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Sammanfattning av begdran om forhandsavgdrande i enlighet med artikel
98.1 i domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
26 september 2023

Domstol som begéar férhandsavgérande:
Oberster Gerichtshof (Osterrike)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

6 september 2023
Klagande:

LK

AK
Motpart:

Volkswagen AG

Saken i detwationella malet

Betalfing av. etty belopp” pa 20532 euro, jamte ranta och kostnader, som
motprestation for aterlamnande av ett fordon pa grund av férekomsten av en
otillatenymanipulationsanordning, eller skadestand

Syfteimed och rattslig grund for begaran om férhandsavgérande
Tolkning av unionsratten och foreskrifter nr 83 fran Forenta nationernas
ekonomiska kommission for Europa (FN/ECE), artikel 267 FEUF

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1.  Ska artikel 2.6 och punkt 3.13.4 i bilaga Il till genomférandeférordning
692/2008/EG (jamford med artikel 3.10 i forordning 715/2007/EG) tolkas sa, att
en utslédppsbegransande anordning  (styrprogram  fOr regenerering av
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lagringskatalysatorn under forberedelsecykeln) som betraktas som ett
kontinuerligt regenererande system, eftersom en regenerering (reningsprocess)
sker minst en gang per provning av typ | och anordningen redan regenererats
minst en gang under fordonets forberedelsecykel (Precon eller forkonditionering),
utgér en manipulationsanordning i den mening som avses i artikel 3.10 i
forordning 715/2007/EG?

2. a) Ska artikel 5.2 c¢ i1 férordning 715/2007/EG (jamford med artikel 3.10 i
forordning 715/2007/EG och artikel 2.6 och punkt 3.13.4 i bilaga Il till
genomforandeférordning (EG) nr 692/2008) tolkas sa, att’ en sadan
manipulationsanordning (i forekommande fall) ar tillaten, eftersom villkoren i det
tillampliga provningsforfarandet for kontroll av utslapp i huvudsakar uppfyllda?

b) Ska artikel 5.1 i foérordning 715/2007/EG (jamférd med, artikel 3.10 i
forordning 715/2007/EG och artikel 2.6 och punkt 3:13.4.i hilaga“ NI till
genomforandeférordning  692/2008/EG)  tolkas “\sa, “att em  sadan
manipulationsanordning (i  férekommande <fall) ‘ar % tillditenge, nar den
utsldppsrelevanta  verkan som den uppvisar %1 “ prevningsforfarandet
(godkénnandetest) i 80 procent av fallen ocksa “foreligger *under normala
driftsfornhallanden (vid verklig drift)?

3. Ska punkt 2.20 och punkt 3dsbilaga,13 till FN/ECE-foreskrifterna (jamford
med punkt 3.13.1 och artikel (2.6 T%bilaga=ill till genomférandeférordning
692/2008/EG) tolkas sa, att_den“uppstallningysom’ foreskrivs i punkt 3 andra
meningen i bilaga 13 till EN/ECE=fOreskrifterna, enligt vilken en omkopplare (for
att forhindra eller mojliggorayregenereringsprocessen) endast far anvandas under
forkonditioneringscyklerna for ‘att forhindra regenerering, endast ar tillamplig pa
det sérskilda provningsforfarande. som anges i bilaga 13 till FN/ECE-
foreskrifterna oeh dammed pa utslappsprovning av ett fordon utrustat med ett
periodiskt regenererande systemgmen inte &ven for utslappsprovning av ett fordon
som &r utrustat med‘ett kontimuerligt regenererande system?

Anforda unionsbestammelser

Kommissienens,, forordning (EG) nr 692/2008 av den 18 juli 2008 om
genomférande och andring av Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 715/2007y0m typgodkéannande av motorfordon med avseende pa utslapp fran
latta personbilar och latta nyttofordon (Euro 5 och Euro 6) och om tillgang till
information om reparation och underhall av fordon, artikel 2.6 och punkterna
3.13.1. och 3.13.4 i bilaga IlI.

Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 715/2007 av den 20 juni 2007
om typgodkannande av motorfordon med avseende pa utslapp fran latta
personbilar och latta nyttofordon (Euro 5 och Euro 6) och om tillgang till
information om reparation och underhall av fordon, artikel 3.10, artikel 5.1 och
52c
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Anforda nationella bestammelser

Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch (civillagen) (ABGB), 874 § 1295 § punkt 2

Anfdrda internationella bestammelser

Foreskrifter nr 83 fran Forenta nationernas ekonomiska kommission for Europa
(FN/ECE) — Enhetliga bestammelser om godkénnande av fordon med avseende pa
utslappande av fororeningar enligt kraven for motorbrénsle: punkt 2.20 och punkt
3 i bilaga 13

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna ochyforfarandet i
det nationella malet

Klagandena férvarvade den 3 april 2015 en bil av market VMW GolfiSportsvan
Lounge BMT TDI DSG av en bilhandlare. ‘Bilen som%hade, tillverkats av
motparten forvarvades som nytt fordon till ink8psprisetypa 26 200 euro. Fordonet
ar utrustat med en motor av typ EA 288 (EU-6 NSK)\EurQ 6-utslappsnormer &r
tillampliga pa fordonet. Pa grund av sin\bygg- ochyprogramtekniska utrustning
berérs denna motor inte av problematiken \samband med NOx-vdrdena i
motorserien EA 189 (EU 5). EU-typgedkannandet férfordonet géller fortfarande.

Ett undertryckavgasaterforingssystem (LP=EGR) har installerats i fordonet for
rening av avgaser. Avgasaterforing, anvands for att minska kvaveoxidutslappen i
motorn. Fordonet har gtt~temperaturfonsterfor utomhustemperaturer mellan - 24
grader Celsius och_#,70, graderCelsius. Inférandet av detta temperaturfonster ar
tekniskt nodvandigt for hallbarheten hos EGR-ventilen, EGR-kylaren och EGR-
kylarklaffen samt avensfor dieselpartikelfiltret och turboladdaren.

Det dar d™dettayavseendey, ostridigt att det harvid inte ror sig om en
manipulationsanordning som, 1 den mening som avses i artikel 5.2 a i férordning
nr 745/2007/EG, tUndenalla omstandigheter &r otillaten (oberoende av frdgan om
motorskydd i det konkreta fallet), eftersom den &r i funktion under storre delen av
aret pa grundhay dedrddande utomhustemperaturerna.

Den, kontinuerliga minskningen av EGR inom temperaturfonstret medfor
oundvikliger en dkning av de NOx-véarden som uppkommer i motorn. For att
héalla dessa utslapp av fororeningar sa laga som mojligt ar en katalysatorer med
NOx-lagring (NSK) installerad i fordonet. Denna katalysator kan pa kemisk vég
lagra mellan 50 och 70 procent av kvaveoxiderna under en normal kérning. For att
bevara sin funktion maste den regenereras regelbundet genom forbranning.
Regenereringen varar ungefar 3-10 sekunder och sker beroende pa tillverkare pa
olika satt i intervaller pa mellan 5 och 10 km vid lépande drift. Nér det géller
klagandens bil sker regenereringen ungefar var 5:e km eller nér katalysatorn ar
helt méattad. Under regenereringen sker en kortvarig (under en period pa 3 till 10
sekunder) 6kning av NOx-utslappen.
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I klagandens bil har ett ”Precon” (férkonditionering) inforts med identifikation av
korkurvor. Detta styrprogram ka&nner av nar fordonet forbereds for
matning av avgasutslapp i provbank. | det fallet utldses regenereringen oberoende
av korstrackan sedan den senaste regenereringen och oberoende av katalysatorns
mattnadsgrad. Detta far till foljd att den verkliga provningscykeln alltid paborjas
med en regenererad katalysator.

Vid en prévning av avgasvarden pa provbanken simuleras ett specifikt
korbeteende for fordonet i enlighet med de europeiska provningskraven med hjalp
av en standardiserad provningscykel (NEDC), som motsvarar faser med
acceleration, konstant koérning och retardation i stadsomraden och utanfor
stadsomraden under en period av 1 180 sekunder och en stracka pé,cirkasdl km.
Pa grund av Precon (forkonditionering) sker en regenerering avekatalysatorfn,och
den darmed sammanhangande kortvariga 6kningen awv( fororeningar, alltid tva
ganger och aldrig tre ganger under en simulerad kérstrackagpd 21 km.»Detta
motsvarar inte alltid processerna vid verklig korning, eftersom en kofstracka pa
11 km ocksa kan paborjas med en nastan mattad katalysator. Rentdmatematiskt
sker en regenerering 2,2 ganger vid verklig kdmingaumed regenereringsintervaller
pa 5 km pa en korstracka pa 11 km. Utan identifikatiomav kérkurvor i Precon kan
regenerering aven ske tre ganger under,en“provningscykel, det vill siga rent
matematiskt i ett av fem fall.

Klagandena har (i forsta hand) yrkat betalning*av, 20 532 euro jdmte rénta och
kostnader som motprestation for avstallande avifordonet. Den installerade motorn
ar utrustad med en otillated manipulationsanardning.

Domstolen i forstaginstans biféll delvis klagandens talan. Nar det géller den
aktuella motortypen EAw288, finns' ingen otillaten manipulationsanordning.
Identifikationen» av kérkurvor "pa “provbanken (Precon) ska dock bedomas
annorlunda, éftersom skillnadenwvid regenerering i testlage, a ena sidan, och vid
verklig kérning, ‘@.dandra sidan, som &r oberoende av korbeteendet, inte tjanar till
att avvarjafara, aven,om ingenting avstangs” rent tekniskt.

Appellationsdomstolen ogillade talan i dess helhet. Det ror sig inte om en otillaten
manipulationsanordning.

Precon-programmet skulle, betraktat for sig, kunna betraktas som en (otillaten)
manipulationsanordning, eftersom regenereringen av  katalysatorn, som
tidigarelaggs genom provningen innebdr att en parameter i systemet for kontroll
av utsldpp dndras sd att dess effektivitet ddrmed skulle “kunna” minska. En
minskning i denna mening ar dock inte pa nagot satt obligatorisk, eftersom en
regenerering av katalysatorn ocksa kan dga rum i verkligheten i slutet av den sista
korning som utférdes fore provningen, sa att den efterféljande verkliga kérningen
ocksa pabdrjas med en rengjord katalysator, vilket motsvarar en provningskorning
efter Precon pa provbanken. | detta fall skulle forhallandena vara exakt desamma
som vid provningscykeln, eftersom korningen skulle paborjas med en rengjord
katalysator.
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Ur rattslig synvinkel ar det emellertid avgérande att det i artikel 2.6 i den
genomforandeférordning som dr tillamplig i forevarande fall (jamford med punkt
3.13 i bilaga Il till denna genomfdrandefdrordning och punkt 3 i bilaga 13 till
FN/ECE-foreskrifterna) saval foreskrivs ett periodiskt regenererande system som
ett kontinuerligt regenererande system. For det sistndmnda systemet krévs inget
sarskilt provningsférfarande. Dessa bestammelser visar att det ar tillatet att inféra
sadana system, vilket konkret galler for en regenerering i samband med att
fordonet forbereds for provningscykeln, under forutsattning att ytterligare
regenerering sker atminstone en gang under provningen. Genom regenereringen i
Precon sakerstalls att inga ytterligare NOx-varden som lagrats i katalysatorn fran
en tidigare korning registreras i provningscykeln utdver de utslapp sem déarvid
slapps ut, eftersom detta skulle innebdra en forvrangning.av de, varden som
erhallits.

Klaganden har dverklagat detta avgérande och yrkat attitalan,skabifallas.

Motparten har i sin svarsinlaga avseende Overklagandetiyrkat att demstolen ska
ogilla klagandens dverklagande och, i forekomfaande fall, avslagverklagandet.

Parternas huvudargument

Klagandena har gjort gallande “att™ twva_ manipulationsanordningar  ar
programmerade, ndmligen en anordning sem &r bereende av temperaturen och en
anordning som samtidigt 4&r beroende av provmingsbénken eller den verkliga
korningen. Klagandena haryvilseletts“genom den avsiktliga manipulationen av
motpartens foretradare, och handarforratt till skadestand in natura. Motparten ar
aven skadestandsskyldig'pa.grundiav att skada har orsakats i strid med god tro och
sed.

Motparten_har‘genmélt attiden aktuella motortypen EA 288 inte dr utrustad med
en (otillaten) manipulationsanordning. Temperaturintervallet for
temperaturfénstret ardarfor sa brett att avgasaterforingen fungerar till 100 procent
i Osterrike, FOr att uppna jamforbara uppmatta varden medfor en identifikation av
korkurvor inom Preeon att regenereringen av katalysatorer med NOx-lagring, som
annars regelbundet ager rum varje 5 km, sker under forkonditioneringen, sa att
sjalva prevningscykeln ar representativ.

Kortfattad redogorelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

| 6verklagandefdrfarandet ar det fraga om huruvida den Precon med identifikation
av korkurvor (styrprogram for regenerering av katalysatorn i forberedelsecykeln)
som inforts ar en otillaten manipulationsanordning i den mening som avses i
artikel 3.10 jamford med artikel 5 i férordning 715/2007/EG.

1.1 Den forsta fragan galler huruvida ett kontinuerligt regenererande system (till
skillnad fran ett system med enbart periodisk regenerering) 6verhuvudtaget kan
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vara en manipulationsanordning. Oberster Gerichtshof (HOogsta domstolen) har
namligen utgatt fran att Precon i fraga ar ett kontinuerligt regenererande system.
Enligt vad som konstaterats dar saval villkoren i artikel 2.6 i
genomforandeférordningen som villkoren i punkt 3.13.4 i bilaga Il till
genomforandeférordningen for ett kontinuerligt regenererande system uppfyllda.

1.2 1 artikel 2.6 i genomforandeférordningen (som har samma innehall som punkt
2.10 forsta meningen FN/ECE-foreskrifterna) definieras periodiskt regenererande
system. Punkt 3.13.4 i bilaga Ill till genomférandeférordningen anknyter till
denna bestammelse. Forsta meningen i punkt 3.13.4 motsvarar harvid punkt 2.10
andra meningen FN/ECE-foreskrifterna. | andra meningen i punkt 3.13'4 (som har
samma innehall som punkt 2.10 tredje meningen FN/ECE=foreskrifterna)
definieras det kontinuerligt regenererande systemet som en sarskild“form av ett
periodiskt regenererande system och det foreskrivs att ett “kentinuerligt
regenereringssystem inte kraver ett sérskilt provningsférfarande.

Det maste darfor skiljas mellan ett periodisktiregenererandeysystem och ett
kontinuerligt regenererande system. Det “somy, sérskilt “wkannetecknar ett
kontinuerligt regenererande system &r att en regenerering ‘sker minst en gang per
provning av typ | och den redan regefererats minst eh, gang under fordonets
forberedelsecykel.

Bestammelsen att ett kontinuerligt regenererande, system inte kraver ett sarskilt
provningsforfarande innebér_att punkt 3% bilaga 13 i FN/ECE-foreskrifterna
(j&mford med punkt 3.13.1 1 bilaga, Il i\ genomforandeférordningen) inte &r
tillamplig. Provningsforfarandet enligt punkt 3 bilaga 13 FN/ECE-foreskrifterna
ar darfor endast tillampligt pa ferdon‘utrustade med ett periodiskt regenererande
system, men inte pa fordonmutrustade med ett kontinuerligt regenererande system.
Dessa samband bekraftas utan tvekan av (de identiska bestdmmelserna i) punkt
2.20 FN/ECE-foreskrifterna. Dér anges uttryckligen att bilaga 13 till FN/ECE-
foreskrifterna. inte galler kontinuerligt regenererande system. FOr ett kontinuerligt
regenererande |system galler saledes provningsforfarandet enligt bilaga 4A till
FN/ECE-foreskrifternand detta fall sker matningen av avgasutslédpp endast under
sjalvay, provningscykeln. Ddaremot finns det ytterligare provningscyklar for
periodiskt regenererande system (forberedelsecykel: regenereringscykel).

1.3'Pa.grundiav den rattsliga fiktion som avses i punkt 3.13.4 andra meningen i
bilaga 11l till genomférandeférordningen, enligt vilken den sarskilda form som
beskrivs,av ett periodiskt regenererande system ska betraktas som ett kontinuerligt
regenererande system, ska det for provdriften (vid provningsbanken) forutsattas
att regenereringssystemet kontinuerligt (genomgaende) ar i funktion. Styrningen
av regenereringen ska saledes inte beaktas for méatningen av avgasutslapp, varfor
det enligt Oberster Gerichtshofs (HOogsta domstolen) mening ska utgas fran att
motorn har en konstant (enhetlig) matningsrelevant funktion (och verkan).

Om motorns enhetliga funktion pa grund av den beskrivna réttsliga fiktionen
galler for provdriften, maste detta ocksa galla for den verkliga driften, eftersom en
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meningsfull jamférelse med den verkliga driften (med negativa rattsliga
konsekvenser vid utslappsrelevanta andringar) endast & mdjlig om samma villkor
foreligger med avseende pa funktionen hos systemet for kontroll av utslapp. Av
denna anledning &r det uppenbart att det vid ett kontinuerligt regenererande
system aven for den verkliga driften ska utgas fran ett regenererande system som
kontinuerligt ar i funktion.

Detta skulle innebdra att ett kontinuerligt regenererande system inte skulle
aktivera, modifiera, retardera eller inaktivera nagon del av systemet for_kontroll av
utslapp och darigenom minska utslappskontrollsystemets effektivitet vid verklig
drift. Enligt detta synsatt, skulle ett sddant kontinuerligt regenererande system inte
vara en manipulationsanordning i den mening som avses i artikel 3:20 i fOrerdning
715/2007/EG.

2.1 Fraga 2 a och b galler forekomsten av motivering, ‘@ven “om en
manipulationsanordning antas foreligga.

2.2 | artikel 5.2 ¢ i forordning (EG) nr 745/200%, foreskrivsien uttrycklig
motivering nér villkoren for det aktuella, provaingsforfarandet i huvudsak ar
uppfyllda trots en manipulationsanordning.yl punkt 3w13.45till bilaga 111 till
genomforandeforordningen foreskrivsy uttryckligen anvandning av en Precon
(styrprogram for regenerering avagkatalysatorn “inforberedelsecykeln) och det
faststélls att regenereringssystemet under-vissa villkor som foreligger i det
aktuella fallet ska betraktas_som“ett kontinuerligt regenererande system, vilket
innebar att en provning avdyp I'maste dga rum. I"de provningsvillkor som det hér
ar fraga om foreskrivs saledes,for tillampningen av ett visst godkannandeprov (typ
1) att en regenerering av deniutslappsbegransande anordningen (katalysatorn)
maste &ga rum 4minst enmgang ‘under forberedelsecykeln. Om detta villkor
foreskrivs i standarderna for det relevanta provningsforfarandet maste &aven
undantaget i artikel 5.2 c'iyiforordning (EG) nr 715/2007 vara uppfylIt.

2.3 Enligt, artikel 5.1 i forordning 715/2007/EG ska de komponenter som kan
paverkawtsldappemsakerstalla att fordonet vid normal anvandning éverensstammer
medfdrordning,715/2007/EG, det vill sdga sarskilt att matvéardena beaktas. | detta
sammanhang,har Edropeiska unionens domstol i mal C-693/18, CLCV, punkt 99,
slagity, fastyatt “artikel 3.10 i forordning 715/2007/EG ska tolkas sa, att en
programvara ysom dandrar fordonens utslappsniva i forhallande till de
korforhallanden som den detekterar och som endast sékerstaller att
utslappsgranserna iakttas nar korforhallandena motsvarar dem som tillampas vid
typgodkénnandeforfaranden, utgdér en manipulationsanordning, narmare bestamt
aven om den forbattrade effekten for systemet for kontroll av utsldpp &ven
sporadiskt kan konstateras vid for fordonet normala anvandningsforhallanden.
Detta innebar e contrario att en manipulationsanordning ska vara tillaten nar det
utslappsbeteende som finns i provningscykeln till storsta delen eller i de flesta fall
aven forekommer vid verklig drift.
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Sa ar fallet med Precon som ar foremal for bedomning. Enligt vad som
konstaterats sker regenerering under sjalva prévningscykeln tva ganger, medan en
regenerering vid verklig drift - med de angivna regenereringsintervallen pa 5 km
pa en stracka (som ar jamforbar med provningscykeln) pa 11 km - rent
matematiskt sker 2,2 ganger. Vid verklig drift kan regenerering darfor ocksa ske
tre ganger, rent matematiskt i ett av fem fall. Pa grundval harav kan vid verklig
drift (i jdmférelse med provdrift) under inga omstandigheter regelbundna
regenereringar vid tre tillfallen forutsdttas. Sadana regenereringar ar visserligen
mojliga beroende pa katalysatorns lastningstillstand, men endast regenerationer
vid tva tillfallen & mycket vanligare, namligen i 80 procent av fallén. | de flesta
fall sker en regenerering av katalysatorn saledes aven vid verklig drift, vilket
innebdr att forhallandena &r identiska med férhallandena vid provningscykein.

Oberster Gerichtshof (HOgsta domstolen) anser att om{den utslappsminskande
anordningen (katalysatorn) till 80 procent har sammadverkan i verklig driftisom i
provdrift, kan det inte sdgas att utsl&ppsminskningen “endast kan konstateras
sporadiskt aven i verklig drift.

3. Fraga 3 avser klagandenas invandning, att Precon, inte\ar ett kontinuerligt
regenererande system, eftersom den befintliga,omkopplaren for att forhindra eller
mojliggora regenerering under forberedelsecykeln Sanvands for att utlosa
regenerering av katalysatorn och intesbarasfor att forhindra den. Detta ar forbjudet
enligt punkt 3 i bilaga 13 till FN/ECE-foreskrifteérna (se dven punkt 3.2.3).

Punkt 3 i bilaga 13 till FN/ECE-foreskrifterna”ar visserligen tillamplig pa ett
periodiskt regenererandes system (medadesarskilda provningsforfaranden som
anges i bilaga 13 4ill\. FN/ECE-foreskrifterna), men inte pa ett kontinuerligt
regenererande system (provningsav typ | enligt bilaga 4A till FN/ECE-
foreskrifterna)«For ettikontinuerligt regenererande system foreskrivs enligt punkt
3.13.4 i bilaga,lll till genomférandeforordningen (som har samma innehall som
punkt 2.20°tredjesmeningen 3, FN/ECE-foreskrifterna) namligen uttryckligen att en
regenerering ‘av katalysatorn minst en gang dven ska &ga rum under
forberedelsecykelmy, Det«forhallandet att regenereringen utloses avsiktligt och att
sjalvayprovningscykeln darfor borjar med en tom katalysator &ar saledes foreskrivet
och inte'skadligt.



