HENKEL

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
FRANCIS G. JACOBS

féredraget den 14 mars 20021

1. Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen
i Osterrike) har begirt att EG-domstolen
skall ange huruvida en talan, som en
konsumentorganisation har vicke med stéd
av nationell konsumentskyddslagstiftning
och som avser yrkande att ritten skall
aldgga motparten att upphora att anvinda
allminna avtalsvillkor som strider mot
lagen eller god affirssed, skall anses avse
skadestdnd utanfor avtalsforhillanden i
den mening som avses i artikel 5.3 i
Brysselkonventionen (nedan kallad kon-
ventionen) om domstols behorighet och
om verkstillighet av domar pi privatrit-
tens omride. 2

Brysselkonventionen

2. Artikel 1.1 i konventionen har féljande
lydelse:

*Denna konvention #r tillimplig pa privat-
rittens omride, oberoende av vilket slag av

1 — Originalsprk: engelska.

2 — Konvention av den 27 september 1968, En konsoliderad
version av konventionen, i dess lydelse enligt de fyra diepa
foljande anslutningskonventioncrna har offentliggjorts i
EGT C27,1998,s. 1.

domstol det dr friga om. Den omfattar i
synnerhet inte skattefrigor, tullfrgor och
forvaltningsrittsliga frigor.”

3.1 avdelning II i konventionen fordelas
behérighet for domstolar mellan konven-
tionsstaterna, och i vissa fall behorighet for
lokala domstolar inom den ifrdgavarande
konventionsstaten, Enligt konventionens
huvudregel har domstolarna i den konven-
tionsstat i vilken svaranden har hemvist
behérighet (artikel 2). Emellertid kan andra
domstolar undantagsvis vara behoriga att
handlidgga vissa typer av mal.

4. Enligt artikel 5.1 i konventionen kan
talan “om [den] avser avtal,... [viickas vid]
domstolen i den ort dir den férpliktelse
som talan avser har uppfyllts eller skall
uppfyllas”. Enligt artikel 5.3 kan talan "om
[den] avser skadestind utanfér avtalsfor-
hllanden,... [viickas vid] domstolen i den
ort dir skadan intriffade”. Det framgdr av
lydelsen att behorigheten enligt artiklar-
na 2 och 5 kompletterar snarare in ersiitter
behorigheten enligt artikel 2.
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5. Férordning nr 44/2001 om domstols
behoérighet och om erkiinnande och verk-
stillighet av domar pd privatrittens omra-
de, 3 som tridde i kraft den 1 mars 2002
ersatte konventionen fér samtliga medlems-
stater med undantag av Danmark. 4

6. Enligt artikel 5.3 i férordning nr 44/2001
kan talan om den avser skadestdnd utan-
for avtalsforhillanden,... [vickas vid] dom-
stolen i den ort dir skadan intriffade”.

Konsumentavtalsdirektivet

7. Syftet med direktiv 93/13 om oskiliga
villkor i konsumentavtal® #r att ndrma
medlemsstaternas lagar till varandra i friga
om oskiliga villkor i konsumentavtal.é I
ingressen anges att ”[d]et dligger medlems-
staterna att se till att avtal som sluts med
konsumenter inte innehdller oskiliga vill-
kor”.7 Enligt artikel 6 skall medlemssta-

3 — Radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december
2000, EGT L 12,2001, s. 1.

4 — Artikel 1.3.

5 ~- Rédets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993, EGT L 95,
19?3, s. 29; svensk specialutgdva, omrdde 15, volym 12,
s. 169,

6 — Artikel 1.1,
7 — Fjirde skilet,
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terna foreskriva att oskiliga villkor som
anvinds i konsumentavtal inte dr bindande
for konsumenten.

8. Enligt artikel 7 foreskrivs, svitt nu dr i
fraga:

1. Medlemsstaterna skall se till att det i
konsumenternas och konkurrenternas
intresse finns limpliga och effektiva medel
for att hindra fortsatt anvindning av oski-
liga villkor i avtal som niringsidkare sluter
med konsumenter.

2. De medel som avses i punkt 1 skall
omfatta bestimmelser om att personer eller
organisationer, som enligt nationell ritt har
ett berittigat intresse att skydda konsumen-
ter, far inleda ett drende enligt nationell
lagstiftning vid domstolar eller behoriga
administrativa myndigheter, for att dessa
skall avgora. om avtalsvillkor som utfor-
mats for allmint bruk idr oskiliga och
anvinda limpliga och effektiva medel for
att forhindra framtida bruk av sddana
villkor,”
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Bakgrund till tolkningsfrigan

9. Artikel 7.2 i direktiv 93/13 inforlivades
genom 28 och 29 §§ i den osterrikiska
Konsumentenschutzgesetz (konsument-
skyddslagen). 8 Enligt 28 § 1 far talan om
férbudsforeldggande vickas mot ndgon
som i sin affirsverksamhet anvinder all-
minna avtalsvillkor f6r de avtal han sluter
eller anvinder villkor i avtalsformulir,
villkor som strider mot ett lagstadgat
férbud eller dr oskiliga, eller mot nagon
som rekommenderar ndgon annan att i sin
affirsverksamhet anvinda villkor av
nimnda slag. Enligt 29 § har ett antal
Osterrikiska organ, bland annat Verein fiir
Konsumenteninformation (Organisationen
fér konsumentinformation, nedan kallad
konsumentorganisationen), ritt att vicka
talan,

10. Henkel, som #r svarande i férfarandet
vid den nationella domstolen, har hemvist i
Tyskland och 4r varken etablerad eller
verksam i Osterrike. Domstolsforfarandet
ror de allminna avtalsvillkor som Henkel
anviant i sin affirsverksamhet gentemot
konsumenter med hemvist i Wien i sam-
band med genomférande av reklamresor.
Konsumentorganisationen anférde att
dessa avtalsvillkor strider sivdl mot kon-
sumentskyddslagen som mot nationella
bestdmmelser om dataskydd och konkur-

8 — BGBI. 1979/140.

rens och yrkade med hédnvisning till 28 § i
konsumentskyddslagen att svaranden
skulle forpliktas att upphéra att anvinda
villkoren.

11. Handelsgericht (handelsdomstolen) i
Wien avvisade talan om forpliktande att
upphora att anvinda villkoren med moti-
veringen att Osterrikisk domstol saknade
behérighet. Artikel 5.3 i konventionen var
niamligen inte tillimplig eftersom kon-
sumentorganisationen inte hade &beropat
att det rdttsstridiga handlandet har véllat
nigon skada.

12. Oberslandesgericht (den hogre regio-
nala domstolen) i Wien tog upp kon-
sumentorganisationens overklagande.
Enligt den domstolens uppfattning har EG-
domstolen tolkat begreppet ”skadestind
utanfor avtalsférhillanden” i artikel 5.3 i
konventionen autonomt och extensivt sd
att det omfattar alla Atgdrder som avser
svarandens skadestidndsansvar och som inte
har anknytning till ett avtal i den mening
som avses i artikel 5.1 i konventionen.?
Begreppet skall dven omfatta en talan
avseende ett olagligt handlande som vickts
av en organisation i det allminnas intresse
trots att ingen skada har intriffat,

13. Henkel &verklagade till Oberster
Gerichtshof, Denna domstol har ifrdgasatt
huruvida en talan om Aaliggande att upp-

9 — Dom av den 27 scptember 1988 i mal 189/87, Kalfelis
(REG 1988, 5. 5565; svensk specialutgdva, volym 9, s, 729),
punke 17,

I-8115



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-167/00

héra att anvinda villkor skall anses réra
skadestdnd utanfér avtalsforhallanden i
den mening som avses i artikel 5.3 i
konventionen. Den har f6ljaktligen begirt
forhandsavgérande betriffande den friga
som Atergivits i punkt 1 ovan.

14. I sitt beslut om férhandsavgorande har
Oberster Gerichtshof framhallit f6ljande.

15. For det forsta har konsumentorganisa-
tionen inte dberopat nigon skada pd sin
egendom. Dess ritt att vicka talan framgar
av lag och syftar till att avvirja framtida
skador for konsumenter. Sddana skador
uppstar emellertid till f6ljd av avtal, vilket
skulle kunna innebira att talan som omfat-
tas av artikel 5.1 i konventionen om kon-
sumentorganisationen skall anses vara kon-
sumenternas behoriga representant. Nir
talan férs av en organisation kan, alterna-
tivt, den rittsstridiga handlingen anses
bestd i det undergrivande av rittssdkerhe-
ten som anvindningen av oskiliga avtals-
villkor medfér. EG-domstolen har dnnu
inte avgjort huruvida den omstindigheten
att ritten att vicka talan grundas pa lag
och inte pa avtal medfér att talan inte skall
anses “[avse] avtal”.

16. For det andra har EG-domstolen heller
inte avgjort huruvida en férebyggande
talan i allminhet, det vill siga en talan
som vickts innan ndgon skada har intrif-
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fat, kan omfattas av artikel 5.3 i konven-
tionen, vilken utgér frin den ort dédr skadan
intriffade och siledes enligt sin lydelse
forutsitter att skada redan har intriffat.

17. Skriftliga yttranden har inkommit till
domstolen fran konsumentorganisationen,
Henkel, den 6sterrikiska regeringen, den
franska regeringen, den tyska regeringen
och den brittiska regeringen samt kommis-
sionen. Konsumentorganisationen, den
franska regeringen och den brittiska rege-
ringen samt kommissionen var nirvarande
vid férhandlingen.

Brysselkonventionens materiella tillimp-
ningsomrade

18. Férenade kungariket har hidvdat att en
talan som den som har vickts av kon-
sumentorganisationen i det nationella f6r-
farandet 6ver huvud taget inte omfattas av
Brysselkonventionen. Enligt den brittiska
regeringen skall en konsumentskyddsorga-
nisation som utdvar maktbefogenheter
enligt 29 § i konsumentskyddslagen anses
vara en offentlig myndighet, och ratten att
féra foérbudstalan angdende allminna
avtalsvillkor som strider mot lagen eller
god affirssed enligt 28 § i konsument-
skyddslagen en offentlig maktbefogenhet.
Med hénvisning till domstolens rittspraxis
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avseende artikel 1 i konventionen® har
den brittiska regeringen anfort att den talan
som konsumentorganisationen vickt enligt
28 och 29 §§ i konsumentskyddslagen och
enligt artikel 7.2 i direktiv 93/13 inte avser
privatrittens omrdde i den mening som
avses i artikel 1 i konventionen.

19. Den tyska regeringen har didremot
anfért att konventionen ir tillimplig av
det skilet att konsumentorganisationens
tillsyn Sver allméinna avtalsvillkor grundas
pd det skydd som civilrittsliga bestimmel-
ser ger konsumenterna. Konsumentorgani-
sationen och kommissionen har gjort gil-
lande att konsumentorganisationen enligt
osterrikisk lag dr en privatrittslig organi-
sation, att artikel 7.2 i direktiv 93/13
medger att medlemsstaterna tilldter taleritt
fér andra organisationer dn offentliga
myndigheter férutsatt att de har ett legitimt
intresse av att skydda konsumenterna och
att talan som vickts av konsumentorgani-
sationen enligt 28 och 29 §§ i konsuments-
kyddslagen avser privatrittens omrade i
den mening som avses i artikel 1 i kon-
ventionen.

20. Jag delar bedémningen att konventio-
nen dr uppenbart tillimplig pa ett mal som
det forevarande,

10 — Dom i mal 29/76, Eurocontrol {(REG 1976, s. 1541) och i
mdl 814/79, Riiffer (REG 1980, 5. 3807),

21. Som den brittiska regeringen pépekat
har domstolen slagit fast att ”vissa typer av
domstolsavgéranden [maste] anses ute-
slutna frdn konventionens tillimpnings-
omride, antingen pd grund av faktorer
som karakteriserar rittsforhallandet mellan
parterna i tvisten eller pd grund av tvistens
féremal” och att dven om “vissa avgdran-
den i tvister mellan en offentlig myndighet
och ett privat rittssubjekt kan omfattas av
konventionens tillimpningsomrdde, forhal-
ler det sig annorlunda nir myndigheten
utbvar en offentligrittslig maktbefogen-
het”. 11 Fastiéin detta fastslogs vid provning
av erkdnnande och verkstillighet av domar
enligt avdelning III i konventionen ir jag
ense med den brittiska regeringen att prin-
cipen berdr tillimpningsomridet for
artikel 1 och &r likaledes tillimplig pd mal
om domstols behérighet enligt avdelning I
i konventionen.

22. Atskillnaden mellan privatritten och
den offentliga ritten ir vilkind i de med-
lemsstater vars rittssystem dr av kontinen-
taleuropeiskt slag, dven om det inte alltid &r
ldtt att skilja mellan situationer dir staten
och dess oberoende organ handlar i egen-
skap av privatrdtesligt vespektive offentlig-

11 — Domen i det ovan i fotnot 10 nimnda milet Eurocontrol,
punke 4.
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réttsligt organ. 12 I férevarande mal ar det
emellertid tydligt att konsumentorganisa-
tionen inte dr ett statligt organ utan en icke
vinstdrivande privat sammanslutning som
bildats i enlighet med den osterrikiska
Vereingesetz (lag om féreningar) av 1951.

23. Konsumentorganisationen kan jimfo-
ras med de organ som férekom i de tvd
avgoranden av domstolen vilka dberopats
av den brittiska regeringen. Malet Euro-
control 13 rérde en talan som vickes av den
Europeiska organisationen for flygsiker-
het, en mellanstatlig organisation, grundad
genom ett multilateralt férdrag, medan
malet Riiffer 1 rérde en talan som vickts
av den nederlindska staten.

24. Inte heller av det faktum att kon-
sumentorganisationen ir en sddan organi-
sation som tillkommit i det syfte som
framgar av artikel 7.2 i direkeiv 93/13
foljer att den dr en offentlig myndighet. Det
framgar tydligt av lydelsen av denna
bestimmelse 15 att, som konsumentorgani-
sationen och kommissionen har anfort,

12 — Professor Schlossers rapport om konventionen om
Konungariket Danmarks, Irlands och Férenade konunga-
riket Storbritannien och Nordirlands tilltrdide till kon-
ventionen om domstols behorighet och om verkstillighet
av domar pa privatrittens omride, samt till protokollet
om domstolens tolkning av denna (EGT C 59, 1979, 5. 71),
punkterna 23 och 25.

13 — Ovan fotnot 10.

14 — Opvan fotnot 10.

15 — Se dven det nist sista skilet i ingressen i direktiv 93/13,
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medlemsstaterna fir bestimma vilken sorts
organ de vill ge befogenhet att f6ra talan i
enlighet med denna bestimmelse och att
faktiskt frimst privata organ avses.

25. En talan som den som vickts av kon-
sumentorganisationen i enlighet med 28
och 29 §§ i konsumentskyddslagen och i
enlighet med artikel 7.2 i direktiv 93/13
omfattas siledes av uttrycket ”privatrittens
omrade” i den mening som avses i artikel 1
i konventionen.

Tillimpning av artikel 5.3 i konventionen

26. Den nationella domstolens friga syftar
till att klargora huruvida de osterrikiska
domstolarna 4r behériga enligt artikel 5.3 i
konventionen att prova en talan som férs
av en konsumentskyddsorganisation om
forpliktande att upphora att anvinda oska-
liga villkor i Osterrike dd svaranden har
hemvist i en annan medlemsstat och ritten
att fora talan dr faststilld i lag,

27. Henkel och den franska regeringen har
anfort att en sddan talan inte omfattas av
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artikel 5.3 av tvd skdl. For det forsta
framgdr det av dess lydelse, sisom den
har tolkats av domstolen,1é att denna
bestimmelse inte dr tillimplig nidr klagan-
den inte har anfért att han har lidit ndgon
skada eller, @ fortiori, nir ndgon skada
dnnu inte har intriffat, For det andra har
domstolen slagit fast att artikel 5.3 omfat-
tar varje talan vars féremal dr svarandens
ansvar och som inte har samband med
ndgot “avtal” i den mening som avses i
artikel 5.1.17 Den talan som vickts av
konsumentorganisationen avser emellertid
foljder av ett avtalsforhéllande.

28. Konsumentorganisationen, den Osterri-
kiska regeringen, den tyska regeringen och
kommissionen har anfort att en sidan talan
omfattas av artikel 5.3. Alternative har
dven den brittiska regeringen intagit denna
stdndpunkt (ndmligen for det fall domsto-
len inte delar denna regerings uppfattning
att talan inte alls omfattas av konventio-
nens tillimpningsomrade).

29. Detta ir enligt min mening en riktig
tolkning.

30. Det kan vara virdefullt att var for sig
granska de tvd huvudsakliga skilen som
framforts till stéd f6r den motsatta tolk-

16 — Dom av den 30 november 1976 i mdl 21/76, Mines de
Potasse d'Alsace (REG 1976, s. 1735; svensk special-
utgdva, volym 3, s, 209),

17 — Domen i det ovan i fotnot 9 nimnda mdilet Kalfelis,
punkt 17,

ningen, nimligen att en sddan talan som
vickts av konsumentorganisationen inte
avser (i) skadestdnd utanfér avtalsférhal-
landen och (ii) pa inga villkor omfattas av
bestimmelserna i artikel 5.3, eftersom den
avser att férhindra ett framtida handlande
snarare 4n att korrigera verkningarna av en
hindelse som dgt rum.

Innebérden av uttrycket “skadestdnd utan-
for avtalsforbdllanden”

31. Aven om det kan vara riktigt, som
generaladvokaten Warner har gjort gillan-
de, att “inte ens i ett nationellt réttssystem
har man ndgonsin lyckats formulera en
riktig definition av ’skadestind utanfér
avtalsforhdllanden’ som inte har vickt
ytterligare fragor. I likhet med ordsprakets
elefant dr begreppet litrare att identifiera
dn att definiera”,!® har domstolen #nda
givit viss vigledning,.

32. Den har framfor allt framballit att
begreppet skadestdnd utanfor avealsforhal-
landen skall betraktas som ett autonomt
begrepp som maéste tolkas mot bakgrund av
framfor allt konventionens systematik och
syfte, for att sikerstilla ace konventionen
fir full verkan,1?

18 — Domen i det ovan i fotnot 10 nimnda malet Riiffer,
5. 3834.5.

19 — Domen i det ovan i fotnot 9 nimnda malet Kalfelis,
unkt 16, dom i mal C-261/90, Reichert och Kockler
REG 1992, s, I-2149), punkt 15.
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33. Den franska regeringen har gjort gil-
lande att de avvikelser som foreskrivits i
artikel 5 i konventionen skall tolkas restrik-
tivt eftersom de utgdr avvikelser frin
huvudregeln att domstolarna pd den ort
dédr svaranden har sin hemvist dr behoriga.
Jag delar inte denna bedémning. Ibland &r
restriktiv tolkning av en avvikelse motive-
rad, exempelvis méste en avvikelse frin en
grundliggande rittighet som sidan tolkas
restriktivt. Men detta synsitt omfattar inte
alla undantag. Ett undantag skall pd
samma sitt som andra bestimmelser, mot
bakgrund av dess syfte och lydelse samt av
systematiken hos och syftet med den ritts-
akt som den utgér en del av, ges en egen
innebérd. Jag foéredrar den alternativa for-
mulering som domstolen anvinde angi-
ende Brysselkonventionen, ndmligen att
”[d]e behérighetsregler som avviker, frdn
denna huvudregel... f6ljaktligen inte [kan]
ge anledning till en tolkning som gar utover
de fall som avses i konventionen”. 2% Dom-
stolen har vidare noterat att de situationer
som avses i artikel 5.3 varierar och uttalat
att artikeln “genom den vittomfattande
formuleringen omfattar ett stort antal olika
typer av skadestidndsansvar”.?1

34. Den uppfattningen att begreppet
omfattar “varje talan som syftar till att
gentemot en svarande gora gillande ett

20 —Dom av den 17 juni 1992 i mil C-26/91, Handke
(REG 1992, s. 1-3967; svensk specialutgiva volym XII,
5, 1-137), punkt 14.

21 — Domen i det ovan i fotnot 16 nimnda mélet Mines de
Potasse d’Alsace, punkt 18.
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ansvar som inte dr hanforligt till ett avtal
enligt artikel 5.1” framgdr av domstolens
dom i mélet Kalfelis 22,

35. Denna vittomfattande formulering ver-
kar uppenbarligen vara dgnad att inbegripa
en sidan talan som den som vickts av
konsumentorganisationen i mdlet vid den
nationella domstolen. Sirskilt ordet
ansvar — och det motsvarande franska
uttrycket respomsabilité — omfattar vil
andra slag av rittsligt ansvar dn ersitt-
ningsskyldighet, till exempel den omtvis-
tade skyldigheten att upphéra med vissa
typer av olagligt beteende. 23

36.1 domen i mdlet Mines de Potasse
d’Alsace 24 — det forsta malet betrdffande
artikel 5.3 — forklarade domstolen att
valméijligheten for klaganden har “inforts
med hinsyn till att det i vissa fall, ur
processforingssynpunkt, foreligger en sir-
skilt ndra forbindelse mellan tvisten och
den domstol som kan foreldggas att avgora
den”.25 De tva anknytningspunkterna (or-
ten dir den handling som orsakade skadan
foretogs och orten dir skadan intriffade)
forklarades direfter vara “sirskilt betydel-

22 — Den ovan i fotnot 9 nimnda domen, punkt 17.

23 — Se dven generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgdrande
i mal C-334/00, REG 2002, s. 1-7357, s. I-7359, Fonderie
Officine Meccaniche Tacconi, I punkt 76 uttalar genera-
ladvokaten den 4sikten att underldtenhet att uﬁp§rlla en
rittsregel som reglerar ett beteende avser skadestind
utanfor avtalsforhdllanden i den mening som avses i
artikel 5.3.

24 — Ovan fotnot 16.
25 — Punkt 11 i domen,
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sefulla frin bevis- och processféringssyn-
punkt”. 26 Motiveringen for den specialbe-
hérighet som foljer av artikel 5.3 forefaller
siledes vara att domstolen pd den ort dir
den handling som orsakade skadan fore-
togs med hinvisning till kraven pd god
rittskipning och ett dndamdlsenligt for-
farande dr mest limpad att préva sidana
mél. 27 Enligt min mening tillgodoses detta
syfte bittre om domstolen pad den ort dir
skadan intriffade 4r behérig att ta upp
talan om férpliktande att upphora att
anviinda villkor,28 Detta blir foljden om
en talan sdsom den i férevarande mal skall
anges avse skadestdnd utanfor avtalsférhal-
landen i den mening som avses i artikel 5.3.

37. Det har emellertid invints att den talan
som vickts av konsumentorganisationen
avser avtal eftersom den rér pastitt olagliga
avtalsklausuler och villkor. Talan skulle
siledes inte omfattas av artikel 5.3, sdsom
denna har tolkats av domstolen.

38. Jag delar inte den uppfattningen. Det
framgir av domen i mélet Kalfelis — och i
synnerhet av den franska versionen av
domen — att begreppet skadestind utan-
for avtalsforhdllanden omfattar varje talan
som syftar till att fastsld en svarandes
ansvar och som inte avser avtal i den
mening som avses i artikel 5.1, Betrdffande

26 — Punkt 17 i domen,

27 —Dom i m3l C-220/88, Dumez France och Tracoba
{REG 1990, s. 1-49), punkt 17.

28 — Nedan_diskuterar j:lg3 frigan huruvida cn talan for at
fiirl;(indm ett sidant handlande i framtiden omfattas av
artikel 5.3.

det sistnimnda framgar det av domstolens
dom i det ovannimnda mélet Handte 2% att
uttrycket “om den [avser] avtal,...” omfat-
tar endast situationer dir en part frivillige
har 4tagit sig en skyldighet gentemot en
annan part. Konsumentorganisationens
talan i férevarande mal avser emellertid
inte avtal i denna mening. Sisom papekats
av den 6sterrikiska regeringen, den tyska
regeringen och kommissionen utévar kon-
sumentorganisationen snarast en maktbe-
fogenhet enligt lag for att forsoka fa till
stind ett domstolsbeslut i syfte att fore-
bygga ett olagligt handlande. Dessutom har
den brittiska regeringen gjort gillande att
konsumentorganisationen enligt den natio-
nella domstolen utévar en ritt “atc for-
hindra skada for konsumenter” som den
anser bist beskrivs som avseende skade-
stind utanf6r avtalsforhdllanden, Jag delar
denna uppfattning.

39. Den franska regeringen har hinvisat till
domstolens dom i malet Reichert och
Kockler 30 till stéd for att en talan som inte
avser ekonomisk ersittning inte skall anses
omfattas av artikel 5.3.

40. Enligt min uppfattning foljer emellertid
detta av det avgorandet, vilket rérde fransk

29 — Den ovan i fotnot 20 niimnda domen, punkt 15,
30 — Ovan fotnot 19.
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lags action paulienne, varigenom en borge-
nir kan f3 sin dispositionsritt av sakrittslig
natur i fast egendom avskuren pid den
grunden att Atgirden foretogs av hans
gildenir till skada for hans rittsstillning
vid tillimpning av Brysselkonventionen. En
sddan talan kan foras sivil i anledning av
atgirder som gildeniren vidtagit mot
vederlag ndr forménstagaren varit i ond
tro som uppgorelser som gildeniren ingétt
utan vederlag, dven om f6érmanstagaren
varit i god tro. Enligt domen forefaller
den senare synpunkten vara avgdrande —
en talan som kan riktas mot tredje man
som inte har gjort sig skyldig till ndgon
felaktig handling skall nimligen inte anses
vara en talan “som avser att faststilla
svarandens skuld”.31 Dessa skil dr inte
relevanta i forevarande mal dir Henkel
pistds ha overtritt forbud i lag angdende
vissa typer av avtalsklausuler.

41, En sidan talan som den som vickts av
konsumentorganisationen vid den natio-
nella domstolen avser siledes skadestind
utanfor avtalsforhdllanden i den mening
som avses i artikel 5.3.

Tillimpning av artikel 5.3 pad rent fGrebyg-
gande digirder

42, Den andra huvudsakliga invindning
som framférts mot att artikel 5.3 tillimpas

31 — Punkterna 18—20 i domen.

I-8122

pa den talan som i férevarande mal vickts
av konsumentorganisationen ir att denna
talan avser att férekomma framtida skada
medan didremot artikel 5.3 enligt sin lydelse
begrinsas till talan som avser skada som
redan har uppkommit.

43, Visserligen forefaller artikel 5.3, som
nir talan avser skadestdnd utanfor avtals-
forhallanden gér domstolen pd den ort dir
skadan intriffade till behérig domstol, vara
tillimplig endast di den skada som utgér
grunden fér talan redan har intriffat.

44, Aven om detta var en riktig tolkning
kan jag inte finna att det skulle hindra att
artikel 5.3 tillimpades i férevarande mal,
ddr det framgar av beslutet om férhands-
avgorande att den talan som konsument-
organisationen har vickt grundar sig p4 att
Henkel vid ett flertal tillfillen har anvint
pistatt oskiliga avtalsvillkor. Sivil kon-
sumentorganisationen som den Osterrikiska
regeringen delar denna uppfattning. Det
kan dessutom forviintas att sidan talan
normalt foranleds av att avtalsvillkor som
strider mot lagen faktiskt har anvints.

45, Under alla forhillanden anser jag emel-
lertid inte att det ir férenligt med systema-
tiken i och syftet med konventionen att
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artikel 5.3 skall tolkas s4 att en talan som
fors i forebyggande syfte om férpliktande
att upphora att anvinda villkor fir undan-
tas. Denna uppfattning delas dven av kon-
sumentorganisationen, den Osterrikiska
regeringen, den tyska regeringen och kom-
missionen.

46. Det kan noteras att professor Schlosser
i sin rapport anférde foljande: 32

“Mycket talar for forslaget att de dom-
stolar som anges i artikel 5.3 ocksa skall
anses vara behdriga i forfaranden vilka
syftar till att forhindra hotande skada.”

47. Som nidmnts ovan33 har domstolen i
domen i malet Mines de Potasse d’Alsace 34
forklarat att den valméjlighet som fére-
skriften ger kiranden har ”inforts eftersom
det med hinsyn till intresset av ett dnda-
mélsenligt forfarande i vissa klart angivna
fall foreligger en sdrskilt ndra forbindelse
mellan tvisten och den domstol som kan
foreldggas att avgora den”, sirskilt med

32 — Den ovan i fotnot 12 niimnda rapporten, punkt 134.2
33 — Punke 36.
34 — Ovan fotnot 16.

hinsyn till bevisning och till kravet pd god
rittskipning. 35 Den sirskilda behorighet
som artikel 5.3 medfér motiveras ddrfor av
att domstolen pd den ort dir skadan
intriffade med hinsyn till kraven pi en
god rittskipning och ett #ndamaélsenligt
forfarande 3¢ dr den mest limpade att
avgdra mal om denna skada. Dessa skil
omfattar dven en talan som avser att
forhindra sddana skadebringande hindel-
ser.

48. Henkel har hinvisat till domstolens
avgorande i méilet Reichert och Kockler 37
till stéd for sin uppfattning att artikel 5.3
endast skall tillimpas nir skada redan har
intriffat. Av skil som jag redan har angivit
anser jag emellertid att denna dom inte
stoder ndgra allminna pdstienden om till-
lampningsomradet for artikel 5.3.38

49. Dessutom skall den motsvarande
bestimmelsen (iven den i artikel 5.3) i
férordning nr 44/2001,3° vilken numera
ersatt konventionen betriffande de flesta
medlemsstaterna, tillimpas pa en talan som
avser att forhindra hotande skadebring-
ande handlingar. I avsaknad av klara och
overtygande skdl for att tolka de tvd

35 — Punkterna 11 och 17 i domen,

36 — Domeni det ovan i fotnot 27 nimnda mélet Dumez France
och Tracoba, punkt 17,

37 — Ovan fotnot 19,
38 — Ovan punkt 40,
39 - Ovan fotnot 3. Sc punkt 6 ovan,
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foreskrifterna pd skilda sitt, anser jag att
de skall tolkas pd samma sdtt. Forvisso
anférde kommissionen i sitt férslag till
férordningen att den dndrade lydelsen var
nddvindig for att undanréja tvivel angs-
ende bestimmelsens tolkning snarare dn for
att utvidga dess tillimpningsomride. 40

50. Det vore vidare uppenbart otillfreds-
stillande att, i avsaknad av klara och
overtygande skil, den for ovrigt likaly-
dande artikel 5.3 i konventionen skulle
anses ha ett mer begrinsat tillimpnings-
omride i forhillande till Danmark, den
enda medlemsstat som inte dr bunden av
forordningen. Samma skil kan anforas
betriffande de parter som berdrs av Luga-
nokonventionen om domstols behorighet
och verkstillighet av domar pé privatrdt-
tens omrade, 4! vars artikel 5.3 ar likaly-
dande med artikel 5.3 i Brysselkonventio-
nen och som giller mellan medlemsstaterna
samt Island, Norge och Schweiz.

51. Slutligen har den franska regeringen
hivdat att artikel 5.3 inte skall tillimpas pa

40 — Motivering till forslag till ridets forordning (EGI om
domstols behorighet och om erkinnande och verkstillighet
av domar pd privatrittens omrdde, KOM/1999/348 slutlig.

41 — Konvention av den 16 september 1988, EGT L 319, 1988,
s, 9.
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en rent férebyggande talan eftersom denna
typ av talan omfattas av artikel 24 i
konventionen. I artikel 24 foreskrivs fol-
jande:

*Interimistiska &tgdrder, diribland siker-
hetsitgirder, som kan vidtas enligt lagen i
en konventionsstat, fir begiras hos dom-
stolarna i den staten, dven om domstol i en
annan konventionsstat ir behorig att prova
malet i sak enligt denna konvention.”

52. Som kommissionen framholl vid for-
handlingen ir denna bestimmelse inte till-
lamplig i férevarande mal eftersom kon-
sumentorganisationen inte begirt en interi-
mistisk tgird i méilet vid den nationella
domstolen. 42

53. En talan vars syfte dr att forhindra
skada utanfor kontraktsférhillande skall
saledes anses vara en talan om skadestand
utanfor avtalsforhallanden i den mening
som avses i artikel 5.3 i Brysselkonventio-
nen.

42. — Se vidare domen i det ovan i fotnot 19 nimnda milet
Reichert och Kockler, punkt 34.
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Forslag till avgorande

54. Av de skil som jag har anfort ovan foreslir jag att frigan som har hinskjutits
av Oberster Gerichtshof skall besvaras pa féljande sitt:

En talan som en konsumentorganisation fér med st6d av nationell konsument-
skyddslagstiftning och som avser férpliktande att upphéra att anvinda allminna
avtalsvillkor som strider mot lagen eller mot god affirssed skall anses vara en
talan som avser skadestind utanfor avtalsforhdllanden i den mening som avses i
artikel 5.3 i Brysselkonventionen om domstols behérighet och om verkstillighet
av domar pd privatrittens omréade.
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