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Mal C-287/19

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i

tribunalens rattegangsregler

Datum for ingivande:

5 april 2019

Domstol som begéar férhandsavgérande:

Oberster Gerichtshof (Osterrike)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

25 januari 2019

Klagande:

DenizBank AG

Motpart:

Verein fir Konsumenteninformation

Saken i maletwid denwnationella domstolen

Konsumentskyddy, < Oppenhetskontroll — Huruvida klausuler som innehaller en
medgivandefiktion“ech en dverféring av ansvarsrisken for obehériga betalningar
till betaltjanstanvandaren‘ar giltiga — Tillampning av undantaget enligt artikel 63.1
i direktiv 2015/2366

Foremalet oeh réattsliga grunden for tolkningsfragorna

Tolkning av direktiv 2015/2366/EU (betaltjanstdirektivet), artikel 267 FEUF

Tolkningsfragorna

1)

Ska artikel 52.6 a i direktiv 2015/2366/EU (betaltjanstdirektivet), jamford
med artikel 541 i samma direktiv, som  foreskriver att
betaltjanstanvandarens samtycke ska anses ha getts till en féreslagen éndring
i avtalsvillkoren, med undantag for anvandaren av betaltjdnsten som visar
betaltjanstleverantdren att den motsétter sig andringen innan de andrade
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villkoren trader i kraft, tolkas s, att en medgivandefunktion som galler alla
tdnkbara avtalsvillkor helt obegransat kan 6verenskommas med en
konsument?

2a. Ska artikel 4 led 14 i betaltjanstdirektivet tolkas sa, att NFC-funktionen hos
ett personligt multifunktionellt bankkort som anvéands fér sma betalningar
som dras fran det sammankopplade kundkontot &r ett betalningsinstrument?

2b. Om fraga 2a besvaras jakande:

Ska artikel 63.1 b i betaltjanstdirektivet om undantag for betalningar av laga
belopp och elektroniska pengar tolkas sa, att en kontaktfriybetalhing, vid
anvandning av NFC-funktionen hos ett personligtswmultifunktienellt
bankkort, bor betraktas som en anonym ‘anvéadning “av
betalningsinstrumentet, i den mening som avses i;undantaget?

3. Skaartikel 63.1 b i betaltjanstdirektivet tolkas sa, att en betaltjanstleverantor
endast kan forlita sig pa detta undantag,“»om'det, kan bevisas att
betalningsinstrumentet, med hansyn “till™, det ', aktuella tekniska
utvecklingsstadiet, inte kan blockeras“eller att ytterligare anvandning inte
kan forhindras?

Anfdrda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets direktiv. 2015/2366/EU av den 25 november 2015
om betaltjanster pa den inremarknadenw(betaltjanstdirektivet), artikel 4 nr 14,
samt artiklarna 52, 54 och 63

Europaparlamehtets och radets direktiv 2002/22/EG av den 7 mars 2002 om
samhéllsomfattande tjanster oeh anvéndares rattigheter avseende elektroniska
kommunikatignsnéat och kommunikationstjanster (direktiv om samhallsomfattande
tjanster), artikel 20.4

Anfordainationella bestammelser

Zahlungsdienstegesetz (ZaDiG) (lagen om betaltjanster), 4 8§ led 14 samt 48, 50
och 57 §§

Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB) (den allmanna civillagen), 879 §
punkt 3

Konsumentenschutzgesetz (KSchG) (konsumentskyddslagen), 6 § punkt 3
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Kortfattad redogdrelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
malet vid den nationella domstolen

Verein fir Konsumenteninformation & en sammanslutning som enligt den
oOsterrikiska konsumentskyddslagen har ratt att vacka talan for att tillvarata
konsumenternas intressen. DenizBank AG driver en bankverksamhet i hela
Tyskland och anvander allménna avtalsvillkor eller avtalsformuléar i
handelstransaktioner med konsumenter, bland annat vid anvandning av betalkort
som &r utrustade med NFC-funktionen (Near Field Communication).

Med dessa kontokort fran DenizBank AG kan laga belopp upp till 25 euro
kontaktfritt betalas via tekniskt utrustade kassor, utan att anvandaren behdwver ange
nagon PIN-kod vid betalningen. For betalningen av hogre heloppakravs ytterligare
autentisering med kod. Bankkortens NFC-funktion aktiveras “autematiskt nar
kunden anvander kortet for forsta gangen.

For malet om forhandsavgorande ar foljandemklaustler,i ‘DenizBank AG:s
allméanna avtalsvillkor av betydelse:

Klausul 14:

“Andringar i kundanvisningar: Andringar'av dessa kundanvisningar ska foreslds
kunden senast tvd manader innan de beraknasitrada ikraft. Kunden ska anses ha
gett sitt samtycke till dessa andringar och‘@ndringarna ska foljaktligen anses vara
avtalade, nar DenizBank AG:S*kundyinte matsatter sig andringarna innan de ska
trada i kraft. Kunden ska underrattastem det andringsforslag som anges ovan i
pappersform eller, om'kunden samtycker till'det, pa ett annat varaktigt medium. |
sitt &ndringsforslag'ska DenizBank AG ange och gdra kunden uppmarksam pa det
faktum att kundens“tystnad, 1%denimening som avses ovan, anses vara ett
medgivande till andring:idare ska DenizBank AG pa sin webbplats offentliggéra
en jamforelse ymellan de bestammelser som paverkas av &ndringen i
kundanvisningarna och aven‘tillhandahalla kunden denna jamforelse. Gentemot
en naringsidkarearacker det att erbjudandet om andring gors tillgangligt pa ett
satt 'sompavtalats ‘med naringsidkaren. Vid en sddan planerad &andring av
kundanvisningarnashar kunden, som ar konsument, ratt att utan férvarning och
kestnadsfritt saga upp sina ramavtal for betalningstjanster (i synnerhet gallande
bankgirekontet) innan andringarna trader i kraft. DenizBank AG kommer att &ven
uppmdrksamma pd detta i sitt dndringsforslag till kunden.”

Klausul 15:

“Inga bevis pd auktorisation: Eftersom syftet med betalningar av laga belopp
utan att ange personlig kod &r att forenkla hanteringen av betalningstransaktioner
genom att kunden inte behover auktorisera dem, behdver DenizBank AG inte
bevisa att betalningstransaktionen har godkéants, korrekt registrerats och
kontoforts i rakenskaperna och inte paverkats av ett tekniskt fel eller andra
storningar.”
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Klausul 16:

“Inget ansvar for icke auktoriserade betalningar: Eftersom DenizBank AG, ndr
kunder anvander referenskortet for laga belopp utan att ange personlig kod, inte
kan bevisa att betalningstransaktionen har godkants av kortinnehavaren, &r
DenizBank AG inte skyldigt att aterbetala beloppet for den icke auktoriserade
betalningstransaktionen till féljd av en icke auktoriserad betalningstransaktion
och aterstédlla det debiterade bankkontot till hur det hade varit om den icke
auktoriserade betalningstransaktionen inte hade &gt rum. Till och med ytterligare
fordringar mot DenizBank AG, forutsatt att de grundar sig pa ringa‘férsumlighet
fran DenizBank AG, utesluts.”

Klausul 17:

“Anmérkning: Kontoinnehavaren ska bara risken for missbruk avireferenskortet
for sma betalningar som gors utan att den personliga koden amnges.”

Klausul 18:

“Det dr inte mojligt att blockera sma, betalningar ‘iyhdandelse av forlust av
referenskortet: Det ar inte tekniskt mojligt att, blockera “referenskortet for sma
betalningar. Vid forlust (exempelvis stold)‘av referenskortet kan sma betalningar
upp till ett belopp pa 75 euro, aveén efter, det att.kortetiblockerats enligt punkt 2.7,
goras utan att en personlig kod anges. Dessa‘belopp kommer inte att aterbetalas.
Eftersom det rér sig om laga belopp, i denimening som avses i 33 § i lagen om
betaltjanster, varvid ar_endast enskildaybetalningstransaktioner till ett belopp pa
hogst 25 euro ar majliga, och eftersom, det inte finns ndgon majlighet att blockera
referenskortet for sma betalningamsom gors utan att personlig kod anges, ar 44 §
led 3 ZaDiG inte tilldmplig.

Klausul 19:

“Om,sirskilda arrangemang inte uttryckligen anges for sma betalningar i punkt 3,
ska'bestammelsernay punkt 2 ocksa gilla for dem. (korttjanst).”

Domstolen i forstatinstans bifoll talan savitt avser klausulerna 14-19. Klausul 14
ary, grovt % obalanserad. Villkoren for att tillampa undantaget for
betalningsinstrument som avser laga belopp uppfylls inte, eftersom referenskortet
ocksa\kan anvandas for andra betalningar. Den ytterligare funktionen hos
kontaktfria betalningar utan autentisering ska inte betraktas som
betalningsinstrument éver huvud taget.

Appellationsdomstolen delar denna rattsuppfattning. Om man endast beaktar den
kontaktfria betalningsfunktionen foreligger det ingen anvéandning av ett
betalningsinstrument, utan transaktioner ska betraktas som MOTO-
kreditkortstransaktioner. FOr detta talar att NFC-betalningsfunktionen, som
fungerar utan PIN-kod, automatiskt kommer att aktiveras for laga belopp, i
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motsats till “kontantkort”. Dessutom ar uttagskortet som anvidnds for NFC-
transaktioner inte anonymt, utan bade personligt och sakrat med en kod.

Huvudargument som framforts av parterna i malet vid den nationella
domstolen

Verein fir Konsumenteninformation har h&vdat att klausulerna &r ogiltiga.
Klausul 14 kan ocksa anses omfatta de viktigaste tjansterna och vara grovt
obalanserad och otydligt formulerad. NFC-betalningsfunktionen som &r kopplad
till ett uttagskort omfattas inte av undantaget for betalningsinstrument,som avser
laga belopp och elektroniska pengar.

Motparten har invént att klausul 14 uppfyller de rattsliga kraveny Kortets enskilda
betalningsfunktioner bér bedémas separat.

Kortfattad redogorelse for skalen till begaran omférhandsavgérande

DenizBank AG har i sitt Overklagande®framfért argumentet™ att klausul 14
uppfyller de krav som uppstalls i direktivethoch lagen,“och darfor inte far bli
foremal for ytterligare kontroller, av lamplighet och Oppenhet. Av
rattssakerhetsskal —ar  mojlighetéimg,atty, kommawgdverens om en sadan
medgivandefiktion nddvandig vid forsaljningi, stora,volymer, eftersom uttryckliga
medgivanden inte kan erhallas,avidet stora flertalet av kunderna. Att begransa
denna mojlighet till vissa avtalsvillkoreller att i forvag krdva att man beskriver de
andringar som kan vara“foremal for medgivandefiktion pa ett sadant satt att
klausulerna behaller‘detistrikta kravet' pa 6ppenhet, ar 6verdrivet och stéller krav
pa faststallandet @v godtagbaranallmanna affarsvillkor som i praktiken inte kan
uppfyllas.

Oberster/Gerichtshof (Hogsta domstolen, Osterrike) har redan vid flera tillfallen
slagit fast'att en klausul om medgivandefiktion inte automatiskt &r tilldten endast
pa @rund, aviatt den uppfyller formella krav, vilket innebar att klausuler om
avtalsandring till,foljd av detta omfattas av ytterligare kontroll, i den mening som
avses i radetsydirektiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskaliga villkor i
konsumentavtal och i deras nationella inforlivande (879 § punkt 3 ABGB och 6 §
punkt3 KSchG).

Avtalsandringar som &r sarskilt langtgaende och som ror principerna om parternas
rattsliga  forbindelser kan enligt denna uppfattning inte ske genom
medgivandefiktion. Om en klausul tillater &andringar praktiskt taget utan
begransningar till forman for naringsidkaren och till nackdel for konsumenten
enbart pa grundval av medgivandefiktion, ska den anses som grovt obalanserad.
Vidare anses i rattspraxis att en klausul &r otydligt formulerad inte bara nér den
inte alls anger de tjanster som tillhandahalls av betaltjanstleverantéren som kan
begransas med ett fiktivt samtycke, utan ocksa i vilken utstrackning de avgifter
som betalas av konsumenten kan &ndras. Klausulen blir dock godtagbar om
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andringsbefogenheten blir mer konkret, sa att den omfattar andringar pa grund av
andringar i lagstiftningen, administrativa krav eller krav som féljer av rattspraxis
eller andringar till fordel for anvandarna, eller faststaller deras malsattning for
vissa omraden.

Resonemanget bakom denna réttspraxis & att den avtalsenliga
medgivandefiktionen, trots den formella ratten att gora invandningar, i praktiken
leder till att naringsidkaren ensidigt far gora andringar, eftersom konsumenterna
av erfarenhet och i regel inte kan motsétta sig a&ndringar.

I 48 8 punkt 1 led 6 a och 50 § punkt 1 ZaDiG 2018 anges i enlighet med lydelsen
i betaltjanstdirektivet vilka uppgifter som néringsidkare ska lamna‘ech vad de ska
ange vid planerade andringar, forutsatt att ett avtal om medgivandefiktion, har
ingatts. Enligt Oberster Gerichtshofs uppfattning forutséttér denna, formulering att
det finns ett sadant avtal, utan dock att reglera dess innehallk,] motsats till'vad som
galler for leverantorer av teletjanster enligt artikel 20.4,i direktiv 2002/22/EG
(direktivet om samhéllsomfattande tjanster) foreskriver direktivetintettryckligen
att betaltjanstleverantdrer ska komma Gverensom ‘en‘ensidig mojlighet att dndra
avtalet per medgivandefiktion for alla eventuella allmannaavtalsvillkor.

Med ett enda avtal om obegréansad medgivandefiktion, skulle det nar som helst
vara mojligt att helt och hallet bytagut til,mindre ‘gynnsamma avtalsmodeller for
kunden pa grund av att kunderna inte motsattémsig andringarna med omfattande
avtalstexter, inte forstar konsekvenserna eller genom att forlita sig pa att de godtar
andringarna pa grund av @att devinteyser nagot annat alternativ an att saga upp
avtalet.

Denna uppfattning ~ bekréftas, enligt Oberster Gerichtshof av skal 63 i
betaltjanstdirektivet, ‘wilket har f6ljande lydelse: “For att sdkerstilla ett starkt
konsumentskydd bor medlemsstaterna i konsumenternas intresse kunna behalla
eller infGranrestriktioner eller forbud mot ensidiga andringar av villkoren i ett
ramavtal,,till "exempel om det inte finns nagot motiverat skal till en sadan
andring’

Néar detygaller betalningsinstrument som enligt ramavtalet endast avser enskilda
betalningstransaktioner pa hogst 63 euro eller som antingen har en utgiftstroskel
pa\150n.eure eller lagrar medel som aldrig Overstiger 150 euro, far
betaltjanstleverantdren enligt artikel 63.1 b i betaltjanstdirektivet avtala med
betaltjanstanvéandaren att artiklarna 72 och 73, samt artikel 74.1 och 74.3 inte &r
tillampliga  om  betalningsinstrumentet anvédnds anonymt eller om
betaltjanstleverantdren av andra till betalningsinstrumentet knutna skal inte kan
bevisa att en betalningstransaktion var auktoriserad.

I malet vid den nationella domstolen stélls fragan huruvida ett personligt korts
NFC-betalningsfunktion 6ver huvud taget ar ett betalningsinstrument, i den
mening som avses i artikel 4 led 14 i betaltjanstdirektivet. Oberster Gerichtshof
har bekraftat detta.
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Det maste ocksa klargoras nér ett betalningsinstrument kan anvandas anonymt.

Enligt lydelsen i artikel 63.1 b i betaltjanstdirektivet ska det utgas fran att bade
“anonym” anvédndning och “andra till betalningsinstrumentet knutna skél” leder
till att betaltjanstleverantren inte kan bevisa att en betalningstransaktion inte har
auktoriserats.

Det ar inte klart om sadana bevis vid anvandning av personligt bankkort utan PIN
I den mening som avses i direktivet egentligen inte kan ldggas fram. | detta
sammanhang kan det ifragasattas i vilken utstrackning kortinnehavet ar en
indikation pa ratten att forfoga dver det.

| det nationella malet innehaller de omtvistade avtalsklausuléma undantag,som
bygger pa artikel 63.1 a i betaltjanstdirektivet. | detta avseende kan det. ifragasattas
om det tekniskt ar majligt att blockera bankkortet for, sma, betalningar,“eller om
den tekniska mojligheten 6ver huvud taget &r av betydelse rsammanhanget. Det
maste med andra ord klargéras om betaltjanstleverantGren “har ratt att inte
tillhandahalla de tekniska mojligheterna och dasigenom,overfora ansvarsrisken for
icke auktoriserade betalningar pa betaltjanstanvandaren.



