FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-180/06

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
VERICA TRSTENJAK
foredraget den 11 september 2008 *

I — Inledning

1. De fragor som den nationella domstolen
har stéllt i forevarande mal avser tolkningen
av bestimmelser i radets forordning (EG)
nr 44/2001 av den 22 december 2000 om
domstols behorighet och om erkdnnande och
verkstallighet av domar pa privatrittens
omrade (nedan kallad forordning nr
44/2001)* och ror behorighet vid konsu-
menttvister. Ndrmare bestdmt syftar fragorna
till att utrona huruvida domstols behorighet
att prova en konsuments talan i syfte att fa
utbetalt en vinst som ett foretag forefaller ha
utlovat denne ska faststillas pa grundval
av dessa bestimmelser. Domstolen har
i samband med tolkningen av Brysselkon-
ventionen av den 27 september 1968 om
domstols behorighet och om verkstillighet av
domar pa privatrittens omrade® (nedan

1 — Originalsprék: slovenska.

2 — EGT L 12,2001,s. 1.

3 — Konvention om domstols behérighet och om verkstillighet av
domar pd privatrittens omrade (undertecknad den
27 september 1968) (EGT L 299, 1972, s. 32), i dess lydelse
enligt konventionen av den 9 oktober 1978 om Konungariket
Danmarks, Irlands och Férenade konungariket Storbritannien
och Nordirlands tilltride (EGT L 304, s. 1, och, med dndrad
text, s. 77), enligt konventionen av den 25 oktober 1982 om
Republiken Greklands tilltrade (EGT L 388, s. 1), enligt
konventionen av den 26 maj 1989 om Konungariket Spaniens
och Republiken Portugals tilltrade (EGT L 285, s. 1) och enligt
konventionen av den 29 november 1996 om Republiken
Osterrikes, Republiken Finlands och Konungariket Sveriges
tilltrade (EGT C 15, 1997, 5. 1).
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kallad Brysselkonventionen) redan tagit stall-
ning till frigan om domstols behorighet nér en
konsument har vackt talan om att en siljare
med séte i en annan medlemsstat ska betala ut
en vinst som konsumenten forefaller ha
utlovats.* Domstolen har dock &nnu inte
tagit stéillning till denna frdga i samband
med tolkningen av férordning nr 44/2001.°

2. I férevarande mal aktualiseras foljaktligen
fragan om kontinuitet mellan Brysselkon-
ventionen och foérordning nr 44/2001 vad
betraffar tolkningen. Ndmnda forordning
antogs i syfte att uppna malet med fri rorlighet
for domstolsavgoranden pa privatréittens
omrade, och frin och med den 1 mars 2002
ersatte forordningen Brysselkonventionen

4 — Dom av den 11 juli 2002 i mal C-96/00, Gabriel (REG 2002,
s. 1-6367), och av den 20 januari 2005 i mal C-27/02, Engler
(REG 2005, s. -481).

5 — I malet Kapferer (dom av den 16 mars 2006 i mal C-234/04,
Kapferer, REG 2006, s. I-2585) var en av tolkningsfragorna till
sitt innehall identisk med den fraga som ér aktuell i forevarande
mal, men fragan stilldes endast i andra hand. Efter att ha
besvarat den forsta tolkningsfragan, vilken avsag skyldigheten
att omprova ett lagakraftvunnet domstolsavgérande nir
avgorandet strider mot gemenskapsritten, nekande, slog
domstolen i domen i malet Kapferer fast att det saknades
anledning att prova den tolkningsfraga som hade stillts i andra
hand och som avsig behorigheten att prova talan om
utbetalning av en péstatt utlovad vinst (punkt 25).
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i férhallandena mellan medlemsstaterna, med
undantag av Danmark.® Genom ikrafttra-
dandet av forordning nr 44/2001 har det
saledes dven blivit viktigt att faststélla huru-
vida forordningen och konventionen ska
tolkas p4 ett helt identiskt sitt eller huruvida
skillnader i tolkning kan férekomma.

3. De aktuella tolkningsfragorna har upp-
kommit i ett mal mellan Renate Ilsinger, en
osterrikisk medborgare med hemvist i Oster-
rike, och postorderforetaget Schlank & Schick
GmbH (nedan kallat Schlank & Schick), med
sate i Aachen (Tyskland), som ror talan om
utbetalning av en vinst som nidmnda foretag
forefaller ha utlovat Renate Ilsinger.

6 — Enligt artiklarna 1 och 2 i protokollet om Danmarks stillning,
vilket fogats till fordraget om Europeiska unionen och
fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen
(EUT C 321E, 2006, s. 201), ska Danmark inte delta i radets
beslut om foreslagna atgérder i enlighet med avdelning IV
ifordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen. Inga
bestammelser i den avdelningen, inga dtgérder som beslutas
i enlighet med den avdelningen, inga bestimmelser i ett
internationellt avtal som ingétts av gemenskapen i enlighet
med den avdelningen och inga beslut av domstolen som
innebir en tolkning av en sidan bestimmelse eller atgérd eller
nagot sadant beslut skall vara bindande for eller tillimpliga
iDanmark. Som framgér av skl 21 i forordning nr 44/2001 har
Danmark f6ljaktligen inte deltagit i antagandet av nimnda
forordning, vilken darfér varken dr bindande for eller
tillimplig i Danmark. Av skil 22 i forordning nr 44/2001
framgar att Brysselkonventionen ska fortsitta att tillimpas pa
forbindelserna mellan Danmark och de medlemsstater som ar
bundna av forordningen.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

4. 1 skal 13 i forordning nr 44/2001 anges
foljande:

"Vid forsdkrings-, konsument- och anstill-
ningsavtal bor den svagare parten skyddas
genom behorighetsbestimmelser som dr
formanligare for dennes intressen &n de
allménna bestimmelserna.”

5. 1 skél 19 i forordning nr 44/2001 anges
foljande:

"Kontinuiteten mellan Brysselkonventionen
och denna férordning bor sikerstillas, och
overgangsbestimmelser bor darfor inforas.
Likasd maste kontinuitet rada ndr det géller
EG-domstolens tolkning av bestimmelserna
i Brysselkonventionen, och 1971 ars protokoll
bor darfor fortsétta att ocksa tillimpas pa de
fall som har anhéngiggjorts nir férordningen
trider i kraft.”
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6. Lartikel 2.1 i férordning nr 44/2001, vilken
hor till avsnittet med rubriken ”Allménna
bestdmmelser”, foreskrivs foljande:

”Om inte annat foreskrivs i denna forordning,
skall talan mot den som har hemvist i en
medlemsstat vickas vid domstol i den med-
lemsstaten, oberoende av i vilken stat han har
medborgarskap.”

7.1 artikel 5 punkt 1 a i forordning
nr 44/2001, vilken hor till avsnittet med
rubriken ”Sarskilda behorighetsregler”, fore-
skrivs foljande:

"Talan mot den som har hemvist i en
medlemsstat kan vickas i en annan medlems-
stat

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

8. Artikel 15.1 i férordning nr 44/2001, vilken
hor till avsnittet med rubriken "Behorighet vid
konsumenttvister”, har foljande lydelse:

”Om talan avser avtal som har ingatts av en
person, konsumenten, for d&ndamal som kan
anses ligga utanfor hans affirsverksamhet
eller yrkesverksamhet, giller i fraga om
behorigheten, om inte annat foljer av fore-
skrifterna i artikel 4 och artikel 5.5, bestam-
melserna i detta avsnitt

a) om avtalet giller kop av varor dér betal-
ningen skall erldggas i sdrskilda poster,
eller
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b) om avtalet géller lan som skall aterbetalas
i sarskilda poster eller ndgon annan form
av kredit om lanet eller krediten var
avsedd att finansiera kop av varor, eller

c) id6vriga fall, om avtalet har ingatts med en
person som bedriver kommersiell verk-
samhet eller yrkesverksamhet i den
medlemsstat diar konsumenten har
hemvist eller, pd négot sitt, riktar sadan
verksamhet till den medlemsstaten eller
flera stater, daribland den medlemsstaten,
och avtalet faller inom ramen for sddan
verksamhet.”

9. I artikel 16.1 i foérordning nr 44/2001
foreskrivs foljande:

“Konsumenten far vicka talan mot den andra
avtalsparten antingen vid domstolarna i den
medlemsstat dar denne har hemvist eller vid
domstolen i den ort dir konsumenten har
hemvist.”

B — Brysselkonventionen

10. I artikel 13 forsta stycket i Brysselkon-
ventionen foreskrivs foljande:

”I tvister som giller avtal som har ingatts av en
person for dndamal som kan anses ligga
utanfér hans affirsverksamhet eller yrkes-
verksamhet, i det foljande kallad konsu-
menten, giller i friga om behorigheten om
inte annat foljer av foreskrifterna i artikel 4
och artikel 5.5 bestimmelserna i detta avsnitt,
om det giller

1. kop av varor diar betalningen skall
erldggas i sirskilda poster, eller
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2. lan som skall aterbetalas i sérskilda poster
eller nagon annan form av kredit om lanet
eller krediten var avsedd att finansiera
kop av varor, eller

3. andra avtal om leverans av varor eller
utférande av tjanster, om

a) avtalet foregicks av ett sérskilt anbud
riktat till konsumenten i den konven-
tionsstat dar han har hemvist, eller
annonsering dar, och

b) konsumenten vidtog de for avtalets
ingdende nodvindiga atgirderna i
den staten.”
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C — Osterrikisk rétt

11. I5j§iden osterrikiska konsumentskydds-
lagen (Konsumentenschutzgesetz) ” foreskrivs
foljande:

"Néringsidkare som siander meddelanden om
lotterivinster eller andra liknande medde-
landen till vissa konsumenter och som,
genom det sitt pa vilket meddelandena har
utformats, ger konsumenten intrycket att han
vunnit ett bestdmt pris, ska utge detta pris till
konsumenten. Konsumenten kan éven vicka
talan vid domstol for att utkréva detta pris.”

III — Bakgrund, forfarandet vid den na-
tionella domstolen och tolkningsfragor-
na

12. Renate Ilsinger, som é&r Osterrikisk
medborgare med hemvist i Osterrike,
mottog i augusti 2002 ett kuvert fran poste-
rorderforetaget Schlank & Schick GmbH,
med site i Aachen (Tyskland). Kuvertet var
forsett med péaskriften "Viktiga handlingar!”,
"Var vinlig 6ppna omedelbart” och "Person-

7 — Bundesgesetz vom 8. Miérz 1979, mit dem Bestimmungen zum
Schutz der Verbraucher getroffen werden (Konsumenten-
schutzgesetz — KSchG), BGBL. nr 140/1979 och senare
andringar.
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ligt”, och i kuvertet fanns ett meddelande om
en vinst pa 20 000 euro, som var personligen
adresserat till Renate Ilsinger. Av vinstmed-
delandet framgick att Renate Ilsinger skulle fa
vinsten “om hon hade det identifikations-
nummer som gav rtt till vinsten” och om hon
klistrade fast en kupong med identifikations-
numret pd begidran om utbetalning av vinsten
och skickade den till Schlank & Schick, sa att
samtliga handlingar var foretaget till handa
inom sju dagar. Av vinstmeddelandet fram-
gick dven att rdtten till vinsten inte var
beroende av ndgon varubestéllning. Renate
Ilsinger klistrade fast kupongen med identifi-
kationsnumret pa begéran om utbetalning av
vinsten och skickade den till bolaget Schlank
& Schick.

13. Renate Ilsinger fick inte vinsten utbetald
av Schlank & Schick och vickte darfor
i december 2002 talan mot bolaget vid
Landesgericht i St. Polten, som ar den ort
dér hon dr bosatt, och yrkade att bolaget skulle
forpliktas att utbetala vinsten i enlighet med
5j § i den 6sterrikiska konsumentskyddslagen,
jamford med artikel 16.1 i forordning
nr 44/2001. I det malet gjorde Schlank &
Schick gillande att den 6sterrikiska domstol-
en saknade behorighet. Genom beslut av den
15 juni 2004 underkinde Landesgericht St.
Polten invindningen om bristande behérighet
och ogillade kérandens talan.

14. Bada parterna 6verklagade avgorandet av
Landesgericht St. Polten till Oberlandesge-
richt Wien, som é&r hénskjutande domstol
i forevarande mél. I beslutet om hianskjutande
har sistndmnda domstol uppgett att EG-
domstolen redan har slagit fast, med avseende
pa artikel 13 forsta stycket i Brysselkonven-
tionen, att tillimpningen av denna bestdm-
melse forutsitter att det faktiskt har ingétts ett
avtal om kop av varor eller tillhandahéllande
av tjdnster. Enligt den hinskjutande domstol-
en har dock artikel 15.1 i forordning
nr 44/2001 ett mer omfattande tillimpnings-
omrade n artikel 13 forsta stycket i Bryssel-
konventionen. Den hinskjutande domstolen
vill dérfor fa klarhet i huruvida EG-domsto-
lens tolkning med avseende pa artikel 13
forsta stycket i Brysselkonventionen dven ska
galla artikel 15.1 i forordningen. Den hénskju-
tande domstolen har &ven pépekat att Oster-
rikiska domstolar inte kan vara behoriga enligt
artikel 5 punkt 1 a i forordning nr 44/2001,
trots att det enligt den bestimmelsen inte
kravs att ett avtal har ingatts, eftersom det
enligt saval osterrikisk som tysk rétt anses att
uppfyllelseorten for penningskulder dr den ort
dér gildendren har hemvist, vilket i foreva-
rande fall dr Tyskland.

15. Det framgar inte klart av den nationella
domstolens redogorelse fér bakgrunden, om
Renate Ilsinger samtidigt med begdran om
utbetalning av vinsten dven skickade in en
provbestillning. Renate Ilsinger har hévdat att
hon gjorde en sadan bestillning, men Schlank
& Schick har bestritt detta pastdende och gjort
gillande att det inte mottagit nagon varu-
bestéllning fran henne. Den nationella dom-
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stolen har klargjort att Landesgericht St.
Polten, i motiveringen till beslutet att under-
kdnna invdndningen om bristande behorighet
och att ogilla Renate Ilsingers talan, angav att
vinsten inte var beroende av nigon varube-
stéillning och att det i det avseendet saknade
relevans huruvida Renate Ilsinger hade
skickat en provbestillning tillsammans med
begdran om utbetalning av vinsten.

16. Mot denna bakgrund har den nationella
domstolen vilandeforklarat malet genom
beslut av den 29 mars 2006 och stillt foljande
tolkningsfragor till domstolen, i enlighet med
artiklarna 68 EG och 234 EG:

”1) Utgor en talan grundad pa 55 § i
den Osterrikiska konsumentskyddslagen
(Konsumentenschutzgesetz, nedan kal-
lad KSchG), BGBI. 1979/140, i dess
lydelse enligt artikel 1 punkt 2 i den
osterrikiska lagen om distansavtal
(Fernabsatzgesetz), BGBL 1 1999/185,
genom vilken en konsument har ritt att
fran en néringsidkare infordra ett pris
som konsumenten forefaller ha vunnit,
i fall d& nédringsidkaren sinder (eller har
sint) ett meddelande om lotterivinst eller
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annat liknande meddelande till vissa
konsumenter och hérvid, genom det
sétt pa vilket meddelandet har utformats,
ger (eller har gett) konsumenten
intrycket att han vunnit ett bestimt
pris, utan att vinstutbetalningen &r
beroende av en varubestillning eller ens
av en provbestillning och nagon sddan
bestéllning inte heller har gjorts, men
mottagaren av meddelandet likvél har
begdrt att vinsten ska utbetalas, med
hdnsyn till radets forordning (EG)
nr 44/2001 av den 22 december 2000
om domstols behorighet och om erkén-
nande och verkstillighet av domar pa
privatréittens omrade en talan som avser
ett avtal, eller en dirmed jamforbar talan,
enligt artikel 15.1 ¢ i ndmnda forordning?

For det fall att fraga 1 besvaras nekande:

Ror det sig om en sidan talan som avses
i artikel 15.1 ¢ i forordning nr 44/2001
ndr vinstutbetalningen inte har gjorts
beroende av en varubestillning, men
varor likvdl har bestillts av den konsu-
ment till vilken meddelandet skickades?”
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IV — Forfarandet vid domstolen

17. Beslutet om hianskjutande inkom till
domstolen den 7 april 2006. Den italienska,
den slovenska, den spanska, den tjeckiska och
den Osterriska regeringen samt kommis-
sionen inkom med yttranden under det
skriftliga  forfarandet. Foretrddaren  for
Schlank & Schicks konkursforvaltare, den
spanska, den tjeckiska och den 0Osterrikiska
regeringen samt kommissionen yttrade sig
muntligen och besvarade domstolens fragor
vid férhandlingen den 3 juli 2008.

V — Parternas argument

A — Den forsta tolkningsfragan

18. Betriffande den forsta frigan kan
parternas argument delas in i tva huvud-
grupper. Den ena gruppen bestér av de parter
som har gjort gillande att konsumenternas
talan enligt 5j § i den Osterrikiska konsu-
mentskyddslagen inte utgér en talan som
avser ett avtal i den mening som avses
i artikel 15.1 c i forordning nr 44/2001. Den
andra gruppen bestar av de parter som anser
att den talan som konsumenterna kan vicka

enligt den Osterrikiska lagen utgér en talan
som avser ett avtal i den mening som avses
i forordning nr 44/2001. Kommissionen
gjorde i sitt skriftliga yttrande gillande den
forsta staindpunkten, men vid forhandlingen
hévdade den att den anser att dven den andra
standpunkten dr godtagbar.

19. Enligt kommissionens standpunkt, vilken
angavs i dess skriftliga yttrande, och enligt den
slovenska regeringen samt foretradaren for
Schlank & Schicks konkursforvaltare, ska
artikel 15.1 c i férordning nr 44/2001 tolkas
pé samma sétt som artikel 13 forsta stycket
punkt 3 i Brysselkonventionen, trots att
ordalydelsen i de bada bestimmelserna inte
ar helt identisk.

20. Kommissionen och den slovenska rege-
ringen har i sina skriftliga yttranden framhallit
att detta framgar redan av sjilva ordalydelsen
i artikel 15 i forordning nr 44/2001, eftersom
det savil i inledningsfrasen till artikeln som
i punkt 1 ¢ i ndmnda artikel endast hanvisas
till de fall d& konsumenten har ingdtt avtal
med en avtalspart. Artikel 13 forsta stycket
punkt 3 i Brysselkonventionen avser endast
avtal om leverans av varor eller utférande av
tjidnster, medan artikel 15.1 c i foérordning
nr 44/2001 &ven &r tillamplig ”i ovriga fall, om
avtalet har ingatts med en person som
bedriver kommersiell verksamhet eller yrkes-
verksamhet”. Aven i de 6vriga fall som avses
i artikel 15.1 ¢ maste det dock ha ingdtts ett
avtal mellan konsumenten och avtalsparten.
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Bade kommissionen och den slovenska rege-
ringen har i sina skriftliga yttranden hénvisat
till den standpunkt som generaladvokaten
Tizzano intog i denna friga i sitt forslag till
avgorande i malet Kapferer.® I punkt 54
i nimnda forslag till avgorande framholl
generaladvokaten Tizzano att de &ndringar
som infordes genom artikel 15 i forordning
nr 44/2001 uteslutande avsag det materiella
tillampningsomradet fér bestimmelserna pa
omradet for konsumentavtal, utan att pa
nagot sitt paverka kravet pa att avtal ska ha
ingatts.

21. Aven foretridaren fér Schlank & Schicks
konkursforvaltare uppgav vid forhandlingen
att denne delar den standpunkt som general-
advokaten Tizzano gav uttryck for i sitt forslag
till avgorande i malet Kapferer. Denne har
framhallit att lydelsen i artikel 15.1 c i férord-
ning nr 44/2001 &andrades jamfért med
artikel 13 forsta stycket punkt 3 i Brysselkon-
ventionen for att avtal som ingatts via Internet
skulle omfattas av tillimpningsomradet fo6r
ndmnda artikel i forordningen. Enligt fore-
tradaren avser denna bestimmelse i férord-

8 — Forslag till avgorande av generaladvokat Tizzano foredraget
den 10 november 2005 i mélet Kapferer (ovan fotnot 5).
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ningen endast 6msesidigt forpliktande avtal
dédr bada parterna har atagit sig 6msesidiga
skyldigheter. Foretrddaren har papekat att om
konsumenten inte har atagit sig nagon skyl-
dighet dr det inte nodvéndigt att ge konsu-
menten mojlighet att vdcka talan i den
medlemsstat dédr han har hemvist.

22. Den italienska, den spanska, den tjeck-
iska, och den oOsterrikiska regeringen har
dédremot havdat att artikel 15.1 c i forordning
nr 44/2001 ska tolkas pd ett annat sitt 4n
artikel 13 forsta stycket punkt 3 i Brysselkon-
ventionen. Vid forhandlingen uppgav dven
kommissionen att den anser att en annan
tolkning av den ovanndmnda bestimmelsen
i forordningen &r godtagbar.

23. Den osterrikiska regeringen har péapekat
att artikel 15.1 c i férordning nr 44/2001 ar
mycket vidare formulerad &n artikel 13 forsta
stycket punkt 3 i Brysselkonventionen. Den
anser att artikel 15.1 c i férordningen inte
langre dr begransad till vissa typer av avtal,
utan att den ar tillimplig pa alla typer av
konsumentavtal ”i &vriga fall”. Aven ett
ensidigt 16fte om vinst som godtas av konsu-
menten utgdr ett sadant "6vrigt fall”. I ett
saddant fall uppstar ett avtalsforhéllande déar
konsumenten inte har atagit sig nagon skyl-
dighet. Till stod for denna standpunkt har den
osterrikiska regeringen aberopat argumentet
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att inledningsfrasen i artikel 15.1 i forordning
nr 44/2001 ar utformad med artikel 5 punkt 1
i samma forordning som forebild, vilket
stoder att artikel 15.1 har ett mer omfattande
tillimpningsomrade.

24. Den tjeckiska regeringen har pa liknande
sdtt havdat att det dr nédvéndigt att tolka det
ensidiga loftet om vinst som ett anbud och
begdran om utbetalning av vinsten som en
accept. Dérigenom uppstér enligt den tjeck-
iska regeringen ett avtalsférhallande som kan
anses utgora ingaende av ett avtal.

25. Den italienska regeringen har pa samma
sdtt intagit standpunkten att 16ftet om vinst,
vilket Renate Ilsinger godtog genom att skicka
begdran om utbetalning av vinsten till Schlank
& Schick tillsammans med den kupong som

Klistrats fast pd begiran, utgor ett avtal som
har ingatts av en konsument i den mening
som avses i artikel 15.1 c i férordning
nr 44/2001. Den italienska regeringen anser
att ett avtal kan ha ingatts i den mening som
avses i denna artikel dven ndr endast en av
parterna har atagit sig skyldigheter genom
avtalet.

26. Den spanska regeringen har till stod for
sin standpunkt anfort fyra argument. For det
forsta har den papekat att lydelsen i
artikel 15.1 c i forordning nr 44/2001 skiljer
sig fran lydelsen i artikel 13 forsta stycket
punkt 3 i Brysselkonventionen. For det andra
har ndmnda regering framhallit att endast en
annan tolkning av artikel 15.1 c i férordning
nr 44/2001 kan sdkerstélla ett starkare skydd
for konsumenten, vilken &r den svagare
avtalsparten. For det tredje anser den
spanska regeringen att sambandet mellan
domstolarnas behorighet och den materiella
ritt som dessa domstolar tillimpar ska
beaktas. Med hénsyn till konsumentskyddet
ar det nodvindigt att sékerstilla att bestdm-
melserna i den medlemsstat ddr konsumenten
har hemvist tillimpas p& denne. Slutligen har
den spanska regeringen hévdat att en tillamp-
ning av artikel 15 i férordning nr 44/2001 inte
alltid leder till att domstolen i den ort dér
konsumenten har hemvist anses behérig.

27. Kommissionen uppgav vid forhandlingen
att det, med hdnsyn till kravet pd en hog
konsumentskyddsniva, dven gar att godta
stindpunkten att det har ingétts ett konsu-
mentavtal och att behorigheten séledes ska
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faststdllas pa grundval av artikel 15.1 ¢
i forordning nr 44/2001, nér 16ftet om utbetal-
ning av en vinst till konsumenten godtas av
denne. Kommissionen har papekat att under
senare ar har det blivit mycket vanligt att
skicka loften om vinster till konsumenter och
att manga foretag har flyttat sitt séte till andra
medlemsstater for att undga att talan eventu-
ellt vicks av konsumenter, vilka ar foga
bendgna att vicka talan i en annan medlems-
stat. Kommissionen har dven papekat att
denna stdndpunkt inte star i strid med den
som generaladvokaten Tizzano gav uttryck
for i malet Kapferer. I sistndmnda mal hade
det ndmligen inte ingatts nagot konsument-
avtal, eftersom konsumenten inte hade
godtagit villkoren for loftet om vinst da
denne inte hade gjort en icke bindande
provbestillning av varor, vilket var en forut-
sattning for att vinsten skulle utges.

B — Den andra tolkningsfrdagan

28. Nir det giller den andra tolkningsfragan
dr parterna — med undantag av Schlank &
Schicks konkursforvaltare — ense om att
domstolen bor besvara fragan jakande.
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Kommissionen och den slovenska och den
tjeckiska regeringen har papekat att domstol-
en, i domen i mélet Gabriel, ® redan har slagit
fast att behorigheten att prova en tvist som
avser ett 16fte om utbetalning av en vinst
i pengar ska bedomas pa grundval av samma
bestimmelser som tillimpas for att faststélla
behorigheten i en tvist som avser ett avtal om
kop av en vara som konsumenten har bestillt
hos den siljare som utlovat vinsten. Den
italienska regeringen har hdvdat att det finns
ett oupplosligt samband mellan l6ftet om
vinst och varubestillningen, eftersom konsu-
menten har bestillt varan pa grund av 16ftet
om utbetalning av en vinst vars virde é&r
betydligt hogre dn vdrdet pa den bestillda
varan. Vidare har den italienska och den
spanska regeringen papekat att domstolen,
i domen i malet Besix, ° har slagit fast att en
sddan situation bor undvikas dir flera
domstolar ges behorighet att préva tvister
som avser samma rittsforhallande eller flera
rattsforhallanden som har néra samband med
varandra. Med hénsyn till den andra tolk-
ningsfrigans underordnade karaktér har den
osterrikiska regeringen inte gett nagot sarskilt
forslag till hur fragan bor besvaras.

29. Foretradaren for Schlank & Schicks
konkursforvaltare gjorde vid forhandlingen
gallande att dven i de fall da konsumenten har
bestillt varor, trots att en sadan bestallning
inte utgjorde ett villkor for att vinsten skulle
utges, kan domstols behorighet inte faststéllas
pé grundval av den ort dér konsumenten har
hemvist, eftersom syftet med konsument-

9 — Ovan fotnot 4.
10 — Dom av den 19 februari 2002 i mal C-256/00, Besix
(REG 2002, s. 1-1699).
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skyddet inte &r att ge konsumenten en
mojlighet att sko sig genom att vicka talan
for att fa vinsten utbetald.

VI — Generaladvokatens bedomning

A — Inledning

30. Den nationella domstolen har stallt tolk-
ningsfragorna for att domstolen ska tolka
bestammelserna i forordning nr 44/2001 om
domstols behorighet vid konsumenttvister.
De bestammelser som reglerar behorighet vid
konsumenttvister utgor ett undantag fran den
allménna behorighetsregeln actor sequitur
forum rei, som anges i artikel 2.1 i férordning
nr 44/2001, enligt vilken talan mot den som
har hemvist i en medlemsstat ska vickas vid
domstol i den medlemsstaten, oberoende av
i vilken stat han har medborgarskap. Som
framgar av skal 13 i férordningen ska konsu-
menten, vilken dr den svagare avtalsparten
i konsumentavtal, skyddas genom behorig-
hetsbestimmelser som &r formanligare for

dennes intressen dn de allménna bestammel-
serna. Vid tolkningen av reglerna om sarskild
behorighet ska det dock beaktas att dessa
regler ska tolkas restriktivt och endast med
avseende pad de fall som uttryckligen anges
i férordning nr 44/2001. "

31. Den nationella domstolen har stillt den
forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
artikel 15.1 ¢ i forordning nr 44/2001 ska
tolkas si, att en talan genom vilken en
konsument har rétt att kriva att ett post-
orderforetag med sdte i en annan stat ska
betala ut en vinst som konsumenten forefaller
ha vunnit utgoér en talan som avser ett avtal
i den mening som avses i ovannidmnda
bestimmelse, ndr vinstutbetalningen inte ar
beroende av en varubestéllning och konsu-
menten inte heller har bestillt nagra varor.
Den nationella domstolen har stillt den andra
fragan for att fa klarhet i huruvida konsu-
mentens talan for att fa vinsten utbetald utgor
en talan som avser ett avtal i den mening som
avses i artikel 15.1 ¢ nér vinstutbetalningen
inte dr beroende av en varubestillning, men
konsumenten likval har bestillt varor.

11 — Seexempelvis dom av den 13 juli 2006 i mél C-103/05, Reisch
Montage (REG 2006, s. 1-6827), punkt 23, av den
11 oktober 2007 i mal C-98/06, Freeport (REG 2007,
s. 1-8319), punkt 35, och av den 22 maj 2008
i méal C-462/06, Glaxosmithkline (REG 2008, s. 1-3965),
punkt 28. Med avseende pa Brysselkonventionen, se exem-
pelvis dom av den 3 juli 1997 i mél C-269/95, Benincasa
(REG 1997, s. 1-3767), punkt 13, av den 27 april 1999
imal C-99/96, Mietz (REG 1999, s. I-2277), punkt 27, domen
idet ovannamnda malet Engler (ovan fotnot 4), punkt 43, och
av den 20 januari 2005 i mal C-464/01, Gruber (REG 2005,
s. 1-439), punkt 32.
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32. Vad betriffar de faktiska omstédndighe-
terna ska det papekas att det inte klart framgar
av den nationella domstolens beslut huruvida
Renate Ilsinger faktiskt bestillde en vara av
Schlank & Schick. Den nationella domstolen
har uppgett att domstolen i forsta instans
grundade sitt beslut pa den omstandigheten
att begidran om utbetalning av vinsten inte var
beroende av en varubestillning och att det
inte skulle anses vara visentligt huruvida
Renate Ilsinger hade bestillt nagra varor av
svarandebolaget. Den nationella domstolen
vill dérfor att forhandsavgorandet ska avse
bade det fall d& konsumenten har bestillt
varor och det fall da konsumenten inte har
gjort en sadan bestillning.

B — Provning av den forsta tolkningsfragan

33. Den nationella domstolen har stillt den
forsta fragan for att fa klarhet i huruvida en
talan grundad pa 5j § i den Osterrikiska
konsumentskyddslagen utgor en talan som
avser ett avtal, i den mening som avses
i artikel 15.1 c i forordning nr 44/2001. Med
beaktande av att domstolen, inom ramen for
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en begiran om forhandsavgorande, endast
tolkar de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna for att tillhandahalla den nationella
domstolen de uppgifter som ar anvindbara
vid provningen av det vid den nationella
domstolen anhéngiggjorda malet,'? bor den
forsta tolkningsfragan omformuleras enligt
foljande:

Ska artikel 15.1 ¢ i radets forordning (EG)
nr 44/2001 av den 22 december 2000 om
domstols behorighet och om erkédnnande och
verkstillighet av domar pa privatrittens
omrade tolkas s§, att en talan i enlighet med
lagstiftningen i den medlemsstat dar konsu-
menten har hemvist, genom vilken konsu-
menten har ritt att kréva att en néringsidkare
med sdte i en annan medlemsstat ska betala ut
en vinst som konsumenten forefaller ha
vunnit, ndr ndringsidkaren har sint ett
meddelande om lotterivinst till vissa konsu-
menter, vilket dr utformat pa sadant sétt att
det ger intryck av att mottagaren har vunnit
ett bestdmt pris, utan att vinstutbetalningen r
beroende av en varubestillning eller ens av en
provbestillning och nagon bestéllning inte
heller har gjorts, men mottagaren av medde-
landet likval har begirt att vinsten ska
utbetalas, utgor en talan som avser ett avtal
iden mening som avsesiartikel 15.1 ciférord-
ning nr 44/20017?

34. For att behorighet ska kunna foreligga
enligt artikel 15.1 c i forordning nr 44/2001

12 — Se exempelvis dom av den 3 oktober 2000 i mal C-58/98,
Corsten (REG 2000, s. 1-7919), punkt 24, och av den
22 januari 2002 i mal C-390/99, Canal Satélite (REG 2002,
s. 1-607), punkt 24.
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kravs att tre villkor dr uppfyllda.'® For det
forsta ska konsumenten vara en enskild som
inte bedriver affirsmaissig verksamhet eller
yrkesverksamhet. For det andra skall talan
avse ett konsumentavtal som har ingatts
mellan en konsument och en person som
bedriver kommersiell verksamhet eller yrkes-
verksamhet. For det tredje ska denna person
bedriva den kommersiella verksamheten eller
yrkesverksamheten i den medlemsstat dar
konsumenten har hemvist eller, pa nagot satt,
rikta denna verksambhet till den medlemsstat-
en eller flera stater, ddribland den medlems-
staten, och avtalet ska falla inom ramen f6r
sadan verksamhet.

35. Det forsta och det tredje villkoret &r
uppfyllda i detta fall. Renate Ilsinger ar utan
tvekan en konsument i den mening som avses

13 — Betriffande de tre villkoren for att tillimpa artikel 13 forsta
stycket punkt 3 i Brysselkonventionen, se analogt domarna
imélen Gabriel (ovan fotnot 4), punkterna 38—40 och 47-51,
och Engler (ovan fotnot 4), punkt 34.

i artikel 15.1 i forordning nr 44/2001. I det
aktuella réttsforhallandet utgér hon en
enskild som inte bedriver affirsméssig verk-
samhet eller yrkesverksamhet. Likasa bedriver
bolaget Schlank & Schick kommersiell verk-
samhet, som det genom postorderforséljning
riktar till den medlemsstat dédr Renate Ilsinger
har hemvist. Vidare kan det anses att l6ftet om
vinst till konsumenten faller inom ramen for
denna verksamhet, eftersom bolaget dari-
genom forsoker locka konsumenten att kopa
en vara. I forevarande mal &dr det dock tvistigt
huruvida det andra villkoret dr uppfyllt, det
vill sdga huruvida talan avser ett konsument-
avtal som har ingatts mellan Renate Ilsinger
och bolaget Schlank & Schick. Faststéllandet
av vilken domstol som dr behorig att prova
den talan som konsumenten vécker for att fa
utbetalt den vinst som denne forefaller ha
vunnit dr avhéngigt svaret pa fragan, huruvida
det i forevarande fall har ingétts ett konsu-
mentavtal till foljd av det l6fte om vinst som
konsumenten har getts.

36. Nir det giller frigan om behorighet att
prova talan om utbetalning av vinster som
konsumenter forefaller ha vunnit, har dom-
stolen hittills endast tagit stillning till denna
fraga inom ramen for Brysselkonventionen,
men dnnu inte med avseende pa férordning
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nr 44/2001."* Vid tolkningen av artikel 13
forsta stycket punkt 3 i Brysselkonventionen
har domstolen i sin rdttspraxis redan tagit
stéllning till en fraga som motsvarar den forsta
fragan i forevarande maél, ndmligen i domen
i malet Engler.” I nimnda dom slog dom-
stolen fast att denna artikel i Brysselkon-
ventionen inte ér tillimplig nér séljaren har
skickat ett meddelande med lofte om vinst till
konsumenten och konsumenten begir att
vinsten ska utbetalas utan att ha ingatt ett
avtal med séljaren om tillhandahallande av
varor eller tjanster. I domen péapekade dom-
stolen att "sdljarens atgérder [vilka bestod i ett
koperbjudande]... inte resulterade i att ett
sadant avtal som avses i den aktuella bestdm-
melsen, vilket ger upphov till 6msesidigt
bindande forpliktelser, ingicks mellan konsu-
menten och sdljaren” '°.

14 — I doktrinen ges inte heller ett klart svar pa denna fraga.
I Rauscher, T. (utgivare), Europdisches Zivilprozefrecht.
Kommentar, andra upplagan, Sellier. European Law Publi-
shers, Miinchen, 2006, s. 284, punkt 9, ar A. Staudinger
osdker pa huruvida den réttspraxis som avser Brysselkon-
ventionen gar att Overfora pd artikel 15 i férordning
nr 44/2001, eftersom lydelsen i den artikeln liknar lydelsen
i artikel 5 punkt 1 a i samma forordning. I Geimer, R.
och Schiitze, R.A., Europdisches Zivilverfahrensrecht.
Kommentar zur EuGVVO, EuEheVO, EuZustellungsVO,
zum Lugano-Ubereinkommen und zum nationalen Kompe-
tenz- und Anerkennungsrecht, Beck, Miinchen, 2004, s. 275,
punkt 17, hiavdar R. Geimer att 16ften om vinst omfattas av
artikel 15 i férordning nr 44/2001, men han citerar i det
avseendet domen i malet Gabriel, varfor pastiendet med stor
sannolikhet avser behérighet i fraga om l6ften om vinst som
atfoljs av en varubestillning av konsumenten.

15 — Domen i mélet Engler (ovan fotnot 4).

16 — Domen i malet Engler (ovan fotnot 4), punkt 36. I punkt 40
papekade domstolen uttryckligen att artikel 13 i Brysselkon-
ventionen "utan tvetydighet avser ‘avtal som har ingétts’ aven
konsument 'om leverans av varor eller utférande av tjénster”.
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Enligt domstolen saknade savdl malsétt-
ningen med den nimnda bestimmelsen,
namligen att sikerstilla ett skydd for konsu-
menten sdsom varande den svagare parten,
som den omstindigheten att siljaren hade
skickat en kupong for provbestillning av varor
till konsumenten, vars syfte uppenbarligen var
att formad konsumenten att bestdlla varor,
betydelse f6r denna slutsats. '’

37. 1forevarande mal &r det darfor viktigt att
faststélla huruvida kontinuiteten mellan de
tva aktuella réttsakterna ska sikerstillas och
foljaktligen huruvida artikel 15.1 ciforordning
nr 44/2001 ska tolkas pd samma sétt som
artikel 13 forsta stycket punkt 3 i Brysselkon-
ventionen, eller om denna artikel i forord-
ningen ska tolkas pa ett annat sitt, med
hénsyn till att den delvis har en annan lydelse.
I det avseendet anser jag att man vid tolk-
ningen av férordning nr 44/2001 - vilken
sedan den 1 mars 2002 har ersatt Brysselkon-
ventionen ' — allmént bor utga fran principen
om kontinuitet. Som framgar av skil 19
i férordning nr 44/2001 bor kontinuiteten
mellan Brysselkonventionen och forord-
ningen sékerstillas. Denna kontinuitet bor

17 — Domen i méalet Engler (ovan fotnot 4), punkt 39.

18 — Kommissionen forelade radet ett forslag till forordning
ar 1999. Forordningen antogs dock i december 2000. Se
i doktrinen, vad allmént betriffar bakgrunden till fsrordning
nr 44/2001 och att férordningen ersatt Brysselkonventionen,
exempelvis Micklitz, H.-W. och Rott, P., "Vergemeinschaf-
tung des EuGVU in der Verordnung (EG) Nr. 44/2001”,
Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, nr 11/2001,
s. 325 och foljande sidor; Schoibl, N.A., "Vom Briisseler
Ubereinkommen zur Briissel-I-VO: Neuerungen im Europa-
ischen Zivilprozessrecht”, Juristische Bléitter, nr 3/2003,
s. 150; Storskrubb, E., Civil Procedure and EU Law. A
Policy Area Uncovered, Oxford University Press, New York,
2008, s. 132 och foljande sidor.
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dven gilla domstolens tolkning av bestim-
melserna i Brysselkonventionen. I sin ritts-
praxis har domstolen redan f6ljt denna
princip om kontinuitet vid tolkningen av
férordning nr 44/2001."° Domstolen har
dock av beréttigade skil och med hénsyn till
de materiella skillnaderna mellan férordning
nr 44/2001 och Brysselkonventionen redan
frangatt denna princip genom att tolka
forordningen pé ett annat sitt. I férevarande
mal ska det darfér bedémas huruvida den
annorlunda lydelsen i artikel 15.1 c i forord-

19 — Iexempelvis domen i mélet Reisch Montage (ovan fotnot 11),
punkterna 22-25, hianvisade domstolen, vid tolkningen av
forordning nr 44/2001, till réttspraxis avseende Brysselkon-
ventionen. Aven i dom av den 1 oktober 2002 i mél C-167/00,
Verein fiir Konsumenteninformation (REG 2002, s. I-8111),
punkt 49, slog domstolen fast att det inte finns nagot skél att
tolka artikel 5 punkt 3 i Brysselkonventionen och artikel 5
punkt 3 i férordning nr 44/2001 pa olika sitt, och kravet pa
enhetlighet innebér att de bada bestimmelserna ska ges
samma rickvidd. Domstolen papekade dven att detta géller
i synnerhet eftersom denna forordning ér avsedd att ersétta
Brysselkonventionen i forhallandena mellan medlemssta-
terna, med undantag av Konungariket Danmark.

20 — Idomen i malet Glaxosmithkline (ovan fotnot 11), papekade
domstolen i punkt 15 att behorighetsreglerna avseende
individuella anstallningsavtal i forordning nr 44/2001 skiljer
sig patagligt frdn Brysselkonventionens bestimmelser pa
omradet. I punkt 24 angav domstolen att den tolkningen &ven
finner stod i forarbetena till forordning nr 44/2001. Av det
skilet frangick domstolen principen om kontinuitet vid
tolkningen genom att tolka férordning nr 44/2001 pa ett
annat satt an Brysselkonventionen.

ning nr 44/2001 jamfort med artikel 13 forsta
stycket punkt 3 i Brysselkonventionen, i
kombination med kravet pa att séikerstélla en
hogre konsumentskyddsnivd, motiverar en
annan tolkning av denna artikel i forord-
ningen.

1. Ingéendet av ett konsumentavtal som
villkor for att tillimpa artikel 15.1 c i férord-
ning nr 44/2001

38. Vid bedémningen av den forsta tolk-
ningsfragan ska det forst och framst beaktas
att lydelsen i artikel 15.1 c¢ i férordning
nr 44/2001 skiljer sig fran lydelsen i artikel 13
forsta stycket punkt 3 i Brysselkonventionen.
I inledningen till artikel 13 forsta stycket
i Brysselkonventionen och artikel 15.1
i forordning nr 44/2001 anges att om talan
avser “avtal som har ingitts av en..
konsumen([t]” giller i friga om behorigheten
bestimmelserna i respektive avsnitt i de tva
rattsakterna som reglerar behorighet vid
konsumenttvister. Formuleringen i artikel
15.1 c i férordning nr 44/2001 ar dock mer
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omfattande &n formuleringen i artikel 13
forsta stycket punkt 3 i Brysselkonventionen.
I artikel 13 forsta stycket punkt 3 i Bryssel-
konventionen foreskrivs att i fraiga om beho-
righeten giller bestimmelserna i det avsnitt av
konventionen som reglerar avtal som har
ingatts av konsumenter, om det giller bland
annat “andra avtal om leverans av varor eller
utférande av tjanster”. I artikel 15.1 c i forord-
ning nr 44/2001 foreskrivs i stéllet att i fraga
om behorigheten galler bestimmelserna i det
avsnitt av forordningen som avser konsu-
mentavtal " ovriga fall, om avtalet har ingatts”
med en avtalspart som bedriver kommersiell
verksamhet eller yrkesverksamhet i den
medlemsstat dar konsumenten har hemvist
eller riktar sadan verksambhet till den med-
lemsstaten. Artikel 13 forsta stycket punkt 3
i Brysselkonventionen ar siledes begrinsad
till att avse avtal om leverans av varor eller
utférande av tjénster, medan artikel 15.1 c
i forordning nr 44/2001 avser samtliga avtal
som har ingétts mellan en konsument och en
avtalspart, om de villkor som foreskrivs
i ndmnda artikel &r uppfyllda.

39. Som framgér av motiveringen till for-
slaget till forordning nr 44/2001 &ndrades
lydelseniartikel 15.1 c i forordningen, jamfort
med lydelsen i artikel 13 forsta stycket punkt 3
i Brysselkonventionen, framfor allt for att
avtal som ingétts via Internet &ven ska
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omfattas av artikelns tillimpningsomrade.
Av det skalet dndrades artikel 15.1 c i férord-
ning nr 44/2001 for att omfatta dven de fall d&
avtalet har ingatts med en person som riktar
sin kommersiella verksamhet eller yrkesverk-
samhet till den medlemsstat dér konsu-
menten har hemvist.  Artikeln &r dock dven
tillamplig nar personen bedriver kommersiell
verksamhet eller yrkesverksamhet i den

21 — Se motiveringen i forslaget till ridets forordning (EG) om
domstols behorighet och om erkdannande och verkstillighet
av domar pa privatrittens omrade (KOM(1999) 348 slutlig,
s. 14 i den svenska sprakversionen av motiveringen).
I doktrinen, se exempelvis Schlosser, P., EU-Zivilprozess-
recht, Kommentar zur EuGVVO, EuEheVO, AVAG, HZU,
EuZVO, HBU, EuBVO, andra upplagan, Beck, Miinchen,
2003, s. 117, punkt 8a, vari det papekas att artikel 15.1 ¢
iférordning nr 44/2001 ar tillimplig i de fall dd konsumenten
har gjort en bestillning via en interaktiv webbplats pa
Internet, men inte d konsumenten endast har tillgéng till en
passiv webbplats pa Internet. I Czernich, D., Kodek, G.E.,
Tiefenthaler, S., Europdisches Gerichtsstands- und Voll-
streckungsrecht EuGVO und Lugano-Ubereinkommen. Kurz-
kommentar, andra upplagan, LexisNexis ARD ORAC, Wien,
2003, s. 141, punkt 25, klargor S. Tiefenthaler att en interaktiv
webbplats pa Internet gor det mojligt att inga avtal “med ett
musklick”. Se dven allmint Reich, N., och Gambogi, A.P.,
"Gerichtsstand bei internationalen Verbrauchervertrags-
streitigkeiten im e-commerce”, Verbraucher und Recht,
nr. 8/2001, s. 269 och foljande sidor; Stadler, A., "From the
Brussels Convention to Regulation 44/2001: Cornerstones of
a European law of civil procedure”, Common Market Law
Review, nr 6/2005, s. 1640 och féljande sidor; Storskrubb, E.,
Civil Procedure and EU Law. A Policy Area Uncovered,
Oxford University Press, New York, 2008, s. 139.

22 — For en nirmare redogorelse for detta villkor, se exempelvis
Geimer, R. i Geimer, R, och Schiitze, R.A., Europdisches
Zivilverfahrensrecht. Kommentar zur EuGVVO, EuEheVO,
EuZustellungsVO, zum Lugano-Ubereinkommen und zum
nationalen Kompetenz- und Anerkennungsrecht (ovan
fotnot 14), s. 278, punkt 35.
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medlemsstat dir konsumenten har hemvist.
Om de angivna villkoren &r uppfyllda é&r
artikeln &dven tillamplig pa exempelvis avtal
om sa kallade paketresor,? avtal om forvalt-
ning* och andra avtal .

40. Genom att inféra denna mer omfattande
lydelse hade gemenskapslagstiftaren, enligt
min mening, inte for avsikt att begrénsa
tillimpningen av artikel 15.1 c i forordning
nr 44/2001 till att endast avse omsesidigt
forpliktande avtal (contractus bilaterales
aequales). Avsikten var tviartom att utvidga
tillampningen av denna artikel till att omfatta
alla konsumentavtal. Tre argument kan
aberopas till stod for denna uppfattning. For
det forsta framgar det av artikel 15.1 i forord-
ning nr 44/2001 att konsumentavtal &r sadana
avtal “som har ingatts av en person, konsu-
menten, fér dndamal som kan anses ligga

23 — Enligt artikel 15.3 i forordning nr 44/2001 ska bestimmel-
serna i avsnittet om behdorighet vid konsumenttvister “inte
tillampas pé transportavtal utom nér det giller avtal om en
kombination av resa och inkvartering for ett pris dar allt ar
inkluderat”. Reseavtal ér foljaktligen i princip undantagna
fran tillimpningen av behorighetsreglerna i forordningens
avsnitt om konsumenttvister, med undantag av avtal om si
kallade paketresor. Detta framgir &ven av motiveringen
iforslaget till ridets forordning (EG) om domstols behérighet
och om erkinnande och verkstillighet av domar pé privat-
rittens omrade (KOM(1999) 348 slutlig, s. 15 i den svenska
sprakversionen av motiveringen). Se &ven Rauscher, T.
(utgivare), Europdisches Zivilprozefrecht. ~Kommentar
(ovan fotnot 14), s. 283, punkt 8.

24 — Se dven Rauscher, T. (utgivare), Europdisches Zivilprozef-
recht. Kommentar (ovan fotnot 14), s. 283, punkt 8.

25 — Exempelvis avtal om time-share, nir de har ingatts av
konsumenter. Se motiveringen i forslaget till radets forord-
ning (EG) om domstols behérighet och om erkédnnande och
verkstillighet av domar pa privatrittens omride (KOM
(1999) 348 slutlig, s. 14 i den svenska sprikversionen av
motiveringen). I artikel 22 punkt 1 i forordning nr 44/2001
foreskrivs att om talan avser sakritt i fast egendom eller
nyttjanderitt till fast egendom har domstolarna i den
medlemsstat dir egendomen ér belagen exklusiv behérighet.
I forslaget till férordning har dock kommissionen forklarat
att artikel 15 i férordningen ska tillimpas pa avtal om time-
share som ingatts av konsumenter.

utanfér hans affirsverksamhet eller yrkes-
verksamhet”. Vid faststillandet av huruvida
ett avtal hor till kategorin konsumentavtal
beaktas saledes parterna till avtalet, och inte
avtalets innehéll eller de skyldigheter som
avtalsparterna atagit sig. For det andra fore-
skrivs det uttryckligen i artikel 15.1 c att
artikeln ar tillamplig "i 6vriga fall”, om avtalet
har ingatts i enlighet med de villkor som anges
i artikel 15.1 c. Om gemenskapslagstiftaren
hade haft for avsikt att begrénsa tillimpningen
av artikel 15.1 c till att endast avse omsesidigt
forpliktande avtal, skulle denne i limpliga
ordalag ha klargjort att bestimmelsen endast
ar tillamplig i vissa fall. Eftersom gemenskaps-
lagstiftaren har anvidnt det allménna
begreppet avtal i forordningen, ska det anses
att alla typer av avtal omfattas av begreppet.
For det tredje, om tillimpningen av
artikel 15.1 ¢ begransades till att endast avse
omsesidigt forpliktande avtal, skulle foljden
bli att denna artikel inte kan tillimpas pa vissa
avtal som medfor skyldigheter for endast en
avtalspart, exempelvis borgensavtal som har
ingétts av en konsument och som innebér att
konsumenten atar sig ansvaret for en annan
konsuments skulder #’ eller avtal om stéllande
av sdkerhet som har ingatts med en konsu-
ment.

26 — P4 motsvarande sitt har generaladvokaten Tizzano
i punkt 35 i det forslag till avgérande som han féredrog den
20 september 2001 i mal C-168/00, Leitner (dir domstolen
meddelade dom den 12 mars 2002, REG 2002, 5. I-2631), gjort
géllande att nar man i gemenskapslagstiftningen velat géra en
atskillnad mellan skador som producenten ska haillas
ansvarig for enligt ett gemenskapsdirektiv och sadana som
ska regleras av medlemsstaterna, har man gjort s& uttryck-
ligen. Om ddremot lagstiftaren i ett gemenskapsdirektiv har
valt att hdnvisa till begreppet "skada” pa ett allmint och vagt
sdtt maste man ddrav dra slutsatsen att lagstiftaren gjort si for
att i detta begrepp inbegripa alla méjliga typer av skador.

27 — Domstolen har exempelvis redan slagit fast, med avseende pa
rédets direktiv 85/577/EEG av den 20 december 1985 for att
skydda konsumenten i de fall da avtal ingds utanfér fasta
affarslokaler (EGT L 372, s. 31; svensk specialutgava,
omrade 15, volym 7, s. 83), att borgensavtal i princip kan
utgdéra konsumentavtal i den mening som avses i det
direktivet (se dom av den 17 mars 1998 i mal C-45/96,
Bayerische Hypotheken- und Wechselbank, REG 1998,
s.1-1199, punkt 20). I doktrinen, se Staudinger, A. i Rauscher,
T. (utgivare), Europdisches Zivilprozefrecht. Kommentar
(ovan fotnot 14), s. 283, punkt 8.
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41. Domstolen har visserligen slagit fast att
artikel 13 forsta stycket punkt 3 i Brysselkon-
ventionen ér tillimplig om “talan avse[r] ett
avtal mellan konsumenten och siljaren om
tillhandahallande av varor eller tjanster, vilket
har gett upphov till Omsesidiga och av
varandra beroende skyldigheter mellan
parterna”®. I det avseendet ska det dock
beaktas att bade avtal om leverans av varor
och avtal om utforande av tjanster — det vill
sdga de enda avtal som avses i artikel 13 forsta
stycket punkt 3 i Brysselkonventionen — utgor
omsesidigt forpliktande avtal. Vid tolkningen
av denna bestimmelse i Brysselkonventionen
har séledes domstolen, enligt min mening,
genom att omnémna forhallandets 6msesidigt
forpliktande karaktdr, endast abstrakt klar-
gjort vad som kénnetecknar avtal om leverans
av varor eller utférande av tjanster. Jag anser
dérfor att argumentet om 6msesidigt forplik-
tande avtal inte kan anvdndas med avseende
pa tolkningen av artikel 15.1 ¢ i férordning
nr 44/2001.

42. Som generaladvokaten Tizzano papekade
isitt forslag till avgorande i malet Kapferer ska
det, vid faststdllandet av behorigheten i fraga
om konsumentavtal, beaktas att artikel 13
forsta stycket i Brysselkonventionen och
artikel 15.1 i forordning nr 44/2001 endast

28 — Domen i mélet Engler (ovan fotnot 4), punkt 34.
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ar tillampliga nér avtal har ingdtts mellan en
néringsidkare och en konsument. * Jag maste
siledes instimma med generaladvokaten
Tizzano att de d&ndringar som infordes
i artikel 15 i férordning nr 44/2001 inte har
paverkat kravet pa att avtal ska ha ingatts*
som ett villkor for att tillimpa ndmnda artikel.
Som generaladvokaten péapekade i nimnda
forslag till avgorande avsag de dndringar som
inférdes genom artikel 15 i férordning
nr 44/2001 uteslutande det materiella
tillampningsomradet for bestimmelserna pa
omradet for konsumentavtal, *' vilket innebar
att de ror ett storre antal konsumentavtal.
I malet Kapferer gjorde generaladvokaten
Tizzano visserligen géllande att domstolens
tolkning av artikel 13 forsta stycket punkt 3
i Brysselkonventionen i domen i mélet Engler
skulle 6verforas pa artikel 15.1 c i férordning
nr 44/2001 och han pépekade att det inte hade
ingitts ndgot konsumentavtal i malet
Kapferer. Som kommissionen med ritta
pépekade vid forhandlingen var dock ratten
att fa vinsten utbetald beroende av en varube-
stillning i malet Kapferer, * och med hénsyn
till att det i det fallet inte var mojligt att med
sikerhet faststilla huruvida en vara hade
bestillts, ansag generaladvokaten att det inte
hade ingatts ett avtal om leverans av varor.

29 — Generaladvokaten Tizzanos forslag till avgorande i malet
Kapferer (ovan fotnot 8), punkt 52.

30 — Generaladvokaten Tizzanos forslag till avgorande i malet
Kapferer (ovan fotnot 8), punkt 54.

31 — Ibidem.

32 — Detta framgér av domen i malet Kapferer (ovan fotnot 5),

punkt 9, och av generaladvokaten Tizzanos forslag till
avgorande i malet Kapferer (ovan fotnot 8), punkt 11.
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43. Med hinsyn till det krav pa att avtal ska ha
ingatts som uppstalls i artikel 15 i forordning
nr 44/2001, gar det i férevarande mal inte att
stodja sig pa det argument som den Oster-
rikiska regeringen har aberopat, enligt vilket
artikel 15.1 i férordning nr 44/2001 ska tolkas
pd samma sitt som artikel 5 punkt 1 a*
i samma forordning, eftersom inledningen
i artikel 15.1 &r utformad med artikel 5
punkt 1 a i samma férordning som forebild.
Till skillnad fran artikel 5 punkt 1 a i férord-
ning nr 44/2001 krdvs det enligt artikel 15.1
i samma forordning att det har ingdtts ett
avtal, vilket utgor en vasentlig skillnad mellan
de béda bestimmelserna. Det &r just av det
skalet som artikel 5 punkt 1 a i férordningen
kan vara tillimplig &ven nér det inte har
ingatts nagot avtal. * Vidare ska det papekas
att en analys av de olika sprakversionerna av
de bada artiklarna i férordningen visar att —
oberoende av kravet pa att avtal ska ha ingatts
i artikel 15.1 — artiklarna har formulerats
i mycket liknande ordalag endast i nagra
sprakversioner, medan i de flesta sprakver-
sioner &r artikel 5 punkt 1 a mer allmént
formulerad dn artikel 15.1. De bada artiklarna
har en mycket liknande struktur i den tyska

33 — Den osterriska regeringen har allmént hanvisat till artikel 5
punkt 1, men i det avseendet har den ndmnt lydelsen i led a
i ndmnda artikel.

34 — Se analogt, vad giller Brysselkonventionen, domen i malet
Engler (ovan fotnot 4), punkt 36 och domslutet, vilken avsag
ett fall ddr konsumenten inte hade ingitt nagot avtal med
siljaren i den mening som avses i artikel 13 forsta stycket
punkt 3 i konventionen och dir behérigheten faststélldes pa
grundval av artikel 5 punkt 1 i konventionen.

och den engelska sprakversionen. * I de flesta
andra sprakversioner anvinds dock i artikel 5
punkt 1 a ett mer omfattande begrepp — "talan
avser avtal” — medan det i artikel 15.1 star

“talan som avser avtal som har ingitts av...

konsumenten”. 3¢

2. Villkoren for ingaende av ett konsument-
avtal

44. Av inledningsfrasen iartikel 15.1 i férord-
ning nr 44/2001 framgar att konsumentavtal
iden mening som avses i forordningen ar avtal
som har ingétts av en konsument for andamal

35 — I den tyska sprakversionen star det i artikel 5 punkt 1 a "ein
Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag” och i artikel 15.1
“ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag, den ... der
Verbraucher ... geschlossen hat”. I den engelska sprak-
versionen star det i artikel 5 punkt 1 a "matters relating to a
contract” och i artikel 15.1 "matters relating to a contract
concluded by ... the consumer”.

36 — Nedan anges exempel pa de uttryck som anvinds i artikel 5
punkt 1 a respektive i artikel 15.1 i ndgra av forordningens
andra sprakversioner. Den franska sprakversionen: "matiére
contractuelle” och “matiére de contrat conclu par ... le
consommateur”. Den italienska sprikversionen: “materia
contrattuale” och "materia di contratti conclusi da ... il
consumatore”. Den spanska sprakversionen: “materia
contractual” och “materia de contratos celebrados por ... el
consumidor”. Den portugisiska sprakversionen: “matéria
contratual” och "matéria de contrato celebrado por ... o
consumidor”. Den ruminska sprakversionen: materie
contractuald och ceea ce priveste un contract incheiat de ...
consumatorul”. Den slovenska sprikversionen: “zadevah v
zvezi s pogodbenimi razmerji” och “zadevah v zvezi s
pogodbami, ki jih sklene ... potrosnik”.
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som kan anses ligga utanfor hans affirs-
verksambhet eller yrkesverksamhet. I forord-
ningen definieras dock inte nir ett konsu-
mentavtal har ingétts. Det finns inte heller pa
gemenskapsniva nagra tvingande civilrattsliga
regler som faststiller nér och pa vilka villkor
ett avtal har ingatts.

45, Aven om villkoren fér ingdende av avtal
inte definieras i férordning nr 44/2001 kan
dessa villkor utldsas av domstolens réttspraxis
och analogt av vissa rattsakter i gemenskapens
sekundarrdtt samt av vissa handlingar som
utarbetats av expertkommittéer pa omradet
for europeisk avtalsritt, med beaktande &ven
av relevant doktrin pa omradet. Jag kommer
nedan att redogora for de allmédnna villkoren
for ingaende av ett avtal i gemenskapsratten.
Dessa villkor géller a maiori ad minus édven for
ingdende av konsumentavtal i den mening
som avses i forordning nr 44/2001.

46. Ett av de grundldggande villkoren for
ingdende av avtal i gemenskapsrétten ar att
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parterna, pa grundval av ett anbud och en
accept, har en gemensam vilja att ingd avtal.

47. Kravet pa att det ska finnas ett anbud och
en accept som ligger till grund for en
gemensam vilja, vilken utgor en nodvindig
del for att avtal ska ha ingatts, gar forst och
framst att utldsa ur domstolens réttspraxis.
I domen i mélet Gabriel papekade domstolen
att det uppstatt ett avtal mellan konsumenten
och siljaren, eftersom konsumenten hade
bestdllt varor av sidljaren och dérigenom
"accepterade... anbud[et]”® och att denna
"vilje6verensstimmelse” mellan de tvd
parterna hade gett upphov till skyldigheter
inom ramen for ett avtal. *

48. Kravet pa att det ska finnas ett anbud och
en accept som ett villkor for att ett avtal ska ha
ingatts framgar dven implicit av vissa gemen-
skapsdirektiv om konsumentskydd. I exem-

37 — Domen i malet Gabriel (ovan fotnot 4), punkt 48.
38 — Domen i malet Gabriel (ovan fotnot 4), punkt 49.
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pelvis direktiv 97/7 om konsumentskydd vid
distansavtal® anvinds uttrycken erbju-
dande® och samtycke*. I direktiv 2002/65
om distansforséljning av finansiella tjanster
till konsumenter * anviands uttrycken anbud
och samtycke *.

49. Vidare framgar det av en handling som
utarbetats av en expertgrupp, med titeln Draft
Common Frame of Reference (forslag till
gemensam  referensram, nedan kallat
DCEFR),* vilken i framtiden kanske kommer
att utgora utgangspunkten for ett enhetligt

39 — Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG av den
20 maj 1997 om konsumentskydd vid distansavtal
(EGT L 144, s. 19).

40 — Iartikel4.1 hidirektiv 97/7 féreskrivs att konsumenten, i god
tid innan ett distansavtal ingas, ska fa information om ”"[d]en
tid under vilken erbjudandet eller priset giller” (min
kursivering).

41 — I artikel 9 i direktiv 97/7 foreskrivs att “[m]edlemsstaterna
skall vidta nédvéndiga atgérder for att... befria konsumenten
fran fullgérande av motprestation vid leverans utan fore-
gdende bestéllning eftersom ett uteblivet svar inte ér liktydigt
med samtycke” (min kursivering).

42 — Europaparlamentets och radets direktiv 2002/65/EG av den
23 september 2002 om distansforsiljning av finansiella
tjanster till konsumenter och om éndring av radets direk-
tiv 90/619/EEG samt direktiven 97/7/EG och 98/27/EG
(EGT L 271, s. 16).

43 — I exempelvis artikel 3.1 i direktiv 2002/65 foreskrivs att
“innan konsumenten blir bunden av ett distansavtal eller ett
anbud” ska denne ges viss information. P4 samma sitt ska
leverantoren enligt artikel 5.1 till konsumenten Gverlimna
samtliga avtalsvillkor och annan information ”"innan konsu-
menten ir bunden av ett distansavtal eller ett anbud” (min
kursivering).

44 — Enligt artikel 9 i samma direktiv ska medlemsstaterna vidta
nodvindiga atgarder for att befria konsumenten fran alla
skyldigheter i hindelse av ett tillhandahéllande som inte har
bestillts, varvid "franvaron av svar inte skall anses utgora
samtycke” (min kursivering).

45 — Von Bar, C. mAl. (utgivare), Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law. Draft Common Frame of
Reference (DCFR). Interim Outline Edition; prepared by the
Study Group on a European Civil Code and the Research
Group on EC Private Law (Acquis Group), Sellier. European
Law Publishers, Miinchen, 2008.

regelverk for europeisk civilritt, att avtal har
ingatts om parterna avser att ingé ett bindande
rattsforhallande eller uppna andra réttsverk-
ningar och de nar tillricklig enighet
(artikel 1I.-4:101)%. 1 kapitlet om avtal
i DCFR regleras éven anbudet (artikel II.-
4:201) och accepten (artikel II.-4:204). Enligt
artikel I1.-4:201 forsta stycket ska ett erbju-
dande anses utgora ett anbud om det, for det
forsta, syftar till att resultera i ett avtal om
motparten accepterar erbjudandet och om
det, for det andra, innehaller tillrackligt klara
villkor for att utgora ett avtal.¥ Enligt
artikel I1.-4:204 forsta stycket utgor varje typ
av uttalande eller agerande fran anbudsmot-
tagarens sida en accept, om det tyder pa
samtycke till anbudet. * Motsvarande bestam-

46 — Artikel I1.-4:101 DCFR (Requirements for the conclusion of a
contract) har i originaltexten foljande lydelse: "A contract is
concluded, without any further requirement, if the parties: (a)
intend to enter into a binding legal relationship or bring
about some other legal effect; and (b) reach a sufficient
agreement.”

47 — Artikel I1.-4:201 forsta stycket DCFR (Offer) har i original-
texten foljande lydelse: "A proposal amounts to an offer if: (a)
it is intended to result in a contract if the other party accepts
it; and (b) it contains sufficiently definite terms to form a
contract.”

48 — Artikel II.-4:204 forsta stycket DCFR (Acceptance) har
i originaltexten foljande lydelse: "Any form of statement or
conduct by the offeree is an acceptance if it indicates assent to
the offer.”
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melser finns redan i Principles of European
Contract Law (principerna for den europeiska
avtalsriatten, nedan kallade PECL). #

50. Aven i doktrinen i friga om europeisk
avtalsrédtt anses det viktigaste villkoret for
ingdende av avtal i europeisk ritt vara en
gemensam vilja, vilken uppnas genom ett
anbud och en accept.®® Ur ett komparativ-
rattsligt perspektiv dr parternas gemensamma

49 — PECL har senare inforts, i en delvis dndrad version, i DCFR,
vilket pa ett mer omfattande och systematiskt sitt reglerar
grunderna for ett civilréttsligt regelverk inom EU. For en
nirmare redogorelse for forhallandet mellan PECL och
DCER, se von Bar, C. m.fl. (utgivare), Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law. Draft Common
Frame of Reference (DCFR). Interim Outline Edition;
prepared by the Study Group on a European Civil Code and
the Research Group on EC Private Law (Acquis Group) (ovan
fotnot 45), s. 24 och féljande sidor. Betriffande de i PECL
foreskrivna villkoren for ingdende av avtal, se artikel 2:101
(Conditions for the Conclusion of a Contract); vad betriffar
anbudet, se artikel 2:201 (Offer); vad betriffar accepten, se
artikel 2:204 (Acceptance).

50 — Schulze, R., "Precontractual Duties and Conclusion of
Contract in European Law”, European Review of Private
Law, nr 6/2005, s. 850; Riesenhuber, K., System und
Prinzipien des Europdischen Vertragsrechts, De Gruyter
Recht, Berlin, 2003, s. 315 och féljande sidor; Gandolfi, G.
(utgivare), Code européen des contrats. Avant-projet, Giuffré
Editore, Milano, 2004, s. 105. Betriffande kravet pd en
6verenskommelse mellan parterna om att ingé avtal i gemen-
skapsritten, se dven Pfeiffer, T., "Der Vertragsschluss im
Gemeinschaftsrecht”, i Schulze, R., Ebers, M., och Grigoleit,
H.C., Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis
communautaire, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2003, s. 109.
Pfeiffer papekar dven att vid konsumentavtal foljs ofta
ingdendet av avtalet av en period under vilken konsumenten
far frintrida avtalet. Se Pfeiffer, T., "New Mechanisms for
Concluding Contracts”, i Schulze, R., New Features in
Contract Law, Sellier. European Law Publishers, Miinchen,
2007, s. 163. Anbudets och acceptens betydelse for ingdende
av avtal framhalls aven av Van Erp, ].H.M., i Hartkamp, A. m.
fl. (utgivare), Towards a European Civil code, Kluwer Law
International, Ars Aequi Libri, Nijmegen, 2004, s. 367.
Schmidt-Kessel, M., "At the Frontiers of Contract Law:
Donation in European Private Law”, i Vaquer, A. (utgivare),
European Private Law Beyond the Common Frame of
Reference. Essays in Honour of Reinhard Zimmermann,
Europa Law Publishing, Groningen, 2008, s. 84, framhaller
att &ven gavor definieras som avtal i europeisk avtalsratt. Det
innebdr att det dven for ingdende av avtal om géva krévs en
gemensam vilja, vilken uppnas genom ett anbud och en
accept.
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vilja av vésentlig betydelse for ingdende av
avtal dven i manga medlemsstaters réttsord-
ningar. !

51. Vad betriffar villkoren for ingdende av
avtal, vill jag &ven papeka att fragan huruvida
ett anbud har limnats ska bedomas ur
anbudsmottagarens synvinkel. Av DCFR
framgér exempelvis att en parts avsikt att

51 — Vad betréffar 6sterrikisk ratt, se 861 § Allgemeines biirgerli-
ches Gesetzbuch, av vilken det framgar att avtalet uppstar pa
grundval av en gemensam vilja. Se i doktrinen, vad betréffar
osterrikisk rdtt, exempelvis Koziol, H., och Welser, R,
Grundriss des biirgerlichen Rechts. Band I: Allgemeiner Teil
— Sachenrecht — Familienrecht, elfte upplagan, Manzsche
Verlags- u. Universititsbuchhandlung, Wien, 2000, s. 109
och foljande sidor. Vad betriffar fransk ritt, se artikel 1101
i Code Civil, enligt vilken avtal dr en overenskommelse
genom vilken en eller flera personer atar sig, gentemot en
eller flera andra personer, att ge, gora eller avsta fran att géra
néagot. Vad betriffar italiensk ratt, se artikel 1321 i Codice
civile, enligt vilken avtal ar en 6verenskommelse mellan tva
eller flera parter om inrdttande, reglering eller upphérande av
ett rittsforhéllande avseende egendom. I italiensk doktrin, se
exempelvis Gazzoni, F., Manuale di diritto privato, tolfte
upplagan, Edizioni Scientifiche Italiane, Neapel, 2006, s. 837
och foljande sidor. Vad betriffar tysk ritt, se 145 § och
foljande paragrafer i Biirgerliches Gesetzbuch, dir det
framggr att avtal ingds genom samstammiga viljeforklaringar,
det vill sdga anbud och accept. I doktrinen, se Larenz, K., och
Wolf, M., Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, nionde
upplagan, Beck, Miinchen, 2004, s. 551, punkt 3. I slovensk
rtt, se artikel 15 i Obligacijski zakonik, ddr det foreskrivs att
avtal ingds ndr parterna kommer 6verens om de viktigaste
delarna av avtalet. I doktrinen, se Kranjc. V., i Juhart, M., och
Plavsak, N. (utgivare), Obligacijski zakonik s komentarjem,
volym 1, GV zalozba, Ljubljana, 2003, kommentar till
artikel 15, s. 207 och foljande sidor. I spansk ritt, se
artikel 1258 i Cédigo Civil, enligt vilken det krivs en
gemensam vilja mellan parterna for ingéende av avtal.
I doktrinen, se allmént vad betréffar ingdende av avtal enligt
spansk ritt, Cossio y Corral, A., Cossio y Martinez, M., och
Le6n Alonso, J., Instituciones de derecho civil, Civitas,
Madrid, 1988, s. 387 och foljande sidor. Jag vill dven tilligga
att en gemensam vilja dven kravs for ingadende av avtal om
gava: for att ett sddant avtal ska ingés kravs att gdvotagaren
accepterar givan. Se i det avseendet, i Osterrikisk doktrin,
exempelvis Koziol, H., och Welser, R, Grundriss des
biirgerlichen Rechts. Band II. Schuldrecht Allgemeiner Teil,
Schuldrecht Besonderer Teil, Erbrecht, tolfte upplagan,
Manzsche Verlags- u. Universititsbuchhandlung, Wien,
2001, 5. 178.
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ingd ett bindande rittsforhéllande eller att
uppnd andra rdttsverkningar ska bedomas
utifrdn partens uttalanden eller agerande,
sasom dessa skiligen har uppfattats av den
andra parten (artikel I1.-4:102).°> Denna
stindpunkt anges dven i doktrinen.® Aven
ur ett komparativrattsligt perspektiv fore-
skrivs liknande bestdmmelser i manga
medlemsstaters rattsordningar. >

52. Jag vill dven pépeka att det, for ingaende
avavtal i den mening som avses i gemenskaps-
ritten, i princip inte uppstélls nagra sirskilda
formkrav, savida det inte specifikt foreskrivs
for sarskilda avtalstyper, som exempelvis
konsumentkreditavtal®® eller avtal om nytt-

52 — Artikel 11.-4:102 DCFR (How intention is determined) har
i originaltexten foljande lydelse: "The intention of a party to
enter into a binding legal relationship or bring about some
other legal effect is to be determined from the party’s
statements or conduct as they were reasonably understood by
the other party.” I PECL, se artikel 2.102 (Intention).

53 — Se exempelvis Kétz, H., och Flessner, A., European contract
law. Vol. 1: Formation, Validity, and Content of Contracts;
Contract and Third Parties, Clarendon Press, Oxford, 1997,
s. 19, dér det papekas att det dr nodvandigt att bedoma hur
mottagaren skligen kan uppfatta anbudet.

54 — Iengelsk ritt, se exempelvis malet Smith v. Hughes, (1871) L.
R. 6 QB,, s. 607. I osterrikisk ritt, se 863 § Allgemeines
biirgerliches Gesetzbuch. I italiensk ritt, se artikel 1362
i Codice civile. I slovensk ratt foreskrivs inte nagra uttryckliga
bestammelser, se dock Kranjc, V., i Juhart, M., och Plavsak, N.
(utgivare), Obligacijski zakonik s komentarjem (ovan
fotnot 51), kommentar till artikel 15, s. 211.

55 — I artikel 10.1 i Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2008/48/EG av den 23 april 2008 om konsumentkredit-
avtal och om upphévande av radets direktiv 87/102/EEG
(EUT L 133, s. 66) foreskrivs foljande: "Kreditavtal ska
upprittas i pappersform eller pd ndgot annat varaktigt
medium.”

janderitt till fast egendom pé tidsdelnings-
basis.*®E contrario géller att om det i de
bestimmelser som reglerar sérskilda avtals-
typer inte uppstélls négra sirskilda formkrav,
kravs inte nagon sarskild form for att avtal ska
ha ingatts p4 giltigt sétt. Att det i princip inte
uppstills nigra sérskilda formkrav for inga-
ende av avtal framgér dven av DCFR* och av
doktrinen®®. Aven ur ett komparativrittsligt
perspektiv ska det papekas att det i ménga
medlemsstaters rittsordningar i princip inte
uppstélls nagra sérskilda formkrav for inga-
ende av avtal, savida det inte sérskilt fore-
skrivs. %

56 — I artikel 4 forsta strecksatsen i Europaparlamentets och
rédets direktiv 94/47/EG av den 26 oktober 1994 om skydd
for koparna vad avser vissa aspekter i avtal om nyttjande-
rétten till fast egendom pa tidsdelningsbasis (EGT L 280,
s. 83; svensk specialutgéva, omrade 13, volym 27, s. 40)
foreskrivs att medlemsstaterna i sin lagstiftning ska séker-
stilla att “[a]vtalet, som skall vara skriftligt, skall minst
innehalla de uppgifter som anges i bilagan” till direktivet.

57 — I artikel I1.-1:107 forsta stycket DCFR (Form) foreskrivs
foljande: "A contract or other juridical act need not be
concluded, made or evidenced in writing nor is it subject to
any other requirement as to form.” I PECL, se artikel 2:101
andra stycket (Conditions for the Conclusion of a Contract).

58 — I Riesenhuber, K., System und Prinzipien des Europdischen
Vertragsrechts (ovan fotnot 50), s. 317, papekas det att
i avtalsritten foreskrivs krav pa att sirskilda formkrav ska
iakttas vid ingdendet av rattshandlingar i sirskilda bestam-
melser.

59 — Vad betriffar formkrav vill jag, ur ett komparativrattsligt
perspektiv, endast nimna vissa medlemsstater, i vilka det
enligt obligationsrétten i princip inte uppstills nagra
sirskilda formkrav for ingaende av avtal eller endast uppstills
formkrav i fraga om vissa avtalstyper. I osterrikisk ritt, se
883 § Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, av vilken det
framgar att det inte uppstills nagra sirskilda formkrav for
ingdende av avtal, utom i de fall som foreskrivs i lag. I italiensk
ritt, se artikel 1350 i Codice civile, enligt vilken det krévs
skriftlig form endast for vissa kategorier av avtal. I tysk ritt, se
i tillimpliga delar 125 § Birgerliches Gesetzbuch, av vilken
det framgar att en rittshandling som har ingatts utan att
iaktta det formkrav som foreskrivs i lag dr ogiltig. I slovensk
ritt, se artikel 51 i Obligacijski zakonik, vari det foreskrivs att
det inte krdvs nagon sarskild form for att inga avtal, savida
inte annat foreskrivs i lag. I spansk rétt, se artikel 1278
i Codigo Civil, enligt vilken avtal ar bindande om de uppfyller
de visentliga giltighetskraven, oavsett i vilken form avtalen
har ingitts.
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53. For att avgora huruvida ett avtal har
ingatts i ett visst fall ar det inte heller
nodvindigt att uttryckligen faststilla vilken
typ av avtal det &dr fraga om. Avtal kan
ndmligen vara hinforliga till en viss avtalstyp
— det vill sdga hora till en viss typ av avtal som
har en sdrskild beteckning® — eller vara
atypiska (avtal sui generis) — det vill sidga inte
hora till en kategori som har en sirskild
beteckning.® Detta ar dven forenligt med
civilrattens autonomi. ©

54. 1 det avseendet ska det pipekas att de
begrepp som anvénds i férordning nr 44/2001
ska tolkas sjalvstandigt och med beaktande av
férordningens systematik och syften, for att
sakerstilla att forordningen tillimpas enhet-

60 — Exempelvis képeavtal, laneavtal eller hyresavtal.

61 — Exempelvis innehéller &ven DCFR, i kapitel II (Contracts and
other juridical acts), allmdnna bestimmelser om avtal, och
i kapitel IV (Specific contracts and the rights and obligations
arising from them) finns bestimmelser om sirskilda avtals-
typer. Ur komparativrittslig synvinkel vill jag papeka att det
dven i medlemsstaternas rittsordningar finns en skillnad
mellan avtal som kan hinféras till en viss avtalstyp och avtal
sui generis. Se exempelvis, i osterrikisk rétt, Rummel, P.,
i Rummel, P.,, K ar zum All; i biirgerlichen
Gesetzbuch: mit EheG, KSchG, MRG, WGG, WEG 2002,
BTVG, HeizKG, IPRG, EVU, volym 1, Manzsche Verlags- u.
Universitatsbuchhandlung, Wien, 2000, kommentar till 859 §
Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, punkt 21. I fransk ritt,
se Antonmattei, P.-H., och Raynard, J., Droit civil: Contrats
spéciaux, tredje upplagan, Litec, Paris, 2002, s. 3. I tysk ritt, se
Kramer, E.A., i Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, femte upplagan, Beck, Miinchen, 2006,
kommentar till 145 § 4. I slovensk ritt, se Cigoj, S., Teorija
obligacij. Splosni del obligacijskega prava, Uradni list
Republike Slovenije, Ljubljana, 2003, s. 100.

62 — Betriffande civilrittens autonomi, se i tysk doktrin, ur
komparativrittslig synvinkel, Larenz, K, och Wolf, M.,
Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts (ovan fotnot 51),
s. 2, punkt 2. I 6sterrikisk doktrin, se Koziol, H., och Welser,
R., Grundriss des biirgerlichen Rechts. Band I: Allgemeiner
Teil — Sachenrecht — Familienrecht (ovan fotnot 51), s. 84.
I fransk doktrin, se Starck, B., Roland, H., och Boyer, L., Droit
civil. Les obligations. 2. Contrat, sjitte upplagan, Litec, Paris,
1998, s. 4 och foljande sidor.
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ligt i samtliga® medlemsstater.® Vid tolk-
ningen av forordning nr 44/2001 saknar det
saledes betydelse hur talan om utbetalning av
den utlovade vinsten rittsligt kvalificeras
i nationell rétt. Trots detta vill jag — endast
ur ett komparativrittsligt perspektiv — papeka
att det exempelvis i doktrinen och i 6sterrikisk,
tysk och fransk réttspraxis inte rdder nagon
enig uppfattning om denna kvalificering.

55. I osterrikisk doktrin havdar vissa forfat-
tare att ett avtal kan ingds pa grundval av ett
lofte om vinst eller att det intryck som loftet
om vinst ger konsumenten ska betraktas som
ett objektivt tillkdnnagivande pa grundval av
vilket ett avtal kan uppstd.® Aven stind-
punkten att 16ftet om vinst och accepten av

63 — Som jag redan har péapekat i fotnot 6 ovan framgar det av
skil 21 i férordning nr 44/2001 att Danmark inte har deltagit
i antagandet av nimnda férordning, som darfér varken ar
bindande for eller tillimplig i Danmark. Av skl 22 i forord-
ning nr 44/2001 framgar att Brysselkonventionen fortsitter
att vara tillimplig pa forbindelserna mellan Danmark och de
medlemsstater som ar bundna av férordningen.

64 — Kravet pa en sjdlvstindig tolkning av begreppen i férordning
nr 44/2001 kan utldsas analogt av rittspraxis avseende
Brysselkonventionen, i vilken domstolen vid upprepade
tillfillen har papekat att de begrepp som anvinds i konven-
tionen ska tolkas sjélvstindigt, med beaktande av framfor allt
konventionens systematik och syften, for att sikerstilla att
konventionen tillimpas enhetligt i samtliga konventions-
stater. Se, for ett liknande resonemang, dom av den
21 juni 1978 i mal 150/77, Bertrand (REG 1978, s. 1431),
punkterna 14-16, av den 19 januari 1993 i mal C-89/91,
Shearson Lehman Hutton (REG 1993, s. I-139), punkt 13, av
den 3 juli 1997 i mal C-269/95, Benincasa (REG 1997,
s.1-3767), punkt 12, av den 27 april 1999 i mél C-99/96, Mietz
(REG 1999, s.1-2277), punkt 26, och domarna i malen Gabriel
(ovan fotnot 4), punkt 37, och Engler (ovan fotnot 4),
punkt 33. I doktrinen, se Schmidt-Kessel, M., "Europiisches
Vertragsrecht”, i Riesenhuber, K. (utgivare), Europdische
Methodenlehre. Handbuch fiir Ausbildung und Praxis, de
Gruyter Recht, Berlin, 2006, s. 395, punkt 11, vari det papekas
att bestimmelserna och begreppen i europeisk avtalsratt ska
tolkas sjélvstandigt och inte utifran de nationella rattsord-
ningarna.

65 — Krejci, H.,, i Rummel, P., K r zum All,
biirgerlichen Gesetzbuch: mit EheG, KSchG, MRG, WGG,
WEG 2002, BTVG, HeizKG, IPRG, EVU, volym 2, Manzsche
Verlags- u.  Universititsbuchhandlung, = Wien, 2002,
kommentar till 5) § KSchG, s. 254, punkt 8.
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detta i sig — oberoende av en varubestéllning —
utgor ett avtal ligger i linje med detta. ® Andra
forfattare hévdar att talan om utbetalning av
den utlovade vinsten utgér en talan om
skadestdnd pd grund av oaktsamhet vid
ingdende av avtal (culpa in contrahendo).®
Vissa Osterrikiska forfattare har definierat
den som en talan sui generis.®® 1 doktrinen
har det dven havdats att det ar friga om en
talan som avser ett liknande réttsinstitut som
erbjudanden till allmédnheten. ¢

66 — Klauser, A, "Gewinnzusagen sind einzuhalten!”, ecolex, 2002,
s. 574 och foljande sidor. I det avseende ska det papekas att
fore publiceringen av denna artikel intog Klauser en annan
standpunkt: se Klauser, A., "Der Anspruch nach § 5j KSchG in
dogmatischer und kollisionsrechtlicher Hinsicht”, ecolex,
1999, s. 752 och foljande sidor.

67 — Denna stindpunkt gors gillande av Klauser, A., "Der
Anspruch nach § 5j KSchG in dogmatischer und kollisions-
rechtlicher Hinsicht” (ovan fotnot 66), s. 752 och féljande
sidor. Wukoschitz, M., delar denna standpunkt i "Grenziibe-
rschreitende Gewinnzusagen — Was der Generalanwalt
wirklich sagte... Replik zu Klauser in ecolex 2002, 80",
ecolex, 2002, s. 423 och foljande sidor. For definitionen av
culpa in contrahendo i 6sterrikisk ritt, se exempelvis Koziol,
H., och Welser, R., Grundriss des biirgerlichen Rechts. Band I:
Allgemeiner Teil — Sachenrecht — Familienrecht (ovan
fotnot 51), s. 29. Forfattarna hdvdar bland annat att den
part som ingar ett avtal ar skyldig att informera motparten
om framfor allt de omsténdigheter som kan utgéra hinder for
ett giltigt ingéende av avtalet. Den som &sidositter denna
skyldighet (culpa in contrahendo) ska utge ersittning till
motparten.

68 — Fenyves, A.,”Zur Deckung von Anspriichen nach § 5j KSchG
in der Rechtsschutzversicherung”, Verbraucherrecht, 2003,
s. 89 och foljande sidor; Matt, A., "Noch einmal § 5 KSchG”,
ecolex, 2000, s. 494.

69 — Klauser, A., "Der Anspruch nach § 5j KSchG in dogmatischer
und kollisionsrechtlicher Hinsicht” (ovan fotnot 66), s. 752
och foljande sidor. Det ska dock papekas att ett erbjudande
till allménheten riktar sig till ett obestimt antal personer,
medan loftet om vinst i forevarande fall riktar sig till en viss
namngiven konsument. Vad giller erbjudanden till allmén-
heten, se i osterrikisk doktrin Rummel, P., i Rummel, P.,
Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch: mit
EheG, KSchG, MRG, WGG, WEG 2000, BTVG, HeizKG,
IPRG, EVU, volym 1, Manzsche Verlags- u. Universitits-
buchhandlung, Wien, 2002, kommentar till 860 § Allgemeines
biirgerliches Gesetzbuch.

56. Jag vill papeka att dven i den tyska
lagstiftningen finns en liknande bestimmelse
som 5j § i den Osterrikiska konsumentskydds-
lagen, ndmligen i 661a § i den tyska civillagen
(Biirgerliches Gesetzbuch).” Aven i tysk
doktrin har det framforts olika standpunkter
betraffande den réttsliga kvalificeringen av
talan om utbetalning av den utlovade vinsten.
I Tyskland hivdar exempelvis vissa forfattare
att det dr frdga om en talan som avser en
ensidig rattshandling,” medan andra forfat-
tare anser att det dr friga om en subjektiv
rittslig stillning som foljer av ett rattsforhal-
lande av obligationsrittslig karaktir som
foreskrivs i lag (gesetzliches Schuldver-
héltnis).” Som en av de mojliga rattsliga
kvalificeringarna anges éven talan grundad pa
culpa in contrahendo ™ eller pa grundval av ett
liknande institut som erbjudanden till allmén-
heten.™

70 — I 66la § i den tyska civillagen foreskrivs féljande: "En
néringsidkare som sidnder meddelanden om lotterivinster
eller andra liknande meddelanden till en konsument och
som, genom det sitt pd vilket meddelandena har utformats,
ger konsumenten intrycket att han vunnit ett pris, ska utge
detta pris till konsumenten.” I den tyska originaltexten har
bestimmelsen f6ljande lydelse: ”Ein Unternehmer, der
Gewinnzusagen oder vergleichbare Mitteilungen an
Verbraucher sendet und durch die Gestaltung dieser
Zusendungen den Eindruck erweckt, dass der Verbraucher
einen Preis gewonnen hat, hat dem Verbraucher diesen Preis
zu leisten.”

71 — Lorenz, S,, "Internationale Zusténdigkeit deutscher Gerichte
und Anwendbarkeit von § 661a BGB bei Gewinnmitteilungen
aus dem Ausland: Erweiterungen des Verbraucher-gerichts-
stands durch die "Briissel I-Verordnung’ (zu LG Braunsch-
weig, 10.1.2002 — 10 O 2753/00)”, Praxis des Internationalen
Privat- und Verfahrensrechts, nr 3/2002, s. 193.

72 — Exempelvis Schulze, R, i Schulze, R., Dérner, H., och Ebert, 1.
(utgivare), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, femte
upplagan, Nomos, Baden-Baden, 2007, kommentar till 661a §
punkt 1; Mansel, P, i Jauering, O. Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, tolfte upplagan, Beck, Miinchen,
2007, kommentar till 661a § punkt 2.

73 — Landgericht Braunschweigs dom av den 10 januari 2002,
Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts,
nr 3/2002, s. 213, nimns ofta som ett exempel pa nir ett lofte
om vinst kvalificeras som culpa in contrahendo. For en
kommentar till domen, se Lorenz, S., ”Internationale
Zustandigkeit deutscher Gerichte und Anwendbarkeit von
§ 66la BGB bei Gewinnmitteilungen aus dem Ausland:
Erweiterungen des Verbraucher-gerichtsstands durch die
"Briissel I-Verordnung’ (zu LG Braunschweig, 10.1.2002 — 10
O 2753/00)” (ovan fotnot 71), s. 192.

74 — Kotzian-Marggraf, K., i Bamberger, H.G., och Roth, H,
Kommentar zum Biirgerlichen ~Gesetzbuch (Beck’scher
Online-Kommentar), nionde upplagan, Beck, Miinchen,
2007, kommentar till 661a § punkt 1.
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57. 1 fransk rattspraxis har sddana l6ften om
vinst i stdllet hénforts till kategorin “kvasi-
kontrakt”. ”®

58. For att besvara den forsta tolkningsfragan
ar det saledes av storsta vikt att faststélla
huruvida det i mélet vid den nationella
domstolen har ingatts ett avtal mellan
Renate Ilsinger och Schlank & Schick.

3. Den faktiska forekomsten av ett konsu-
mentavtal i malet vid den nationella dom-
stolen

59. For att bedoma huruvida ett avtal har
ingatts i malet vid den nationella domstolen
uppkommer forst och framst fragan huruvida
parterna, genom ett anbud och en accept, har
haft en gemensam vilja att ingd avtal. I det
avseendet ska det forst undersokas huruvida
loftet om vinst kan uppfattas som ett anbud
riktat till konsumenten. Som klargjorts ovan

75 — I doktrinen, se Reifegerste, S., "Fondement de la responsa-
bilité des sociétés organisatrices de loteries publicitaires”, La
Semaine Juridique (Edition Générale), nr 46/2002, s. 2023;
Fages, B., "Lannonce d'un gain a des fins publicitaires
(comparaison franco-allemande sur fond de jurisprudence
européenne)”, i Coester, M., Martiny, D., och Prinz von
Sachsen Gessaphe, K.A. (utgivare), Privatrecht in Europa.
Vielfalt, Kollision, Kooperation. Festschrift fiir Hans Jiirgen
Sonnenberger zum 70. Geburtstag, Beck, Miinchen, 2004,
s. 230 och féljande sidor; Dutoit, B., "Le consommateur face
aux promesses de gain non tenues: quel tribunal est
compétent?: a propos des arréts Gabriel et Engler de la
Cour de justice des communautés européennes”, i Etudes sur
le droit de la concurrence et quelques thémes fondamentaux:
meélanges en ’honneur d’Yves Serra, Dalloz, Paris, 2006, s. 154;
Berrebi, J., "ECJ judgment C-27/02, 20 January 2005, Engler v.
Janus Versand GmbH - Entitlement of a consumer to whom
misleading advertising has been sent to seek payment, in
judicial proceedings, of the prize which he has ostensibly won
(French case note)”, European Review of Private Law,
nr 1/2006, s. 138 och foljande sidor.
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ska fragan huruvida ett anbud har limnats
beddmas ur anbudsmottagarens synvinkel.

60. Enligt min mening kan frdgan huruvida
det 16fte om vinst som riktats till konsu-
menten utgor ett anbud inte besvaras pé ett
allméangiltigt satt. Det 4r nodvéndigt att i varje
enskilt fall undersoka hur en genomsnitts-
konsument har uppfattat siljarens 16fte om
vinst och huruvida det ur konsumentens
synvinkel kan anses att siljaren har limnat
ett anbud, genom att lova konsumenten en
vinst. Den nationella domstolen ska gora
denna konkreta bedomning fran fall till fall.
I ett mal om forhandsavgorande, vilket
grundar sig pa en tydlig funktionsférdelning
mellan de nationella domstolarna och EG-
domstolen, dr det ndmligen den nationella
domstolen som ska bedéma omstindighe-
terna i malet.”

61. Vid sin bedomning ska den nationella
domstolen saledes ta i beaktande huruvida det
uppstélldes villkor for anbudet — exempelvis

76 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 mars 2001
i mél C-405/98, Gourmet International Products (REG 2001,
s.1-1795), punkt 33, av den 25 februari 2003 i mal C-326/00,
IKA (REG 2003, s. I-1703), punkt 27, av den 11 mars 2004
i mal C-9/02, Lasteyrie du Saillant (REG 2004, s. 1-2409),
punkt 41, av den 26 maj 2005 i mal C-20/03, Burmanjer m.fl.
(REG 2005, s. 1-4133), punkterna 31 och 32, av den
23 februari 2006 i mal C-441/04, A-Punkt Schmuckhandels
(REG 2006, s.1-2093), punkt 25, och av den 28 september 2006
imél C-434/04, Ahokainen och Leppik (REG 2006, s.1-9171),
punkt 37.
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en skyldighet for mottagaren av anbudet att
ingd ett annat avtal eller att inneha ett
identifikationsnummer som ger ritt till
vinsten — och huruvida detta villkor var

uppfyllt.

62. Om den nationella domstolen i det
konkreta fallet konstaterar att konsumenten
har fatt ett anbud, ska den dven bedoma
huruvida konsumenten har accepterat
anbudet. I det avseendet ska den beakta att
konsumenten méste ha accepterat anbudet pa
ett klart och tydligt sitt, exempelvis genom att
till den siljare som skickat loftet om vinst
sinda den nodviandiga bekriftelsen pa
begdran om utbetalning av vinsten, efter att
ha klistrat fast kupongen med identifikations-
numret pa denna.

63. Den nationella domstolen ska foljaktligen
i varje enskilt fall faststélla huruvida ett anbud
har lamnats och huruvida anbudet har accep-
terats av konsumenten, vilket har lett till en
gemensam vilja, med foljden att avtal har
ingatts. Den nationella domstolen ska dven
beakta att det inte uppstélls nagra sdrskilda
formkrav for ingdendet av ett sddant avtal och
att avtalet dven kan hora till kategorin avtal sui
generis.

4. Kravet pa en hog konsumentskyddsniva

64. Efter att ha konstaterat att det 16fte om
vinst som en konsument har getts kan leda till
ingéende av ett avtal och foljaktligen till att
domstolen i den medlemsstat ddr konsu-
menten har hemvist ska anses behérig, vill
jag papeka att denna standpunkt dven stods av
kravet pa en hog skyddsniva for konsumenten,
iegenskap av den svagare parten i konsument-
avtal.

65. 1 réttspraxis har det papekats att syftet
med specialbestimmelserna om behorighet
vid konsumenttvister ar att ”"skydda konsu-
menten i egenskap av den part som anses vara
ekonomiskt svagare och mindre erfaren
i rattsliga fragor &n den andra avtalsparten
[som] darfor inte skall avskriackas fran att
vécka talan genom att tvingas vdcka denna
talan vid domstol i den konventionsstat dar
den andra avtalsparten har sitt hemvist” 7.
Syftet med specialbestimmelserna rérande

77 — Se analogt, betriffande Brysselkonventionen, domen i malet
Shearson Lehman Hutton (ovan fotnot 64), punkt 18; se dven
punkt 28 i generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande av
den 8 juli 2004 i malet Engler (ovan fotnot 4).
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konsumentavtal &dr att undanrdja de svérig-
heter som en konsument kan stota pé i en tvist
som avser ett konsumentavtal, om han tvingas
vécka talan i en annan stat.”

66. Vad giller innehallet &r de bestimmelser
om behorighet vid konsumenttvister som
foreskrivs i forordning nr 44/2001 mycket
vidare formulerade én bestaimmelserna i Brys-
selkonventionen, sa att 4ven omfattningen av
konsumentskyddet dirigenom har utvidgats.
Utvidgningen av det materiella tillimpnings-
omradet for bestimmelserna rérande konsu-
mentavtal dr ett allmént uttryck for gemen-
skapens inriktning pa att forbéttra konsu-
mentskyddet. Kravet p& en hog konsuments-
kyddsniva framgar exempelvis dven av gron-
boken om oOversynen av konsumentregel-
verket.” 1 gronboken framhéller kommis-
sionen att ”[s]yftet &r... att stirka konsumen-
ternas fortroende for den inre marknaden
genom att garantera dem ett gott skydd i hela
EU”%, Aven bestimmelserna i den materiella
gemenskapsritten dr inriktade pad en hog-
re konsumentskyddsniva, vilket exempelvis

78 — Se analogt, betriffande Brysselkonventionen, generaladvo-
katen Jacobs forslag till avgorande i malet Engler (ovan
fotnot 77), punkt 29.

79 — Grénbok om Gversynen av konsumentregelverket (framlagd
av Europeiska kommissionen) (KOM(2006) 744 slutlig).
Aven vid utarbetandet av en gemensam referensram
kommer kommissionen att prioritera de fragor som rér
konsumentavtal i syfte att darigenom samtidigt bidra till
oversynen av gemenskapens konsumentregelverk. Se
kommissionens andra ldgesrapport om den gemensamma
referensramen (KOM(2007) 447 slutlig).

80 — Grénbok om Oversynen av konsumentregelverket (ovan
fotnot 79), s. 4.
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antagandet av direktiv 2005/29/EG om otill-
bérliga affirsmetoder® visar. Aven av den
nyligen antagna forordningen nr 593/2008
om tillimplig lag f6r avtalsforpliktelser (Rom
I) framgar kravet pad en hog konsument-
skyddsniva. &

67. Motbakgrund av det ovan anfoérda gar det
inte att godta det argument som féretriddaren
for Schlank & Schicks konkursforvaltare
aberopade vid forhandlingen, enligt vilket
konsumentskyddet inte &r motiverat om
konsumenten inte har atagit sig nagon skyl-
dighet inom ramen for konsumentavtalet.
Syftet med bestimmelserna om konsument-
skydd dr inte att ge konsumenten skydd
endast i de fall d& denne har atagit sig
skyldigheter genom avtal, utan att hindra att
konsumenten vilseleds &ven nér det har
ingatts ett avtal som innebdr skyldigheter

81 — Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den
11 maj 2005 om otillbérliga affirsmetoder som tillimpas av
niringsidkare gentemot konsumenter pa den inre mark-
naden och om #ndring av radets direktiv 84/450/EEG och
Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG, 98/27/EG
och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 2006/2004 (direktiv om otillborliga
affirsmetoder) (EUT L 149, s. 22).

82 — lartikel 6.1 i Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillimplig lag for
avtalsforpliktelser (Rom I) (EUT L 177, s. 6) foreskrivs att
konsumentavtal "ska... vara underkastade lagen i det land dar
konsumenten har sin vanliga vistelseort, under forutsittning
att néringsidkaren a) bedriver sin affirsverksamhet eller
yrkesverksamhet i det land dir konsumenten har sin vanliga
vistelseort, eller b) pa nagot sitt riktar sadan verksamhet till
det landet eller till flera linder, inbegripet det landet, och
avtalet faller inom ramen for sidan verksamhet”. Enligt
artikel 6.2 i samma forordning kan parterna vilja tillimplig
lag, men ett sidant val "far... inte medféra att konsumenten
ber6vas det skydd som tillforsikras konsumenten genom
sddana bestimmelser som inte kan avtalas bort enligt den lag
som, om inget lagval gjorts, skulle ha varit tillimplig enligt
punkt 1”. Enligt artikel 29 kommer férordningen att trida
i kraft den 17 december 2009.
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enbart for den ena parten. Genom vilsele-
dande 16ften om vinst vilseleds konsumenten
och dérigenom paverkas konsumentens
ekonomiska beteende. Det dr dven mojligt
att konsumenten &samkas skada till f6ljd av
loftet om vinst, om konsumenten i god tro
anser att han vunnit en vinst och gor av med
det penningbelopp som han forefaller ha
vunnit eller om konsumenten, under
paverkan av den vinst som han forefaller ha
vunnit, fattar ekonomiska beslut som é&r till
nackdel for honom.

68. Det ska dven beaktas att konsumenten,
genom tillerkdnnandet av mojligheten att
vicka talan vid domstol pad den ort dir
denne har hemvist, inte garanteras att dom-
stolen kommer att fatta ett avgérande som ar
gynnande for honom é&ven i sak och att
motparten kommer att forpliktas att betala
ut den vinst som talan avser, utan konsu-
menten tillerkénns endast ett skydd i proces-
suellt hanseende. Konsumenten skulle ha ett
motsvarande processuellt skydd om denne
exempelvis, enligt ett avtal om kop av en vara,
atog sig det ekonomiska ansvaret att betala ett
minimibelopp. Med beaktande av att konsu-
menten, vid vilseledande 16ften om vinst som
utgor otillborliga affirsmetoder, 4ven dtnjuter
skydd i materiellt hdnseende enligt direk-
tiv 2005/29/EG om otillborliga affirsme-
toder,® ar det rimligt att konsumenten i det
avseendet &dven atnjuter ett processuellt

83 — Direktiv 2005/29/EG om otillborliga affirsmetoder (ovan
fotnot 81) omfattar dven, enligt punkt 31 i bilaga I med
rubriken ”Affirsmetoder som under alla omstindigheter &r
otillborliga”, beteenden som innebdr att man “[o]riktigt
skapalr] intryck av att konsumenten redan har vunnit eller
kommer att vinna ett pris eller annan motsvarande forman,
eventuellt efter att forst ha utfort en sirskild handling, nar det
i sjilva verket inte finns nagot pris eller nagon annan
motsvarande forman, eller nar majligheten att géra ansprak
pa priset eller en annan motsvarande forman ér beroende av
att konsumenten betalar pengar eller ddrar sig en kostnad”.
Enligt artikel 5.1 i direktivet ska otillborliga affirsmetoder
vara forbjudna.

skydd, naturligtvis pa villkor att det har
ingatts ett avtal i det konkreta fallet.

5. Svaret pa den forsta tolkningsfragan

69. Av de ovan anforda argumenten foljer att
konsumentens talan om utbetalning av en
vinst som denne forefaller ha vunnit kan
utgora en talan som avser ett avtal i den
mening som avses i artikel 15.1 ¢ i férordning
nr 44/2001, om den nationella domstolen, pa
grundval av samtliga omstidndigheter i det
enskilda fallet, konstaterar att ett avtal har
ingatts i malet vid den nationella domstolen.

70. Foljaktligen ska den forsta tolknings-
fragan besvaras enligt foljande. Artikel 15.1 c
i radets forordning (EG) nr 44/2001 av den
22 december 2000 om domstols behdrighet
och om erkidnnande och verkstillighet av
domar pa privatréittens omrade ska tolkas s3,
att en talan i enlighet med lagstiftningen i den
medlemsstat diar konsumenten har hemvist,
genom vilken konsumenten har ritt att kréva
att en ndringsidkare med sdte i en annan
medlemsstat ska betala ut en vinst som
konsumenten forefaller ha vunnit, néir
néringsidkaren har sént ett meddelande om
lotterivinst till vissa konsumenter, vilket ar
utformat pa sadant sitt att det ger intryck av
att mottagaren har vunnit ett bestdmt pris,
utan att vinstutbetalningen ar beroende av en
varubestéllning eller ens av en provbestéllning
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och nagon bestillning inte heller har gjorts,
men mottagaren av meddelandet likvél har
begirt att vinsten ska utbetalas, kan utgora en
talan som avser ett avtal i den mening som
avses i artikel 15.1 c i férordning nr 44/2001
om det i malet vid den nationella domstolen
har ingatts ett konsumentavtal i den mening
som avses i ndmnda bestimmelse. Det
ankommer pd den nationella domstolen att
bedéma huruvida ett konsumentavtal i den
mening som avses i ndimnda bestdémmelse har
ingatts i mélet vid den nationella domstolen.

C — Provning av den andra tolkningsfragan

71. Den nationella domstolen har stillt den
andra tolkningsfrdgan endast i andra hand, f6r
det fall den forsta fragan besvaras nekande.
Genom den andra fragan vill den nationella
domstolen fa klarhet i huruvida konsumen-
tens talan om utbetalning av en vinst som
konsumenten foérefaller ha vunnit utgoér en
talan som avser ett avtal i den mening som
avses i artikel 15.1 ¢ i férordning nr 44/2001
ndr vinstutbetalningen inte har gjorts
beroende av en varubestillning, men varor
likval har bestillts av den konsument till
vilken meddelandet skickades. Det dr séledes
fraga om att faststdlla huruvida samma
domstol som dr behorig att prova tvister
som avser avtal om leverans av varor dven dr
behorig att prova talan som avser utbetalning
av vinsten.
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72. Med hinsyn till att svaret pa den forsta
tolkningsfragan &r avhingigt den nationella
domstolens slutgiltiga bedomning, kommer
jag nedan att gora en analys som den
nationella domstolen ska beakta for det fall
den besvarar den forsta fragan nekande.

73. Vad betriffar den andra fragan ska det
papekas att domstolen, redan med avseende
pa Brysselkonventionen, i domen i malet
Gabriel * papekade att ndr konsumenten har
bestéllt varor fran séljaren, dr konsumenten
och sdljaren knutna till varandra genom avtal,
eftersom konsumenten, genom att bestélla
varor, har accepterat det anbud som siljaren
skickat till denne och samtliga uppstillda
villkor.®®  Denna vilje6verensstimmelse
mellan de tvd parterna har gett upphov till
omsesidiga och av varandra beroende skyldig-
heter inom ramen for ett avtal om kop av
varor. %

74. Aven i férevarande fall har det — om
konsumenten har bestillt varor — ingatts ett
avtal om kop av varor, vilket utan tvekan

84 — Domen i mélet Gabriel (ovan fotnot 4).
85 — Domen i malet Gabriel (ovan fotnot 4), punkt 48.
86 — Domen i malet Gabriel (ovan fotnot 4), punkt 49.
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omfattas av artikel 15.1 ¢ i forordning
nr 44/2001, eftersom villkoren for ingdende
av ett avtal dr uppfyllda. Domstols behorighet
att prova tvister som avser ett avtal om kop av
varor ska f6ljaktligen faststillas pa grundval av
bestammelserna i forordning nr 44/2001 om
konsumentavtal. Den andra fragan i foreva-
rande forfarande syftar dock till att faststélla
huruvida &ven behérigheten att prova talan
som avser utbetalning av vinsten ska fast-
stéllas pa grundval av samma bestammelser,
nédr konsumenten &dven har skickat en varube-
stéllning till séljaren, tillsammans med bekréf-
telsen pa begiran om utbetalning av vinsten
pa vilken konsumenten har klistrat fast
kupongen med identifikationsnumret.

75. 1 domen i malet Gabriel papekade dom-
stolen, med avseende pa Brysselkonven-
tionen, att nir konsumenten har bestillt
varor av siljaren ska &ven behorigheten att
prova den talan som konsumenten vicker for
att fi utbetalt den utlovade vinsten faststillas
pé grundval av de bestimmelser som avser
konsumentavtal.¥” Som motivering angav
domstolen att konsumentens talerdtt i syfte
att fa vinsten utbetald &r néra knuten till det
avtal som ingétts mellan denne och siljaren,
eftersom éven loftet om vinst har ett oupp-
losligt samband med varubestillningen,
vilken utgér ett villkor for att vinsten ska
utbetalas. ® Domstolen framholl ddrefter att

87 — Domen i malet Gabriel (ovan fotnot 4), punkt 53.
88 — Domen i malet Gabriel (ovan fotnot 4), punkt 54.

konsumenten hade bestéllt varorna huvud-
sakligen eller uteslutande p& grund av de
ekonomiska fordelar som han hade utlovats,
vars virde betydligt oversteg virdet av den
erforderliga bestéllningen. ¥

76. Den faktiska situationen i malet Gabriel
var dock en annan dn den som foreligger
i forevarande mal. I maélet Gabriel hade det
bolag som utlovat vinsten uppstillt som krav
for utbetalningen att konsumenten forst
bestdllt varor. I forevarande fall utgjorde
ddremot en varubestillning inte ett fore-
gdende krav for en saddan utbetalning. Trots
detta anser jag att denna situation ska
behandlas pa liknande sitt som den situation
da utbetalningen av vinsten var villkorad av en
varubestillning, och behorigheten att prova
den talan som syftar till att fa vinsten utbetald
ska faststéllas p& grundval av samma bestdm-
melser som ér tillimpliga pa tvister som avser
avtal om leverans av varor.

77. Aven om varubestillningen inte utgor ett
villkor for rétten till utbetalning av vinsten,
har bestillningen ett ndra samband med loftet
om vinst. Av det skilet har dven konsumen-
tens talan i syfte att fa vinsten utbetald ett ndra
samband med avtalet om leverans av varor.

89 — Ibidem.
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Som den nationella domstolen har papekat
i beslutet om hénskjutande ar Schlank &
Schicks syfte att, genom loftet om vinst, locka
konsumenterna att inga avtal om leverans av
varor. Syftet med l6ftet om vinst &r att finga
konsumentens uppmérksamhet och péaverka
dennes beslut att bestilla varor och — som den
slovenska regeringen med rétta har papekat —
dérigenom stidrka den fordelaktiga stéllning
som det bolag som gett 16ftet har i férhallande
till andra leverantérer av samma typ av varor.

78. Genom att utlova en vinst i pengar kan
sdljaren utan tvekan utova ett stort inflytande
over konsumentens beslut att eventuellt
bestilla varor, d&ven om utbetalningen av
vinsten inte tycks vara beroende av en sadan
bestéllning. Det dr mojligt att det i l16ftet om
vinst inte anges tillrackligt tydligt att den
utlovade vinstutbetalningen inte &r beroende
av en bestdllning, och det kan komma att
paverka konsumentens beslut att gora en
bestillning eller ej. Det dr majligt att konsu-
menten felaktigt anser att en varubestillning
kommer att garantera honom betalning av
vinsten och det &dr dven mgijligt att konsu-
menten, med hénsyn till vinstens hoga belopp,
moraliskt sett kdnner sig tvungen att bestélla
varor. Om den utlovade vinstutbetalningen
inte dr beroende av en varubestdllning ar
konsumenten inte heller skyldig att bestélla
varor till ett lagsta belopp, utan denne kan
bestilla varor till ett valfritt belopp, vilket
i dnnu storre utstriackning kan locka konsu-
menten att gora en bestillning. Eftersom
ingdendet av ett avtal om leverans av en vara
sdledes har ett mycket ndra samband med
loftet om vinst, dr det lampligt att samma
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domstol avgor de tvister som avser bada typer
av réttsforhallanden.

79. Vidare har domstolen i sin réttspraxis vid
upprepade tillfallen papekat att det 4r nodvén-
digt att i mojligaste mén undvika en 6kning av
antalet behoriga domstolar avseende samma
avtal, i syfte att forebygga risken for motstri-
diga beslut och underlitta erkdnnande och
verkstillighet av domstolsavgoranden i andra
medlemsstater. *

80. Foljaktligen ska den andra tolknings-
fragan besvaras enligt foljande. En talan
enligt vilken en konsument har ritt att av en
néringsidkare kréva betalning av en vinst som
konsumenten forefaller ha vunnit utgér en
talan som avser ett avtal i den mening som
avses i artikel 15.1 c i forordning nr 44/2001
ndr vinstutbetalningen inte har gjorts
beroende av en varubestillning, men en
bestallning likvél har gjorts av den konsument
till vilken vinstmeddelandet skickades.

90 — Med avseende pé forordning nr 44/2001, se domen i mélet
Gabriel (ovan fotnot 4), punkt 57. Se analogt, med avseende
pa Brysselkonventionen, dom av den 6 oktober 1976
i mal 14/76, De Bloos (REG 1976, s. 1497; svensk
specialutgava, volym 3, s. 187), punkt 9, avden 15 januari 1987
i mal 266/85, Shenavai (REG 1987, s. 239; svensk special-
utgava, volym 9, s. 1), punkt 8, av den 13 juli 1993
i mal C-125/92, Mulox IBC (REG 1993, s. [-4075; svensk
specialutgava, volym 14, s. 1-285), punkt 21, av den
9 januari 1997 i mal C-383/95, Rutten (REG 1997, s. I-57),
punkt 18, av den 5 oktober 1999 i mal C-420/97, Leathertex
(REG 1999, s. 1-6747), punkt 31, och domen i mélet Besix
(ovan fotot 10), punkt 27.
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VII — Forslag till avgorande

81. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslér jag att domstolen ska besvara de fragor
som Oberlandesgericht Wien har stallt enligt foljande:

1)

Artikel 15.1 c i radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om
domstols behérighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar pé
privatrattens omrade ska tolkas sd, att en talan i enlighet med lagstiftningen i den
medlemsstat dir konsumenten har hemvist, genom vilken konsumenten har rétt
att krdva att en ndringsidkare med séte i en annan medlemsstat ska betala ut en vinst
som konsumenten forefaller ha vunnit, nér néringsidkaren har sént ett meddelande
om lotterivinst till vissa konsumenter, vilket dr utformat pa sadant sitt att det ger
intryck av att mottagaren har vunnit ett bestdmt pris, utan att vinstutbetalningen &r
beroende av en varubestillning eller ens av en provbestillning och nagon
bestillning inte heller har gjorts, men mottagaren av meddelandet likval har
begirt att vinsten ska utbetalas, kan utgora en talan som avser ett avtal i den mening
som avses i artikel 15.1 c i forordning nr 44/2001, om det i mélet vid den nationella
domstolen har ingatts ett konsumentavtal i den mening som avses i ndmnda
bestimmelse. Det ankommer pa den nationella domstolen att beddma huruvida ett
konsumentavtal i den mening som avses i nimnda bestimmelse har ingatts i mélet
vid den nationella domstolen.

En talan enligt vilken en konsument har rétt att av en néringsidkare kriava betalning
av en vinst som konsumenten forefaller ha vunnit utgor en talan som avser ett avtal
i den mening som avses i artikel 15.1 ¢ i férordning nr 44/2001 nér vinstutbetal-
ningen inte har gjorts beroende av en varubestillning, men en bestéllning likval har
gjorts av den konsument till vilken vinstmeddelandet skickades.
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