GRUBER

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
FRANCIS G. JACOBS
foredraget den 16 september 2004!

1. Den huvudsakliga frdgan i forevarande
mal giller skillnaden i Brysselkonventionen ?
mellan konsumentavtal och avtal i allménhet.

2. Specifikt giller fragan hur det skall
avgoras vilken kategori ett avtal tillhér nér
det ingds av en lantbrukare for inkép av
taktegel till en mangirdsbyggnad som han
delvis, som privatperson, har som familje-
boende, delvis har for lantbruket for att
inhysa husdjur och foder.

3. Mer tekniska fragor giller vidare de
atgdrder som vid ingdende av ett konsument-
avtal, for att den aktuella bestimmelsen i

1 — Originalsprik: engelska.

2 — Av den 27 september 1968 om domstols behdrighet och om
verkstillighet av domar pd privatrittens omride. En kon-
soliderad version av konventionen i dess lydelse enligt fyra
foljande konventioner om anslutning till denna — den version
som #r tillimplig i forevarande fall — har offentliggjorts i EGT
1998 C 27, s. 1. Sedan den 1 mars 2002 {efter den tidsperiod
som ir av betydelse i detta fall) har konventionen, utom vad
avser Danmark och vissa av de andra medlemsstaternas
utomeuropeiska omrdden, ersatts av ridets forordning (EG)
nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behorighet
och om erkinnande och verkstillighet av domar pd privat-
rittens omrdde (EGT L 12, s, 1),

konventionen skall kunna tillimpas, méaste
vidtas i den stat dir konsumenten har
hemvist.

Brysselkonventionen

4. Brysselkonventionen &r tillimplig pa pri-
vatrittens omrade. I avdelning II anges hur
behdérigheten skall férdelas mellan konven-
tionsstaterna. Enligt den grundliggande
bestimmelsen i artikel 2 skall domstolarna i
den konventionsstat dér svaranden har sin
hemvist ha behorighet. Dock har, med
undantag fran denna bestimmelse, andra
domstolar behdrighet att prova vissa typer av
talan.

5. Lartikel 5.1 i konventionen ges behorighet
"om talan avser avtal” till "domstolen i den
ort diir den forpliktelse som talan avser har
uppfylits eller skall uppfyllas”.
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6. Avsnitt 4 i avdelning II i konventionen,
som omfattar artiklarna 13~15, har rubriken
"Behorighet vid konsumenttvister”. 1 artikel
13 foreskrivs, savitt dr av betydelse, foljande:

"1 tvister som géller avtal som har ingitts av
en person for dndamal som kan anses ligga
utanfor hans affirsverksamhet eller yrkes-
verksambhet, i det f5ljande kallad konsumen-
ten, giller i friga om behérigheten .

bestimmelserna i detta avsnitt, om det giller

1) kop av varor dir betalningen skall
erliggas i sirskilda poster, eller

2) l&n som skall aterbetalas i sirskilda
poster eller ndgon annan form av kredit
om lanet eller krediten var avsedd att
finansiera kop av varor, eller

3) andra avtal om leverans av varor eller
utférande av tjinster, om

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

1-442

b) konsumenten vidtog de for avtalets'
ingdende nodvindiga atgirderna i
den staten.

7. 1 artikel 14 foreskrivs att en konsument
far viicka talan mot den andra avtalsparten
"antingen vid domstolarna i den konven-
tionsstat ddr denne har hemvist eller vid
domstolarna i den konventionsstat dir han
sjilv har hemvist”.

Bakgrund och férfarande

8. Johann Gruber ir lantbrukare i Osterrike,
néra den tyska grinsen. Hans bondgard
omfaftar en mangérdsbyggnad, som han till
en del (som uppges vara 62 procent av
golvytan) bebor med sin familj. Resterande
del anvinds som svinstia och for lagring av
foder. Separata uthus omfattar en annan
svinstia, ett maskinrum och ett antal foder-
silos.

9. BayWa AG har ett antal foretag i Tysk-
land. P& en adress i Pocking, inte langt fran
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den dsterrikiska grinsen, driver foretaget
bade en affir f6r byggnadsmaterial och en
affir av typen gor-det-sjilv, inklusive han-
delstrddgard. Den sistnimnda affiren ger ut
broschyrer som ocksa delas ut pa andra sidan
gransen i Osterrike,

10. Johann Gruber fick kinnedom om
BayWa genom sadana broschyrer. D4 han
onskade ldgga tegel pa taket till mangards-
byggnaden férhérde han sig per telefon om
vilka tegelpannor som fanns och om aktuella
priser, trots att tegelpannor inte nimndes
specifikt i reklammaterialet, Johann Gruber
presenterade sig med sitt namn och uppgav
var han var bosatt, men nimnde inte att han
var lantbrukare. Den anstéllde som han hade
talat med ringde senare upp honom och
limnade ett muntligt erbjudande. Johann
Gruber ville emellertid syna tegelpannorna
och begav sig dacfor till BayWas affirs-
lokaler.

11, Dér &verlimnades ett skriftligt erbju-
dande till honom. Han uppgav att han var
lantbrukare och att han 6nskade ligga tegel
pd taket till sin mangardsbyggnad. Han
nidmnde #dven att han hade andra byggnader
som i huvudsak anvindes foér lantbruket,
men inte huruvida den byggnad som skulle
beldggas med tegel anviindes for lantbruket
eller for privat bruk.

12, Féljande dag telefonerade Johann Gru-
ber till BayWa frdn sitt hem i Osterrike for
att anta erbjudandet. BayWa bekréftade
kontraktet genom ett faxmeddelande till
hans bank.

13. Efter avslutad tegelbeldggning fann
Johann Gruber betydande firgskillnader pa
de pannor som levererats, trots att BayWa
hade garanterat att firgen skulle vara enhet-
lig. P4 grundval av garantin jimte en begéran
om skadestiand vickte han dérfor talan mot
BayWa vid de osterrikiska domstolarna,
varvid han yrkade ersittning f6r kostnaden
for tegelpannorna, for kostnaden for att
avligsna dem och fér att ligga nytt tegel pa
taket. Samtidigt vickte han skadestindstalan
for eventuella framtida kostnader.

14. Johann Gruber dberopade artikel 13 och
féljande artiklar i Brysselkonventionen fér att
faststillla att domstolen var behoérig, men
BayWa inviinde hiremot. Domstolen i forsta
instans ansédg att den hade behorighet pi den
grunden att tvisten gillde ett konsumentavtal
for tillimpningen av dessa bestimmelser,
men detta beslut upphivdes efter dverkla-
gande. Malet dr nu anhéingiggjort vid Obers-
ter Gerichtshof (Hogsta domstolen), som har
vilandeférklarat malet och begirt ett for-
handsavgorande betriffande foljande fragor:

"1) Ar det vid bedémningen av frigan
huruvida négon skall anses vara kon-
sument, for tillimpningen av artikel 13 i
Brysselkonventionen, avgérande huru-
vida ett avtal, som delvis 4r relaterat till
privatlivet, till 6vervigande del ingicks
for dndamal som #r privata eller for
dndamadl som rér personens affirsverk-
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sambhet eller yrkesverksamhet, och vilka
kriterier skall tillimpas for att fastsla
huruvida avtalet till 6vervigande del
ingicks for indamal som ir privata eller
for dndamal som rér personens affirs-
verksamhet eller yrkesverksamhet?

2) Ar det, for att faststilla “ndamalet,
avgorande vilka omstdndigheter som
objektivt kan faststillas av konsumen-
tens avtalspart?

3) Skall ett avtal som har savil privata
dndamal, som #ndamal som rér affirs-
verksamhet eller yrkesverksamhet i
tveksamma fall anses vara ett konsu-
mentavtal?

4) Skall ett avtal anses ha foregatts av
annonsering, i den mening som avses i
artikel 13.3 a i Brysselkonventionen, i
det fall di konsumentens blivande
avtalspart har 1atit dela ut reklambro-
schyrer angdende sina varor, men den
vara som senare har kopts av konsu-
menten inte ingick i ndmnda broschyr?

5) Skall det anses vara friga om ett
konsumentavtal, i den mening som
avses i artikel 13 i Brysselkonventionen,
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nér siljaren i sin hemstat via telefon har
limnat ett anbud till den i en annan stat
bosatta koparen, vilket denna inte
accepterade vid det tillfillet, men kopa-
ren senare kopte varan efter att ha fatt
ett skriftligt anbud?

6) Skall konsumenten anses ha vidtagit de
for avtalets ingdende n6édvindiga atgir-
derna i den stat ddr han har hemvist, i
den mening som avses i artikel 13.3 b i
Brysselkonventionen, om han per tele-
fon fran den stat dir han har hemvist
accepterar ett anbud som limnades i
sidljarens hemstat?”

15. Parterna i mélet vid den nationella
domstolen, den dsterrikiska, den tyska, den
italienska, den portugisiska och den svenska
regeringen samt kommissionen har framlagt
skriftliga yttranden. Johann Gruber, den
italienska regeringen och kommissionen
yttrade sig muntligen vid férhandlingen den
24 juni 2004.

Klassificering som ett konsumentavtal

16. De sammanhingande fragor som har
vickts genom den nationella domstolens
forsta tre fragor har alla en allméin rickvidd
och kan limpligen provas tillsammans, trots
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att jag foredrar att underséka dem i en nigot
annorlunda form #n den vari de stillts.

17. Den huvudsakliga frigan dr huruvida ett
"blandavtal” av det slag som Johann Gruber
ingick med BayWa skall anses vara ett
konsumentavtal for tillimpningen av Brys-
selkonventionen.

18. I detta avseende vill den hanskjutande
domstolen dven f veta vilka omstindigheter
som skall beaktas vid beddmningen, och
huruvida de skall vara objektivt faststéllbara
av leverantoren.

19. Sdsom kommer att framgd dr svaret pa
dessa fragor enligt min mening ganska
enkelt, Det &r dock av virde att forst se pé
bakgrunden till bestimmelserna om konsu-
mentavtal i Brysselkonventionen och dom-
stolens tolkning av dem.

Bakgrund

20. Artikel 13 i den ursprungliga versionen
av Brysselkonventionen avsag avtal om kép

av varor ddr betalning skall erliggas i
sirskilda poster, eller 1&n som skall aterbe-
talas i sdrskilda poster om lanet var avsett att
finansiera kép av varor. Artikeln syftade inte
pa andra leveranser av varor eller tjinster,
eller pA koparen nir han handlar “fér
dndamil som kan anses ligga utanfor hans
affirsverksamhet eller yrkesverksamhet”.

21. Den aktuella ordalydelsen inférdes
genom 1978 ars konvention om tilltréde till
konventionen.® 1 Schlosserrapporten® om
utkastet till den konventionen forklarades att
utvecklingen paverkades av ett Gkande
intresse for konsumentskydd i grinsGver-
skridande forbindelser. Avsnitt 4 i avdelning
I hade silunda "utvidgats till att omfatta ett
avsnitt om behérighet vid konsumenttvister.
Samtidigt hade det for framtida &ndamal
faststillts att endast slutkonsumenter som
handlade som privatpersoner skulle ges ett
sirskilt skydd men inte de personer som
ingick avtal inom ramen for sin affirsverk-
samhet ... .”

22. Underlaget till definitionen av ett kon-
sumentavtal himtades fran artikel 5 i det
som dd var det prelimindra utkastet till
konvention om tillimplig lag for avtalsfor-

3 — Konvention om Konungariket Danmarks, Irlands och For-
enade konungarikets Storbritannien och Nordirland tilltride
till konventionen om domstols behdrighet och om verkstil-
lighet av domar pA privatrittens omrade, samt till protokollet
om domstolens tolkning av denna konvention (EGT L 304,
s. 1),

4 — EGT C 59, 1979, s. 71, punkterna 153-161, s. 117-120.
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pliktelser och utomobligatoriska forpliktel-
ser, och som senare — endast med avseende
pa avtalsforpliktelser — blev Romkonventio-
nen, till vilken det hénvisas i Schlosserrap-
porten. 5

23. Enligt artikel 5 i Romkonventionen
forbjuds i huvudsak varje val av tillimplig
lag i ett avtal som skulle beréva konsumen-
ten det skydd som tillférsikras honom
genom lagen i det land ddr han har sin
vanliga vistelseort. I nimnda artikel defini-
eras ett konsumentavtal i huvudsak pa
samma sdtt som i Brysselkonventionen,
némligen som ett "avtal om leverans av varor
eller utforande av tjinster at en person
(konsumenten) for indamal som kan anses
ligga utanfoér hans affirsverksamhet eller
yrkesverksambhet”.

24. I Giuliano/Lagarde-rapporten® om
utkastet till den konventionen Kklarliggs
begreppet ytterligare:

"Definitionen av konsumentavtal motsvarar
definitionen i artikel 13 i konventionen om
domstols behérighet och om verkstillighet
av domar. Den skall tolkas mot bakgrund av
dess #ndamal, vilket #r att skydda den

5 — EGT L 266, 1980, s. 1. Se Schlosserrapporten, punkt 155,
6 — EGT C 282, 1980, s. 1, punkt 23,
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svagare parten, och i 6verensstimmelse med
andra internationella instrument med
samma syfte, sdsom konventionen om dom-
stols behorighet och om verkstillighet av
domar. Silunda ... skall regeln inte tillimpas
pa avtal som ingitts av personer som é&r
verksamma inom handel, industri eller fria
yrken (exempelvis likare) och som koper
utrustning eller erhdller tjinster for denna
verksamhet eller for detta yrke. Om en sddan
person handlar delvis inom ramen fér sin
affdrsverksamhet eller yrkesverksamhet och
delvis utanfor denna ram omfattas denna
situation av tillimpningsomradet for artikel
5, endast om han i huvudsak handlar utanfér
sin affirsverksamhet eller yrkesverksambhet.
Nér mottagaren av varor eller tjédnster eller
krediter faktiskt i huvudsak har handlat
utanfor sin affirsverksamhet eller yrkesverk-
samhet men den andra parten inte kidnde till
detta och, med beaktande av alla omstindig-
heter inte kunde ha kiinnedom ddrom, skall
situationen inte omfattas av tillimpningsom-
ridet for artikel 5. Om mottagaren av varor
eller tjinster siledes framtrader som yrkes-
man och, till exempel, pd brevpapper med
firmanamnet bestiller varor som faktiskt kan
tinkas anvindas i hans affirsverksamhet
eller yrkesverksambhet, skall den andra par-
tens goda tro skyddas och fallet inte regleras
genom artikel 5.”

25. Begreppet konsumentavtal i artikel 13
och foljande artiklar i Brysselkonventionen
har av EG-domstolen provats sirskilt i mélen
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Shearson Lehmann Hutton’ och Benin-
casa.®

26. 1 domen i malet Shearson Lehmann
Hutton faststillde domstolen syftet med
bestdmmelserna som "intresset av att skydda
konsumenten som den part i avtalet som
ekonomiskt anses vara svagare och mindre
erfaren i rittsliga frigor én den andra parten
i avtalet. Denna part skall dirfor inte
avskrickas fran att vidta réttsliga atgarder
genom att se sig tvungen att vicka talan vid
domstolarna i den stat i vilken den andra
parten i avtalet har sin hemvist.”®

27. Domstolen angav emellertid dven skil
for att i det sammanhanget inte tolka
begreppet "konsument” alltfér brett, nimli-
gen att behorighetsregeln i friga dr ett un-
dantag fran den allménna regeln i artikel 2,
att frdnsett sddana bestimda undantag &r
instéllningen enligt konventionen fientlig till
att domstolarna i den stat dir klaganden har
sin hemvist skall tilldelas behorighet, och att
det skyddsmél som efterstriavas innebér att
undantaget inte skall utvidgas till att omfatta
personer for vilka skyddet inte &r berit-
tigat. '° Begreppet avser silunda "endast en
privat slutkonsument som inte dgnar sig at

affirsverksamhet eller yrkesverksamhet”, **

7 —Dom av den 19 januari 1993 i madl C-89/91, Shearson
Lehmann Hutton (REG 1993, s. 1-139).

8 — Dom av den 3 juli 1997 i mal C-269/95, Benincasa (REG 1997,
s. 1-3767).

9 — Punkt 18 i domen.
10 — Punkterna 16, 17 och 19 i domen.
11 — Punkt 22 i domen.

28. I domen i malet Benincasa faststillde
domstolen detta synsdtt och angav att "det
[finns] skil att se till den personens stillning
i ett visst avtal med beaktande av dettas art
och syfte och inte till samma persons
subjektiva situation. ... [E]Jn och samma
person [kan] anses vara konsument inom
ramen for vissa transaktioner och nirings-
idkare inom ramen for andra transaktioner.
... [Det dr] endast avtal som har ingdtts for
att tillgodose en enskilds privata konsumtion
som omfatias av de bestimmelser som #r
avsedda att skydda konsumenten, vilken
anses vara den ekonomiskt svagare parten,
Det sirskilda skydd som efterstrivas i dessa
bestimmelser idr inte motiverat di det #r
fraga om avtal som ror affirs- eller yrkes-
verksamhet ... .” 1

Argument

29. Pa grundval av ovanstiende Sverviigan-
den anser alla de som har avgivit ytiranden
att det i frdga om "blandavtal” inte &r
uteslutet att artikel 13 och foljande artiklar
skall tillimpas. Det foreligger dven allmin
samstdmmighet om att det dr det inslag som
ar mest framtridande som skall avgéra
karaktiren av ett sidant avtal. Synsiitten
skiljer sig dock i friga om de omsténdigheter
i vilka "konsumentaspekterna” av ett avtal

12 — Punkterna 16 och 17 i domen.
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skall anses vara de mest framtridande for det
dndamalet. Dessa synsiit kan i stort delas in i
tva kategorier.

30. Sammanfattningsvis dr det en uppfatt-
ning att foretride — sérskilt i tveksamma fall
— pé grund av intresset for konsumentskydd
skall ges klassificeringen som konsument-
avtal. Undantaget syftar till att skydda
konsumenten, som anses vara ekonomiskt
svagare och i réttsliga frigor mindre erfaren
dn den andra parten i avtalet, genom att inte
kriva att han skall viinda sig till domstolarna
i den stat i vilken den andra parten har sin
hemvist. Ingen person som befinner sig i en
sadan situation skall nekas skydd.

31. Enligt den andra synpunkten forordas en
restriktiv tolkning av artikel 13 och fljande
artiklar, varvid ett avtal vid tveksamhet skall
Kassificeras s& att det omfattas av omradet
for kundens affirsverksamhet eller yrkes-
verksamhet. Skilet till detta #r att dessa
bestimmelser innebir ett undantag frin
behérigheten for domstolarna pa uppfyllel-
seorten i artikel 5.1, som i sig dr ett undantag
fran den allminna regeln i artikel 2 att
domstolarna i den stat ddr svaranden har sin
hemvist har behérighet. Sdsom ett undantag
till forman for domstolarna i den stat dér
klaganden har sin hemvist, till vilket instill-
ningen i konventionen i allménhet dr fientlig,
ar det sirskilt langtgiende. Domstolen har
vid upprepade tillfillen sagt att sidana
undantag maéste tolkas restriktivt, och den
har angivit detta specifikt med avseende pa
artikel 13 och féljande artiklar.
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32. Nir det giller de omstéridigheter som
skall beaktas #r meningsskiljaktigheterna
avseviirda. I vissa yttranden har asikten
framférts att procentandelen av de forvir-
vade varor som faktiskt anvints eller som
varit avsedda for varje dndamél méste vara
en avgorande faktor, medan det i andra
ytiranden pépekas vilka svirigheter som
ligger i att aberopa rent kvantitativa Gver-
viganden. Johann Gruber har anfort att
kundens avsikt bér vara avgorande, men att
ett foretag vars annonsering riktar sig till
privata hushall under alla forhallanden maste
forvinta sig att gora affirer med konsumen-
ter. I andra yttranden talas det for att hénsyn
skall tas till villkoren for sjilva avtalet eller
andra objektiva faktorer — sddana som
kundens anvindning av féretagets brevpap-
per, karaktiren pd varorna eller tjinsterna
och deras forhdllande till kundens affirs-
verksamhet, kvantiteten varor som har
bestillts eller det kinda socio-ekonomiska
sammanhanget — som kan ange ett troligt
samband med kundens affirsverksamhet
eller yrkesverksamhet. Den italienska, den
portugisiska och den svenska regeringen
anser att leveranttrens kdnnedom om for-
hallandet 4r irrelevant. I de andra parternas
samtliga yttranden anses denna dock vara
relevant.

Bedomning

33. Den huvudsakliga frigan dr som sagt
huruvida ett "blandavtal” av det slag som
johann Gruber ingick med BayWa skall
betrakias som ett konsumentavtal for till-
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limpningen av konventionen. I detta sam-
manhang skall tre grundliggande omstin-
digheter beaktas.

34, For det forsta dr det faktiskt avtalet, och
inte kunden, som skall klassificeras. Nagon
personlig stillning som konsument eller icke
konsument finns inte. Det som riknas dr den
egenskap i vilken kunden handlade nir han
ingick det sirskilda avtalet. Detta féljer av
ordalydelsen i artikel 13 och har framhallits
av domstolen, sérskilt i domen i malet
Benincasa.

35. For det andra maste avtalet klassificeras i
sin helhet och kan inte delas upp. Det finns i
detta sammanhang i sjilva verket inte négot
sddant som ett "blandavtal”, utan endast
konsumentavtal och andra avtal. Detta foljer
ocksd av ordalydelsen i artikel 13 och dven av
ett av de huvudsakliga syftena med Bryssel-
konventionen, ndmligen att undvika en
okning av antalet domstolar som har behd-
righet avseende samma sak, sirskilt avseende
ett och samma avtal. '® Det skulle vara absurt
och strida mot sjilva dndamélet med kon-
ventionen, om en domstol skulle ha behdrig-
het avseende en tvist angdende en del av
avtalsvirdet, medan en annan domstol hade
behorighet angdende resterande del. Ett avtal
av det slag som #r i friga mdaste dérfor
omfattas antingen av artikel 5.1 eller av
artikel 13 och féljande artiklar.

13 — Se, till exempel, dom av den 11 juli 2002 i mdl C-96/00,
Gabriel (REG 2002, s. 1-6367), punkt 57, av den 10 april 2003
i mal C-437/00, Pugliese (REG 2003, s. I-3573), punkt 16, och
av den 5 februari 2004 i mil C-18/02, DEDS Torline (REG
2004, s. 1-1417), punkt 29.

36. For det tredje, och vad som &r viktigast,
dr syftet med artikel 13 och foljande artiklar
att gora det littare for en privat konsument
— som inom ramen for ett sdrskilt avtal,
bade ekonomiskt och nir det giller erfaren-
het av foretag och av ritisliga fragor samt i
friga om resurser, vanligen ir i en svagare
stillning 4n sin leverantér — att vicka talan
mot denna leverantor., Detta framgar kiart
bide av Giuliano/Lagarde-rapporten och av
domstolens ritispraxis avseende artikel 13
och foljande artiklar. Det dr detta Over-
vigande som enligt min mening utvisar hur
avtal av det slag som &r i fraga skall betraktas.

37. Konsumenter ges sérskilt och langt-
giende skydd pad grund av att de, nér de
ingdr ett avtal i denna egenskap, dr i en
svagare stdllning &n en leverantér som
handlar inom ramen for sin affirs- eller
yrkesverksamhet.

38. Trots att det sikert férekommer avtal
dir verkligheten #r en annan krivs det enligt
konventionen inte att det i varje enskilt fall
skall faststéllas att konsumentens stéllning &r
forhallandevis svagare. I rittssiikerhetens
intresse anses dock varje person som anskaf-
far varor eller tjanster for ett &ndamal som
ligger utanfor hans affirs- eller yrkesverk-
samhet vara i en svagare stillning &n sin
leverantor.
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39. Omvint maste en person som anskaffar
sddana varor for ett andamal inom sin afféirs-
eller yrkesverksamhet dirfér anses vara jim-
stélld med leverantdren och inte vara berit-
tigad till samma langtgiende skydd.

40. Om ett avtal samtidigt tjinar bade
privata behov och behov for affirs- eller
yrkesverksamheten kan det vara majligt att
inom varje kategori faststilla avtalets pro-
portion. Diremot kan det inte anses att
kunden, i den proportionen eller i nigon
annan proportion, bade #r i en svagare
stillning &n leverantéren och #r jimstilld
med honom i friga om ett och samma avtal.

41. Forsavitt ett avtal har ingdtts for dnda-
mél som avser kundens affirs- eller yrkes-
verksamhet maste kunden anses vara jim-
stilld med leverantéren. Denna jimstilldhet
— kundens foregivna erfarenhet av foretag
och av rittsliga frdgor, samt resurser, i
forhdllande till leverantérens motsvarande
erfarenhet och resurser — kan inte under-
grivas av att avtalet dven tjdnar privata
dndamal. Detta méste fortfarande gilla vilken
relativ betydelse de tva typerna av #&ndamal
an har, si linge som de bada 4r betydande.

42, En person som ingdr ett avtal for
dndamaél som delvis ligger inom och delvis
ligger utanfor hans affirs- eller yrkesverk-
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samhet kan f6ljaktligen inte vara i den .
stillningen att han kan &beropa det ling-
tgdende skydd som ges geriom artikel 13 och
foljande artiklar i Brysselkonventionen,
sévida inte dndamalet for affirs- eller yrkes-
verksamheten dr obetydligt.

43. Denna slutsats har inte endast forts fram
genom principdvervigandena i Schlosserrap-
porten och i Giuliano/Lagarde-rapporten
och dikterats av den logik som ligger bakom
det ifrdgavarande skyddet. Den foljer dven av
domstolens rittspraxis och gar ut pi att
dessa bestimmelser, som ett undantag frin
de allminna bestimmelserna, och sdrskilt
som ett undantag som ger behérighet &t
domstolarna i den stat dér klaganden har sin
hemvist, skall tolkas restriktivt och inte
utvidgas till att omfatta personer f6ér vilka
skyddet inte dr berdttigat.

44. Den nationella domstolen har dven
frigat huruvida den omfattning i vilken
avtalet tjinar kundens privata dndamaél
respektive dndamal som ror affirs- eller
yrkesverksamheten maste kunna faststéllas
objektivt av leverantoren.

45. Mot bakgrund av min ovanstdende upp-
fattning maste den domstol dir talan har
véckts, i fall av meningsskiljaktighet, avgora
huruvida avtalet i nigon betydande omfatt-
ning tjinade ett indamal som rorde omradet
for kundens affirs- eller yrkesverksamhet.
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46. Detta avgbrande méste fattas pa grund-
val av bevis och jag instimmer i den
uppfattning som har framférts i ett antal
yttranden till domstolen, ndmligen att sam-
manhanget i sin helhet &r av betydelse.

47. Om slutsatsen av denna bevisning ir att
avtalet i betydande omfattning tjinade ett
dndamal som rorde omrédet for kundens
affirs- eller yrkesverksamhet, kan artikel 13
och foljande artiklar inte tillimpas, och det
saknar betydelse huruvida 4ndamalet i fraga
kunde faststillas objektivt av leverantbren
eller inte.

48. Om slutsatsen dr att det inte fanns ndgot
betydande #indamél som rorde affirs- eller
yrkesverksamhet, skall avtalet klassificeras
som ett konsumentavtal. Svrigheter skulle i
det fallet uppstd endast om leverantéren
trots denna slutsats likvil hade skilig anled-
ning att av de omgivande omstindigheterna
tro att avtalet ingétts for ett #indamal inom
omréadet for kundens afférs- eller yrkesverk-
sambhet.

49, Vid ett sadant forhéllande kan konsu-
menten enligt min mening inte nekas
skyddet enligt artikel 13 och féljande artiklar
i konventionen, savida han inte betedde sig
pd ett sidant sitt att det ledde till den
uppenbara slutsatsen att han handlade i sin
affdrs- eller yrkesverksamhet och salunda
kan anses ha upptritt som en person som
ingdr avtal inom ramen for sin affirsverk-
sambhet.

50. Medan bestimmelserna om konsument-
avtal inte fir tolkas si att det skydd de ger
utvidgas till att omfatta dem for vilka skyddet
inte #r beridttigat, far de inte heller tolkas si
att skyddet nekas dem for vilka det &r avsett.
Detta skydd 4r utan tvekan avsett for alla
personer som ingér ett avtal enbart eller till
dvervigande del for dndamél som kan anses
ligga utanfor hans affirs- eller yrkesverksam-
het. Betydelsen av det ifrdgavarande syftet
betonas ytterligare i artikel 153 EG, enligt
vilken samma 6vergripande mal att siker-
stiilla en hog konsumentskyddsniva efterstri-
vas,

51. Om en konsument emellertid upptrider
som om han handlade inom ramen fér sin
affirsverksamhet eller yrkesverksamhet —
genom att exempelvis korrespondera pé
foretagets brevpapper, fa varor levererade till
foretagets adress eller némna méjligheten att
atervinna mervirdesskatt — och hans leve-
rantér dr i god tro och inte har nigra skil att
tro nigot annat, kan konsumenten, sisom
hdvdas i Giuliano/Lagarde-rapporten, ritt-
mitigt anses ha forlorat sin ritt till detta
skydd.

52. Mot bakgrund av ovanstiende Gvervi-
ganden kan avtalet mellan Johann Gruber
och BayWa sannolikt inte klassificeras som
ett konsumentavtal f6r tillimpningen av
konventionen. De Ovriga fragor som hin-
skjutits till domstolen, och som endast r
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relevanta om ett avtal kan klassificeras pa det
sittet, kommer ddrfor inte att uppstd. Denna
bedémning ankommer emiellertid pd den
nationella domstolen och jag skall dirfor
undersoka dessa frigor trots allt.

Tidigare annonsering i den stat dir kon-
sumenten har sin hemvist

53. Bakgrunden till den nationella dom-
stolens fjirde frdga 4r att Johann Gruber
visserligen fick kinnedom om BayWas verk-
samhet genom det reklammaterial som
sindes till honom i Osterrike men att det i
detta material inte fanns nigra uppgifter om
de tegelpannor som han dnskade képa och
faktiskt képte. Omfattas denna situation av
begreppet ett avial som “foregicks av ...
annonsering™?

54. 1 Schlosserrapporten hinvisas till Giu-
liano/Lagarde-rapporten f6r detaljerade upp-
gifter om vad som menas med annonsering i
den stat dir konsumenten har sin hemvist.

55. 1 den sistnimnda rapporten anges att
villkoret™* ”... avser situationer dér affirs-
mannen har vidtagit dtgirder f6r att mark-
nadsfora sina varor eller tjinster i det land
ddr konsumenten #r bosatt. Det avses

14 — T artikel 5.2 fijrsta strecksatsen i Romkonventionen.
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omfatta bland annat postorder och forsilj-
ning vid dorr. Affirsmannen mdste siledes
ha genomfort vissa handlingar som annon-
sering i pressen, i radio eller teve, pa biograf
eller genom kataloger som specifikt riktas till
det landet, eller ha limnat individuella
képeanbud genom mellanhand eller hem-
besok. ...” '

56. I tva fall har den tyska Bundesgericht-
shof fragat domstolen huruvida det enligt
bestimmelsen krivs ett samband mellan
annonseringen och ingdendet av avtalet, 16
men domstolen faststéllde i de bada fallen att
artikel 13.3 a i Brysselkonventionen inte var
tillimplig med stéd av andra skél och
provade inte denna aspekt.

57. 1 malet Shearson Lehmann Hutton

. framférde generaladvokaten Darmon emel-

lertid uppfattningen att det inte var nédvin-
digt att faststilla ett orsakssamband mellan
annonseringen och ingendet av avtalet.'’
Han papekade att konventionen inte kréver
att konsumenten skall bevisa att han faktiskt
paverkades av annonseringen eller att det
fanns ett orsakssamband mellan annonser-
ingen och ingdendet av avtalet, ett krav som
det i alla hindelser i allminhet skulle vara
omojligt att uppfylla. Ett siddant synsitt

15 — Den ovan i fotnot 6 nimnda rapporten, s. 24,

16 — Domen i milet Shearson Lehmann Hutton (ovan fotnot 7),
den andra frigan, dom av den 15 september 1994 i mal
C-318/93, Brenner and Noller (REG 1994, s. 1-4275), den
tredje frigan,

17 — Se sirskilt punkterna 81-85 i forslaget till avgorande, och
punkt 113.2 i det alternativa forslaget till avgorande.
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skulle dessutom strida mot malet for kon-
sumentskydd, som endast kan begrédnsas
genom sjilva ordalydelsen i konventionen.
Den enda tinkbara begréinsningen #r en
férnuftsmissig begrinsning, det vill siga
annonseringen kan inte ha varit alltfor
avldgsen i tiden fran inglendet av avtalet.
Det dr en bedémning som omfattas av den
nationella domstolens behorighet. Genera-
ladvokaten Darmon ansig siledes att det i
artikel 13.3 a i konventionen "foreskrivs ett
slags obestridlig presumtion att det finns ett
samband mellan reklamutgivningen och
ingdendet av avtalet dér den forstnimnda
foregick det sistnimnda”.

58. Av de parter som har ingivit yttranden
pd denna punkt &r den portugisiska rege-
ringen den enda som anser att det, for att
bestdimmelserna om konsumentskydd skall
kunna tillimpas, krivs ett nidra samband
mellan de varor eller tjinster som har
annonserats och de varor eller tjinster som
har anskaffats. De andra parterna ér i
huvudsak Gverens om att det ricker att
konsumenten har erhillit reklammaterialet
och foljaktligen har anskaffat varor eller
tjinster frin annonsoren, oavsett den exakta
karaktiren pA dessa. Aven den portugisiska
regeringen har godtagit att det inte krivs
négon strikt identitet mellan de varor som
har annonserats och dem som har anskaffats,
forutsatt att varorna ér liknande eller ingér i
samma verksamhetsomrade.

59. Kommissionen har, utéver den svérighet
som ligger i ait faststilla ett specifikt
orsakssamband, sirskilt pekat pa risken att
leverantdrer kan avfatta sin annonsering i
sidana ordalag att artikel 13 och foljande
artiklar faktiskt inte kan tillimpas och pa sa
sitt kringgd syftet med konventionen.

60. Jag kan endast instdmma i det synsitt
som generaladvokaten Darmon framfort i
mélet Shearson Lehmann Hutton och som
foresprakats i storre delen av yttrandena till
domstolen. Sisom har pdpekats talas det i
konventionen endast om ett avtal som har
"foregatts” av, inte som har "astadkommits”
genom, annonsering.

61. Den situation som avses i artikel 13.3 a
ar i huvudsak en situation dér annonseringen
avsiktligt dr gridnsoverskridande. En affirs-
man i en konventionsstat, som annonserar
sina varor eller tjéinster fér enskilda i en
annan konventionsstat, skall vara medveten
om att alla sidana avtal dr konsumentavtal
for tillimpningen av konventionen, sivida de
Ovriga relevanta villkoren dr uppfylida. Ett
synsitt som ir beroende av att det faststills
ett specifikt samband mellan annonseringen
och de varor eller tjénster som faktiskt
anskaffas kan inte uppfylla kriteriet riitts-
sikerhet.

62. Vidare begriinsas syftet med kommersiell
annonsering sillan, om ndgonsin, till silj-
frimjande insatser for vissa varor med
uteslutande av all annan affirsverksamhet.
Tvirtom #dr syftet i allménhet att gora
annonsdren och hans verksamhetsomréide
s vida kinda som mojligt och att astad-
komma maximal handel i s& ménga verk-
samhetsomriden som mojligt. Omvint
intriffar det ofta att en mottagare av
reklammaterial, som finner den allminna
karaktiren pd annonsérens affirsverksamhet
tilltalande, kommer att underséka denna
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ytterligare och anskaffa varor eller tjénster
som inte specifikt ndmns i detta material.

63. Ingdendet av ett avtal maste foljaktligen
anses ha foregtts av annonsering i den stat
dér konsumenten har hemvist, i den mening
som avses i artikel 13.3 a i Brysselkon-
ventionen, da leverantoren tidigare annonse-
rade varor eller tjinster i den staten, #ven om
han inte nimnde de specifika produkter som
konsumenten anskaffat.

Sirskilt anbud riktat till konsumenten

64. Den nationella domstolen har i sin femte
fraga dven velat fa vigledning betriffande det
.alternativa villkoret i artikel 13.3 a att ett
avtal skall féregés av ett sirskilt anbud riktat
till konsumenten i den stat dér han har sin
hemvist. Omfattar detta begrepp en situation
dér leverantoren limnar ett anbud per tele-
fon till kunden i den stat didr denna har sin
hemvist, foljt av ett skriftligt erbjudande som
Overricks till kunden i leverantdrens stat,
och dir det dr det sistnimnda anbudet som
kunden accepterar?

65. 1 de yttranden som har ingivits till
domstolen dr man i huvadsak dverens om
att villkoret &r uppfyllt under de beskrivna
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omstindigheterna. Den portugisiska rege-
ringen har dock betonat att de tvd anbuden
maste gilla samma vara. Kommissionen har
papekat att villkoret aterigen endast dr att
avtalet skall foregés av ett sérskilt anbud som
riktats till konsumenten i den stat ddr han
har sin hemvist, inte att det maste grundas
pé detta anbud.

66. Aterigen instimmer jag i det synsitt som
har foresprakats. Det skriftliga anbudet som
har 6verréckts till Johann Gruber i Tyskland
kan under forhéllandena i férevarande fall
inte anses ha riktats till honom i den stat dér
han har sin hemvist, nimligen Osterrike.
Dock erhéll han, nir han var i Osterrike, ett
muntligt anbud som klart motsvarade defi-
nitionen i artikel 13.3 a. Detta anbud foregick
ingéendet av avtalet.

67. Det dr kanske trots det lampligt att skilja
mellan ett "sérskilt anbud” och "annonser-
ing”. Annonseringen dr till sin karaktér
allmidn medan anbudet uttryckligen defini-
eras som sédrskilt. Medan det siledes inte
krévs att reklammaterialet skall avse samma
varor eller tjdnster som de varor eller tjénster
som dérefter har anskaffats, tycks det krévas
att det skall foreligga en huvudsaklig iden-
titet mellan de varor eller tjinster som
framiagts i ett sérskilt anbud och de varor
eller tjanster som har anskaffats, Om tele-
fonanbudet till Johann Gruber siledes hade
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avsett tegelpannor och det skriftliga anbudet
och foljande kop hade avsett takbjilkar,
skulle villkoret “sdrskilt anbud” inte ha varit

uppfyllt.

68. Jag anser saledes att dd en konsument i
den stat ddr han har sin hemvist erhaller ett
sdrskilt anbud per telefon fran en leverantdr i
en annan stat och direfter frin denna
leverantér anskaffar de varor eller tjinster
som erbjudits pa detta sdtt, maste ingdendet
av avtalet anses ha foregdtts av ett sérskilt
anbud i den mening som avses i artikel 13.3 a
i Brysselkonventionen, dven om de faktiska
villkoren i avtalet grundas pa ett foljande
anbud som inte erhdllits i den stat dir
konsumenten har hemvist.

Atgiirder som ér nodviindiga for avtalets
ingdende

69. Den nationella domstolens sista friga
giller huruvida en konsument vidtar de
dtgidrder som #r nodvindiga for ingdende av
ett avtal i den stat dir han har hemvist, i den
mening som avses i artikel 13.3 b, da ett
anbud limnas honom i leverantdrens stat
och han per telefon frdn sin egen stat
accepterar detta anbud.

70. Av bestimmelsens ordalag tycks det
framgd att fragan skall besvaras jakande —
sdsom faktiskt foreslagits av alla de parter
som ingivit yttranden pa denna punkt — och
denna uppfattning bekriftas i Schlosserrap-
porten och i Giuliano/Lagarde-rapporten.

71, I Schlosserrapporten anges att “de nya
bestimmelserna @n en gang foljer det pre-
limindra utkastet till konvention om till-
dmplig lag for avtalsforpliktelser och utom-
obligatoriska forpliktelser. Bade de villkor
som avses i artikel 13.3 — ett anbud eller
annonsering i den stat dér konsumenten har
hemvist, och de for avtalets ingéende ndd-
vindiga atgirder som konsumenten i den

staten vidtar — méste vara uppfyllda”. 18

72. 1 Giuliano/Lagarde-rapporten anges att
orden "nddvindiga atgirder frin hans sida
uttryckligen vidtogs ... for att undvika det
klassiska problemet att faststiilla den plats
dér avtalet ingicks. Detta #r en sirskilt
kinslig fraga i de angivna situationerna, pd
grund av att det giller internationella avtal
som normalt ingds genom skriftviixling.
Orden "atgdrder” inbegriper bland annat
skrivande eller varje atgdrd som vidtas till
foljd av ett anbud eller en annonsering”. *

18 — Den ovan i fotnot 4 nimnda rapporten, s. 118,
19 — Pd s 24,

I - 455



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-464/01

73. Salunda dr platsen dir anbudet limnas
irrelevant, forutsatt att det finns ett anbud
(eller en annons) som konsumenten har
erhdllit i den stat didr han har sin hemvist.
Det som har betydelse dr huruvida konsu-
menten vidtar de for avtalets ingéende
nodvindiga 4tgirderna i den stat ddr han
har sin hemvist. Det ér dven irrelevant vilka
kommunikationssitt som anvinds for att
ingé avtalet.

74, Det #r klart att d& en konsument
telefonerar fran sitt hem fér att acceptera
ett anbud 4r denna atgird nodvindig for
avtalets ingdende. Aven om det har fore-
kommit tidigare diskussioner eller férhand-

Forslag till avgorande

lingar i leverantdrens stat, varigenom avtalets
villkor utformats, dr det 4 andra sidan troligt
att det &r leverantoren och inte konsumenten
som vidtar dessa &tgirder, och under alla
forhallanden troligt att atgirderna foregar
avtalets ingdende.

75. For tillimpningen av artikel 13.3 a vidtar
en konsument foljaktligen de for ingdende av
ett avtal nédviindiga &tgérderna i den stat dir
han har sin hemvist, om han fran denna stat
meddelar att han accepterar anbudet, obe-
roende av orten dir anbudet limnades och
oberoende av det kommunikationssidtt som
anvints.

76. Jag foreslar dérfor att domstolen skall besvara fragorna frén Oberster

Gerichtshof pa foljande sitt:

1) En person som ingér ett avtal for indamal som delvis ligger inom och delvis
ligger utanfor hans affirsverksamhet eller yrkesverksamhet kan inte vara i den
stéllningen att han kan &beropa det langtgdende skydd som ges genom artikel 13
och foljande artiklar i Brysselkonventionen, savida inte dndamélet for affirs-
verksamheten eller yrkesverksamheten 4r obetydligt.
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Nir det skall faststillas huruvida en person har ingétt ett avtal for ett indamal
som kan anses ligga utanfor hans affirsverksamhet eller yrkesverksamhet, i den
mening som avses i artikel 13 och féljande artiklar i Brysselkonventionen,
behéver hinsyn inte tas till omstédndigheter som objektivt kan faststillas av den
andra parten i avtalet, sivida inte konsumenten framtritt som om han handlade
inom ramen for sin affirsverksamhet eller yrkesverksamhet och den andra
parten var i god tro och inte hade négra skil att tro nagot annat.

Ingdendet av ett avtal maste anses ha foregétts av annonsering i den stat dar
konsumenten har hemvist, i den mening som avses i artikel 133 a i
Brysselkonventionen, da leverantéren tidigare annonserade varor eller tjanster
i den staten, d#ven om han inte nimnde de specifika produkter som
konsumenten har anskaffat.

D3 en konsument i den stat dér han har sin hemvist erhaller ett sdrskilt anbud
per telefon fran en leverant6r i en annan stat och dérefter fran denna leverantér
anskaffar de varor eller tjanster som erbjudits pa detta sétt, maste ingdendet av
avtalet anses ha foregétts av ett sdrskilt anbud i den mening som avses i artikel
13.3 a i Brysselkonventionen, dven om de faktiska villkoren i avtalet grundas pa
ett foljande anbud som inte erhéllits i den stat dar konsumenten har hemvist.

For tillimpningen av artikel 13.3 a vidtar en konsument de f6r ingdende av ett
avtal nodvindiga atgérderna i den stat dér han har sin hemvist, om han fran
denna stat meddelar att han accepterar anbudet, oberoende av orten dir
anbudet ldmnades och oberoende av det kommunikationssétt som anviints,”
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