FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-27/02

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
F.G. JACOBS
foredraget den 8 juli 2004 *

1. Efter domen i malet Gabriel® har dom-
stolen dter anmodats att uttala sig angiende
vad som &r korrekt forum enligt Brysselkon-
ventionen® for rittsliga forfaranden genom
vilka en privatperson kréiver utbetalning av
ett "pris” som en niringsidkare pastds ha
tilldelat honom eller henne.

2. Savil i mélet Gabriel som i foérevarande
mal var sékanden bosatt i Osterrike — dér en
sdrskild konsumentskyddsregel gér det méj-
ligt att gora sidana prisuifistelser gillande
vid domstol — och mottog meddelandet om
priset frén ett foretag med site i Tyskland.

1 — Originalsprak: engelska.
2 — Dom av den 11 juli 2002 i mal C-96/00, Gabriel (REG 2002,
s, 1-6367).

3 — Av den 27 september 1968 om domstols behérighet och om
verkstillighet av domar pd privatrittens omride. En kon-
soliderad version av konventionen i dess lydelse efter fyra
senare tilltrideskonventioner — som é#r den relevanta
versionen i forevarande mal — har offentliggjorts i EGT
1998 C 27, 5. 1. Sedan den 1 mars 2002 (efter den i férevarande
mil aktuella tiden) har konventionen, med undantag for i fraga
om Danmark och vissa utomeuropeiska territorier som tillhor
andra medlemsstater, ersatts genom radets férordning (EG)
nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols beh6righet
och om erkiinnande och verkstillighet av domar p4 privat-
réttens omrade (EGT L 12, 5. 1).
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3. I malet Gabriel var ritten att kvittera ut
priset uttryckligen villkorad av att sékanden
bestéllde varor till ett visst virde fran fore-
taget, och en sédan bestéllning gjordes ocksa.
Domstolen fann att behorighetsfrigan skulle
avgoras fran den utgdngspunkten att forfa-
randet for att kriva utbetalning av priset var
avtalsrittsligt till sin natur och just avsig ett
konsumentavtal i den mening som avses i
konventionen.

4. I forevarande mél angavs diremot inget
sadant villkor och ingen bestéllning gjordes,
varfor fragan om ritt grund for tilldelning av
behorighet har aktualiserats.

Brysselkonventionen

5. Brysselkonventionen ér tillimplig pa pri-
vatrittens omrade. I avdelning II behandlas
uppdelningen av domstolsbehorighet mellan
konventionsstaterna. Grundregeln, som
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anges i artikel 2, dr att domstolarna i den
konventionsstat dér svaranden har hemvist
dr behériga. Med avvikelse frin den regeln ir
emellertid andra domstolar behériga att
prova vissa typer av mal.

6. Genom artikel 5.1 i konventionen tilldelas
"om talan avser avtal” behérighet till "dom-
stolen i den ort dir den forpliktelse som
talan avser har uppfyllts eller skall uppfyllas”.

7. Genom artikel 5.3 tilldelas "om talan avser
skadestdnd utanfor avtalsforhéllanden”
behorighet till "domstolen i den ort dir
skadan intriffade”.

8. Avsnitt 4 i avdelning II i konventionen,
som omfattar artiklarna 13?15, har rubriken
"Behorighet vid konsumenttvister”, 1 artikel
13 foreskrivs i hiir relevanta delar:

"I tvister som giller avtal som har ingatts av
en person for dndamél som kan anses ligga
utanfér hans affirsverksamhet eller yrkes-
verksambhet, i det foljande kallad konsumen-
ten, giller i fraga om behorigheten ...
bestimmelserna i detta avsnitt, om det giller

1)

kép av varor dir beialningeh skall
erldggas i sirskilda poster, eller

1dn som skall aterbetalas i sirskilda
poster eller nagon annan form av kredit
om lanet eller krediten var avsedd att
finansiera kop av varor, eller

andra avtal om leverans av varor eller
utforande av tjdnster, om

a) avtalet foregicks av ett sdrskilt
anbud riktat till konsumenten i
den konventionsstat dir han har
hemvist, eller annonsering, dir, och

b) konsumenten vidtog de for avtalets
ingdende nodvindiga atgirderna i
den staten.
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9. Enligt artikel 14 far konsumenten viicka
talan mot den andra avtalsparten "antingen
vid domstolarna i den konventionsstat dir
denne har hemvist eller vid domstolarna i
den konventionsstat dir han sjilv har hem-
vist”.

Tillimpliga nationella bestimmelser

10. I den osterrikiska konsumentskyddsla-
gen® inférdes 5j § genom lagen om distans-
kép,® och den har foljande lydelse:

"Niringsidkare som sinder meddelanden
med vinstutfistelser eller andra liknande
meddelanden till vissa konsumenter och
som, genom det sitt pd vilket dessa medde-
landen har utformats, ger konsumenten
intrycket att han vunnit ett visst bestimt
pris, skall utge detta pris till konsumenten,
Konsumenten kan ocksd vicka talan vid
domstol for att krdva detta pris.”

4 — Konsumentenschutzgesetz, BGBL. 1979/140, i den vetsion som
infordes genom 1.2 § i lagen om distanskdp (Fernabsatz-
Gesetz), BGBL 1 1999/185.

5 — Genom Fernabsatz-Gesetz (ovan fotnot 4), inférlivas Europa-
parlamentets och rédets direktiv 97/7/EG av den 20 maj 1997
om konsumentskydd vid distansavtal, EGT L 144, s. 19.
Bestdmmelsen i 5] § krévs dock inte sdrskilt pa grund av nigon
bestimmelse i det direktivet.
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Bakgrund och forfarande

11. Petra Engler, som #r bosatt i Osterrike,
har med stdd av 5j § i konsumentskyddslagen
viackt talan didr mot Janus Versand GmbH
(nedan kallat Janus), ett foretag med site i
Tyskland. Hon har begirt utbetalning av ett
forespeglat pris pa 455 000 ATS (33 066,14
euro).

12. Petra Engler har forklarat att hon efter
en noggrann genomlésning av en forsindelse
som hon mottog i borjan av ar 2001, och som
var adresserad till henne personligen, fick
intrycket att hon hade vunnit 455 000 ATS i
en "kontantprisdragning” som Janus Versand
hade anordnat, och att hon bara behovde
returnera det bifogade "utbetalningsbeske-
det” fér att fa priset, vilket hon gjorde. Janus
svarade forst inte, och vigrade sedan att
betala.

13. Petra Engler har uppgivit att dven om
rétten till priset inte forefsll vara villkorat av
att varor bestilldes, och hon inte heller
gjorde nigon sidan bestillning, sa fick hon
tillsammans med meddelandet om priset
Janus katalog och en icke-bindande bestill-
ningskupong for varuprover. Hon anser att
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mélet siledes berér en konsumentfraga,
eftersom det foreldg en avsikt att formi
henne att ingé ett avtal om leverans av varor.

14. Landesgericht Feldkirch avvisade talan
med hénvisning till att lokal behorighet
saknades, i huvudsak pa grund av att Petra
Engler inte hade visat att avsindaren av det
brev hon aberopade, Handelskontor Janus
GmbH, var samma person som Janus Ver-
sand GmbH.

15. Oberlandesgericht Innsbruck, till vilken
Petra Engler har 6verklagat avvisandet, anser
i princip att det forst skall avgéras huruvida
osterrikisk domstol dr behorig pad grund av
de omstindigheter som har aberopats av
henne, och att det forst ddrefter &r mojligt att
prova huruvida dessa omstindigheter ir
styrkta och sirskilt om det pé ett tillfreds-
stillande sdtt har faststdllts att identitet
foreligger mellan Janus Versand och Han-
delskontor Janus, trots att ocksd detta utgor
villkor fér behérigheten, 6

16. Oberlandesgericht har vilandeforklarat
forfarandet och begirt ett forhandsavgo-
rande av féljande tolkningsfriga:

6 — Mot bakgrund av tvisten angdende identitet och det faktum att
detta saknar betydelse for det skede av den rittsliga bedém-
ningen som forevarande begiran om férhandsavgdrande avser,
kommer jag att utan dtskillnad kalla bida foretagen Janus, men
jag betonar samtidigt att detta inte pA nigot siitt skall uppfattas
som ett foregripande i identitetsfragan. Svarandens namn ir
visserligen Janus Versand GmbH i begiran om forhandsavgo-
rande, men det &r Handelskontor Janus GmbH som har yttrat
sig vid domstolen i egenskap av part i milet vid den nationeila
domstolen.

"Innebdr utévandet av den ritt som kon-
sumenter enligt 5 § i den O&sterrikiska
Konsumentenschutizgesetz (nedan kallad
konsumentskyddslagen) ... har att vicka
talan vid domstol for att krdva de priser
som de till synes har vunnit fran en nérings-
idkare, nir denna néringsidkare sinder (eller
har sint) meddelanden med vinstutfistelser
eller andra jamforbara meddelanden till vissa
konsumenter och dirmed, genom utform-
ningen av meddelandena, ger (eller har gett)
konsumenten intrycket att han vunnit ett
visst bestdmt pris,

1) en talan som avser andra avtal i den
mening som avses i artikel 13.3, eller

2) en talan som avser avtal i den mening
som avses i artikel 5.1, eller

3) en talan som avser skadestind utanfor
avtalsforhallanden i den mening som
avses i artikel 5.3,

i Brysselkonventionen .., ndr en normalt
upplyst konsument pa grundval av de hand-
lingar som han erhallit haft anledning att
utgd frdn att han kan erhalla det utlovade
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vinstbeloppet genom att endast returnera ett
bilagt utbetalningsbesked och att vinstutbe-
talningen séledes inte #r beroende av att
nagon bestdllning eller leverans av varor
gjorts fran den niringsidkare som gjort
vinstutfistelsen, 4ven om konsumenten
erhallit en varukatalog med en icke-bindande
bestillningskupong fér varuprover tillsam-
mans med den sa kallade vinstutfistelsen?”

17. Parterna i malet vid den nationella
domstolen, den osterrikiska regeringen och
kommissionen har ytirat sig skriftligen och
samtliga dessa yttrade sig d&ven muntligen vid
forhandlingen den 26 maj 2004.

Bedémning

Artikel 13.3

18. Petra Engler och den osterrikiska rege-
ringen anser att malet omfattas av artikel
13.3, huvudsakligen dirfor att prisutfistelsen
atfolides av ett erbjudande om att géra en
bestillning och saledes var en férberedande
atgérd som syfiade till att ett konsumentavtal
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skulle ingés. Janus och kommissionen delar
inte denna uppfattning, den forra med
hinvisning till att det inte foreligger nigon
motprestation fran Petra Englers sida, den
senare darfor att ndgot konsumentavtal inte
"ingicks”.

19. Jag delar i huvudsak kommissionens
uppfattning.

20. I artikel 13.3 hinvisas entydigt till ett
avtal om leverans av varor eller utférande av
tjdnster som kunden har vidtagit de nédvin-
diga dtgirderna for att ingd och som faktiskt
har ingatts.

21. Att déma av de omstindigheter som
redovisats har ndgot avtal som uppfyller
denna definition inte ingitts i forevarande
mal. Visserligen fanns det utan tvekan en
forhoppning om att Petra Engler skulle
bestilla varor, men hon varken gjorde detta
eller vidtog nagra atgirder for att géra det.
Det ingicks heller inte négot avtal om
utférande av tjinster.

22. Petra Engler och den osterrikiska rege-
ringen har trots detta — sérskilt vid forhand-
lingen — med kraft foresprakat att omstén-
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digheterna i foérevarande mél, genom en
extensiv tolkning, skall omfattas av artikel
13 i Brysselkonventionen, eftersom de bevis-
ligen #dr hénforliga till den allmidnna kon-
sumentavtalssfiren och utgor ett aggressivt
handlande fran en ndringsidkare riktat mot
en konsument, som betraktas som den
svagare parten och siledes fortjinar det
skydd som artikel 13 och féljande artiklar i
konventionen syftar till att erbjuda.

23. Aven om jag sympatiserar med den
uppfattningen, kan jag inte dela den. I mitt
forslag till avgérande i maélet Gabriel”
betonade jag att artikel 13 inte skall tolkas
alitfér strikt. Detta innebdr dock inte att
artikeln kan tolkas sa extensivt att det strider
mot dess klara lydelse — enligt vilken det
kriivs att ett avtal om leverans av varor eller
utférande av tjinster skall ha ingdtts — dven
om det resultatet i ett visst fall kan forefalla
onskvirt,

24, I domen i malet Gabriel konstaterades
att en talan som viickts med stod av samma
nationella bestimmelse som i forevarande
mal omfattades av artikel 13 nér ett foretag
hade givit konsumenten intryck av att priset
skulle betalas ut till honom pa villkor att han
bestillde varor, och ndr han faktiskt hade
gjort en sddan bestillning. Den centrala
grunden for det avgbrandet var att forfa-

7 ~ Se punkt 45 och foljande punkter.

randet angdende prisutfistelsen var si nira
knutet tll konsumentavtalet (bestillningen
av varor) att det inte kunde strskiljas frin
detta. For att undvika att flera domstolar dr
behoriga avseende samma avial méaste det
ddrfor vara méjligt att vicka en sddan talan
vid den domstol som &r behérig i friga om
konsumentavtal. ®

25. 1 Petra Englers fall dr det dock inte
mojligt att identifiera nigot motsvarande
avtal till vilket utfistelsen om priset #r
oupplésligt knutet. Ingdendet av ett sidant
avtal var inte ett villkor for att fi priset, och
nagot avtal ingicks heller inte. Foljaktligen
foreligger ingen risk for att olika domstolar
skulle vara behdriga avseende olika tvister
som dr nira knutna till detta.

26. Det faktum att prisutfistelsen atfoljdes
av ett erbjudande om att gora en bestillning,
och utan tvekan var avsedd som en upp-
muntran att géra en bestiillning, kan inte
tillmétas nagon betydelse. Om en enskild far
en postorderkatalog men inte gér ndgon

8 — Punkterna 53-57.
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bestéllning foreligger inget konsumentavtal
om leverans av varor eller utférande av
tjanster. Det faktum att en prisutfistelse
dessutom mottas kan inte skapa ett sidant
avtal.

27. Jag anser heller inte att omsorgen om
konsumentskyddet kriver att de omstindig-
heter som #r for handen i férevarande mal
skall hénforas till artikel 13 och fdljande
artiklar i Brysselkonventionen.

28. Visserligen &r syftet med dessa bestim-
melser ait “skydda konsumenten i egenskap
av den part som anses vara ekonomiskt
svagare och mindre erfaren i rittsliga fragor
4n den andra avtalsparten [som] ddrfor inte
skall avskrickas frdn att viicka talan genom
att tvingas vicka denna talan vid domstol i
den konventionsstat dir den andra avtals-

parten har sitt hemvist”, °

29. Som Janus ombud emellertid framhéll
vid férhandlingen 4r syftet faktiskt att skydda
konsumenten, inte att gbra det ldttare for
denne att berika sig. Bestdmmelsen syftar
ritteligen till att undanréja svarigheter som
en konsument kan stota pd i en tvist med
anledning av ett onerdst avtal om leverans av
varor eller utférande av tjinster, om han
tvingas vicka talan i en annan stat. Behovet

9 — Dom av den 19 januari 1993 i méal C-89/91, Shearson Lehman
Hutton {REG 1993, s. 1-139), punkt 18,
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av att undanrdja dessa svérigheter &r dock
lingt fran uppenbart ndr en person som far
en prisutfistelse, avseende vilken han inte
har haft nagra utldgg, tvingas vdcka talan i en
annan stat for att géra sitt krav gillande.

30. Jag anser dirfér att det inte har ingétts
nédgot avtal som omfattas av artikel 13 och
f6ljande artiklar i Brysselkonventionen, och
att behorighet inte kan grundas pd bestim-
melserna i denna.

Artikel 5.1

31. Petra Engler har forklarat att en frivillig
ensidig forpliktelse av den uppgivna typen,
som enligt Osterrikisk ritt kan goras gil-
lande, ér avtalsriittslig till sin karaktir. Janus
har dock framhallit att en skyldighet som
uppkommer ex lege utan samstimmiga
partsavsikter frin bada parter inte kan
hénféras till begreppet avtal, och att erbju-
dandet om att géra en bestillning av varor
inte kan tillmétas betydelse om ingen bestill-
ning faktiskt gjorts. Kommissionen ser inte i
de redovisade omstindigheterna nagot for-
hallande av avtalskaraktir mellan Janus och
Petra Engler och inte heller nigon rittslig
grund for ett sddant férhallande.
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32, Enligt min uppfatining 4r det inte
mojligt att tillimpa domstolens resonemang
i domen i malet Gabriel betriffande artikel
13.3 i Brysselkonventionen analogt pa artikel
5.1.

33. Av samma skil som jag angivit ovan i
punkterna 24-26 #&r det inte méjligt att
identifiera nagot avtal som motsvarar bestdll-
ningen av varor i malet Gabriel, till vilket
prisutfistelsen &r oupplésligt knuten. Aven
om artikel 5.1 inte férutsitter att nagot avtal
har slutits krivs likvdl en forpliktelse som
kan identifieras och en identifierbar plats dér
denna skall fullgdras, eftersom grunden for
tilldelning av behérighet annars bortfaller, *°
och det kan inte uppkomma négon forplik-
telse till f6ljd av en bestdlining som inte har
genomforts.

34, Detta innebir dock inte att omstindig-
heterna i Petra Englers fall inte kan inbegripa
négon forpliktelse Gver huvud taget. Pris-
utfistelsen kan i sig anses ge upphov till en
avtalsforpliktelse.

10 — Se dom av den 17 september 2002 i mal C-334/00, Tacconi
(REG 2002, 5. 1-7357), punkt 22,

35. 5 § i den &sterrikiska konsumentskydds-
lagen kan &beropas nir ett foretag skickar en
prisutfistelse eller ett liknande meddelande
till en viss konsument och ger intryck av att
konsumenten har vunnit ett visst pris, som i
sd fall skall betalas ut. Frigan &r di om
forhallandet mellan foretaget och konsumen-
ten under dessa omstindigheter dr av avtals-
rittslig karaktdr i den mening som avses i
konventionen.

36. Av fast rittspraxis foljer att uttrycket
"talan avser avtal” i artikel 5.1 i Brysselkon-
ventionen skall ges en autonom tolkning, p&
grundval av konventionens systematik och
syften. Det kan saledes inte forstds som en
hénvisning till nationell rédtt i nigon av
konventionsstaterna. !

37. Det synsiittet utesluter enligt min upp-
fattning inte eventuella hénvisningar till
grundldggande avtalsrittsliga principer som
dr gemensamma for olika réttssystem i
konventionsstaterna. Det syftar snarare till
att skapa en definition av avtalsriittsliga
fragor med utgingspunkt frdn dessa princi-
per, och ddrmed utesluta hénvisningar till
enskilda nationella begrepp — som exempel-
vis principen om "consideration” i anglosax-
isk ratt.

11 — Se, exempelvis, dom av den 5 februari 2004 i mdl C-265/02,
Frahuil (EGT 2004, s. I-1543), punkt 22 och den rittspraxis
som nimns dir.
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38. Domstolen har vid tolkningen av artikel
5.1 inte funnit att bestimmelsens rickvidd
skall definieras snivt. Den omfattar "nira
forbindelser av samma karaktir som de som
uppstar mellan avtalsparter”, déribland f6r-
héallandet mellan en férening och dess
medlemmar,'? Detta synsitt tycks spegla
den avsikt som fljer av bestimmelsens
ordalydelse i flera olika sprékversioner, som
ir mérkbart vidare &n den i artikel 13,

39. Givetvis maste det dock finnas gréinser
for vad som kan betraktas som avtal och det
huvudkriterium som tillimpats av domstolen
dr att begreppet “talan avser avtal” inte kan
forstas pa sa sitt att det omfattar en situation
i vilken det inte foreligger nagon forpliktelse
som en 3part frivilligt atagit sig gentemot en
annan.’® Med andra ord inbegriper avtals-
réttsliga frégor frivilliga bindande forpliktel-
ser.

40. Mot bakgrund av dessa tva riktlinjer
anser jag att det finns starkt stéd for
stindpunkten att forfarandet i forevarande
mal avser ett forhallande som till sin natur &r
avtalsrattsligt i vid bemirkelse.

12 — Dom av den 22 mars 1983 i mal 34/82, Peters (REG 1983,
s. 987; svensk specialutgava, volym 7, s. 95), siirskilt punkt 13,

13 — Se dom av den 17 juni 1992 i médl C-26/91, Handte (REG
1992, s. 1-3967; svensk specialutgiva, volym 12, s. [-137),
punkt 15, av den 27 oktober 1998 i mal C-51/97, Réunion
Européenne (REG 1998, s. [-6511), punkt 17, domen i malet
Tacconi (ovan fotnot 10), punkt 23, och i malet Frahuil (ovan
fotnot 11), punkt 24.
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41. For det forsta kan ett uttalande frén en
part att han skall tillhandahélla en bestimd
artikel eller formén, eller betala ett visst
penningbelopp, till en annan — vilket &r det
budskap som formedlas genom den typ av
meddelanden som dsyftas i 5j § i den
osterrikiska lagen — skapa en frivillig bin-
dande forpliktelse, dven om den fakiiska
utgangen kommer atf vara beroende av de
bestimda omstindigheter och rittsregler
som skall ligga till grund for bedémningen.
I samtliga konventionsstaters rattssystem
kan atminstone vissa typer av ensidiga
utfistelser att fullgéra en viss handling till
formén for en annan goéras gillande mot
l6ftesgivaren, forutsatt att vissa villkor som
ar specifika fér varje réttsordning dr upp-
fyllda. Ett vanligt krav dr i det sammanhanget
att utfistelsen skall vara skriftlig, **

42, For det andra dr ett sidant atagande
frivilligt och eventuella f6ljdf6rpliktelser kan
inte i sig foreskrivas i lag. Av forarbetet,
sdsom det redovisats i beslutet om hinskju-
tande, till den #ndring genom vilken 5j §
infordes i konsumentskyddslagen framgér att
avsikten var att undanréja de civilrittsliga
hindren for att géra utfistelser ("Zusagen”)
av den berérda typen gillande. Dessa skulle
annars ha varit omdjliga att hivda dérfor att
de betecknas som vadslagnings- eller spel-

14 — Se allméint James Gordley (ed.), The enforceability of promises
in European contract law (2001), Cambridge.
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transaktioner. Forpliktelsen anses siledes ha
uppkommit pa grund av den forpliktigade
partens vilja. Den skapas inte genom lagbe-
stimmelsen, utan denna gor det bara mojligt
att gora forpliktelsen gillande.

43. For att uttrycka detta mer generellt kan
lagstiftningen betrakta vissa forpliktelser som
omdojliga att gora géllande, och om hindret
for att gora dem géllande undanréjs genom
en #ndring av lagstiftningen sa paverkar detta
inte férpliktelsens grundliggande karaktir.

44. 1 alla rittsordningar skall frigan om
huruvida ett frivilligt atagande ger upphov
till en avtalsforpliktelse avgéras inom ramen
for avtalsritten. Behorigheten i friga om
tvister angiende forekomsten av en avtals-
férpll;ktelse skall faststillas enligt artikel
5.1

45. For det tredje forhaller det sig s att &ven
om 5j § inte i sig innehaller nigot uttryckligt
krav pad omsesidighet, innebir redan den
omstindigheten att priset maste utkrivas —
om det inte skickas spontant, i vilket fall
négon tvist inte skulle uppkomma — att det

15 — Dom av den 4 mars 1982 i mal 38/81, Effer (REG 1982,
s. 825), siirskilt punkt 7.

alltid foreligger ett godtagande av den
utfistelse eller det atagande som har gjorts
och séledes ett dmsesidigt forhéllande av den
typ som allmint betraktas som en central
aspekt av ett avtal.

46. Det verkar ocksd sannolikt att avstinda-
ren av prisutfdstelsen i den bestimmelsens
mening faktiskt vanligen eller alltid kommer
att begira att adressaten, genom att utkriva
priset, skall godta vissa villkor for dess
utbetalning. I forevarande mal var Petra
Engler tvungen att bekrifta att hon hade lst
och godtagit "villkoren f6r utbetalning och
deltagande”. Oberoende av vilka dessa villkor
dr, tycks behovet av att godta dem medfora
ett forhallande som till sin karaktir &r
avtalsrittsligt i vid bemirkelse,

47. For det fjarde forefaller forpliktelser av
den typ som kan goéras gillande enligt 5j §
vara sidana “som en part frivilligt atagit sig
gentemot en annan”, Meddelandena i friga
sinds frivilligt av avséindaren till enskilda
adressater som utses pé ett sitt som viljs fritt
av avsidndaren. Avséindaren kan inte vara
omedveten om att meddelandena sannolikt
kommer att ge ett intryck av att han kommer
att utbetala priset till adressaten. Om han
skickar dem till adressater i Osterrike bor
han #ven vara medveten om att de i detta
land kan medféra en skyldighet att utge det
tillkdnnagivna priset.

I-493



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-27/02

48. Det dr som kommissionen har péapekat
riktigt att en granskning av "det finstilta” kan
visa att avséindaren faktiskt inte har for avsikt
att betala ut det utlysta priset, atminstone
inte till just den adressaten eller endast
under fXrutsittning att vissa ytterligare
villkor — sisom vinst i ett lotteri som dnnu
inte héllits — uppfylls, och i det fallet
kommer 5j § att uppviga denna bristande
avsikt. Frigan om avsiindarens avsikt dr, nir
den kommer till uttryck pa detta sitt, siledes
i sig en avtalsrittslig fraga. Det finstilta kan
endast granskas mot bakgrund av en tvist
angdende nigot slags avtalsforhallande, eller
forekomsten av ett sdant forhallande.

49, Jag anser saledes att forhallandet mellan
Janus och Petra Engler, eller mellan avsin-
daren och mottagaren av varje meddelande
av den typ som definieras i 5 § i den
osterrikiska konsumentskyddslagen, i till-
rickligt hdég grad dr avtalsrittsligt till sin
natur for att en tvist angéende den péstidda
skyldigheten att betala det tillkénnagivna
priset skall betraktas som en "talan [som]
avser avtal” i den mening som avses i artikel
5.1 i Brysselkonventionen.

50. Detta synsiitt tycks helt dverensstimma
med domstolens rittspraxis inom omrédet.
Det stimmer inte bara med domen i maélet
Peters, '® genom att det bekriftas att begrep-
pet "talan avser avtal” inte skall tolkas
restriktivt, utan dven med det krav som

16 — Se fotnot 12,
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sirskilt framholls i domarna i malen
Handte'” och Tacconi'® pa att det skall
foreligga en forpliktelse “som en part frivilligt
dtagit sig gentemot en annan” — dven om
grinserna f6r denna forpliktelse — som i
forevarande mal — faststills i lagstiftningen
sd att de inte fritt kan dndras av den part som
gjort atagandet.

51. Min slutsats angdende artikel 5.1 rdcker
for att besvara den fraga angdende behorig-
heten som maélet vid den nationella dom-
stolen ror. Det kan dock vara av virde att
prova det tredje alternativ som tagits upp av
den nationella domstolen, nimligen i artikel
5.3 i konventionen.

Artikel 5.3

52. Petra Engler har hinvisat till férarbetena
till den dndring genom vilken 5j § infordes i
konsumentskyddslagen, och sirskilt de
avsnitt didr meddelandena i frdga betecknas
som illojal konkurrens och vilseledande for
konsumenterna. Janus har emellertid fram-
hallit att nigon forlust eller skada méste
dberopas for att det skall vara méjligt att

17 — Se fotnot 13.
18 — Se fotnot 10.
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kriva utomobligatoriskt skadestand. Kom-
missionen har framhallit att prisutfistelsen
var klart vilseledande eller bedriglig till sitt
syfte och diirfor kan ligga till grund for ett
utomobligatoriskt skadestdndskrav. Dess-
utom begirde Petra Engler i forsta instans
att hennes talan i andra hand skulle beteck-
nas som ett sadant.

53. Liksom i friga om artikel 5.1 skall
uttrycket “talan avser skadestind utanfor
avtalsforhallanden” i artikel 5.3 tolkas sjilv-
stindigt mot bakgrund av konventionens
syften och allménna systematik. Det har
ansetts omfaita varje talan som syftar till
att gentemot svaranden gora gillande ett
ansvar som inte dr héinforligt till ett avtal i
den mening som avses i artikel 5.1,

54. Vid forsta paseendet méaste talan saledes,
om den inte omfattas av artikel 5.1, omfattas
av artikel 5.3,

19 — Se, exempelvis, dom av den 1 oktober 2002 i mal C-167/00,
Henkel (REG 2002, s. I-8111), punkterna 35 och 36 och dir
nimnd riittspraxis,

55. Jag dr dock inte &vertygad om att en
sidan enkel uppdelning i tvad kategorier i
allménhet dr korrekt. Den skulle inte bara
tyckas leda till att tillimpningsomradet for
den allminna regel som faststills i artikel 2
minskar till det hos en underordnad restre-
gel,?® utan det finns uppenbarligen katego-
rier av skadestandstalan som varken omfattas
av artikel 5.1 eller artikel 5.3. Exempelvis
omfattar artikel 5.2 talan for att faststélla
underhallsskyldighet, bland annat, mot en
fordlder, men dven i frinvaro av den artikeln
ar det svart att se hur en sadan skyldighet
skulle kunna anses omfattas av vare sig
artikel 5.1 eller artikel 5.3. Det vore oldmpligt
att utgd frdn att det inte finns fler sddana
kategorier som inte specifikt har definierats i
konventionen.

56. Aven om det forefaller alltfér svepande
att forklara att artikel 5.3 omfattar varje talan
om faststiillelse av ett skadestandsansvar som
inte omfattas av artikel 5.1 och dven om det
tveklost finns situationer dér detta inte
stimmer, tycks det i forevarande mal saknas
anledning att anse att det ifrdgavarande
forfarandet inte skulle omfattas av nigon av
de bada bestimmelsernas sammantagna till-
limpningsomréide.

20 — I strid med annan fast réttspraxis, se for ett mycket aktuellt
exempel dom av den 4 juni 2004 i mil C-168/02, Kronhofer
m.fl. (REG 2004, s. 1-6009), punkt 12 och foljande punkter.
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57. Men dven under dessa omstindigheter
ar det inte tillrickligt att enbart friga sig om
forfarandet avser ett avtal. Kategorin skade-
stdnd utanfér avtalsforhallanden dr inte bara
negativ eller en restkategori, utan den har ett
bestimt innehdll. Sirskilt i fall som inte
uppenbart omfattas av den ena kategorin #r
det vérdefullt att granska bada. !

58. Varje forsok att med utgingspunkt fran
lagstiftningen i konventionsstaterna ge en
heltickande definition av begreppet "skade-
stand utanfor avtalsforhéllanden” skulle vis-
serligen méta svarigheter,” men det #r
majligt att definiera vissa allmint aterkom-
mande drag.

59. En vanlig aspekt av en handling som kan
grunda ett skadestdnd utanfér avtalsforhal-
landen &r for det forsta att en rittsregel har
asidosatts.

60. Den aspekten &r sannolikt fér handen i
manga mal enligt 5§ § i den Osterrikiska
konsumentskyddslagen. 1 forarbetet till den
dndring genom vilken bestimmelsen infor-
des pépekas uttryckligen att meddelandena i

21 — Se till exempel domen i det ovannimnda malet Henkel,
punkterna 41 och féljande punkter.

22 — Se generaladvokaten Warners forslag till avgorande av den
8 oktober 1980 i mal 814/79, Riiffer (REG 1980, s. 3807),
5. 3835 och 383, generaladvokaten Darmons forslag till
avgdrande av den 15 juni 1988 i mal 189/87, Kalfelis (REG
1988, s. I-5565), punkterna 20 och 21, och generaladvokaten
Gulmanns firslag till avgorande av den 20 februari 1992 i mal
C-261/90, Reichert och Kockler (REG 1992, s. 1-2149),
5. 2168 och 2169. Se éven Christian von Bar, The Common
European Law of Torts (1998), s. 1-5, och Walter van
Gerven, Jeremy Lever och Pierre Larouche, Tort Law (2000)
(Common Law of Europe Casebooks Series), s. 1-18.
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fraga i de flesta fall strider mot 1984 ars lag
om illojal konkurrens. Det tycks inte finnas
négot i 5j § som medfor ett krav pa att ett
sddant asidosiittande skall ha férekommit,
eller pa att en bedriglig avsikt eller nagot
annat bestdmt rittsstridigt handlande fast-
stills.

61. For det andra forutsitter ett krav pa
skadestind utanfor avtalsforhéllanden i all-
ménhet, och kanske alltid, dtminstone ett
pastiende om att skada har uppkommit * —
vilket aterspeglas av uttrycket "skadan” i
artikel 5.3 i konventionen.

62. Mottagaren av en falsk prisutfistelse kan
forvisso pastd sig ha lidit viss skada. Han kan
ha forletts att gora ett onddigt eller ofér-
delaktigt inkdp pa grund av ett oriktigt l6fte
om ett pris, eller att gbra andra &taganden
eller att 4dra sig andra utgifter i fsrhoppning
om att fi priset. A andra sidan kanske en
mottagare som har full kinnedom om sina
rattigheter enligt den osterrikiska lagstift-
ningen inte lider nagon skada, utan glider sig

23 — Eller troligen kommer att uppkomma. Med avseende pi
férevarancfe mil kan vi dock bortse fran forfaranden som
syftar till ait forhindra framtida skada. Petra Englers talan dr
inte av den typen, och den tycks inte heller dsyftas i 5j § i
konsumentskyddslagen.
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over utsikten till en plétslig ovintad inkomst,
utan stérre kostnader for honom sjilv, och
inte heller i detta fall tyder nagot pa att ett
bevis for eller pastiende om skada krivs for
att hans talan skall bifallas.

63. 1 forevarande mal nidmns varken i
beslutet om forhandsavgérande eller i Petra
Englers yttrande att hon skulle ha lidit ndgon
skada. Jag anser inte heller att nfgot
avseende skall fistas vid att hon i forsta
instans begirde att hennes talan i andra hand
(hilfsweise) skulle betraktas som en talan om
skadestind utanfor avtalsférhallanden. Detta
var bara ett svar pd Janus argument att
Brysselkonventionen inte var tillimplig. I sin
ursprungliga ansékan hade hon klart angivit
att hennes talan var av avtalsrittslig karaktir
(vertraglicher Natur), och i hennes yttranden
vid de nationella domstolarna tycks hon ha
vidhallit ait det foreldg ett konsumentavtal
och betonat att det fanns en betalnings-
utfistelse, men hon har inte hinvisat till
négon specifik skada.

64. For det tredje dr det vanligen sa att ett
belopp som en domstol tillerkdnner en
kirande som framstiller ett krav pa skade-
stind utanfér avtalsférhallanden i forsta
hand grundas pd den uppkomna skadans
art och omfattning och i andra hand allvaret i
den (rittsstridiga) handling som ligger till

grund for kravet. Det foreligger i allminhet
ett starkt inslag av kompensation dven om
det slutliga beloppet i vissa fall kan héjas till
en avskriickande, eller sinkas till en symbo-
lisk, niva, .

65. Inget av detta verkar mgjligt i samband
med ett krav enligt 5j § i den &sterrikiska
lagen. Petra Engler bibringades uppfatt-
ningen att hon skulle fa 455 000 ATS och
detta dr vad hon tycks har ritt till enligt den
bestdimmelsen. Om hon hade givits uppfatt-
ningen att hon skulle fa tio ganger, eller en
tiondel av, den summan sé skulle hon ha haft
ritt till detta, oberoende av om hon lidit
nigon storre eller mindre skada. Det som
tillddms kommer i alla héndelser att vara den
summa — eller nigon annan forman — som
har angivits i forvig av svaranden. Aven om
bestdmmelsens syfte kan vara att avskriicka
niringsidkare frdn en viss taktik tycks den
metod som anvinds helt enkelt bestd i att de
tvingas std for sina "l6ften” — en tanke som
dr nirmare besliktad med avtalsomridet.

66. Aven om det kan forekomma inslag som
dr hinforliga till skadestind utanfor avtals-
forhallanden i mil av forevarande slag, anser
jag mot bakgrund av dessa Gverviganden att
eventuella saddana inslag klart uppvigs av
andra som knyter forfarandet till forhallan-
den av avtalsrittslig karaktir,

I-497



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-27/02

Forslag till avgorande

67. Jag foreslar siledes att domstolen skall besvara den tolkningsfriga som har
stillts av Oberlandesgericht pa féljande sitt:

"Behorighetsreglerna i Brysselkonventionen skall tolkas s4, att en talan skall anses
avse avtal i den mening som avses i artikel 5.1 i konventionen nir den vicks av en
konsument i den konventionsstat dir denne har sin hemvist och med stéd av den
nationella rétten i konventionsstaten med yrkande att ett postorderforetag med siite
i en annan konventionsstat skall forpliktas att utge en vinst till konsumenten, nér
postorderforetaget har skickat ett personligt meddelande till konsumenten vars
innehall har forlett denne att tro

— att ett sddant pris skulle utbetalas till honom och

— att den utbetalningen inte var beroende av en bestillning eller leverans av varor
fran det foretag som gjorde prisutfistelsen.

Den omstindighet att en katalog och en icke-bindande bestillningskupong for
varuprover tillstilldes konsumenten tillsammans med prisutfistelsen saknar i det
avseendet betydelse om ndgon bestillning faktiskt inte gjorts.”
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