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Mercedes-Benz Group AG, reprasenteret ved direktaren, Mercedesstrasse 120,
Stuttgart

— sagsagt —
Befuldmaegtiget: advokaterne Junge und Kollegen i Koln

har 1. afdeling for civile sager ved Landgericht Duisburg (regional ret i forste
instans i Duisburg)

[Udelades]
Afsagt falgende kendelse:
den 21. juli 2023

| forleengelse af kendelse af 26. april 2023 skal Den Europaiske,UnionssDomstol
anmodes om i forbindelse med den prajudicielle;anmodning, der allerede er
indgivet pa grundlag af kendelsen af 26. april 2023)09saat besvare fglgende
yderligere spgrgsmal, artikel 267 TEUF:

10. Har bestemmelserne i_.Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2007/46/EF af 5. september 2007, ‘mavnlig-dette direktivs artikel 18,
stk. 1, og artikel 3, nr. 36), ogsa,tilformal specifikt at beskytte den
individuelle kgber af et'kgretgj modat foretage et kab af et karetgj, der
ikke lever op ik desEU-retlige,krav, som den pageldende ikke ville
have foretaget, hvis vedkommende havde vidst, at karetgjet ikke lever
op til dedEU=retligenkravy, fordi den pageldende kaber ikke gnskede
dette?

11. Skal fabrikanten, uafhangigt af besvarelsen af det foregaende
sporgsmal, i tilfelde af en koretgjsfabrikants overtreedelse af
bestemmelserngi Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2007/46/EF
af5september 2007 henholdsvis de nationale bestemmelser, der er
udstedt ‘pa ‘grundlag af dette direktiv, navnlig karetgjsfabrikantens
overtredelse af forbuddet mod at udstede en urigtig typeattest, i
benhald til EU-retten altid eller i hvert fald i bestemte tilfelde veere
forpligtet til helt at friholde kaberen for falgerne af, at den pagealdende
som fglge af denne overtreedelse kabte et karetgj, der ikke lever op til
de EU-retlige krav, dvs. erstatte keberen udgifterne til kgbet af
karetgjet, hvis denne kraever dette, i givet fald mod udlevering og
overdragelse af kgretgjet og under modregning af verdien af
eventuelle andre fordele, som kgberen har haft pa grund af kebet af
karetgjet? Safremt dette kun geelder i bestemte tilfeelde: Hvilke tilfeelde
er der da tale om?

12. Safremt det 11. spagrgsmal besvares benezgtende eller kun besvares
bekreeftende for bestemte tilfelde: Er en begrensning af det
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erstatningskrav, som tilkommer kgberen af et koretgj, der ikke
opfylder de EU-retlige krav til karetgjets emissioner af udstadningsgas
og/eller dets emissionsbegransningssystem, til det belgb, som kaberen
I betragtning af de risici, der er knyttet til den ulovlige
manipulationsanordning, betalte for meget for koretgjet, altid i
overensstemmelse med de EU-retlige krav, hvis fabrikanten kun
uagtsomt udstedte en urigtig typeattest for karetgjet, hvoraf det
fremgar, at det opfylder alle retsakter pa fremstillingstidspunktet?
Safremt dette ikke altid er tilfeeldet: Hvornar er dette da ikke tilfaldet?

13. Safremt det 12. spargsmal besvares bekraftende: Er en begreensning af
erstatningskravet for kaberen af et karetgj, der ikke opfylderide EU-
retlige krav til karetgjets emissioner af udstedningsgas, og/elleridets
emissionsbegraensningssystem, til det belgb, som kaberen i*betragtning
af de risici, der er knyttet til den ulovlige ymanipulationsanordning,
betalte for meget for keretgjet, dog hgjst 15%naf kegbsprisen, altid i
overensstemmelse med de EU-retlige keav, “hvis fabrikanten kun
uagtsomt udstedte en urigtig typeattest “foryKaretgjet, hvoraf det
fremgar, at det opfylder alleqretsakter“pa fremstillingstidspunktet?
Safremt dette ikke altid er tilfeeldet: Hvornar'er dette da ikke tilfaeldet?

De faktiske omstendigheder; som, ligger tih grund for den foreliggende sag,
fremgar, for sa vidt som deser relevante for. den udbedte prejudicielle afgarelse, af
den foreleeggende rets kendelse afi26. april 2023, som er navnt i konklusionen, og
i gvrigt af Landgericht*™Duisburgs,(regional ret i farste instans i Duisburg) sag 1 O
223/20, som allerede‘er forelagt for Den Europaiske Unions Domstol (C-308/23).

Anledningenytil “at supplere de prejudicielle spgrgsmal, der er formuleret i den
nevnte, kendelse, med det tiende og det 11. spergsmal, som er formuleret i
konklusionen,.er Bundesgerichtshofs (forbundsdomstol, Tyskland) betragtninger i
dom af,26.,junin2023 (j.nr. Via ZR 335/21, Via ZR 533/21 og Via ZR 1031/22),
semybleviafsagt.under hensyntagen til Den Europaiske Unions Domstols dom af
213marts,2023 (C-100/21).

1.

Den foreleeggende ret har, som det fremgar af dens allerede neevnte kendelse af
26. april 2023, udledt af Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2007/46/EF af 5.
september 2007, at det er forbudt at udstede en urigtig typeattest for et karetgj, for
hvilket der i henhold til det neevnte direktivs artikel 18, stk. 1, og artikel 3, nr. 36),
skal udstedes en typeattest — dette er ogsa i overensstemmelse med
Bundesgerichtshofs (forbundsdomstolen) forstaelse (jf. navnlig dom af 26.6 203,
j.nr. Via ZR 335/21, premis 23), og den har endvidere udledt af den nevnte dom
af 21. marts 2023 fra Den Europziske Unions Domstol, at dette forbud ogsa har til
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formal at beskytte den individuelle kaber af et karetaj mod at kabe et karetgj, som
ikke lever op til de EU-retlige krav.

Foranlediget af Bundesgerichtshofs (forbundsdomstolen) betragtninger i dennes
tre ovenfor navnte domme og efter en fornyet, uddybet pravelse er den
foreleggende ret imidlertid i tvivl om, hvorvidt bestemmelserne i Europa-
Parlamentets og Radets direktiv 2007/46/EF af 5. september 2007, navnlig
forbuddet mod at udstede en urigtig typeattest for et karetgj, ogsa har til formal
netop ogsa specifikt at beskytte den individuelle kaber mod at foretage.et kab af et
karetgj, der ikke opfylder de EU-retlige krav, som han ikke ville have gnsket at
foretage og dermed heller ikke ville have foretaget, hvis han havde haftikendskab
til de faktiske omstendigheder, dvs. ogsd at beskytte chansy gkonemiske
selvbestemmelsesret og navnlig hans interesse i ikke at blive foranlediget til at
indga en ugnsket forpligtelse.

Hvis dette er tilfeldet, kommer det krav om erstatning af, kebsprisen mod
udlevering og overdragelse af karetgjet og under fradrag af veerdiendaf kaberens
fordele ved brug af keretajet i henhold til BGB’s'§ 823, stk. 2, sammenholdt med
§ 6, stk. 1, i bekendtgarelsen om EF-godkendelse, som bley udstedt pa grundlag af
Europa-Parlamentets og Radets direktiv, 2007/46/EF af,5."september 2007, som
keberen har gjort geeldende i den foreliggende sag, i betragtning, i modsat fald
kun, hvis det 11. spgrgsmal, som e, formuleret “i*"konklusionen, besvares
bekreeftende i det mindste for den foreliggende ‘sag, €ler hvis — hvilket naeppe vil
veere tilfeldet i den foreliggende sag,efter det hidtiboplyste — det skulle vise sig, at
sagsagte forsaetligt og i strid med god, tre, har skadet sags@geren (i sidstnavnte
tilfelde bekraefter Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen) et sadant krav, jf.
Bundesgerichtshofs(forbundsdomstolen) dom af 25.5.2020, j.nr. VI ZR 252/19).

Det af kegberen, fremsatte kraw foreligger pa grundlag af BGB’s § 823, hvis den
individuelle ¢kgber af, koretgjet — i den foreliggende sag sagsggeren — ved
bestemmelserne, i 4Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2007/46/EF af 5.
september 2007 og dermed ogsa de nationale bestemmelser, der er vedtaget pa
grundlag af\detteydirektiv» — i den foreliggende sag § 6, stk. 1, i bekendtgarelsen
om EF-godkendelsé\— netop ogsa specifikt skal beskyttes mod at foretage et kab
af.et koretajnderiikke opfylder de EU-retlige krav, som han ikke ville have gnsket
aty foretage, ogdermed heller ikke ville have foretaget, hvis han havde haft
kendskabytilhde faktiske omstendigheder, med andre ord, hvis malet med
bestemmelserne i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2007/46/EF af 5.
september 2007 og dermed ogsa de nationale bestemmelser, der er vedtaget pa
grundlag af dette, netop ogsa er at beskytte kaberens — i den foreliggende sag
sagsggerens — almindelige handlefrihed og afledt heraf den gkonomiske
selvbestemmelsesret, dvs. interessen i ikke at blive foranlediget til at indga en
ugnsket forpligtelse, og netop i den form, at en — eventuelt ogsd uagtsom —
udstedelse af en urigtig typeattest farer til, at kaberen i medfer af lovgivningen om
erstatning uden for kontrakt har et krav mod fabrikanten pa erstatning af
udgifterne til kebet, navnlig den kabspris, der er betalt til selgeren (jf. navnlig
Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen), dom af 26.6.2023, j.nr. Via ZR 335/21,
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navnlig praemis 20 og 23). | sa fald er det ugnskede og ugunstige keb af keretgjet
nemlig allerede i sig selv omfattet af den overtradte lovs anvendelsesomrade, dvs.
af det, som den overtradte lov skal beskytte kgberen imod. Dette er efter
Bundesgerichtshofs (forbundsdomstolen) opfattelse en betingelse for, at kaberen
har et krav mod karetgjsfabrikanten pa frigarelse fra falgerne af kebet af koretgjet
I den forstand, at kabet i sidste ende opheves fuldstendigt for keberen — i den
foreliggende sag sagsegeren — i henhold til BGB’s § 823, stk.2 (jf. navnlig
Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen), dom af 26.6.2023, j.nr. Via ZR 335/21,
navnlig preemis 20).

Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen) er fortsat af deng Opfattelse, at
bestemmelserne i Europa-Parlamentets og Radets direktiv,2007/46/EF, af 5.
september 2007 og de bestemmelser i tysk ret, der er vedtagetspa grundlag af
dette, ikke tilsigter en sadan beskyttelse (jf. navrilig Bundesgerichtshofs
(forbundsdomstolen) dom af 26.6.2013, j.nr. Via ZR 335/21, pra&mis 19 og 24 ff.).
Efter dens opfattelse bestar den EU-retligt beskyttede interesseskun i, at keberen
ikke ved at indgd en kgbsaftale om et motorkaretgj kommerytil "at lide et
gkonomisk tab i henhold til den sakaldtey balaneeteorin, pa grund af
karetgjsfabrikantens overtreedelse af EUsreglerne “emudstedningsgasser
(Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen), op. cit,, pr@mis®32). Den EU-retlige
beskyttelse omfatter imidlertid efter, Bundesgerichtshofs (forbundsdomstolen)
opfattelse ikke kgberens interesse 1 “ikke, ‘at, veere  bundet af kontrakten
(Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen), opacity,preemis 19).

Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen) titkender derfor ikke pa grundlag alene af
en overtredelse af det na@vnte direktivsibestemmelser sammenholdt med § 6 og
§ 27, stk. 1, i bekendtgagrelsenmemyEF-godkendelse og BGB’s § 823, stk. 2,
kaberen af et karetgjyen retytil erstatning af udgifterne til kabet af karetgjet — i
givet fald modyudlevering og everdragelse af koaretgjet og under modregning af
veerdien af ahdre fordele, der er'opnaet pa grund af kabet af karetgjet — sadan som
sagsegeremger galdendesi den foreliggende sag (s. 2 i steevningen af 18.8.2020,
bl. 2 i sagens akter,s. 1 i processkriftet af 23.5.2023, bl. 729 i sagens akter, s. 1 f. i
retsprotekollen af,17:2:2023, bl. 820/124 f. i sagens akter), men kun en ret til
erstatning af et _eventuelt tab i henhold til balanceteorien, som konstateres pa
grundlag af'en_ sammenligning mellem pa den ene side den gkonomiske situation,
som er.en fglge'af den ansvarspadragende begivenhed, og pa den anden side den
situation,wsom ville have foreligget uden denne begivenhed (jf. navnlig
Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen), dom af 26.6.2023, j.nr. Via ZR 335/21,
preemis 40).

Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen) anser kun det belgb, som kgberen i
betragtning af de risici, der er knyttet til den ulovlige manipulationsanordning,
betalte for meget for karetgjet, for et tab, som er erstatningsberettiget alene pa
grundlag af en overtraedelse af bestemmelserne i det nevnte direktiv sammenholdt
med 8 6 og § 27, stk. 1, i bekendtgarelsen om EF-godkendelse og BGB’s § 823,
stk. 2 (Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen), dom af 26.6.2023, j.nr. Via ZR
335/21, premis 40), idet den begrenser dette krav i nedadgaende retning til
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mindst 5% og i opadgdende retning til hgjst 15% af kebsprisen
(Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen), op. cit., preemis 73 og 75).

Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen) bemarker i denne forbindelse, at den
EU-retlige retsstilling blev preeciseret ved Domstolens dom af 21. marts 2023 (C-
100/21) saledes, at EU-retten ikke kreever, at kaberen af et karetgj, der er udstyret
med en ulovlig manipulationsanordning, skal stilles, som om han ikke havde
indgaet kgbsaftalen, altsa at interessen i en ophavelse af kgbsaftalen skal
inddrages i det materielle anvendelsesomrade for § 6, stk. 1, og § 27, stk. 1, i
bekendtgarelsen om EF-godkendelse (Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen),
dom af 26.6.2023, j.nr. Via ZR 335/21, preemis 23).

Den foreleeggende ret kan imidlertid ikke af den navnte dom, fra.Domstolenaf 21.
marts 2023 udlede nogen udsagn om, hvorvidt bestemmelsernewi S\Europa-
Parlamentets og Radets direktiv 2007/46/EF af 5. septémber, 2007 ogsa specifikt
har til formal at beskytte den individuelle kaber mod“at\foretage et'kagb af et
karetgj, der ikke opfylder de EU-retlige krav, som han ikke“villeshave gnsket at
foretage og dermed heller ikke ville have foretaget, hvis hanthavde haft kendskab
til de faktiske omstendigheder, altsa saledeswogsa har til, formal at beskytte den
pageldendes beslutningsfrihed og allerede af, denne, grund kraever, at den
pageeldende i tilfelde af en overtreedelse af det nevnte direktivs bestemmelser og
de nationale bestemmelser, der er vedtaget pa grundlagiaf direktivet — navnlig en
overtreedelse fra fabrikantens_side,af forbuddet ‘mod at udstede en urigtig
typeattest — skal tilkendes et&rav pa.i‘det heleyat blive frigjort fra falgerne af den
kontrakt, der beror pa denne.overtreedelsepaltsa, hvis han gnsker det, at fa erstattet
udgifterne til kabet af karetgjet, ingivet fald mod udlevering og overdragelse af
keretgjet og under modregningraf,andre fordele, der er opnaet som falge af kabet
af keretgjet, saledes'som sagsggeren har nedlagt pastand om i den foreliggende
sag.

Den foreleeggendeqret ansertdet derfor for ngdvendigt i henhold til artikel 267
TEUF ‘ogsa ‘at foreleegge \Domstolen det i konklusionen formulerede tiende
spgrgsmal medanmodning om besvarelse.

2.

Uafhangigt af ovenstaende udelukker den foreleeggende ret heller ikke, at EU-
retten; navnlig effektivitetsprincippet, som omtales i Domstolens dom af 21. marts
2023 (praemis 93), kraever, at keberen af et keretgj — i den foreliggende sag
sagsegeren — i tilfeelde af, at fabrikanten — i den foreliggende sag sagsggte — har
udstedt en typeattest, som urigtigt attesterer, at karetgjet opfylder alle retsakter pa
fremstillingstidspunktet, skal tilkendes en ret til erstatning af udgifterne til kabet
af karetgjet mod tilbagelevering af keretgjet og under modregning af de fordele,
der er opnaet ved brug af karetgjet.

| et sadant tilfzelde er det derimod ogsd muligt, at der kun foreligger et krav pa en
belgbsmaessig erstatning af det formuetab, som kgberen har lidt, idet kaberen kun
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modtager et pengebelgb og skal beholde karetgjet. Hvis fabrikanten ikke handlede
forsaetligt og i strid med god tro forsetligt tilfgjede kaberen tab eller sagar bedrog
ham, tilkender Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen) kun kgberen et sadant
krav, idet den desuden begrenser dette kravs stgrrelse (jf. naermere
Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen), dom af 26.6.2023, j.nr. Via ZR 335/21).

Den foreleeggende ret anser det i hvert fald for muligt, at EU-retten, navnlig under
hensyntagen til effektivitetsprincippet, pabyder, at sagsegeren allerede i tilfelde
af, at den interesse, der er beskyttet ved EU-retten, kun bestar i ikke at lide et
formuetab ved indgaelse af en kebsaftale om et motorkeretgj4pa grund af
fabrikantens overtreedelse af de EU-retlige forskrifter om ™ emission af
udstedningsgasser, skal tilkendes et krav over for fabrikanten,pa atblivesfrigjort
fra kabet af karetgjet i det hele, og altsa fa erstattet udgifterne til\kaebet af karetgjet
— i givet fald mod udlevering og overdragelse af kagretgjet‘@g underimodregning af
veerdien af eventuelle fordele, som han har opnaet vedykabet@f karetgjetr Den
foreleeggende ret anser iser dette for muligt, hvis bestemmelserne ‘i Europa-
Parlamentets og Radets direktiv 2007/46/EF af 5. september 2007%netop ogsa har
til formal at beskytte en individuel karetgjskebers“besluthingsfrined som
beskrevet ovenfor under nr. 1.

Et krav med et sadant indhold kan.i_sidste\ende®et og\ i hvert fald som regel
fastslas uden at indhente en ekspertvlirdering;. ogsa®med hensyn til kravets
starrelse, idet det kun er den forventede samlede kilometerydelse, som indgar i
beregningen af modregningen af fordele, der skal fastsattes ved skan, hvilket dog
ikke frembyder store vanskeligheder. “Det /giver kgberen af karetgjet fuld
beskyttelse mod de ulemper, han har lidt; da alle hans ulemper udlignes.

Efter den foreleeggende retswopfattelse indebeerer et sadant erstatningskrav ikke en
urimelig eller uforholdsmaessig »sanktion«, da fabrikanten af karetgjet kun skal
betale for kagberens ulemper, og til gengeld modtager de fordele, som kgberen
opnaede ved kabetaf karetgjet — ved udlevering og overdragelse af keretgjet eller
ved modregning ‘af veerdien af andre opnaede fordele. Safremt det er teknisk
muligtihkanfabrikanten derefter seette keretgjet i behgrig stand og s&lge det igen
og dermed mindske sit tab som falge af lovovertraedelsen.

[“forhold"til dette er et krav pa belgbsmaessig erstatning alene af det formuetab,
som, eropstaet ved det gkonomisk ufordelagtige keb af et karetgj, der ikke
opfylder de"EU-retlige krav, ufordelagtigt for kaberen af karetgjet. Dette geelder
navnligy hvis kun det belgb anses for et erstatningsberettiget tab, som kgberen
betalte for meget for karetgjet i betragtning af de risici, der er knyttet til den
ulovlige manipulationsanordning (jf. Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen),
dom af 26.6.2023, j.nr. Via ZR 335/21, praemis 40).

Navnlig hvis det er uvist, om karetgjet i fremtiden ma tages ud af drift, fordi det
ikke opfylder de EU-retlige krav, er det ikke enkelt at fastsatte dette sidstnaevnte
belgb uden en dyr ekspertudtalelse, og slet ikke, hvis der er uenighed om
formuetabets stgrrelse. Safremt det som anfert af Bundesgerichtshof
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(forbundsdomstolen) (dom af 26.6.2023, j.nr. Via ZR 335/21, praemis 42 in fine
og 76) alene er tidspunktet for aftalens indgaelse, der er afgerende for
beregningen af formuetabet, vil der altid veere uvished om, hvorvidt karetgjet vil
blive taget ud af drift i fremtiden, set fra den afggrende skaringstag for opgerelsen
af tabet. En sadan uvished kan fortsat vere til stede pa dagen for det sidste
retsmade. Den kan saledes ogsa spille en rolle for opgarelsen af tabet, hvis man
under fravigelse af Bundesgerichtshofs (forbundsdomstolen) praksis anvender
tidspunktet for det sidste retsmgde som skaringsdag for opgerelsen af tabet.

Dette synspunkt rejser spgrgsmalet, om det derved, at det krav, som.€n keber af et
karetgj, der med hensyn til emissionen af udstgdningsgasy, og/eller
emissionsbegraensningssystemet ikke opfylder de EU-retlige krav, har mod
fabrikanten af keretgjet, som har overtradt bestemmelserneq,Europa-Parlamentets
og Radets direktiv 2007/46/EF af 5. september 2007, begrenses til etekray alene
pa belgbsmaessig erstatning af det formuetab, som denpageaeldéndehar lidt ved
kagbet af kgretgjet, i strid med EU-retten ggres uforholdsmaessigt vanskeligt for
denne keber at opna en rimelig erstatning for, sit.tab (jf. Domstolens dom af
21.3.2023, C-100/21, praemis 93).

Ret beset er der nasten ingen indikationer'af, hvordamet erstatningskrav med et
sadant indhold skulle kunne opgares..Deter nemlig, neeppe muligt at foretage en
palidelig opgarelse af formuetabet, da det,ikke"kan foruidses, hvordan tingene vil
udvikle sig, dvs. hvordan myndighederne Vil reagere, og hvilke tekniske
muligheder der vil blive fundet foriat afhjeelpe.eventuelle (endnu) forekommende
ulovlige omskiftere og styringer, samtyufordelagtige virkninger af en @ndring af
konfigurationen af karetgjets kontrolsystem. Dette gelder navnlig, hvis det i
overensstemmelse medwBundesgerichtshofs (forbundsdomstolen) betragtning i
dom af 26. junig,2023 (Via, ZR 3385/21), premis 42 in fine og 76, alene er
formuesammenligningen,i forheldstil tidspunktet for aftalens indgaelse, der er skal
veere afgarende for opggarelsen af det formuetab, der skal erstattes, men ogsa, hvis
det er tidspunktetdfor det sidste retsmgde, der er afggrende, sa lenge den
fremtidige udvikling vedrgrende det pageldende karetgj endnu er uvis, fordi det
f.ekS. endnuner uklartyom det vil blive anordnet, at det skal tages ud af drift, eller
om der bliver‘behow for en eller anden form for tekniske foranstaltninger, som i
givet fald ogsa kan‘vare forbundet med andre ulemper.

Tilforskel fra hvad Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen) (op. cit., premis 78)
anfgrer uden nzrmere begrundelse, vil det i tilfelde af uenighed naeppe vere
muligt ‘at opgere formuetabets starrelse uden en ekspertudtalelse, og uvisheder,
som kun kan overvindes ved en skgnsmassig fastsettelse af tabet, vil naeppe
kunne undgas, selv ikke efter indhentning af en ekspertudtalelse. Nearveaerende
dommer har i hvert fald ikke — og det samme gelder sikkert for de fleste af hans
kolleger — den ngdvendige sagkundskab til blot tilneermelsesvist korrekt at kunne
skgnne et »formuetab« i henhold til de kriterier, som Bundesgerichtshof
(forbundsdomstolen) anfarer i den naevnte doms praemis 76. Han er ikke tekniker
og har heller ikke indblik i motorkeretgjsmyndighedernes praksis, og han kan
derfor ikke ud fra sin egen sagkundskab blot tilnermelsesvist bedemme de
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kriterier, som Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen) i den naevnte doms praemis
76 anser for afgerende, nemlig de ulemper, der er knyttet til anvendelsen af en
ulovlig manipulationsanordning, navnlig risikoen for myndighedspabud, omfanget
af eventuelle driftsbegreensninger og sandsynligheden for, at sadanne
begraensninger indtreeder i betragtning af omstendighederne i det konkrete
tilfelde, og da slet ikke i forhold til tidspunktet for aftalens indgaelse. Dette
geelder sa meget desto mere, hvis der opstar tvist om de tekniske omstendigheder,
der ligger til grund for den skensmassige fastsettelse af tabet. Heller ikke
afdelingens gvrige medlemmer er uddannede teknikere, og de har, sa vidt den
ansvarlige  enkeltdommer  ved, heller ikke narmere indblik i
godkendelsesmyndighedernes praksis. Nerverende dommer har,ikketkendskab
til, at nogen af dommerne ved Landgericht Duisburg (den tegionale domstol i
forste instans) er tekniker og rader over den ngdvendige sagkundskab il at
bedgmme de relevante spgrgsmal i den foreliggende sag.

Enkeltdommeren og kollegiet af dommere ved retten kan,pa grund af manglende
sagkundskab heller ikke uden at inddrage en sagkyndig vurdere ‘betydningen af
den konkrete lovovertraedelse, som ligger til grundhfor-ansvaret, for det EU-retlige
mal om overholdelse af bestemte “emissiensgrenseveaerdier, hvilket
Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen)y(op. citiy,preemis 7%) Den foreleeggende
ret kan nemlig ikke tilnermelsesvist “fastsetten, eller blot skanne, hvilke
emissionsverdier karetgjet opviser pa grund.afelovovertreedelsen, og hvilke det
ville have opvist uden lovovertradelse.

Det hele vanskeliggares yderligere af,"at Sagsggerne i mange tilfeelde — ogsa i den
foreliggende sag (jf. s. 31'i stevningen, bl. 32 1 sagens akter) — gar geeldende, at
en &ndring af konfigurationeniafikgretajets kontrolsystem for at fjerne et karetgjs
ulovlighed har negative virkningery hvilket karetgjsfabrikanterne derefter som
regel afviser 409sa,i den foreliggende sag ger sagsegte geldende, at keretgjet
ikke har tabt veerdi paygrund af den pastdede mangel, og at dets levetid ikke er
forringeta(s.. 46ni seplikken, Bl. 266 i sagens akter), hvilket ogsa indebearer, at
sagsggte s, bestrider, at der er sket en verdiforringelse pa grund af
softwareopdateringeny,som ifglge sagsggtes anbringende allerede er indlaest (s. 15
I sagsegtes precesskrift af 14.7.2022, bl. 785 i sagens akter); den ansvarlige
enkeltdommer, 1 %den foreliggende sag har ikke kendskab til en sag, hvor
fabrikantenyhar indremmet de af sagsegeren pastaede ulemper ved en @ndring af
keretgjetsekontrolsystem med henblik pa lovliggerelse af et karetgj — hvorfor det
for at'konstatere disse virkninger, som der ngdvendigvis skal tages hensyn til ved
opgerelsen af formuetabet, er ngdvendigt at indhente eventuelt meget dyre
ekspertudtalelser.

I henhold til de tyske civile retsplejeregler skal sagsggeren, safremt det pahviler
denne at lgfte bevisbyrden, betale et omkostningsforskud for de ekspertudtalelser,
der indhentes, hvilket en sagsgger, der ikke har tegnet en tilsvarende
retshjeelpsforsikring, i hvert fald som regel ikke uden videre vil veere i stand til.
Selv hvis en sagsgger uden retshjelpsforsikring er i stand til at betale
omkostningsforskuddet for den ngdvendige ekspertudtalelse, vil han ofte afsta fra
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at gare det ud fra den begrundelse, at det »ikke kan betale sig«, fordi den ekstra
erstatning, som han eventuelt ville kunne opna, ikke er sa stor, at det kan betale
sig at tage risikoen ved at betale forskuddet til omkostningerne til eksperten,
gennemsnitligt mindst et firecifret belgb i euro, i betragtning af procesrisiciene
(risiko for helt eller delvist manglende paviselighed). Dette geelder navnlig under
hensyntagen til Bundesgerichtshofs (forbundsdomstolen) praksis, hvorefter den
ekstra erstatning, der kan opnas, hgjst udger 15% af kgbsprisen (avre graense) -
5% af kebsprisen (nedre graense) = 10% af kagbsprisen. Det ma frygtes, at et stort
antal kgbere af koretgjer, der ikke opfylder de EU-retlige krav ,vedrarende
emissioner af udstgdningsgas og emissionsbegraensningssystemet, Al afsta fra at
gore det krav geldende, der ifglge Bundesgerichtshof (forbundsdemstolen)
tilkommer dem pa fuld erstatning for formuetabet, alene pa grund af
omkostningerne, henholdsvis i hvert fald ikke vil ingistere “pa ‘den Hhertil
ngdvendige bevisoptagelse, hvilket i sidste ende kommer ud,pa ét.

Dette problem kan let undgas ved at opgere kgberens, erstatningskrav som
erstatning af anskaffelsesudgifterne, i givet faldumed fradrag “affverdien af
opnaede fordele og mod tilbagelevering af karetgjet.

Hertil kommer, at der, hvis der alene,indremmes etykrav, pa erstatning af et
formuetab, hvis belgb blot fastseettes ved, skan 0g, ikke kan fastsettes virkelig
palideligt, efter den foreleeggende rets opfattelseser risiko for, at keberen pa grund
af utilstraeekkelige muligheder for at fastsette, dette belgb i sidste ende ikke far en
rimelig erstatning.

Anvender man som Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen) tidspunktet for
indgaelsen af aftalenssom detsafgarende tidspunkt for opggrelsen af formuetabet,
kan det i ekstreme tilfeelde‘ske, at kgberen af karetgjet inden for en maned efter
kebet far koretgjettagetud afidrift,dmen at han ikke far en erstatning for dette pa
naesten 100%, men kun, entbetydeligt mindre erstatning, ifglge Bundesgerichtshofs
(forbundsdemstelen) praksisy(@dom af 26.6.2023, j.nr. Via ZR 335/21) ikke mere
end 15% af kebsprisen. Detier ogsa let at forestille sig mindre ekstreme tilfeelde af
»fejivirdering«®™medyden> konsekvens, at kaberen ikke far en virkelig rimelig
erstatningy og der erogsa reel risiko for sddanne tilfaelde.

Selwshvis'man fekuserer pa tidspunktet for det sidste retsmade, kan der — om end
nok, ikke, helt sa ekstremt som i det fernaevnte eksempel — forekomme
underkompensation. Det kan nemlig ogsa ske for kaberen af keretgjet, at hans
keretgj bliver taget ud af drift en maned efter det sidste retsmade, saledes at det
formuetab, han lider, er starre end det formuetab, der blev skennet ved det sidste
retsmgde; dette geelder navnlig, hvis erstatningen er begraenset til 15% af
kabsprisen. Ogsa i denne forbindelse er det muligt at forestille sig naesten
ubegreenset mange yderligere konstellationer af fejlvurdering med deraf fglgende
urimelig kompensation til kagberen af karetgjet, og der er ogsa reel risiko for
sadanne tilfelde.
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Som det fremgar af ovenstdende, er det navnlig Bundesgerichtshofs
(forbundsdomstolen) betragtninger om en gvre grense pa 15% af kabsprisen for
det tab, der fastsaettes ved skan, der giver anledning til beteenkeligheder: Efter den
foreleeggende rets opfattelse er det absolut nerliggende, at det med en sadan
begraensning af erstatningskravet i strid med EU-retten ggres umuligt for en del af
keberne af keretgjer, der overtreeder de EU-retlige emissionsregler, at opna en
passende erstatning for deres tab, da deres tab i virkeligheden er starre end 15% af
kebsprisen. Den foreleeggende ret ser ingen begrundelse for, at formuetabet
ngdvendigvis begr veere begrenset til hgjst denne andel af  kabsprisen
(Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen), op. cit., premis 73 og 75)

Af de navnte grunde anser den foreleeggende ret det i det mindste ogsa formuligt,
at det — helt uafhangigt af en gvre greense for det belgb, demkan érstattes, pa'd5%
af kebsprisen — med en begraensning af erstatningskravet til det belgb, som
kaberen har betalt for meget for keretgjet i betragtning af derisici, der er knyttet
til den ulovlige manipulationsanordning (f. Bundesgerichtshof
(forbundsdomstolen), dom af 26.6.2023, j.nr. Via ZR%335/21\pra@mis 40), i strid
med EU-retten geres umuligt for en del af kgberneaf karetgjer, der overtreeder de
EU-retlige emissionsregler, at opna en passende erstatning for tabet, fordi deres
tab i virkeligheden er starre end dette belgb.

Den risiko for en eventuel underkompensation, som foreligger ud fra disse
synspunkter, kan ligeledes let undgas ved %hvis keberen gnsker det — at opgare
kaberens erstatningskrav mod fabrikanten af kgretejet, der ikke opfylder de EU-
retlige krav, som erstatning. afvanskaffelsesudgifterne for dette karetgj — i givet
fald mod udlevering og overdragelse af karetgjet og under modregning af andre
fordele, der er opnaet'véd\kobetiaf koretajet.

Den foreleggendeyretyer saledes i tvivl om, hvorvidt en begrensning af
erstatningskravet for en kaber af et koretgj, der ikke opfylder de EU-retlige krav,
mod fahrikanten af, dette, karétej, som har overtradt bestemmelserne i Europa-
Parlamentets‘'og Radets direktiv 2007/46/EF af 5. september 2007, til et krav pa
erstatning “af< ety belgbsfastsat formuetab er i overensstemmelse med EU-
lovgivningensikravsnavnlig hvis det tab, der skal erstattes, ogsa er underlagt en
gvre grense, 1 shenhold til den ofte citerede dom fra Bundesgerichtshof
(ferbundsdemstelens) af 26. juni 2023 (j.nr. Via ZR 335/21). Det tilkommer
imidlertidyden,Europaiske Unions Domstol at afgere dette, ikke den foreleeggende
ret, artikel 267 TEUF.

Den foreleeggende ret har heller ikke kompetence til at afgere, om ogsa den EU-
retlige forbrugerbeskyttelse — sagsggeren er, sa vidt det pa nuvearende tidspunkt
fremgar af sagen, forbruger — forbyder en begransning af den ret til erstatning,
som tilkommer en keber af et keretgj, der ikke opfylder de EU-retlige krav, til en
ret til erstatning af det formuetab, der er opstaet som faglge af det ugunstige kab,
artikel 267.

3.
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Sagen skal derfor i henhold til artikel 267 TEUF foreleegges for Den Europaiske
Unions Domstol med anmodning om besvarelse af ogsa det 10.-13. spgrgsmal,
som er formuleret i konklusionen.

Den videre behandling og afgarelse af den foreliggende sag afhanger nemlig af
Domstolens besvarelse. Sagsggeren har nedlagt pastand om erstatning af
kgbsprisen mod udligning af fordelene, hvilket han i henhold til
Bundesgerichtshofs (forbundsdomstolen) forstaelse af indholdet af EU-retten ikke
kan tilkendes i henhold til BGB’s § 823, stk. 2. Kun hvis mindst det_tiende eller
det 11. spargsmal, som er formuleret i konklusionen, besvares bekréftende i det
mindste i sagsggerens tilfelde, kan sagsggeren gives medhold, mens han. i modsat
fald i hvert fald ikke kan tilkendes det, som han har nedlagt pastand,om. Safremt
sagar det 12. spgrgsmal og eventuelt ogsa det 13. spargsmalsbesvares bekraftende
for sagsagerens tilfeelde, forringes det krav, der kan tilkendes ham, *henhold til
Bundesgerichtshofs (forbundsdomstolen) praksis yderligere<»Efter gentagen
provelse er der i hvert fald ud fra sagens aktuelle, stilling nemlig ingen
indikationer af en forsatlig lovovertreedelse fra sagsggtes sideni lyset@af sagsagtes
anbringende, som er meddelt i den foreleeggenderets'kendelse af 26. april 2023,
og de i den navnte kendelse meddelte modvirkende indvirkninger af de i den
foreliggende sag omhandlede omskiftere,pa karetgjets forskellige emissionstyper.
Disse modvirkende indvirkningersudgér s navnlig ogsa fra styringen af
kolerjalousiens abning og lukning og“den. derved bevirkede pavirkning af
motorkglingen

[Underskrift]

12



