
pd 1 vart fall avtal om digitalt innehdll. Att s3 ir fallet fir visst
stdd av det ovan citerade uttalandet i propositionen 2011/12:28
men ocksd av olika utredningar betriffande konsumentskyddet
vid avtal om digitalt inneh4ll."*

Precis som vid en eventuell tillimpning av konsumenttjinst-
lagen ir det emellertid inte alla bestimmelser 1 lagen som limpar
sig for digitala kop. Som dven tidigare utredningar varit inne pa
ger reglerna om platsen for avlimnandet ingen vigledning 1 friga
om leverans av digitala produkter. Aven reglerna om iterstil-
lande av varan ir svéra att tillimpa eftersom produkterna vanligt-
vis inte kan 3terlimnas. I 45 § forsta stycket finns en bestimmelse
om att kdparen fir hiva kdpet dven om varan inte kan 3terlimnas
om varan har forstorts, kommit bort, forsimrats eller minskat
genom sin egen beskaffenhet eller ndgot annat foérhillande som
inte beror pd koparen utan att behdva utge nigon ersittning till
siljaren (jfr andra stycket). Bestimmelsen i forsta stycket torde
inte vara tillimplig p& varor som ir av sidan beskaffenhet att de
6ver huvud taget inte kan dterlimnas. Konsumentképlagen saknar
en bestimmelse motsvarande 23 § férsta stycket sista meningen 1
konsumenttjinstlagen om att konsumenten vid hivning 1 den
mén det ir skiligt ska ersitta niringsidkaren f6r dennes kostnader
for vad som inte kan &terlimnas, dock hogst med ett belopp som
motsvarar dettas virde f6r konsumenten. Trots att vissa av kon-
sumentkodplagens regler saknar relevans vid kop av digitala
produkter, finner man vid en genomging av lagen att en 6ver-
vigande del av reglerna trots allt skulle kunna tillimpas analogt.
Praxis saknas emellertid. Det giller dven frigan om i vad min
konsumentkoplagens regler med stod av 36 § avtalslagen ir
tvingande till konsumentens f6rmén vid kop av digitalt inneh3ll.

16 Se Ds 2009:13, s. 247 och Ds 2007:29, s. 302.
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7.2.3 Common European Sales Law (CESL)

Som tidigare nimnts ir CESL ett forslag frin EU-kommissionen
om en europeisk képlag som blir tillimplig om parterna sirskilt
avtalar om detta."” Tillimpningsomridet fé6r CESL féreslis dven
omfatta avtal om tillhandahillande av digitalt innehdll. Digitalt
innehall definieras enligt artikel 2 (j) som ”data som framstills och
tillhandahdlls 1 digital form, oavsett om det sker enligt kdparens
specifikationer eller inte, inklusive digitalt video-, ljud-, bild-, och
skriftmaterial, video- och datorspel, programvara och digitalt
innehdll som gor det mojligt att individanpassa befintlig hirdvara
eller programvara”. Elektroniska kommunikationstjinster och
nitverk samt dirtill knutna anliggningar och nitverk ir
uttryckligen undantagna frn definitionen. Lagen féreslas bli ill-
limplig dven om ett konkret pris inte har betalats f6r det digitala
innehillet. Att s3 ir fallet beror pd att digitalt innehdll inte alltid
tillhandah&lls mot ett faststillts pris. I stillet kan sddana varor ibland
tillhandah&llas mot att konsumenten exempelvis ger niringsidkaren
tillgdng till sina personuppgifter, och lagen ir allts3 tinkt att kunna
vara tillimplig dven 1 sddana situationer.

Definitionen av digitalt innehdll ir bred och omfattar sivil
digitala premiumtjinster vilka levereras till mobiltelefonen som

appar.

Sanktioner vid avtalsbrott

Vid niringsidkarens avtalsbrott fir konsumenten enligt artikel
106 vilja mellan att kriva fullgorelse, f4 varan ersatt, f3 felet
avhjilpt, begira nedsittning av priset eller hiva avtalet. Kon-
sumenten har ocksd ritt till skadestdnd f6r eventuella forluster.
For att en konsument ska ha ritt att hiva avtalet pd grund av att
varorna inte dverensstimmer med avtalet krivs enligt CESL att
avtalsbrottet inte ir obetydligt (artikel 114). CESL:s regler ger
alltsd 1 denna del ett starkare skydd in de svenska konsument-

17 Se avsnitt 4.2.1 ovan fér en genomging av CESL.
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skyddslagarna dir det krivs att avtalsbrottet ska vara av visentlig
betydelse for konsumenten. Vad giller hivning av avtalet pd
grund av dréjsmal krivs, precis som enligt de svenska reglerna,
att drojsmailet dr visentlige (for det fall siljaren inte har meddelat
en tilliggsperiod av skilig lingd).

Om en part forklarar sig inte vara bunden av avtalet eller
hiver ett avtal ska prestationerna enligt artikel 172 tergd. Om
det som har erhillits inte kan 3terlimnas ska mottagaren betala
virdet av det erhéllna i pengar. Nir det giller digitalt inneh8ll ska
penningvirdet av det som har erhillits vara det belopp som kon-
sumenten har sparat in genom att anvinda det digitala innehillet
(artikel 173 p. 4).

7.3 Overviaganden

Bedomning: Den konsumentrittsliga lagstiftningen ir mojlig
att tillimpa analogt pd avtal om digitalt inneh8ll, och med stod
av 36§ avtalslagen kan bestimmelserna bli tvingande. Det
saknas dirfor tillrickligt behov av att nu utstricka konsument-
koplagens eller konsumenttjinstlagens tillimpningsomride.

Uppkomsten av Internet och annan teknisk utveckling har med-
fort att konsumenterna numera ingdr en mingd avtal som inte
omfattas av tvingande konsumentrittslig lagstiftning. Avtal om
premiumtjinster och appar ir exempel pa sidana avtal, och vi har
dirfor utrett huruvida avsaknaden av lagstiftning pid omridet
innebir en brist 1 konsumentskyddet och om denna brist 1 s8 fall
bér avhjilpas genom lagstiftning.

Frinvaron av direkt tillimplig tvingande konsumentskydds-
lagstiftning innebir en begrinsning av konsumentskyddet. Det
ir alltid forenat med en viss osikerhet f6r bide konsumenter och
rittstillimpande myndigheter att bedéma om en lag kan till-
limpas analogt och om l6sningen 1 friga ska vara tvingande med
stdd av 36 § avtalslagen. Frinvaron av direkt tillimplig tvingande
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konsumentskyddslagstiftning vid avtal om digitalt innehdll ir
anmirkningsvird, eftersom mainga konsumentavtal avser just
sddana varor eller tjinster.

Utredningen har dirfor évervigt att gora konsumentképlagen
och/eller konsumenttjinstlagen tillimplig pd avtal om digitalt inne-
h3ll. Mot detta finns emellertid flera argument.

En invindning giller det praktiska behovet. Det har under
utredningen framkommit att konsumenter sillan klagar pd dréjs-
mal eller fel vid avtal om digitalt inneh3ll. Aven om detta till viss
del beror pd att sidana avtal ofta rér smd summor, ir det ind3 en
indikation pd att forsenade eller felaktiga leveranser inte idr van-
liga 1 praktiken.

Ett annat problem giller att avtal om digitalt innehall avser
olika slags varor och tjinster och dirfér inte utan vidare lter sig
inordnas under en och samma konsumentskyddslag. P4 vissa avtal
om digitala tjinster, som t.ex. avtal om nitauktioner och till-
handahillande av externt hdrddiskutrymme, hade konsument-
yjinstlagens regler passat bittre, medan andra avtal om digitalt
innehdll, som t.ex. avtal om ringsignaler eller appar, till sin
karaktir mer pdminner om kép av 16sa saker och dirmed borde
falla under konsumentképlagen.

En l6sning vore di att gora konsumentkoplagen tillimplig pd
vissa avtal om digitalt innehdll och konsumenttjinstlagen tillimp-
lig pd andra. Grinsen blir dock inte alldeles litt att dra (utom nir
konsumenten mottar ett fysiskt medium, en 16s sak).

En annan [8sning vore att sdsom 1 CESL hinféra alla avtal om
digitalt innehill till konsumentképlagen. En sidan 16sning 6ver-
ensstimmer med férslaget 1 Ds 2009:13 och med rekommenda-
tionen i en hollindsk forskarrapport.’ Nackdelen med denna
16sning ir att konsumentkodplagens regler eventuellt skulle behdva
kompletteras med bestimmelser som kan framstd som frimmande
for lagens normala avtalsobjekt.

'8 Analysis of the applicable legal frameworks and suggestions for the contours of a
model system of consumer protection in relation to digital content contracts, University
of Amsterdam, 2011.
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Vare sig konsumentkoplagen eller konsumenttjinstlagen goérs
tillimplig pd avtal om digitalt innehdll uppkommer komplika-
tionen att alla bestimmelser 1 berérd lag inte kan bli tillimpliga
pa de digitala avtalen. I konsumentkoplagen skulle exempelvis
bestimmelserna om avlimnande behéva modifieras, eftersom det
1 allminhet inte ir friga om fysisk besittning av en sak. Ocksd
bestimmelserna om &tergdng efter hivning skulle antagligen
behéva modifieras, eftersom dessa bygger pd att bide parters
prestationer ska terlimnas. Den som képt digitalt inneh3ll kan
emellertid inte dterlimna det han mottagit, och leverantéren har
inget intresse av att fa tillbaka nigot frin képaren. Diremot kan
leverantéren vilja att innehdllet raderas. Problemet med att alla
lagens bestimmelser inte passar pd digitala avtal ska emellertid
inte verdrivas. Koplagen har redan en underférstddd reservation
att alla bestimmelserna inte kan tillimpas p4 alla objekt som faller
under lagen (16s egendom), frimst inte pd kép av immaterialritter.
Detta har emellertid inte hindrat att immaterialritterna utan
uttryckliga reservationer férts in under lagen.

Utredningen har dven 6vervigt att i en tredje lag, antingen 1
en helt ny lag eller i lagen om elektronisk kommunikation, fére-
skriva att vissa sirskilt angivna bestimmelser i konsument-
koplagen eller konsumenttjinstlagen — eller sjilvstindigt angivna
motsvarande bestimmelser — giller och ir tvingande vid kon-
sumentavtal om digitalt innehdll. Detta skulle emellertid ge en
alltfor splittrad presentation av den centrala civilritten. Betrif-
fande lagen om elektronisk kommunikation kan dven invindas
att den till stora delar innehller offentligrittsliga bestimmelser
och att Post- och telestyrelsen inte bor utéva tillsyn Sver
civilrittsliga regler.

Utredningen har allvarligt 6verlagt att foresld att konsument-
koplagen gors tillimplig pd alla avtal om digitalt innehdll genom
ett tilligg till lagens 1 § forsta stycket. I forfattningskommentaren
till forslaget skulle 1 s3 fall begreppet digitalt innehdll definieras. Dir
skulle ocksd anges att inte alla bestimmelser kan tillimpas pd avtal
om digitalt innehdll. Hir skulle sirskilt framhillas 4-6 §§ om
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avlimnandet med angivande av att avlimnandet fir anses ha skett
nir det digitala innehillet blivit tillgingligt f6r konsumenten.

Aven konsumentképlagens bestimmelse om terging efter
hivning innebir ett problem. Enligt 45 § fir koparen hiva avtalet
endast om han eller hon antingen limnar tillbaka varan oférind-
rad och oférminskad eller ersitter siljaren fér minskningen av
varans virde. Frin denna regel finns vissa undantag, som dock inte
torde vara tillimpliga pd varor som pd grund av sin beskaffenhet
over huvud taget inte kan &terlimnas. Antagligen ir konsumenten
vid hivning ocksd skyldig att, med utfyllande tillimpning av 65 §
koplagen utge skilig ersdttning om han har haft nytta av varan
(men har i andra sidan rict tll avkastningsrinta pd betald
kopeskilling).

Vid kép av en digital produkt kan kdparen normalt inte ter-
limna vad han fitt, och siljaren har inget intresse av att 3 till-
baka ndgot frin koparen eftersom siljaren har tillging ull ett
obegrinsat antal exemplar av produkten. Képlagens huvudregel
om &terlimnande ir dirfor forfelad 1 dessa sammanhang. Kopa-
rens hivningsritt vid kép av digitala produkter borde dirfor inte
vara villkorad av att det képta dterlimnas eller av att ersittning
utges for dettas virde. Konsumentens ritt att hiva borde diremot
vara betingad av att han eller hon raderar det digitala innehillet
(ndgot som niringsidkaren naturligtvis har svirt att kontrollera).
Koplagens regel om ersittning for nytta torde vara tillimplig, men
konsumentens nytta har i allminhet varit obetydlig om den digi-
tala produkten har ett sidant visentligt fel att konsumenten fir
hiva. I sammanhanget kan erinras om att den som hiver enligt kon-
sumenttjinstlagen (varvid tjinsten sillan kan &terstillas) ska 1 den
mén det ir skiligt ersitta niringsidkarens kostnader for tjansten
(vilka ir obefintliga vid digitala leveranser), dock hogst med ett
belopp som motsvarar dettas virde fér konsumenten (se 23 §).

Till slut har utredningen kommit fram till att det saknas till-
rickliga skil for att nu foresli en dndring av konsumentkép-
lagen. Det finns absolut inga skil att tolka vare sig konsument-
koplagen eller konsumenttjinstlagen motsittningsvis, alltsd s&
att det tvingande skyddet inte ska tillimpas pd avtal om digitalt
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innehdll. S3dana avtal fanns inte, eller spelade en mycket liten
roll, nir nimnda lagar stiftades. Allt talar f6r att niringsidkare inte
ska kunna friskriva sig frdn det ansvar som framgir av lagarna vid
digitala avtal. Den av konsumentképlagen eller konsumenttjinst-
lagen som ir mest nirliggande bor alltsd kunna tillimpas analogt.
Enligt en for utredningen svirbegriplig uppfattning anses en
analogi inte kunna vara tvingande, men det spelar ingen roll
eftersom en avvikelse frin utfyllande ritt som innehéller viktiga
rittspolitiska stillningstaganden normalt fir, &tminstone vid
konsumentavtal, anses strida mot 36 § avtalslagen.”” Utredningen
utgdr alltsd ifrdn att de flesta bestimmelser 1 konsumentképlagen
och konsumenttjinstlagen redan i dag (i kombination med 36 §
avtalslagen) ir tvingande till konsumenternas f6rmén vid avtal om
digitalt innehall.

Med beaktande av detta och av att regeringen nyligen 1 pro-
position 2011/12:28 inte velat utvidga konsumentképlagen till
att omfatta kop av film och musik pd Internet drar utredningen
slutsatsen att varken konsumentképlagen eller konsumenttjinst-
lagen f6r nirvarande behover utvidgas.

1 Rittssikerheten torde inte hojas genom att operationen gérs i tvd steg.
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8 Operatorens,
marknadsplatsens och
planboksforetagets ansvar vid
formedling av betalning

Det trepartsforhillande (operatdr-innehéllsleverantér-konsument
eller marknadsplats-utvecklare-konsument) som férekommer pd
sdvil premiumtjinstmarknaden som applikationsmarknaden kan
medfora vissa svirigheter f6r konsumenterna att invinda mot
felaktiga debiteringar av premiumtjinster och appar. Konsumen-
terna kan uppleva det som problematiskt att reklamera en felaktig
produkt d& de dels inte vet till vem de ska vinda sig, dels upplever
det som svért att {8 tag i innehdllsleverantérerna eller utvecklarna
som ibland ir internationella féretag utan kontor i Sverige.

De frigestillningar som utredningen framférallt har identi-
fierat nir det giller dessa trepartsférhdllanden ir f6ljande:

1. Behover konsumenten betala till operatéren, om det ir fel i en
premiumtjinst?

2. Kan operatoren vid fel i en premiumtjinst dliggas dterbetala
vad operatoren har mottagit frin konsumenten?

3. Har operatéren ritt att stinga av hela abonnemanget vid drojs-
mal med betalning av en premiumtjinst?

4. Kan en konsument med befriande verkan reklamera till
operatdren/marknadsplatsen 1 stillet {6r innehdllsleverantéren?

5. Bedriver operatorerna inkassoverksamhet nir de driver in sina
egna och andras fordringar?
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De frigor som ovan stillts rorande operatdérens ansvar vid pre-
miumtjinster kan i framtiden komma att aktualiseras nir tele-
foner anvinds som mobila plinbocker. De kan ocks? stillas nir
en marknadsplats férmedlar appar som siljs av ett tredje foretag.

8.1 Har konsumenten invandningsratt mot
operatoren vid innehallsleverantérens
kontraktsbrott?

8.1.1 Problembeskrivning
Operatorernas ansvar

Under utredningens gidng har frigan uppkommit om operato-
rernas ansvar for eventuella fel 1 premiumtjinster som faktureras
via telefonfakturan. Vanligen ingdr konsumenten avtalet om kép
av varan eller tjinsten med innehillsleverantéren och inte med
operatoren, 13t vara att képet férmedlas av operatdren. Det ir inte
alldeles klart om det férekommer att innehillsleverantorer éver-
liter sina fordringar till operatdren. Vid en genomging av kon-
sumenternas avtal med operatorerna talar det mesta for att
operatdrerna inte forvirvar leverantorernas fordringar utan endast
formedlar betalning frdn konsumenterna till innehéllsleverantérerna.
I operatorernas villkor med abonnenterna beskrivs nimligen
forhallandet som ett “avtal om betalningsférmedling”.'

Konsumenten ska enligt operatérernas standardvillkor rekla-
mera direkt till innehdllsleverantéren. Operatdrerna kriver dock
vanligtvis att konsumenten till operatéren anfor sakliga skil mot
debiteringen for att operatdrerna ska bevilja anstdnd med betal-
ningen.’

I detta avsnitt 8.1 underséks om konsumenten kan gora
invindning mot operatéren om fel i innehdllsleveransen, och 1
avsnitt 8.2 behandlas frigan om konsumenten vid sidana fel kan

' Se t.ex. Telias allminna villkor for tjinster till konsumenten, punkten 1.2.
? Se avsnitt 2.3.1 ovan.
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frdn operatoren dterkriva betalning som denna mottagit. Kon-
sumentkreditlagens eventuella tillimpning pd avtalsférhillandet
har stor betydelse, varfér avsnittet borjar med en genomging av
konsumentkreditlagens regler och tillimpningsomride.

Planboksféretagens ansvar

Lika lite som operatorerna dr pldnboksféretagen siljaren av digi-
tala varor eller tjinster. De medverkar emellertid vid betalningen
och kanske dven vid finansieringen. Samma frigor kan stillas om
plidnboksforetagens ansvar som om operatdrernas.

Marknadsplatsernas ansvar

De appar som marknadsplatserna tillhandahiller ir antingen utveck-
lade av det foretag som driver marknadsplatsen (t.ex. Apple eller
Google) eller av en annan, fristdende utvecklare (s.k. tredjeparts-
produkter). Avtalskonstruktionen ser olika ut beroende pd vilken
sorts produkt det ir friga om.

Vid kop av appar utvecklade av marknadsplatsen ingir kon-
sumenten ett avtal om kop av tjinsten med det f6éretag som driver
marknadsplatsen. Betalningen sker till detta foretag, och det ir
ocksd till detta féretag som kunden ska vinda sig vid eventuella
reklamationer av produkten.’

Vid kop av tredjepartsprodukter ir det oklarare vilken roll de
niringsidkare som driver marknadsplatserna spelar i foérhillande
till konsumenten. Av marknadsplatsernas villkor framgdr att kun-
den ingdr avtalet om kép av appen direkt med utvecklaren och att
det dr utvecklaren som ir ansvarig for support och eventuella fel
pd tredjepartsappar. Det ligger dirmed nirmast till hands att anse
att de foretag som driver marknadsplatserna agerar som foér-
medlare av tjinsterna for utvecklarna i utvecklarnas namn (d.v.s.
med utvecklarna som motpart i avtalet). Denna tolkning har dven

3 Se avsnitt 3.3 fér en nirmare genomgang av avtalsvillkoren.
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Skatteverket gjort.* Avtalsvillkoren limnar emellertid visst
utrymme for tolkningar i denna del. Nir konsumenten surfar in pd
online-butiken och betalar f6r en app kan det fér konsumenten
framstd som att han eller hon ingdr avtal med och betalar direkt ill
marknadsplatsen.

8.1.2  Raittslig reglering
Konsumentkreditlagen (2010:1846)

Den 1 januari 2011 tridde en ny konsumentkreditlag 1 kraft
(2010:1846). Lagen ersatte den gamla konsumentkreditlagen
(1992:830) och tillkom frimst for att genomféra ett nytt EG-direk-
tiv om konsumentkrediter, 2008/48/EG, samt for att motverka de
skuldsittningsproblem som sms-l8n och andra s.k. snabblin fort
med sig. En nyhet 1 férhdllande till den gamla konsumentkredit-
lagen ir att konsumenten har ritt att dngra ett kreditavtal inom
14 dagar. Lagen ir ullimplig vid all kreditgivning. Det betyder
att bl.a. abonnemangsavtal f6r mobiltelefoni, dir konsumenten
debiteras 1 efterhand for tillhandahéllna telefonitjinster, och till-
handahillande av innehdllstjinster, dir inte hela tjinsten betalas
kontant, dr att anse som kreditgivning i lagens mening.

Lagens tillimpningsomrdde

Enligt 1§ ir konsumentkreditlagen tillimplig pd kredit som
niringsidkare limnar, erbjuder eller férmedlar till en konsument.
Definitionen av niringsidkare och konsument &verensstimmer
numera med konsumentkdplagens och konsumenttjinstlagens
definitioner. Eftersom lagen giller krediter redan nir dessa erbjuds
ir lagen tillimplig dven pd marknadsféring av krediter. Begreppet
kredit ir inte definierat 1 lagen men ir enligt férarbetena avsett
att ha samma vidstrickta innebord som 1 1992 ars lag och avser

*Se nirmare avsnitt 3.3.
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dirmed betalningsanstdnd och 1in samt s.k. l6pande krediter.’
Med det sistnimnda begreppet avses en ritt for kredittagaren att
fortldpande utnyttja ett kreditutrymme som kreditgivaren stiller
till férfogande.

I 2 § definieras ndgra for lagens tillimpning viktiga begrepp.
Med kreditgivare avses den som limnar krediten eller 6vertar den
ursprungliga kreditgivarens fordran. Definitionen av kreditavtal ir
ny 1 férhdllande till 1992 &rs lag. Ett kreditavtal i lagens mening ir
ett avtal om lin, kontokredit, betalningsanstind eller liknande.
Med kreditkép menas kop av en vara eller jinst som finansieras
genom en kredit som limnas av siljaren eller av en annan kredit-
givare, 1 det senare fallet om finansieringen gors pd grund av en
overenskommelse mellan denne och siljaren eller om varan eller
tjinsten anges 1 kreditavtalet. Definitionen innefattar numera
kop av sdvil varor som tjinster. Detta innebir en skillnad 1 f6r-
hillande till 1992 &rs lag dir begreppet kreditkop endast omfat-
tade kop av varor. Enligt 18 § 1 den gamla lagen skulle dock
reglerna i 16 §° tillimpas dven pi sidana tjinster som avsigs i
konsumenttjinstlagen.”

Begreppet fdnst har en frin direktivet himtad innebérd, och
lagens definition av begreppet innehdller 1 vart fall till sin orda-
lydelse inga begrinsningar av ordet tjinst. Enligt motiven inklu-
derar begreppet t.ex. skonhetsbehandlingar, undervisning, resor
och hyra av 16s egendom.® Det ir svirt att hitta ndgot skil for att
inte dven premiumtjinster och andra digitala tjinster skulle kunna
falla in under begreppet.’

> Prop. 1991/92:83, 5. 102 {.

¢ Regeln motsvarar nya lagens 29 § som ger konsumenten ritt att mot férvirvaren av en
fordran framstilla samma invindning som han kunnat géra mot 6verldtaren. Se mer om
detta lagrum nedan.

7Det var med stdd av denna bestimmelse som ARN i 2009-10258 fann den gamla
konsumentkreditlagens bestimmelser tillimpliga pi premiumtjinster.

¥ Se Ds 2009:67, s. 135 och prop. 2009/10:242, s. 87.

? Jir dven forfattningskommentaren till 29 § dir det framgr att paragrafen numera ir
tillimplig pd ”kop av alla slags tjinster”, prop. 2009/10:242, s. 111.
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Ar konsumentkreditlagen tillimplig nir vanliga samtal samt
formedlade varor och tidnster betalas i efterhand via
telefonrikningen?

Frigan om ett abonnemangsavtal f6r mobiltelefoni som innebir
att konsumenten debiteras i efterhand for tillhandahillna telefoni-
ydnster ir att anse kreditgivning har prévats av ARN 1 det tidigare
nimnda irendet 2009-10258. Nimnden anférde dir bl.a. foljande.

*Det aktuella abonnemanget ir ett normalt 16pande abonnemang
dir konsumenten i efterhand betalar fér uppkomna samtals-
kostnader vid mellan parterna éverenskomna mellanrum, normalt 1
slutet av varje minad. Detta skiljer sig fr8n ett kontantkorts-
abonnemang dir en samtalspott som betalas 1 férskott av abonnen-
ten konsumeras direkt d samtal rings. Det innebir i praktiken att
teleoperatdren normalt ger de abonnenter som har tecknat avtal om
l6pande abonnemang anstind med betalning av de tjinster som
debiteras via abonnemanget, oavsett om det ror sig om debitering av
normala samtalskostnader eller om det rér sig om férmedlade
yinster. Ett sidant anstind med betalning kan enligt nimnden inte
ses som ndgot annat dn kreditgivning”.

Direfter gick nimnden in pd frigan om kopet av tjinsterna var att
se som ett kreditkép med telefonoperatéren som kreditgivare.
Eftersom det var telefonoperatéren som fakturerade sina abon-
nenter fér samtalskostnader och premiumtjinster som tillhanda-
holls via operatérens abonnemang, och di det var telefonopera-
téren som normalt drev krav mot konsumenten vid utebliven
betalning av bdde samtalskostnader och premiumtjinster, ansig
nimnden att operatdren var att anse som kreditgivare 1 enlighet
med definitionen 1 3 § 1 1992 &rs konsumentkreditlag.

ARN:s bedémning att konsumentkreditlagen ir tillimplig nir
konsumenter betalar f6r vanlig telefoni samt {6r varor och tjinster
1 efterhand via sin telefonrikning fir stod av forarbetsuttalanden
till den nya konsumentkreditlagen. Regeringen uttalade dir att
abonnemangsavtal, d.v.s. avtal om kdp av en vara eller tjinst som
levereras eller tillhandahdlls fortlépande, som t.ex. elabonnemang,
kan innebira en sirskild risk for skuldsittning eftersom kredit-
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beloppet ofta inte ir bestimt 1 forvig utan beror pd hur mycket
konsumenten utnyttjar tjinsten i friga. Abonnemangsavtal borde
dirfor anses och behandlas som fakturakrediter enligt konsument-
kreditlagen om betalning for varan eller tjinsten ska ske inom tre
ménader.'® Fakturakrediter omfattas av lagen men faller under
undantaget 4 § forsta stycket i1 lagen. Denna typ av krediter ir
dirmed undantagna vissa av lagens krav, t.ex. dngerritt, medan
andra av lagens bestimmelser som t.ex. 6 § om god kreditgiv-
ningssed och 28 § om invindningsritt giller. Ett av skilen till att
lata fakturakrediter omfattas av lagen var att konsumenten ska ha
kvar sin tvingande invindningsritt vid overldtelse av rittig-
heterna enligt ett kreditavtal."

Koép av premiumtjinster som betalas 1 efterhand via telefon-
rikningen omfattas alltsd av konsumentkreditlagen. En annan
friga ir om operatdren ir att anse som kreditgivare 1 lagens
mening. I de fall operatéren 6vertar innehéllsleverantérens ford-
ran rdder det ingen tvekan om att si ir fallet (se 2§). Nir
operatdrerna diremot endast férmedlar betalning till innehalls-
leverantdrerna kan det betvivlas att operatdrerna ir att anse som
kreditgivare. Frigan fir frimst betydelse fér konsumentens
dterkravsritt enligt 29 § andra stycket och diskuteras nirmare
nedan under avsnitt 8.3.2.

Relevanta bestimmelser

Konsumentkreditlagen ir tvingande till konsumentens férmén.
Ett avtalsvillkor som 1 jimférelse med bestimmelserna i1 lagen ir
till nackdel fér konsumenten ir enligt 5§ utan verkan mot
denne, om inte annat anges i lagen.

Lagen innehiller en del allminna handlingsbestimmelser om
vad kreditgivaren har att iaktta nir denne dgnar sig 3t kreditgiv-
ning. Enligt 6§ ska kreditgivaren 1 sitt férhillande tll kon-
sumenten iaktta god kreditgivningssed och 1 det sammanhanget

10 Prop. 2009/10:242, s. 40.
" Prop. 2009/10:242, 5. 39 {.

189



Operat6rens, marknadsplatsens och planboksféretagets ansvar vid formedling av... Ds 2012:31

ta tillvara konsumentens intressen med tillborlig omsorg samt ge
de forklaringar som konsumenten behéver. Detta innebir att
vissa krav kan stillas pa avtalet. Avtalet miste vara littbegripligt
och inte innehdlla missvisande villkor. Avtalsvillkoren ska vara
skiliga och inte till kreditgivarens favér brista 1 balans. Om en
kreditgivare har brutit mot god kreditgivningssed kan detta {3
betydelse bl.a. vid tillimpningen av 3 § lagen om avtalsvillkor 1
konsumentférhillanden.”” Det kan ocksd tinkas f3 betydelse vid
tillimpningen av 36 § avtalslagen.”

I 21 § finns en bestimmelse om &ngerritt, som 1 princip mot-
svarar regeln 1 2kap. 9§ distans- och hemforsiljningslagen.
Konsumenten har ritt att inom 14 dagar frintrida kreditavtalet.
Bestimmelsen om &ngerritt ir ny 1 forhdllande till tidigare gillande
lag. Angerritten giller i allmdnhet endast kreditavtalet. Vid ett
kreditkép har konsumenten inte utan vidare ritt att ngra det
med kreditavtalet kombinerade kopeavtalet." Konsekvensen av
att dngerritten utdvas, nir krediten ir fristiende frin kopet, blir
att konsumenten ska omedelbart betala kapitalbeloppet inklusive
eventuell upplupen rinta i stillet for att vinta pd nista faktura.
Om konsumenten emellertid har ingdtt ett till kreditavtalet
anknytande avtal om tjdnster, vilka tillhandahills av kreditgivaren
eller av ndgon annan pd grund av en odverenskommelse mellan
denne och kreditgivaren, ska enligt 25§ dven det anknytande
avtalet upphéra att gilla om konsumenten frintrider kreditavtalet.
Om en konsument képt en premiumtjinst med betalningsan-
stdnd, och leverantdren anses som kreditgivare medan operatdren
anses bara vara leverantdrens ombud vid faktureringen (se
nedan), har tjinsten tillhandahillits av kreditgivaren, och kon-
sumenten kan genom utdvande av &ngerritten foljaktligen bli fri
iven frin koépet.

28 § reglerar overltelse av kreditavtal. Enligt bestimmelsens
forsta stycke fir konsumenten mot en ny kreditgivare alltid géra
samma invindningar som han eller hon vid 6verldtelsen kunde

12 Se mer om denna bestimmelse i avsnitt 8.3.2 nedan.
13 Se bl.a. NJA 1996 's. 3, NJA 1999 s. 304 och NJA 1999 s. 408.
' Se bl.a. prop. 2009/10:242, s. 67.
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gdra mot Overlitaren.”” Enligt 29 § forsta stycket forsta me-
ningen fir en kopare vid kreditkép mot kreditgivaren alltid gora
samma invindningar pd grund av kopet som konsumenten kan
gora mot siljaren. Hir finns en viss 6verlappning som gor att en
forvirvare av siljarens fordran vid kreditkop kan foredra att
stodja sig pd 28 § forsta stycket 1 stillet for 29 § andra stycket
férsta meningen fér att undkomma restriktionen ”pd grund av
kopet” (t.ex. vid inkonnexa kvittningsinvindningar). Enligt 29 §
forsta stycket andra och tredje meningarna fir koparen vid
kreditkép ocksd invinda att han eller hon har betalat till eller har
en overenskommelse med siljaren utom om koparen visste att
siljaren saknade ritt att ta emot betalningen eller ingd 6verens-
kommelsen och inte heller om kdparen uppsétligen eller av grov
oaktsamhet underlit att skaffa sig kunskap om detta.'® Bestim-

'* Orden “kunde géra mot siljaren” ger intrycket av att invindningsritten ska ha varit
ovillkorlig redan vid 6verldtelsen (jfr “kan gora” 1 29 § forsta stycket forsta meningen).
Det méste emellertid ricka att invindningen grundar sig pd en omstindighet som férelig
(in nuce) vid 6verldtelsen och att konsumenten hade kunnat géra invindningen om
Sverldtaren hade behillit fordringen och varit den som framférde kravet. Jfr 27 och 28 §§
skuldebrevslagen, Hastad, Kopritt och annan kontraktsritt, 6 uppl. 2009, s. 281 {. och
NJA 2009 s. 846. Orden ”vid overlitelsen” har emellertid infogats for att markera att
betalningar som konsumenten gjort efter dverlitelsen till dverldtaren inte ska gilla mot
foérvirvaren, prop. 1991/92:83, s.81 f. Det hade bittre kunnat anges i en sirskild
bestimmelse, sirskilt som betalning i sddan god tro som beskrivs 1 29 § skuldebrevslagen
borde befria iven om fordringen &verltits vid betalningen. — 28 § férsta stycket reglerar
alltsd inte bara frigan om negotiabilitet (jfr 27 och 28 §§ skuldebrevslagen) utan dven
(men bara delvis) frdgan om passiv legitimation (jfr 29 § skuldebrevslagen), nigot som
inte dr litt att f6rstd av lagtexten, eftersom invindning om gjord betalning eller om
Sverenskommelse 1 29 § forsta stycket inte faller under den likartade férsta meningen
utan under andra meningen.

' Bestimmelserna i andra och tredje meningen i 29 § forsta stycket motsvarar 27 §
skuldebrevslagen sdvitt avser betalning till eller &verenskommelse med ritt person
(borgendren) innan denne 6verldtit fordringen och 29 § skuldebrevslagen sdvitt giller
betalning till eller dverenskommelse med fel person (6verlitaren som inte lingre ir
borgeniren), varvid utformningen av det subjektiva rekvisitet gjort gildenirens skydd
(méjligheten fér denne att betala eller avtala med befriande verkan) mer omfattande. —
Man kan undra varfér inte konsumentkreditlagen i anslutning till skuldebrevslagens
perfekta systematik utformats s att det i en paragraf/ett stycke forst anges att
konsumenten vid all kredit har ritt att framféra alla invindningar som grundar sig pd
omstindigheter som férelig (in nuce) vid siljarens dverldtelse av fordran eller vid tredje
mans finansiering (jfr 27 och 28 §§ skuldebrevslagen), varvid frigan om
férvirvarens/finansiirens goda eller onda tro inte blir aktuell. Direfter kunde det i en
annan paragraf/annat stycke anges att konsumentens betalning till siljaren eller
Sverenskommelser med denne efter det att tredje man blivit innehavare av fordringen vid
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melserna motsvarar 16 § 1 1992 4rs lag. Syftet med regleringen ir
att gora tvingande skyddsregler 1 konsumentképlagen och kon-
sumenttjinstlagen tvingande dven nir en niringsidkare 6verldter
sin fordran enligt ett konsumentkép till nigon annan eller sam-
arbetar med nigon kreditgivare som finansierar konsumentképet.

8.1.3  Overviaganden

Bedomning: Operatdrerna och marknadsplatserna fir aldrig
bittre ritt in innehdllsleverantérerna vare sig de forvirvar
innehillsleverantdrernas fordran eller bara kriver betalt for
innehillsleverantérernas rikning. N&gon férstirkning av
konsumentskyddet behovs dirfor inte.

Diremot borde 28 och 29 §§ konsumentkreditlagen skrivas
om pd sitt som anges 1 fotnoterna 15 och 16, s3 att de blir
korrekta, uppdaterade och anpassade till skuldebrevslagens
systematik.

Aven om en leverantér har 6verlitit sin fordran till en teleopera-
tor, kan operatdren enligt 27 § skuldebrevslagen aldrig fa bittre
ritt dn leverantéren. Konsumenten kan allts8 mot operatéren
komma med samma invindningar rérande t.ex. ogiltighet eller
kontraktsbrott som han eller hon hade kunnat rikta mot leveran-

alla krediter blir gillande mot tredje man utom om konsumenten visste att siljaren
saknade ritt att ta emot betalningen eller ingd 6verenskommelsen och inte heller om
konsumenten uppsitligen eller av grov oaktsamhet underlit att skaffa sig kunskap om
detta (jfr 29 § forsta stycket tredje meningen konsumentkreditlagen); vill man, trots NJA
1986 s. 44, inte l3ta detta godtrosskydd gilla vid all kredit utan bara vid kreditkép, miste
29 § skuldebrevslagen goéras tvingande f6r de ordindra krediterna i en sirskild
bestimmelse. Slutligen kunde det i en tredje paragraf/ett tredje stycke anges att
konsumenten vid kreditkdp har den ritt att kriva pengar frin kreditgivare, oavsett om
kreditgivaren ir siljaren, som framgir av 29 § andra stycket konsumentkreditlagen
(motsvarighet saknas i skuldebrevslagen). I samma vinda borde det — med dndring av
nuvarande motivuttalanden — klargéras att om en niringsidkare frin en konsument
mottagit ett ldpande skuldebrev (vilket ir straffsanktionerat i 30 § konsument-
kreditlagen), si har konsumenten ritt att mot en ny borgenir framfora invindningar som
forelig (in nuce) vid dverldtelsen, oavsett om férvirvaren var i god tro (se NJA 2010
s. 467, sirskilt jr:n Bicklund och Hastad).
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téren. Denna invindningsritt ir tvingande enligt 28 § forsta stycket
och 29 § férsta stycket forsta meningen konsumentkreditlagen och
kan alltsd inte avtalas bort.

Enligt de avtal som finns pi marknaden och som utredningen
har kunnat ta del av verkar det dock inte som om vare sig opera-
torerna eller marknadsplatserna férvirvar leverantorens eller
tredjepartsutvecklarens fordran. De driver endast in betalning
for leverantdrernas rikning. Diarmed blir de tvingande bestim-
melserna i 28 och 29 §§ konsumentkreditlagen inte tillimpliga."”
Kan en operatér 1 sd fall, med stéd av avtalsvillkor 1 avtalet med
konsumenten, fi ritt till betalning fér premium-sms och betal-
samtal, iven om det inte finns ett giltigt avtal mellan konsumenten
och leverantéren eller om produkten eller tjinsten ir felaktig?

Den som driver in en fordran fér annans rikning utan att ha
férvirvat den (operatdren), kan som utgdngspunkt inte ha bittre
ritt 4n huvudmannen (innehillsleverantéren), eftersom det ir
dennes ritt han gor gillande vid indrivningen. Det skulle vara
hégst anmirkningsvirt om operatoren skulle kunna skaffa sig en
starkare stillning med hjilp av ett eget avtalsvillkor med kon-
sumenten, nir ett sidant avtalsvillkor mellan leverantéren och
konsumenten skulle vara ogiltigt enligt 28 och 29 §§ konsument-
kreditlagen till och med om leverantérens fordran hade dverlatits
till operatéren. Avtal om att konsumenten inte har invindnings-
ritt mot den som driver in en fordran, eller som kan ge detta
vilseledande intryck, borde dirmed kunna férklaras oskiliga
enligt 36 § avtalslagen jimfért med 28 och 29 §§ konsument-
kreditlagen. Konsumenten har dirfor enligt vir bedémning en
invindningsritt mot operatdren dven i dessa situationer, och det
spelar alltsd ingen roll f6r konsumentens invindningsritt om
operatdren eller marknadsplatsen har férvirvat fordran eller
inte."® Avtalsvillkoren borde ocksi kunna férbjudas med stéd av
3 § lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentférhéllanden.

7 Hirvid forutsitts att operatdren inte ir kreditgivare redan genom att ombesdrja
fakturering och krav avseende innehéllsleverantorens fordran. Se vidare nedan under 8.2.
Annars skulle 29 § férsta stycket kunna vara direkt tillimpligt.

18 Se dven prop. 2009:10:242, s. 40.
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Det nu anférda dger motsvarande tillimpning om en marknads-
plats kriver en konsument pd betalning fér en app som utvecklats
och sdlts av en tredje part. Marknadsplatsen har inte bittre ritt in
vad siljaren skulle ha haft om denne drivit kravet oavsett om
marknadsplatsen har férvirvat tredje partens fordran eller bara
upptrider som ombud.

Om en konsument vid ett premium-sms, ett betalsamtal eller
ett telefonkdp av en app medger att ett betal- eller kreditkonto
hos ett plinboksforetag belastas, finns i allminhet en &verens-
kommelse mellan leverantéren av tjinsten och pldnboksféretaget
om sidan finansiering. I s8 fall ir det frdga om ett kreditkop 1 kon-
sumentkreditlagens mening med plinboksféretaget som kredit-
givare (se 2§)."” Konsumenten har dirmed enligt 29§ andra
stycket forsta meningen ritt att framstilla invindningar pd grund
av kdpet mot plinboksforetaget. Invindningen kan goras gillande
fram ull dess att kontot belastats eller en faktura betalats. Ritten
till dterbetalning behandlas strax nedan.

Som framgdr av noterna 15 och 16 bér 28 och 29 §§ konsument-
kreditlagen korrigeras och uppdateras samt systematiseras i enlighet
med 27-29 §§ skuldebrevslagen. Eftersom den saken emellertid inte
har ndgon betydelse f6r premium-sms eller betalsamtal, dir varken
overldtelse av fordringar eller tredjemansfinansiering férekommer,
avstdr utredningen frin att 1 detalj utarbeta lagindringen.

' Se prop. 2009/10:242 s. 87. I 4T:s avtal med konsumenterna punkt 3 anges att 4T ir
kreditgivare. I avtalet mellan handlarna (leverantérerna) och 4T anges i punkt 3.1 att 4T
“férmedlar” betalning, vilket framstir som en underdrift. Enligt punkten 6.2 tar sig
handlaren att ersitta 4T for utebliven betalning om kunden bestrider skuld till blLa.
handlaren eller 4T (“fordran gentemot Handlaren, 4T, vilket torde betyda att kunden
gentemot handlaren eller 4T bestrider att nigon av dem har en fordran) eller 8beropar
kvittningsritt eller sinder varan i retur. Diremot forbehdller 4T sig inte regressritt
avseende den kreditering som gjorts av handlarens konto senast fyra bankdagar efter 4T:s
mottagande av kundens betalningsorder om kunden skulle vara insolvent. 4T stir alltsd
kreditrisken och ir dven enligt detta avtal kreditgivare. I punkten 6.1 anges att handlaren
och inte 4T ska svara for anspriket om kunden begir dterbetalning, skadestind eller
annan penningprestation avseende den képta varan eller tjinsten, vilket anknyter till
konsumentens ritt enligt 29 § andra stycket konsumentkreditlagen.
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8.2 Konsumentens ratt till aterbetalning m.m. fran
operatéren m.fl. ndr varan eller tjansten efter
betalningen visar sig vara felaktig

8.2.1 Problembeskrivning

Om konsumenten inte uppmirksammat att avtalet med innehdlls-
leverantoren eller tredjemansutvecklaren ir ogiltigt eller att denna
gjort sig skyldig till ett kontraktsbrott nir konsumenten betalar
till teleoperatéren, plinboksforetaget eller marknadsplatsen och
konsumenten dirfér inte di gjort ndgon invindning mot betal-
ningskravet, uppkommer frigan om konsumenten senare kan
rikta ett krav inte bara mot innehillsleverantoren eller tredjemans-
utvecklaren utan dven mot teleoperatéren, plinboksféretaget eller
marknadsplatsen. Ar dessa inte bara underkastade en invindnings-
ritt nir de kriver betalt (se 8.1) utan iven skyldiga att betala
konsumenten ersittning som om de vore siljaren av varan eller
tjinsten?

8.2.2  Rattslig reglering

En teleoperator, ett plinbokstéretag eller en marknadsplats som
bara férmedlar en leverantérs varor eller tjinster har inte nigra
pd kope- eller tjinsteavtalet grundade skyldigheter mot kon-
sumenten for fel i en vara eller tjinst. Enligt 29 § andra stycket
konsumentkreditlagen svarar dock kreditgivaren vid kreditkép
lika med siljaren eller tjinsteleverantdren f6r konsumentens ritt
ull Aterbetalning, skadestind eller annan penningprestation;
kreditgivaren ir dock inte skyldig att betala mer dn vad som har
mottagits av képaren med anledning av krediten. Bestimmelsen
inférdes ursprungligen 1 1977 &rs konsumentkreditlag och syftar
naturligtvis till att stirka konsumenternas mojlighet att gora
pafoljder gillande f6r kontraktsbrott.”

2 Se prop. 1976/77:123 5. 45 och 113 f.
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Frigan blir dirmed om 29 § andra stycket konsumentkredit-
lagen kan tillimpas med avseende pd teleoperatoérer, marknads-
platser och pldnboksforetag nir dessa inte ir siljare av varan eller
yansten. Detta forutsitter att det rér sig om ett kreditkop 1
konsumentkreditlagens mening samt att det ir operatdren etc.
som ir kreditgivaren vid ett kredltkop Enligt 2 § foreligger ett
kreditkép om kop av en vara eller tjinst finansieras genom en
kredit som limnas av siljaren eller annan kreditgivare, om (i det
sista fallet) det gors pd grund av en 6verenskommelse mellan
denne och siljaren eller om varan eller tjinsten anges i kredit-
avtalet.

Nir konsumenten fir varan eller tjinsten innan hela képe-
skillingen ir betald foreligger ett kreditkdp, vare sig siljaren eller
annan i samrid med siljaren stdr for krediten.

Kreditgivaren dr den som limnar krediten eller évertar den
ursprungliga kreditgivarens fordran. Som redan har framgitt 6ver-
liter inte innehdllsleverantérerna sina fordringar till teleoperats-
rerna, utan dessa férmedlar endast konsumenternas betalning till
innehillsleverantdrerna. Operatdrerna ir alltsd inte kreditgivare
pd grund av fordringsférvirv. Friga blir d om operatérerna indd
ska anses ha limnat krediten. Det har under utredningen fram-
kommit olika uppfattningar i denna friga.

Som nimnts 1 avsnitt 8.1.2 har ARN 1 drendet 2009-10258
funnit att operatdrerna dr kreditgivare nir de i efterhand faktu-
rerar sina abonnenter f6r premiumtjinster. Som skil {6r sin stdnd-
punkt anférde nimnden att det var telefonoperatéren som faktu-
rerade sina abonnenter {6r samtalskostnader och premiumtjinster
som tillhandahélls via operatérens abonnemang. Det var ocksd
telefonoperatoren som normalt drev krav mot konsumenten vid
utebliven betalning av bdde samtalskostnader och premiumtjinster.
Aven Konsumentverket har under utredningen framfért att
mobiloperatérerna ir att anse som kreditgivare 1 lagens mening nir
dessa vid fakturabetalning i efterhand limnar konsumenterna
anstind med betalningen av eventuella betaltjinster.

Operatorer har 8 andra sidan anfort att det 1 dessa situationer
inte foreligger ndgot kreditkdép. De har gjort gillande att det for
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att 29 § andra stycket ska vara tillimpligt pd operatérerna krivs
ett kreditkép dir trepartstorhillandet finns redan fr&n borjan.
Innehillsleverantdren ingdr avtal med konsumenten om forsilj-
ning av premiumtjinsten, och det finns ingen éverenskommelse
mellan operatéren och innehéllsleverantéren om att kunden ska
fa kredit avseende premiumtjinsten. Enligt operatorerna ir det
ocksd innehillsleverantdren som stdr kreditrisken mot kunden.

Enligt operatdrernas uppfattning stir operatorerna siledes inte
kreditrisken mot kunden. Operatérerna verkar inte utge veder-
laget for premiumtjinsterna till innehdllsleverantorerna forrin
kunderna har betalat sin faktura, och operatérerna ligger alltsg inte
ute med ndgra pengar for dessa tjinster. Det ir innehdllsleveran-
toren som levererar varan eller tjinsten utan att omedelbart f3
betalt, vilket innebir att leverantéren ger kredit. Under dessa
forutsittningar kan operatérerna enligt utredningens uppfattning
inte anses vara kreditgivare. Bestimmelsen 1 29 § andra stycket
konsumentkreditlagen om konsumentens &terkravsritt blir d inte
ullimplig pd operatdren, och konsumenten har d3 inte nigon ritt
att av operatdren terfd belopp som konsumenten betalat innan
felet 1 varan eller tjinsten uppdagats. Konsumenten méste vid ett
fel 1 varan eller tjinsten rikta sig till innehllsleverantéren, om
konsumenten pd detta stadium vill gora ansprik gillande.

Som ovan nimnts forvirvar operatdrerna normalt inte inne-
hillsleverantérernas fordringar. Om motsatsen vore fallet, skulle
operatdren bli kreditgivare enligt 2 § konsumentkreditlagen.
Dirmed skulle operatéren bli ansvarig enligt 29 § andra stycket
intill det belopp som operatdren mottagit frin konsumenten.

Det som nu har sagts om operatdrernas ansvar enligt 29 §
andra stycket konsumentkreditlagen giller ocksd betriffande en
marknadsplats ansvar, om marknadsplatsen bara administrerar
betalningen till en tredjepartsutvecklare av en app.

Diremot ir det klart att ett plinboksforetag, liksom konto-
kortsforetag, limnar kredit till konsumenten, nir plinboksfore-
taget inom nigra dagar efter konsumentens kop krediterar silja-
rens konto och stir risken for att konsumenten inte f6rmér betala
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skulden.”’ Plinboksféretaget ir dirmed ansvarigt mot kon-
sumenten for siljarens kontraktsbrott pd sitt som framgir av 29 §
andra stycket konsumentkreditlagen.

8.2.3  Overviaganden

Bedomning: Bestimmelsen om konsumentens &terkravsritt i
29§ andra stycket konsumentkreditlagen bér dven i fort-
sittningen vara begrinsad till situationer dir niringsidkaren ir
kreditgivare.

S&vil operatérerna som marknadsplatserna formedlar 1 dagsliget,
sannolikt mot en avgift, betalning fér premiumtjinster och appar.
De konsumenter som forvirvar dessa varor eller tjinster ir inte
alltid medvetna om att de inte ingdr avtalet med operatodrerna
eller marknadsplatserna och att de ir hinvisade till innehlls-
leverantoren eller utvecklarna for att vid fel 1 varan eller tjinsten
kunna 3terfd betalat belopp. Dessa foretag kan vara svira att {8
kontakt med, och det kan fér konsumenten, som under kép-
processen endast tycker sig ha haft kontakt med operatéren eller
marknadsplatsen, framstd som en omstindlig process att vinda
sig till leverantdren. Frigan blir dirfor om det bér inféras ett
ansvar motsvarande det 1 29 § andra stycket konsumentkredit-
lagen f6r de niringsidkare som férmedlar avtalet och betalning
for varor eller tjinster (jfr ARN:s avgorande i drende 2009-
10258).

Mot en sddan lagindring har operatorerna framfort flera invind-
ningar. En sddan ir att de niringsidkare som férmedlar betalningen
inte ir siljare av produkterna och dirfér inte kan kontrollera
kvaliteten i de minga olika varor och tjinster som erbjuds kon-
sumenten. Operatdrerna har dessutom pipekat att operatdrerna
enligt lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation i vissa

21 Se 4T:s villkor, dtergivna ovan i not.
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fall t.o.m. dr férhindrade att kontrollera det innehdll som de
formedlar betalning for.”

Mot detta kan i sin tur invindas att en annan finansiir in sil-
jaren sillan kan kontrollera kvaliteten pa den vara eller tjinst som
finansieringen avser. And3 har andra finansiirer n siljaren i 29 §
andra stycket konsumentkreditlagen 8lagts ansvar fér leveransens
kontraktsenlighet intill mottaget belopp for att konsumentskyddet
ska stirkas. Operatdrerna tar eller har dtminstone en mojlighet att
ta ut en avgift fér sin medverkan och kan dirigenom kompensera
sig for ansvarsrisken. Operatorernas argument synes dirfér inte
utgdra ndgot avgoérande hinder mot att operatdrerna liggs ett
dterbetalningsansvar.

Regeln 1 29 § andra stycket om andra in siljares ansvar for
prestationens kontraktsenlighet ir emellertid [ingtgiende och
omfattar 1 dagsliget endast kreditgivare. Att utdka detta ansvar
till att omfatta avtals- och betalningsférmedlare skulle f& svir-
overblickbara foljder. Den som avtalar 1 annans namn svarar bara
for att den foretridde huvudmannen blir bunden men inte for
avtalets fullgérande (se 10 § forsta stycket avtalslagen; jfr 17 §
lagen (1991:351) om handelsagentur). Skulle betalningsférmedlare
bli ansvariga i denna egenskap kan man friga sig varfér ansvaret
skulle begrinsas till fall dir férmedlaren tar emot betalning av
krediter; borde inte ansvaret di ocks8 gilla férmedling av kontant-
betalningar och forskottsbetalningar? Men det framstdr inte som
limpligt att t.ex. posten blir ansvarig f6r leveransens kvalitet nir
betalning sker mot postférskott och att bankerna blir ansvariga
for leveransernas kvalitet 1 alla fall som de férmedlar betalningar.
Trots allt foreligger det en betydande skillnad om en person blir
innehavare av siljarens fordran mot konsumenten eller av en
anknuten fordran (d.v.s. ir kreditgivare 1 2 §:s mening) eller om
personen bara férmedlar ett avtal och/eller en betalning.

Utredningen har dirfor dragit slutsatsen att ansvaret 1 29 §
andra stycket konsumentkreditlagen f6r leveransens kvalitet intill
mottaget belopp inte bor utstrickas till att omfatta dem som for-

2 6 kap. 17 §.
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medlar avtalet och betalningen men som inte innehar ndgon fordran
mot konsumenten.

Det bor emellertid framhillas att den som sluter ett avtal pre-
sumeras handla f6r egen rikning. Det betyder att, om det ir
oklart om en teleoperator avtalar f6r egen rikning eller for en
innehillsleverantérs rikning, teleoperatéren kan bli ansvarig for
avtalets fullgérande.”

8.3 Operatorernas majlighet att stanga av
abonnemanget vid utebliven betalning fér
premiumtjanster

8.3.1 Problembeskrivning

En aspekt som férsvagar konsumenternas stillning vad giller
mojligheten att invinda mot debiteringar av premiumtjinster ir
att de enligt nigra av operatdrernas villkor riskerar att f3 sina
mobiltelefonabonnemang helt avstingda vid utebliven betalning
for premiumtjinster.”* Resterande operatorers avtalsvillkor ger
dock inte operatdrerna ritt att stinga av abonnemanget pd grund
av utebliven betalning, om betalningen enbart avser belopp som
tillkommer tredje man. Att vissa av abonnemangsinnehavarna pd
marknaden riskerar att f sitt telefonabonnemang avstingt kan
medfora att dessa konsumenter avstdr frn att invinda mot en
felaktigt debiterad premiumtjinst. Det kan i sammanhanget dven
nimnas att vissa av telefonoperatérernas avtalsvillkor i detta
avseende framstir som forvirrande, eftersom de hinvisar kon-
sumenten till att reklamera till innehéllsleverantéren samtidigt
som villkoren ger operatdrerna ritt att stinga av abonnemanget
om kunden underldter att reklamera till operatérerna.

» Se ovan kapitel 4.
24 Se avsnitt 2.3.1 ovan.
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8.3.2  Raittslig reglering

Ett avtalsvillkor som ger operatdrerna ritt att siga upp abonne-
mangsavtalet pd grund av en utebliven betalning f6r en fordran till
innehdllsleverantdren kan vara oskiligt enligt konsumentavtals-
villkorslagen. Skilet dr att en avstingning ir en si ingripande
dtgird att konsumenten med hinsyn till denna risk kan féranledas
att avstd frdn att hilla inne betalningen f6r en debiterad premium-
ginst eller liknande. Frdgan har prévats av Marknadsdomstolen 1
tvd fall med olika utgdng, MD 1994:31 och 2011:26. Rittsfallen
kommer att diskuteras nedan.

I 5 kap. 19 § lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation
finns en bestimmelse som syftar till att skydda konsumenten mot
att operatdren stinger av abonnemanget. Enligt bestimmelsen fir
abonnemanget stingas av bara under vissa forutsittningar, och
konsumenten miste vanligtvis ha fitt en varning om att abonne-
manget kan avbrytas innan avstingning sker. Giller utebliven
betalning en viss tjinst, ska avbrottet begrinsas till den tjinsten
om det ir tekniskt mojligt och abonnenten inte tidigare har fitt
en betalningsuppmaning eller har vilselett tjinsteleverantéren.
Lagen och dess regler behandlas nedan.

Nir telefonoperatorerna fakturerar sina kunder {6r premium-
tjinster for innehillsleverantérernas rikning med hot om att
stinga av abonnemanget vid utebliven betalning ir det troligt att
deras verksamhet ocksd triffas av inkassolagens regler, vilket
medfoér vissa skyldigheter for dem 1 forhdllande till kon-
sumenterna.” I det ovan nimnda rittsfallet MD 2011:26 gjorde
Konsumentombudsmannen gillande att operatérens villkor stod
i strid mot de tvingande bestimmelserna i1 inkassolagen.
Marknadsdomstolen fann att avtalsvillkoren inte var oskiliga men
tog inte stillning till frigan om inkassolagens regler var tillimp-

liga.

% Se avsnitt 8.5.
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Lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentforhillanden

En viktig marknadsrittslig lagstiftning i det nu berdrda samman-
hanget ir lagen (1994:1512) om avtalsvillkor 1 konsument-
forhdllanden (konsumentavtalsvillkorslagen). Lagen innehdller regler
om hur avtalsvillkor i konsumentférhillanden fir vara utformade
och tar frimst sikte pd sddana villkor som inte ir individuellt f6r-
handlade. Nedan behandlas lagens bestimmelser samt dess betydelse
for frigan om operatdrernas mojlighet att stinga av telefon-
abonnemanget pd grund av en obetald fordran till en innehills-
leverantor.

Allmént om lagen

Konsumentavtalsvillkorslagen ir tillimplig pd avtalsvillkor som
niringsidkare anvinder i férhillande till konsumenter. Lagen
implementerar EG-direktivet 93/13/EG om oskiliga villkor 1
konsumentavtal 1 svensk ritt. Direktivet ir ett s.k. minimi-
direktiv, vilket innebir att medlemsstaterna far infora regler som
ir formdnligare for konsumenterna 4n vad direktivet anger. Det
ir Konsumentverket som utdvar tillsyn enligt lagen.

Lagen innehdller bide marknadsrittsliga och civilrittsliga
bestimmelser. Med konsument avses en fysisk person som handlar
huvudsakligen for dndamdl som faller utanfér niringsverksambhet,
och med niringsidkare avses en fysisk eller juridisk person som
handlar f6r indamal som har samband med hans eller hennes
niringsverksamhet, oavsett om den ir offentlig eller privat (2 §).
Lagen ir enligt 1§ tillimplig pd avtalsvillkor som niringsidkare
anvinder nir de erbjuder varor, tjinster eller andra nyttigheter
till konsumenter. Aven sidana avtalsvillkor som ingdr i ett slutet
avtal dr erbjudna i lagens mening och omfattas av reglerna.
Parterna behéver diremot inte ha slutit nigot avtal for att lagen
ska bli tillimplig.

Lagens centrala bestimmelse finns 1 3 §. Enligt detta lagrum
fir Marknadsdomstolen férbjuda niringsidkaren att anvinda
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vissa avtalsvillkor. For att si ska kunna ske krivs att avtals-
villkoret med hinsyn till pris eller dvriga omstindigheter ir
oskiligt mot konsumenten och att férbudet dr pakallat frin allmin
synpunkt eller annars ligger 1 konsumenternas eller konkurren-
ternas intresse. Domstolen ska avgora frigan om ett avtalsvillkor
ir oskiligt pd8 grundval av en samlad bedémning av parternas
rittigheter och skyldigheter. Vid skilighetsbedémningen spelar
ocksd villkorens forhdllande till tvingande lagstiftning stor roll.
Ett avtalsvillkor som strider mot tvingande lag ir regelmissigt att
anses som oskiligt. Aven villkor som avviker frin dispositiva
rittsregler kan vara oskiliga. S4 ir fallet om villkoret ger nirings-
idkaren en formin eller berdvar konsumenten en rittighet och
dirmed dstadkommer en sddan snedbelastning i friga om par-
ternas rittsliga stillning och skyldigheter enligt avtalet att en
rimlig balans mellan parterna inte lingre foreligger.” Vidare kan
avtalsvillkor som strider mot tvingande allminna rittsprinciper,
utan att dessa framgir av lag, vara oskiliga. Aven sidana villkor
som presenterats eller utformats pd ett vilseledande eller oklart
sitt, si att konsumenten inte kan férutse vilka konsekvenser vill-
koret far f6r honom eller henne, ir normalt att anse som oskiliga.”’

I direktivet om oskiliga villkor i konsumentavtal finns en
bilaga med en lista pd villkor som normalt sett ir oskiliga. Listan,
som ibland kallas gra listan, ir inte uttémmande utan ger endast
exempel pd villkor som kan vara oskiliga. Villkoren i listan har
inte tagits med i konsumentavtalsvillkorslagen men finns i en
bilaga till propositionen. Enligt foérarbetena ir villkoren i listan
typiskt sett att anse som oskiliga i den mén de inte har varit
foremal for individuell férhandling.”

Lagens civilrittsliga bestimmelser finns 1 10-13 §§. Om inne-
bérden av ett avtalsvillkor som inte har varit féremdl for indivi-
duell férhandling 4r oklar, ska villkoret enligt 10 § tolkas till kon-
sumentens férmidn. Om ett avtalsvillkor inte varit foremadl for
individuell forhandling giller vissa sirskilda bestimmelser 1 11 §

26 Se t.ex. MD 2004:19.
77 Se prop. 1994/95:17, s. 65.
% Prop. 1994/95:17, 5. 92 och 94.
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konsumentavtalsvillkorslagen om hur 36 § avtalslagen angiende
jimkning av oskiliga avtalsvillkor ska tillimpas. Bla. fir omstin-
digheter som intriffat efter det att avtalet ingdtts inte beaktas till
konsumentens nackdel.

Konsumentavtalsvillkorslagen och frdgan om avstingning av
abonnemangsavtalet

Vissa av operatorernas standardvillkor ger operatdrerna ritt att
stinga av konsumenternas abonnemang vid utebliven betalning
for premiumtjinster. Numera ger 5 kap. 19 § lagen om elektronisk
kommunikation konsumenten visst skydd mot att telefon-
abonnemanget sigs upp vid utebliven betalning.”” Det ir dock
mojligt ett avtalsvillkor som ger operatdren ritt att siga upp
abonnemangsavtalet pd grund av utebliven betalning av en skuld till
en innehillsleverantdr kan angripas dven med stéd av konsument-
avtalsvillkorslagen, eftersom en stingning av anslutningen till
mobiltelefonnitet ir en s ingripande 3tgird att det finns risk att
konsumenten avstdr frin att hilla inne betalningen f6r en debi-
terad premiumtjinst eller liknande. Regeringen har 1 férarbetena
till konsumentkreditlagen pdtalat att ett avtal mellan tjinste-
leverantdren och konsumenten som gir ut pd att operatdren ges
ritt att stinga av ett abonnemang, d.v.s. en annan tjinst enligt ett
annat avtal, torde vara uppenbart oskiligt och uppfattas som ett
avtalsbrott frén operatorens sida 1 férhillande till abonnemangs-
avtalet.® Frigan har prévats av Marknadsdomstolen i tv4 fall.

I det forsta fallet, MD 1994:31, fann domstolen att avtals-
villkor som gav operatdren ritt att siga upp abonnemangsavtalet
pd grund av utebliven betalning var oskiliga svitt avsdg fordran
for betalsamtal som tillkom tredje man. Marknadsdomstolen menade
att stingning av anslutningen och hivning av abonnemangsavtalet ir
s ingripande &tgirder mot abonnenten att risken fér detta sannolikt
betar konsumenten det pdtryckningsmedel som innehillande av

» Se nedan f6r en redogérelse av aktuella regler i den lagen.
%% Prop. 2009/10:242, s. 40.
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betalning utgor. De aktuella avtalsvillkoren kunde dirfér komma
att verka som ett hinder fér abonnenten att goéra eventuella
ersittningsansprak gillande. Vidare gav villkoren operatéren
mojlighet att for innehillsleverantérens rikning tillgripa pafoljder
som saknar samband med den tjinst som operatéren tillhandaholl.
De péatryckningsmedel villkoren innebar kunde anvindas av
operatdren for att driva in betalning fér fordran som tillkom
innehéllsleverantdren, och avtalet mellan konsumenten och opera-
téren kunde komma att hivas pd grund av en sidan fordran, som
alltsd inte direkt berdrde parterna i abonnemangsavtalet. Dessa
fordelar f6r innehdllsleverantoren, som ocksd gynnade operatoren
1 dess affirsverksamhet, innebar enligt domstolen motsvarande
nackdelar f6r konsumenten i avtalsférhillandet med operatéren.
Mot denna bakgrund fann domstolen att méjligheten att tillimpa
de pitalade avtalsvillkoren foér en tjinst som inte var en del av
sjilva telefonitjinsten medférde att en rimlig balans mellan par-
terna 1 abonnemangsavtalet inte foreldg. De aktuella avtalsvill-
koren var dirfér att anse som oskiliga enligt 3 § konsument-

avtalsvillkorslagen.
I det andra fallet, MD 2011:26, gjorde Marknadsdomstolen
diremot en  motsatt  bedémning. I  méilet  yrkade

Konsumentombudsmannen, bla. med hinvisning tll det tidigare
rittsfallet, att domstolen skulle férbjuda Tele2 att anvinda avtals-
villkor mot konsumenter som innebar att Tele2 hade ritt att stinga
av mobiltelefonabonnemanget fér en fordran som tillkom en
innehdlls- eller betalsamtalstjinsteleverantor eller annan tredje
man. Tele2 bestred yrkandet och hivdade att avtalsvillkoret
endast syftade p& de fall dir abonnenten underlit att betala sin
faktura utan att reklamera alls. Om kunden diremot kontaktade
Tele2 och meddelade att den uteblivna betalningen avsig premium-
tjinster, var det tillrickligt for att Tele2 skulle anse att saklig grund
foreldig och dirmed ge kunden anstind med betalning av
fakturan 1 avvaktan pd att tvisten var slutligt avgjord.
Marknadsdomstolen fann ingen anledning att betvivla Tele2:s
uppgifter om bolagets hantering av reklamationer och utgick
frdn dem 1 sin fortsatta bedémning. Eftersom kunden 1 1994 &rs
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fall saknat mojlighet att reklamera och hilla inne det tvistiga
beloppet i férhdllande till operatéren, ansdg domstolen att det
fanns en avgérande skillnad mellan de bida mélen. Det gamla
avgorandet saknade dirfor relevans fér den fortsatta préovningen
av villkoret.

Marknadsdomstolen konstaterade vidare att ytterligare en
skillnad jimfort med 1994 &rs fall var att en teleoperatér numera
har ritt att med stéd av 5 kap. 19 § LEK under vissa forutsitt-
ningar stinga av ett mobilabonnemang fér en obetald fordran.
Bestimmelsen var enligt domstolen dven tillimplig di fordran
tillkom tredje man och var, 1 vart fall analogt, tillimplig dven pd
varor och tjinster som bestillts via sms-meddelanden.’

Domstolen konstaterade att sdvil tekniken som anvindandet
av kommunikationstjinster ser helt annorlunda ut nu in vid
avgorandet dr 1994. Betalteletjinster fir numera anses ha ett
klart samband med telefonitjinsten. Att teleoperatorer, 1 avsak-
nad av reklamation frin konsumenten, ges en mdjlighet il
avstingning av abonnemanget vid utebliven betalning fér telefon-
rikningar som dven innehdller premiumtjinster kunde inte anses
medfoéra en sddan obalans i parternas rittigheter och skyldigheter
enligt abonnemangsavtalet att detta var oskiligt. Domstolen
limnade dirfér Konsumentombudsmannens talan utan bifall.

Det verkar alltsd som om domstolen menade att tillkomsten
av 5 kap. 19 § LEK 1 vart fall till viss del har bidragit till bedom-
ningen att de aktuella avtalsvillkoren ansigs skiliga. Som framgar
nedan var emellertid syftet med femte kapitlet i denna lag att
stirka konsumenternas skydd och att skydda konsumenterna
frin omedelbar avstingning av abonnemanget. Med hinsyn till
Marknadsdomstolens tolkning av bestimmelsen kan det ifrdga-
sittas om bestimmelsen har fitt avsedd effekt.

*! Se vidare nedan om denna problematik.

206



Ds 2012:31 Operatérens, marknadsplatsens och planboksforetagets ansvar vid formedling av...

Lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation

En annan viktig reglering f6r den nu aktuella frigan ir lagen
(2003:389) om elektronisk kommunikation (LEK), som bl.a. ir
tillimplig pd formedling av premiumtjinster. I lagens femte
kapitel finns vissa regler som syftar till att skydda konsument-
erna frin hoga telefonrikningar och frn att abonnemanget
stings av vid utebliven betalning.

Allméint om lagen

Tillhandahdllandet av nit och tinster for elektronisk kommu-
nikation regleras ytterst av de direktiv som Europeiska unionen
antog 2002 i syfte att harmonisera gemenskapens lagar pd omridet.
De direktiv som frimst har betydelse ir 2002/22/EG om
samhillsomfattande tjinster, det s.k. USO-direktivet, ramdirektivet
2002/21/EG samt direktivet 2002/20/EG om auktorisation fér
elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjinster.

I Sverige har direktiven i huvudsak genomférts genom LEK.
Lagen ersatte den tidigare telelagen och lagen om radiokom-
munikation och ir i stora delar en offentligrittslig reglering.
Lagen innehiller dock dven regler om slutanvindare, varmed bl.a.
avses konsumenter enligt konsumentlagstiftningen. Bestimmel-
serna om dessa tjinster finns 1 femte kapitlet. Det dr friga om
vissa allminna skyldigheter mot slutanvindaren fér den som
tillhandahiller tjinsten. Regeringen preciserar dessa skyldigheter
bla. i férordning (2003:396) om elektronisk kommunikation.
Tillsynsmyndighet enligt lagen ir Post- och telestyrelsen (PTS),
som 1 forordningen fitt ritt att meddela foreskrifter pd en rad
omréiden.
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Lagens tillimpningsomrdde

LEK giller elektroniska kommunikationsnit och kommunikations-
yinster med tillhérande installationer och tjinster samt annan
radioanvindning. Elektronisk kommunikation innebir éverféring
av signaler via trdd, via radio, pd optisk vig eller via andra elek-
triska overféringsmedier. Elektronisk kommunikation omfattar
alltsi telefoni, datakommunikation samt radio och TV.** Frin
lagens tillimpningsomride undantas diremot uttryckligen i 1 kap.
4§ andra stycket det innehdll som 6verfors 1 kommunikations-
niten. Lagen reglerar alltsi inte rena premiumtjinster som spel
och ringsignaler som levereras via kommunikationsniten.”
Enligt Marknadsdomstolen ir lagen dock tillimplig p& teleopera-
torernas férmedling av sddana tjinster.”

5 kap. 19 §, som innehéller visst skydd for konsumenterna mot
att f3 sin telefon avstingd och som behandlas nirmare nedan, ir
enligt sin ordalydelse tillimplig pd telefonitjinster. Enligt 1 kap. 7 §
avses med telefonitjinster elektroniska kommunikationstjinster
som ger mojlighet att fora samtal. Férmedling av betalsamtals-
yinster, d.v.s. nummer med forhojd taxa som betalsamtals-
leverantorer tillhandahiller, borde alltsd omfattas av bestimmelsen 1
5 kap. 19 § dven i de fall fordran tillkommer en inneh3llsleverantér.”
Det ir diremot mera osikert om lagen ir tillimplig pa tjinster och
varor som kunden inte har bestillt via samtal utan via sms-
meddelanden. Marknadsdomstolen har i det ovan nimnda
rittsfallet MD 2011:26 funnit att 5kap. 19§ inte ir direkt
tllimplig p& dessa tjinster. Domstolen konstaterade dock att
den aktuella direktivbestimmelsen, som lg bakom lagindringen

*2 Prop. 2007/08:86, s. 8.

3 Prop. 2002/03:110, s. 358.

3 MD 2011:26, se ovan.

> Nigot som stéder denna uppfattning ir att det i punkten 16 i preambeln till direktivet
2002/22/EG om samhillsomfattande tjinster anges att konsumenten bér, utom i fall av
upprepad forsenad betalning eller utebliven betalning av rikningar, skyddas frin
omedelbar avstingning av nitet pd grund av att en rikning inte har betalats, och de bér
sirskilt vid tvister om héga rikningar f6r betalsamtalstjanster ha fortsatt tillging till
grundliggande telefonitjinster i avvaktan pd att tvisten avgérs. Direktiven gér alltsd ingen
skillnad pa telefonitjinster och premiumtjinster.
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1 LEK, inte gér nigon skillnad mellan telefonitjinster och fér-
medlade tjinster och fann dirfor att lagstiftarens syfte borde ha
varit att bestimmelsen 1 5 kap. 19 § LEK skulle tillimpas dven pd
premiumtjinster 1 form av sms-tjinster. Domstolen tillimpade
dirfor bestimmelsen analogt fér dessa tjinster.

Relevanta bestimmelser

LEK innehiller vissa regler som syftar till att skydda konsumen-
terna frdn hoga telefonrikningar. Teleoperatérerna ir enligt
5 kap. 7 a§ skyldiga att pd abonnentens begiran kostnadsfritt
spirra vissa nummer eller typer av utgiende samtal eller sms-
meddelanden med forhéjd taxa. Operatoren ska i1 samband med
att avtal triffas informera abonnenten om denna ritt, och kunden
ska under 16pande avtalsperiod ha ritt att kostnadsfritt indra
spirrningen. Abonnenten har dven ritt att 3 tjinsten spirrad vid
ett belopp som abonnenten anger pd férhand (5 kap. 7 b §). Nir
fordran mot abonnenten 6verstiger det angivna beloppet ska
operatéren kostnadsfritt avbryta tjinsten, om inte abonnenten
begir att operatdren dnda ska tillhandahilla tjinsten. Operatéren
méste upplysa abonnenten dven om denna rittighet. Enligt 5 kap.
7 ¢ § har PTS ritt att meddela féreskrifter om att operatdrerna ska
erbjuda abonnenterna méjlighet att dven pd andra sitt in genom
spirrtjinster kontrollera sina kostnader fér anvindningen av
yinsten. Som exempel pd sidana foreskrifter nimner férarbetena
mojligheten att kriva att operatéren varnar kunder vid ovanliga
anvindningsménster. PTS har fér nirvarande inte nigra planer
pd att infora sidana foreskrifter.

5 kap. 15 § innehéller regler om vilka uppgifter avtalet mellan
abonnenten och operatéren ska innehilla. Avsikten ir att garan-
tera abonnenterna en ligsta nivd av information om de tjinster
som operatdren tillhandahiller till dem. Kravet pd avtalsinne-
hillet har utdkats jimfért med telelagen och inkluderar numera
bl.a. detaljerade uppgifter om priser och taxor, villkoren for for-
lingning och upphérande av tjinsten samt uppsigning av avtalet.
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Uppgifterna ska vara tydliga, heltickande och littillgingliga. PTS
har féreskrivningsritt till denna bestimmelse men har innu inte
infért nigra foreskrifter.

Enligt 5 kap. 15 a § fir ett avtal mellan abonnent och operator
inte ha lingre inledande bindningstid 4n 24 mé&nader.

PTS har enligt 5 kap. 17 a § méjlighet att forplikta operato-
rerna att tillhandahdlla abonnenterna prisinformation fér nummer
eller tjinster som omfattas av sirskild prissittning. Tidigare omfat-
tade bestimmelsen endast telefonitjinster, men efter en lagindring &r
2011 omfattar bestimmelsen numera idven sms-meddelanden.
Eftersom innehillsleverantérerna inte omfattas av lagen triffar
regeln endast operatérerna.

En i sammanhanget central bestimmelse ir 5 kap. 19 § som
ger konsumenten ett visst skydd mot att operatdren stinger av
abonnemanget vid utebliven betalning. Paragrafen rorde tidigare
endast det fasta nitet men omfattar numera sdvil abonnemangs-
avgifter som rikningar for anvindning av fasta och mobila
telefonitjinster.’® Lagindringen gjordes som en f6ljd av att den
aktuella bestimmelsen 1 direktivet 2002/22/EG om sambhillsom-
fattande tjinster indrades genom direktivet 2009/136/EG. Enligt
bestimmelsen fir abonnemanget inte sigas upp om inte opera-
téren har uppmanat abonnenten att betala inom viss skilig tid och
dessutom upplyst om att operatéren annars kan avbryta tillhanda-
hillandet av gjinsten. Betalar abonnenten fér tjinsten inom viss tid
fir operatdren inte avbryta tillhandah8llandet. Om en abonnent
upprepade ginger har betalat f6r sent fir operatéren diremot
avbryta tjinsten omedelbart utan ngon varning. Giller utebliven
betalning viss tjinst, ska operatdren begrinsa avbrottet till just den
yjinsten om det ir tekniskt mojligt och abonnenten inte tidigare har
fatt en betalningsuppmaning eller har vilselett tjinsteleverantoren.

LEK inneh&ller alltsd en del regler om niringsidkarens presta-
tion 1 férhillande till konsumenten. Lagen saknar diremot civil-
rittsliga regler om pdfoljd vid fel och dréjsmal frin nirings-
idkaren. I samband med 6versynen av konsumenttjinstlagen fore-

% Prop. 2010/11:115, s. 181.
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slog utredaren att det skulle inféras en bestimmelse 1 LEK om att
reglerna 1 femte kapitlet skulle bli civilrittsligt sanktionerade
genom att vissa bestimmelser 1 konsumenttjinstlagen skulle bli
tillimpliga 1 férhallande till konsumenten.”” Férslaget, som inte
har lett till lagstiftning, inneholl bla. att konsumenttjinstlagens
regler om fackmissigt utférande av tjinsten och paféljder vid fel
och drojsmal frin niringsidkaren skulle vara tillimpliga pi elek-
troniska kommunikationstjinster.

8.3.3  Overviaganden

Bedomning: Grundliggande konsumentrittsliga regler om
innehdllanderitt och invindningsritt samt regleringen 1 5 kap.
19§ lagen om elektronisk kommunikation ger konsumenter
ett tillrickligt skydd mot att operatoren stinger av all telefoni
vid underlitenhet att betala en premiumtjinst.

Konsumenterna kan av olika anledningar ha skil att reklamera och
hilla inne betalning fér en debiterad premiumtjinst. Att {3 hela
sitt telefonabonnemang avstingt framstdr for de flesta kon-
sumenter som en mycket ingripande atgird, och denna risk kan med-
fora att konsumenterna avhéller sig fr@n att anvinda det viktiga
patryckningsmedel som innehdllande av betalning fér premium-
yjansten utgdr. Som utredningen har konstaterat 1 avsnitt 8.2 ovan har
konsumenten enligt konsumentkreditlagen en tvingande invind-
ningsritt gentemot operatdren vid kép av premiumtjinster. Enligt 10
och 23 §§ konsumentképlagen har en kdpare en tvingande ritt att
innehdlla betalning om siljaren begdtt kontraktsbrott. Dessa
grundliggande bestimmelser medfor att operatéren saknar ritt att
spirra telefoni pd grund av utebliven betalning av premiumtjinster
ifall innehillsleverantéren begdtt kontraktsbrott och att ett hir-
emot stridande avtalsvillkor ir ogiltigt enligt 36 § avtalslagen.

7 Ds 2009:13 Konsumenttjinster m.m.”.
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Regeln i 5 kap. 19 § 1 lagen om elektronisk kommunikation,
ir snarare avsedd som en skyddsregel till férmin for kon-
sumenter in som en rittighet fér operatdrerna att stinga av
tjinsten.” Enligt regeln ska, om abonnenten inte tidigare har fatt
en betalningsuppmaning eller har vilselett operatéren, avbrottet
av tjinsten begrinsas till den tjinst som den uteblivna betal-
ningen avser om detta ir tekniskt mojligt. Alla operatorer ska 1
dagsliget ha tekniska forutsittningar att begrinsa en avstingning
till premiumtjinster, eftersom en operator enligt 5 kap. 7 a§
LEK ir skyldig att p& begiran av slutkund spirra vissa nummer
eller typer av utgdende samtal eller sms-meddelanden. Detta
innebir att, eftersom de tekniska férutsittningarna finns, opera-
toren inte har ritt att stinga av hela abonnemanget vid utebliven
betalning fér en innehdllstjinst utan ir skyldig att begrinsa
avbrottet till den tjinst for vilken betalning inte har skett, utom
om abonnenten ocksd tidigare varit i drojsmédl och fitt en
betalningsuppmaning eller vilselett tjinsteleverantéren. En
abonnent som invinder mot att betala for en premiumtjinst men
betalar 6vriga delar av telefonrikningen bér dirmed normalt inte
riskera att hela telefonitjinsten stings av, dven om invindningen
ir obegogad. Att regeln bor tolkas pd detta sitt framgdr ocksd av
forarbetena till lagen.” Detta borde i sin tur innebira att
operatdrernas villkor dven p& denna grund ir oskiliga om de
innebir en ritt att stinga av telefonitjinsten 1 sin helhet vid
utebliven betalning enbart fér premiumtjinster.

Den befintliga lagstiftningen ger alltsd, enligt utredningens
uppfattning, konsumenterna ett fullgott skydd i frigan, och vissa av
operatorerna tillimpar ocksd bestimmelsen pa detta sitt. Vad som
ir bekymmersamt i sammanhanget ir att Marknadsdomstolen har
kommit till en annan slutsats i1 sin senaste dom i frigan, MD
2011:26. Vi har dirfér dvervigt att foresld ett fortydligande tilligg
till LEK, men till slut dragit slutsatsen att detta borde vara onédigt.
Om inte alla teleoperatorer anpassar sin tillimpning till 5 kap. 19 §

38 Prop. 2002/03:110, s. 222.
3% Prop. 2002/03:110, s. 222.
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LEK, och om Marknadsdomstolen di inte pd férnyad talan av
Konsumentverket dndrar sin praxis, kan frigan om fértydligande

dock 4ter bli aktuell.

8.4 Till vem ska konsumenten reklamera?
8.4.1 Problembeskrivning

Enligt de flesta av operatérernas villkor ska konsumenten reklamera
direkt wll innehillsleverantéren om konsumenten har nigra
invindningar rérande en premiumtjinst.** Om konsumenten inne-
hiller betalningen méste dock konsumenten, for att inte riskera att
abonnemanget stings av, enligt vissa av operatdrernas villkor
reklamera och anféra sakliga skil mot debiteringen iven till
operatdren.'’ Som redan har nimnts kan dessa villkor framstd som
forvirrande foér konsumenten. Det ir ett mojligt scenario att
konsumenten viljer att reklamera till operatéren, som ir avsin-
dare av fakturan och betalningsindrivare, men inte till inneh4lls-
leverantéren. I detta avsnitt behandlas frigan om konsumenten
kan reklamera till operatéren med befriande verkan.

Frigan om till vem konsumenten kan reklamera med befri-
ande verkan ir ocksa relevant vid kép av appar.

8.4.2  Rittslig reglering
Lagen (1991:351) om handelsagentur

I avsnitt 3.3 ovan konstaterade utredningen att det lig nira ull
hands att anse att de féretag som driver marknadsplatserna agerar
som formedlare av produkterna for utvecklarna i utvecklarnas
namn. Det ir dirmed friga om handelsagentur varfér lagen om

#Se t.ex. Telias allminna villkor fér tjinster till konsumenter, art. 1.2 och Telenors
Allminna villkor-Konsument-fér Tjinster hos Telenor Sverige AB, art. 1.7.

* Se t.ex. Tele 2:s abonnemangsvillkor f6r mobiltjinster, art. 11 och Telenors Allmidnna
villkor-Konsument-fér Tjanster hos Telenor Sverige AB, art. 7.7.
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handelsagentur blir relevant i sammanhanget. Enligt 1§ giller
lagen om ndgon i niringsverksamhet har avtalat med en annan,
huvudmannen, att {6r dennes rikning sjilvstindigt och varaktigt
verka for forsiljning eller kép av varor genom att ta upp anbud
till huvudmannen eller sluta avtal 1 dennes namn. Med vara avses
det som 1 juridiskt sprik vanligen betecknas som 18s6re.* Varor
ir alltsd fysiska foremdl eller saker, varfor lagen inte ir direkt
tillimplig p& marknadsplatsernas verksamhet. Dess regler kan
dock tjina som vigledning f6r en analog tillimpning, varfor de ska
behandlas 1 korthet.

Lagen om handelsagentur innehdller regler om frimst forhal-
landet mellan handelsagenten och huvudmannen, vilket inte
kommer att behandlas nirmare hir. Emellertid reglerar 17-23 §§
forhdllandet till tredje man, i detta fall alltsi konsumenten.
Relevant i sammanhanget ir 23 §, enligt vilken konsumenten fir
vinda sig dven till agenten for att reklamera fel eller drojsmaél i en
kopt vara om avtalet kan anses ha kommit till stdnd genom
agentens medverkan. Agenten fir emellertid inte utan sirskilt
bemyndigande frdn huvudmannen triffa nigot avgérande med
anledning av en sddan reklamation. Att notera ir emellertid att
lagen om handelsagentur enligt 2 § dr dispositiv om inte annat
framgdr av lagen. D3 bestimmelsen om reklamation inte gjorts
tvingande, blir konsumenten beroende av vad som ir avtalat.

8.4.3  Overviaganden

Bedomning: Villkor, som innebir att en konsument inte kan
reklamera med befriande verkan till det foretag som formedlar
betalning, kan i vissa situationer med stdd av 36 § avtalslagen
bedémas som oskiliga. Det saknas dirfor tillrickligt behov av
att lagstifta 1 frigan.

* Prop. 1990/91:63, s. 52.
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Det saknas i svensk ritt nigon direkt tillimplig regel som inne-
bir att en konsument kan reklamera till en betalningsférmedlare
med befriande verkan. Praxis frin sivil ARN som
Marknadsdomstolen saknas 1 frigan. Enligt utredningen ir det
onskvirt att en konsument kan reklamera till operatéren eller
marknadsplatsen med befriande verkan, om konsumenten har
invindningar mot debiteringen av en premiumtjinst eller app. En
annan ordning medfér betydande besvir f6r konsumenten som
dels riskerar att felaktigt tro att han eller hon har uppfyllt sin
reklamationsplikt genom att reklamera till den som skoter
betalningen, dels kan uppleva svirigheter med att komma 1 kontakt
med leverantoren.

Enligt 23 § lagen om handelsagentur kan en konsument vinda
sig till agenten f6r att reklamera fel och drojsmal i en kopt vara.
Aven om lagen inte ir direkt tillimplig ligger det enligt utred-
ningens uppfattning nira till hands att tillimpa denna analogt pd
de situationer som denna promemoria behandlar. Dessa avtals-
forhllanden dr nimligen sd lika handelsagentsituationen att en
analog tillimpning ter sig rimlig. Ett avtalsvillkor som innebir
att en konsument inte kan reklamera med befriande verkan till
den som driver in en betalning torde dirmed kunna bedémas
som oskiligt med stéd av 23 § handelsagenturlagen jimférd med
36 § avtalslagen. Foljden av en sddan rittstolkning ir att en kon-
sument, som 1 ritt tid har reklamerat till en operatér eller
marknadsplats, vid en rittslig prévning anses ha reklamerat iven
till leverantdren oavsett om detta foretag har fatt del av reklama-
tionen eller inte. Leverantdren behover dirmed sikerstilla,
forslagsvis genom det ursprungliga avtalet om betalningsférmed-
ling, att operatoren eller marknadsplatsen vidarebefordrar gjorda
reklamationer till leverantéren. En sidan skyldighet ir inte
sirskilt betungande for operatoéren eller marknadsplatsen, som
redan har en avtalsrelation med leverantéren och dirmed har
tillgdng till aktuella kontaktuppgifter till denna.
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8.5 Bedriver operatorerna inkassoverksamhet?
8.5.1 Problembeskrivning

Aven inkassolagen (1974:182) kan i vissa situationer vara till-
limplig pd operatdrernas verksamhet. Lagen innehdller bestim-
melser om hur inkassoverksamhet fir bedrivas. Det kan bl.a. inne-
bidra att operatdrerna i vissa situationer maste hjilpa abonnenterna
med att vidarebefordra invindningar angiende betalningsskyldig-
heten till inneh8llsleverantéren. Datainspektionen har till utred-
ningen framfért att myndigheten har uppmirksammat stora brister
sdvitt avser efterlevnaden av inkassolagens krav nir det giller indriv-
ning av telekombranschens fordringar. T det féljande behandlas
lagens tillimpningsomride nirmare samt de regler i lagen som
kan bli aktuella f6r operatdrernas verksamhet.

8.5.2  Raittslig reglering
Inkassolagens tillimpningsomrade

Inkassolagen giller vid indrivning av egen eller annans fordran
genom krav eller annan inkassodtgird (inkassoverksamhet). En
inkassodtgird idr enligt 1 § en dtgird som innebir annan patryck-
ning pd gildeniren in angivande av tid {6r betalning eller uppgift
om att en obetald fordran éverlimnas till ndgon annan fér inkasso.
Det ir alltsd inte en inkassodtgird att pd en faktura eller en betal-
ningspdminnelse ange tid for betalning eller att fordran kommer att
dverlimnas f6r inkasso om den inte betalas. Det ir inte heller friga
om inkassoverksamhet nir siljaren av en vara eller tjinst hotar
med innehéllande av fortsatta leveranser eller med hivning vid
utebliven betalning.

Enligt forarbetena till inkassolagen kan det vara en inkasso-
dtgird att driva in ndgon annans fordran (vir kursivering) genom
hot om att dra in en prestation som niringsidkaren fortlépande
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tillhandahéller, t.ex. att stinga av anslutningen till telefonnitet.”
Praxis pd omridet ir sparsam, men Kammarritten i Stockholm har
funnit att det ir att en inkassodtgird att 1 ett betalningskrav ange
att telefonitjinsten kan komma att spirras vid utebliven
betalning.* Det kan nimnas att bolaget som ansigs ha bedrivit
inkassoverksamhet framfoérde att det endast hade uppfyllt sin
informationsplikt enligt 5 kap. 19 § LEK och att det inte kunde
ha varit lagstiftarens mening att denna informationsplikt endast
kan uppfyllas genom ett formellt inkassokrav.

Relevanta bestimmelser

Inkassoverksamhet som avser indrivning av fordringar f6r annans
rikning fir enligt huvudregeln 1 2 § bedrivas endast efter tillstind
av Datainspektionen. Tillstdnd fir enligt 3 § meddelas endast om
verksamheten kan antas bli bedriven pi ett sakkunnigt och
omdoémesgillt sitt.

Lagens centrala bestimmelse finns 1 4 § enligt vilken inkasso-
verksamhet ska bedrivas 1 enlighet med god inkassosed. Gilde-
niren fir inte villas onddig skada eller oligenhet eller utsittas
for otillborlig patryckning eller annan otillbérlig inkassodtgird.
Av lagtexten och férarbetena framgdr inte vad den som bedriver
inkassoverksamhet ska géra om gildeniren invinder mot ford-
ran. Enligt Datainspektionens allminna rdd bor ett inkassobolag
snarast mojligt utreda om en invindning frin gildeniren har fog
for sig. Ett inkassoombud bor dven underritta borgeniren om
invindningen och begira besked om dennes instillning.*

I det ovan nimnda rittsfallet MD 2011:26 gjorde
Konsumentombudsmannen gillande att Tele2:s avtalsvillkor om
att operatdren hade ritt att stinga av telefonabonnemanget vid
en obetald skuld till innehalls- och betalsamtalsleverantéren stred

* Prop. 1980/81:10, 5. 142 f.

* Kammarrittens i Stockholm dom 2011-03-11 i mél 6604-10.

# Tillimpning av inkassolagen, Datainspektionens allminna rid, Reviderad i september
2011, s. 19.
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mot inkassolagen. Konsumentombudsmannen ansdg nimligen att
Tele2:s avtalsvillkor om att inte ta emot klagomdl och vidare-
befordra dessa till tinsteleverantéren stred mot god inkassosed
enligt 4§ inkassolagen och att villkoren dirfér var att anse som
oskiliga. Marknadsdomstolen ansdg inte att s var fallet men limnade
inte ndgon nirmare motivering till sin slutsats.

Krav mot en gildenir ska enligt 5 § framstillas skriftligt. Kravet
ska innehilla tydlig uppgift om borgenirens namn och om det
forhdllande som fordringen grundar sig pa. For att gildeniren ska
kunna ta stillning till om kravet ir riktigt bér denne pd ett sikert
sitt kunna identifiera fordran med ledning av samtliga uppgifter
som har limnats 1 inkassokravet. Det krivs att gildeniren i sjilva
inkassokravet eller i handling som bifogas kravet fir sddana upp-
gifter om grunden fér fordran att han eller hon kan identifiera
den fordran som avses. Gildeniren bor inte
behéva behilla ursprungsfakturan eller vidta nigon aktiv dtgird,
som att ta kontakt med inkassobolaget, for att {6rstd grunden for
fordran.* Ar det friga om en fordran som har 6verlitits eller
pantsatts, och kan gildeniren pd grund hirav inte betala till 6ver-
litaren eller pantsittaren med befriande verkan, ska kravet inneh3lla
en tydlig upplysning om detta férhillande. I samband med kravet
ska anges viss skilig tid inom vilken gildeniren har att betala
frivilligt eller anmila om han eller hon har ndgon invindning mot
kravet.

Det ir Datainspektionen som enligt 13 § utdvar tillsyn av
lagen. Datainspektionen utfirdar i sin egenskap av tillsynsmyn-
dighet allminna r8d om tillimpningen av inkassolagen. Inkasso-
lagen ir straffrittsligt sanktionerad. Den som bryter mot lagen
kan enligt 17 § domas till béter eller fingelse. Aven skadestinds-
skyldighet kan bli aktuellt enligt 18 §.

* Tillimpning av inkassolagen, Datainspektionens allminna rid, Reviderad i september
2011, s. 24.
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8.5.3  Overviaganden

Bedomning: Det utgér inkassoverksamhet om operatéren 1 ett
betalningskrav till abonnenten uppger att telefonitjinsten kan
komma att spirras vid utebliven betalning av en premiumtjinst.

Enligt utredningens bedémning triffas operatérerna av inkasso-
lagens bestimmelser om de i betalningskrav till konsumenterna
uppger att telefonitjinsten kan komma att spirras vid utebliven
betalning for premiumtjinster. Stéd for denna slutsats finns i
lagens forarbeten dir det framgdr att en &tgird att driva in ndgon
annans fordran genom hot om att dra in en prestation som
niringsidkaren fortldpande tillhandahiller, t.ex. att stinga av
anslutningen till telefonnitet, kan vara en inkassodtgird.” Eftersom
(vissa av) operatdrerna driver in innehdllsleverantérernas fordran
med hot om avstingning av sin egen tinst (tillgdng ull
mobiltelefoninitet) ir det enligt vdr bedémning friga om inkasso-
verksamhet. Operatorerna triffas dirmed av ullstdndsplikt nir
de driver in fordringar for annans rikning. S&vitt kint har ingen
av operatorerna pd den svenska marknaden ansékt om sidant
tillstdnd. En forklaring till detta kan emellertid vara att operatérerna,
enligt uppgift frin Datainspektionen, i stor utstrickning anlitar
etablerade inkassobolag f6r indrivning av utestdende fordringar.

I de fall operatérerna sjilv bedriver inkassoverksamheten maste
deras verksamhet dock bedrivas med tillstind och i enlighet med
god inkassosed samt dven i 6vrigt uppfylla inkassolagens krav.
Kravet pd betalning médste dirmed innehilla en tydlig upplysning
om borgenirens (innehillsleverantérens) namn och om det
forhillande som fordringen grundar sig pa. Det kan diskuteras
om det ir tillrickligt att endast ange *foérmedlade tjinster” pa det
sitt som premiumtjinster ofta benimns pid operatorernas
fakturor.

Utredningen konstaterar att det finns ett gillande och funger-
ande regelverk for inkassoverksamhet. Datainspektionen ir till-

“ Prop. 1980/81:10, s. 142 {.
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synsmyndighet och har enligt inkassolagen mojlighet att ingripa
mot foretag som agerar i strid mot lagen. Det saknas dirfor
anledning for utredningen att limna ndgot forslag 1 denna del.
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9 Automatisk forlangning av avtal

9.1 Problembeskrivning

Inom en rad olika marknader férekommer det att ett tidsbegrinsat
avtal forlings automatiskt om inte konsumenten siger upp avtalet
en viss tid innan det ska upphora. Foreteelsen ir exempelvis vanligt
forekommande vid avtal om tv-abonnemang, gymkort och
dejtingsajter pd Internet. Vissa appar kan innefatta funktioner som
gor det mojligt for kunden att férvirva innehdll pd prenumerations-
basis ("In App-prenumerationer”). In App-prenumerationer
forlings automatiske 1 tillimplig tidsperiod.

Eftersom parter ofta ingdr tidsbestimda avtal for ett ar eller
lingre tid kan det vara svirt for en konsument att komma ihdg
att siga upp avtalet. Vanligen blir konsumenten pimind om att
avtalet kommer att forlingas eller redan har forlingts forst nir
han eller hon fir en faktura avseende den nya perioden. Det ir d3
ibland for sent att siga upp avtalet f6r den debiterade perioden.
Konsumentverket har under senare tid mottagit klagomal frin
konsumenter som ir missndjda med att avtal f6rlings automatiske.

Frigan i detta avsnitt giller om konsumenter bér vara bundna
av forlingning pd grund av underliten uppsigning bara om de
erinrats om forlingningen viss tid innan uppsigningsfristen gir ut.
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9.2 Rattslig reglering

Det saknas i svensk ritt nigon generell bestimmelse som reglerar
frigan om automatisk forlingning. Klausuler om automatisk
forlingning av konsumentavtal kan emellertid bedémas som
oskiliga enligt sdvil 36 § avtalslagen som konsumentavtalsvillkors-
lagen.! Det finns alltsd mojlighet att angripa foreteelsen med hjilp
av bdde civilrittsliga och marknadsrittsliga regler. Frin den spar-
samma praxis som finns kan man utlisa att en klausul om auto-
matisk foérlingning ansetts vara skilig s3 linge en forlingning av
avtalet ligger 1 konsumentens intresse och uppsigning kan goras 1
skilig tid fore avtalets utgdng.

9.2.1 Civilrattslig reglering

Frin tidsbestimda avtal med automatisk férlingning ska skiljas
avtal som ingds tills vidare. Ett sddant avtal giller under obegrin-
sad tid. Det kan emellertid — oavsett vad som stdr i avtalet — nir
som helst sigas upp med skilig uppsigningstid. For vissa avtals-
typer som hyra av fast egendom, bolagsavtal och handelsagentur ir
uppsigningstidens lingd reglerad 1 lag. I andra fall fir uppsignings-
tidens lingd avgéras efter en fri bedémning, men lagregler frin
likartade avtalstyper kan ge vigledning.? Om en part fullgjort
hela eller storre delen av sin prestation inledningsvis och den
andra parten férvintas fullgéra sin motprestation under ling men
obestimd tid for att balans ska uppkomma, kan den senare parten
inte tidigt frigéra sig frin avtalet med kort uppsigningstid.’

! Enligt punkten h i bilaga till Ridets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga
villkor i konsumentavtal kan avtalsvillkor vars mal eller konsekvens ir att automatiskt
forlinga ett avtal med bestimd varaktighet om konsumenten inte uttalar sig diremot, nir
sista dagen for konsumenten att framféra att han inte &nskar foérlinga avtalet ligger
oskailigt tidigt, anses vara oskiliga, se avsnitt 8.3.2.

? Se NJA 2009 s. 672 med hinvisning till vissa lagregler.

*Se t.ex. NJA 1946 s. 679 (dir ett bolag, som utan tidsbegrinsning lovat képare av
tomter 1 Saltsjobaden &rskort pd tg till Stockholm fér 100 kr per ar fér var och en
ingdende i hushéllet, inte kunde frigora sig frin avtalet — hoja priset — ens efter ca 40 4r).
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Det saknas i svensk ritt nigra allminna regler om nir avtal
senast ska sidgas upp for att hindra en automatisk férlingning av
ett avtal pd bestimd tid. Klausuler om automatisk férlingning av
konsumentavtal kan emellertid bedémas som oskiliga enligt 36 §
avtalslagen.

Konsumentombudsmannen har drivit ett mal 1 Gota hovritt
som rorde frigan om automatisk férlingning av ett abonnemangs-
avtal om spirrtjinster.t Enligt standardvillkoren skulle kon-
sumenten senast tvi médnader fore utgingen av det ursprungliga
avtalet siga upp avtalet for att férhindra f6rlingning, men det hade
konsumenten glémt att gora. Hovritten ansdg att konsumenten
intagit en underligsen stillning 1 avtalstérhillandet och att auto-
matisk forlingning allmint sett inte ligger 1 konsumentens intresse.
Vid en samlad bedémning kom hovritten fram till att villkoret om
automatisk forlingning var oskiligt och skulle limnas utan
avseende. Aven i ett senare mil har samma hovritt kommit fram
ull att en spirrgdnst inte varit en sidan tjinst att det ur ett
konsumentperspektiv framstod som sirskilt angeliget med auto-
matisk forlingning samt att standardvillkoret om automatisk for-
lingning tillkommit fér att tillgodose niringsidkarens intresse;
villkoret om automatisk férlingning var dirfér inte bindande.”

Den skinska hovritten har emellertid ansett att en automatisk
ettdrig forlingning av ett gymavtal var skilig trots att nigon
piminnelse om foérlingningen inte hade skett.® Enligt avtalet
skulle uppsigning ha skett senast en minad fore avtalets slut-
datum om konsumenten inte énskade férlingning. Hogsta dom-
stolen meddelade under viren 2012 prévningstillstdnd.

Aven ARN har prévat under vilka forutsittningar avtalsvillkor
om automatisk forlingning ir att bedoma som oskiliga enligt 36 §
avtalslagen. Ett av irendena rorde ett tredrsabonnemang pd
nyckelbrickor som férlingdes automatiskt med ytterligare en tre-
drsperiod om inte konsumenten sade upp avtalet senast tvd
ménader fore avtalets utgdng. Uppsigningstiden hade gitt ut tvd

“T 755-09.
>FT 2316-10.
¢ FT 765-10.
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veckor innan konsumenten fick faktura fér den nya avtals-
perioden. Nimnden hinvisade till MD 2005:34” och ansig att
avtalsvillkor om automatisk forlingning med tre 4r i taget dr att
anses som oskiliga enligt 36 § avtalslagen.® Ett annat liknande
irende rorde avtal om larmtjinst for en tid om tre &r. Enligt
avtalsvillkoret férlingdes avtalet automatiskt med ett dr i taget om
det inte sades upp en ménad fore avtalstidens utgdng. Nir konsu-
menten fick faktura f6r den nya avtalsperioden var det fér sent att
siga upp avtalet. Nimnden fann att det bor krivas att foretaget
piminner konsumenten om att avtalet kommer att férlingas om
det inte sidgs upp. En sddan pdminnelse var enligt nimnden inte
sirskilt betungande for féretaget att gora t.ex. i samband med en
faktura. Eftersom foretaget inte hade pimint konsumenten om
forlingningen, och di fakturan for den nya perioden hade skickats
vid en sddan tidpunkt att det di var for sent att siga upp avtalet
fér den kommande perioden, ansdg nimnden att det var oskiligt
att tillimpa avtalsvillkorets krav pd uppsigning och att villkoret
skulle limnas utan avseende med st6d av 36 § avtalslagen.’

I svensk ritt finns det ett fital specialbestimmelser i lag om
avtalstidens lingd och automatisk férlingning.

Forsikringsavtalslagen (2005:104) innehdller bestimmelser
om vissa forsikringsavtal. Lagen ir som utgdngspunkt tvingande
till f6rmén for forsikringstagaren. Lagen giller inte f6r patient-
forsikring eller trafikforsikring eftersom det finns speciallag-
stiftning om dessa forsikringsformer. Enligt lagens 3 kap. 2 § far
forsikringsperioden inte dverstiga ett dr. Forsidkringstagaren har
enligt 3 kap. 3 § och 11 kap. 3 § ritt att nir som helst siga upp
forsikringen sd att den upphor vid forsikringstidens utgdng. Har
uppsigning inte skett, férnyas enligt huvudregeln férsikringen
for den vanligen tllimpade forsikringstiden (3 kap. 3§ och
11 kap. 4 §). Konsumentens passivitet leder allts3 till f6rlingning
av ett tidsbestimt avtal. For forsikringsgivaren giller en upp-
signingstid om en ménad enligt 3 kap. 3 § och 11 kap. 3 §.

7 Se avsnitt 9.2.2 nedan.
8 ARN 2009-1239.
2 ARN 2009-2509.
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Aven i jordabalken finns bestimmelser om automatisk for-
lingning av avtal. Ett arrendeavtal som giller for viss tid méste
sigas upp for att upphora att gilla. I annat fall forlings avtalet pd
viss bestimd tid (9 kap. 3 § och 10 kap. 3 §). Aven ett hyresavtal
som har ingdtts f6r bestimd tid och som har varat mer in nio
manader miste sigas upp for att upphéra att gilla (12 kap. 3 §). I
annat fall forlings avtalet pd obestimd tid. I jordabalken finns
dven vissa bestimmelser om nir uppsigning av ett tomtrittsavtal
méste ske {or att avtalet ska upphéra att gilla (13 kap. 15 §).

9.2.2 Marknadsrattslig reglering

I den gamla marknadsféringslagen fanns en bestimmelse som
forbjod niringsidkare att i marknadsféringssyfte leverera obestillda
produkter och dirvid vilseleda konsumenter om deras betalnings-
skyldighet (12 §). Bestimmelsen har inte tagits in i 2008 &rs lag
eftersom forfarandet ir upptaget i punkt 29 i den svarta listan till
marknadsféringslagen. Ingen indring i sak ir dock avsedd.™
Enligt punkt 29 riknas det som en aggressiv siljmetod att kriva
omedelbar eller uppskjuten betalning for eller 3tersindande eller
férvaring av produkter som niringsidkaren tillhandahillit men
som konsumenten inte bestillt (leverans utan féregiende bestill-
ning).

Sidan 1 marknadsféringen gjord marknadsféring som anses
otillbérlig enligt marknadsféringslagen kinnetecknas av att mark-
nadstéraren utnyttjar en konsuments okunnighet om gillande
rittsregler om slutande av avtal till att inge konsumenten en orik-
tig forestillning om att ett bindande avtal har kommit till stdnd."
Utmirkande {6r negativ avtalsbindning ir t.ex. att avsindaren,
samtidigt med erbjudandet, skickar ett inbetalningskort eller lik-
nande eller anger att avtal triffas om inget avbéjande svar limnas.
Detta anses otillbérligt pd den grunden att kombinationen av
erbjudande och uppmaning till konsumenten att eventuellt utféra

!9 Prop. 2007/08:115, s. 103.
" Prop. 1994/95:123, 5. 71 ff.
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en kompletterande 3tgird ger konsumenten uppfattningen att
avtal kommer till stdind om denne inte vidtar den kompletterande
dtgirden."” Eftersom erbjudande av detta slag inte anses medféra
ndgon avtalsbundenhet f6r konsumenten ir en sddan anslutnings-
form vilseledande och dirmed otillbérlig."

Man skulle kunna hivda att klausuler om automatisk forling-
ning av avtal till sin konstruktion ligger nira negativ avtalsbind-
ning och dirmed ir oskiliga enligt marknadsféringslagen. En
sidan slutsats fir visst stdd av férarbetena till den gamla mark-
nadsforingslagen.'* Marknadsdomstolen har emellertid i mdl MD
2009:30, som rorde frigan om automatisk forlingning av tv-
abonnemang, funnit att en automatisk férlingning inte utgjorde
negativ avtalsbindning i “egentlig avtalsrittslig” mening, och
forlingningen triffades inte heller av det marknadsrittsliga for-
budet mot negativ avtalsbindning. Domstolen konstaterade att
niringsidkaren och konsumenten genom avtal hade kommit
overens om vad som skulle ske om uppsigning inte skedde, d.v.s.
om bida parterna férholl sig passiva. Aven om detta innebar att
kundens passivitet 1 forlingningen fick en avgérande betydelse
for om avtalsrelationen skulle fortsitta eller inte, s var det alltsd
inte friga om negativ avtalsbindning. Att s& var fallet uteslot
emellertid inte att avtalsvillkoren ind3 kan anses vara oskiliga
enligt 3§ konsumentavtalsvillkorslagen. Marknadsdomstolen
konstaterade dock att det typiskt ligger i konsumentens intresse
att den typ av abonnemang som det 1 mélet var friga om forlings
utan avbrott, och med beaktande av detta framstod den aktuella
konstruktionen med automatisk férlingning som olimplig. Domen
borde innebira att det inte, marknadsrittsligt sett, gdr att angripa
foreteelsen automatisk avtalsférlingning i sig utan endast det sitt
som den automatiska forlingningen genomférs pa.

I den ovan nimnda gria listan nimns villkor vars mal eller
konsekvens ir att automatiskt forlinga ett avtal med bestimd
varaktighet om konsumenten inte siger ifrin, nir sista datum fér

12MD 2002:3.
" Prop. 1994/95:123, 5. 170.
" Prop. 1970:57, s. 74.
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konsumenten att framfoéra att han eller hon inte lingre onskar
forlinga avtalet ligger oskailigt tidigt. Marknadsdomstolen har 1 MD
2005:34 kommit fram till att en automatisk férlingning fir anses
vara godtagbar s3 linge som kunden i limplig form och i rimlig tid
fir en pdminnelse om att uppsigning kan ske. I det fallet var
bolaget enligt villkoren emellertid inte skyldigt att p&minna
konsumenten innan uppsigningstiden gitt ut. Avtalet ansigs
dirfér som oskiligt. I det ovan nimnda rittsfallet frdn 2009
diskuterade Marknadsdomstolen konsumenternas objektiva intresse
och kom fram ull att automatisk forlingning av tv-abonnemang
typiskt sett ligger 1 konsumentens intresse och att forlingningen
dirfor inte var olimplig. Domstolen ansdg vidare att det inte var
oskiligt att férlinga aktuella avtal med en bestimd tidsperiod om
ett &r under forutsittning att konsumenten piminns om att
forlingning kommer att ske.

Sammanfattningsvis kan Marknadsdomstolens rittspraxis pd
omridet summeras pd sd sitt att automatisk férlingning av avtals-
villkor inte dr oskilig s& linge en forlingning anses ligga 1 konsu-
mentens intresse och konsumenten i rimlig tid fére uppsignings-
tidens utgdng fir en pdminnelse om att utebliven uppsigning
medfor forlingning. Tiden for uppsigning fir dessutom inte

ligga oskiligt tidigt.

9.3 Overvaganden och forslag

Forslag: Det infors en lag om konsumenters ritt att hindra
forlingning av avtal, som sikerstiller att konsumenter inte av
forbiseende blir bundna av en avtalstérlingning genom att
niringsidkare 8liggs viss informationsskyldighet och kon-
sumenter ges en sirskild tvingande uppsigningsritt.

Utvecklingen av informationsteknologi och mobiltelefonens
indrade anvindningsomride frimjar handeln mellan niringsidkare
och konsumenter. Nya tekniska 16sningar bidrar till att skirpa
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konkurrensen mellan niringsidkare, vilket kommer konsument-
erna till godo i form av bl.a. ligre priser och stérre utbud. Tek-
niken innebir emellertid ocksd nya mojligheter f6r niringsidkare
att nd ut till konsumenterna och snabbt binda upp dem genom
avtal. For att gynna konkurrensen p& marknaden bér det 1 regel
vara konsumentens aktiva viljeforklaring som skapar och direfter
vidmakthéller avtalsbundenheten i stillet fér glomska att siga
upp ett avtal. Automatisk foérlingning av avtal kan dirmed sigas
missgynna effektiv konkurrens, eftersom det di blir kon-
sumentens ointresse eller férbiseende som avgér konsumentens
val 1 stillet f6r en bedomning av om produkten eller tjinsten
fortfarande ir prisvird och indamailsenlig. En reglering om
automatisk forlingning av avtal kan dirfér bidra till en hogre
skyddsniv f6r konsumenterna och en effektivare konkurrens.

Det kan i sammanhanget nimnas att Danmark numera har
infért en bestimmelse som innebir att, om ett avtal forlingts
automatiskt efter fem méanader eller mer, avtalet alltid kan sigas
upp med en ménads uppsigningstid. Den finska regeringen har
foreslagit ett forbud mot sammankopplade tidsbundna avtal,
d.v.s. ett forbud mot automatisk foérlingning av avtal med ytter-
ligare en bestimd tidsperiod. Konsumentverket har forslagit att
det dven 1 Sverige infors ett liknande férbud.

Den danska och den finska regleringen har nackdelen att dven
en vilinformerad konsument miste vidta en aktiv dtgird for att
lita ett tidsbestimt avtal férlingas. Den danska hindrar dess-
utom kunden fran att f3 ett f6rménligt pris pa villkor att avtalet
(t.ex. ett el-avtal) blir bindande under en lingre tid. Utredningen
anser att en konsument som har blivit tydligt informerad om
verkan av passivitet och har getts goda mojligheter att avsluta
avtalsférhillandet ska kunna bli bunden under en ny, dven en
lingre, avtalsperiod genom att inte siga upp avtalet. Daremot ska
en konsument som inte fitt tydlig information eller inte getts en
rimlig uppsigningsméjlighet ha mojlighet att nir som helst siga
upp ett tidsbestimt men férlingt avtal, dven med retroaktiv
verkan. Hirigenom ges niringsidkaren ett starkt incitament att
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limna foreskriven information (jfr utformningen av 8ngerritten 1
distans- och hemférsiljningslagen).

Utredningen anser att en konsument som huvudregel bér ha
ritt att siga upp avtal, som annars kommer att forlingas eller
redan férlingts automatiskt, inom tre veckor frin det att kon-
sumenten genom uppmaning att betala pdmints om
forlingningen. En sddan regel skulle férhindra att konsumenter
gldommer bort att 1 tid siga upp ett avtal som de egentligen inte
vill foérlinga och dirmed stirka konsumentskyddet samtidigt
som den skulle frimja markandens effektivitet. Regeln skulle
inte leda till att konsumenter stdr utan tillgdng till en vara eller
tjinst som de vill ha, eftersom ett avtalsvillkor om automatisk
forlingning leder till forlingning bara om konsumenten inte
siger upp avtalet.

Enligt punkt h i bilagan till det EG-direktiv som ligger bakom
konsumentavtalsvillkorslagen presumeras ett avtalsvillkor, som
innebir automatisk forlingning av ett avtal med bestimd var-
aktighet om konsumenten inte siger ifrdn, vara ogiltigt, ifall sista
datum for konsumenten att framféra att han eller hon inte
onskar forlinga avtalet ligger oskiligt tidigt. Dirigenom giller
nigot som liknar den 1 féregdende stycke angivna regeln redan 1
svensk ritt, och forekomsten av ett villkor med tidigt lagd
uppsigningsritt skulle kunna férbjudas enligt 3 § konsument-
avtalsvillkorslagen. Punkten h ir emellertid inte alldeles skarp 1
konturerna och ger dirfér inte konsumenterna nigon otvetydig
ritt 1 forhdllande till niringsidkarna, vilket foérsvagar kon-
sumenternas forhandlingsposition och medfér att de kan tveka
att dra en tvist infér ARN eller allmin domstol.

Eftersom EG-direktivets bilaga inte antagits som lag 1 Sverige,
finns ingen mojlighet att inféra en regel om vissa uppsignings-
villkors ogiltighet genom att till konsumenternas férméan precisera
punkt h i listan. Ett preciserat konsumentskydd méiste dirfor
inforas i svensk ritt antingen genom att konsumenter i avtalslagen
eller 1 en fristiende lag tillférsikras en tvingande uppsigningsritt eller
genom att det 1 konsumentavtalsvillkorslagen inférs en bestimmelse
om att avtalsvillkor, som innebir att avtal med bestimd varaktighet
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forlings ir ogiltiga, ifall konsumenten inte tillférsikrats en betryg-
gande uppsigningsritt.

Eftersom avtalslagen saknar sirskilda bestimmelser for kon-
sumenter, bér regeln inte placeras i avtalslagen.

Om en bestimmelse infors 1 konsumentavtalsvillkorslagen
méste den formuleras som en regel om vissa avtalsvillkors ogiltig-
het. Ogiltigheten skulle 1 s3 fall avse forlingningen, ifall den inte
foregdtts av viss information och vissa méjligheter till att genom
uppsigning hindra forlingningen. Utredningen har overvigt att
framstilla ett sidant forslag, men har funnit att det blir fram-
stillningstekniskt enklare att ge konsumenterna en viss tvingande
ritt till uppsigning som ir s utformad att niringsidkarna fir ett
starkt incitament att limna nédvindig information. Det kan
ocksd anféras att det finns minga andra punkter pd den gria
listan som skulle kunna omvandlas till preciserade ogiltighets-
regler 1 konsumentavtalsvillkorslagen. Utredning har dirfér valt
att foresld inforandet av en sirskild lag, benimnd lag om kon-
sumenters ritt att hindra férlingning av avtal.

Den foreslagna lagen ska inte gilla dir det finns annan tillimplig
lag.

Nir det giller detaljutformningen av lagen hinvisas till forfatt-
ningskommentaren 1 kapitel 14.
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10 Angerratt vid avtal om digitalt
innehall

10.1  Problembeskrivning

Ritten att &ngra ett avtal som har ingdtts pd distans eller via
hemforsiljning ir EG-rittsligt grundad och innebir ett skydd for
konsumenterna nir de ingdr avtal pd andra stillen idn 1 nirings-
idkarnas fasta affirslokaler. Utvecklingen av digitala produkter har
emellertid inneburit inskrinkningar av konsumenternas dngerritt,
eftersom det av naturliga skil dr svirare att limna tillbaka en
digital produkt jimfért med en fysisk vara. Som framgdr nedan
ir det 1 dagsliget nigot oklart om en konsument har dngerritt
vid avtal om digitalt innehall enligt svensk ritt.

Nir kunden handlar en app fr&n App Store har kunden enligt
avtalsvillkoren ritt att 8ngra sitt kop tills leveransen av produkten
har pabérjats. Direfter har kunden ingen ritt att hiva avtalet om
inte nedladdningen av produkten ir oacceptabelt ddlig. P4 Google
Play kan kunden inom femton minuter frin himtningstillfillet
returnera en app med full dterbetalning. Kunden kan dock endast
returnera en app en ging. Nir bestillningen har bérjat behandlas
hos Ovi Store kan ingen avbestillning géras. Ovi Stores villkor
siger uttryckligen att beskaffenheten av tjinsten ir sddan att den
inte kan limnas tillbaka.'

! Se avsnitt 3.3.
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10.2 Rattslig reglering

Regleringen av dngerritten finns i distans- och hemférsiljnings-
lagen som bygger pd ett s.k. fullharmoniseringsdirektiv.” Lagen ir i
och for sig tillimplig pa savil kop av appar som innehillstjinster.
Det ir diremot tveksamt om lagens bestimmelser om &ngerritt
ir tllimpliga, eftersom nedladdningen av produkten pdborjas
omedelbart efter képet och produkten ir av sidan beskaffenhet
att den sillan kan dterlimnas.

10.2.1 If\ngerréitt enligt distans- och hemférséljningslagen
(2005:59)

En av de viktigaste bestimmelserna i distans- och hemférsiljnings-
lagen ir regeln om &ngerritt. Enligt 2 kap. 9 § har en konsument
ritt att dngra ett ingdnget distansavtal. Vid utdvandet av dnger-
ritten ska konsumenten inom fjorton dagar limna eller sinda ett
meddelande till niringsidkaren om detta. Giller distansavtalet
kép av en vara borjar dngerfristen 16pa den dag di konsumenten
tar emot varan eller visentlig del av denna. Vid kop av tjdnster
bérjar fristen i stillet 16pa den dag d& avtalet ingds. Fristen borjar
dock tidigast att l6pa den dag di sddan information som ska ges
konsumenten har limnats till konsumenten. For det fall nirings-
idkaren inte har fullgjort sin informationsplikt férlorar kon-
sumenten sin dngerritt forst ett &r efter den dag d& angerfristen
annars skulle ha borjat 16pa.

Som redan har framgdtt 1 denna promemoria ir det inte klart
hur avtal om produkter som levereras elektroniskt till mobiltele-
fonen eller 6ver Internet till konsumentens dator ska definieras
rittsligt och om sddana avtal ir att anse som kop av vara eller
utférande av tjinst enligt svensk ritt. Atskillnaden mellan vara och
yjinst kan ha betydelse f6r frigan om ndgon &ngerritt foreligger.
Enligt 2 kap. 4 § 1 giller nimligen inte &ngerritten vid distansavtal

? Europaparlamentets och ridets direktiv 97/7/EG av den 20 maj 1997 om
konsumentskydd vid distansavtal.
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om kép av #dnst, om fullgérandet med konsumentens samtycke
har pdbérjats under dngerfristen. Skulle nedladdningen av en ring-
signal eller ett spel vara att anse som ett avtal om en tjinst fore-
ligger antagligen ingen &ngerritt eftersom nedladdningen av spelet
eller signalen paborjas s& fort avtalet ingdtts och betalning gjorts.
Fullgérandet anses d& antagligen ske med konsumentens sam-
tycke dven om nigot formellt eller uttryckligt samtycke inte
ges.’

Skulle ett avtal om nedladdning av en ringsignal eller spel vara
att anse som kép av en vara ir det mojligt att avtalet 1 stillet
triffas av undantaget 1 2 kap. 4 § 2. Enligt denna bestimmelse
giller nimligen dngerritten inte heller vid avtal om kép av en
vara som pi grund av sin beskaffenhet inte kan 3terlimnas.
Eftersom det inte finns ndgot fysiskt exemplar av produkten att
limna tillbaka vid kép av digitala varor, dr det mycket mojligt att
dessa avtal triffas av detta undantag. Lagens férarbeten ger ingen
nirmare vigledning om hur denna friga ska bedémas utan 6ver-
limnar 1 stillet frigan till rittstillimpningen. Praxis saknas in s&
linge, och det ir alltsi oklart om det alls féreligger nigon
dngerritt vid kop av digitala produkter. Allminna reklamations-
nimnden férvintas dock under hésten 2012 prova tvd drenden
som giller frigan om dngerritt vid avtal om digitalt innehall.

Det finns alltsd skil som talar f6r att en konsument inte alls har
angerritt vid kop av digitala varor eller tjinster. A andra sidan
saknar niringsidkaren intresse av att 4 tillbaka en digital produkt,
eftersom niringsidkaren har tillgdng till denna i obegrinsad
mingd. Andamilet med begrinsningen av ingerritten i distans-
och hemfoérsiljningslagen utgor dirfér inte nigot hinder mot att
konsumenter enligt huvudregeln fir &ngra kop av digitala pro-
dukter, forutsatt att konsumenten pd begiran av niringsidkaren
visar att varan eller tjinsten genom radering inte lingre ir till-
ginglig f6r konsumenten.

3 Jfr Ds 2007:29, s. 300.
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10.2.2 i\ngerréitten enligt konsumentrattsdirektivet och
CESL

Konsumentrittsdirektivet* innebir en fullharmonisering av bestim-
melserna kring &ngerritt och ger, precis som de nuvarande svenska
reglerna, konsumenterna en ritt att dngra ett distansavtal inom 14
dagar.” Enligt artikel 16 giller inte ingerritten vid avtal om
tillhandahéllande av digitalt innehdll som inte levereras pd ett
tysiskt medium om tillhandahéllandet inletts med konsumentens
uttryckliga samtycke pd forhand och konsumenten medgett att
dngerritten dirmed gir foérlorad. Bestimmelsen 1 artikel 16 kan
jimforas med 2 kap. 4 § 1 1 distans- och hemférsiljningslagen.
En skillnad jimfért med den svenska lagstiftningen ir att direk-
tivet inte innehdller nigot undantag frdn dngerritten avseende
varor som pi grund av sin beskaffenhet inte kan &terlimnas.
Avgorande for forekomsten av dngerritt ir alltsd enligt direktivet
enbart huruvida konsumenten uttryckligen har samtycke till att
dngerritten gir forlorad. For det fall ett sidant samtycke inte har
limnats ska konsumenten enligt artikel 14 4b inte std for ndgra
kostnader for niringsidkarens tillhandahillande av digitalt inne-
hall om konsumenten utévar sin dngerritt.

Aven i CESL finns det en reglering om &ngerritt vid distans-
avtal. Bestimmelserna 6verensstimmer i princip med kon-
sumentrittsdirektivets bestimmelser.

10.3  Overviaganden

Bedémning: Det saknas skil att inom ramen f6r detta uppdrag
lagstifta 1 frigan.

* Europaparlamentets och ridets direktiv 2011/83/EU av den 25 oktober 2011 om
konsumentrittigheter och om 4ndring av ridets direktiv 93/13/EEG och
Europaparlamentets och ridets direktiv 1999/44/EG och om upphivande av ridets
direktiv 85/577/EEG och Europaparlamentets och ridets direktiv 97/7/EG.

> Se artikel 9.
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Det ir tvivelaktigt att den svenska regleringen i nuliget ger en
dngerritt till konsumenter vid distansavtal om digitalt innehdll.
Frigan ir emellertid reglerad 1 det fullharmoniserande konsument-
rittsdirektivet, vars regler medfér ett ndgot starkare skydd for
konsumenten in vad en férsta tolkning av de svenska reglerna ger
vid handen. Eftersom det alltsd kan rida viss diskrepans mellan
direktivets regler och den svenska regleringen ir det nédvindigt
att de svenska reglerna ses 6ver 1 samband med implementeringen
av direktivet. Detta gors for nirvarande 1 en annan ordning inom
Justitiedepartementet, och vi avstdr dirfér frin att limna ndgra
forslag i denna del.
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11 Avgiftsforbudet |
betaltjanstlagen

11.1  Problembeskrivning

Sverige har vid implementeringen av det s.k. betaltjinstdirektivet
(Payment Services Directive, 2007/64/EG), som ir ett minimi-
direktiv, genom lagen (2010:751) om betaltjinster valt att gi
lingre 4n vad som krivs och dirvid infért ett f6rbud mot uttag
av avgifter vid anvindning av betalningsinstrument. Syftet ir att
minska kontanthanteringen i1 samhillet. Enligt 5 kap. 1§ fjirde
stycket betaltjinstlagen fir en betalningsmottagare inte ta ut
nigon avgift av betalaren vid anvindningen av ett betalnings-
instrument. Den som bara férmedlar en betalning fir diremot ta
ut en avgift. Enligt tredje stycket 1 5kap. 1§ fir en betaltjinst-
leverantor dock inte hindra en betalningsmottagare frin att erbjuda
betalaren en nedsittning av priset vid anvindning av ett visst
betalningsinstrument.

Frigan 1 detta kapitel 11 ir i1 vad mén betaltjinstlagen ir till-
limplig p& mobiloperatérer och om avgiftstérbudet i s§ fall dr tll-
limpligt vid betalning genom en mobiltelefon. Hirigenom kommer
utredningen 1 viss utstrickning ocksd in pd hur avgiftsférbudet ska
tillimpas 1 andra sammanhang.

P& premiumtjinstmarknaden ir det vanligt férekommande att
konsumenten ingdr ett avtal med siljaren av tjinsten eller varan
(t.ex. Selecta vid varuautomater) och ett annat avtal med det fore-
tag som per mobiltelefon tillhandahiller sjilva betaltjinsten. I dessa
situationer giller inte avgiftsférbudet for det foretag som tillhanda-
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hiller betaltjinsten, eftersom detta féretag inte anses vara betal-
ningsmottagare i lagens mening. Sidana eventuella betaltjinst-
leverantorer (mellanhinder) far alltsd fortfarande ta ut en avgift
for formedlingen av betalningen till betalningsmottagaren. Detta
gors ocksd regelmissigt, och avgiften kan 1 dessa fall uppga till s&
mycket som 25 % av priset.

Konsumentverket har framfért att regleringen 1 nuvarande
utformning ir inkonsekvent och dessutom svdr att &vervaka.
Branschorganisationerna har framfért att en niringsidkare méste
ha mojlighet att 8 betalt for sina faktiska kostnader och att ett
térbud dven f6r mellanhinder att ta ut avgifter skulle fi stora kon-
sekvenser for branschen och for utvecklingen av nya betalnings-
16sningar, vilket 1 sin tur skulle motverka férbudets huvudsakliga
syfte att minska kontanterna i samhillet.

11.2 Rattslig reglering
11.2.1 Lagen (2010:751) om betaltjanster
Allmint om lagen

Lagen (2010:751) om betaltjinster tridde i kraft den 1 augusti
2010 och implementerade d&, nigot férsenat, betaltjinstdirektivet'
1 svensk ritt. Syftet med direktivet dr att uppnd en fungerande
marknad f6r betaltjinster inom EU genom en harmonisering av
reglerna for de aktdrer som tillhandahiller betaltjinster.

Lagen innehiller bl.a. bestimmelser om vilken information
som ska ges 1 samband med tillhandahillande och genomférande
av betaltjinster och vilka krav som stills i samband med att betal-
ningstransaktioner genomfors. Det finns ocksd bestimmelser om
vilka institut som fir tillhandahdlla betaltjinster och hur deras
verksamhet ska bedrivas. Dirvid finns bla. ett fé6rbud mot uttag
av avgifter.

! Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/64/EG av den 13 november 2007 om
betaltjinster p4 den inre marknaden och om dndring av direktiven 97/7/EG, 2002/65/EG,
2005/60/EG och 2006/48/EG samt upphivande av direktiv 97/5/EG

238



Ds 2012:31 Avgiftsforbudet i betaltjanstlagen

Lagens tillimpningsomrade
Definitionen av begreppet betaltjinster

Lagen ir enligt 1 kap. 1 § tillimplig p8 betaltjinster som tillhanda-
hills 1 Sverige och utférs inom det Europeiska ekonomiska
samarbetsomridet (EES). Med betaltjinster avses enkelt uttryckt
yinster som mojliggdr dverforing av medel. Betaltjanster kan vara
t.ex. insittningar, uttag, penningdverféringar och betalnings-
transaktioner med nigon form av informationsteknik. Tjinster
som ir kontant- eller pappersbaserade ir undantagna frin tillimp-
ningsomridet. Definitionen av betaltjinster motsvarar direktivets
definition och finns 1 1 kap. 2 § 1 sex olika punkter. I friga om
mobiltelefoni ir det de betaltjinster som definieras 1 1 kap. 2 § 1-
3 och 6 som kan bli relevanta.

Det ir frimst definitionen i 1 kap. 2 § 6 som har diskuterats
nir det giller telefonoperatdrernas verksamhet. Enligt bestim-
melsen omfattar begreppet betaltjinster betalningstransaktioner dir
a) betalaren godkinner transaktionen med nigon form av utrust-
ning for telekommunikation, digital teknik eller informationstek-
nik, och b) betalning sker till systemoperatérer som endast fun-
gerar som mellanhand mellan betaltjinstleverantdren och leveran-
téren av varorna eller tjinsterna. Ett telefonbolag som tar emot
betalning sedan transaktionen godkints med en mobiltelefon ir
uppenbarligen en systemoperatér. Den avgorande frigan blir
dirmed 1 vilka situationer operatdéren anses agera endast som
mellanbhand och nir operatdren anses tillfora ett mervirde till
tjinsten.

Det ir klart att det inte ir friga om en betaltjinst d3 samma
aktdr inte bara tar emot betalning utan dven producerar och ll-
handahdller produkten eller tjinsten, exempelvis en ringsignal.
Om ett annat foretag in operatoren tillhandahdller exempelvis
ringsignaler och spel till mobiltelefonen, medan operatéren till-
handahiller mojligheten att betala f6r dessa produkter eller tjinster
med anvindning av mobiltelefonen, kan transaktionen diremot 1
vissa fall komma att omfattas av begreppet betaltjinst, beroende
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pa vilken roll operatéren har i utférandet av transaktionen. Om
operatdren inte enbart agerar mellanhand, utan dessutom tillfor
ett virde i form av dtkomst, distribution eller s6kméjligheter, bor
de tjinster som denne tillhandahiller enligt motiven inte anses
utgdra betaltjinster.” Av skil 6 till direktivet framgdr att betalnings-
transaktioner avseende kop av digitala varor eller tjinster som ring-
signaler, musik eller digitala tidningar, som distribueras av en
operatdr och enbart kan anvindas tillsammans med hyilp av digi-
tal utrustning som exempelvis mobiltelefoner eller datorer, inte
ska omfattas av direktivets regler.

Finansinspektionen har tolkat lagen s& att operatorernas verk-
samhet att férmedla betalning fér tjinster som konsumeras i tele-
fonen inte utgdr betaltjinster. Lagens bestimmelser dr alltsd enligt
Finansinspektionens tolkning inte tillimpliga 1 dessa fall.

Finansinspektionen har diremot gjort en motsatt bedémning
vad giller kop av varor eller tjinster som inte konsumeras i
telefonen, t.ex. sms-biljetter och parkeringsavgifter. Operatérerna
menade vid lagens tillkomst att de dven 1 dessa fall ullfor ett
mervirde till tjinsten genom att dels férmedla betalning, dels
mojliggora att det som kops blir levererat och list 1 mobiltele-
fonen. I denna del kan erinras om att det av lagens férarbeten
framgdr att, om betalning fér produkten eller tjinsten gors till
systemoperatoren som direfter fordelar den del av koparens
betalning som ir hinférlig till en viss leverantér till denne, detta
kan innebira att systemoperatoren tillfér ett mervirde och att
transaktionen inte utgdr en betaltjinst. Huruvida sddana avtal
innebir att operatdren tillfor ett mervirde fir enligt proposi-
tionen bedémas fran fall till fall.’ Finansinspektionen ansig dock
att kopet av t.ex. en bussresa avser sjilva resan och inte biljetten
eller firdbeviset och att operatérerna i dessa fall enbart agerar som
mellanhinder. Redan enligt 1 kap. 2 § 6 skulle alltsd mobilopera-
torerna utféra en betaltjinst 1 lagens mening 1 dessa fall. Som
framgdr nedan i kapitel 12 fir denna tolkning relativt lingtgiende

? Prop. 2009/10:220, s. 118 f.
* Prop. 2009/10:220, s. 119.
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konsekvenser foér operatdrernas verksamhet sdvitt avser oregist-
rerade kontantkortsanvindare.

Det finns emellertid dven andra definitioner av begreppet
betaltjinst som skulle kunna passa in pd operatodrernas verk-
samhet. En betaltjinst dr nimligen enligt 1 kap. 2 § 1 en ”tjinst
som gor det mojligt att sitta in pd och ta ut kontanter frin ett
betalkonto samt de transaktioner som krivs for forvaltning av
kontot”. Ett betalkonto ir enligt 1 kap. 4§ 4 ett “konto som
innehas 1 en eller flera betaltjinstanvindares namn och som ir
avsett fér genomforande av en betalningstransaktion”. Det ir
mojligt att operatorernas tillhandahillande av méjligheten att sitta
in kontanter pd ett kontantkort omfattas av denna definition.
Eftersom det huvudsakliga syftet med ett kontantkort trots allt
inte dr att utfora betaltjinster (utan att betala for sjilva tele-
fonin) ir det dock tveksamt om s3 ir fallet.*

Enligt 1 kap. 2 § 2 ir dven genomférande av betalningstrans-
aktioner genom autogiro, betalningsinstrument eller konto-
baserade betalningar att anse som betaltjinster i lagens mening.
Ifall ett SIM-kort till en mobiltelefon skulle vara att anse som ett
betalningsinstrument skulle teleoperatérernas verksamhet falla in
under denna definition. Enligt punkten 3 1 1 kap. 2 § utgor dven
utfirdande av betalningsinstrument en betaltjinst. Utredningen
har 1 kapitel 5 ovan emellertid kommit fram tll att mobiltelefo-
nernas SIM-kort inte ir ett betalningsinstrument vid tillimpning
av lagen (2010:738) om obehdriga transaktioner med betalnings-
instrument, vilken ocksd bygger p betaltjinstdirektivet.

Undantag frin direktivets tillimpningsomrdde

For det fall operatdrernas verksamhet definieras som betaltjinster
enligt ndgon annan punkt dn 1 kap. 2 § 6 1 betaltjinstlagen (t.ex.
enligt den andra eller tredje punkten 1 samma lagrum) fir undan-
taget i artikel 3 11 direktivet betydelse. Enligt denna artikel ir

*Se Egil Bergenlind, Mobiltelefonimarknaden och lagen om betaltjinster, Uppsala
Universitet 2001, s. 18 ff. for utférlig diskussion 1 denna friga.
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nimligen “betalningstransaktioner som verkstills med hjilp av
teleutrustning eller digital eller informationsteknisk utrustning,
nir de kopta varorna eller tjinsterna levereras till och ir avsedda
att anvindas med hjilp av teleutrustning eller digital eller informa-
tionsteknisk utrustning, forutsatt att operatdrerna for teleutrust-
ningen eller den digitala eller informationstekniska utrustningen
inte endast agerar som en mellanhand mellan betaltjinstanvin-
daren och leverantéren av varorna och tjinsterna” undantagna
frén direktivets bestimmelser. Undantaget togs inte med 1 betal-
yinstlagen med hinvisning tll att de tjinster som undantas 1 3 |
ind3 inte utgjorde betaltjinster enligt direktivets definition.” Denna
slutsats ir riktig s& lingt att undantaget 1 3 | i princip motsvarar
definitionen av betaltjinster 1 1kap. 2§ 6. For det fall operato-
rernas verksamhet utgor betaltjinster i1 enlighet med definitionen
11 kap. 2 § 2 eller 3 skulle emellertid undantaget i 3 1 bli tillimp-
ligt 1 de fall operatdrerna anses tillfora ett mervirde.

Utredningens slutsats av dessa resonemang blir att, oavsett
under vilken punkt i 1 kap. 2 § operatdrernas verksamhet faller,
betaltjinstlagens bestimmelser ir tillimpliga 1 de fall operato-
rerna inte anses tillféra ett mervirde till den férmedlade varan eller
tjinsten. Lagen blir diremot aldrig tillimplig 1 de fall avtalen avser
kop av produketer eller tjanster som konsumeras i telefonen.

Andra relevanta bestimmelser

En betalningsmottagare far inte ta ut ndgon avgift av betalaren vid
anvdndningen av betalningsinstrument

Sverige har vid genomfoérande av direktivet valt att gd lingre dn
minimikraven 1 direktivet och infért ett till den slutliga betal-
ningsmottagaren begrinsat forbud mot uttag av avgifter vid
anvindningen av ett betalningsinstrument. En av anledningarna till
forbudet ir att det ansetts limpligt att begrinsa kontant-
hanteringen i sambhillet. Ett annat argument for att inféra

> Prop. 2009/10:220, s. 119.
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avgiftsforbudet var att det skapade tydligare regler f6r bl.a. kon-
sumenter. Regleringen finns i1 5kap. 1§ fjirde stycket, som
stadgar att en betalningsmottagare inte fir ta ut ndgon avgift av
betalaren vid anvindningen av ett betalningsinstrument.

Fore betaltjinstlagens tillkomst var det vanligt att vissa av
betalningsmottagarens kostnader for betalningstransaktionen togs
ut av betalaren i form av en avgift (s.k. surcharging). Det vanligaste
exemplet var att handlare lade till en extra avgift nir en kund valde
att betala mindre belopp med kort. Det rider ingen tvekan om
att kortavgifter 1 sddana fall stdr 1 strid mot avgiftstorbudet, och
dylika avgifter har numera 1 princip férsvunnit frin marknaden.
Under beredningen av lagforslaget framkom att frigan huruvida
ett avgiftstorbud skulle inféras aktualiserade en avvigning mellan
flera befogade men ofta motstiende intressen.® Konsumenterna
har ett intresse av att inte 1 onddan dsamkas kostnader i samband
med sina kép. A andra sidan har siljaren ett intresse av att kom-
pensera sig for de kostnader som kan uppstd pd grund av att
betalaren viljer ett betalningssitt som medfor en hégre kostnad for
siljaren jimfoért med en alternativ betalningsform. Tilliggsavgifter
fyller en viktig funktion genom att synliggora vilka kostnader som
olika betalningsformer innebir for betalningsmottagaren. Vid
lagens tillkomst framfoérdes det att kollektivet av handlare kan
gynnas av en minskad kontanthantering, di en sidan minskning
innebir mindre risk f6r rdn och ligre totala kostnader for kon-
tanthantering. Vad som slutligen medférde att avgiftsférbudet
inférdes var just intresset av att minska kontanthanteringen i
samhillet.” En betalare som har méjlighet att vilja mellan olika
betalningsformer kommer sannolikt att vilja den form som inne-
bir ligst kostnad f6r honom eller henne. Om det skulle vara till-
3tet att ta ut avgifter for vissa betalningsinstrument skulle antag-
ligen kontantbetalning i de flesta fall vara det mest foérdelaktiga
valet fér konsumenten. Om 1 stillet samtliga betalningsformer ir
avgiftsfria viljer konsumenten antagligen nigot annat betalnings-

¢ Se prop. 2009/10:220, s. 205 ff.
7 Prop. 2009/10:220, s. 207.
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sitt in kontanter. Detta kunde enligt regeringen leda till att kort
anvinds vid fler transaktioner och att kontanthanteringen totalt
sett minskar.*

For att férbudsbestimmelsen mot avgifter 1 5 kap. 1§ fjirde
stycket ska vara tllimplig krivs att ett betalningsinstrument
anvinds. I 1kap. 4§ 6 definieras betalningsinstrument som “ett
kontokort eller nigot annat personligt instrument eller en personlig
rutin som anvinds fér att initiera en betalningsorder”. Begreppet
har alltsd en vidare innebérd dn att enbart omfatta konto- eller
kreditkort. Aven exempelvis betalning via Internet med s.k.
bankdosa omfattas av begreppet. Ndgon vidare vigledning i pro-
positionen avseende vilka instrument som begreppet omfattar
saknas; det fors silunda inte nigon diskussion om vad som
menas med kravet pd att instrumentet eller rutinen ska vara
personlig. S&vil Konsumentverket som Finansinspektionen har
emellertid utgdtt fr@n att avgifesforbuder 1 vissa fall triffar
premium-sms (beroende pd om tjinsten foérbrukas utanfor tele-
fonen). Som angetts ovan har denna utredning emellertid 1 kapitel 5
kommit fram tll att mobiltelefonernas SIM-kort och den dirtill
knutna pinkoden inte ir ett betalningsinstrument enligt lagen
(2010:738) om obehoriga transaktioner med betalningsinstrument,
vilken ocksd bygger pa betaltjinstdirektivet.

Enligt lagtextens ordalydelse triffar avgiftstorbudet endast
betalningsmottagaren. Betalningsmottagare ir enligt 1 kap. 4§ 7
en fysisk eller juridisk person som ir den avsedda mottagaren av
medel vid en betalningstransaktion. I fallet med betalning med
kort ir den typiska betalningsmottagaren siljaren. Oavsett vilka
kostnader siljaren har f6r korttransaktionen ir det siljaren som
ir mottagare for hela beloppet. Skulle koden till mobiltelefoners
SIM-kort mot vdr férmodan utgora ett betalningsinstrument,
mdste det beaktas att konsumentens betalning vid ett premium-
kop ibland forst gir till en betaltjinstleverantér som tillhanda-
hdller betaltjinsten, varefter denne vidarebefordrar betalningen
for varan eller tjinsten till sdljaren. Konsumenten har i dessa

§ Prop. 2009/10:220, s. 206.
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situationer ingdtt ett avtal med siljaren av sjilva varan eller
tjinsten och ett avtal med betaltjinstleverantéren. Eftersom
avgiftsférbudet endast omfattar ageranden frin betalningsmot-
tagaren giller betalningsférbudet ind4 inte nir avgiften gir ull
mellanhanden. Det ir alltsd dven med Finansinspektionens och
Konsumentverkets tolkning av begreppet betalningsinstrument
tillitet for betaltjinstleverantorer att i dessa situationer ta ut en
avgift for anvindningen av sms-betalning.

Enligt 8 kap. 1 § betaltjinstlagen har Finansinspektionen gene-
rell tillsyn 6éver bestimmelserna i lagen. Enligt bestimmelserna i
dttonde kapitlet har Finansinspektionen mojlighet att ingripa mot
betaltjinstleverantérer som inte féljer lagens bestimmelser. Om
en betalningsmottagare inte samtidigt ir betaltjinstleverantor,
omfattas transaktionen inte av betaltjinstlagen och dirmed inte
heller av Finansinspektionens tillsyn. Om en férmedlare i sddana
fall tar ut en oskiligt hog avgift, har Konsumentverket en viss
mojlighet till ingripande enligt konsumentavtalsvillkorslagen.

Enligt betaltjinstlagen 5 kap. 1§ tredje stycket fir en betal-
tjinstleverantér inte hindra en betalningsmottagare frin att erbjuda
betalaren en nedsittning vid anvindning av ett visst betalnings-
instrument. Detta innebir att betalningsmottagaren fr erbjuda
betalaren rabatter vid anvindningen av vissa betalningsinstrument
och kan pd s3 sitt till viss del reglera prissittningen.

Informationsskyldighet om avgifter

Om en betaltjinstleverantdr begir en avgift vid anvindningen av
ett visst betalningsinstrument ska denne enligt 4 kap. 2 § infor-
mera betaltjinstanvindaren om detta innan betalningstransak-
tionen pabdorjas. Upplysningen bor enligt lagens forarbeten vara
tydlig. Om avgiften inte anges till ett exakt belopp ska den 1
stillet anges pd ett sidant sitt att anvindaren utan svirighet kan
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faststilla hur stort beloppet ir for den specifika betalnings-
transaktionen (t.ex. genom att avgiften anges i procent).’

Det kan 1 sammanhanget nimnas att konsumentrittsdirek-
tivet innehdller en bestimmelse (artikel 22) med innebérd att en
niringsidkare innan ett erbjudande eller avtal blir bindande for
konsumenten, miste begira konsumentens uttryckliga samtycke
till alla extra betalningar utdver den ersittning som avtalats for
niringsidkarens huvudsakliga avtalsférpliktelse. Om niringsid-
karen inte har fitt konsumentens uttryckliga samtycke, ska kon-
sumenten enligt artikel 22 ha ritt att {3 tillbaka sddana betalningar.

11.2.2 Grénbok om mobila betalningar

I januari 2012 presenterade Europeiska kommissionen en gron-
bok om kortbetalningar, internetbetalningar (e-betalningar) och
mobilbetalningar (m-betalningar). Syftet med gronboken ir att
utvirdera frigor som ror sidana betalningar samt att kartligga
brister 1 de gillande systemen. M-betalningar definieras i gron-
boken som betalningar dir betalningsuppgifterna och betalnings-
instruktionerna inleds, éverfors eller bekriftas via en mobiltele-
fon. M-betalningar kan ske online- och offline och avse kép av
tjdnster samt digitala eller fysiska varor. M-betalningarna klassifi-
ceras enligt tvd huvudkategorier: fiirrbetalningar, som sker 6ver
Internet eller via premium-sms, och ndrbetalningar, som sker
direkt vid foérsiljningspunkten och som baserar sig pd nirfilts-
kommunikation (NFC). Som tidigare nimnts 1 denna promemoria
kriver nirfiltskommunikation telefoner som har NFC-tekniken
inbyged.

Enligt kommissionen forsvirar de befintliga betaltjinsterna
pd marknaden for konsumenterna att ingd avtal eftersom avgifts-
strukturen ir komplicerad och kostnaderna ofta inte synliga.
Tanken ir att utvecklingen inom omradet ska leda till mer kon-
kurrens, valmojligheter, transparens, innovation och sikerhet.

? Prop. 2009/10:220, s. 336.
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M-betalningar ir den betalningsmetod som ¢kar snabbast pd
marknaden. Gronboken beskriver emellertid marknaden som
starkt splittrad, och de stérsta marknadsaktdrerna (operatorerna,
betaltjinstleverantérerna och mobiltelefontillverkarna) har innu
inte enats om en affirsmodell som mojliggér driftskompatibla
betalningslésningar. Insatserna for att integrera m-betalningar pd
EU-niv3 sker for nirvarande pd en sjilvreglerande basis, och det
saknas en konkret EU-ram fér att hantera frigor som t.ex. tekniska
standarder, sikerhetsaspekter och samarbete mellan marknads-
deltagarna. Grénboken tar dirfér upp frigan om det behovs en
okad standardisering av m-betalningar och inom vilka omriden en
sidan standardisering i s3 fall skulle kunna géras. Gronboken lyf-
ter ocksd frigan huruvida m-betalningar p korta avstind ir till-
rickligt sikra.

Av intresse 1 sammanhanget ir ocksd att gronboken dven tar
upp frigan om det behdvs 6kad harmonisering vad giller hand-
lares ritt att ta ut extra avgifter vid anvindandet av vissa betal-
tjinster. Gronboken konstaterar att medlemsstaterna har valt att
tillimpa artikel 52.3 betaltjinstdirektivet (som ger medlems-
staterna ritt att forbjuda eller begrinsa extraavgifter) pd mycket
olika sitt vilket 6kar komplexiteten p& den inre marknaden och
skapar forvirring for bide konsumenter och niringsidkare, sirskilt
vid grinsoverskridande transaktioner. Det gir dock inte att av
gronboken utlisa vilken riktning en eventuell harmonisering av
frdgan skulle ta.

Svarstiden fér att limna synpunkter pd gronboken gick ut i
april 2012. Kommissionen kommer under andra kvartalet 2012
att fatta beslut om hur den ska g& vidare och planerar att anta
eventuella forslag 1 slutet av 2012 eller bérjan av 2013.
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11.3  Overvdganden och forslag

Bedomning: Det finns behov av att se 6ver och fortydliga
betaltjinstlagens utformning och dess tillimpning pd mobila
betalningar. Oversynen bor inkludera avgiftsférbudets existens
och utformning med beaktande av att mobiltelefonens SIM-
kort sannolikt inte ir ett betalningsinstrument. Oversynen
faller emellertid utom ramen fér denna utredning,.

Det ir vilkommet att EU-kommissionen ser &éver reglerna om
bl.a. mobilbetalningar, eftersom det inte ir klart 1 vad m&n mobil-
telefonoperatdrernas medverkan vid betalningen av ett premium-
sms eller betalsamtal ir en betaltjinst i EU-direktivets och dirmed
1 betaltjinstlagens mening.

Utredningen har kommit fram ll slutsatsen att férmedling av
betalning vid sms-meddelanden och betalsamtal, dir operatéren
uppbir betalning pd telefonrikningen, utgdr en betaltiinst i
direktivets och betaltjinstlagens mening nir den férmedlade
varan eller tjinsten konsumeras utanfoér telefonen, t.ex. om det
ir formedling av en bussresa, parkeringsavgift eller kop av en
vara 1 en varuautomat.

Diremot har utredningen dragit slutsatsen att koden till mobil-
telefoners SIM-kort inte idr ett betalningsinstrument, vilket med-
for att det 1 betaltjinstlagen uppstillda avgiftsférbudet inte skulle
omfatta betaltjinster frin teleoperatérer eller andra betaltjinst-
leverantdrer nir ingen annan kod in mobilens pinkod behéver
appliceras. Denna tolkning avviker frdn vad Finansinspektionen
och Konsumentverket ansett 1 detta sammanhang. Frigan har
dock aldrig avgjorts 1 ett tillsynsirende hos Finansinspektionen.

Utredningen hyser forstdelse for att det kan vara praktiskt
komplicerat och iven i &vrigt olimpligt med ett avgiftsférbud
for betaltjinster som inte omfattar betalning via premium-sms
nir en avgift inte fir tas ut om varan eller tjinsten betalas pd
annat sitt (t.ex. med bankkort).
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Aven for det fall mobiltelefoners SIM-kort skulle anses vara ett
betalningsinstrument i betaltjinstlagens mening ir utredningen
inte dvertygad om att betaltjinstlagens forbud mot avgifter 6ver
huvud taget ir limpligt utformat eller ens vilmotiverat. Vid
mobila betalningar dr det svért att bedéma i vad méin en vara eller
yidnst konsumeras 1 telefonen. Forbudet kan kringgds av den slut-
liga betalningsmottagaren genom en generell prishéjning och
rabatt till kontantbetalare. Detta medfér att kostnader for olika
betalningsformer inte tydliggdrs. Méjligen skulle férbudet ocksd
kunna kringgds genom att mottagaren uppbir betalningen via ett
anknutet bolag. Bide f6r konsumenter och tillsynsmyndigheten
skulle det vara svirt att bedéma om avgiftstorbudet efterlevs,
eftersom det kriver insyn i hela betalningskedjan.

Avgiftsféorbudet aktualiseras emellertid inte bara vid betalning
via mobiltelefonen, dir en versyn som nimnts pdgdr inom EU.
En revision av avgiftsférbudets existens eller utformning skulle
dessutom kriva omfattande ekonomiska éverviganden, som inte
kan goras inom ramen for denna utredning. Vi avstdr dirfor frin
att framféra ndgra forslag om lagindring rérande avgiftstorbudet.
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12 Kravet pa kundkannedom vid
vissa premiumtjanster

12.1 Problembeskrivning

I detta kapitel uppmirksammas kravet i lagen om penningtvitt pd
kundkinnedom. Frigan giller om det dir férekommande kravet
hindrar att mobiloperatérer férmedlar betalning fér varor och
yjdnster som konsumeras utanfor telefonen nir konsumenten har
ett oregistrerat kontantkort. Kontantkort anvinds numera i
betydande omfattning foér betalning av t.ex. bussresor, bil-
parkering och besdk pd offentliga toaletter. Ofta férser forildrar
sina barn med kontantkort, eftersom underdriga inte fir ingd
avtal pd kredit.

Ett eventuellt krav pd registrering av kontantkortsinnehavare
medfor att méjligheten att handla varor och tjinster anonymt via
mobiltelefonen forsvinner. T takt med att méjligheten att betala
for olika varor och tjinster kontant minskar, kommer det att bli
allt svirare f6r minniskor att undvika registrering av var och nir
de har 8kt buss, parkerat och gitt pd offentliga toaletter, vilket
medfor en viss risk f6r intring i den personliga integriteten.
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12.2 Rattslig reglering

12.2.1 Lagen (2009:62) om atgarder mot penningtvatt och
finansiering av terrorism

Som framgir av analysen ovan 1 avsnitt 11.2.1 faller sms-betalningar
for tjinster som konsumeras utanfér mobiltelefonen troligtvis under
begreppet betaltjinster. Enligt 2 kap. 1§ 18 lagen (2009:62, indrad
2011:1051) om 4tgirder mot penningtvitt och finansiering av
terrorism (penningtvittslagen) dr denna lag tillimplig pa fysiska
och juridiska personer som driver verksamhet med att tillhanda-
hilla betaltjinster enligt lagen om betaltjinster utan att vara
betalningsinstitut. Mobiltelefonoperatdrernas verksamhet triffas
dirmed i nyss angivna delar av reglerna i penningtvittslagen.
Denna ir ett resultat av det s.k. tredje penningtvittsdirektivet.'
Detta direktiv dr ett minimidirektiv som fér nirvarande ir under
oversyn.

Lagen syftar enligt 1 kap. 1 § till att férhindra att finansiell verk-
samhet och annan niringsverksamhet utnyttjas f6r penningtvitt
eller finansiering av terrorism. Enligt 2 kap. 1§ ska en verk-
samhetsutdvare vidta dtgirder for att uppnd kundkinnedom.
Omfattningen av dessa dtgirder ska anpassas efter risken for
penningtvitt eller finansiering av terrorism. Enligt férarbetena fir
verksamhetsutévare sjilv bestimma hur omfattande atgirderna
ska vara beroende pd typen av kund, affirsforbindelse, produkt
och transaktion.?

Oavsett vad en verksamhetsutévare kommer fram till vid en
riskbedomning ska enligt 2 kap. 2 § vissa grundliggande 8tgirder
for att uppnd kundkinnedom alltid vidtas vid

1. etableringen av en affirsforbindelse,
2. vid enstaka transaktioner som uppgér till ett belopp motsva-
rande 15 000 euro eller mer,

" Europaparlamentets och ridets direktiv 2005/60/EG av den 26 oktober 2005 om
dtgirder for att forhindra att det finansiella systemet anvinds for penningtvitt och
finansiering av terrorism.
2 Prop. 2008/09:70, s. 69.
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3. vid transaktioner som understiger ett belopp motsvarande
15 000 euro men kan antas ha samband med en eller flera andra
transaktioner och som tillsammans uppgdr till minst detta
belopp, och

4. vid osdkerhet om tillférlitligheten eller ullrickligheten av
tidigare mottagna uppgifter om kundens identitet.

For operatdrernas del dr det framforallt punkt 1, etablering av en
affirsforbindelse, som kan medfoéra ett krav pd grundliggande
tgirder. For att det ska vara friga om en affirsférbindelse ska
forhillandet mellan kund och verksamhetsutévare vara av mer
stadigvarande art.” Registrering av ett kontantkort utgér antag-
ligen etablering av en affirsforbindelse. Det ir ju inte friga om
en enstaka betalningstransaktion, eftersom en konsument som
har laddat sitt kontantkort vanligtvis anvinder detta till ett flertal
samtal, sms-meddelanden eller kép av premiumtjinster. Operato-
rerna miste alltsd vidta dtminstone grundliggande 3tgirder for att
uppnd kundkinnedom. Dessa dtgirder beskrivs 1 2 kap. 3§ och
innebir bla. att verksamhetsutévaren mdste kontrollera kundens
identitet genom identitetshandling, registerutdrag eller pd annat
ullforlitligt sitt. Av detta f6ljer 1 sin tur att det inte lingre ir till-
litet for operatdrerna att formedla betalning och tjidnster dver
mobiltelefonen till oregistrerade kontantkortsanvindare 1 de fall
den kopta tjinsten inte konsumeras i mobiltelefonen.

12.3  Overviganden

Bedomning: Kravet pi8 kundkinnedom vid férmedling av
betaltjinster ir EU-rittsligt reglerad. Det dr dirfor inte
meningsfullt att denna utredning framfoér ndgot forslag som
skulle gora kontantkort mer anvindbara utan att kortinne-
havaren behéver registreras.

3 Prop. 2008/09:70, s. 185 f. jimfért med prop. 1992/93:207, s. 16.
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Kravet pd kundkinnedom motiveras av strivan att férhindra och
forsvira penningtvitt och terrorism. Det ir emellertid svirt att se
ndgon storre risk for sddan verksamhet betriffande dagens mobil-
telefonitjinster. De belopp som overfors ir ofta mycket l8ga, och
de tjinster som siljs ir av sddan typ att de fir anses mindre vil
limpade for penningtvitt eller terrorism. Enligt vir bedémning
motiverar denna risk dirfér inte det besvir som ett krav pd
registrering av kontantkort innebir f6r dessa kunder. Kontant-
kort ges ofta till barn och ungdomar, och det ir &nskvirt att
dessa smidigt ska kunna anvinda kontantkort vid betalning fér
t.ex. bussresor.

Frigan dr d8 om vi inom ramen for detta uppdrag kan 3stad-
komma nigon foérindring i regelverket. De alternativ som finns
att tillgd dr antingen att tolka begreppet betaltjinster pd ett
sidant sitt att det inte omfattar ndgon form av premiumtjinster
eller att dndra reglerna om kravet pd kundkinnedom eller pd
annat sitt undanta vissa former av betaltjinster frin betaltjinst-
lagens och penningtvittslagens tillimpningsomréide.

Som framgdtt ovan dr denna friga EU-rittsligt reglerad.
Eftersom begreppet betaltjinst liksom kundkinnedomskravet i
penningtvittslagen hirror frin ett direktiv dr det ocksd EU som 1
sista hand dger frdgan om hur begreppet ska tolkas vid tillimp-
ning av penningtvittslagen. Det dr dirmed inte meningsfullt att
Sverige genom lagstiftning dndrar betaltjinstbegreppet. For nir-
varande pigir dessutom en Sversyn av det tredje penningtvitts-
direktivet inom kommissionen, och dtgirder fér en eventuell
forindring av regelverket, t.ex. genom inférande av ett undantag
for vissa typer av betaltjinster eller betaltjinster till 18ga virden,
bér limpligen vidtas inom ramen for det arbetet.

Grinsdragningen kring begreppet betaltjinst dr emellertid inte
sjilvklar. Finansinspektionen har endast tolkat begreppet och har inte
meddelat ndgot &verklagbart beslut 1 frigan. I syfte att fi frigan
provad 1  domstol skulle operatérerna kunna meddela
Finansinspektionen att de avser att formedla premiumginster till
oregistrerade  kontantkortsanvindare  och  siledes  lita
Finansinspektionen inleda ett tillsynsirende. Operatérerna skulle
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sedan ha mojlighet att 6verklaga ett inspektionsbeslut (som med
all sannolikhet gir dem emot). Efter att Hogsta forvaltningsdom-
stolen hinskjutit frigan till EU-domstolen skulle en vigledande
dom dirifrén klargora rittsliget. Problemet édr att en sidan 16sning
skulle dra ut pd tiden och att frigan, med hinsyn till den tekniska
utvecklingen och pdgiende arbete inom kommissionen, antagligen
skulle vara 6verspelad innan EU-domstolen klargjort rittsliget.
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13 Ekonomiska konsekvenser av
forslaget

Av utredningens direktiv framgdr att utredaren ska bedéma eko-
nomiska och andra konsekvenser av férslagen for berorda foretag.
Sddana diskussioner &terfinns i nigra av promemorians kapitel. I
detta avsnitt gors en sammanfattande bedémning vad giller de
ekonomiska konsekvenserna for berérda foretag.

Forslaget till en ny lag om konsumenters ritt att hindra férling-
ning av avtal innebir i princip ett klargérande av gillande ritt.
Konsekvenserna for foretagen bor dirmed bli begrinsade. Dock
innebir forslaget att dtskilliga foretag som nu anvinder sig av avtal
som forlings automatiskt kommer att behéva omarbeta sina
standardvillkor och se 6ver sina faktureringsrutiner, vilket kommer
att medfora vissa initiala kostnader for dessa foretag. Sidana villkor
féorekommer inom en rad olika branscher och ir vanligt férekom-
mande inom telefoni- och bredbandsbranschen, hemlarms-
branschen, gymbranschen och bland féretag som tillhandahéller
olika former av spirrservice (t.ex. nyckelbrickor) samt dejting-
sajter pd Internet.! Kostnadernas omfattning ir svir att berikna
men borde vara férhillandevis begrinsad. For det allminnas del
ir det troligt att antalet tvister hos framférallt Allminna reklama-
tionsnimnden och de allminna domstolarna kommer att minska
nir rittsliget preciseras. Detta forhillande kommer ocksd att
innebira en minskad kostnad fér berérda foretag.

' Konsumentverkets promemoria, Automatisk forlingning av avtal, 2011-05-20, dnr
2011/657,s. 2.
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I 6vrigt har denna utredning dgnats t att tolka och klargéra
det gillande rittsliget pd en rad olika omriden som har anknyt-
ning till handel av varor och tjinster ver mobiltelefonen. I dessa
delar blir konsekvenserna av utredningen av naturliga skil begrin-
sade. I vissa delar medfér dock utredningens tolkningar av ritts-
liget att operatérerna och marknadsplatserna kan behdva indra
sina avtalsvillkor, vilket kan innebira vissa initiala kostnader for
dessa foretag liksom fér Konsumentverket. Ett klargorande av
rittsliget 1 for operatdrerna och marknadsplatserna relevanta
frigestillningar kan dock dven férvintas leda till nigot minskade
kostnader for tvister och reklamationer. De ekonomiska konse-
kvenserna for de berérda foretagen bedoms dirfér sammantaget
bli sma.
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14 Forfattningskommentar

14.1 Forslaget till lag (20xx:xxx) om konsumenters
ratt att hindra forlangning av avtal

1§

Denna lag giller nir en néiringsidkare avtalat med en konsument att
ett avtal pd viss tid forlings for en ny bestimd tidsperiod, eller tills
vidare med en uppsigningstid dverstigande tre mdanader, om kon-
sumenten inte siger upp avtalet.

Lagen giller inte om annan lag innehdller andra foreskrifter om
uppsdgning av tidsbestimda avtal.

Forsta stycket. De vergripande 6vervigandena bakom denna lag
har behandlats 1 kapitel 9. Lagen omfattar tvd fall: 1. avtal pd
bestimd tid som, om uppsigning inte sker, forlings att gilla for en
ny bestimd tidsperiod (oavsett vilken uppsigningstid som giller
infér nista forlingning) och 2. avtal pd bestimd tid som, om
uppsigning inte sker, forlings att gilla tills vidare med en upp-
signingstid 6verstigande tre minader. Exempel pd avtal som kan
omfattas av regleringen ir avtal om stidning och sikerhets-
yjdnster, gym-, TV-, tidnings- och elabonnemang.

Avtal som frn borjan giller tills vidare omfattas inte av lagen.
Skulle den avtalade uppsigningstiden i sidana fall vara oskiligt
ling, fir avtalet angripas enligt 36 § avtalslagen. Uppsignings-
tiderna 124 § lagen (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag,
24 § lagen (1991:351) om handelsagentur och 33 § kommissions-
lagen (2009:865) avser alla kommersiella férhdllanden, dir mot-
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parten har storre behov av framférhdllning. T konsumentforhil-
landen bor en uppsigningstid fér konsumenten vara kort och
allra hogst tre mdnader (jfr NJA 2009 s. 672, som dock ocksd
avsig ett kommersiellt férhéllande).

Andpra stycket. Avvikande reglering, som har féretride framfor
denna lag, finns exempelvis 1 férsikringsavtalslagen och jorda-

balken.

29

I lagen avses med

konsument: en fysisk person som bandlar huvudsakligen for dndamadl
som faller utanfor naringsverksambet,

ndringsidkare: en fysisk eller juridisk person som handlar for dndamdl
som har samband med den egna ndiringsverksambeten.

Definitionen av konsument och niringsidkare éverensstimmer
med annan konsumentskyddande lagstiftning, t.ex. distans- och
hemférsiljningslagen (2005:59).

Utredningen har &vervigt att gora lagen tillimplig dven pd
avtal av aktuella slag som ideella féreningar slutit med sina med-
lemmar, framfér allt avtal om medlemskap. En sidan utvidgning
har emellertid inte gjorts dirfor att utredningen utgdr frin att
ideella foreningar inte kriver in avgifter frin medlemmar som
lter bli att foérnya sitt medlemskap, oavsett om féreningsstad-
garna innehller ett krav p& uppsigning. Aven tillsvidareavtal om
bidrag, t.ex. till organisationer med 90-konton, torde alltid
kunna avbrytas med omedelbar verkan.

3§

En konsument har vdtt att siga upp ett avtal som anges i 1 § inom tre
veckor fran det att néiringsidkaren avsint en betalningsuppmaning.
Treveckorsfristen borjar lopa bara om betalningsuppmaningen inne-
héller en upplysning om att konsumenten kan avbryta avtalet vid
utgdngen av den pdgdende perioden genom uppsigning inom tre
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veckor till viss e-postadress. Om konsumenten utan att ha betalat
sdger upp avtalet inom treveckorsfristen, giller uppsigningen till
utgingen av den pdgdende avtalsperioden. Vid giltig uppsigning dr
konsumenten inte skyldig att betala for ndgot som tillhandabdlls
under den nya perioden men fore uppsigningsfristens utgdng.

Om betalning for en ny period gors genom autogiro, har kon-
sumenten vditt att siga upp avtalet inom tre veckor fran det att kon-
sumenten fdr underrdttelse om betalningen. Uppsigningen giller da
fran den dag uppsigningen kommer niringsidkaren till handa.

Uppségningsriitten enligt forsta och andra styckena giller inte om
ndringsidkaren hogst tvd manader fore avtalstidens utgdng skriftligen
har meddelat konsumenten

1. att avtalet kommer att forlingas om avtalet inte sigs upp,

2. wilka villkoren blir vid forlingning, och

3. att forlingning undviks om konsumenten siger upp avtalet inom
en mdnad fran avsindandet av meddelandet till viss e-postadress.

Forsta stycket. Syftet med bestimmelsen ir att konsumenten inte
ska bli bunden fér en ny, ofta lingre avtalsperiod dirfér att kon-
sumenten forbisett att avtalet enligt dess villkor blir forlingt om
konsumenten inte siger upp avtalet eller dirfér att konsumenten
inte forstdr att avtalet hade kunnat sigas upp. Om konsumenten
betalar i enlighet med den 6versinda fakturan, férlorar konsu-
menten den uppsigningsritt som foljer av denna bestimmelse.
Sker ingen uppsagmng inom treveckorsfristen, pabor]as en ny
avtalsperiod 1 enlighet med avtalets villkor (sdvida inte dessa
villkor skulle vara oskiliga enligt 36 § avtalslagen). Siger kon-
sumenten upp avtalet inom den angivna fristen, giller uppsig-
ningen. Om betalningsuppmaningen &versints mindre dn tre
veckor foére borjan av den nya perioden, eller inte innehdller fore-
skriven information om uppsigningsritten, kan en uppsigning
inom fristen fi en retroaktiv effekt jimfért med avtalsvillkoren.
Avsikten med denna regel, liksom med bestimmelsen att kon-
sumenten efter uppsigning inom fristen inte behdver betala
varor eller tjinster som mottagits under uppsigningstiden, ir att ge
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niringsidkaren ett incitament att utforma betalningsuppmaningen
enligt foreskrifterna i forsta stycket eller skicka ett informations-
meddelande enligt fjirde stycket.

Niringsidkaren har bevisbordan for att en betalningsuppmaning
avsints 1 sddan tid att konsumenten inte lingre har uppsignings-
ritt enligt denna lag. Uppsigningsritten enligt denna lag upphor
dven om en avsind betalningsuppmaning inte kommer fram (jfr
40 § avtalslagen (1915:218), 82 § koplagen (1990:931) och 47 §
konsumentkdplagen (1990:932). I friga om drdjsmélsrinta, se 4
§ forsta stycket rintelagen(1975:635)).

Andra stycket. Om konsumenten betalar {6r varan eller tjinsten
via autogiro fir konsumenten inte nigon faktura och ofta inte
heller ndgon avisering om att konsumentens konto kommer att
debiteras. Ett av syftena med autogiro ir att niringsidkaren ska
kunna spara aviseringskostnader, en besparing som konsumenten
ofta fir del av genom att hela priset inte behéver betalas vid peri-
odens start. I dessa fall har konsumenten dirfor ritt att siga upp
avtalet inom tre veckor frin det att konsumenten fick under-
rittelse om betalningen, men uppsigningen fir ingen retroaktiv
effekt. Skulle niringsidkaren tillhandah8lla varor eller tjinster
efter mottagandet av en uppsigning inom fristen, giller allminna
regler om tillhandahéllande av inte bestillda varor eller tjinster.

Tredje stycket. Syftet med uppsigningsritten enligt férsta och
andra styckena ir som nimnts att konsumenten inte ska bli
bunden av en ny avtalsperiod pi grund av att konsumenten forbi-
sett ett avtalsvillkor om férlingning vid utebliven uppsigning.
Om niringsidkaren genom skriftligt meddelande uppmirksammat
konsumenten pd effekten av detta avtalsvillkor hégst tvA minader
fore avtalstidens utgdng och gett konsumenten ritt att siga upp
avtalet inom en minad frin meddelandets avsindande, behoéver
konsumenten inte den sirskilda uppsigningsritt som ges i forsta
och andra styckena. Tack vare tredje stycket kan niringsidkaren
erbjuda konsumenten betalning i efterhand utan att konsumenten
kan siga upp avtalet med retroaktiv effekt enligt f6rsta stycket och
hindra att en uppsigning fir omedelbar verkan enligt andra stycket.
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Meddelandet enligt tredje stycket ska vara skriftligt. Med detta
forstds vanligt brev, e-post eller sms-meddelande. Meddelandet
méste vara tydligt och inte bara framhilla effekten av en
underldten uppsigning utan ocksd upplysa om att konsumenten
kan undvika férlingning genom uppsigning inom en mdinad
(eller den lingre tid som niringsidkaren viljer, jfr 4 §) till viss e-
postadress. Upplysningen om villkoren vid utebliven uppsigning
kan kompletteras med andra villkor som konsumenten fir ritt
att vilja. Det kan allts8 exempelvis meddelas att avtalet vid
utebliven uppsigning loper vidare pd ett ir med ett pris pd x
kronor men att konsumenten 1 stillet kan vilja ett tillsvidarepris
eller en avtalstid pa tre &r med ett pris pd y kronor.

Niringsidkaren har bevisbérdan for att ett meddelande enligt
tredje stycket avsints men meddelandets befordran gir pd kon-
sumentens risk.

45

Konsumentens rdtt enligt 3 § kan inte inskrinkas genom avtal.

Ikrafttridande

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2014, oavsett om parternas
avtal ingdtts fore denna tidpunkt.

Normalt giller nya avtalsrittsliga regler bara pd avtal som ingds efter
lagens ikrafttridande. I forevarande fall gors emellertid avsteg frin
denna utgdngspunkt. Skilet dr att avtalsvillkor som strider mot
denna lag i ménga fall torde vara ogiltiga enligt 36 § avtalslagen. Det
skulle vidare kunna diskuteras om ett avtal som 16per vidare pd grund
av utebliven uppsigning ir ett bestdende avtal eller ett nytt avtal.
Skulle lagen bli tillimplig bara pd avtal som ursprungligen ingitts
efter lagens ikrafttridande skulle det ocks3 ta ldng tid innan lagen far
fullt genomslag, vilket skulle férsvira den allminna informationen
till konsumenterna.
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oy Promemoria
2011-09-20

REGERINGSKANSLIET

Justitiedepartementet

Uppdrag att analysera konsumenternas rattsliga stallning nar
varor och tjanster betalas via telefonrdkningen

Problembeskrivning

Telecommarknaden ir en vixande och viktig marknad sivil for
den tekniska utvecklingen som f6r konsumenter. Telefoner — inte
minst mobiltelefoner — anvinds 1 allt storre utstrickning for
betalning av olika varor och tjinster. Ett sitt som anvinds ir att
konsumenten koper en tjinst genom att ringa eller skicka ett sms
till en hogre kostnad dn normalt. Tjinsten faktureras sedan av
operatdren pi telefonrikningen men tillhandahills av en s.k. inne-
hillsleverantor.

Innehéllsleverantéren och operatoéren kan tinkas ha arrangerat
sina inbérdes férhillanden pd olika sitt. Operatdren kan uppbira
betalning fér leverantorens rikning. Innehillsleverantéren kan
overlita sina rittigheter enligt avtalet med konsumenten till
operatoren. Aven andra arrangemang férekommer. Hur for-
hillandet mellan leverantéren och operatéren ser ut ir inte
nddvindigtvis tydligt for konsumenten. Det kan dock ha stor
betydelse for konsumenten eftersom det avgdér mot vem eventuella
invindningar ska framstillas.

I praktiken kan sirskilda problem fér konsumenten uppkomma
nir operatdren inte har forvirvat leverantdrens fordran pd kon-
sumenten och det alltsd ir mot innehillsleverantéren som kon-
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sumenten har att géra invindningar om exempelvis ogiltighet
eller fel 1 varan eller tjinsten. Ett problem konsumenten kan métas
av dr att innehdllsleverantéren ir svir att nd eller rent av okind. Det
forekommer att en operatdér som enligt abonnemangsavtalet far
uppbira betalning dt innehllsleverantéren forbehdller sig ritten
att stinga av abonnemanget om konsumenten inte betalar det
belopp som operatéren fakturerat for innehéllsleverantérens rik-
ning. Konstruktionen med avtal och betalning per telefon medfor
ocksd nya svdrigheter nir barn ir inblandade. Marknadsféringen
och avtalsuppliggen ir inte alltid anpassade till att den som ir
under arton ir ir omyndig och normalt sett inte f&r rida éver sin
egendom eller 4ta sig forbindelser.

Flera lagar kan tinkas ha betydelse fér avtal som innebir att
konsumenten betalar en vara eller tjinst via telefonrikningen,
t.ex. forildrabalken, lagen (1915:218) om avtal och andra ritts-
handlingar pd férmogenhetsrittens omride, lagen (1936:81) om
skuldebrev, inkassolagen  (1974:182), konsumenttjinstlagen
(1985:716), konsumentkdplagen (1990:932), lagen (2003:389) om
elektronisk kommunikation, marknadsféringslagen (2008:486),
lagen (2010:738) om obehériga transaktioner med betalnings-
instrument, lagen (2010:751) om betaltjinster och konsument-
kreditlagen (2010:1846) lagen (2011:755) om elektroniska pengar.

Uppdraget

En utredare ska analysera konsumentens rittsliga stillning nir
varor eller tjinster kdps genom uppringning eller sms till ett
sirskilt telefonnummer, tillhandahills av nigon annan in ope-
ratdren och faktureras via telefonrikningen.

Utredaren ska redovisa vilka avtalskonstruktioner som vanligen
forekommer samt redogoéra for de avtalsvillkor som allmint
anvinds och det ansvar parterna har enligt dem. Vidare ska utre-
daren analysera den civil- och marknadsrittsliga regleringen av
avtalen. Eventuella oklarheter 1 friga om konsumentens rittsliga
stillning ska identifieras.
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Om utredaren gér bedémningen att konsumentskyddet i nigot

avseende behover forindras, ska utredaren redovisa det. Sirskilt
situationer dir barn ir inblandade ska uppmarksammas.
Utredaren ska vid behov féresld dndringar 1 den marknadsrittsliga
lagstiftningen. Utredaren ska ocksid foresld andra tgirder in
lagstiftning som kan vara nédvindiga for att komma tillritta med
de konsumentproblem som férekommer.

Utredaren fir ocksd ta upp andra konsumentproblem som kan
uppkomma till f6ljd av ny teknik och telefonens forindrade
anvindningsomrdden. Det kan exempelvis gilla risken att drabbas
av hoga kostnader nir barn anvinder vissa applikationer till smarta
telefoner eller lisplattor.

Utredaren ska bitridas av en referensgrupp bestiende av berérda
myndigheter och sammanslutningar, som sammankallas av departe-
mentet.

Utredaren ska bedéma ekonomiska och andra konsekvenser av
torslagen for berorda foretag.

Uppdraget ska redovisas senast den 31 maj 2012.
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