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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
HENRIK SAUGMANDSGAARD QOE
foredraget den 10 september 2020

Mal C-59/19

Wikingerhof GmbH & Co. KG
mot
Booking.com BV

(begédran om forhandsavgorande fran Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland))

"Begdran om forhandsavgorande — Omrade med frihet, sikerhet och rittvisa — Réttsligt samarbete pa
privatrittens omrade — Internationell behorighet — Forordning (EU) nr 1215/2012 — Artikel 7.1
och 7.2 — Sarskild behorighet rérande “avtal’ och ’skadestdnd utanfor avtalsférhallanden’ — Begrepp —
Kvalificering av en skadestandstalan som vackts mellan avtalsparter — Skadestandstalan som grundas
pé asidoséttande av de konkurrensrittsliga bestimmelserna”

I. Inledning

1. Wikingerhof GmbH & Co. har ingatt ett avtal med Booking.com BV om att det hotell som
Wikingerhof driver ska finnas pa den plattform for hotellbokning som Booking.com driver online.
Wikingerhof anser emellertid att Booking.com uppstiller oskiliga villkor fér de hotell som é&r
registrerade pa Booking.coms plattform och att det utgor ett missbruk av dominerande stillning som
kan orsaka Wikingerhof skada.

2. Wikingerhof vickte darfor, med stod av tysk konkurrensritt, talan om forbudsforeldggande mot
Booking.com vid en tysk domstol. Booking.com gjorde emellertid géllande att den aktuella domstolen
inte var behorig att prova talan. Denna fraga har 6verklagats till Bundesgerichtshof (Federala hogsta
domstolen, Tyskland), som har ombett EU-domstolen att tolka férordning (EU) nr 1215/2012 om
domstols behérighet och om erkdannande och verkstillighet av domar pd privatrittens omréde® (nedan
kallad Bryssel Ia-forordningen).

3. Den hinskjutande domstolen vill i huvudsak fa klarhet i huruvida en sddan talan som den som
Wikingerhof har vickt mot Booking.com, som grundar sig pa rittsregler som, &tminstone enligt
nationell ritt, anses ha en rittsstridig karaktir avser “skadestind utanfér avtalsférhéllanden”,” i den
mening som avses i artikel 7.2 i ndimnda forordning — i vilket fall den domstol vid vilken talan véckts
kan grunda sin behorighet pa denna bestimmelse — eller om en sadan talan avser “avtal” i den
mening som avses i artikel 7.1 i samma forordning, eftersom det pastitt konkurrensbegrinsande

beteende som det forstnaimnda bolaget har kritiserat det sistndmnda bolaget for manifesteras i deras

1 Originalsprak: franska.
2 Europaparlamentets och radets forordning av den 12 december 2012 (EUT L 351, 2012, s.1).
3 Jag anvédnder genomgaende begreppet “skadestand utanfor avtalsférhallanden” i forevarande forslag till avgorande.
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avtalsforhéllande — i vilket fall Wikingerhof med stod av den sistndmnda bestimmelsen sannolikt ska
vicka sin talan vid en nederlindsk domstol. Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen) har
saledes bett EU-domstolen att precisera riackvidden av begreppen “avtal” och ”skadestind utanfor
avtalsforhéllanden”, samt hur dessa forhaller sig till varandra.

4. De fragor som tas upp i foregdende punkt &r langt ifran nya. De har redan gett upphov till en
omfattande rittspraxis frain EU-domstolen,* som har utvecklats under 30 &r, bland annat i domarna
Kalfelis® och Handte.® Trots detta kvarstar flera oklarheter, bland annat vad giller frigan om hur vissa
atgirder i de aktuella kategorierna ska kvalificeras, sasom en skadestandstalan som vickts mellan
avtalsparter. Denna osikerhet foljer sarskilt av domen Brogsitter,” i vilken domstolen forsokte utforma
en abstrakt metod for anknytningen av sadana fall, men vars formulering regelbundet diskuteras i
doktrinen och vid de nationella domstolarna.®

5. Forevarande begidran om forhandsavgorande ger siledes EU-domstolen tillfille att, i stora
avdelningen, sammanfatta denna réttspraxis och fortydliga de grazoner som fortfarande finns. Detta
giller i dnnu hogre grad eftersom de losningar som domstolen sedan ikrafttridandet av forordning
(EG) nr 593/2008 om tillimplig lag for avtalsforpliktelser® (nedan kallad Rom I-forordningen) och
forordning (EG) nr 864/2007 om tillimplig lag for utomobligatoriska forpliktelser' (nedan kallad
Rom II-férordningen) har valt i friga om domstols behorighet dven paverkar fragorna om tillimplig
lag. Vad giller lagkonflikter motsvarar dessa forordningar nédmligen artikel 7.1 och 7.2 i
Bryssel la-forordningen, och hela detta regelverk ska sa langt det dr mojligt tolkas pa ett enhetligt
sitt."’ Domstolens fortydliganden av dessa allmidnna frigor kommer dessutom att gora det mojligt att
precisera vilka regler i internationell privatritt som ér tillaimpliga pa en skadestandstalan till foljd av
ett asidosittande av konkurrensritten.

6. I forevarande forslag till avgorande kommer jag att forklara att anknytningen for en ansvarstalan
grundad pa “avtal”, i den mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen, eller “skadestand
utanfor avtalsforhallanden”, i den mening som avses i artikel 7.2 i samma forordning, i huvudsak
beror pa den rittsliga grunden, det vill siga den “forpliktelse” — ”avtal” eller "skadestand utanfor
avtalsférhallanden” — som kdranden har aberopat mot svaranden. Samma logik giller for en
skadestandstalan som vicks mellan avtalsparter. Jag kommer att forklara varfor en sddan talan om
forbudsforeldggande som Wikingerhof har vickt mot Booking.com, med stod av de konkurrensrittsliga
bestaimmelserna, ska anses utgora en talan som avser "skadestand utanfor avtalsforhallanden”, i den
mening som avses i artikel 7.2 i férordningen.

4 Jag erinrar om att Bryssel Ia-forordningen har ersatt radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behorighet
och om erkdnnande och verkstillighet av domar pa privatrittens omrade (EGT L 12, 2001, s. 1) (nedan kallad Bryssel I-férordningen), som i
sin tur ersatte konventionen om domstols behorighet och om verkstillighet av domar pa privatréittens omrade, undertecknad i Bryssel den
27 september 1968 (EGT L 299, 1972, s. 32) (nedan kallad Brysselkonventionen). Enligt EU-domstolens fasta praxis kan domstolens tolkning
av bestimmelserna i Brysselkonventionen och Bryssel I-férordningen Gverforas pad motsvarande bestimmelser i Bryssel Ia-férordningen. I
synnerhet giller domstolens tolkning av artikel 5.1 i Brysselkonventionen och Bryssel I-forordningen dven for artikel 7.1 i Bryssel
Ia-forordningen (se, bland annat, dom av den 15 juni 2017, Kareda (C-249/16, EU:C:2017:472, punkt 27)). P4 samma sitt dr réttspraxis
angdende artikel 5.3 i de tvd forsta instrumenten analogt tillimplig pd artikel 7.2 i det tredje instrumentet (se, bland annat, dom av den
17 oktober 2017, Bolagsupplysningen och Ilsjan (C-194/16, EU:C:2017:766, punkt 24 och dar angiven rittspraxis)). For enkelhetens skull
kommer jag darfor i detta forslag till avgorande endast att hénvisa till den sistndimnda férordningen, samtidigt som jag utan &tskillnad
hénvisar till de domar och forslag till avgérande som avser de instrument som foregick den.

Dom av den 27 september 1988 (189/87, EU:C:1988:459) (nedan kallad domen Kalfelis).

Dom av den 17 juni 1992 (C-26/91, EU:C:1992:268) (nedan kallad domen Handte).

Dom av den 13 mars 2014 (C-548/12, EU:C:2014:148) (nedan kallad domen Brogsitter).

Se, nyligen, de fragor som stillts av Supreme court of the United Kingdom (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) i det mél som avgjordes
genom dom av den 11 april 2019, Bosworth och Hurley (C-603/17, EU:C:2019:310), som EU-domstolen dnnu inte har haft tillfille att
slutgiltigt uttala sig om.

9  Europaparlamentets och rddets forordning av den 17 juni 2008 (EUT L 177, 2008, s. 6).

10  Europaparlamentets och radets férordning av den 11 juli 2007 (EUT L 199, 2007, s. 40).

11  Se skil 7 i Rom I-forordningen och Rom II-férordningen.

=B e N}

12 Jag erinrar om att Europaparlamentets och rédets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om vissa regler som styr skadestiandstalan
enligt nationell ritt for overtriadelser av medlemsstaternas och Europeiska unionens konkurrensrittsliga bestimmelser (EUT L 349, 2014, s. 1)
inte reglerar fragor om behorighet och tillimplig lag.
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II. Tillampliga bestaimmelser
7. 1 skél 16 i Bryssel Ia-forordningen anges foljande:

"Principen om att domstolen dér svaranden har hemvist ar behorig bor kompletteras med alternativa
behorighetsgrunder i de fall dar det finns en ndra anknytning mellan domstolen och tvisteforemalet
eller da detta kravs for att underlétta en korrekt rattskipning. Detta kriterium om néra anknytning bor
sakerstdlla 6kad rattssdkerhet och forhindra att svaranden kan stimmas i en domstol i en medlemsstat
som han eller hon inte rimligen kunde forutse. ...”

8. Avsnitt 2 i kapitel II i forordningen, med rubriken ”Sarskilda behorighetsbestimmelser”, innehaller
bland annat artikel 7. I artikel 7.1 och 7.2 foreskrivs foljande:

"Talan mot en person som har hemvist i en medlemsstat far vickas i en annan medlemsstat:
1) a) Om talan avser avtal, vid domstolen for uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan avser.

b) Vid tillimpning av denna bestimmelse, och savida inte annat avtalats, avses med
uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan avser

— vid forséljning av varor, den ort i en medlemsstat dit enligt avtalet varorna har eller skulle
ha levererats,

— vid utférande av tjénster, den ort i en medlemsstat dir enligt avtalet tjansterna har eller
skulle ha utforts.

c¢) Om led b inte giller, ska led a gilla.

2) Om talan avser skadestind utanfor avtalsforhallanden, vid domstolen for den ort dir skadan
intriffade eller kan intraffa.”

II1. Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragan och forfarandet vid EU-domstolen

9. Wikingerhof, ett bolag bildat enligt tysk rédtt med site i Kropp (Tyskland), driver ett hotell i
delstaten Schleswig-Holstein (Tyskland). Booking.com, med séte i Amsterdam (Nederldnderna), driver
en internetplattform fér hotellbokning med samma namn.

10. I mars 2009 undertecknade Wikingerhof ett standardavtal som tillhandaholls av Booking.com. I
avtalet anges att de allménna villkor som tillimpas av Booking.com utgdr en integrerad del av avtalet.
I avtalet anges vidare att hotelldgaren genom att underteckna avtalet forklarar sig ha mottagit en kopia
av dessa allménna villkor och bekriftar att han lést, forstatt och godtagit villkoren.

11. I Booking.coms allménna villkor foreskrivs bland annat att detta bolag ska tillhandahalla de
hotellagare som é&r registrerade pa plattformen ett internt internetsystem, kallat Extranet, som gor det
mojligt for dem att uppdatera informationen om sina hotell och att ta del av uppgifter om de
bokningar som gjorts med hjidlp av plattformen. De allménna villkoren innehaller dessutom en
bestaimmelse om domstols behorighet som i princip ger domstolarna i Amsterdam exklusiv behorighet
att prova tvister som uppkommer till f6ljd av avtalet.
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12. Booking.com har éndrat sina allminna villkor ett flertal ganger. I en skrivelse av den 30 juni 2015
motsatte sig Wikingerhof en av dessa dndringar. Wikingerhof vickte dérefter talan om
forbudsforeldggande mot Booking.com vid Landgericht Kiel (Regionala domstolen i Kiel, Tyskland)
och &beropade att de tyska konkurrensreglerna hade &sidosatts.” Wikingerhof gjorde gillande att
mindre hotell sasom det hotell som det sjilv driver &r tvungna att ingd avtal med Booking.com pa
grund av Booking.coms dominerande stillning pa marknaden for hotellférmedlingstjanster via
bokningsportaler. Wikingerhof anser att en del av den praxis som Booking.com tillimpar vid
oversindning av hotellbokningar dr oskilig och utgér missbruk av dess stéllning, vilket strider mot
konkurrensrétten. Wikingerhof yrkade déarfor att ovanndmnda domstol skulle forbjuda Booking.com
att, vid dventyr av vite,

— pa hotellbokningsplattformen utan foregdende medgivande fran Wikingerhof beteckna ett av
ndmnda hotell tidigare faststillt pris som nedsatt eller rabatterat,

— helt eller delvis undanhalla Wikingerhof kontaktuppgifter som Booking.coms avtalsparter ldmnat
via hotellbokningsplattformen och kréva att ndmnda hotell uteslutande kontaktar formedlade
avtalsparter genom de kontaktfunktioner som enbart ar tillgédngliga for Booking.com, och

— gora Wikingerhofs hotells placering vid sokningar pa plattformen beroende av beviljandet av en
provision pa 6ver 15 procent.

13. Booking.com anforde att Landgericht Kiel (Regionala domstolen i Kiel) saknade internationell och
territoriell behorighet att prova malet. Genom dom av den 27 januari 2017 avvisade ndmnda domstol
Wikingerhofs talan av just det skdlet. Landgericht Kiel fann ndrmare bestdmt att
prorogationsklausulen i Booking.coms allménna villkor, som ger domstolarna i Amsterdam exklusiv
behorighet, hade ingatts med giltig verkan mellan parterna i enlighet med artikel 25 i Bryssel
la-forordningen och var tillimplig pa en sadan talan.

14. Efter overklagande faststillde Oberlandesgericht Schleswig (Regionala dverdomstolen i Schleswig,
Tyskland), genom dom av den 12 oktober 2018, den dom som hade meddelats i forsta instans, men
anférde andra skal till stod for sin dom. I huvudsak fann nidmnda domstol att Landgericht Kiel
(Regionala domstolen i Kiel) inte kunde grunda sin behorighet pa regeln om “skadestand utanfor
avtalsforhallanden” i artikel 7.2 i Bryssel Ia-férordningen, eftersom Wikingerhofs talan avsag "avtal”, i
den mening som avses i artikel 7.1 i den férordningen. Behorigheten f6r den domstol vid vilken talan
viackts kan inte heller faststillas med stod av ndmnda artikel 7.1, eftersom det kriterium som anges i
denna bestdmmelse, det vill sdga "uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan avser”, i den mening
som avses i den bestimmelsen, inte dr beldgen inom dess domkrets.' Appellationsdomstolen anség
foljaktligen inte att det var nodvandigt att avgora fragan om huruvida prorogationsklausulen i
Booking.com allménna villkor hade ingatts pa ett giltigt satt mellan parterna i det nationella malet.

15. Wikingerhof har overklagat denna dom till Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen), som
meddelat  provningstillstand. Wikingerhof har i detta sammanhang gjort gillande att
appellationsdomstolen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillampning genom att inte tillimpa
behorighetsregeln roérande “skadestind wutanfor avtalsforhallanden” i artikel 7.2 i Bryssel
Ia-forordningen pa bolagets talan.

13 Wikingerhof grundade ndrmare bestamt sin talan pa 33 § i Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen (lagen om konkurrensbegransningar)
(nedan kallad GWB), jamford med artikel 102 FEUF och 18 § och 19 § forsta stycket och andra stycket punkt 2 GWB samt, i andra hand, pa
20 § forsta stycket GWB.

14 Denna ort dr ndmligen Booking.coms site, i Amsterdam, som utgor centrum for bolagets affirsbeslut.
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16. Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen) har papekat att oOverklagandet inte avser
appellationsdomstolens slutsats att Landgericht Kiel (Regionala domstolen i Kiel) inte ar behorig att
prova Wikingerhofs talan enligt artikel 7.1 i Bryssel Ia-férordningen. Overklagandet avser inte heller
frigan om huruvida prorogationsklausulen i Booking.coms allmdnna villkor dr giltig.'” Huruvida
overklagandet ska bifallas beror saledes enbart pa huruvida en sadan talan kan omfattas av artikel 7.2 i
forordningen.

17. Mot denna bakgrund beslutade Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen) att vilandeforklara
malet och stilla foljande tolkningsfriga till EU-domstolen:

” Ska artikel 7.2 i [Bryssel la-forordningen] tolkas sd, att grunden for behorighet for skadestand utanfor
avtalsforhallanden ar tillimplig pd en talan om forbudsforeliggande med avseende pa ett visst
beteende, om det ifragasatta beteendet omfattas av avtalsbestimmelser, men kidranden emellertid gor
gillande att dessa bestaimmelser grundas pa missbruk av dominerande stéllning fran svarandens sida?”

18. Begidran om forhandsavgorande av den 11 december 2018 inkom till domstolen den
29 januari 2019. Booking.com, den tjeckiska regeringen och Europeiska kommissionen har inkommit
med skriftliga yttranden till domstolen. Wikingerhof, Booking.com och kommissionen deltog i den
forhandling som holls den 27 januari 2020.

IV. Bedomning

19. Bakgrunden till férevarande mal &dr en skadestandstalan rorande asidosdttande av konkurrensritten
som vickts mellan enskilda parter, vilket &r kdnnetecknande f6r vad som brukar kallas “privat
verkstillighet”. Wikingerhofs talan mot Booking.com grundas ndrmare bestimt pa ett dsidosiattande av
bestimmelser i tysk rédtt som, i likhet med artikel 102 FEUF, forbjuder missbruk av dominerande
stillning. Wikingerhof har i huvudsak gjort gillande att Booking.com missbrukar sin pastatt
dominerande stéllning pa marknaden for hotellférmedlingstjanster och hotellbokningsportaler, genom
att infora oskiliga affarsvillkor'® fér sma hotell som dr registrerade p& bolagets plattform.
EU-domstolen har inte ombetts att precisera riackvidden for artikel 102 FEUF. Diaremot har den
tillfragats om vilka behorighetsregler som ar tillaimpliga vid en sadan talan.

20. Domstolen har redan slagit fast att en skadestandstalan som grundar sig pa ett asidoséttande av de
konkurrensrittsliga bestimmelserna omfattas av “privatrittens omrdde” i den mening som avses i
artikel 1.1 i Bryssel Ia-férordningen och darfor omfattas av det materiella tillimpningsomradet f6r den
forordningen. "’

21. Enligt artikel 4.1 i Bryssel Ia-férordningen ar huvudregeln att domstolarna i den medlemsstat dar
svaranden har hemvist dr behoriga att prova en skadestandstalan. I forevarande fall dr det utrett att
Booking.com har hemvist i Nederlinderna, i den mening som avses i foérordningen,"™ och att
Wikingerhof séledes inte kunde vécka talan vid tysk domstol med stod av denna bestammelse.

15 Enligt den hanskjutande domstolen ska denna friga under alla omstindigheter besvaras nekande, eftersom denna klausul inte uppfyller
villkoren i artikel 25.1 och 25.2 i Bryssel Ia-férordningen.

16  Se, i unionsritten, artikel 102 andra stycket a FEUF.

17  Se, bland annat, dom av den 23 oktober 2014, ﬂyLAL-Lithuaniap Airlines (C-302/13, EU:C:2014:2319), punkterna 23-38), och dom av den
29 juli 2019, Tibor-Trans (C-451/18, EU:C:2019:635, punkt 24). Aven om dessa domar avser asidosittande av unionens konkurrensritt, galler
de losningar som presenteras dven for en talan som grundar sig pa ésidosittande av nationella bestimmelser pa omradet. Reglernas ursprung
saknar ndmligen betydelse i sammanhanget.

18  Se artikel 63 i Bryssel Ia-forordningen.
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22. I Bryssel Ia-forordningen foreskrivs emellertid dven regler enligt vilka kdranden i vissa fall kan
vicka talan mot svaranden vid en domstol i en annan medlemsstat."” Forordningen innehéller bland
annat sdrskilda behorighetsregler beroende pa vad talan "avser”, vilka ger kdranden mojlighet att vicka
talan vid ytterligare en eller flera behériga domstolar.

23. Sadana sérskilda behorighetsregler tillimpas i synnerhet vid “avtal” och “skadestand utanfor
avtalsforhallanden”. Vid en talan som omfattas av den forsta kategorin far kdranden enligt artikel 7.1 i
Bryssel la-forordningen vécka talan vid domstolen i "uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan
avser”. Vid en talan som omfattas av den andra kategorien foreskrivs i artikel 7.2 i forordningen att
talan kan véckas vid domstolen i "den ort dar skadan intréffade eller kan intraffa”.

24. Karandens valmojligheter vad giller val av domstol varierar siledes beroende pa hur talan i fraga
ska kvalificeras. 1 forevarande fall dr parterna oense om vilken av de kategorier som ndmnts i
foregaende punkt som Wikingerhofs talan har anknytning till. Huruvida Booking.coms invindning om
bristande behorighet ska bifallas beror ndmligen pa denna kvalificering: &ven om "den ort dar skadan
intrédffade eller kan intriffa”, i den mening som avses i artikel 7.2 i Bryssel la-forordningen, eventuellt
skulle kunna vara beldgen inom dombkretsen for den tyska domstol vid vilken Wikingerhof har vackt
talan® dr det utrett att sa inte dr fallet med "uppfyllelseorten foér den forpliktelse som talan avser”, i
den mening som avses i artikel 7.1 i samma férordning.*'

25. Som den hénskjutande domstolen har papekat framgar det av EU-domstolens praxis att en talan
om skadestand pa grund av asidosédttande av de konkurrensrattsliga bestimmelserna i princip omfattas
av begreppet “skadestind utanfor avtalsforhallanden”, i den mening som avses i artikel 7.2 i
Bryssel Ia-forordningen.*

26. Den talan som dr i fraga i forevarande mal kdnnetecknas emellertid av att den vdckts mellan
avtalsparter och att det konkurrensbegrinsande agerande som Wikingerhof har kritiserat
Booking.com for manifesteras i deras avtalsforhdllande, eftersom agerandet bestod i att Booking.com
inom ramen for avtalsforhallandet patvingar det forstnimnda bolaget oskéliga affarsvillkor. Det ar for
ovrigt mojligt att vissa, eller till och med samtliga,” av detta klandrade agerande omfattas av

19  Se artikel 5.1 i Bryssel Ia-férordningen.

20 Jag understryker att EU-domstolen inte har ombetts att tolka det behérighetskriterium som foreskrivs i artikel 7.2 i Bryssel Ia-forordningen.
Jag nojer mig med att erinra om att enligt domstolens fasta praxis avser uttrycket “den ort dir skadan intréffade eller kan intréffa” bade den
ort dir skadan uppkom och den ort dir den skadevéllande handelsen intréiffade. Om dessa tva orter inte sammanfaller kan kiranden séaledes
vicka talan mot svaranden vid domstolen pad den ena eller den andra av dessa orter (se, bland annat, dom av den 30 november 1976, Bier
(21/76, EU:C:1976:166, punkterna 24 och 25), och dom av den 29 juli 2019, Tibor-Trans (C-451/18, EU:C:2019:635, punkt 25 och dar angiven
rittspraxis)). Vid en skadestdndstalan grundad pa ésidosdttande av konkurrensritten dr den ort dér den skadevéllande héndelsen intriffade,
i fraga om en konkurrensbegrinsande samverkan, den plats dir avtalet om konkurrensbegrinsande samverkan slutgiltigt har slutits (se dom
av den 21 maj 2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, punkterna 43-50)), och vid missbruk av dominerande stillning ar
orten i friga den dar missbruket dger rum (se dom av den 5 juli 2018, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-27/17, EU:C:2018:533, punkt 52)). Med
den ort dar skadan uppkom avses enligt domstolens praxis den ort ddr den marknad som paverkas av det konkurrensbegriansande beteendet
ar beldgen, pa vilken den skadelidande péstar sig ha lidit skada (se dom av den 5 juli 2018, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-27/17,
EU:C:2018:533, punkterna 37-43), och dom av den 29 juli 2019, Tibor-Trans (C-451/18, EU:C:2019:635, punkterna 27-37)).

21 EU-domstolen har inte heller ombetts att tolka detta kriterium. Jag erinrar endast om att enligt domstolens fasta praxis ér det, for att faststilla
"uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan avser”, i den mening som avses i artikel 7.1 a i Bryssel Ia-férordningen, nédvéindigt att
faststélla den forpliktelse som motsvarar den avtalsritt som kiarandens talan grundar sig pa och faststilla den ort dar forpliktelsen har
uppfyllts eller ska uppfyllas i enlighet med den lag som ér tillamplig p& denna forpliktelse (se, bland annat domarna av den 6 oktober 1976,
Industrie Tessili Italiana Como (12/76, EU:C:1976:133, punkt 13), och De Bloos (14/76, EU:C:1976:134, punkt 13)). Ett sjalvstiandigt kriterium
for denna “uppfyllelseort” foreskrivs emellertid i artikel 7.1 b i férordningen for avtal om forséljning av varor och avtal om utférande av
tjdnster. I det sammanhanget har EU-domstolen faststallt en sjélvstindig och faktisk definition av uppfyllelseorten for alla forpliktelser i
avtalet, genom att ge bestimmelserna i avtalet en avgérande betydelse (se, bland annat, dom av den 3 maj 2007, Color Drack (C-386/05,
EU:C:2007:262), dom av den 23 april 2009, Falco Privatstiftung och Rabitsch (C-533/07, EU:C:2009:257), och dom av den 25 februari 2010,
Car Trim (C-381/08, EU:C:2010:90)).

22 Se, bland annat, dom av den 23 oktober 2014, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-302/13, EU:C:2014:2319, punkt 28), dom av den 21 maj 2015,
CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, punkt 43), och dom av den 5 juli 2018, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-27/17,
EU:C:2018:533, punkt 51).

23 Wikingerhof och Booking.com &r oense pa denna punkt. Jag aterkommer till denna aspekt i avsnitt C i férevarande forslag till avgérande.
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bestimmelserna i de allmédnna villkor som ér tillampliga pa avtalet i fraga. Fragan ar séledes huruvida
kvalificeringen av talan som en talan som avser "avtal” under sddana omstindigheter ska ha foretrade
fram kvalificeringen av talan som en talan som avser ”skadestand utanfor avtalsférhallanden” vid
tillampningen av Bryssel la-forordningen.

27. Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen) anser att denna fraga ska besvaras nekande. I likhet
med Wikingerhof och kommissionen delar jag denna uppfattning. Den motsatta uppfattning som
Booking.com och den tjeckiska regeringen har gett uttryck for speglar enligt min mening den
osdkerhet som omgirdar grinsen mellan en talan som avser “avtal” och en talan som avser
"skadestiand utanfor avtalsforhallanden”. Som jag angav i inledningen till forevarande forslag till
avgorande ger forevarande mal EU-domstolen ett utmaérkt tillfille att sammanfatta denna praxis och
undanroja denna osdkerhet. Jag kommer darfor att redogora for huvuddragen (avsnitt A) innan jag
specifikt undersoker hur en skadestindstalan som vidckts mellan avtalsparter ska kvalificeras
(avsnitt B). Inom ramen for detta utvecklar jag vissa av mina reflektioner i det forslag till avgorande
som jag nyligen foredrog i mélet Bosworth och Hurley.* Slutligen kommer jag att tillimpa den
analysmodell som foljer av den réttspraxisen pa en skadestindstalan som grundar sig pa asidoséttande
av de konkurrensrittsliga bestimmelserna, sasom den talan som Wikingerhof i forevarande fall har
vackt mot Booking.com (avdelning C).

A. Huvuddragen i EU-domstolens praxis om “avtal” och skadestdand utanfor avtalsforhdllanden”

28. Jag erinrar inledningsvis om att Bryssel Ia-forordningen inte innehaller nagon definition av
begreppet ”avtal”, i den mening som avses i artikel 7.1 i den forordningen, eller “skadestand utanfor
avtalsforhallanden”, i den mening som avses i artikel 7.2 i samma foérordning. Riackvidden av dessa
kategorier dr emellertid langt ifrdn uppenbar. Aven om de speglar vilkinda civilrittsliga begrepp —
"avtal” och ”skadestind utanfor avtalsforhallanden” — varierar ramarna for dessa begrepp fran en
medlemsstat till en annan. De olika sprakversionerna av ndmnda forordning uppvisar dessutom stora
skillnader vad giller den ena® eller den andra® bestimmelsen.

29. EU-domstolen har i detta sammanhang vid upprepade tillfillen slagit fast att “avtal” och
"skadestand utanfor avtalsférhallanden” i den mening som avses i Bryssel la-forordningen ska
betraktas som sjélvstindiga unionsrattsliga begrepp, vilka i huvudsak ska tolkas mot bakgrund av
forordningens systematik och syften, for att sdkerstélla en enhetlig tillimpning av behorighetsreglerna i
forordningen i samtliga medlemsstater.” Framfor allt dr en talans anknytning till den ena eller den
andra kategorin dérfor inte beroende av de losningar som foreskrivs i den nationella lagstiftningen i
den domstol dér talan har vickts (lex fori).

24 C-603/17, EU:C:2019:65 (nedan kallat mitt forslag till avgérande i malet Bosworth och Hurley).

25 Uttrycket "matiére contractuelle” (avtal) som anvénds i den franska sprakversionen av Bryssel la-forordningen, och som bland annat motsvaras
av de uttryck som anvédnds i den spanska, den italienska, den portugisiska, den ruménska, den finska och den danska sprakversionen av
forordningen, ar relativt brett. Ordalydelsen i den engelska sprékversionen (”in matters relating to a contract”), som bland annat har inspirerat
den bulgariska, den kroatiska, den nederléndska och den svenska sprékversionen, innebdr dédremot ett krav pa att det ska foreligga ett avtal.
Samtidigt néjer man sig med att den finns en anknytning mellan avtalet och talan. I den tyska sprdkversionen anvinds i sin tur klart mer
precisa och uppfordrande formuleringar &n de 6vriga sprakversionerna ("wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag den
Gegenstand des Verfahrens bilden”).

26 Framfor allt motsvarar den tyska, den spanska, den italienska, den kroatiska och den ruménska sprakversionen den franska sprakversionen.
Den engelska sprakversionen (”in matters relating to tort, delict or quasi-delict”) ligger néira. I den nederldndska sprakversionen (“ten aanzien
van verbintenissen uit onrechtmatige daad”) hinvisas uttryckligen till begreppet forpliktelser utanfor avtalsférhéllanden. Den portugisiska
versionen ("Em matéria extracontratual”) skulle kunna betraktas som &nnu mer omfattande, eftersom den hénvisar till samtliga
utomobligatoriska forpliktelser. Slutligen speglar den danska sprakversionen ("i sager om erstatning uden for kontrakt”), den finska
sprakversionen (sopimukseen perustumatonta vahingonkorvausta koskevassa asiassa sen paikkakunnan) och den svenska sprékversionen ("om
talan avser skadestand utanfor avtalsforhallanden”) tanken pa en skadestandstalan dé det inte finns ett avtal.

27  Se vad giller begreppet avtal, bland annat, dom av den 22 mars 1983, Peters Bauunternehmung (34/82, EU:C:1983:87, punkterna 9 och 10),
och dom av den 4 oktober 2018, Feniks (C-337/17, EU:C:2018:805, punkt 38 och dér angiven rittspraxis). Se vad giller begreppet "skadestand
utanfor avtalsférhallanden”, bland annat domen Kalfelis (punkterna 15 och 16) och dom av den 17 oktober 2017, Bolagsupplysningen och
IIsjan (C-194/16, EU:C:2017:766, punkt 25 och dér angiven réttspraxis).
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30. Vad giller systematiken i Bryssel la-forordningen har EU-domstolen vid upprepade tillfillen slagit
fast att denna bygger pa den allmédnna regeln i artikel 4.1 i forordningen om att domstolarna i den
medlemsstat ddr svaranden har hemvist dr behoriga och att de sdrskilda behorighetsregler som
foreskrivs i artikel 7 utgor undantag fran denna allmidnna regel och darfor ska tolkas restriktivt.*

31. Vad giller syftet med Bryssel Ia-forordningen erinrar jag om att behorighetsreglerna i denna
forordning rent allmént syftar till att sékerstélla réttssikerheten och att stirka det rattsliga skyddet for
personer som dr etablerade i medlemsstaterna. Dessa regler maste darfor uppvisa en hog grad av
forutsebarhet. En kdrande maéste enkelt kunna avgora vid vilka domstolar han eller hon kan vicka
talan och svaranden pa ett rimligt sitt kunna forutse vid vilken domstol en talan kan komma att
vickas gentemot honom eller henne. Reglerna syftar ocksa till att sikerstélla en korrekt rittskipning.

32. De sirskilda behorighetsreglerna rorande "avtal” och “skadestand utanfor avtalsforhallanden”, vilka
foreskrivs i artikel 7.1 respektive 7.2 i Bryssel Ia-forordningen, syftar sarskilt till att uppnd ett méal om
ndra anknytning, som dr ett konkret uttryck for de tvd krav som anges i foregdende punkt.
EU-domstolen har i detta avseende vid upprepade tillfillen slagit fast att den valmgjlighet som en
kdrande har enligt dessa bestimmelser har inforts med beaktande av att det inom de "kategorier” som
avses i bestimmelserna finns en sérskilt nidra anknytning mellan en talan och den domstol som kan
komma att prova talan, for att ett andamélsenligt forfarande ska kunna genomforas.® Nir talan avser
"avtal” anses domstolen pa "uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan avser” ndmligen vara den
mest ldmpade att avgora saken, sdrskilt med hénsyn till dess nérhet till tvisteforemalet och med
hansyn till att bevisupptagningen underldttas. Om talan avser “skadestand utanfor avtalsférhallanden”
géller samma sak for domstolen p& den ort dir skadan intriffade eller kan intriffa.’ Detta kriterium
om ndra anknytning bor sékerstélla okad rattssikerhet och forhindra att svaranden kan stimmas i en
domstol i en medlemsstat som han eller hon inte rimligen kunde forutse.

33. Mot bakgrund av dessa allménna 6verviganden har EU-domstolen i sin rdttspraxis faststéllt
sjalvstandiga definitioner av “avtal” och ”skadestdnd utanfor avtalsforhallanden”. I de tva foljande
underavsnitten kommer jag att undersoka dessa definitioner i tur och ordning.

1. Definitionen av “avtal” i den mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel la-forordningen

34. EU-domstolen formulerade ett forsta utkast till definition av begreppet "avtal”, i den mening som
avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen, i domen Handte, enligt vilken begreppet "inte kan forstas

sd, att det avser en situation dér det inte foreligger nagon forpliktelse som en part frivilligt atagit sig

gentemot en annan”.*

28 Se, bland annat, domen Kalfelis (punkt 19), dom av den 27 oktober 1998, Réunion européenne m.fl. (C-51/97, EU:C:1998:509, punkt 16), och
dom av den 4 oktober 2018, Feniks (C-337/17, EU:C:2018:805, punkt 37).

29 Se, bland annat, dom av den 19 februari 2002, Besix (C-256/00, EU:C:2002:99, punkt 26), och dom av den 10 april 2003, Pugliese (C-437/00,
EU:C:2003:219, punkt 16).

30 Se skal 16 i Bryssel Ia-forordningen. Se dven, bland annat, dom av den 6 oktober 1976, Industrie Tessili Italiana Como (12/76, EU:C:1976:133,
punkt 13), dom av den 20 februari 1997, MSG (C-106/95, EU:C:1997:70, punkt 29), och dom av den 17 oktober 2017, Bolagsupplysningen och
Ilsjan (C-194/16, EU:C:2017:766, punkt 26).

31 Se, vad giller artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen, dom av den 19 februari 2002, Besix (C-256/00, EU:C:2002:99, punkt 31 och dir angiven
rattspraxis), och, vad giller artikel 7.2 i Bryssel la-férordningen, dom av den 17 oktober 2017, Bolagsupplysningen och Ilsjan (C-194/16,
EU:C:2017:766, punkterna 26 och 27 och ddr angiven réttspraxis).

32 Domen Handte, punkt 15.
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35. Domstolen bekriftade denna definition i domen Engler.” Med utgéngspunkt i konstaterandet att
det dr nodvindigt att faststilla en forpliktelse for tillimpningen av ndmnda artikel 7.1, eftersom
domstols behorighet enligt denna bestammelse avgors med hénsyn till den ort dar "den forpliktelse
som talan avser har uppfyllts eller ska uppfyllas”, slog domstolen fast att innan denna bestdmmelse
kan tillimpas "maste det faststdllas att en rittslig forpliktelse som en part frivilligt har atagit sig

gentemot en annan person foreligger och att kirandens talan grundas pa denna forpliktelse”.*

36. Tva kumulativa villkor féljer av denna definition, vilken numera ér en del av EU-domstolens fasta
praxis:® for att kunna avse “avtal”, i den mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-férordningen,

maste en talan 1) avse en avtalsforpliktelse”, som forstds som en “rattslig forpliktelse som en person

frivilligt har &tagit sig gentemot en annan person”,* och 2) grunda sig p& denna "forpliktelse”.

37. Vad giller det forsta villkoret har EU-domstolen preciserat att "avtalsforpliktelser” forst och framst
inbegriper forpliktelser som hirror® frén ett avtal® det vill sdga, visentligen, en 6verenskommelse med
tvd samstimmiga viljeyttringar som édr avsedd att ha rittsverkningar.”” Analogt har EU-domstolen
vidare inkluderat "skadestand utanfor avtalsforhéllanden” i forhallande som har anknytning till avtal,
eftersom de hérror fran en sadan viljeyttring och skapar mellan de berérda personerna skapar en
“ndra anknytning av samma typ” som den som uppstar mellan avtalsparter. Detta géller bland annat
kopplingarna mellan en forening och dess medlemmar och kopplingarna mellan
foreningsmedlemmarna,® forhallandena mellan aktieigarna och férhillandena mellan aktiedgarna och
det bolag som de bildat,* foérhéallandet mellan en foretagsledare och det bolag som denne leder, sisom
foreskrivs i bolagsritten,* eller de skyldigheter som deldgarna till en fastighet enligt lag &tar sig vad
giller den gemensamt #gda fastigheten®. Eftersom tillimpningen av artikel 7.1 i Bryssel
Ia-férordningen "inte kréver att ett avtal har ingatts” utan endast "att en forpliktelse ska faststillas”,*
har EU-domstolen slutligen slagit fast att begreppet "talan som avser avtal” d&ven omfattar skyldigheter
som inte foljer av ett sadant avtal utan pa grund av ett ensidigt atagande som en person frivilligt har
atagit sig gentemot en annan. S& dr bland annat fallet vid en néringsidkares lofte om vinning
gentemot en konsument® och en borgensmans skyldigheter gentemot remittenten. *°

33  Dom av den 20 januari 2005 (C-27/02, EU:C:2005:33).

34  Dom av den 20 januari 2005, Engler (C-27/02, EU:C:2005:33, punkterna 45 och 51).

35 Se, bland annat, dom av den 28 januari 2015, Kolassa (C-375/13, EU:C:2015:37, punkt 39), och dom av den 5 december 2019, Ordre des
avocats du barreau de Dinant (C-421/18, EU:C:2019:1053, punkterna 25 och 26).

36 EU-domstolen har inférlivat detta begrepp fran Rom I-férordningen i enlighet med malet om en enhetlig tillimpning av Bryssel
Ia-forordningen, Rom I-férordningen och Rom II-férordningen (se punkt 5 i forevarande forslag till avgorande). Enligt EU-domstolens praxis
anses begreppet “avtalsforpliktelse” i den mening som avses i artikel 1 i Rom I-férordningen avse en ’rittslig forpliktelse som en person
frivilligt har atagit sig gentemot en annan person”. Se dom av den 21 januari 2016, ERGO Insurance och Gjensidige Baltic (C-359/14
och C-475/14, EU:C:2016:40, punkt 44).

37 Jag anser att EU-domstolen genom denna formulering avsag de forpliktelser som foljer av ett avtal. Avtalsforpliktelserna utgors namligen bade
sadana forpliktelser som parterna har avtalat i avtalet och siddana, kompletterande eller tvingande, forpliktelser som foreskrivs i lag for denna
typ av avtal. I vilket fall som helst har samtliga avtalsforpliktelser i forsta hand sitt ursprung i lagen, eftersom de endast dr bindande for
parterna i den man detta foreskrivs i lag (se mitt forslag till avgérande i mélet Bosworth och Hurley (fotnot 50)).

38 Se, bland annat, dom av den 6 oktober 1976, De Bloos (14/76, EU:C:1976:134, punkterna 14 och 16), dom av den 15 juni 2017, Kareda
(C-249/16, EU:C:2017:472, punkt 30), och dom av den 7 mars 2018, flightright m.fl. (C-274/16, C-447/16 och C-448/16, EU:C:2018:160,
punkt 59). Alla forpliktelser som foljer av ett avtal ska anses som forpliktelser som en part frivilligt atagit sig”, utan att gdldendren behover
ha gett ett separat samtycke for var och en av dem. Genom att ingé avtalet godtar parterna samtliga 6msesidiga forpliktelser som foljer av
deras atagande.

39 Se, bland annat, dom av den 11 juli 2002, Gabriel (C-96/00, EU:C:2002:436, punkt 49). Nyligen har EU-domstolen likstdllt ett “tyst
avtalsforhallande” med ett avtal. (se dom av den 14 juli 2016, Granarolo (C-196/15, EU:C:2016:559, punkterna 24-27)).

40 Se dom av den 22 mars 1983, Peters Bauunternehmung (34/82, EU:C:1983:87, punkt 13).

41 Se dom av den 10 mars 1992, Powell Duffryn (C-214/89, EU:C:1992:115, punkt 16).

42 Se dom av den 10 september 2015, Holterman Ferho Exploitatie m.fl. (C-47/14, EU:C:2015:574, punkterna 53 och 54).

43  Se dom av den 8 maj 2019, Kerr (C-25/18, EU:C:2019:376, punkterna 27-29).

44 Se, bland annat, dom av den 17 september 2002, Tacconi (C-334/00, EU:C:2002:499, punkt 22), och dom av den 8 maj 2019, Kerr (C-25/18,
EU:C:2019:376, punkt 23).

45 Se dom av den 20 januari 2005, Engler (C-27/02, EU:C:2005:33, punkt 53).

46 Se dom av den 14 mars 2013, Ceska spotitelna (C-419/11, EU:C:2013:165, punkterna 48 och 49).
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38. Sammanfattningsvis har EU-domstolen valt en "mjukare” tolkning av begreppet avtalsforpliktelse, i
den mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel la-forordningen.” Detta konstaterande kan vid forsta
anblicken tyckas forvanande med tanke pa att domstolen vid upprepade tillfillen har bekraftat att
denna bestammelse ska tolkas restriktivt. Enligt min mening innebér detta krav pa restriktiv tolkning i
sjdlva verket endast att domstolen inte far franga den bestimmelsens klara ordalydelse och ge den en
mer vidstrickt innebord dn vad dess syfte kriver.” For att sikerstilla en god handliggning av
internationella tvister dr det siledes mojligt och enligt min mening motiverat att tolka kategorin
"avtal” pd s sitt att den omfattar institut som ligger nira avtal.”

39. Vad giller det andra villkoret framgar det av EU-domstolens praxis att en talan inte avser "avtal”, i
den mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen, enbart av det skilet att den har en mer
eller mindre ndra anknytning till en “avtalsforpliktelse”. Talan maste dven grundas pa en sadan
forpliktelse. Tillimpningen av denna bestimmelse beror saledes, saisom domstolen nyligen har slagit
fast, pd& “grunden for talan”.*® Med andra ord maste kidranden gora gillande en motsvarande
forpliktelse for att styrka sitt ansprék.”

40. EU-domstolen har enligt min mening gjort ratt som genom detta villkor férbehallit tillampningen
av behorighetsregeln rorande "avtal” i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen pa en talan av avtalsenlig
natur, det vill siga en talan som huvudsakligen avser avtalsrittsliga sakfragor eller,” med andra ord,
fragor som omfattas av avtalsritten (lex conmtractus) i den mening som avses i Rom I-férordningen,
sdsom giltigheten eller tolkningen av avtalsforpliktelser.” EU-domstolen sikerstiller pa sd sitt, i
enlighet med ndrhetsprincipen, som ligger till grund for den bestimmelsen, att den domstol som ér
behorig att prova ett avtal, enligt denna bestimmelse, i huvudsak uttalar sig om sadana fragor.> Pa ett
mer grundldggande plan sdkerstiller domstolen att talan avser ”avtal” i den mening som avses i
artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen och, vad giller lagval, Rom I-férordningen.

47  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 januari 2005, Engler (C-27/02, EU:C:2005:33, punkt 48).

48 Se, analogt, dom av den 14 december 1977, Sanders (73/77, EU:C:1977:208, punkterna 17 och 18), och dom av den 26 mars 1992, Reichert
och Kockler (C-261/90, EU:C:1992:149, punkt 25). Se, dven, forslag till avgorande av generaladvokat Jacobs i malet Gabriel (C-96/00,
EU:C:2001:690, punkterna 44—46).

49  Se, for ett liknande resonemang, Minois, M., Recherche sur la qualification en droit international privé des obligations, LGDJ, Paris, 2020,
s. 174—180.

50 Dom av den 7 mars 2018, flightright m.fl. (C-274/16, C-447/16 och C-448/16, EU:C:2018:160, punkt 61), dom av den 4 oktober 2018, Feniks
(C-337/17, EU:C:2018:805, punkt 48), och dom av den 26 mars 2020, Primera Air Scandinavia (C-215/18, EU:C:2020:235, punkt 44).

51  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 mars 1988, Arcado (9/87, EU:C:1988:127, punkterna 12 och 13). Denna uppfattning uttrycks pa
olika sétt i domen av den 6 oktober 1976, De Bloos (14/76, EU:C:1976:134): "den avtalsenliga forpliktelse som ligger till grund for talan”
(punkt 11), "den forpliktelse ... som svarar mot den avtalsrittighet som sokanden aberopar som grund for sin talan” (punkt 13) och ”[den]
forpliktelse som svarar mot den avtalsrittighet som dberopas som grund for ... talan” (punkt 15 och domslutet). Se dven forslag till avgorande
av generaladvokat Bobek i malet flightright m.fl. (C-274/16, C-447/16 och C-448/16, EU:C:2017:787, punkt 54).

52  Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokat Mayra i mélet Industrie Tessili Italiana Como (12/76, €j publicerat,
EU:C:1976:119, s. 1489) och forslag till avgorande av generaladvokat Jacobs i malet Engler (C-27/02, EU:C:2004:414, punkt 44). Eftersom
artikel 7.1 i Bryssel Ia-férordningen inte enbart &r tillimplig pa avtal, avser jag hir alla réttsregler som medfor skyldigheter p& grund av en
persons frivilliga atagande gentemot en annan person.

53 Artikel 12 i Rom I-forordningen innehaller foér ovrigt en icke uttémmande upprikning av de fragor som omfattas av avtalsritten (lex
contractus), vilken enligt min mening &r relevant for att faststélla huruvida en talan avser "avtal” i den mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel
Ia-forordningen. Se, analogt, dom av den 8 mars 1988, Arcado (9/87, EU:C:1988:127, punkt 15).

54 Detta innebér inte att den domstol som ska prova avtalet méste tillimpa sin egen lagstiftning. Den domstol som &r behorig enligt artikel 7.1 i
Bryssel Ia-férordningen sammanfaller nimligen inte nodvéndigtvis med den lag som anvisas med stod av bestimmelserna i Rom
I-férordningen. Det betyder inte heller att den domstol som ska préva ett avtal maste tillimpa avtalsritten for att avgora de sakfragor som
vickts vid den. En fraga som betraktas som “avtalsenlig”, i den mening som avses i unionens instrument for internationell privatrétt, skulle
enligt den tillimpliga materiella ratten ndmligen kunna anses avse skadestand utanfor avtalsférhallanden och sa vidare.

55 Se, for ett liknande resonemang, Minois, M., a.a.s. 174 och 180-186. Aven om det materiella tillimpningsomradet fér artikel 7.1 i Bryssel
Ia-forordningen séledes i princip motsvarar tillimpningsomradet for Rom I-férordningen, dr 6verensstimmelsen inte perfekt. Medan namnda
artikel 7.1 &r tillimplig p&4 en talan som avser bolagsritten (se den réttspraxis som anges i fotnoterna 41 och 42 i forevarande forslag
till avgorande) utesluts till exempel i artikel 1.2 f i Rom I-forordningen sadana fragor som omfattas av det rittsomradet fran forordningens
tillampningsomréde.
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41. Rent allmént dar dessa bada kriterier bland annat uppfyllda vid en talan om uppfyllande av en
"avtalsforpliktelse”,*® i den mening som avses i nimnda artikel 7.1, eller en skadestindstalan eller en
talan om havning av avtalet till f6ljd av att en sddan forpliktelse inte har uppfyllts.” I samtliga dessa
fall utgor forpliktelsen i fraga grund for en “avtalsrittslig réttighet” som motiverar kiarandens talan.
For att avgora om talan ar vélgrundad ska den domstol vid vilken talan vickts i huvudsak avgora
avtalsrittsliga fragor — sasom fragan om den aktuella forpliktelsens innehall, hur denna ska uppfyllas,
foljderna av att den inte har uppfyllts och sa vidare.”® Till en "talan som avser avtal” riknas bland
annat en talan om ogiltigforklaring av ett avtal, eftersom en saddan talan grundar sig pa ett
asidosdttande av reglerna for avtalets upprattande och innebar att domstolen framfor allt ska uttala sig
om giltigheten av de "avtalsforpliktelser” som foljer dédrav.* For ndrmare detaljer om begreppet “talan
som avser avtal” hinvisas till den omfattande doktrinen pd omradet.*

2. Definitionen av begreppet “skadestind utanfor avtalsforhdllanden” i den mening som avses i
artikel 7.2 i Bryssel la-forordningen

42. Det framgar av EU-domstolens fasta praxis i den beromda domen Kalfelis att begreppet talan som
avser “skadestand utanfor avtalsforhdllanden”, i den mening som avses i artikel 7.2 i Bryssel
la-forordningen, omfattar varje talan som syftar till att gentemot svaranden gora gillande ett ansvar
som inte har anknytning till ett "avtal”, i den mening som avses i artikel 7.1 a i samma férordning. *!

43. Aven hir foljer tva kumulativa villkor av definitionen, dels ett positivt villkor som innebdr att det
gentemot svaranden gors géllande ett ansvar, dels ett negativt villkor enligt vilket talan inte far vara
héanforlig till ett "avtal”.

44. Det forsta villkoret avser foremalet for talan. Talan ska syfta till att halla svaranden ansvarig, det
vill sdga att svaranden ska tvingas att upphora med ett beteende som kan ge upphov till skada — vid
en sddan talan om forbudsforeliggande som Wikingerhof har vickt i forevarande mal — eller aterstélla
en skada som uppkommit — vid en skadestindstalan. *

45. Aven hir gor EU-domstolen emellertid en "mjuk” tolkning av detta villkor. En faststillelsetalan, i
vilken kidranden vill fa faststdllt att svaranden har asidosatt en rittslig skyldighet, eller en negativ
faststillelsetalan i vilken kdranden yrkar faststillelse av att denne inte har gjort sig skyldig till nagon
handling eller underlatenhet som medfoér utomobligatoriskt skadestindsansvar gentemot svaranden,
kan nidmligen ocksd omfattas av artikel 7.2 i Bryssel Ia-férordningen. ®

56 Se, bland annat, den typ av talan som var i friga i de mal som avgjordes genom dom av den 15 januari 1987, Shenavai (266/85, EU:C:1987:11,
punkterna 2 och 18), dom av den 8 mars 1988, Arcado (9/87, EU:C:1988:127, punkt 12), och dom av den 29 juni 1994, Custom Made
Commercial (C-288/92, EU:C:1994:268, punkterna 2 och 11).

57  Se, bland annat, den typ av talan som var i friga i de mal som avgjordes genom dom av den 6 oktober 1976, De Bloos (14/76, EU:C:1976:134,
punkterna 3 och 14), och dom av den 8 mars 1988, Arcado (9/87, EU:C:1988:127, punkt 13).

58 Se artikel 12.1 a—c i Rom I-férordningen.

59 Se dom av den 20 april 2016, Profit Investment SIM (C-366/13, EU:C:2016:282, punkterna 54 och 58). Det framgar av artikel 10.1 i Rom
I-forordningen att fragan om forekomsten och giltigheten av ett avtal eller en bestimmelse omfattas av avtalsritten (lex contractus).

60 Se, bland annat, Gaudemet-Tallon, H., Compétence et exécution des jugements en Europe, LGDJ, Paris, 4:e utgavan, 2010, s. 165-177,
Briggs, A., Civil Jurisdiction and Judgments, Informa Law, Oxon, 2015, 6:e utgdvan, s. 209-220, Niboyet, M.-L. och Geouffre de la
Pradelle, G., Droit international privé, LGD], Issy-les-Moulineaux, 5:e utgavan, 2015, s. 346 och 347, Calster, G. van, European Private
International Law, Bloomsbury, 2016, s. 136—-139, Magnus, U. och Mankowski, P., Brussels Ibis Regulation — Commentary, ottoschmidt, Koln,
2016, s. 162-189, Hartley, T., Civil Jurisdiction and Judgments in Europe — The Brussels I Regulation, the Lugano Convention, and the Hague
Choice of Court Convention, Oxford University Press, Oxford, 2017, s. 107-114, och Minois, M., a.a.

61 Se, bland annat, domen Kalfelis (punkt 18), dom av den 1 oktober 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, punkt 36), och dom av den
12 september 2018, Lober (C-304/17, EU:C:2018:701, punkt 19).

62 Se, bland annat, dom av den 26 mars 1992, Reichert och Kockler (C-261/90, EU:C:1992:149, punkterna 19 och 20), dom av den
1 oktober 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, punkt 41), och dom av den 12 september 2018, Lober (C-304/17, EU:C:2018:701,
punkt 21).

63 Se dom av den 5 februari 2004, DFDS Torline (C-18/02, EU:C:2004:74, punkterna 19-28), respektive dom av den 25 oktober 2012, Folien
Fischer och Fofitec (C-133/11, EU:C:2012:664, punkterna 41-54).
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46. Det andra villkoret speglar enligt min mening det villkor som EU-domstolen har uppstillt inom
ramen fér sin praxis angdende “avtal”. Aven hir dr det friga om att faststilla “grunden” for
skadestandstalan. For att en talan ska anses avse skadestand utanfor avtalsforhallanden far talan inte
grunda sig pa en “rattslig forpliktelse som en person frivilligt har atagit sig”, utan ska grundas pa en
"utomobligatorisk forpliktelse”, det vill siga en ofrivillig forpliktelse dar svaranden inte har haft for
avsikt att gora nagot som helst atagande gentemot kidranden, och som foljer av en skadevdllande
héindelse som bestar i &sidosittande av en allmin skyldighet som foreskrivs i lag fér var och en.*
Genom detta villkor sdkerstiller EU-domstolen, i enlighet med den malsattning om nirhet som ligger
till grund for artikel 7.2 i Bryssel la-forordningen, att den domstol som har att préva yrkanden om
utomobligatoriskt skadestand endast uttalar sig om yrkanden av det slaget, det vill siga sddana som i
sak visentligen hdnfor sig till réttsregler som medfor sddana skyldigheter. Den sékerstiller ocksa
intern enhetlighet vid “skadestand utanfor avtalsforhallanden” i samband med de behorighetsregler
som anges i artikel 7.2 i Bryssel I-férordningen och de lagvalsregler som anges i Rom
[I-férordningen. *

47. Det gar saledes inte att, vilket ibland hédvdas, betrakta artikel 7.2 i Bryssel Ia-férordningen som en
ren ’restbestimmelse” som omfattar varje form av talan som inte avser ”avtal” i den mening som
avses i artikel 7.1 i samma forordning. Tvdrtom finns det ansprak som inte omfattas av nagon av

dessa bada bestimmelser, eftersom de grundar sig pa forpliktelser som varken avser “avtal” eller

“skadestandsansvar utanfor avtalsforhallanden”.

48. EU-domstolen har vidare slagit fast att artikel 7.2 i Bryssel Ia-forordningen omfattar ett stort antal
olika typer av skadesténdsansvar” — med skuld, utan skuld och s& vidare. Forutom en talan om
skadestdndsansvar for &asidosdttande av konkurrensritten, som redan ndmnts ovan i punkt 25,
omfattas bland annat en talan om talan om ansvar fér illojal konkurrens,® intrang i immateriella
rittigheter® eller skada som orsakats av produkter med sikerhetsbrister.”” Aven hir hinvisas de lisare
som vill ha ndrmare detaljer om begreppet "skadestand utanfor avtalsforhéllanden” till den omfattande
doktrin som finns p& omradet.”

64 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 september 2002, Tacconi (C-334/00, EU:C:2002:499, punkterna 25 och 27), dom av den
18 juli 2013, OFAB (C-147/12, EU:C:2013:490, punkterna 35-38), och dom av den 21 april 2016, Austro-Mechana (C-572/14, EU:C:2016:286,
punkterna 37 och 50). Se, éven, forslag till avgérande av generaladvokat Jacobs i malet Engler (C-27/02, EU:C:2004:414, punkt 59).

65 Enligt EU-domstolens praxis ér en utomobligatorisk forpliktelse, i den mening som avses i Rom II-forordningen, en forpliktelse som harror
fran en skadestandsgrundande hindelse, obehorig vinst, tjanst utan uppdrag (negotiorum gestio) eller oaktsamhet vid ingdende av avtal (culpa
in contrahendo) (se dom av den 21 januari 2016, ERGO Insurance och Gjensidige Baltic (C-359/14 och C-475/14, EU:C:2016:40, punkterna 45
och 46)). Jag understryker emellertid att &ven om de utomobligatoriska forpliktelser som omfattas av artikel 7.2 i Bryssel I-férordningen utgor
kdrnan i Rom II-forordningen har den sistndmnda férordningen emellertid ett vidare tillimpningsomrade, eftersom den inte endast omfattar
utomobligatoriska forpliktelser som har sin grund i en skadevillande héndelse, utan dven sidana som foljer av avtalsliknande ataganden som
obehorig vinst eller tjanst utan uppdrag (se artikel 2.1 i Rom II-férordningen).

66  Se forslag till avgorande av generaladvokat Gulmann i malet Reichert och Kockler (C-261/90, €j publicerat, EU:C:1992:78, s. 2169), forslag till
avgorande av generaladvokat Jacobs i malet Engler (C-27/02, EU:C:2004:414, punkterna 55 och 57), och forslag till avgorande av
generaladvokat Bobek i malet Feniks (C-337/17, EU:C:2018:487, punkt 98). I likhet med Wikingerhof anser jag att s& ér fallet med en talan
om dterbetalning pa grund av obehorig vinst, nar denna inte foljer av att ett avtal &r ogiltigt (se dom av den 20 april 2016, Profit Investment
SIM, C-366/13, EU:C:2016:282, punkt 55), eftersom en sadan talan grundar sig pa en forpliktelse som inte foljer av en skadevallande héndelse
(se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i mélet Siemens Aktiengesellschaft Osterreich (C-102/15,
EU:C:2016:225, punkterna 54-75)).

67 Dom av den 30 november 1976, Bier (21/76, EU:C:1976:166, punkt 18).

68  Se, bland annat, dom av den 21 december 2016, Concurrence (C-618/15, EU:C:2016:976), och artikel 6.1 i Rom II-forordningen.

69 Se bland annat, pad det upphovsrittsliga omrddet, dom av den 22 januari 2015, Hejduk (C-441/13, EU:C:2015:28), och dom av den
3 april 2014, Hi Hotel HCF (C-387/12, EU:C:2014:215), och artikel 8 i Rom II-forordningen.

70  Se, bland annat, dom av den 16 juli 2009, Zuid-Chemie (C-189/08, EU:C:2009:475), och artikel 5 i Rom II-férordningen.

71 Se, bland annat, Gaudemet-Tallon, H., aas. 217-219, Briggs, A., aas. 238-250, van Calster, G., a.as. 144-147, Magnus, U. och
Mankowski, P., a.a.s. 262—276, och Hartley, T., a.a.s. 125-126.
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B. Kvalificering av en skadestindstalan som vickts mellan avtalsparter i enlighet med Bryssel
Ia-forordningen

49. Av det ovan anforda foljer att vissa skadestandsansprak avser ”avtal”, i den mening som avses i
artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen, medan andra avser "skadestand utanfér avtalsférhallanden”, i den
mening som avses i artikel 7.2 i samma forordning. Det framgar dven att anknytningen mellan ett
sadant ansprak och den ena eller den andra av dessa kategorier pa ett teoretiskt plan beror pa hur den
forpliktelse som ligger till grund for talan ska kvalificeras. Om forpliktelsen grundas pa ett avtal eller
nagon annan form av frivilligt atagande fran en person gentemot en annan anses talan vara
“avtalsrittslig”. Om den aktuella forpliktelsen diaremot foljer av ett asidosdttande av en allmén
forpliktelse som foreskrivs i lag, oberoende av ett frivilligt atagande, anses talan avse “skadestand
utanfor avtalsférhéllanden.”

50. Nar tva personer ér bundna av ett avtal och en av dem vicker skadestandstalan mot den andra kan
det emellertid i praktiken vara svart att skilja mellan en talan som avser "avtal” och en talan som avser
"skadestand utanfor avtalsforhallanden”.

51. En sadan talan avser inte nddvindigtvis “avtal”, i den mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel
la-férordningen.” Aven mellan avtalsslutande parter kan det uppstd tvister om utomobligatoriskt
skadestand. Detta &r litt att forsta vad géller skadestandsansprak som helt saknar samband med det
avtal som binder parterna,” betriffande vilka det @r uppenbart att talan ska kvalificeras som en talan
som avser “skadestind utanfér avtalsférhallanden”, i den mening som avses i artikel 7.2 i
forordningen.

52. Saken ar emellertid mindre uppenbar nir talan, sdsom i det nationella malet, har ett visst samband
med avtalet, bland annat pa grund av att den hdnfor sig till en skada som orsakats vid avtalets
fullgérande. I detta sammanhang kan den skadevallande hindelsen bade utgor ett asidosédttande av en
avtalsforpliktelse och ett asidosattande av en allmén skyldighet som foreskrivs i lag. I sa fall ror det sig
om konkurrerande skadestindsansvar, eller annorlunda uttryckt konkurrens mellan avtalsrattsliga och
utomobligatoriska forpliktelser, som var och en kan utgéra grund for talan.”

53. Antalet situationer dér en och samma skadevallande hdndelse kan ge upphov till en sadan
konkurrens varierar beroende pa de nationella réttssystemen och pa hur avtalsrittsligt ansvar och
utomobligatoriskt skadestdndsansvar uppfattas.”” De exempel pd skadestdndstalan ges i punkt 48 i
forevarande forslag till avgorande — asidosdttande av konkurrensrétten, omstidndigheter som ror illojal
konkurrens, skada som orsakats av produkter med sékerhetsbrister, intrang i en immateriell rattighet
— kan emellertid i princip leda till en sadan konkurrens vid en talan som vicks mellan avtalsparter.

72  Se forslag till avgérande av generaladvokat Jacobs i malet Handte (C-26/91, ej publicerat, EU:C:1992:176, punkt 16), och mitt forslag till
avgorande i malet Bosworth och Hurley (punkt 67).

73 Se, for ett liknande resonemang, domen Brogsitter, punkt 23.

74  Exempelvis om en bankir och dennes kund &r bosatta i samma fastighet och den foérstndmnde vécker talan i domstol mot den sistndimnde for
onormalt storande grannbeteende.

75  Se mitt forslag till avgorande i mélet Bosworth och Hurley (punkt 68).

76 Tillimpningsomradet for avtalsrittsligt ansvar och utomobligatoriskt skadestandsansvar dr nidmligen inte detsamma i alla nationella system,
vilket innebér att 6verlappningen mellan dessa tva ansvarsomraden sker olika ofta. De potentiella 6verlappningarna ar till exempel sarskilt
talrika i fransk ratt. For det forsta har avtalsréttsligt ansvar en stor rackvidd déar, bland annat eftersom praxis fran Cour de cassation (Hogsta
domstolen, Frankrike) syftar till att i ett avtal inkludera skyldigheter avseende sikerhet och information, vilka dr ett uttryck for allménna
skyldigheter enligt lag, samt skyldigheter som foljer av kravet pa att avtal ska fullgoras i enlighet med tro och heder. For det andra har dven
utomobligatoriskt skadestdndsansvar en oppen karaktir, eftersom reglerna pa detta omrade 4r avsedda att omfatta samtliga skadevéllande
héndelser som kan intréffa i samhaéllet. Se, vad giller denna fraga, Ancel, P., "Le concours de la responsabilité délictuelle et de la responsabilité
contractuelle”, Responsabilité civile et assurances, nr 2, februari 2012, hifte 8, punkterna 2-11.
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54. Till exempel skulle en leverantors vagran att silja en produkt till sin aterforséljare kunna utgora
inte bara missbruk av dominerande stéllning utan éven ett asidoséttande av de skyldigheter som foljer
av deras ramavtal, vilket Wikingerhof mycket riktigt har papekat. Detsamma giller i en situation dar
leverantdren gynnar sitt eget nétverk till nackdel for aterforsiljaren, eftersom detta beteende samtidigt
kan utgéra ett avtalsbrott, ett missbruk av dominerande stillning eller illojal konkurrens.” En defekt i
en produkt som siljs av tillverkaren och som vallar koparen skada kan dessutom omfattas av saval
utomobligatoriskt skadestindsansvar — pa grund av asidosdttande av en allmén skyldighet avseende
produktsikerhet — som avtalsrittsligt ansvar pa grund av asidosdttande av avtalsforpliktelsen att
leverera en avtalsenlig produkt, eller till och med av en avtalsforpliktelse avseende sikerhet. Nér
innehavaren av ett licensavtal avseende anvindningen av ett upphovsrittsligt skyddat verk 6verskrider
granserna for licensens kan denna skadevallande hiandelse utgora intrang — eftersom licenstagaren gor
intrdng i avtalspartens ensamritt — och ddrmed ett avtalsbrott.”

55. Vid sadana konkurrerande former av skadestdndsansvar ger vissa nationella rittssystem, daribland
engelsk och tysk ritt, kiranden mdojlighet att vilja att grunda sin talan pa ett utomobligatoriskt
skadestandsansvar eller pa ett avtalsrittsligt ansvar, beroende pa vad som bést Gverensstimmer med
kiarandens intressen,” eller till och med att "kumulera” yrkanden p& dessa bada grunder.®

56. I andra rittssystem, daribland fransk och belgisk ritt, foreskrivs ddremot en regel om
ansvarsfordelning, sa kallad icke-kumulering, som inte ger kdranden nagra valmojligheter. Detta
innebér att kiranden inte kan grunda sitt yrkande pa utomobligatoriskt skadestindsansvar nédr den
skada som aberopats dven innebdr att en avtalsforpliktelse inte har uppfyllts. I dessa system har med

andra ord "avtalet foretride framfor den skadevallande hindelsen”.®

57. Inom ramen for Bryssel Ia-forordningen ar fragan huruvida, och i s& fall i vilken utstrickning,
kidrandens val att, for en och samma skadevéillande hidndelse, aberopa utomobligatoriskt
skadestandsansvar och/eller avtalsrdttsligt ansvar gentemot sin avtalspart paverkar vilken
behorighetsregel som ska tillimpas.* Jag inleder med att erinra om de losningar som EU-domstolen
hittills har valt i sin rattspraxis (underavsnitt 1), och redogor darefter for hur jag anser att detta
omrade ska tolkas (underavsnitt 2 och 3).

1. De losningar som EU-domstolen hittills har valt

58. EU-domstolen berérde denna fraga for forsta gangen i domen Kalfelis. I det mélet hade en
privatperson vickt talan mot sin bank for att erhalla ersiattning for den skada som han hade lidit i
samband med borstransaktioner och anfért kumulativa yrkanden grundade pa olika bestimmelser i
tysk ritt, varav vissa rorde avtalsrittsligt ansvar, vissa rorde regler om utomobligatoriskt
skadestdndsansvar och vissa, slutligen, rorde obehorig vinst — som néstan dr av avtalsrittslig natur.

77  Se det mél som avgjordes genom dom av den 24 oktober 2018, Apple Sales International m.fl. (C-595/17, EU:C:2018:854).

78 Se de mal som avgjordes genom dom av den 18 april 2013, kommissionen/Systran och Systran Luxembourg (C-103/11 P, EU:C:2013:245),
dom av den 3 april 2014, Hi Hotel HCF (C-387/12, EU:C:2014:215), och dom av den 18 december 2019, IT Development (C-666/18,
EU:C:2019:1099).

79 I medlemsstaternas materiella ritt kan avtalsrittsligt ansvar och utomobligatoriskt skadestdndsansvar omfattas av olika regelverk vad giller
bevisborda, villkor for gottgorelse, preskription och sa vidare. Det kan saledes ligga i en kidrandens intresse att vélja den ena eller det andra
alternativet. Se, bland annat, mitt forslag till avgorande i malet Bosworth och Hurley (fotnot 51).

80 Se, vad giller engelsk ritt, Fentiman, R., International Commercial Litigation, Oxford University Press, Oxford, 2:a utgavan, 2015, s. 177, 178
och 279. En sadan kumulering ger inte rétt till dubbel ersdttning for en och samma skada. Daremot 6kar kidrandens chanser att erhélla den
begirda ersattningen.

81 Se dom av den 18 december 2019, IT Development (C-666/18, EU:C:2019:1099, punkt 23), och Gout, O., "Le cumul des responsabilité
contractuelle et extracontractuelle en droit belge et en droit frangais: de la genése des regles aux perspectives d’évolution”, i Van den
Haute, E., Le droit des obligations dans les jurisprudences francaise et belge, Bruylant, Bryssel, 2013, s. 123-146.

82 Samma fraga uppkommer inom ramen for faststillandet av tillimplig lag i Rom I-férordningen och Rom II-forordningen, eftersom det i dessa
forordningar foreskrivs olika anknytningskriterier beroende pa om en forpliktelse ar “avtalsrittslig”, i den mening som avses i den forstnaimnda
forordningen, eller "utomobligatorisk”, i den mening som avses i den sistndmnda forordningen.
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Fragan uppkom bland annat huruvida den domstol som enligt artikel 5.3 i Brysselkonventionen — nu
artikel 7.2 i Bryssel Ila-forordningen — var behorig att prova fragan om utomobligatoriskt
skadestandsansvar i andra hand dven var behorig att prova skadestandsansprak till f6ljd av avtal eller
avtalsliknande ataganden.

59. I sitt forslag till avgorande foreslog generaladvokaten Darmon att behorighetsregeln rérande “avtal”
ska paverka talan i dess helhet, inklusive de yrkanden som vilar pé& rittsliga grunder av
utomobligatorisk eller avtalsliknande art, for att rationalisera behorigheten och centralisera tvisten till
den domstol som &r behorig att prova avtalet, vilken enligt generaladvokaten dr bést lampad att ta
stillning till avtalets sammanhang och samtliga féljder av tvisten.*

60. Domstolen foljde inte generaladvokatens forslag till avgorande pa denna punkt. Den har visserligen,
sasom jag har angett i punkt 42 ovan, slagit fast att begreppet “skadestand utanfor avtalsférhallanden”
omfattar varje talan som syftar till att gentemot svaranden gora gillande ett ansvar som inte &ar
hanforligt till ett “avtal”. Domstolen har emellertid, med héanvisning till att de sarskilda
behorighetsreglerna har karaktir av undantag, preciserat att "den domstol som i enlighet med
[artikel 7.2 i Bryssel la-forordningen] dr behorig att prova en talan i den del denna grundas pa
utomobligatoriskt skadestandsansvar inte anses behorig att prova ifragavarande talan i den del den
inte grundas pa ett sédant ansvar”.*

61. Trots att EU-domstolens svar dr nagot tvetydigt tycks domstolen i domen Kalfelis inte mena att
artikel 7.1 i Bryssel Ia-férordningen har foretrdde framfor artikel 7.2 i samma férordning. Domstolen
har tviartom slagit fast att en skadestandstalan avseende en och samma skadevallande hindelse kan
omfattas av behorigheten hos den domstol som é&r behorig att prova avtalet eller den domstol som é&r
behorig att prova det utomobligatoriska skadestandsansvaret, beroende pa de rattsliga grunder som
kdranden aberopar, det vill sdga de regler i materiell rdtt som utgoér grunden for dennes yrkanden. Nér
kumulativa yrkanden framstélls inom ramen for en och samma talan, ska séledes inte talan i sin helhet
kvalificeras som en talan som avser avtal eller en talan som avser skadestand utanfor
avtalsférhallanden, utan var och en av grunderna ska kvalificeras for sig — ddr en och samma grund
inte kan omfattas av bdda kategorierna samtidigt.” I detta sammanhang dr den domstol som ér
behorig att prova yrkanden grundade pa avtalsbrott (endast) behorig att prova de grunder som ligger
till grund for avtalet, medan den domstol som é&r behorig att prova utomobligatoriskt
skadestandsansvar pd motsvarande sitt dr behorig att prova grunderna for detta ansvar. Ingen av
dessa domstolar har for 6vrigt ndgon accessorisk behorighet att avgora fragor som inte omfattas av
deras behérighetsomrade. *

62. Jag vill understryka att det inte &r fraga om att for Bryssel la-forordningens syften bibehélla den
kvalificering som har gjorts av de av kdranden aberopade materiella bestimmelserna i den nationella
riatt de harror fran. I det skede da behorigheten prévas, har den domstol dar talan for 6vrigt dnnu inte
faststallt tillamplig lag. Det ar alltsd inte sdkert att talan ska provas enligt de bestimmelserna. De
materiella bestimmelser som aberopats till stod for en talan ger dock de uppgifter som behovs for att
kunna urskilja kédnnetecknen hos den ”forpliktelse” — i den termens autonoma betydelse — som
kdranden stoder sig pa. Som framgar av punkt 49 ovan, dr det den “forpliktelsen” som utifrdn sina
kdannetecken och i enlighet med de kriterier som domstolen har formulerat i sin praxis ska kvalificeras

83  Se forslag till avgorande av generaladvokat Darmon i malet Kalfelis (189/87, ej publicerat, EU:C:1988:312, punkterna 25-30).

84 Domen Kalfelis (punkt 19). Av EU-domstolens resonemang framgér det enligt min mening otvivelaktigt att dven det motsatta giller, ndmligen
att den domstol som enligt artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen ar behorig att préva “avtalsrdttsliga” ansprak inte dr behorig att prova
accessoriska ansprak som grundar sig pé icke-avtalsrdttsliga grunder.

85 Se mitt forslag till avgorande i malet Bosworth och Hurley (punkt 74), Hess, B., Pfeiffer, T., Schlosser, P, Report on the Application of
Regulation Brussels 1 in the Member States, JLS/C4/2005/03, 2007, punkt 192, och Zogg, S., "Accumulation of Contractual and Tortious
Causes of Action Under the Judgments Regulation”, Journal of Private International Law, 2013, vol. 9, nr 1, s. 39-76, sarskilt s. 42—43.

86 Jag aterkommer till fragan om accessorisk behorighet i punkt 112 och f6ljande punkter i férevarande forslag till avgérande.
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som “avtalsrittslig” eller "utomobligatorisk” och som darmed avgoér vilken behorighetsregel som é&r
tillimplig pa yrkandet.”” Nir kiranden framstéller kumulativa yrkanden som grundar sig p& materiella
bestimmelser av olika art, stoder sig denne potentiellt pd bada dessa slags forpliktelser,® vilka faller
under skilda domstolars behorighet.

63. Sammanfattningsvis kan en domstols behorighet enligt Bryssel la-forordningen att préva en
skadestandstalan som vickts mellan avtalsparter variera beroende pa vilka materiella bestimmelser
som kiranden aberopar. Jag noterar for 6vrigt att EU-domstolen i domen Melzer,* som avség en sddan
talan, foljde detta synsitt. I den domen tolkade domstolen endast behorighetsregeln roérande
"skadestind utanfor avtalsforhallanden”, saisom den nationella domstolen hade begirt, utan att prova
den av svaranden aberopade behorighetsregeln rorande “avtal”, med motiveringen att den aktuella

talan enbart "ror[de] skadestand utanfor avtalsforhallanden”.”

64. EU-domstolen prévade emellertid denna fraga pa nytt i domen Brogsitter. I det mal som avgjordes
genom den domen hade en i Tyskland bosatt séljare av klockor ingatt ett avtal med en urmakare, som
vid den aktuella tidpunkten var bosatt i Frankrike, om utveckling av urverk som skulle saluféras av den
forstnamnde. Parallellt med verksamheten for sdljaren hade urmakaren utvecklat andra urverk som han
saluforde for egen rdkning. Siljaren ansdg att denna parallella verksamhet stred mot ett krav pa
exklusivitet enligt avtalet och vickte talan mot sin avtalspart vid tysk domstol. Séljaren yrkade att
urmakaren skulle forelaggas att upphora med den omtvistade verksamheten och forpliktas att till
sdljaren betala utomobligatoriskt skadestind, kumulativt grundat pa avtalsrittsligt och
utomobligatoriskt skadestandsansvar, ndrmare bestdmt pa bestimmelserna i tysk rdtt om illojal
konkurrens och skadestandsansvar pa grund av skuld. Eftersom den nationella domstolen var tveksam
till att dela upp tvisten mellan de rittsliga grunder som kéranden aberopat, begirde den ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen om hur de ansprak som grundade sig pa utomobligatoriskt
skadestandsansvar, med hansyn till avtalet mellan parterna, skulle kvalificeras, i den mening som avses
i Bryssel I-forordningen.

65. EU-domstolen utgick fran domslutet i domen Kalfelis, enligt vilken begreppet “skadestand utanfor
avtalsforhallanden” omfattar varje talan som syftar till att gentemot svaranden gora géllande ett ansvar
som inte har anknytning till ett ”avtal”, och fann att det, for att sddana ansprak ska kunna hénforas till
den ena eller den andra av dessa kategorier, ska provas huruvida de "oberoende av hur de kvalificeras i
den nationella lagstiftningen, har anknytning till ett avtal”.”

87 En forpliktelse existerar namligen inte i ett rdttsligt tomrum. Denna forpliktelse foljer av en faktisk situation som medf6r vissa rittsliga
konsekvenser med std av en eller flera rittigheter. Den aktuella faktiska situationen och de rittsliga foljderna av denna kan svarligen forstas
oberoende av berorda rittsregler, och en undersokning av dessa regler gor det majligt att faststélla arten av den aktuella forpliktelsen. Se
House of Lords (Hogsta domstolen, Forenade kungariket) (Lord Millet), Agnew mot Lansforsdkringsbolagens AB, [2001] 1 AC 223, § 264,
Bollée, S., "La responsabilité extracontractuelle du cocontractant en droit international privé ”, i d’Avout, L., Bureau, D., Muir-Watt, H.,
Mélanges en 'honneur du professeur Bernard Audit — Les relations privées internationales, LGD]J, Issy-les-Moulineaux, 2014, s. 119-135,
sarskilt s. 132-133, Scott, A., "The Scope of 'Non-Contractual Obligations”, i Ahern, J, Binchy, W., The Rome II Regulation on the Law
Applicable to Non-Contractual Obligations, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, s. 57-83, sdrskilt s. 58—-62, och Minois, M., a.a.s. 129-130.
EU-domstolen tillimpar ofta en sddan metod, for att utifrdn de materiella bestimmelser som &beropats faststilla vad som dr utmérkande for
den skyldighet som ska kvalificeras. Se, bland annat, dom av den 26 mars 1992, Reichert och Kockler (C-261/90, EU:C:1992:149, punkterna 17
-19), dom av den 18 juli 2013, OFAB (C-147/12, EU:C:2013:490, punkterna 35 och 36), och dom av den 21 april 2016, Austro-Mechana
(C-572/14, EU:C:2016:286, punkterna 27 och 37).

88 Pa liknande sitt kan en skadevallande héndelse pa lagvalsomradet forstds som tva separata skyldigheter, en “avtalsrittslig”, i den mening som
avses i Rom I-férordningen, och en "utomobligatorisk”, i den mening som avses i Rom II-férordningen.

89 Dom av den 16 maj 2013 (C-228/11, EU:C:2013:305).

90 Dom av den 16 maj 2013, Melzer (C-228/11, EU:C:2013:305, punkt 21). Se &ven, for ett liknande resonemang, dom av den 3 april 2014, Hi
Hotel HCF (C-387/12, EU:C:2014:215, punkterna 16-21), och dom av den 21 maj 2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335,
punkt 43). Se dven, pa nationell niva, Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland), 27 maj 2008, [2009] IPRax, s. 150-151, och
Cour de cassation (Hogsta domstolen, Frankrike), forsta tvistemalsavdelningen, 26 oktober 2011, nr 10-17.026.

91 Domen Brogsitter (punkterna 20 och 21).
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66. Enligt EU-domstolen giller detta dven ”ndr det patalade agerandet kan betraktas som ett
asidosédttande av avtalsforpliktelserna, sasom dessa later sig bestimmas utifran avtalets syfte”.
Domstolen har preciserat att ”[e]tt exempel pa detta ... i forsta hand [kan] vara nédr det visar sig
absolut nodvindigt att tolka avtalet mellan svaranden och kdranden for att faststdlla huruvida den
senares patalade agerande mot den forre &r rattsenligt eller inte”. Det ankommer saledes pa den
nationella domstolen att "avgora huruvida [kéranden] har framstillt sina yrkanden i det nationella
malet i syfte att utverka ersdttning for nagot som rimligen skulle kunna betraktas som ett
asidosdttande av rattigheter och skyldigheter i avtalet mellan parterna ..., vilket gor det absolut

nodvindigt att fista avseende vid detta avtal for att avgora mélet”.”

67. Jag tolkar domen Brogsitter som ett tecken pa en viss kursdndring i forhallande till synsattet i
domen Kalfelis. EU-domstolen forefaller ndmligen ha &ndrat sin metod for hur yrkanden ska
kvalificeras enligt Bryssel Ia-férordningen. Den har namligen inte fast vikt vid de materiella rattsregler
som kédranden aberopat i sin ansokan utan forefaller ha velat gora en mer objektiv kvalificering av de
faktiska omstandigheterna.

68. Trots det ar den exakta rdckvidden av domen Brogsitter oklar. Det Oppna och abstrakta
resonemanget i den domen 6ppnar namligen upp for — atminstone — tva mojliga tolkningar.

69. Enligt en forsta lisning av domen Brogsitter, som jag betecknar som ”maximalistisk”, bestar det
"test” som beskrivs i den domen betréiffande huruvida ett visst ansprak avser ”avtal” i den mening som
avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen, "nér det kritiserade agerandet kan betraktas som ett
asidoséttande av avtalsforpliktelser”. Detta pastdende ska forstas sa, att en talan som grundar sig pa
utomobligatoriskt skadestandsansvar ska hdnforas till denna kategori, eftersom det avser en
skadevallande héndelse som (dven) skulle kunna utgora ett asidosittande av en “avtalsforpliktelse”.
Rent konkret ankommer det pd den domstol dér talan vickts att prova huruvida karanden hypotetiskt
hade kunnat framstélla sin talan pa grundval av ett dsidosidttande av avtalsforpliktelserna, vilket innebar
att det ska provas huruvida det i de faktiska omstindigheterna foreligger en mojlig 6verensstimmelse
mellan den pastéitt skadevallande hdndelsen och innehallet i dessa forpliktelser. Av detta foljer att i
alla de situationer dér en och samma skadevallande hédndelse bade kan utgoéra en handling som
foranleder utomobligatoriskt skadestindsansvar och ett avtalsbrott ska kvalificeringen av en talan
enligt nimnda forordning som en talan som avser "avtal” ha foretrade framfor kvalificeringen av talan
som en talan som avser “skadestind utanfér avtalsférhallanden” .

70. Enligt en andra ldsning av domen Brogsitter, som jag betecknar som “minimalistisk”, bestar det
"test” som foljer av den domen i sjédlva verket i pastdendet att ett ansprak avser "avtal”, i den mening
som avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen, nér det visar sig "absolut nodviandigt att tolka avtalet
mellan svaranden och kéranden for att faststélla huruvida den senares patalade agerande mot den forre
ar rattsenligt”. EU-domstolen har séledes haft for avsikt att kvalificera ansprdk som grundar sig pa
utomobligatoriskt skadestindsansvar och som ska bedomas mot bakgrund av avtalsforpliktelserna
mellan parterna i tvisten som "avtal”.*

92 Domen Brogsitter, punkterna 24, 25 respektive 26.

93  Se mitt forslag till avgérande i malet Bosworth och Hurley (punkt 80). Se, mot bakgrund av denna tolkning av domen Brogsitter, bland annat
Briggs, A., aas. 217-219, 239, och 247-250, och Haftel, B., "Absorption du délictuel par le contractuel, application du Reglement (CE)
no 44/2001 a une action en responsabilité délictuelle”, Revue critique de droit international privé, 2014, nr 4, s. 863.

94 Se mitt forslag till avgorande i malet Bosworth och Hurley (punkt 88). Se dven, efter denna tolkning av domen Brogsitter, forslag till
avgorande av generaladvokat Cruz Villalén i malet Holterman Ferho Exploitatie m.fl. (C-47/14, EU:C:2015:309, punkt 48), forslag till
avgorande av generaladvokat Kokott i mélet Granarolo (C-196/15 EU:C:2015:851, punkterna 14 och 18), Court of Appeal
(Appellationsdomstolen, Forenade kungariket), 19 augusti 2016, Peter Miles Bosworth, Colin Hurley v Arcadia Petroleum Ltd & Others, [2016]
EWCA Civ 818, punkt 66, Weller, M., "EuGH: Vertragsrechtliche Qualifikation vertragsakzessorischer Anspriiche” LMK 2014, 359127, och
Hartley, T., a.a.s. 108 och 109.
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71. Denna tvetydighet har inte reglerats i domstolens senare rattspraxis, som i huvudsak endast
upprepar vissa avsnitt i domen Brogsitter friga utan att ge nagra ytterligare forklaringar.” Enligt min
mening ankommer det sialedes pa domstolen att i forevarande mal klargora sin praxis i fraga om
potentiellt konkurrerande skadestandsansvar. Det ankommer nédmligen pa denna domstol att faststilla
klara och forutsebara kriterier for att sa langt det 4r mojligt undvika réttsosdkerhet for parterna malet.

72. Jag vill inledningsvis understryka att de potentiella utmaningar som omgirdar behandlingen av
konkurrerande skadestdndsansvar inte nédvindigtvis 4r desamma i materiella ritt® och i internationell
privatritt. Tolkningen av artikel 7.1 och 7.2 i Bryssel Ia-forordningen med avseende pa denna fraga ska
saledes faststillas uteslutande mot bakgrund av forordningens mal om réttssikerhet, nirhet,
forutsdgbarhet och god rittskipning.*’

73. Mot bakgrund av dessa syften foreslar jag att EU-domstolen inte ska godta den "maximalistiska”
lasningen av domen Brogsitter (underavsnitt 2). Jag anser att domstolen i stillet ska tillimpa den
"minimalistiska” ldsningen av denna dom, med vissa nédvandiga preciseringar (underavsnitt 3).

2. Underkdnnandet av den "maximalistiska” ldsningen av domen Brogsitter

74. 1 likhet med kommissionen anser jag att en "maximalistisk” lasning av domen Brogsitter, forutom
att en sadan dr svar att forena med domen Kalfelis, under alla omstdndigheter inte kan godtas.

75. For det forsta erinrar jag om att enligt EU-domstolens fasta praxis kraver det réttssiakerhetssyfte
som efterstravas med Bryssel Ia-forordningen att den nationella domstolen litt ska kunna avgora sin
egen behorighet utan att vara tvungen att gora en prévning av mélet i sak.”

76. Det "test” som foljer av en "maximalistisk” tolkning av domen Brogsitter dr emellertid enligt min
mening oforenligt med detta krav pa enkelhet. Att krdava att den domstol vid vilken talan vdckts ska
faststélla huruvida den skadevallande hindelse som gors géllande mot bakgrund av utomobligatoriskt
skadestandsansvar (dven) skulle kunna utgora ett avtalsbrott skulle vara detsamma som att tvinga
domstolen att redan i vid faststédllandet av huruvida den ar behorig att préva malet gora en omfattande
sakprovning.” Att i detta skede undersoka en eventuell dverensstimmelse mellan den skadevallande
hindelsen och innehallet i avtalsforpliktelserna &r ingen liten sak. Bortsett fran de (séllsynta) fall déar
parterna r eniga om att det foreligger ett potentiellt konkurrerande skadestandsansvar,'® skulle det
vara sdrskilt krdvande for rétten att i det skedet faststdlla innehallet i dessa forpliktelser.

95 Se dom av den 10 september 2015, Holterman Ferho Exploitatie m.fl. (C-47/14, EU:C:2015:574, punkterna 32 och 71), och dom av den
14 juli 2016, Granarolo (C-196/15, EU:C:2016:559, punkt 21).

96 1 materiell rdtt speglar de skillnader som finns i medlemsstaternas nationella system i frdga om behandlingen av konkurrerande
skadestandsansvar bland annat frigan huruvida det kan réttfirdigas att en kdrande kan viélja det ansvarssystem som &r mest fordelaktigt for
hans eller hennes intressen. I fransk och belgisk ritt syftar regeln om icke-kumulering till att sdkerstilla att avtalsbestimmelserna om
skadestandsansvar blir sa effektiva som mojligt. Aven om det i dessa rittsordningar inte dr mojligt att i forvig anpassa reglerna om
utomobligatoriskt skadestandsansvar, vilka utgor tvingande ritt, kan avtalsbestimmelserna om skadestdndsansvar daremot éndras, eftersom
parterna bland annat kan omdefiniera villkoren for rétten till skadestdnd och pa sa sitt mildra eller skdrpa det avtalsrittsliga ansvaret. Se,
bland annat, Gout, O., a.a.

97  Se mitt forslag till avgorande i malet Bosworth och Hurley (punkt 83).

98 Se, bland annat, dom av den 22 mars 1983, Peters Bauunternehmung (34/82, EU:C:1983:87, punkt 17), dom av den 3 juli 1997, Benincasa
(C-269/95, EU:C:1997:337, punkt 27), och dom av den 28 januari 2015, Kolassa (C-375/13, EU:C:2015:37, punkt 61).

99  Se, for ett liknande resonemang, Magnus, U. och Mankowski, P., a.a.s. 167, van Calster, G., a.a.s. 164, och Haftel, B, a.a.

100 Sa var fallet i det mal som avgjordes genom dom av den 11 april 2019, Bosworth och Hurley (C-603/17, EU:C:2019:310), dar det var ostridigt
mellan parterna att dven de kritiserade handlingarna pa det straffrittsliga omradet kunde utgéra ett avtalsbrott.
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77. Som jag har forklarat i punkt 53 ovan varierar ndmligen det avtalsrittsliga ansvaret avsevirt fran ett
rattssystem till ett annat. I vissa nationella rittsordningar anses sikerhetsforpliktelser uteslutande vara
utomobligatoriska, i andra anses de ingd i vissa avtal.'” Detsamma giller det krav pa att avtal ska
fullgoéras i enlighet med tro och heder som i vissa réttsordningar ger upphov till accessoriska
avtalsforpliktelser, men som inte finns i andra réttssystem. I praktiken kan en domstol i ménga fall inte
veta, eller ens forestilla sig, huruvida det foreligger ett potentiellt konkurrerande skadestandsansvar
utan att faststélla vilken lag som ar tillaimplig pa det aktuella avtalet, som ar det enda som faktiskt kan
upplysa domstolen om vilka skyldigheter som féljer av avtalet.'” Det hinder for ovrigt ofta att
omfattningen av dessa skyldigheter inte ens med sédkerhet géir att faststélla inom ramen for denna lag.
Detta skulle kunna leda till att forutsebarheten i behorighetsreglerna blir lidande.'” Denna
omsténdighet skulle i sin tur kunna leda till omfattande diskussioner mellan parterna i malet och ge
domstolen i fraga ett stort utrymme for skonsméssig bedomning, medan syftet med Bryssel
[a-férordningen ér att ange tydliga behérighetsregler. '

78. Vidare finns det, vilket Wikingerhof och kommissionen har gjort géllande som svar pa domstolens
fragor vid forhandlingen, enligt min uppfattning ingen anledning att ge behorighetsregeln rérande avtal
i artikel 7.1 i Bryssel la-forordningen foretride framfor behorighetsregeln i artikel 7.2 i Bryssel
la-férordningen.

79. En sadan hierarki dr inte motiverad med hénsyn till forordningens systematik. Wikingerhof har
ocksa understrukit att medan det i ndimnda forordning foreskrivs ett subsidiaritetsforhallande mellan
vissa av dessa artiklar'® befinner sig de domstolar som &r behoriga att préva en talan som avser avtal
och en talan som avser skadestand utanfor avtalsforhallanden pa samma hierarkiska niva.
Unionslagstiftaren tycks alltsd inte haft for avsikt att utesluta mojligheten for dessa tva forum att
samexistera vid en och samma skadevéllande hiandelse.

80. Denna hierarki ér inte heller motiverad med héansyn till det mal om ndrhet som efterstravas i
artikel 7.1 och 7.2 i Bryssel Ia-forordningen. Sdsom Wikingerhof och kommissionen har gjort gillande,
och som framgar av punkterna 40 och 46 i forevarande forslag till avgorande, foreligger ndmligen
nérhet i forhéllande till de huvudsakliga réttsfragor i sak som avses i talan. En talan som grundar sig
pa ett asidosdttande av en allmén skyldighet som foreskrivs i lag ger i huvudsak upphov till
utomobligatoriska fragor, och dessa dndras i princip inte ndr talan har vdckts mellan avtalsparter och
det dr uppfyllandet av avtalet som har gett upphov till asidosattandet.

101 Om till exempel en hotellgést ramlar pa hotellanlédggningens parkeringsplats och kréver skadestand fran den som driver hotellet kan en sadan
talan i vissa rdttssystem endast grundas pa ett asidosdttande av en allmdn sidkerhetsskyldighet, och omfattas saledes endast av
utomobligatoriskt skadestandsansvar. I fransk rdtt ingar ddremot en sikerhetsforpliktelse i logiavtalet. Detsamma géller i manga liknande
situationer (en person som halkar pa perrongen pa en jarnvégsstation i véntan pa sitt tag, i en frisorsalong och sa vidare). Se Minois, M.,
aa.s. 92 och 93.

102 Aven om EU-domstolen i punkt 24 i domen Brogsitter angav att avtalsforpliktelserna ska kunna "bestimmas pa ett rimligt sitt med hinsyn till
avtalets syfte”, medger jag att det &r svart att gora en sddan bedomning. Bortsett fran fragan vad domstolen avsag med detta "syfte”, och om
detta ska ges en sjilvstindig innebord, dr innehallet i alla avtal inte sjilvklart. Aven om det ar mgjligt att fi reda pa de viktigaste
forpliktelserna i vissa lopande avtal utan att behova hanfora sig till lex contractus, giller detta inte nédvandigtvis for de Gvriga forpliktelser
som foljer av avtalen. Jag erinrar dessutom om att artikel 7.1 i Bryssel Ia-férordningen kan tillimpas pa ett stort antal olika avtal (se dom av
den 15 januari 1987, Shenavai (266/85, EU:C:1987:11, punkt 17)).

103 Se mitt forslag till avgérande i malet Bosworth och Hurley (punkt 88), och Haftel, B, a.a. Rent allmént bor faststéllandet av behorighet enligt
Bryssel Ia-forordningen inte vara beroende av tillimplig lag (se dom av den 5 juli 2018, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-27/17, EU:C:2018:533,
punkt 55)). Den rittspraxis som foljer av domen av den 6 oktober 1976, Industrie Tessili Italiana Como (12/76, EU:C:1976:133), och som
redovisats i fotnot 21 i forevarande forslag till avgorande, ér, och bor enligt min mening fortsitta att vara, ett undantag i detta avseende.

104 Se, bland annat, dom av den 1 mars 2005, Owusu (C-281/02, EU:C:2005:120, punkt 39).

105 Reglerna om exklusiv behorighet i artikel 24 i Bryssel Ia-forordningen har till exempel foretride framfér andra behorighetsregler i den
forordningen.
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81. Slutligen skulle en "maximalistisk” tolkning av domen Brogsitter leda till en olycklig inkonsekvens
mellan, & ena sidan, artikel 7.1 och 7.2 i Bryssel Ia-férordningen och, & andra sidan, Rom
[a-férordningen och Rom II-férordningen. I olika bestimmelser i de sistnimnda férordningarna'®
erkdnns underforstatt, men med nodvindighet, att en och samma skadevallande héndelse bade kan
hinforas till en "avtalsforpliktelse”, i den mening som avses i Rom I-foérordningen, och samtidigt ge
upphov till en "utomobligatorisk forpliktelse”, i den mening som avses i Rom II-férordningen, utan att
den forstndmnda forordningen har foretride framfor den andra.

82. Om denna logik déremot &dven skulle gilla inom ramen for Rom I-férordningen och Rom
II-férordningen, skulle detta resultera i losningar som unionslagstiftaren inte har onskat. I artikel 6 i
Rom II-férordningen foreskrivs exempelvis sdrskilda lagvalsregler for illojal konkurrens och handlingar
som begransar konkurrensen. De anknytningskriterier som foreskrivs i denna bestimmelse — det vill
sdga lagen i det land dar konkurrensforhallandena paverkas eller kan paverkas respektive lagen i det
land dar marknaden paverkas eller kan paverkas — speglar ett allmdnintresse. Det ar logiskt att
parterna i artikel 6.4 i Rom II-férordningen foérbjuds att vilja att tillimpa en annan lag p& tvisten.'”
Om en skadestandstalan som grundar sig pd illojal konkurrens eller en handling som begrinsar
konkurrensen skulle omfattas av Rom I-férordningen — i vilken det sasom huvudsakligt
anknytningskriterium foreskrivs att den lag som parterna har valt ska tillimpas'® — pd grund av att
talan har vickts mellan avtalsparter och att den skadevallande héndelsen (dven) skulle kunna utgora ett
avtalsbrott, skulle nimnda bestimmelse forlora en stor del av sin &ndamalsenliga verkan.'”

83. Jag erinrar dessutom om att behorig domstol i fridga om “avtal” enligt artikel 7.1 i Bryssel
Ia-forordningen &r domstolen pa den ort dédr den forpliktelse som talan avser har uppfyllts eller ska
uppfyllas. Jag stiller mig darfor undrande till hur denna regel skulle kunna genomféras om kérandens
talan inte grundade sig exakt pa en ”avtalsforpliktelse” men talan @nda skulle anses avse "avtal” enbart
pa den grunden att den skulle kunna gora det.'"

84. Min overtygelse om att den "maximalistiska” ldsningen av domen Brogsitter maste underkdnnas
paverkas inte av det i doktrinen framforda argumentet'' att den losningen sikerstiller en god
rattskipning. Ingen har bestritt att den losningen skulle fa den fordelen att samtliga tvister som
uppkommit i samband med avtalets uppfyllande koncentreras till den domstol som &r behorig att
prova avtalet. Att ddremot lata domstolsbehorigheten vara beroende av den rittsliga grund eller de
rattsliga grunder som kiranden har aberopat, genom att folja det synsdtt som tillimpades i domen
Kalfelis, skulle kunna leda till en uppsplittring av tvister, eftersom en och samma skadevallande
hiandelse, beroende pa vilka rattsliga grunder som kdranden har aberopat, teoretiskt sett skulle kunna
omfattas av olika domstolars behorighet.

106 Sa ar sarskilt fallet i artikel 4.3 i Rom II-férordningen. I denna foreskrivs att om det framgar av alla omstidndigheter i fallet att avtalet
uppenbart har en narmare anknytning till ett annat land dn det som anges i artikel 4.1 eller 4.2, ska lagen i det andra landet tillimpas. En
uppenbart narmare anknytning till ett annat land kan sérskilt grundas pa att det redan finns ett rattsforhallande mellan parterna, sasom ett
avtal som har nédra anknytning till den skadestandsgrundande hindelsen i fraga. Det framgar av forslaget till Europaparlamentets och radets
férordning om tillimplig lag fér utomobligatoriska forpliktelser (Rom II) (KOM(2003)427 slutlig, s. 13) att den losningen hade forutsetts vid
eventuella konkurrerande ansvarsforpliktelser. I sadana konkurrenssituationer finns det saledes bade en "avtalsforpliktelse”, i den mening som
avses i Rom I-férordningen, och en “"utomobligatorisk forpliktelse”, i den mening som avses i Rom II-férordningen. Trots det gér namnda
artikel 4.3 det mojligt att under vissa omstdndigheter tillimpa samma lag pa den sistndmnda forpliktelsen som pa den forstndmnda
forpliktelsen. Den l6sningen kan emellertid inte alltid tillimpas (se fotnot 107 i férevarande forslag till avgérande).

107 Jag erinrar om att enligt artikel 14 i Rom II-férordningen far parterna enas om att en utomobligatorisk forpliktelse ska regleras av en lag som
de sjélva viljer. Artikel 4.3 i den foérordningen ar enligt min mening inte tillimplig i ett sadant fall.

108 Se artikel 3 i Rom I-férordningen.

109 Se, for ett liknande resonemang, Dickinson, A., "Towards an agreement on the concept of contract’ in EU Private International Law?”, Lloyd’s
Maritime and Commercial Law Quarterly, 2014, s. 466—474, sarskilt s. 473.

110 Ser mitt forslag till avgorande i malet Bosworth och Hurley (punkt 90).
111 Se, bland annat, Briggs, A., a.a.
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85. Betydelsen av det problem som beskrivs i foregaende punkt maste dock relativiseras. Om den
domstol som dr behorig att prova avtalet (forum contractus) och den domstol som ar behorig att
prova det utomobligatoriska skadestandsansvaret (forum delicti) i det aktuella fallet inte
sammanfaller'”” kan kdranden nimligen alltid vicka talan vid en domstol i den medlemsstat dir
svaranden har hemvist, i enlighet med artikel 4.1 i Bryssel Ia-férordningen, som da kommer att vara
behorig att avgora malet i dess helhet.'” For det andra dr argumentet avseende god rittskipning
tveeggat. Aven om lésningen enligt den s& kallade maximalistiska lisningen av domen Brogsitter
skulle gora det mojligt att vid den domstol som &r behdrig att prova avtalet samla de olika tvisterna
rorande uppfyllandet av avtalet skulle detta samtidigt kunna medfoéra en uppsplittring av tvister som
avser samma skadevallande handling: om en sddan handling exempelvis har begatts av tre personer
som och en av dessa dessutom visar sig vara den skadelidandes avtalspart, skulle denne riskera att inte
kunna vicka en gemensam talan mot samtliga svarandena vid den domstol som é&r behorig att préva
det utomobligatoriska skadestdndsansvaret med stod av artikel 7.2.'"*

86. En "maximalistisk” lasning av domen Brogsitter kan inte heller motiveras av hénsyn till kampen
mot sa kallad forum shopping. Att lata domstolsbehorigheten, vid potentiellt konkurrerande
skadestandsansvar, vara beroende av den materiella rittsliga grund eller de materiella réttsliga grunder
som kdranden har &beropat mojliggor forvisso en sadan forum shopping. For det forsta ar denna
domstol inte endast forumet for avtalstvisten utan dven for skadestandstvisten, och potentiellt
ytterligare tvd kompletterande forum.'® For det andra kan kiranden i viss mén vilja det forum som
passar honom eller henne bédst genom att framstilla sin talan med stod av lampliga réttsliga
grunder. '

87. Sasom Wikingerhof har papekat dr det emellertid inte ovanligt att en kdrande kan vélja mellan flera
behoriga domstolar inom ramen for Bryssel Ia-férordningen. Unionslagstiftaren har sjalv tillatit en viss
man av forum shopping genom att foreskriva sddana mojligheter att vélja behorig domstol. Den
omstdndigheten att en kdrande bland flera behorighetsalternativ kan vélja den domstol som bést
motsvarar hans eller hennes intressen, med hédnsyn till de processuella eller visentliga fordelar som
detta ger kiranden, kan i detta sammanhang inte i sig kritiseras."”. Forum shopping utgér enligt min
mening endast ett problem nir det dvergar till missbruk.'®

88. Risken for en sadan forum shopping utan saklig grund begrénsas, sasom Wikingerhof har
understrukit, av den omstdndigheten att behorigheten for den domstol som é&r behorig att prova
avtalet och den domstol som &r behorig att prova det utomobligatoriska skadestandsansvaret enligt
domen Kalfelis begrdnsas till yrkandena inom respektive kategori. Vid forhandlingen gjorde
kommissionen dessutom géllande att ett eventuellt missbruk av vad kdranden grundar sin talan pa
inte dr utan betydelse for denne. Om kdranden vicker talan grundat pa en utomobligatorisk
forpliktelse enbart for att kringga forumet for avtalet och det skulle visa sig att tillimplig nationell

112 Det kommer dock att finnas tillfillen da det forum som anges i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen och &tminstone ett av de forum som
anges i artikel 7.2 i forordningen sammanfaller. Se, bland annat, dom av den 27 oktober 1998, Réunion européenne m.fl. (C-51/97,
EU:C:1998:509, punkt 35), dir EU-domstolen slog fast att den ort déir skadan uppkom vid internationell sjétransport av gods motsvarade den
ort dér transportoren skulle leverera varorna.

113 Se domen Kalfelis (punkt 20), och mitt forslag till avgorande i malet Bosworth och Hurley (punkt 85).

114 I synnerhet forutsatter skadestandsansprak som omfattas av “privat verkstillighet” ofta en kidrande som vicker talan mot flera svarande — till
exempel de olika foretag som deltar i en konkurrensbegransande samverkan — och det forefaller lampligt att kidranden ska kunna vicka talan
mot svarandena tillsammans vid den domstol som dr behorig att prova det utomobligatoriska skadestandsansvaret. Denna majlighet bor inte
hindras av att ett av dessa foretag dr kdrandens avtalspart.

115 Se fotnot 20 ovan.

116 Se mitt forslag till avgorande i malet Bosworth och Hurley (punkt 84), och Haftel, B, aa. Att tillita en kidrande att aberopa en
"avtalsforpliktelse”, i den mening som avses i Rom I-forordningen, och/eller en "utomobligatorisk forpliktelse”, i den mening som avses i Rom
II-férordningen, for en och samma skadevallande hdndelse ger kiranden mojlighet till viss law shopping.

117 Se mitt forslag till avgérande i malet Bosworth och Hurley (punkt 85) samt Fentiman, R., a.a.s. 278.

118 Ett sadant missbruk foreligger enligt min mening nér kédranden missbrukar sin rétt att vélja domstol enbart i syfte att skada svaranden, eller
nér kiranden vicker talan vid en domstol som han eller hon vet saknar behérighet enbart for att férhala forfarandet, eller anviander sig av
andra processuella metoder for att trakassera svaranden. Se, bland annat, Usunier, L., "Le réglement Bruxelles I bis et la théorie de I'abus de
droit”, dans Guinchard, E., Le nouveau réglement Bruxelles I bis, Bruylant, Bruxelles, 2014, s. 449-480.
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ritt,"” i likhet med fransk och belgisk ritt, forbjuder ett sidant val, kommer talan att ogillas. Om
kdranden vicker en uppenbart ogrundad talan som avser skadestand utanfor avtalsforhéllanden eller
avtal enbart i syfte att forhala processen, omfattas kirandens agerande eventuellt av bestimmelserna
om réttegangsmissbruk i domstolslandets lag (lex fori).

89. Jag erinrar i Ovrigt om att det dr tillatet for de avtalsslutande parter som 6nskar forhindra all forum
shopping, och sékerstélla en maximal forutsebarhet vad géller behorighetsreglerna, att i enlighet med
artikel 25 i Bryssel la-forordningen inga ett avtal om domstols behorighet som, i forekommande fall,
ger en viss domstol exklusiv behorighet. I den man ett sadant avtal ar giltigt och formulerat pa ett
tillrackligt brett satt ar avtalet tillaimpligt pa alla tvister som har uppstatt eller kommer att uppstda med
anledning av parternas avtalsforhallande, daribland en talan om ”skadestand utanfor avtalsférhallanden”
som har anknytning till det férhéallandet.'*

3. Huruvida det dr nodvindigt att precisera den “minimalistiska” ldsningen av domen Brogsitter

90. Sasom framgar av foregdende underavsnitt dr den enda giltiga lasningen av domen Brogsitter enligt
min mening den "minimalistiska” lasning som tas upp i punkt 70 i forevarande forslag till avgorande. I
likhet med kommissionen anser jag att denna ldsning &r forenlig med domen Kalfelis. Om man godtar
denna ldsning grundar sig bada domarna ndmligen i huvudsak pa samma logik. Huruvida en
ansvarstalan mellan tvad avtalsparter avser "avtal”, i den mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel
Ia-forordningen, eller “skadestind utanfor avtalsforhallanden”, i den mening som avses i artikel 7.2 i
denna forordning, beror pa om det ar avtalsforpliktelsen eller den utomobligatoriska forpliktelsen som
ar grunden for talan.” Vid kumulativa yrkanden grundade pd olika "foérpliktelser”, méste vart och ett
av dem individuellt knytas till den ena eller den andra kategorin.

91. Det finns inte anledning att betraffande sadana yrkanden avvika fran det tillvigagangssitt som
sammanfattas i punkt 49 ovan. Allméint sett avgrinsar grunden for ett yrkande som framstills i
domstol de frigor som rétten har att avgora och foljaktligen om yrkandet ar "avtalsrittsligt” eller avser
”skadestand utanfor avtalsforhallanden”.

119 Mer specifikt ér fragan huruvida lex causae i sak forbjuder kumulering. grundar sig pa tva olika "forpliktelser” kan tva lex causae undersokas.
Fragan édr da huruvida de processuella reglerna for den domstol vid vilken talan véckts, som omfattas av domstolslandets lag (lex fori), tillater
att parallella yrkanden framstills med avseende pa en och samma skadestandsgrundande hindelse. Se, for ndrmare detaljer, Plender, R., och
Wilderspin, M., The European Private International Law of Obligations, Sweet & Laxwell, London, 4:e utgdvan, 2015, s. 67-71.

120 Se punkt 140 i férevarande forslag till avgorande.

121 I synnerhet anser jag att pastendet i punkt 26 i domen Brogsitter, enligt vilket det ankommer pa den nationella domstolen att "avgora
huruvida ... [de] yrkanden [som har framstillts] i det nationella malet i syfte att utverka ersittning for nidgot som rimligen skulle kunna
betraktas som ett asidosdttande av rattigheter och skyldigheter i avtalet mellan parterna”, ska forstas pa samma satt.
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92. Domarna Kalfelis och Brogsitter skiljer sig i sjdlva verket endast at vad géller metoden for att
identifiera den “forpliktelse” som utgor grunden for ett yrkande. I den forstnamnda domen utgick
EU-domstolen fran de materiella réttsregler som kéranden aberopat i sin ansokan. I den andra domen
foreslog domstolen en mer objektiv kvalificeringsmetod som grundar sig pa huruvida det &r "absolut

nodvéndigt” eller huruvida man ska "fasta avseende” vid avtalsforpliktelserna for att "faststélla huruvida

[svarandens] patalade agerande mot [kidranden] &r rittsenligt eller inte”.'*

93. Enligt min mening &r dessa kvalificeringsmetoder forenliga med, eller kompletterar, varandra.

94. For att prova sin behorighet enligt artikel 7.1 eller 7.2 i Bryssel Ia-forordningen ar det logiskt att
domstolen i forsta hand faster vikt vid de materiella réttsregler som kidranden har aberopat i sin
ansokan. Som jag forklarat i punkt 62 ovan, ger de reglerna ett prisma for beddomningen av de faktiska
omstdndigheterna och den ”forpliktelse” som kidranden utlast av dessa. En motsvarande logik, det vill
sdga att man undersoker de materiella rattsreglerna som &beropas till stod for ett yrkande for att
kvalificera detta, aterfinns ocksa i rittspraxis avseende andra bestimmelser i den férordningen. '

95. Rent konkret innebér detta att om kdaranden har aberopat bestimmelser i ett avtal och/eller regler
som endast dr tillimpliga pa grund av avtalet, sdsom bestammelserna om den bindande verkan av
avtalen och gildenirens ansvar for bristande uppfyllelse av sina avtalsenliga forpliktelser,' grundas
talan foljaktligen pa en “avtalsforpliktelse” i den mening som avses i EU-domstolens praxis. Om
kdranden ddremot &beropar réttsregler som éar tillimpliga oberoende av eventuella frivilliga dtaganden,
sasom bestdammelser som foreskriver en lagstadgad skyldighet som kan goras gillande mot alla,
oberoende av frivilliga ataganden, grundar sig talan i princip pa en "utomobligatorisk forpliktelse” i
den mening som avses i denna réttspraxis.

122 Se domen Brogsitter (punkterna 25 och 26). EU-domstolen tycks i sistnimnda dom ha inspirerats av sin rittspraxis avseende skadestandstalan
mot unionen. Jag erinrar om att det i EUF-fordraget, vad giller detta omrade, foreskrivs en fordelning av behorighet mellan
unionsdomstolarna och de nationella domstolarna: medan tvister om unionens utomobligatoriska skadestindsansvar omfattas av de
forstnamnda domstolarnas exklusiva behorighet (se artiklarna 256.1, 268 och 340 andra stycket FEUF), omfattas fragor om avtalsrdttsligt
ansvar av de sistndmnda domstolarnas behorighet, om inte annat f6ljer av skiljedomsklausuler (se artiklarna 272 och 274 FEUF). Enligt denna
réittspraxis kan unionsdomstolarna, for att avgora huruvida en skadestdndstalan som vickts mot unionen omfattas av deras behoérighet, inte
grunda sig enbart pa de rattsregler som sokanden har aberopat. De méste kontrollera huruvida skadestandstalan avser skadestand som
objektivt och vid en helhetsbedomning har sin grund i ett avtalsforhallande eller huruvida den vilar pa utomobligatorisk grund.
Unionsdomstolarna ska hérvidlag, mot bakgrund av en analys av de olika uppgifterna i mélet — sdsom den rittsregel som pastds ha blivit
asidosatt, vilken typ av skada det dr fraga om, det handlande som lidggs institutionen till last samt de rittsliga relationerna mellan parterna —
kontrollera huruvida det foreligger ett avtalsforhéllande mellan parterna som har samband med féremélet for tvisten och som kraver en
fordjupad prévning for att tvisten ska kunna losas. I detta sammanhang ska talan anses grundad pa unionens avtalsréttsliga ansvar om det av
en inledande analys av dessa uppgifter framgar att det dr nodvindigt att tolka innehdllet i ett eller flera avtal mellan parterna for att kunna
avgora huruvida sékandens talan kan bifallas (se, bland annat, dom av den 18 april 2013, kommissionen/Systran och Systran Luxembourg
(C-103/11 P, EU:C:2013:245, punkterna 61-67), och dom av den 10 juli 2019, VG/kommissionen (C-19/18 P, EU:C:2019:578, punkterna 28—
30)).

123 For att avgora huruvida en talan &r undantagen fran tillimpningsomradet for Bryssel Ia-férordningen med stod av artikel 1.2 b i denna
forordning, som avser “"konkurs, ackord och liknande forfaranden”, ska det sdrskilt kontrolleras huruvida talan “grundar sig péa
konkurslagstiftningen” (se, bland annat, dom av den 22 februari 1979, Gourdain (133/78, EU:C:1979:49, punkt 4), och, analogt, dom av den
4 december 2019, Tiger m.fl. (C-493/18, EU:C:2019:1046, punkt 27)). For att avgora om en talan avser sakritt i fast egendom, i den mening
som avses i artikel 24.1 i Bryssel Ia-forordningen, ska det p4 samma sétt provas huruvida talan "grundar sig pa en sakritt”. (se, bland annat,
dom av den 10 juli 2019, Reitbauer m.fl. (C-722/17, EU:C:2019:577, punkt 45)). For att avgéra om en talan avser "giltighet av [bolagsorgans]
beslut”, i den mening som avses i artikel 24.2 i denna forordning, ska det provas huruvida sokanden bestrider giltigheten av ett beslut som
fattats av ett bolagsorgan "med aberopande av tillimplig bolagsritt eller bestimmelser i bolagsordningen angdende bolagsorganens
verksamhet” (se, bland annat, dom av den 23 oktober 2014, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-302/13, EU:C:2014:2319, punkt 40)).

124 Se, exempelvis, Court of Appeal (Appellationsdomstolen, Forenade kungariket), 9 augusti 2018, Cristiano Committeri mot Club Méditerranée
SA mfl, [2018] EWCA Civ 1889.
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96. For det fall kiranden inte har dberopat materiella rittsregler i sin stimningsansokan'® #ndras

metoden inte i grunden. Som redan pépekats dr dessa regler nidmligen inte i sig foremal for
kvalificeringen. De ar endast ett prisma for att tolka de faktiska omstdndigheterna i malet och
preciseringen av den “forpliktelse” som enligt kdranden foljer av dessa omstidndigheter. Rent konkret
maste rdtten, om inga materiella réttsregler aberopas i ansokan, utldsa vilken “forpliktelse” som
kdranden stoder sig pa av Ovriga uppgifter i ansokan, sasom redogorelsen for de faktiska
omstédndigheterna eller yrkandena.

97. I detta ssmmanhang kan det "test” som beskrivs i domen Brogsitter vid tvivel gora det mojligt for
domstolen att identifiera den eller de skyldigheter som ligger till grund for talan genom ett
perspektivbyte. Om det visar sig absolut nodvandigt att "tolka” eller fasta avseende vid” ett avtal (eller
annat slags frivilligt atagande) “for att faststilla huruvida [svarandens] patalade agerande mot
[kdranden] é&r réttsenligt eller inte, foljer att talan i huvudsak grundar sig pa &sidosdttande av en
avtalsforpliktelse: Det agerande som klandras i talan &r rdttsstridigt och medfér ansvar for svaranden
satillvida som det strider mot en sadan forpliktelse, vilken beror pa villkoren i avtalet i fraga och pa
tillamplig rétt pa avtalet. Om talan ddremot grundar sig pa asidosittande av en skyldighet som aligger
var och en enligt lag, dr det inte nodviandigt att "tolka” eller "fasta avseende vid” avtalet for att faststélla
att det agerande som klandras i talan &r rattsstridigt, eftersom den skyldigheten existerar oberoende av
avtalet. Agerandets rittsstridighet beror pd de eller de rittsregler som medfér skyldigheten i fraga. '

98. Sasom kommissionen har gjort gillande gor domen Brogsitter det sdledes mojligt for en domstol
att faststilla huruvida en talan ska kvalificeras som en talan om ”avtal” eller om "skadestdnd utanfor
avtalsférhallanden” utifrdn den referenspunkt utifran vilken domstolen, beroende pa om det ror sig
om en avtalsforpliktelse eller en réttsregel som foreskriver en lagstadgad skyldighet for var och en
oberoende av en sadan forpliktelse, ska bedoma huruvida de pastadda handlingar som kédranden lagger
svaranden till last dr rattsenliga. Jag anser att den metod som beskrivs i domen Kalfelis och den metod
som beskrivs i domen Brogsitter, forutsatt att de tolkas pa detta sitt, i de flesta fall leder till samma
resultat, eftersom agerandet i fraga och referenspunkten for att bedoma rittsenligheten i princip beror
pa vad karanden har aberopat i sin ansékan.

99. Domen Brogsitter kan emellertid utgora en "sdkerhetsventil” for situationer dér kdranden aberopar
rattsregler som i nationell ritt betraktas som regler om utomobligatoriskt skadestandsansvar for att
krava att avtalsforpliktelser iakttas, och vilkas asidosdttande saledes utgor avtalsbrott. Konkret syftar
jag héar pa fall dar den skadevallande hidndelsen i sig anses besta i att en avtalsforpliktelse inte har
uppfyllts.'” I sadana fall innebir en prévning av yrkandet visentligen att “tolka” och "fista avseende
vid” avtalet i friga, for att faststdlla ett eventuellt avtalsbrott och ddrmed en skadevallande héndelse.
Ett sadant yrkande ror saledes i praktiken i huvudsak avtalsfragor. Ett sidant yrkande ska darfor i
huvudsak anses grunda sig pa en asidosittande av en "avtalsforpliktelse”, eftersom det ansvar for den
”skadevallande héndelsen” som kéranden stoder sig pa inte existerar fristdende.

125 Vissa nationella rattsordningar, daribland den engelska, innehaller nidmligen regler om strict pleading, som innebér att en kidrande i sin
ansokan maste ange savdl de faktiska omsténdigheterna och foremélet for talan som de rittsliga grunderna for sin talan. Samtidigt finns det
andra réttsordningar, bland annat fransk ritt, som inte stiller nagra sddana krav pa kdrandena. Se mitt forslag till avgérande i malet Bosworth
och Hurley (punkt 86).

126 Se, for ett liknande resonemang, Weller, M., a.a. Vid konkurrerande ansvar &r avtalsforpliktelserna och de utomobligatoriska forpliktelserna
rorande samma faktiska omstdndigheter i princip oberoende av varandra. Exempelvis kan rétten, vid en produktskada, sisom ndmns i
punkt 54 ovan, uttala sig om huruvida en rittslig skyldighet pa produktsikerhetsomradet har asidosatts, oberoende av kopeavtalet. Den
skyldigheten foreligger oberoende av avtalet i fraga, och det dr darfoér pa intet sitt ” nodvandigt” att “fasta avseende vid” eller “tolka” avtalet
for att faststilla att det dr rattsstridigt att tillverka en produkt behéftad med en sdkerhetsbrist eller vad som utgér en sadan brist.

127 Domen Brogsitter kan forstds sa, att asidosidttande av det exklusivitetskrav som pastods aligga parterna enligt domstolen i sig utgjorde den
aberopade skadevallande hindelsen. De yrkanden som var utomobligatoriskt och de som var avtalsrittsligt grundade vilade enligt domstolen
saledes pa en och samma forpliktelse, det vill sdga "avtalsforpliktelsen” exklusivitet.
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100. Sammanfattningsvis ska, nir kdranden i sin stimningsansokan &beropar materiella rattsregler som
aldgger en skyldighet for var och en och det inte forefaller "nodvandigt” att faststélla innehall i ett avtal
for att bedoma om det handlande som svaranden klandras for &r réttsstridigt eller inte, talan anses
grunda sig pa utomobligatoriskt ansvar och dédrmed avse "skadestand utanfor avtalsforhallanden” i den
mening som avses i artikel 7.2 i Bryssel Ia-férordningen.'*

101. Nar domstolen, oberoende av de rattsregler som &beropats, endast kan bedoma réttsenligheten av
ett handlande med hénvisning till ett avtal, grundar sig talan dédremot pa en ”avtalsforpliktelse” i den
mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen.

102. Tva preciseringar maste dock goras. For det forsta konstaterar jag att en bokstavlig tolkning av
domen Brogsitter skulle kunna leda till slutsatsen att "tolkningen” eller "beaktandet” av avtalet inte vid
nagot tillfille fir ske i samband med provningen av en skadevallande héndelse for att en
skadestandstalan ska anses avse “skadestand utanfor avtalsforhéllanden”.

103. Det hédnder ofta att en prejudiciell eller accessorisk fraga av avtalsrittslig art uppkommer inom
ramen for en skadestdndstalan. Som jag kommer att redogora for i punkt 123 nedan ér sa fallet dven i
forevarande mal. I ett sddant fall ar det ndmligen nodvéindigt att forst tolka avtalet mellan parterna i
syfte att faststilla riktigheten av vissa av de faktiska omstdndigheter som Wikingerhof klandrat
Booking.com for i konkurrensrittsligt hinseende.'”

104. Enligt EU-domstolens fasta praxis ska en talan vid tillimpning av Bryssel Ia-forordningen
kvalificeras utifran de rattsfragor som den avser. Férekomsten av en prejudiciell eller accessorisk fraga
av avtalsrittslig natur som domstolen maste avgora for att kunna avgora tvisten ér inte avgorande for
hur talan i fraga ska kvalificeras.'® I annat fall skulle den domstol som ér behérig att prova ett avtal
vara behorig att prova en talan som i princip inte ger upphov till nagra avtalsrattsliga fragor, och som
saledes inte har nagon sérskilt ndra anknytning till denna domstol. Ett sddant resultat skulle strida mot
malen om nirhet och god rittskipning. " Domen Brogsitter kan séledes inte tolkas pa motsatt sitt.

105. For det andra framgar det inte klart av domen Brogsitter huruvida fragan om det dr "nodvandigt”
att tolka eller "fasta avseende vid” avtalet for att faststdlla huruvida en skadestandstalan avser “avtal”
eller "skadestand utanfor avtalsforhallanden” endast ska beddmas med beaktande av kérandens
yrkanden sdsom denne formulerat dessa eller dven i forhallande till den eventuella grund som
svaranden har dberopat till stod for sitt bestridande av dessa yrkanden vid den domstol vid vilken talan
vackts.

106. Jag tanker till exempel pa en situation ddr en person vicker talan om skadestind utanfor
avtalsforhallanden for intrang i upphovsritten och svaranden gor gillande att det foreligger ett
licensavtal mellan parterna. Eftersom intrang forutsatter att tredje man anviander ett skyddat verk som
omfattas av den ensamritt som rittighetsinnehavaren har enligt lag utan dennes foregéende tillstand ***
bor domstolen, for att faststdlla huruvida talan &r valgrundad, tolka avtalet for att avgéra huruvida
denna licens tillaiter den kritiserade anvidndningen av verket. Ett annat exempel dr en talan om

128 Se mitt forslag till avgérande i malet Bosworth och Hurley (punkterna 79 och 83).

129 Lt oss ta ett annat exempel, i vilket X har ett avtal med Y, och Z formatt Y att bryta mot avtalet. Om X vécker talan mot Z med &beropande
av utomobligatoriskt skadestandsansvar for att medvetet ha formatt Y att bryta mot avtalet, maste det faststillas att Y verkligen har brutit mot
avtalet, vilket innebdr att ritten maste tolka avtalet. Det &r en prelimindrfraga for att utreda en faktisk omstédndighet av betydelse for en
provning som i évrigt ror “utomobligatoriskt” ansvar (se Hartley, T., a.a.s. 109).

130 Se, fore ett liknande resonemang, dom av den 25 juli 1991, Rich (C-190/89, EU:C:1991:319, punkterna 26-28), dom av den 14 november 2002,
Baten (C-271/00, EU:C:2002:656, punkterna 46 och 47), och dom av den 16 november 2016, Schmidt (C-417/15, EU:C:2016:881, punkt 25). P&
lagvalsomradet ska ddremot var och en av de rittsfragor som anges i ett kidromal i princip kvalificeras separat. Se dom av den 21 januari 2016,
ERGO Insurance och Gjensidige Baltic (C-359/14 och C-475/14, EU:C:2016:40, punkterna 50-62), dom av den 7 april 2016, KA Finanz
(C-483/14, EU:C:2016:205, punkterna 52-58), och dom av den 28 juli 2016, Verein fiir Konsumenteninformation (C-191/15, EU:C:2016:612,
punkterna 35-60). Se dven mitt forslag till avgérande i malet Verein fiir Konsumenteninformation (C-272/18, EU:C:2019:679, punkt 51).

131 Se, analogt, dom av den 12 maj 2011, BVG (C-144/10, EU:C:2011:300, punkt 39).

132 Se, bland annat, dom av den 14 november 2019, Spedidam (C-484/18, EU:C:2019:970, punkt 38 och dir angiven rattspraxis).
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skadestand utanfor avtalsforhallanden som har vickts av den som lidit personskada i samband med
anvindningen av en sportutrustning mot uthyraren av denna utrustning, mot vilken svaranden har
aberopat en klausul i hyresavtalet som pastas ha till syfte att helt eller delvis befria honom frén ansvar
for en sadan skada.

107. Aven i detta fall framgar det av EU-domstolens fasta praxis att nir den domstol vid vilken talan
véckts provar huruvida den ar behorig gor den inte ndgon beddmning av huruvida talan kan provas i
sak eller huruvida kiranden har fog for sin talan, utan begrinsar sig till att identifiera de
anknytningsmoment med forumstaten som motiverar dess behorighet enligt en bestimmelse i
Bryssel la-forordningen. I detta syfte kan den aktuella domstolen anse att kirandens relevanta
pastienden dr styrkta.'” Med andra ord ska den domstol vid vilken talan vickts faststilla sin
behorighet utifran kdrandens ansokan, eftersom de grunder som svaranden aberopar till sitt forsvar
saknar relevans i detta avseende.'*

108. I enlighet med denna logik har EU-domstolen papekat att en domstol som har att prova en talan
om uppfyllande av ett avtal dr behorig pa grundval av artikel 7.1 i Bryssel la-forordningen, dven nir
svaranden till sitt svar har gjort gillande att avtalet inte existerar (eller ar ogiltigt).'” Analogt kan en
domstol som handldgger en talan som grundar sig pa en "utomobligatorisk forpliktelse” inte anse att
denna omfattar "avtal” enbart av det skilet att svaranden till sitt forsvar har anfort att det foreligger
ett avtal mellan parterna. Inte heller hir kan domen Brogsitter tolkas pd motsatt sétt. Fragan om en
eventuell motivering for eller ett undantag fran det handlande som klandras utgor dven hér endast en
prejudiciell fraga infor skadestandsbedomningen.

109. En sadan tolkning sékerstiller enligt min mening rittssakerheten, eftersom den domstol vid vilken
talan viackts direkt kan kontrollera om den ar behorig grundat pa kirandens ansokan, utan att den
behéver gora en ingdende prévning i sak, och oberoende av huruvida svaranden deltar i férfarandet. '
Diremot skulle det strida mot réttssédkerhetsprincipen och malet att behorighetsreglerna ska ha en hog
grad av forutsebarhet om tillaimpligheten av artikel 7.1 eller 7.2 i Bryssel Ia-férordningen skulle kunna
variera beroende p& om svaranden kan aberopa en sidan invindning i ett sent skede'”. Att gora
kvalificeringen av ett yrkande beroende av de grunder som svaranden har &beropat till sitt forsvar
skulle dessutom innebara att det skulle vara tillrdckligt for denne att aberopa forekomsten av ett avtal
med kiranden for att domstolen inte langre ska vara behorig i sddana mal om skadestind utanfor
avtalsforhéllanden som foreskrivs i nimnda artikel 7.2.'*

133 Se, bland annat, dom av den 25 oktober 2012, Folien Fischer och Fofitec (C-133/11, EU:C:2012:664, punkt 50), och dom av den
28 januari 2015, Kolassa (C-375/13, EU:C:2015:37, punkt 62).

134 Se, bland annat, dom av den 29 juni 1994, Custom Made Commercial (C-288/92, EU:C:1994:268, punkt 19), dir EU-domstolen understrok att
den domstol vid vilken talan véckts inte bor vara tvungen att, for att préva sin behorighet att “ta hénsyn till ... de av svaranden resta
invindningarna”. Pa denna punkt finns det enligt min mening ingen motségelse mellan detta pastaende och domstolens senare praxis, enligt
vilken den domstol vid vilken talan véckts, vid provningen av sin behdorighet, “ska grunda sin bedomning p& samtliga uppgifter som den har
tillgéng till, i férekommande fall inbegripet vad svaranden har anfort till bestridande av kidrandens péstienden” (dom av den 16 juni 2016,
Universal Music International Holding (C-12/15, EU:C:2016:449, punkt 46)). Denna réttspraxis ska namligen forstas s&, att den domstol vid
vilken talan véckts i detta skede inte ska ta hénsyn till de grunder som svaranden har aberopat till sitt forsvar i sak, utan till dennes eventuella
argument vad betrdffar behorigheten — till exempel vad géller den ort dar skadan uppkom, i den mening som avses i artikel 7.2 i Bryssel
Ia-férordningen och sa vidare (se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Szpunar i malet Kolassa (C-375/13,
EU:C:2014:2135, punkt 77)).

135 Se, bland annat, dom av den 4 mars 1982, Effer (38/81, EU:C:1982:79, punkterna 7 och 8).

136 Se, for ett liknande resonemang, Dickinson, A., a.a., sdrskilt s. 471.

137 Se, analogt, dom av den 25 juli 1991, Rich (C-190/89, EU:C:1991:319, punkt 27), dom av den 8 maj 2003, Gantner Electronic (C-111/01,
EU:C:2003:257, punkterna 24—32), och dom av den 12 maj 2011, BVG (C-144/10, EU:C:2011:300, punkt 35). Se dven, for ett liknande
resonemang, Zogg, S., a.a., s. 50 och 51.

138 Se, analogt, dom av den 4 mars 1982, Effer (38/81, EU:C:1982:79, punkt 8), och dom av den 12 maj 2011, BVG (C-144/10, EU:C:2011:300,
punkterna 34 och 35). Se dven mitt forslag till avgoérande i malet Bosworth och Hurley (punkt 89), Brosch, M., "Die Brogsitter-Defence: Neues
zur Annexzustindigkeit am Vertragsgerichtsstand fiir deliktische Anspriiche in der EuGVVO, zugl Anmerkung zu EuGH 13. 3. 2014,
C-548/12, Marc Brogsitter/Fabrication de Montres Normandes EURL und Karsten Frifidorf”, OJZ 2015, s. 958-960, och Magnus, U. och
Mankowski, P., a.a.s. 168.
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110. Den tolkning som jag foreslar bekriftas enligt min mening av domen Hi Hotel HCF.™ I det
mal som avgjordes genom den domen, som avkunnades kort efter domen Brogsitter, hade kéranden,
med stod av artikel 7.2 i Bryssel Ila-forordningen, vickt talan om skadestand utanfor
avtalsforhallanden pa grund av intrdng i hans upphovsritt. Svaranden anférde som invindning mot
denna talan att ett avtal tidigare hade ingatts mellan parterna om overlitelse av upphovsritten till
honom och bestred darfér férekomsten av en rittsstridig handling och bestimmelsens relevans.
EU-domstolen papekade emellertid att den domstol vid vilken talan vidckts ska faststdlla sin behorighet
med avseende pa kdrandens pastdenden om villkoren for utomobligatoriskt skadestandsansvar,
eftersom den grund for avtalsbrott som svaranden aberopat uppenbarligen saknar relevans i detta
avseende. '*

111. Tva fragor ska provas innan detta avsnitt avslutas. For det forsta sker, saisom kommissionen gjorde
gillande vid forhandlingen, kvalificeringen av ett yrkande inte pa samma sétt ndr parterna dr bundna av
ett forsakrings-, konsument- eller anstallningsavtal. Till skillnad fran de sdrskilda behorighetsreglerna i
artikel 7 i Bryssel Ia-férordningen'' syftar avsnitten 3, 4 och 5 i kapitel II i forordningen, vilka avser
"forsakringstvister”, “konsumenttvister” respektive “tvister om anstillningsavtal”, till att skydda den
svagare avtalsparten — en forsidkringstagare, en konsument eller en arbetstagare —'** och ér av
tvingande karaktdr. Det handlar sidledes om att undvika att den andra avtalsparten kan kringga
bestimmelserna i dessa avsnitt genom att grunda sitt skadestandsansprak pa en utomobligatorisk
forpliktelse. Ovanndmnda avsnitt innehaller inte heller ndgot mal om nérhet, och faststillandet av en
avtalsforpliktelse som ligger till grund for kérandens talan &r inte nodviandigt for att de
behorighetskriterier som foreskrivs déri ska gilla. Varje talan som avser en tvist som uppkommit i
samband med uppfyllandet av sddana avtal omfattas séledes i princip av samma avsnitt, oavsett deras
rattsliga grund, och dven om det inte dr "nodvéandigt” att tolka avtalet i fraga for att avgora huruvida
talan ar vélgrundad i den mening som avses i domen Brogsitter. '**

112. For det andra @r fragan huruvida, vilket antyds i en del av doktrinen,"™ en domstol som enligt
artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen é&r behorig att prova yrkanden rorande “avtal” &dven ska
tillerkdnnas en accessorisk rédtt att prova yrkanden roérande “skadestindsansvar utanfor
avtalsforhallanden” som har ndra anknytning till de forstnamnda yrkandena, sdrskilt i tvister dér det
potentiellt foreligger konkurrerande skadestiandsansvar. Rent konkret ar fragan huruvida det finns
anledning att pa denna punkt precisera domen Kalfelis.

113. Jag understryker att denna fraga skiljer sig fran den fraga om kvalificering som diskuterats i
foregaende punkter i forevarande forslag till avgorande. Nér en talan som grundas pa vad som i
nationell rétt betraktas som utomobligatoriskt skadestandsansvar i enlighet med domen Brogsitter ska
kvalificeras som en talan som avser “avtal” i den mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel
Ia-férordningen, kan talan, med hénsyn till denna kvalificering, nédmligen inte lingre vickas vid den
domstol som dr behorig att prova utomobligatoriskt skadestindsansvar enligt artikel 7.2 i den
forordningen. Att lata den domstol som &r behorig att prova avtalet prova sidana yrkanden om
"skadestindsansvar utanfor avtalsforhallanden”, i sjdlvstindig bemarkelse, som ar accessoriska i

139 Dom av den 3 april 2014 (C-387/12, EU:C:2014:215).

140 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 april 2014, Hi Hotel HCF (C-387/12, EU:C:2014:215, punkterna 16-22).

141 EU-domstolen har vid upprepade tillfillen slagit fast att artikel 7.2 i Bryssel la-forordningen inte syftar till att skydda en av parterna i malet.
Se, bland annat, dom av den 17 oktober 2017, Bolagsupplysningen och Ilsjan (C-194/16, EU:C:2017:766, punkterna 38 och 39). Samma
bedomning ska enligt min mening géras betraffande artikel 7.1 i férordningen.

142 Se skal 18 i Bryssel Ia-forordningen.

143 Se, vad giller avsnitt 4 i kapitel II i Bryssel Ia-forordningen, dom av den 11 juli 2002, Gabriel (C-96/00, EU:C:2002:436, punkterna 54-58),
dom av den 2 april 2020, Reliantco Investments och Reliantco Investments Limassol Sucursala Bucuresti (C-500/18, EU:C:2020:264,
punkterna 58-73), och, vad giller avsnitt 5 i samma kapitel, mitt forslag till avgorande i malet Bosworth och Hurley (punkterna 91-103).
EU-domstolen har dnnu inte haft tillfdlle att uttala sig om denna fraga inom ramen for avsnitt 3 i ndmnda kapitel. Se dock, for ett liknande
synsitt vad giller avsnitt 3, Supreme Court of the United Kingdom (Hogsta domstolen, Forenade kungariket), 1 april 2020, Aspen
Underwriting Ltd m.fl. mot Credit Europe Bank NV, [2020] UKSC 11, punkterna 34—41.

144 Se bland annat, Briggs, A., a.a.s. 237, och Weller, M., a.a.
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forhallande till de yrkanden som avser avtalet, skulle ddaremot inte hindra kdranden fran att vilja att
framstdlla dessa yrkanden vid den domstol som 4dr behorig att prova utomobligatoriskt
skadestandsansvar. Denne har &ven valmojligheten att vicka hela talan vid den domstol som ér
behorig att prova avtalet.

114. Principen att den accessoriska forpliktelsen ér den viktigaste forpliktelsen &r forvisso inte helt
frimmande i EU-domstolens praxis angdende Bryssel Ia-férordningen.'® Att medge en sddan
accessorisk behorighet skulle som redan papekats dessutom medfora fordelar vad géller god
rattskipning, eftersom en sadan behorighet bland annat skulle gora det mojligt att handlagga vissa
mal snabbare.

115. Enligt min mening medger emellertid Bryssel Ia-férordningen, i dess nuvarande lydelse, inte en
sadan tolkning. Jag erinrar ndmligen om att de sérskilda behorighetsreglerna i forordningen &r
beroende av vilken “kategori” yrkandena avser. I artikel 7.1 och 7.2 i férordningen gors en tydlig
atskillnad mellan en talan som avser “avtal” och en talan som avser “skadestaind utanfor
avtalsforhallanden”. Det ar séledes inte mojligt att knyta kidromal som hor till den andra kategorin till
artikel 7.1 utan att asidosdtta detta system och utvidga tillimpningsomradet for denna bestammelse —
som i princip ska tolkas restriktivt — utover vad som krdvs for att uppfylla dess syfte, namligen att
sakerstdlla att tvister som huvudsakligen avser avtalsrittsliga fragor, efter kiarandens val, kan prévas av
den domstol som har storst nirhet till den omtvistade avtalsforpliktelsen.'* Enligt min mening
ankommer det pa unionslagstiftaren att foreskriva en sddan accessorisk behorighet, antingen genom
att dndra artikel 7.1 i detta syfte eller genom att omvandla regeln om kidromal som har samband med
varandra i artikel 30 i Bryssel Ia-férordningen till en behorighetsgrund.' I viantan pa detta har en
kdrande, siasom jag har angett i punkt 85 i forevarande forslag till avgorande, mojlighet att av
processekonomiska skél framstilla samtliga sina yrkanden vid domstolarna i den medlemsstat déar
svaranden har hemvist, i enlighet med artikel 4.1 i férordningen.

C. Kvalificeringen av en skadestdndstalan som vickts mellan avtalsparter och som grundar sig pd
ett asidosdttande av de konkurrensrdttsliga bestdmmelserna

116. Mot bakgrund av de principer som foljer av EU-domstolens praxis, sdsom dessa (pa nytt) har
klargjorts i de tva foregdende avsnitten i forevarande forslag till avgorande, rader det enligt min
mening foga tvivel om hur en talan om skadestand pé grund av asidosdttande av de konkurrensrittsliga
bestimmelserna, saisom den talan som Wikingerhof i forevarande fall har viackt mot Booking.com, ska
kvalificeras.

117. Den omsténdigheten att dessa tvd bolag &r bundna av ett avtal ricker inte for att anse att talan
avser ett "avtal” i den mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen. Aven om Wikingerhof
hypotetiskt hade kunnat grunda sin talan p& avtalsbrott'® dr detta inte avgorande i sammanhanget.

118. For att en sddan talan som den som Wikingerhof har vickt ska kunna knytas till ett "avtal”, i den
mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen, eller till “skadestind utanfor
avtalsférhallanden”, i den mening som avses i artikel 7.2 i samma forordning, ska det namligen, sasom
jag flera ganger har angett i forevarande forslag till avgorande, faststéllas vilken forpliktelse som talan
(faktiskt) grundar sig pa.

145 Se, bland annat, dom av den 15 januari 1987, Shenavai (266/85, EU:C:1987:11, punkt 19).

146 Se, for ett liknande resonemang, Zogg, S., a.a.s. 57-62, och Minois, M., a.a.s. 250.

147 For nérvarande utgor artikel 30 i Bryssel Ia-forordningen ett undantag som, nédr kdromal som har samband med varandra dr anhéngiga vid
domstolar i olika medlemsstater, gor det majligt for de domstolar vid vilka talan inte forst vicktes att lata handldaggningen av malet vila. Se,
vad géller argument till stod for att utvidga regeln om kéromal som har samband med varandra, Gaudemet-Tallon, a.a.s. 175.

148 Vid forhandlingen uppgav Wikingerhof, som svar pa en fraga fran EU-domstolen, att bolaget hypotetiskt hade kunnat vicka sin talan med
stod av de tyska bestimmelserna om avtalsrattsligt ansvar, nirmare bestimt genom att hdvda ett asidosdttande av skyldigheten att iaktta
6verenskommelser i god tro.

28 ECLIL:EU:C:2020:688


http:Booking.com

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QE — MAL C-59/19
"WIKINGERHOF

119. I forevarande fall har Wikingerhof i sin ansokan aberopat de tyska konkurrensreglerna. De
reglerna syftar till att skydda marknaden och aldgger pa detta dndamal skyldigheter for alla foretag.
Oberoende av huruvida tysk ratt faktiskt ar tillimplig pa denna talan, vilket inte slutgiltigt avgors i det
inledande skedet av behorighetsprévningen, '’ tyder dberopandet av de aktuella bestimmelserna pa att
bolaget i sin ansokan har aberopat att Booking.com har &sidosatt en allméan skyldighet som foreskrivs i
lag, oberoende av ett avtal eller ett annat frivilligt atagande. Talan grundar sig saledes pa en
"utomobligatorisk foérpliktelse” i den mening som avses i artikel 7.2 i Bryssel Ia-forordningen. '

120. Att det ror sig om skadestand utanfor avtalsforhallanden bekréftas dven, sasom Wikingerhof och
kommissionen med ritta har papekat, av domen CDC Hydrogen Peroxide.”" I den domen, som avség
skadestandsansprék som med stéd av konkurrensreglerna hade framstillts av kopare' av en kemisk
produkt mot foretag som tillverkade denna produkt — varav de sistnamnda hade deltagit i en
konkurrensbegriansande samverkan inom vars ram de bland annat hade faststallt priset pa den aktuella
produkten — slog EU-domstolen fast att dven om koparna visserligen hade gjort sina inkop inom
ramen for avtalsforhallanden med olika deltagare i den aktuella samverkan bestar "[d]en aberopade
skadevallande handlingen ... inte i ett eventuellt asidosdttande av avtalsforpliktelser, utan i
begransningen av avtalsfriheten till foljd av denna samverkan, i det att begrdnsningen hindrade

koparen fran att genomféra forvirvet till marknadspris”. '

121. P& liknande sitt stoder sig Wikingerhof i forevarande fall inte pd ett asidosittande av det avtal
som binder Booking.com, utan pa att det sistnamnda bolaget missbrukar sin dominerande stéllning
genom att patvinga det forstndmnda bolaget oskiliga villkor, bland annat med hjalp av de allmidnna
villkor som det tillimpar i deras forhallande.

122. Sdsom kommissionen har pépekat dr det ndmligen inte "nodvéndigt” att tolka det avtal som
parterna i malet vid den nationella domstolen &r bundna av, i den mening som avses i domen
Brogsitter, for att "faststélla huruvida det kritiserade agerandet &r rattsstridigt eller inte”, i den mening
som avses i domen Brogsitter, fastin det pastddda konkurrensbegrinsande handlandet dgt rum inom
ramen for deras avtalsforhallande. ™

123. Eftersom de olika ageranden som Wikingerhof lagt Booking.com till last'™ ingar i
avtalsforhéllandet kan det forvisso vara nodviandigt att faststdlla det exakta innehallet i parternas
ataganden for att faststdlla huruvida dessa ageranden verkligen har férekommit. Jag konstaterar att
Wikingerhof har gjort géllande bland annat att det inte finns ndgon avtalsenlig grund for Booking.com
att ange att dess hotell har mer fordelaktiga priser. Eftersom parterna dr oense pd denna punkt,*® kan
den domstol vid vilken talan véckts behova tolka Booking.coms allménna villkoren for att faststélla den
exakta rackvidden for avtalet, vilket obestridligen utgor en avtalsrittslig fraga som omfattas av
avtalsratten (lex contractus).

149 Vilket dock sdkerligen blir fallet vad galler artikel 6.3 i Rom II-férordningen.

150 Se, analogt, dom av den 23 oktober 2014, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-302/13, EU:C:2014:2319, punkt 28), dom av den 21 maj 2015, CDC
Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, punkterna 34-56), dom av den 5 juli 2018, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-27/17,
EU:C:2018:533, punkt 51), och dom av den 29 juli 2019, Tibor-Trans (C-451/18, EU:C:2019:635, punkterna 22-37). Se, for ett liknande
resonemang Behar-Touchais, M., "Abus de puissance économique en droit international privé”, Revue internationale de droit économique,
2010, vol. 1, s. 37-59, sirskilt s. 41-42.

151 Dom av den 21 maj 2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335).

152 De foretag som lidit skada av samverkan hade visserligen Gverlatit sina fordringar till kidrandebolaget i det nationella malet, vilket inte sjalv
hade ingatt nagot avtal med svarandebolagen. Genom Gverlatelsen av fordran hade kirandebolaget emellertid de Gvertagit rattigheter som de
skadelidande hade gentemot svarandebolagen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 maj 2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13,
EU:C:2015:335, punkt 35)).

153 Dom av den 21 maj 2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, punkt 43).

154 Se, analogt, Oberlandesgericht Miinchen (Hogre regionala domstolen i Minchen, Tyskland), 23 november 2017, WRP 2018, 629,
punkterna 22 och 23.

155 Vilka sammanfattas i punkt 12 i forevarande forslag till avgorande.
156 Se fotnot 23 i férevarande forslag till avgorande.

ECLIL:EU:C:2020:688 29


http:Booking.com
http:Booking.com
http:Booking.com
http:Booking.com

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QE — MAL C-59/19
"WIKINGERHOF

124. Det ror sig dock om en enkel prejudiciell fraga som inte i sig avgor hur talan ska kvalificeras. Sa
snart det har faststillts att de ageranden som Wikingerhof klandrat Booking.com for verkligen har agt
rum, ska rdtten avgora huvudfragan om dessa forfarandens rdttsenlighet, vilket avgor principen for och
omfattningen av ritten till skadestdnd.'”

125. Referenspunkten for att beddma rattsenligheten &dr dock inte avtalet och de allménna
avtalsvillkoren eller de regler som é&r tillimpliga p& detta, utan konkurrensritten. Huvudfragan
huruvida Booking.coms agerande dr ansvarsgrundande beror pa villkoren for forbudet mot missbruk
av dominerande stillning, sdsom dessa foreskrivs i ndmnda regler.

126. Sasom den hénskjutande domstolen har angett, och sasom Wikingerhof och kommissionen har
gjort gillande, bestar fragan huruvida Booking.com har gjort sig skyldig till missbruk av dominerande
stillning i den mening som avses i ovanndmnda konkurrensregler, av flera delfragor, i huvudsak for
det forsta hur den relevanta marknaden ska avgréansas, for det andra vilka maktférhallanden foretagen
har pa denna marknad — for att fa klarhet i huruvida Booking.com har en dominerande stillning pa
marknaden — och for det tredje vilka eventuella verkningar de ageranden som har kritiserats i ansokan
eventuellt har pa denna marknad, for att avgora om detta foretag missbrukar sin eventuellt
dominerande stéllning.

127. Det ror sig emellertid om rena konkurrensrittsliga fragor som ska avgoras enligt den nationella
lag som utpekas av artikel 6.3 i Rom II-forordningen.

128. Avtalet d4r 4n mindre avgérande for att avgora huruvida de ageranden som Wikingerhof har
klandrat &r réttsstridiga eller inte, eftersom detta avtal, sisom kommissionen har péapekat, inte ens
utgor en grund som Booking.com har &beropat till sitt forsvar.” I motsats till en talan om
patentintrang mot vilken svaranden har &beropat ett licensavtal, som ndmndes i punkt 106 i
forevarande forslag till avgorande, dr det pastadda konkurrensbegrinsande agerandet, d&ven om det
antas vara styrkt, inte tillatet pa grund av att det helt eller delvis omfattas av bestimmelserna i avtalet
eller av de allmédnna villkor som 4ar tillimpliga pa detta, eftersom ett avtal inte kan "tillata” ett agerande
som strider mot konkurrensrétten.

129. Mot denna bakgrund anser jag att en talan som Wikingerhofs dr en talan om "skadestand utanfor
avtalsférhallanden” i den mening som avses i artikel 7.2 i Bryssel Ia-férordningen.

130. Sasom Wikingerhof och kommissionen har framhallit 4r denna tolkning dessutom forenlig med
det méal om nérhet och god rittskipning som efterstrévas i artikel 7.2 i Bryssel la-férordningen. Den
domstol som é&r behorig att prova det utomobligatoriska ansvaret dr namligen bést lampad att avgora
huvudfragorna inom ramen for denna talan, bland annat vad giller insamling och vérdering av
relevant bevisning i detta avseende, oavsett om det giller berérd marknad, maktforhéllandet pa den
marknaden eller effekterna och det pastddda handlandet pd den marknaden.'”

131. Denna tolkning gor det dessutom mdjligt att sédkerstdlla en Overensstimmelse mellan det
materiella tillimpningsomradet for artikel 7.2 i Bryssel Ia-forordningen och det materiella
tillampningsomradet for artikel 6.3 i Rom II-férordningen.

157 Analogt, inom ramen for en talan om skadestandsansvar fér missbruk av dominerande stéllning i vilken en képare klandrar sin leverantor for
oskaliga forséljningspriser (se artikel 102 andra stycket a FEUF) kan det vara nodvindigt att faststélla vad som ségs i avtalet for att faststélla
om det kritiserade agerandet verkligen har forekommit. Om parterna &r oense om de exakta priser som anges i avtalet — till exempel pa
grund av att dessa grundas sig pa en komplicerad berakningsmetod, tar hénsyn till olika variabler och s& vidare — ska de avtalsbestimmelser
som avser priset eventuellt tolkas av domstolen. Aven hir rér det sig dock om en enkel prejudiciell fraga som gor det mojligt att faststilla
huruvida det kritiserade agerandet verkligen har férekommit, sa att domstolen kan avgéra huvudfragan om huruvida agerandet var réttsenligt
i konkurrensréttsligt hanseende.

158 I alla héndelser &r, som jag papekat i punkt 107 ovan, férekomsten av en sddan grund for forsvaret inte relevant for kvalificeringen av
yrkandet.

159 Se, analogt, dom av den 29 juli 2019, Tibor-Trans (C-451/18, EU:C:2019:635, punkt 34 och dér angiven réttspraxis).
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132. Den tolkning som foreslas i forevarande forslag till avgorande paverkas inte av Booking.coms och
den tjeckiska regeringens argument att en talan som den som vickts av Wikingerhof avser "avtal” i den
mening som avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen, eftersom Wikingerhof genom att yrka att det
pastatt konkurrensbegriansande agerandet ska upphora i sjalva verket forsoker fa till stand en éndring
av Booking.coms allménna villkor till sin fordel, och ddrmed nya avtalsgrundade rattigheter.

133. Eftersom syftet med Wikingerhofs talan inte &r att avbryta avtalsforhallandet mellan sig och
Booking.com, utan att sidkerstilla att detta forhallande fortsdtter att gilla i enlighet med
konkurrensritten, ska Booking.com, om talan presumeras vara vilgrundad, anpassa sitt agerande
gentemot klaganden i det nationella malet, inbegripet de allminna villkor som bolaget tillimpar inom
ramen for detta forhallande, till de granser som uppstills i unionsritten. I detta avseende &r det savitt
jag kénner till inte ovanligt att ett upphorande av missbruk av dominerande stéllning leder till nya
rattigheter for kéranden, till exempel ndr missbruket bestdr i en siljvagran eller faststillandet av
oskiliga priser. I det forsta fallet skulle ett upphorande av missbruket i praktiken innebdra att det
foretag som har en dominerande stillning tvingas ingd avtal med kéranden och i det andra fallet —
nagot forenklat — att det tvingas sdnka sina priser pa ett sitt som ér till fordel for kiaranden.

134. Denna tolkning paverkas inte heller av Booking.coms argument att Wikingerhofs talan syftar till
delvis ogiltigforklaring av avtalet mellan bolagen, eftersom det ska provas huruvida vissa bestimmelser
i bolagets allménna villkor strider mot konkurrensrétten och foljaktligen ar ogiltiga.

135. En talan om ogiltigforklaring av ett avtal omfattas forvisso av artikel 7.1 i Bryssel
la-férordningen.'® P& en direkt fréga fran EU-domstolen gjorde dock Wikingerhof vid férhandlingen
gillande att dess talan inte dr en talan om ogiltigforklaring. Syftet med Wikingerhofs talan &r inte att
det avtal som binder bolaget till Booking.com ska ogiltigforklaras med stod av avtalsrittsliga
bestaimmelser om avtalets uppkomst. I detta sammanhang utgor en ogiltigférklaring av bestimmelser i
de allminna avtalsvillkoren pa sin hojd en indirekt f6ljd av denna talan.'®!

136. Denna tolkning paverkas inte heller, &ven under antagandet att Booking.com har en dominerande
stdllning, av Booking.coms argument att Wikingerhofs talan avser ”avtal”, i den mening som avses i
artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen eftersom Booking.coms allmédnna villkor dr nagot som Wikingerhof
“frivilligt har atagit sig” i den mening som avses i réittspraxis om denna bestimmelse.

137. Om det processuella ssmmanhanget hade varit det motsatta hade Booking.coms argument enligt
min mening varit vdlgrundat. Om detta bolag hade vickt talan vid domstol for att fullgora de
skyldigheter som foljer av dess allménna villkor och Wikingerhof som grund for sitt forsvar hade gjort
gillande att det inte “frivilligt atagit sig” dessa oh att det skulle utgéra missbruk i strid mot
konkurrensritten att tvinga foretaget att folja dem, skulle talan ha avsett "avtal” i den mening som
avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-férordningen.'® Som jag redan papekat beror denna kvalificering
namligen pa kdromalet, inte pa de grunder som svaranden &beropar till sitt forsvar.

138. Sa ar dock inte fallet i forevarande fall. Wikingerhof har som kdrande gjort géllande en
utomobligatorisk forpliktelse till foljd av ett asidosittande av konkurrensritten. I ett sadant
processuellt sammanhang ska den domstol vid vilken talan véckts, for att faststélla sin behorighet,
anse att Wikingerhofs pastaenden é&r styrkta, inbegripet den omsténdigheten att Wikingerhof pa grund
av Booking.coms dominerande stéllning var tvunget att underteckna Booking.coms allmédnna villkor.
Booking.com kan séledes inte éndra kvalificeringen av Wikingerhofs talan genom att till sitt forsvar
gora gillande att Wikingerhof frivilligt samtyckt till de villkoren.

160 Se punkt 41 i forevarande forslag till avgorande.
161 Se, analogt, dom av den 23 oktober 2014, flyLAL-Lithuanian Airlines (C-302/13, EU:C:2014:2319, punkt 36).

162 Se, for ett liknande resonemang, Vila Costa, B.,, "How to Apply Articles 5(1) and 5(3) Brussels I Regulation to Private Enforcement of
Competition Law: a Coherent Approach”, i Basedow, J., Francq, S. och Idot, L. (eds.), International antitrust litigation: Conflict of laws and
coordination, Hart Publishing, Oxford, 2012, sarskilt s. 24.
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139. Den tolkning som foreslas i forevarande forslag till avgorande péverkar slutligen inte slutsatserna i
domen Apple Sales International m.fl,'* i vilken EU-domstolen slog fast att en prorogationsklausul i
den mening som avses i artikel 25 i Bryssel Ia-forordningen, som ingar i ett avtal mellan en
aterforsdljare och dennes leverantor, kan tillimpas pa en skadestandstalan som den forstndmnde har
vackt mot den sistndmnde med stod av artikel 102 FEUF, nér det pastadda missbruket av dominerande
stillning, sdsom i forevarande mél, uppstér i deras avtalsforhallande. '

140. Sasom jag papekat i punkt 89 i forevarande forslag till avgorande kan en prorogationsklausul,
beroende pa hur den formuleras, avse alla uppkomna eller framtida tvister med anledning av ett
bestimt rittsférhillande.'” Detta “test” kriver varken mer eller mindre ett (tillrickligt direkt)
samband mellan avtalet och den aktuella talan. Den rttsliga grunden for talan ar inte avgorande i detta
sammanhang. En sadan klausul kan séledes tillimpas savil pa en talan som avser ”avtal”, i den mening
som avses i artikel 7.1 i Bryssel Ia-forordningen, som pa en talan som avser ”"skadestaind utanfor
avtalsférhallanden”, i den mening som avses i artikel 7.2 i samma forordning, i den man ett sadant
samband foreligger.'® Tolkningen att en sddan skadestandstalan som den som Wikingerhof har véckt
mot Booking.com avser “skadestind utanfor avtalsférhallanden” ar saledes fullt forenlig med domen
Apple Sales International m.fl.'¥

V. Forslag till avgorande

141. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foresldr jag att domstolen ska besvara den fraga som
stéllts av Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland) i mal C-59/19 pa foljande sitt:

Artikel 7.2 i Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december 2012
om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar pé privatréittens omrade ska
tolkas sa, att en skadestindstalan som grundas pa asidosittande av de konkurrensrittsliga
bestimmelserna ska anses utgoéra en talan som ”avser skadestind utanfor avtalsforhallanden”, i den
mening som avses i denna bestdmmelse, inbegripet ndr kdranden och svaranden &r parter i samma
avtal och det pastatt konkurrensbegrinsande agerande som lagts den sistndmnde till last har
uppkommit i deras avtalsforhallande.

163 Dom av den 24 oktober 2018 (C-595/17, EU:C:2018:854).

164 Dom av den 24 oktober 2018, Apple Sales International m.fl. (C-595/17, EU:C:2018:854, punkterna 28-30).

165 Se, bland annat, dom av den 24 oktober 2018, Apple Sales International m.fl. (C-595/17, EU:C:2018:854, punkt 22 och dir angiven
rattspraxis).

166 Se forslag till avgorande av generaladvokat Wahl i malet Apple Sales International m.fl. (C-595/17, EU:C:2018:541, punkterna 34, 35 och 71).

167 Dom av den 24 oktober 2018 (C-595/17, EU:C:2018:854).
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