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Mal C-518/23

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
10 augusti 2023
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Bundesgerichtshof (Tyskland)
Datum for beslutet att begara forhandsavgdrande:
27 juli 2023
Kéarande i forsta instans och klagande has denhanskjutande domstolen:

Bundesverband der VVerhraucherzentralen.undyVerbraucherverbande
— Verbraucherzentrale. Bundesverband e. V.

Svarande i forsta instans och motpart hes den hanskjutande domstolen:

NEW Niederrhein Energie undWasser GmbH

Saken i maletwvid den nationella domstolen

Konstumentskydd™ reklam'— elpris — direktiv 2005/29/EG — Artikel 7.1 och 7.4 ¢
— infermation em detisatt pa vilket priset har beréknats

Saken-och réttslig grund for begaran om forhandsavgdrande

Tolkning av unionsratten, artikel 267 FEUF

Tolkningsfraga

Ska den information som en néringsidkare &r skyldig att 1amna enligt artikel 7.1
och 7.4 c i direktiv 2005/29/EG om det satt pa vilket ett pris har beréknats, i fraga
om en forbrukningsbaserad prissattning, utformas pa ett sadant satt att
konsumenten pa grundval av den lamnade informationen sjalvstandigt kan gora en
berdkning av priset savida han eller hon kénner till den aktuella férbrukningen?
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Anforda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om
otillborliga affarsmetoder som tilldmpas av ndringsidkare gentemot konsumenter
pa den inre marknaden och om éandring av radets direktiv 84/450/EEG och
Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG samt
Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2006/2004 (direktiv om
otillbérliga affarsmetoder) (EUT L 149, 2005, s. 22, rattad i EUT L 253, 2009,
s. 18), sarskilt artikel 7.1 och 7.4 ¢

Anforda nationella bestammelser

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (lagen om forbud, met otillborlig
konkurrens, nedan kallad UWG), sarskilt 5a § forsta stycket ‘achwb h, § forsta
stycket tredje punkten

Kort redogdrelse for de faktiska omstéandigheterna,och'forfarandet

Kéaranden, Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande —
Verbraucherzentrale Bundesverband e. Vi (nedan kallad Verbraucherzentrale), &r
ett forbund som forenar de 16 konsumentskyddsorganisationer i Tyskland.
Svaranden, NEW Niederrhein EnergtewundWasser GmbH (nedan kallad NEW), &r
ett energiforetag som ar verksam ‘i hela Tyskland."NEW distribuerar el till privata
hushall och har bland dessa@ven,kunder som koper nattlagrad el till uppvarmning.
Under de timmar nattetid da,el levereras (leveranstimmarna) erbjuder NEW dessa
kunder el till en lag tariff. Den ar mera féfmanlig 4n den hoga tariff som galler
under 6vrig tid. Kunder'som har uppvarmningssystem med nattlagrad el anvéander
el till den laga tafiffen, for att Tadda sina uppvarmningssystem.

Beroende pa “de lokalawforhdllandena registreras forbrukningen av el till
uppvarmningyochdallmén el separat eller gemensamt for dessa kunder. Vid
gemensamyregistrering anvands en dubbeltariffmatare som har tvd matenheter.
Den enamatenheten, registrerar elférbrukningen under leveranstimmarna till den
laga tariffen, den andra registrerar elforbrukningen under évriga timmar till den
hoga tariffen. Wnder den tid da den laga tariffen galler genereras emellertid ocksa,
vid,sidan om el till uppvarmning, allmén el, vilken inte kan registreras separat.
Nagrad natféretag faststaller darfor en sd kallad utjamningsmangd for sina
elleverantérer. En del av den elforbrukning som registrerats enligt den laga
tariffen faktureras dessa sedan pa ett schablonméssigt satt enligt den hdga tariffen
med hénvisning till utjdamningsméngden. NEW o&verfor kostnaden for den av
natforetagen faststallda utjdmningsmangden till sina kunder. Det lokala
natforetaget pa den ort dar NEW har sitt sate har faststdllt en utjamningsméngd
om 25 procent for NEW.

I sina allmanna villkor, vilkas genomlasning ska bekraftas av kunden genom en
klickning under bestéallningsprocessen pa internet, upplyser NEW om att det
lokala natforetaget faststaller bade leveranstiderna och utjamningsmangden.
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Vidare anges dels vilka leveranstider och vilken tidsperiod for tillampning av den
laga tariffen som det lokala natforetaget har faststéallt avseende NEW:s séte, dels
att den av natforetaget faststallda utjgmningsmangden beléper pa 25 procent.

NEW tillhandahaller pa sin webbsida en tariffkalkylator for sina eltariffer, vilken
ocksa kan anvandas av kunder som kdper el for uppvarmning och som har en
dubbeltariffmatare. | tariffkalkylatorn maste de ange sitt postnummer samt sina
forbrukningsmangder i den hoga och i den laga tariffen. | slutet av processen far
kunderna ett tarifferbjudande som de kan valja att acceptera.

Verbraucherzentrale kritiserar de av NEW genom tariffkalkylatornyframtagna
tarifforslagen. Det visade totalpriset anses vara for lagt, eftéssom “det inte
inkluderar utjamningsméngden.

Verbraucherzentrale har yrkat, att ratten ska besluta att, NEW ska férpliktas,bland
annat att upphora att marknadsfora, eller lata marknadsféra ett“erbjudande
avseende el for uppvarmning utan attgynagon %gang under hela
bestallningsprocessen, i fraga om berdkningssattet \for, uppvarmningsel,
uttryckligen informera eller lata informera kopsumenten, om den specifika
utjamningsmangden vid gemensam registrering av. eh, forsuppvarmning och
hushallsel med en dubbeltariffmatare “(nedany kallat yrkande om
forbudsforeldggande).

Med sitt yrkande om férbudsforelaggandeyinvander Verbraucherzentrale mot att
NEW pa sin webbplats marknadsforiett erbjudande avseende el for uppvarmning
utan en uttrycklig upplysning)’nir det géllerberdkningssittet for uppvarmningsel,
om den specifika utj@mningsmangden”. Inte  nagonstans  under
bestéllningsprocessen upplyses, om, den procentuella utjdmningsmangd som ska
anvéandas vid sberdkningen. Endast®t NEW:s allmdnna villkor finns det en
upplysning om den schablonmassiga procentuella utjamningen mellan den laga
och den _héga tariffen om*25 procent. NEW upplyser inte konsumenten, inom
ramen f0r ) bestallningsprocessen som inkluderar anvéndningen av
tariffkalkylatorn, “em “den ‘av nétforetaget faststdllda och till kunden &verforda
procentuella “kostnaden for utjdmningsmangden avseende det specifika
pestnummerson kunden har angett.

Landgerieht ™, (regionala domstolen i forsta instans) ogillade talan.
Oberlandesgericht (regionala domstolen i andra instans) har avslagit
Verbraucherzentrales 6verklagande av Landgerichts avgorande.

Kort redogdrelse for grunderna till begdran om forhandsavgdrande

Yrkande om forbudsforelaggande ska bifallas om den information om sattet pa
vilket ett pris har berdknats som NEW é&r skyldig att ld&mna enligt 5a § forsta
stycket och 5b § forsta stycket tredje punkten i UWG (artikel 7.1 och 7.4 c i
direktiv 2005/29) ska innehalla den for respektive kund gallande procentuella
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andelen for utjimningsmidngden eftersom den bedoms vara “vésentlig
information”.

Enligt 5a § forsta stycket i UWG handlar den otillborligt som vilseleder en
konsument eller en annan marknadsaktér genom att undanhalla vederb&rande
vasentlig information (punkten 1) som konsumenten eller annan marknadsaktor,
allt efter omstandigheterna, behdéver for att fatta ett valgrundat affarsbeslut, och
(punkten 2) som, pa grund av att den undanhallits, kan medféra att konsumenten
eller annan marknadsaktor fattar ett affarsbeslut som vederbdrande i annat fall inte
skulle ha fattat. Enligt 5a § tredje stycket i UWG ska vid bedémningen av om
vasentlig information har undanhallits hansyn tas till (punkten 4) rumsliga eller
tidsmassiga begrénsningar som foljer av det kommunikationsmedium som valts
for affarsmetoden och (punkten 2) alla atgarder som naringsidkaren vidtar for att
gora informationen tillganglig for konsumenten eller annan marknadsaktor pa
annat satt an genom det kommunikationsmedium som%y, valtss for
affarsverksamheten. Genom dessa bestdammelser har artikel 7:1-7.3 jamford med
artikel 2 k i direktiv 2005/29 inforlivats i tysk ratt.

| 5b § forsta stycket i UWG anges den information,som, —om,der inte framgar av
sammanhanget — ska anses som vésentlig i den mening'som-avses i 5a § forsta
stycket i UWG, nadr varor och tjanster, erbjuds med upplysning om deras
egenskaper och pris pa ettgwsadant, \satt ‘sem’ ar lampligt for det
kommunikationsmedium som anvands och pa éttysadant satt att en genomsnittlig
konsument kan inga ett avtalsGenom denna bestammelse har artikel 7.4 jamford
med artikel 2 i i direktiv@005/29, inforlivats i tysk ratt. Till sadan information
réknas enligt 5b § forsta stycket tredjegpunkten i UWG totalpriset eller, om
produktens eller tjanstens art innebar ‘att ett totalpris inte kan beraknas i forvég,
det satt pa vilket'priset berdknatshoeh alla eventuella ytterligare kostnader for
frakt, leveranséeller porto eller, om dessa inte kan berdknas i forvdg, uppgift om
att sadana ytterligare kostnadenskan tillkomma. Denna bestammelse bygger pa
artikel 74 cindirektiv 2005/29.

Den’ leveransdav el som‘ marknadsfors av NEW till konsumenter erbjuds enligt
5b 8§ frstaistycket i UWG pa ett sadant satt att en genomsnittskonsument kan inga
ettavtal:

Den, tyska, lagstiftaren har vid inforlivande av artikel 7.4 i direktiv 2005/29 inte
valt det i direktivet anvdnda begreppet “kOperbjudande” utan har istéllet valt
omskrivningen “att varor eller tjinster erbjuds pd ett sddant sétt att en
genomsnittlig konsument kan ingd ett avtal”. Den dirfor nodvindiga
direktivkonforma tolkningen av 5b § forsta stycket i UWG innebaér att det, for att
det ska foreligga ett erbjudande i den mening som avses med denna bestdammelse,
ar tillrackligt att det foreligger ett “koperbjudande” i den mening som avses med
artikel 7.4 i direktiv 2005/29. Enligt EU-domstolens praxis &ar sa fallet sa snart
informationen om den annonserade produkten och dess pris ar tillracklig for att
konsumenten ska kunna fatta ett affarsbeslut. Det fordras inte att det kommersiella
meddelandet ocksa erbjuder en faktisk mojlighet att kopa produkten eller att det



14

15

16

17

18

NEW NIEDERRHEIN ENERGIE UND WASSER

forekommer i anslutning till en sadan mojlighet (se dom av den 12 maj 2011,
Ving Sverige, C-122/10, EU:C:2011:299, punkt 33). Enligt artikel 2 k i direktiv
2005/29 (2 § forsta stycket forsta punkten i UWG) omfattar ett affarsbeslut varje
beslut som fattas av en konsument om huruvida, hur och under vilka
forutsattningar en produkt ska kopas. Detta inbegriper enligt EU-domstolens
praxis aven beslut som har en direkt koppling till sddana beslut, sasom ett beslut
att ga in i en butik (se dom av den 19 december 2013, Trento Sviluppo och
Centrale Adriatica, C-281/12, EU:C:2013:859, punkt 36), och enligt den
hénskjutande domstolens uppfattning dven anvéndningen av en forsaljningsportal
pa internet.

NEW:s ifragasatta reklam utgor ett “koperbjudande” och darmed awen ett
erbjudande i den mening som avses i 5b 8§ forsta stycket,l TUWGHGenom att
anvanda NEW:s tariffkalkylator far konsumenten den wvasentliga, infermationen
som han eller hon behover for att kunna fatta @ffarsheslutethatt inga ett
elleveransavtal med NEW. Pa NEW:s webbplats kan konsumenten till,och med
ingd ett avtal om elleverans med NEW direKtpa grundyval “av fesultatet av
tariffberdkningen. Eftersom det relevanta™affarsheslutet, redan tas nar
bestéllningsprocessen inleds, &r hanvisningeny, till “dtjdmningsméangden i
svarandens allménna bestdmmelser, vilka konsumenten tardel av inom ramen for
bestéllningsprocessen, redan av tidsmassiga skél inte agnad for att fullgora
informationsskyldigheten.

| forevarande mal ska NEW,darfér i principredan i och med koperbjudandet
lamna information om det &&tt pa ilket priset\beraknas enligt artikel 7.1 och 7.4 ¢
i direktiv 2005/29 (5a §férstawstyckety Sbigforsta stycket 3 i UWG).

Det (totala) priset for elleveransen kan inte berdknas i forvag pa grund av
produktens art»eftersem prisethberor pa den faktiska elférbrukningen. Den
faktiska elforbrukningenkan awvika fran den méangd el som konsumenten matar in
I NEW:s4ariffkalkylator.

| forevarandesmahuppkemmer frdgan, som inte entydigt kan besvaras, om den
information som skalamnas enligt artikel 7.1 och 7.4 c¢ i direktiv 2005/29 (5a §
forsta stycket, 5bag forsta stycket 3 i UWG) om det sétt pa vilket ett pris har
berdknats, %, fraga om en forbrukningsrelaterad prissattning, ska utformas pa ett
sadant satt_att, kunden pa grundval av informationen sjalvstandigt kan gora en
berdkning av'priset savida han eller hon kéanner till den aktuella forbrukningen.

Enligt domstolens praxis tillhor “det sétt pa vilket ett pris berdknats” uppgifter
avseende berdkningen av slutpriset och eventuella ytterligare kostnader eller
uppgift om att sadana ytterligare kostnader kan tillkomma (se dom av den 12 maj
2011, Ving Sverige, C-122/10, EU:C:2011:299, punkt 65). Det ankommer pa den
nationella domstolen att i detta avseende prdva huruvida den omstandigheten, att
det satt pa vilket slutpriset beraknats inte ar angivet, hindrar konsumenten fran att
fatta ett valgrundat affarsbeslut, och darmed far konsumenten att fatta ett
affarsbeslut som den annars inte skulle ha fattat. Det ankommer aven pa den
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nationella domstolen att beakta kommunikationsmediets begransningar,
produktens art och egenskaper och de 6vriga atgarder som naringsidkaren faktiskt
har vidtagit for att informera konsumenten (se dom av den 12 maj 2011, Ving
Sverige, C-122/10, EU:C:2011:299, punkterna 65-72, och dom av den 26 oktober
2016, Canal Digital Danmark, C-611/14, EU:C:2016:800, punkterna 58 och 62—
64).

Konsumenten behdver uppgiften om den specifika procentandel som
utjamningsmangden utgor for att kunna fatta ett valgrundat beslut, och
undanhallandet av denna uppgift ar agnat att fa konsumenten att fatta ett beslut
som den annars inte skulle ha fattat.

Villkoren i 5a § forsta stycket forsta och andra punkterna i 'UWG (artikelhZ.1 i
direktiv 2005/29), enligt vilka konsumenten, beroendé pa omstandigheterna,
behdver den undanhallna informationen for att fatta ett valgrundat heslut, och att
underlatenheten av att lamna denna information &r dgnad, attfa konsumenten att
fatta ett affarsbeslut som den annars inte skulle h@afattat, utgor yiterligare rekvisit
som ska provas sjalvstandigt.

Vissa nétforetag faststaller en utjamningsméngd $6r sina “elleverantdrer. Den
procentandel som utjamningsmangdemutgér ar'saledesyberoende av natforetagets
beslut. Dessutom ska Overklagandeinstansen, tillw\erbraucherzentrales forman,
utga fran dennas omtvistade invandninguatt intewalla elleverantérer dverfor den av
natforetaget foreskrivna utjamningsmangdentill kunderna. Pa sa satt ar de
ytterligare villkoren i 5a¢® forsta Stycket forsta och andra punkterna i UWG
uppfyllda i det aktuella. malet, eftersem.det forst genom kunskap om den
procentandel som utjgmningsmangden utgor och som NEW inkluderar i sattet pa
vilket priset beraknas, blirmojligt att gora en jamforelse med andra elleverantorer.
Detta géller fofyovrige,aven for det fallet att alla elleverantorer pa samma stt
overfor den av.patforetagen faststallda utjamningsmangden till kunderna, eftersom
det kan finnas tvd,med varandra konkurrerande erbjudanden, varav det ena har ett
mera formanligt prissinom den laga tariffen och det andra ett mera formanligt pris
inom den “hoga “tariffen. Sedan beror det (dven) pad utjamningsmangdens
procentandel, vilket erbjudande som ar mera formanligt for konsumenten.

Det har varken faststallts eller ar uppenbart att NEW, som pa sin webbplats gor
reklam med hjélp av en tariffkalkylator, ar foremal for begransningar pa grund av
det av. NEW"anvénda kommunikationsmediet.

| forevarande mal uppkommer fragan, som inte kan besvaras entydigt, om hur
formuleringen “det sdtt pa vilket ett pris berdknats”, i den mening som avses i
artikel 7.1 och 7.4 c i direktiv 2005/29 (5a § forsta stycket, 5b 8§ forsta stycket
tredje punkten i UWG), ska tolkas. Tolkningsfragan syftar till att klarlagga om
den information avseende sattet pa vilket ett pris har berdknats, vilken en
naringsidkare ar skyldig att tillhandahalla, i fraga om en prissattning som é&r
forbrukningsrelaterad, maste vara utformad pa ett sadant satt att kunden pa



24

25

26

27

NEW NIEDERRHEIN ENERGIE UND WASSER

grundval av informationen sjalvstandigt kan foreta en prisberdkning savida han
eller hon kénner till sin forbrukning.

Direktivets formulering “det sétt pa vilket ett pris berdknats” ger utrymme for en
tolkning som innebér att det ar tillrackligt att néringsidkaren endast lamnar allman
information om de for prisberdkningen relevanta komponenterna och detaljerna
kring  sjalva  berdkningen. EU-domstolens  avgbrande  om att
informationsskyldigheten, utdver sattet pa vilket ett pris beréknats, dven omfattar
uppgifter om berékningen av slutpriset (se dom av den 12 maj 2011, Ving
Sverige, C-122/10, EU:C:2011:299, punkt 65), utesluter som utgangspunkt inte
heller en sadan tolkning.

Syftet med direktiv 2005/29, att sdkerstalla en hdg konsumentskyddsniva (se
skédlen 5 och 6 samt artikel 1 i direktiv 2005/29, EU-domstolens,dom, av den‘26
oktober 2016, Canal Digital Danmark, C-611/14, EU:C:2016:800,punkt:25 och
foljande punkt samt punkt 62), skulle emellertid kunna tala for att infermationen
ska forsatta konsumenten i ett lage att kunna Berakna“priset. “Ingen, ytterligare

precisering av formuleringen “séttet pa vilkétyprisettberdknats” kan emellertid
utlasas ur direktiv 2005/29.

Aven det rattsliga sammanhang som attikel 7.4%.i direktiv'2005/29 ingar i skulle
kunna tala mot antagandet att detartillrackligt med en allman héanvisning till att
en utjamningsmangd ska beaktas. For ytterligareskostnader for frakt, leverans eller
porto, som rimligen inte kan berdknas i fOrvagy ar det saledes tillrackligt med en
uppgift om att sadana ytterligare “"kostnader kan tillkomma. Denna del av
bestammelsen avser emellertid inte information som behdvs for att berdkna sjélva
priset (se forslag tilk avgorandeyav generaladvokaten Mengozzi i malet Citroén
Commerce, C-476/14, EWU:C:2015:814, punkt 73). Detta skulle kunna vara en
indikation pa att det ‘@ nodvandigt ‘med ytterligare information. | det aktuella
malet handlarsaken inte'em ytterligare kostnader utan om uppgifter for att kunna
berdkna slutpriset.

Dérutéver papekar dent hanskjutande domstolen, att ett undanhéllande av
information forutsatter “att informationen tillhdr naringsidkarens affars- och
ansvarsomrade ellef att naringsidkaren kan anskaffa informationen med rimliga
anstrangningar. “Harvid tas hansyn till att informationsskyldigheter begransar
naringsfrineten (artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de maénskliga
rattigheterna) och darfor maste vara proportionerliga. Visserligen omfattar
artikel 7.3 i direktiv 2005/29 endast begransningar av utrymme och tid i fraga om
det av ndringsidkaren anvdnda kommunikationsmediet och inte begrénsningar vad
avser tillganglighet eller anskaffning av information. Om denna aspekt emellertid
helt forbisags skulle naringsidkaren i sadana fall vara tvungen att avsta fran
reklam i form av ett kdperbjudande och i stéllet anvénda sig av andra former att
gora reklam. Domstolen i andra instans, som den domstol vilken slutligt har att
faststdlla vilka rattsfakta som foreligger, har emellertid inte faststéllt att det skulle
ha varit omojligt for NEW att anskaffa information om de procentandelar som
utjimningsmangden utgor. Ratten har i sin dom visserligen konstaterat att det inte
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har varit mojligt for NEW att ange en specifik utjamningsméngd, men det saknas
uttalanden om, vilka anstrangningar det skulle orsaka NEW att sammanstalla
utjamningsmangdens procentandelar i en databas, i den man dessa redan ar kanda
for NEW, och att komplettera med &nnu inte for NEW ké&nda procentandelar
genom att fraga efter hos néatforetaget samt att halla den informationen
uppdaterad.
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