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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

F.G. JACOBS
fremsat den 8. juli 2004

1. Efter Gabriel-sagen® er Domstolen igen
blevet bedt om at treeffe afgerelse om det
rette forum ifglge Bruxelles-konventionen 3
med hensyn til en sag, hvor en privat person
kreever at fi udleveret en »gevinst«, der
tilsyneladende er tildelt af en handelsvirk-
somhed,

2. I bade Gabriel-sagen og neerveerende sag
havde sagsegerne bopeel i Ostrig, hvor en
seerlig forbrugerbeskyttelsesregel gor det
muligt at fi lefter om sddanne gevinster
handheevet ved rettens hjelp, og de blev
underrettet om tildeling af en gevinst af en
virksomhed med hjemsted i Tyskland.

1 — Originalsprog: engelsk.
2 — Dom af 11.7.2002, sag C-96/00, Sml. ], s. 6367.

3 — A£27.9.1968 om retternes kompetence og om fuldbyrdelse af
retsafgorelser i borgerlige sager, herunder handelssager. En
konsolideret version af konventionen som @ndret ved de fire
efterfalgende tiltraedelseskonventioner — den relevante ver-
sion i neervaerende sag — er offentliggjort i EFT 1998 C 27,
s. 1. Siden den 1.3.2002 (efter den i naervaerende sag afgerende
dato) er konventionen blevet erstattet — med undtagelse af
Danmark og andre medlemsstaters visse overseiske territorier
— af Ridets forordning (EF) nr. 44/2001 af 22.12.2000 om
retternes kompetence og om anerkendelse og fuldbyrdelse af
retsafgorelser pa det civil- og handelsretlige omride, EFT 2001
L12,s. 1.
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3. I Gabriel-sagen var retten til at fi gevin-
sten udleveret udtrykkeligt gjort betinget af,
at sagsegeren afgav bestilling hos virksom-
heden pa varer af en vis veerdi, og en sadan
bestilling blev ogsa afgivet. Domstolen ind-
tog det standpunkt, at veerneting matte
fastleegges ud fra den antagelse, at frem-
gangsmaden for at oppebeere gevinsten var af
kontraktretlig karakter, neermere betegnet
var der tale om en forbrugerkontrakt i
konventionens forstand.

4. I neerveerende sag blev der derimod ikke
tilkendegivet nogen sidan betingelse, og der
blev ikke afgivet nogen bestilling. Det rejser
sporgsmalet om det korrekte grundlag for
fastleggelsen af veerneting,

Bruxelles-konventionen

5. Bruxelles-konventionen omfatter borger-
lige anliggender, herunder handelsmeessige
anliggender. Afsnit II fordeler kompetencen
mellem de kontraherende stater. Hoved-
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reglen i artikel 2 er, at det er domstolene i
den kontraherende stat, i hvilken den sags-
agte har bopzel, der er kompetente.

6. Artikel 5, nr. 1, i konventionen tilleegger
kompetencen »i sager om kontraktforhold«
til »retten pa det sted, hvor den forpligtelse,
der ligger til grund for sagen, er opfyldt eller
skal opfyldes«.

7. Artikel 5, nr. 3, tillegger kompetencen »i
sager uden for kontrakt« til »retten pi stedet,
hvor skadetilfojelsen er foregiet eller vil
kunne foregé«.

8. Afdeling 4 i afsnit II i konventionen, der
omfatter artikel 13-15, har overskriften
»Kompetence i sager om forbrugerkontrak-
ter«. Artikel 13 fastleegger i det omfang, det
er relevant:

»1 sager om kontrakter indgiet af en person
med henblik pd brug, der m& anses at ligge
uden for hans erhvervsmeessige virksomhed,
i det folgende benzevnt »forbrugerens, afge-
res kompetencen efter bestemmelsen i denne
afdeling, dog med forbehold af artikel 4 og
artikel 5, nr. 5:

1)

2)

3)

nar sagen vedrerer keb af leseregen-
stande, hvor kebesummen skal betales i
rater

ndr sagen vedrerer lan, der skal til-
bagebetales i rater, eller andre kredit-
dispositioner, som er bestemt til
finansiering af keb af sddanne genstande

nar sagen vedrorer andre kontrakter,
hvis formal er levering af tjenesteydelser
eller lpsoregenstande, og sifremt

a) fremseettelse af seerligt tilbud eller
reklamering i den stat, hvor forbru-
geren har bopel, er giet forud for
kontraktens indgéelse, og

b) forbrugeren i den stat har foretaget
de dispositioner, der er nedvendige
til indgaelse af kontrakten.

[...]«
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9. Artikel 14 fastseetter, at en forbruger kan
anleegge sag mod den anden part i kon-
trakten »enten ved retterne i den kontrahe-
rende stat, pd hvis omride denne part har
bopeel, eller ved retterne i den kontraherende
stat, p& hvis omrade forbrugeren har bopeel.«

Relevante nationale retsregler

10. § 5j i Konsumentschutzgesetz (forbru-
gerbeskyttelseslov) * blev indsat ved Fernab-
satz-Gesetz (fjernsalgslov) ®. Den fastslar, at:

»Erhvervsdrivende, der sender gevinsttilsagn
eller andre lignende meddelelser til bestemte
forbrugere og gennem forsendelsernes
udformning giver indtryk af, at forbrugeren
har vundet en bestemt gevinst, skal erleegge
gevinsten til forbrugeren. Gevinsten kan ogsé
indtales ved domstolene.«

4 — BGBI. 1979/140, som wndret ved § 1, stk. 2, i fjernsalgstoven
(BGBL I 1999/185).

5 — Neevnt i fodnote 4, som g farer Europa-Parl tets o,
Radets direktiv 97/7/EF af 20.5.1997 om forbrugerbeskyttelse i
forbindelse med aftaler vedrerende fjernsalg (EFT L 144,
s, 19). Imidlertid er en bestemmelse som § 5j ikke i sig sely
udtrykkeligt pibudt i nogen bestemmelse i direktivet.
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Faktiske omstendigheder og retsforhand-
linger

11. Petra Engler, der er bosiddende i @strig,
har anlagt sag dér imod Janus Versand
GmbH (»Janus«), en virksomhed med hjem-
sted i Tyskland, pad grundlag af § 5j i
forbrugerbeskyttelsesloven. Hun kreever
betaling af en péstdet gevinst pd 455 000
ATS (33 066,14 EUR).

12. Petra Engler péstdr, at hun, efter en
omhyggelig leesning pa basis af formulerin-
gen og indholdet af et brev adresseret til
hende personligt og modtaget i begyndelsen
af 2001, troede, at hun havde vundet en
gevinst pad 455 000 ATS i en »kontantge-
vinstlodtreekning« organiseret af Janus, og at
hun for at fi den gevinst blot skulle returnere
den vedlagte »betalingsanmodning«, hvilket
hun gjorde. Janus svarede i forste omgang
ikke og neegtede efterfolgende at betale.

13. Selv om gevinsten ikke syntes at veere
betinget af nogen varebestilling — Petra
Engler afgav heller ikke en sidan bestilling
— oplyser hun, at hun sammen med gevinst-
meddelelsen modtog Janus' katalog og en
»uforpligtende provebestillingsseddel«. Hun
finder, at sagen derfor angir et forbruger-
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anliggende, eftersom der havde veeret en
hensigt til at overtale hende til at indga en
aftale om levering af varer.

14. Landesgericht Feldkirch afviste sagen
med henvisning til manglende lokal kom-
petence, i det veaesentlige fordi Petra Engler
ikke havde dokumenteret, at afsenderen af
det brev, hun stettede sig til, Handelskontor
Janus GmbH, var den samme person som
Janus Versand GmbH.

15, Petra Engler appellerede til Oberlandes-
gericht Innsbruck, der indtager det syns-
punkt, at det forst er nedvendigt at afgere,
hvorvidt de faktiske omsteendigheder, som
heevdet af Petra Engler, bevirker, at de
gstrigske domstole har kompetence, for det
er muligt at undersgge, om de pageldende
faktiske omsteendigheder kan leegges til
grund, og iseer, om identiteten af Janus
Versand og Handelskontor Janus er blevet
tilstraekkeligt fastlagt, selv om ogsd dette er
en betingelse for kompetencen °.

16. Oberlandesgericht har derfor udsat
sagen og anmodet om en prajudiciel afge-
relse af folgende sporgsmal:

6 — 1 lyset af denne konflikt vedrorende identitet, og af den
kendsgerning, at det ikke er relevant pa dette stadium af den
juridiske analyse, som anmodningen om en prxjudiciel
afgorelse or knyttet til, skal jeg uden forskel heavise til begge
firmaer som Janus, idet jeg understreger, at dette ikke pa
nogen mide skal anses for at foregribe sporgsmilet om
identiteten. Skont sagsogtes nava 1 forckeggelsesbeslutningen
er Janus Versand GmbH, er det handclskontor Janus GmbH,
der har indgivet indleeg tit Domstolen som part i hovedsagen.

»Er indtaling af den ret, der er indremmet
forbrugerne i § 5j i den estrigske forbruger-
beskyttelseslov [...], til at afkreeve erhvervs-
drivende en tilsyneladende vundet gevinst
gennem sagsanleeg, nar de erhvervsdrivende
sender (eller har sendt) dem gevinsttilsagn -
eller andre lignende meddelelser med en
ordlyd, som giver dem indtryk af at have
vundet en bestemt premie, i Bruxelles-
konventionens forstand

1} en sag om en kontrakt som omhandlet i
artikel 13, nr. 3, eller

2) en sag om kontraktforhold som
omhandlet i artikel 5, nr. 1, eller

3) en sag om erstatning uden for kontrakt
som omhandlet i artikel 5, nr. 3,

ogsi i tilfeelde, hvor en fornuftig forbruger pa
grundlag af de dokumenter, der er sendt til
ham, kunne have troet, at alt, han havde at
gare for at opkraeve det over for ham angivne
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belgb, var at returnere en vedlagt betalings-
anmodning, si betalingen af gevinsten ikke
afhang af en bestilling af og levering af varer
fra det foretagende, der lovede preemien,
men hvor et katalog og en »uforpligtende
provebestillingsseddel« blev sendt til forbru-
geren sammen med gevinstmeddelelsen?«

17. Der er blevet indgivet skriftlige indleg af
parterne i hovedsagen, den gstrigske regering
og Kommissionen, som alle har afgivet
mundtlige indleeg under den mundtlige
forhandling den 26. maj 2004.

Stillingtagen

Artikel 13, nr. 3

18, Petra Engler og den wstrigske regering
finder, at sagen falder ind under artikel 13,
nr. 3, iser fordi gevinstmeddelelsen blev
ledsaget af en opfordring til at afgive en
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bestilling og siledes udgjorde en opfordring
til indgaelse af en forbrugerkontrakt. Janus
og Kommissionen er ikke enige i dette, idet
forstneevnte understreger, at der ikke er
nogen gensidig forpligtelse for Petra Englers
vedkommende, og sidstneevnte understreger,
at der ikke blev »indgéet« nogen forbruger-
kontrakt.

19. Jeg er i det veesentlige enig med Kom-
missionen.

20. Artikel 13, nr. 3, henviser helt klart til en
kontrakt om levering af varer eller tjeneste-
ydelser, som forbrugeren har taget de ned-
vendige skridt til at indgd, og som er blevet
indgaet.

21. P& grundlag af de fremlagte faktiske
omsteendigheder er der ikke blevet indgaet
nogen kontrakt, der opfylder den definition.
Skent det uden tvivl var hdbet, at Petra
Engler ville afgive en bestilling p& varer,
gjorde hun hverken det eller tog noget skridt
til at gere det, og der eksisterede heller ikke
nogen kontrakt om levering af tjeneste-
ydelser.

22. Petra Engler og den @strigske regering
har ikke desto mindre — iseer under den
mundtlige forhandling — argumenteret



ENGLER

steerkt for, at de faktiske omstendigheder i
neerveerende sag pa basis af en vid fortolk-
ning vil falde inden for rammerne af
artikel 13 i Bruxelles-konventionen, fordi de
klart ligger inden for forbrugerkontraktom-
rddet i almindelighed og involverer en
handlendes udnyttelse af en forbruger, der
ma anses for at veere den svagere part og
siledes fortjener den beskyttelse, som arti-
kel 13 ff. i konventionen soger at tilsikre.

23. Selv om jeg sympatiserer med det
pageldende synspunkt, kan jeg ikke veere
enig i det. I mit forslag til afgarelse i Gabriel-
sagen’ understregede jeg, at artikel 13 ikke
bor gives en for restriktiv fortolkning. Det
betyder imidlertid ikke, at den kan fortolkes
sd vidt, at det strider mod dens klare ordlyd,
som forudseetter, at der er indgdet en
kontrakt om levering af varer eller tjeneste-
ydelser, selv om et sidant resultat kunne
synes gnskeligt i en given sag.

24. 1 Gabriel-sagen blev det antaget, at en
sag anlagt under den samme nationale
bestemmelse som i neerveerende sag faldt
ind under artikel 13 i et tilfeelde, hvor en
virksomhed havde givet en forbruger det
indtryk, at han ville fd& en gevinst pa
betingelse af, at han bestilte varer, og hvor

7 — Punkt 45 {f.

han faktisk havde afgivet en sadan bestilling.
Den veesentlige rsag til den afgerelse var, at
fremgangsméaden med hensyn til gevinst-
meddelelsen var si teet forbundet med for-
brugerkontrakten (varebestillingen), at den
ikke kunne adskilles derfra; falgelig ma det
for at undgi en situation, hvor flere domstole
har kompetence med hensyn til én og samme
aftale, veere muligt at anleegge en sadan sag
ved den domstol, som har kompetence til at
behandle forbrugerkontrakten.

25. 1 Petra Englers tilfeelde er det imidlertid
umuligt at identificere nogen tilsvarende
kontrakt, som gevinstmeddelelsen er uad-
skilleligt forbundet med. Indglelse af en
sadan kontrakt var ikke en betingelse for at
f& gevinsten, og der blev heller ikke indgaet
en kontrakt. Falgelig er der ingen fare for, at
forskellige domstole kunne have kompetence
vedrprende forskellige stridsspergsmal for-
bundet med den®,

26. Den kendsgerning, at gevinstmeddelel-
sen var ledsaget af en opfordring til at afgive
en bestilling, og at den siledes uden tvivl var
ment som en tilskyndelse til at afgive en
bestilling, kan ikke veere relevant. Hvis en
person modtager et postordrekatalog, men

8 — Se praemis 53-57 i dommen.
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ikke afgiver nogen bestilling, er der ingen
kontrakt om levering af varer eller tjeneste-
ydelser. Den medfelgende modtagelse af en
gevinstmeddelelse kan ikke skabe en sidan
kontrakt.

27. Heller ikke hensynet til forbrugerbeskyt-
telse kan efter min mening medfere, at
omstendighederne i neerveerende sag hen-
fores under artikel 13 ff. i Bruxelles-konven-
tionen.

28. Det er givetvis hensigten med de pageel-
dende bestemmelser at »beskytte forbruge-
ren som den part i kontrakten, der ma
antages at veere skonomisk set svagere og
retligt set mindre erfaren end medkontra-
henten, og at forbrugeren som kontraktpart
derfor ikke ber udseettes for vanskeligheder i
forbindelse med et spgsmal i form af at skulle
anlegge sag ved retterne i den stat, pd hvis
omrade medkontrahenten har bopeel«®.

29. Som advokaten for Janus understregede
under den mundtlige forhandling, er hen-
sigten rigtigt nok at beskytte forbrugeren,
men ikke at gare det nemmere for denne at
berige sig. Med god grund er hensigten at
fjerne de vanskeligheder, en forbruger i en
strid om en bebyrdende aftale om levering af

9 — Dom af 19.1.1993, sag C-89/91, Shearson Lehman Hutton,
Sml. I, 5. 139, preemis 18,
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varer eller tjenesteydelser kunne mede, hvis
vedkommende tvinges til at anleegge sag i en
anden stat. Behovet for at fijerne sidanne
vanskeligheder er imidlertid langt fra oplagt,
nér en person, der modtager en gevinstmed-
delelse, med henblik pa hvilken han ikke har
hafi nogen udgift, ma anleegge sag i en anden
stat for at forfolge sit krav.

30. Jeg er derfor af den opfattelse, at der ikke
blev indgdet nogen kontrakt, der falder ind
under artikel 13 ff. i Bruxelles-konventionen,
og at man ikke kan stgtte noget veerneting pa
disse bestemmelser.

Artikel 5, nr. 1

31. Petra Engler har anfert, at en frivillig,
ensidig forpligtelse som den péstdede, der
kan handheves i henhold til gstrigsk ret, er
af kontraktretlig natur. Janus anferer imid-
lertid, at en forpligtelse, der udspringer af
lovgivningen, i mangel af en sammenfal-
dende titkendegivelse af begge parters hen-
sigt ikke kan falde inden for begrebet en
kontrakt, og at opfordringen til at afgive en
varebestilling ikke kan veere relevant, hvis der
faktisk ikke blev afgivet nogen bestilling.
Kommissionen har ikke af de fremlagte fakta
kunnet udlede noget forhold af kontraktret-
lig karakter mellem Janus og Petra Engler og
intet lovbestemt grundlag for et sddant
forhold.
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32. Efter min mening er det ikke muligt, for
si vidt angir artikel 5, nr. 1, i Bruxelles-
konventionen, at anvende en analogislutning
ud fra den begrundelse, der blev fulgt af
Domstolen i Gabriel-sagen med hensyn til
artikel 13, nr. 3.

33. Af de samme grunde, som jeg har anfort
ovenfor i punkt 24-26, er det umuligt at
identificere nogen kontrakt svarende til
varebestillingen i Gabriel-sagen, som gevinst-
meddelelsen uadskilleligt var knyttet til.
Mens artikel 5, nr. 1, ikke kreever, at der skal
veere indgdet en kontrakt, skal der fortsat
veere en identificerbar forpligtelse med et
identificerbart leveringssted, for ellers bort-
falder '® selve grundlaget for at fastleegge
veernetinget, og der kan ikke opstd nogen
forpligtelse med hensyn til en bestilling, der
ikke er blevet afgivet.

34. Det betyder imidlertid ikke, at forhol-
dene i Petra Englers tilfelde slet ikke kan
involvere nogen forpligtelse. Gevinstmedde-
lelsen i sig selv kunne anses for at etablere en
kontraktretlig forpligtelse.

10 — Dom af 17.9.2002, sag C-334/00, Tacconi, Sml. 1, s. 7357,
premis 22,

35.§ 5j i den ostrigske forbrugerbeskyt-
telseslov kan anvendes, nér en virksomhed
sender en gevinstmeddelelse eller en lig-
nende meddelelse til en bestemt forbruger,
der giver forbrugeren det indtryk, at han har
vundet en bestemt gevinst, i hvilket tilfeelde
gevinsten skal tildeles. Spargsmalet er séle-
des, om forholdet mellem virksomheden og
forbrugeren i sidanne situationer er af
kontraktretlig karakter i konventionens for-
stand.

36, Ifelge fast retspraksis skal udtrykket
»sager om kontraktforhold« i artikel 5,
nr. 1, i Bruxelles-konventionen fortolkes
uatheengigt — forst og fremmest under
hensyntagen til iseer konventionens formal
og generelle opbygning. Det kan ikke opfat-
tes som en henvisning til den nationale ret i
en eller en anden af de kontraherende
stater 1,

37. Denne fremgangsmade udelukker efter
min opfattelse ikke nogen henvisning til de
fundamentale principper inden for kontrakt-
retten, der er felles for de forskellige
retssystemer i de kontraherende stater. Den
har snarere til formdl at konstruere en
definition af begrebet kontraktforhold pé
grundlag af de pageeldende principper med
udelukkelse af nogen form for henvisning til
bestemte nationale begreber, sisom feks.
»consideration«-doktrinen i engelsk ret.

11 — Jf. dom af 52.2004, sag C-265/02, Frahuil, Smk. 1, s. 1543,
preemis 22 og den deri naevate retspraksis.

1-491



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT JACOBS — SAG C-27/02

38. I sin fortolkning af artikel 5, nr. 1, har
Domstolen ikke taget stilling til, om bestem-
melsen skal fortolkes snzevert. Den omfatter
»en neer forbindelse af samme art som
mellem parterne i en kontrakt«, derunder
forholdet mellem en forening og dens
medlemmer "2, En sadan fortolkning synes
at afspejle hensigten bag de ord, der anven-
des i bestemmelsens forskellige sproglige
versioner, og som er betydeligt videre end
artikel 13.

39. Der mé imidlertid klart veere greenser for,
hvad der kan anses for kontraktretligt, og det
vigtigste kriterium anvendt af Domstolen er,
at »sager om kontraktforhold« ikke kan
omfatte en situation, hvor der ikke foreligger
nogen frivilligt indgaet forpligtelse, som en
part har pataget sig over for en anden '3, Med
andre ord involverer sager om kontraktfor-
hold frivilligt indgéede, bindende forpligtel-
ser.

40. Pa baggrund af disse to indfaldsvinkler
finder jeg betydelig veegt i det synspunkt, at
tvisterne i denne sag udspringer af et forhold,
der i bred forstand er af kontraktmeessig
karakter.

12 — Dom af 22.3.1983, sag 34/82, Peters, Sml. s. 987, isar premis
13.

13 — Dom af 17.6.1992, sag C-26/91, Handte, Sml. 1, s, 3967,
premis 15, og af 27.10,1998, sag C-51/97, Réunion euro-
péenne, Sml, I, s, 6511, preemis 17, samt Tacconi-dommen,
naevat i fodnote 10, preemis 23, og Frahuil-dommen, naevnt i
fodnote 11, premis 24.
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41. For det forste kan en erklering fra en
part géende ud p4, at han vil levere et givet
gode eller en given fordel eller betale en sum
penge til en anden — hvilket er den form for
budskab, der er sendt ved den type kom-
munikation, der refereres til i artikel 5j i den
pstrigske lov — udgere en bindende forplig-
telse, selv om det faktiske udfald deraf vil
atheenge af de seerlige omsteendigheder og af
de lovbestemmelser, i forhold til hvilke de
vurderes. I alle retssystemer i de kontrahe-
rende stater kan i hvert fald nogle typer
ensidige lpfter om at udfere en given
handling til fordel for en anden gennem-
tvinges over for lgftegiveren forudsat, at der
sker opfyldelse af visse betingelser, der er
specifikke for de enkelte systemer, og hvor-
ved det er et udbredt krav, at leftet skal
foreligge i skriftlig form ',

42. For det andet er et sddant lafte frivilligt,
og nogen pafelgende forpligtelse péaleegges
ikke ved lov. Det fremgér af de forklarende
bemeerkninger til den esendring, der indsatte
paragraf 5j i forbrugerbeskyttelsesloven, som
den blev beskrevet i anmodningen om en
preejudiciel afgorelse, at hensigten var at
fijerne de borgerligretlige hindringer for
handheevelse af lofter (»Zusagen«) af den
type, vi har med at gore i dette tilfoelde —
som det ellers kunne have veeret umuligt at
hindheve — sisom vaeddemal eller spil-

14 — Jf. generelt James Gordley (ed.): The enforceability of promises
in European contract law (2001), Cambridge.
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transaktioner. Forpligtelsen kan saledes
anses for at opstid som folge af den for-
pligtede persons vilje; den lovbestemte
bestemmelse skaber den ikke, men tillader
blot dens handhzevelse.

43, Sagt mere generelt, kan loven anse visse
forpligtelser for umulige at handhzeve. Hvis
en endring af lovgivningen fjerner hindrin-
gen for handheevelsen, eendrer det ikke
forpligtelsens fundamentale karakter.

44. 1 ethvert retssystem afgores det efter
kontraktretten, hvorvidt et frivilligt lofte kan
indebeere en kontraktretlig forpligtelse. Og
veernetinget med hensyn til en strid om
eksistensen af en kontraktretlig forpligtelse
skal fastleegges i overensstemmelse med
artikel 5, nr. 1%,

45. For det tredje, selv om § 5j ikke i sig selv
kreever gensidighed, betyder den kendsger-
ning i sig selv, at der skal geres krav pa
gevinsten — medmindre den sendes wmid-
delbart, i hvilket fald der ikke vil veere nogen

15 — Jf. dom af 4.3.1982, sag 38/81, Effer, Sml. 5. 825, iswer preemis
7.

strid — at der altid vil foreligge accept af]
hvilket lofte eller tilsagn der métte veere
givet, og derfor et tosidigt forhold af den
slags, der almindeligvis anses for et centralt
treek ved en aftale.

46. Det synes ogsa sandsynligt, at den, der
sender en gevinstmeddelelse i den betydning,
der er indeholdt i den pigeldende bestem-
melse, i realiteten normalt eller altid vil
kreeve, at adressaten, nar vedkommende gor
krav pa gevinsten, accepterer visse betingel-
ser, som tildeling af gevinsten er baseret pi. I
neerveerende sag var Petra Engler nedt til at
bekreefte, at hun havde leest og accepteret
»betalings- og deltagelsesbetingelserne«.
Uanset hvilke vilkér der kunne veere tale
om, synes ngdvendigheden af at acceptere
dem at forudseette et forhold af en i vid
forstand kontraktmeessig natur.

47. For det fjerde synes forpligtelser af den
art, der kan hindheeves i henhold til § 5j, at
»veere frivilligt pataget af en part over for en
anden«. De omhandlede meddelelser er
sendt af afsenderens egen frie vilje til
individuelle adressater udvalgt ved metoder,
der frit var valgt af afsenderen. Afsenderen
kan ikke veere uvidende om, at det sandsyn-
ligvis vil skabe det indtryk, at han vil tildele
adressaten en gevinst. Hvis han sender dem
til adressater 1 @strig, burde han ogsé veere
klar over, at i det land kan det medfere en
forpligtelse til at tildele den annoncerede
gevinst.
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48. Det er ganske vist korrekt, som Kom-
missionen pépeger, at undersegelsen af »det
med smat skrevne« kan afslare, at afsenderen
faktisk iklke har til hensigt at tildele den
annoncerede gevinst, i det mindste ikke til
den givne adressat, eller kun safremt yderli-
gere betingelser — sasom held i et kom-
mende lotteri — opfyldes, i hvilket tilfeelde
§ 5j vil opveje den manglende hensigt.
Imidlertid er spergsmalet om afsenderens
hensigt udtrykt pd den made i sig selv i en
sddan sammenheeng et kontraktmeessigt
anliggende. Det med smaét skrevne kan kun
vurderes i forbindelse med en strid, der
relaterer til en form for kontraktmeessigt
forhold eller til eksistensen af et sidant
forhold.

49. Jeg er siledes af den opfattelse, at
forholdet mellem Janus og Petra Engler, eller
mellem afsender og adressat af enhver
meddelelse af den art, der er defineret i § 5j
i den estrigske forbrugerbeskyttelseslov, er af
en tilstreekkelig kontraktmeessig karakter til,
at en strid om den pastéede forpligtelse til at
betale den annoncerede gevinst kan anses for
at veere »en sag om kontraktforhold«, jf.
artikel 5, nr. 1, i Bruxelles-konventionen.

50. En sadan mdde at anskue forholdene pa
synes fuldt ud pa linje med Domstolens
retspraksis pa omradet. Ikke alene stemmer
den overens med Peters-dommen °, idet den
anerkender, at »sager om kontraktforhold«

16 — Nevnt i fodnote 12,
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ikke ber fortolkes restriktivt, men Domstolen
gir ud fra det krav, der iseer er understreget i
sagerne Handte 7og Tacconi®®, at der skal
foreligge en forpligtelse, der »er frivilligt
pataget af en part over for en anden« — selv
i tilfeelde, hvor loven, som i den foreliggende
situation, definerer omfanget af den forplig-
telse pd en made, der ikke frit kan sendres af
den part, der patager sig den.

51. Min konklusion i relation til artikel 5,
nr. 1, er tilstreekkelig til at lose det veerne-
tingssporgsmal, som ligger bag hovedsagen.
Det kan ikke desto mindre veere nyttigt at
overveje den tredje mulighed, der er fremfort
af den nationale domstol, nemlig artikel 5,
nr. 3, i konventionen.

Artikel 5, nr. 3

52. Petra Engler citerer bemaerkningerne til
den endring, der indsatte § 5§ i forbruger-
beskyttelsesloven, og understreger de dele,
der definerer de omhandlede meddelelser
som unfair konkurrencepraksis, der vildleder
forbrugerne. Janus fremheever derimod, at
det for at kunne kreeve erstatning uden for
kontrakt ma kreeves, at der foreligger en eller

17 — Neevat i fodnote 13,
18 — Nzvnt i fodnote 10.
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anden form for skadevoldende handling eller
lovovertreedelse, men i neerveerende tilfzelde
foreligger der ingen. Kommissionen anfarer,
at gevinstmeddelelsen i sin hensigt var klart
vildledende eller svigagtig, og derfor kan
danne grundlag for et krav om erstatning for
en skadevoldende handling eller lovovertre-
delse. Dertil kommer, at Petra Engler ved
forsteinstansdomstolen subsidieert pastod sin
sag klassificeret som et sadant krav.

53. Pa samme made som artikel 5, nr. 1, skal
»sager uden for kontrakt« i artikel 5, nr. 3,
fortolkes uafheengigt i lyset af konventionens
formal og almindelige opbygning. Dette
udtryk er blevet anset for at omfatte alle
sager, hvor det spges at fastsld en sagsogts
ansvar, og hvor der ikke er nogen kontrakt-
relation, jf. artikel 5, nr, 1°,

54. Derfor, hvis sagen ilkke ved en umid-
delbar betragtning métte veere omfattet af
artikel 5, nr. 1, md den veere omfattet af
artikel 5, nr. 3.

19 — Jf. fLeks. dom af 1.10.2002, sag C-167/00, Henkel, Sml. I,
s. 8111, premis 35 og 36 og den deri naevnte retspraksis.

55. Alligevel er jeg generelt set ikke over-
bevist om, at en sidan simpel — toledet —
opdeling er korrekt. Ikke blot ville den
begreense raekkevidden af hovedreglen i
artikel 2 til en mindre, residual bestem-
melse ?°, men der er ogsa klart kategorier af
sager om ansvat, der hverken falder ind
under artikel 5, nr. 1, eller artikel 5, nr. 3. F.
eks. omfatter artikel 5, nr. 2, sager, der har til
formal at fastsld ansvar for bla. underholds-
pligt, men selv uden denne bestemmelse er
det sveert at se, hvordan et sadant ansvar
kunne anses for at falde ind under enten
artikel 5, nr. 1, eller artikel 5, nr. 3. Det ville
veere uklogt at antage, at der kun er sédanne
kategorier, som er specifikt identificeret i
konventionen.

56. Skent det synes lovlig flot at heevde, at
artikel 5, nr. 3, omfatter alle sager, hvor et
ansvar soges placeret, og som ikke er
omfattet af artikel 5, nr. 1, og skent der
utvivlsomt er situationer, hvor dette ikke
holder stik, synes der i neerveerende sag dog
ikke at veere nogen grund til at antage, at den
omhandlede sag kunne teenkes at falde uden
for begge bestemmelsers reekkevidde under
ét.

20 — 1 modswetning til anden relevant retspraksis; jf. f.eks. et meget
nyligt cksempel, dom af 10.6.2004, saF C-168/02, Kronhofer
m.fl, endnu ikke trykt i Samling af Afgorelser, praemis 12 ff.
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57. Men selv i sadanne tilfeelde er det ikke
nok ganske enkelt at sperge, om sagen
relaterer til en kontrakt. Kategorien uden
for kontrakt er ikke blot negativ eller
residuel, men har et positivt indhold. Iseer i
saget, der ikke entydigt falder ind under én
kategori, er det nyttigt at undersoge begge >'.

58. Selv om ethvert forsgg pa at udforme en
omfattende definition af begrebet uden for
kontrakt baseret pi de kontraherende staters
lovgivning ville veere problematisk *%, er det
dog muligt at identificere visse almindeligt
forekommende treek.

59. For det forste er det et normalt element i
en skadevoldende handling eller en lovover-
treedelse, at den udger et brud pd en
retsregel.

60. Dette element er sandsynligvis til stede i
mange sager i relation til § 5j i den estrigske
forbrugerbeskyttelseslov. Faktisk hedder det
udtrykkeligt i bemerkningerne til den
eendring, hvorved bestemmelsen indsattes,

21 — Jf. feks. Henkel-sagen, nwvnt i fodnote 19, preemis 41 ff.

22 — Se generaladvokat Warners forslag til afgerelse i Riiffer-
sagen, dom af 16.12.1980, sag 814/79, Sml s. 3807, general-
advokat Darmons forslag til afgarelse af 15.6.1988 i Kalfelis-
sagen, dom af 27.9.1988, sag 189/87, Sml. 1, 5. 5565, preemis
20 og 21, og generaladvokat Gulmanns forslag til afgerelse af
20.2.1982 i Reichert og Kohler-sagen, dom af 26.3.1992, sag
C-261/90, Sml, 1, s. 2149, preemis 2168 og 2169. Jf. ogsa
Christian von Baxr, The Common European Law of Toris
(1998), 5. 1-5, og Walter van Gerven, Jeremy Lever and Pierre
Larouche, Tort Law (2000) (Common Market Law of
European Casebook Series), s, 1-18.
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at i de fleste tilfeelde kreenker meddelelserne
loven fra 1984 om unfair konkurrence. Der
synes imidlertid ikke at veere noget i § 5j, der
gor et krav betinget af, at der foreligger en
sddan kreenkelse — eller svigagtig hensigt
eller nogen anden udtrykkeligt ulovlig
adfeerd.

61. For det andet mé et krav baseret pa
skadevoldende adferd eller lovovertraedelse
almindeligvis, méaske altid, i det mindste
indeholde en gé’\stand om, at der er lidt
skade eller tab *, hvilket afspejles i udtrykket
»skadetilfgjelsen« i artikel 5, nr. 3, i kon-
ventionen.

62. Ganske vist kan modtageren af en falsk
gevinstmeddelelse méske veere i stand til at
pastd, at han har lidt skade i et vist omfang,
Han kan vere lokket ind i et unedvendigt
eller ufordelagtigt kab ved det tilsyneladende
lofte om en gevinst eller have pataget sig
andre forpligtelser eller padraget sig andre
udgifter i forventning om at modtage den.
Alligevel kan det teenkes, at en modtager, der
fuldt ud er klar over sine rettigheder i
henhold til den estrigske lovgivning, ikke
lider nogen skade, men snarere faler stor
gleede ved udsigten til pludselig at komme til

23 — Eller som sandsynligvis vil blive lidt. Imidiertid kan man med
henblik pa nerverende sag se bort fra sager med henblik p&
at undgs fremtidig skade. Petra Englers sag er ikke en sag af
den karakter, som desuden heller ikke synes at veere patsenkt i
§ 5j i forbrugerbeskytielsesloven.
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penge uden sterre omkostning for sig selv —
og igen er der i hvert fald ingen indikation af,
at det er en forudseetning for, at hans krav
skal fa medhold, at der foreligger noget bevis
for eller pastand om skade.

63. I neerveerende sag fremgér det hverken af
foreleggelsesbeslutningen eller af Petra Eng-
lers bemeerkninger, at hun skulle have lidt
nogen skade. Jeg ville heller ikke anse det for
afgorende, at hun i forste omgang ved
forsteinstansdomstolen anmodede om, at
hendes sag subsidieert (»hilfsweise«) skulle
betegnes som et krav om erstatning for en
skadevoldende handling. Dette skete kun
som en besvarelse af et argument fra Janus
om, at Bruxelles-konventionen ikke fandt
anvendelse. I sin oprindelige steevning havde
hun ganske klart erkleeret, at hendes krav var
»af kontraktmaessig karakter« (»vertraglicher
Natur«), og i hendes indleg for de nationale
domstole synes hun at have insisteret p4, at
der var tale om en forbrugerkontrakt og
understreget eksistensen af et betalingslofte,
men ikke at have pistiet nogen specifik
skade.

64. For det tredje er det almindeligvis sddan,
at ethvert belab, som en sagseger far tilkendt
af en domstol i en sag uden for kontrakt,
forst tager karakteren og omfanget af den
lidte skade i betragtning og dernzest alvoren
af den (ulovlige) handling, der har givet

anledning til kravet. Der er generelt et
centralt erstatningselement, selv om det
endelige belgb i visse sager forhgjes til et
afskreekkende belob eller reduceres til et
symbolsk belgb.

65. Intet af dette synes muligt for et krav i
henhold til § 5j i den sstrigske lov. Petra
Engler blev ledt til den forstdelse, at hun
skulle modtage 455 000 ATS, og det er, hvad
hun synes berettiget til at fa i henhold til
denne bestemmelse. Var hun blevet ledt tif
en sidan forstielse, men med hensyn til en ti
gange hgjere sum eller en tiendedel af den
pageeldende sum, ville hun veere berettiget til
den, uanset om hun havde lidt en sterre eller
mindre grad af skade. Gevinsten vil i alle
tilfeelde blive et belgb — eller en fordel —
som pi forhdnd er blevet specificeret af
sagsogte. Mens formilet med bestemmelsen
kan veere at pavirke handlende il at afstd fra
en bestemt taktik, synes den anvendte
metode simpelthen at veere at holde dem
fast pa deres »lafter« — en idé, der er meget
mere besleegtet med kontraktomradet.

66. I lyset af de pageeldende betragtninger er
jeg af den opfattelse, at skent der kan veere
elementer af en skadevoldende handling eller
lovovertreedelse til stede i neerveerende sag,
opvejes alle sidanne elementer klart af andre,
som setter sagen i en ramme af kontrakt-
meessig natur.
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Forslag til afgorelse

67. Jeg er folgelig af den mening, at Domstolen skal besvare spgrgsmalet fra
Oberlandesgericht som folger:

»Bruxelles-konventionens veernetingsregler skal fortolkes siledes, at en retssag
vedrgrer et kontraktforhold, jf. artikel 5, nr. 1, i konventionen, nar en forbruger i den
kontraherende stat, hvor han har bopeel, og i henhold til den stats lovgivning ensker
dom for, at et postordrefirma etableret i en anden kontraherende stat skal tildele
ham en gevinst, nér dette firma havde tilsendt forbrugeren et personligt brev, der var
egnet til at bibringe ham det indtryk,

— at en sadan gevinst ville blive tildelt ham, og

— at gevinsten ikke afhang af en bestilling og levering af varer fra den virksomhed,
der afgav laftet om gevinsten.

Den omstendighed, at et katalog og en »uforpligtende provebestillingsseddel«
sendes til forbrugeren sammen med gevinstmeddelelsen, er uden betydning i denne
sammenhseng, hvis der faktisk ikke afgives nogen bestilling.«
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