FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-404/06

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
VERICA TRSTENJAK,
foredraget den 15 november 2007 '

I — Inledning

1. Den hinskjutande domstolen har i foreva-
rande mal begdrt férhandsavgorande for att
fa klarhet i om vissa bestimmelser i den tyska
civillagen (Birgerliches Gesetzbuch, nedan
kallad BGB), enligt vilka siljaren vid omleve-
rans av en felaktig vara har rétt till ersdttning
fran koparen for anvindningen av varan, ar
forenliga med Europaparlamentets och radets
direktiv 1999/44/EG av den 25 maj 1999
om vissa aspekter rorande forséljning av
konsumentvaror och hidrmed foérknippade
garantier (nedan kallat direktiv 1999/44).>
EG-domstolen skall dirmed for forsta
gangen tolka direktiv 1999/44 inom ramen
for en begaran om forhandsavgoérande.

2. Denna fraga har uppkommit i ett mal vid
Bundesgerichtshof mellan bolaget Quelle
AG (nedan kallat Quelle) och en tysk
konsumentorganisation, Bundesverband der
Verbraucherzentralen und Verbraucherverb-
ande (nedan kallad Bundesverband). Bundes-
verband har yrkat att Quelle skall forbjudas

1 — Originalsprak: slovenska.
2 — EGTL171,s.12.
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att krdava ersittning fran konsumenter
for anviandningen av felaktiga varor och
forpliktas att aterbetala den erséttning som
Quelle har erhallit i det férevarande fallet.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

1. Primarratt

3. Enligt artikel 3.1 t EG skall gemenska-
pens verksamhet pa de villkor och i den takt
som anges i fordraget bidra till att stdrka
konsumentskyddet.
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4. Artikel 153.1 EG har f6ljande lydelse:

"For att fridmja konsumenternas intressen
och sikerstdlla en hég konsumentskydds-
niva skall gemenskapen bidra till att skydda
konsumenternas hélsa, sikerhet och ekono-
miska intressen samt till att framja deras rétt
till information och utbildning och deras
ratt att organisera sig for att tillvarata sina
intressen.”

5. Artikel 95 EG har foljande lydelse:

1. ... Radet skall ... besluta om atgarder for
tillnarmning av sadana bestammelser i lagar
och andra forfattningar i medlemsstaterna
som syftar till att upprétta den inre mark-
naden och fa den att fungera.

3. Kommissionen skall i sina forslag enligt
punkt 1 om ... konsumentskydd utga fran en
hog skyddsniva och sérskilt beakta ny utveck-
ling som grundas pa vetenskapliga fakta.

Europaparlamentet och radet skall ocksa,
inom ramen for sina respektive befogenheter,
striva efter att nd detta mal.

2. Direktiv 1999/44

6. I skil 2 i direktiv 1999/44 anges att ”[d]
en inre marknaden omfattar ett omrade
utan inre granser dér fri rorlighet for varor,
personer, tjanster och kapital garanteras”,
och att den fria rorligheten fér varor dven
innebdr att "konsumenter som &r bosatta i en
medlemsstat skall kunna kopa varor inom en
annan medlemsstats territorium pa grundval
av en enhetlig minimiuppséttning av rittvisa
regler om forsdljning av konsumentvaror”.

7. Iskil 4 i direktivet anges att "[d]e konsu-
menter som sOker dra nytta av den stora
marknadens fordelar genom att képa varor
i andra medlemsstater dn sina boséttnings-
stater spelar en visentlig roll f6r den inre
marknadens fullbordande”.
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8. Iskil 5 anges foljande: "Om det skapas en
gemensam minimiuppséttning av konsumen-
trattsliga bestimmelser som giller oavsett
var i gemenskapen varorna kops, kommer
konsumenternas fortroende att starkas och
de far mojlighet att dra storsta mojliga nytta
av den inre marknaden.”

9. Iskil 15 anges foljande. "Medlemsstaterna
far foreskriva att en aterbetalning till konsu-
menten far minskas for att beakta den nytta
konsumenten har haft av varan sedan den
levererades till honom. Detaljerade bestam-
melser om havning av avtalet far inforas i den
nationella lagstiftningen.”

10. I skél 24 anges foljande. "Medlemssta-
terna bor pa det omrade som omfattas av
detta direktiv tillitas att anta eller behalla
strangare bestaimmelser for att sékerstélla en
dannu hogre konsumentskyddsniva.”

11. I artikel 3 i direktiv 1999/44 regleras
konsumenternas réttigheter, och déri fore-
skrivs foljande:

”1. Séljaren skall vara ansvarig gentemot
konsumenten for all bristande avtalsenlighet
som foreligger nér varan levereras.
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2. 1 fall av bristande avtalsenlighet skall
konsumenten ha rétt att utan kostnad fa
varan aterstdlld till avtalsenlighet genom
reparation eller utbyte i enlighet med punkt 3
eller att fa ett skiligt prisavdrag eller att hiva
avtalet med avseende pa den varan, i enlighet
med punkterna 5 och 6.

3. I forsta hand har konsumenten rétt att
kréva att sdljaren reparerar varan eller byter
ut den, i bada fallen utan kostnad, savida
detta inte dr omajligt eller oproportionellt.

En péfoljd skall anses oproportionell om den
asamkar siljaren kostnader som &r orimliga
i jamforelse med den alternativa paféljden,
under beaktande av

— varans virde om ingen bristande avtal-
senlighet hade forelegat,

— betydelsen av den bristande avtalsenlig-
heten och

— huruvida den alternativa pafoljden skulle
kunna fullgéras utan vésentlig oldgenhet
for konsumenten.
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Alla reparationer och utbyten skall fullgoras
inom rimlig tid och utan visentlig olagenhet
for konsumenten samt under beaktande av
varans art och det andamal for vilket konsu-
menten behdvde varan.

4. Uttrycket 'utan kostnad’ i punkterna 2
och 3 hinfor sig till nédvindiga kostnader
som uppkommer for att fa varan aterstalld
till avtalsenlighet, sarskilt frakt-, arbets- och
materialkostnader.

5. Konsumenten har ritt att kréiva ett lamp-
ligt prisavdrag eller att héva avtalet.

— om konsumenten varken har ritt att fa
varan reparerad eller utbytt eller

— om sidljaren inte har vidtagit rittelse
inom rimlig tid eller

— om siljaren inte har vidtagit rittelse utan
vasentlig oldgenhet f6r konsumenten.

12. Enligt artikel 5.1 forsta meningen i
direktiv 1999/44 skall ”[s]éljaren ... anses
ansvarig enligt artikel 3 ndr den bristande
avtalsenligheten visar sig inom tva ar efter
leveransen av varan”.

13. Enligt artikel 8.2 i direktiv 1999/44 far
medlemsstaterna, "inom det omrade som
regleras av detta direktiv, anta eller behalla
sadana strangare bestimmelser som &r foren-
liga med fordraget, for att sikerstdlla en

29

hogre konsumentskyddsniva”.

B — Tyskrdtt

14. Direktiv 1999/44 har inforlivats med tysk
ritt i samband med reformen av BGB >,

3 — Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, publicerad
i BGBL I 2001 nr 61 s. 3138 den 29 november 2001, vilken
tridde i kraft den 1 januari 2002. Se, avseende reformen
i allminhet, bland annat Westermann, H. P., "Das neue
Kaufrecht”, Neue Juristische Wochenschrift, nr. 4/2002, s. 241.
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15. 1439 § BGB, med rubriken "Péaf6ljderna
avhjidlpande och omleverans” (Nacher-
filllung), foreskrivs f6ljande.

”(1) Koparen far vid fel krédva antingen
avhjilpande av felet eller omleverans.

(2) Saljaren skall bdra de nodvéindiga kost-
naderna for att avhjilpa felet eller f6r omle-
verans, sirskilt transport-, rese-, arbets- och
materialkostnader.

(3) Saljaren far, med forbehéll for bestam-
melserna i 275 § andra och tredje stycket,
végra att avhjélpa felet eller foreta en omle-
verans om detta skulle innebédra oskiliga
kostnader for séljaren. Hérvid skall sarskilt
beaktas vilket vdrde varan skulle ha haft om
den varit felfri, vilken betydelse felet har och
om det dr mojligt att utan vésentlig olagenhet
for koparen vidlja den andra paféljden.
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Koparen kan i det fallet endast kriva den
andra paféljden. Séljaren har dock ritt att
végra bade avhjilpande av felet och omleve-
rans om de forutsédttningar som anges i forsta
meningen &r uppfyllda.

(4) Om siljaren sasom pafoljd levererar en
felfri vara, far han krdva att koparen lamnar
tillbaka den felaktiga varan enligt bestimmel-
serna i 346—348 §§.”

16. 1 346 § BGB, som reglerar verkningarna
av havning, foreskrivs foljande.

”(1) Har en av parterna forbehallit sig rétt att
hdva avtalet eller foreligger annars enligt lag
sadan ritt, skall vardera parten vid hdvning
ldmna tillbaka vad han har tagit emot och ge
ut den avkastning eller de formaner som han
har erhallit.

(2) I stallet for tillbakalimnande eller utgi-
vande skall en part utge erséttning motsva-
rande virdet av det som annars skulle ha
overlamnats om

1. tillbakalimnande eller utgivande ar
omojligt pa grund av det erhéllnas
beskaffenhet,
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2. parten har forbrukat, avhént sig, pant-
satt, bearbetat eller forddlat det mottagna
foremalet,

3. det mottagna foremalet har forsimrats
eller forstorts. Detta giller dock inte
forsamring pa grund av att foremalet har
tagits i bruk for avsett andamal.

Om en ersittning har faststéllts i avtalet, skall
denna ligga till grund fér berdkningen av
ersittningen for viardet. Om ersdttning skall
betalas for virdet av den nytta som ett lan
har inneburit far emellertid parten visa att
vérdet hdrav &r ldgre dn den 6verenskomna
ersdttningen.

(3) En part ar inte skyldig att utge erséttning
for virdet

1. om felet som berdttigar till havning visar
sig forst ndr foremalet bearbetas eller
foradlas,

2. om motparten dr ansvarig for att fore-
malet forsamrats eller forstorts, eller
om skadan dven skulle ha uppstatt hos
denne,

3. vid rétt till havning som f6ljer av lag, om
foremalet har forsamrats eller forstorts
hos den som har riatt att hava avtalet,
trots att denne har visat den omsorg som
han brukar visa i egna angelagenheter.

Kvarstéende vinst skall utges.

4) ..

17. 1 347 § BGB, avseende avkastning och
andra forméner samt kostnader efter
hévning, foreskrivs foljande.

”(1) Underlater en part, i strid med reglerna
om en korrekt egendomsforvaltning, att
erhalla avkastning eller andra formaner,
trots att han kunnat erhalla saddan, dr han
skyldig att ersdtta motparten for virdet
hérav. Nar rétt till hdvning foreskrivs i lag ar
den hévningsberittigade emellertid endast
skyldig att visa sadan aktsamhet som han
brukar visa i sina egna angeldgenheter.

(2) Om en part limnar tillbaka féremalet
eller betalar ersittning for virdet, eller
saknar skyldighet att betala ersdttning for
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virdet enligt punkterna 1 eller 2 i 346 §, har
vederborande ritt till ersdttning for nédvan-
diga kostnader. Andra kostnader skall
ersittas om de medfor en ekonomisk vinst
for motparten.”

18. Enligt 100 § BGB avses med uttrycket
avkastning och andra férmaner “avkast-
ningen av en sak eller en rittighet samt den
nytta som anvéndning av saken eller utnytt-
jande av réttigheten innebér”.

III — Bakgrund, forfarandet vid den
nationella domstolen och tolkningsfragan

19. I augusti 2002 levererade bolaget Quelle,
genom distansforséljning, ett spis-set avsett
for privat bruk till ett pris om 524,90 euro till
koparen. I januari 2004 konstaterade koparen
att emaljytan pa insidan av ugnen som foljde
med spis-setet hade lossnat. Eftersom det
inte var maojligt att laga felet, kravde koparen
samma manad, det vill séga inom garantiperi-
oden, omleverans av varan. Képaren lamnade
tillbaka det felaktiga spis-setet till séljaren
(Quelle), som levererade ett nytt spis-set
och krivde att koparen skulle betala ersétt-
ning f6r anvindningen om 119,97 euro, vilket
senare sattes ned till 69,97 euro. Koparen
betalade denna ersdttning.
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20. Bundesverband vickte, med stod av en
fullmakt fran koparen, talan mot Quelle.
Bundesverband yrkade dels att Quelle skulle
betala tillbaka ett belopp om 67,86* euro
jamte rdnta, dels att Quelle fortséittningsvis
skulle forbjudas att vid omleverans kréiva
konsumenter pé ersittning for anvindningen
av felaktiga varor.

21. Landgericht Niirnberg-Fiirth bifoll talan
i den del den avség aterbetalningen av det av
koparen utgivna beloppet och ogillade talan
i ovrigt. Oberlandesgericht Niirnberg fast-
stillde domen fran den forsta instansen och
forklarade att dess egen dom fick 6verklagas.
I domskilen anforde Oberlandesgericht att
439 § fjarde stycket BGB inte kan ligga till
grund for ett krav pa ersiattning for anvind-
ningen av varan och att lagstiftarens moti-
vering till sddana erséttningsansprak inte &r
overtygande.” Enligt nimnda domstolen ar
det fel att vid omleverans tillimpa bestim-

4 — Det framgar varken av begiran om férhandsavgorande fran
den nationella domstolen eller av de bada underinstansernas
domar varfér Bundesverbands yrkande avser ett ldgre
belopp én det som betalades av koparen. I den publicerade
domen frin Landgericht Niirnberg-Fiirth star det att
koparen betalade 67,86 euro, medan det i domen fran
Oberlandesgericht Niirnberg och i den nationella domstolens
beslut star att lasa att koparen betalade ett (hogre) belopp
om 69,97 euro. I domen fran Oberlandesgericht Niirnberg
anges till och med féljande: "Skillnaden jamfort med det
faktiska beloppet pa 69,97 euro har inte forklarats”. Se
Oberlandesgericht Niirnberg, dom av den 23 augusti 2005,
3 U 991/05, Neue Juristische Wochenschrift, nr. 41/2005,
s. 3000.

5 — Oberlandesgericht Niirnberg, dom av den 23 augusti 2005,
3 U 991/05, Neue Juristische Wochenschrift, nr. 41/2005,
s. 3000 och foljande sidor.
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melserna om hédvning av avtalet, eftersom
koparen vid bytet visserligen erhéller en ny
vara, men sdljaren behaller hela kopeskil-
lingen samt eventuell vinst. ® Om avtalet hivs
skall déremot koparen och séljaren lamna
tillbaka vad de har tagit emot av varandra.’

22. Bada parterna overklagade domen fran
Oberlandesgericht Niirnberg till Bundesge-
richtshof. Bundesgerichtshof hyser visser-
ligen vissa tvivel avseende den ensidiga skyl-
digheten for koparen att betala ersittning
for anvidndningen av varan, men ser ingen
mojlighet att korrigera denna oproportio-
nerliga skyldighet genom en tolkning av de
ovannamnda bestimmelserna, eftersom bade
den klara ordalydelsen i dessa bestaimmelser
och lagstiftarens klara intentioner i motiven
till forslaget till lag om oversyn av obliga-
tionsritten ® utgér hinder for detta. Bundes-
gerichtshof har papekat att tolkningsmojlig-
heterna upphor dir tolkningen skulle strida
mot lagens ordalydelse och lagstiftarens
uppenbara intentioner.

23. Darutover hyser  Bundesgerichtshof
tvivel om den omstridda tyska bestdm-
melsen ér forenlig med artikel 3.2-3.4 i

6 — Ibidem, s. 3001.

7 — Ibidem.

8 — Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts, Deutscher Bundestag, Drucksache 14/6040,
14 maj 2001, s. 232. Se dven begdran om forhandsavgérande
fran Bundesgerichtshof av den 16 augusti 2006, s. 8.

9 — Begiran om férhandsavgorande fran Bundesgerichtshof av
den 16 augusti 2006, s. 9, tillginglig pd webbplatsen http://
www.bundesgerichtshof.de.

direktiv 1999/44. Enligt de senare bestdimmel-
serna skall varan bytas ut “utan kostnad” och
“utan vasentlig oldgenhet for konsumenten”,
vilket strider mot uppfattningen att det i
direktivet endast foreskrivs att leveransen
skall ske kostnadsfritt."” I detta samman-
hang hdnvisar Bundesgerichtshof dven till att
meningarna gér isdr i den tyska doktrinen i
fraga om huruvida de tyska bestimmelserna
dr forenliga med direktiv 1999/44. ™

24. Det & mot denna bakgrund som
Bundesgerichtshof genom beslut av den
16 augusti 2006 har beslutat att vilandefor-
klara malet och hénskjuta f6ljande tolknings-
fraga till domstolen:

"Skall bestimmelserna i artikel 3.2 jaimforda
med bestammelserna i artikel 3.3 forsta
stycket och 3.4 eller bestimmelserna i
artikel 3.3 tredje stycket i Europaparla-
mentets och radets direktiv 1999/44/EG av
den 25 maj 1999 om vissa aspekter rorande
forsialjning av konsumentvaror och hirmed
forknippade garantier tolkas sa, att de utgor
hinder for en nationell lagstiftning, enligt
vilken siljaren, nir det &r fraga om att ater-
stélla en vara till avtalsenligt skick genom att
den byts ut, kan kréva ersittning av konsu-
menten for anvindningen av den ursprung-
ligen levererade varan som inte stimde
overens med vad som avtalats?”

10 — Ibidem, s. 10.
11 — Ibidem.
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IV — Forfarandet vid domstolen

25. Begdran om forhandsavgorande inkom
till domstolen den 28 september 2006.

26. Bundesverband, den tyska, den spanska
och den Oosterrikiska regeringen samt
kommissionen har inkommit med yttranden
under det skriftliga forfarandet. Vid den
muntliga férhandlingen den 4 oktober
yttrade sig Quelle, Bundesverband, den tyska
regeringen och kommissionen samt besva-
rade domstolens fragor.

V — Parternas argument
A — Quelle
27. Quelle gjorde under forhandlingen

gillande att begdran om férhandsavgorande
inte kan tas upp till sakprovning, eftersom
Bundesgerichtshof i det forevarande malet
inte har ndgon annan mojlighet dn att tolka
de ovanndmnda bestimmelserna i BGB sa,
att de tillater ersdttningskrav for anvind-
ningen av varor. Om domstolen skulle fast-
stilla att de tyska bestimmelserna strider
mot direktiv 1999/44 kan Bundesgerich-
sthof inte efterkomma avgorandet pa grund
av bestimmelserna i artikel 20 i den tyska
grundlagen (Grundgesetz), enligt vilken
rattstillimpningen skall ske i enlighet med
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lag. Om Bundesgerichtshof skulle efter-
komma ett sddant avgoérande, skulle den
tvingas att tolka den nationella rétten contra
legem, vilket inte ér tillitet eftersom det av
domstolens domar i mélen Pupino'’ och
Adeneler " framgar att ett direktiv inte kan
ligga till grund for en tolkning contra legem.
I frdga om besvarandet av frigan fran den
nationella domstolen, anser Quelle att fragan
om ersittning for anvindandet inte regleras
av direktiv 1999/44, vilket innebér att den
tyska lagstiftaren inte hindras fran att reglera
denna friga. De tyska bestimmelserna ar
tillitna, eftersom de utgor en rimlig avvig-
ning mellan rétten till avhjalpande och rétten
till omleverans.

B — Bundesverband

28. Bundesverband hévdade under forhand-
lingen att begdran om férhandsavgo-
rande kan tas upp till sakprévning och att
det i forevarande fall inte dr friga om att
tolka nationell lagstiftning i enlighet med
direktiv 1999/44, utan om hur direktivet skall
tolkas. I sina skriftliga yttranden har Bundes-
verband papekat att direktiv 1999/44 skall
sakerstilla en hog niva pa konsumentskyddet.
Utbyte av varan skall ske "utan kostnad” och
“utan vasentlig oldgenhet for konsumenten”,

12 — Dom av den 16 juni 2005 i mal C-105/03, Pupino (REG 2005,
s. 1-5285), punkt 47.

13 — Dom av den 4 juli 2006 i mal C-212/04, Adeneler (REG 2006,
s. 1-6057), punkt 110.
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vilket dven omfattar ett férbud mot att krava
ersittning av konsumenten for anvind-
ningen av den felaktiga varan. Darutover kan
den omsténdigheten att storleken pa ersitt-
ningen dar oklar medféra att konsumenten
avstar fran att gora sina rittigheter enligt
direktiv 1999/44 gallande.

C — Den tyska regeringen

29. Den tyska regeringen anser att begiran
om forhandsavgorande kan tas upp till
sakprovning, eftersom domstolens tolkning
av direktiv 1999/44 4r nodvindig for att
den nationella domstolen skall kunna déma
i malet. I sak har den tyska regeringen gjort
gillande att de tyska bestammelserna inte
strider mot direktiv 1999/44. Som grund
for sin uppfattning anforde den tyska reger-
ingen i sitt skriftliga yttrande fyra olika typer
av tolkning: bokstavstolkning, systematisk
tolkning, historisk tolkning och teleologisk
tolkning.

30. Vid en bokstavstolkning har den tyska
regeringen gjort gillande att fragan huruvida
sdljaren vid omleverans far krava att konsu-
menten skall betala erséttning for anvand-
ningen av den felaktiga varan inte regleras i
direktiv 1999/44. Begreppen "utan kostnad fa
varan aterstélld till avtalsenlighet” och "byter
ut [varan] ... utan kostnad” i artiklarna 3.2
och 3.3 i direktiv 1999/44 avser, enligt den
tyska regeringen, endast ritten till en kost-
nadsfri leverans, det vill siga genomférandet
av ett utbyte av varan, vilket dverensstimmer

med artikel 3.4 i direktivet. Enligt den sist-
niamnda bestimmelsen omfattar begreppet
utan kostnad 7sdrskilt frakt[kostnader]”.
Begreppet “utan visentlig oldgenhet for
konsumenten” i artikel 3.3 tredje strecksatsen
i direktiv 1999/44 innebér endast att séljaren
inte far stdlla upp négra praktiska hinder for
konsumenten nér den senare utnyttjar sin
ratt till utbyte.

31. Vid en systematisk tolkning av
direktiv 1999/44 har den tyska regeringen
utgétt fran att den forsta meningen i skal 15
inte endast avser hidvning utan istéillet av
tvad olika anledningar uttrycker en allmén
rattslig princip. For det forsta framgar det
av det klara uttalandet i radets gemensamma
standpunkt av den 24 september 1998 '* att
de tva fallen skall behandlas var for sig. Enligt
detta dokument far medlemsstaterna “anta
bestimmelser om aterbetalning i fall nar
konsumenten redan har haft nytta av varan
samt detaljerade bestimmelser om hévande
av avtalet”. For det andra ndmns hdvning av
avtalet separat forst i den andra meningen
i skal 15. Ratten till minskning av beloppet

14 — Gemensam standpunkt (EG) nr 51/98 antagen av radet den
24 september 1998 infér antagandet av Europaparlamentets
och ridets direktiv nr 98/. . ./EG om vissa aspekter rérande
forsaljning av konsumentvaror och hirmed férknippade
garantier (EGT C 333, s. 46).
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som skall aterbetalas namns daremot i forsta
meningen. Detta tyder pé att beloppet som
skall aterbetalas kan minskas inte bara vid
havning av avtalet.

32. Inom ramen for en historisk tolk-
ning har den tyska regeringen hinvisat till
forslaget” och det andrade forslaget till
direktiv 1999/44.'° dir det tydligt framgar
hur formuleringarna i artikel 3.2 i direktivet
har utvecklats och som visar att direktivet
endast reglerar fragan om att reparation skall
ske kostnadsfritt, men inte att ett utbyte skall
vara kostnadsfritt.

33. Vid en teleologisk tolkning av artikel 3
i direktiv 1999/44 framgéir det enligt den
tyska regeringen endast att konsumenten
inte skall bara nagra direkta kostnader for att
aterstdlla varan i avtalsenligt skick. De tyska
bestimmelserna strider inte mot syftet med
direktiv 1999/44 — namligen genomforandet
av den inre marknaden och konsument-
skyddet — eftersom utdvandet av ritten till
omleverans dr majlig utan nagra problem och
byrakratiska hinder. Den tyska regeringen har
dven gjort gillande att domstolen i domen i
malet Schulte!” faststillde att effektiviteten
av det europeiska konsumentskyddet inte

15 — Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om
forsiljning och garantier avseende konsumtionsvaror
(KOM(95) 520 slutlig — COD 96/0161, EGT C 307, s. 8).

16 — Andrat forslag till Europaparlamentets och radets direktiv
om forsiljning och garantier avseende konsumtionsvaror
(KOM(98) 217 slutlig - COD 96/0161, EGT C 148, s. 12).

17 — Dom av den 25 oktober 2005 i mal C-350/03, Schulte
(REG 2005, 5. 1-9215), punkt 93.
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dventyras om konsumenten vid hivning av
ett fastighetskreditavtal inte bara skall ater-
betala de belopp som erhallits enligt laneav-
talet utan dven utge rénta. Enligt den tyska
regeringens uppfattning utgér kravet pa
ersittning for anvidndningen inte ett hinder
for ett effektivt konsumentskydd, eftersom
betalningen av en sddan ersittning utgor en
mindre omfattande skyldighet &n aterbe-
talningen av lanet i domen i malet Schulte.
Avslutningsvis har den tyska regeringen gjort
gillande att konsumenten inte far dra nagon
fordel av att varan byts ut.

D — Den osterrikiska och den spanska reger-
ingen samt kommissionen

34. Den osterrikiska regeringen anser att ett
krav pa ersittning for anvindningen endast
ar tillatet vid hdvning av avtalet, men ddremot
inte vid utbyte av varan. Mgjligheten att
kréva ersdttning for anvindningen skulle leda
till att rdtten till reparation och ritten till
utbyte bedémdes olika. Dessa tva pafoljder
skall dock vara likvardiga och konsumenten
skall ha ratt att valja vilken pafoljd han vill
gora gillande. Ekonomiskt sett skulle konsu-
menten inte ha en sadan valmojlighet om en
reparation skulle vara kostnadsfri, medan ett
utbyte av varan vore forbundet med ytterli-
gare kostnader, det vill siga betalning av en
ersittning for anvdndningen.
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35. Enligt den spanska regeringen omfattas
ersittning for anvdndningen inte av
begreppet “kostnader” i den mening som
avses i artikel 3.4 i direktiv 1999/44, men
ersittningen medfér &ndad ekonomiska
konsekvenser for konsumenten och strider
ddrmed mot principen om att ett utbyte av
varan skall ske kostnadsfritt. Artikel 3.4 i
direktiv 1999/44 skall tolkas s3, att en konsu-
ment inte dr skyldig att betala nagra kost-
nader som édr direkt knutna till att varan byts
ut.

36. Vid den muntliga férhandlingen anférde
kommissionen att begéran om férhandsavgo-
rande kan tas upp till sakprévning, eftersom
en prévning av huruvida den nationella ritten
ar forenlig med ett direktiv inom ramen for
ett forhandsavgorande indirekt dr en prov-
ning av om medlemsstaten har uppfyllt
sina skyldigheter enligt gemenskapsritten.
Mojligheten att kunna ta upp en begiran om
férhandsavgorande till sakprovning kan inte
vara beroende av om den nationella rétten
kan tolkas i enlighet med gemenskapsratten.
I sitt skriftliga yttrande har kommissionen
gjort gillande att begreppet "utan kostnad”
inte kan begrénsas till att avse endast en kost-
nadsfri leverans av varan. Sdljaren dr enligt
artikel 3.1 i direktiv 1999/44 nir varan leve-
reras ansvarig for samtliga avvikelser fran vad
som avtalats och skall darfor enligt artikel 3.4
i direktivet svara for alla nodviandiga kost-
nader for att aterstdlla varan till avtalsen-
ligt skick. Minskningen av aterbetalningen
enligt skdl 15 i direktiv 1999/44 avser enligt
kommissionen endast hédvning av avtalet.
Kommissionen har betonat betydelsen av en
hog niva pa konsumentskyddet inom gemen-

skapsritten och har angett att konsumenten
genom att betala kopeskillingen har fullgjort
sina forpliktelser och att ett krav pé ersétt-
ning for anvindningen skulle stora jamvikten
mellan séljaren och konsumenten. Enligt
kommissionen dr siljarens ekonomiska
intressen tillrackligt skyddade genom att
denne kan gora gillande att det 4r opropor-
tionerligt att byta ut varan.

VI — Generaladvokatens bedémning

A — Inledande anmdrkningar

37. Den  nationella ~ domstolen  har
stillt fragan for att fa klarhet i huruvida
direktiv 1999/44 utgér hinder for natio-
nella bestimmelser enligt vilka en siljare
vid utbyte av en felaktig vara har ritt att av
koparen kréva ersittning for dennes anvand-
ning av varan. Denna ritt for séljaren foljer
av 439 § fjarde stycket BGB, avseende pafolj-
derna avhjilpande och omleverans, jamford
med 346 § forsta stycket och andra stycket,
forsta punkten, BGB, avseende féljderna
vid en hédvning av avtalet. Enligt de ndmnda
bestimmelserna i BGB utvidgas saledes
bestimmelserna om hévning till att dven
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omfatta omleverans av en vara. Domstolen
skall i forevarande mal for forsta gangen tolka
direktiv 1999/44 inom ramen for en begéran
om férhandsavgorande. '*

38. I den tyska doktrinen har fragan huru-
vida rétten till ersittning for anvandning
ar tilliten lett till en omfattande akademisk
diskussion. Till stod for bestimmelserna
hanvisar forfattarna oftast till lagmotlven
till de relevanta bestimmelserna i BGB.'

Detta ligger till grund for argumentet att
omleverans utgor en ekonomisk fordel
for konsumenten.” Till stod for stand-
punkten att bestimmelserna ar forenliga
med direktiv 1999/44 hinvisas vanligtvis
till skdl 15 i direktivet med argumentet
att betalningen av ersdttning foér anvind-
ningen inte hor till de nédvindiga kostna-
derna for att aterstilla varan i avtalsenligt
skick i den memng som avses i artikel 3.4 i
direktivet. > Manga forfattare har dock &ven

18 — Domstolen har hittills endast tagit stallning till
direktiv 1999/44 i samband med férdragsbrottstalan. Se
dom av den 19 februari 2004 i mal C-310/03, kommissionen
mot Luxemburg (REG 2004, s. I-1969), och i mal C-312/03,
kommissionen mot Belgien (REG 2004, s. 1-1975).

19 — Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts, Deutscher Bundestag, Drucksache 14/6040,
14 maj 2001, s. 230-233.

20 — Se, bland annat, Huber, P, Faust., F.,
Schuldrechtsmodernisierung. Einfiihrung in das neue Recht,
C. H. Beck, Miinchen 2002, s. 335, punkt 55, Westermann,
H. P. (utg.), Das Schuldrecht 2002. Systematische Darstellung
der Schuldrechtsreform, Richard Boorberg Verlag, Stuttgart,
Miinchen, Hannover, Berlin, Weimar, Dresden 2002, s. 138
och 139, Westermann, H. P., i Miinchener Kommentar zum
BGB, 4:e upplagan, C. H. Beck, Miinchen, 2004, kommentar
rérande 439 §, punkt 17, samt Kandler, M., Kauf und
Nacherfiillung, Gieseking, Bielefeld 2004, s. 556.

21 — Tiedtke, K., Schmitt, M., Probleme im Rahmen des
kaufrechtlichen ~ Nacherfiillungsanspruchs  (Teil 1),
Deutsches Steuerrecht, nr. 48/2004, s. 2060, och Kandler, M.,
Kauf und Nacherfiillung, Gieseking, Bielefeld 2004, s. 557.
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hévdat att de tyska bestammelserna strider
mot direktiv 1999/44. > Dessa forfattare har,
forutom bestimmelsernas oforenlighet med
direktivet, dven papekat bristen pa balans i
dessa bestimmelser som tillater sdljaren att
behélla de fordelar som han erhallit genom
betalningen av kopeskillingen.

Upptagande till sakprovning

39. Vad giller fragan huruvida begéran om
forhandsavgorande kan tas upp till sakprov-
ning ar det, vilket med rétta anfordes av
kommissionen vid den muntliga férhand-
lingen, inte avgérande om en nationell
bestdmmelse pa nationell niva kan bli féremal
for en direktivkonform tolkning. Principen
att en tolkning contra legem inte ir tillaiten
giller endast nidr den nationella domstolen
tolkar sin nationella rétt pa ett sitt som star
i overensstimmelse med gemenskapsritten.

22 — Se, bland annat, Gsell, B. ”“Nutzungsentschidigung
bei kaufrechtlicher Nacherfiullung?”, Neue Juristische
Wochenschrift, nr. 28/2003, s. 1974, Woitkewitsch,
C., "Nutzunsersatzanspruch bei Ersatzlieferung?”,
Verbraucher und Recht, nr. 1/2005, s. 4, Rott, P., ”Austausch
der fehlerhaften Kaufsache nur bei Herausgabe von
Nutzungen?”, Betriebs-Berater, nr. 46/2004, s. 2479, samt
Hoffmann, J., ”"Verbrauchsgiiterkaufrechtsrichtlinie und
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz”, Zeitschrift  fiir
Rechtspolitik, nr. 8/2001, s. 349.

23 — Roth, W. H., "Europdischer Verbraucherschutz und BGB”,
Juristenzeitung. Sondertagung Schuldrechtsmodernisierung,
nr. 10/2001, s. 489, Brommelmeyer, C., “Der
Nacherfillungsanspruch  des Kaufers als trojanisches
Pferd des Kaufrechts?”, Juristenzeitung, nr. 10/2006, s. 495;
Schwab, M., "Schuldrechtsmodernisierung 2001/2002 — Die
Riickabwicklung von Vertrigen nach §§ 346ff. BGB n.F.”,
Juristische Schulung, nr. 7/2002, s. 637.



QUELLE

I samband med en begéran om forhandsav-
gorande kan det dock inte vara tal om nagot
forbud mot att gora en tolkning contra legem.
Syftet med tolkningen vid en begiran om
férhandsavgorande ér att, genom tolkning
av gemenskapsritten, sikerstilla att gemen-
skapsritten tillimpas korrekt och pa ett
enhetligt sitt i samtliga medlemsstater. **

40. Hinvisningarna till artikel 20 i Grundge-
setz giller uteslutande i tysk forfattningsratt.
Denna bestimmelse kan saledes inte ensam
péverka huruvida begiran om forhandsav-
gorande kan tas upp till sakprévning. Forut-
sdttningarna for att ta upp en begidran om
forhandsavgorande till sakprovning regleras
uteslutande i artikel 234 EG och inte i den
nationella rétten. En annan tolkning skulle
innebéra att varje medlemsstat sjilv skulle
kunna bestimma hur artikel 234 EG skall
tillampas, vilket skulle kunna leda till att
gemenskapsritten tillimpas olika i olika
medlemsstater. Begdran om férhandsavgo-
rande kan saledes tas upp till sakprévning.

C — Bedomning

41. Inledningsvis vill jag papeka att medan
det i BGB ar tal om "kopare” och ”séljare” sa

24 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den
6 oktober 1982 i mal 283/81, CILFIT (REG 1982, s. 3415;
svensk specialutgéva, volym 6, s. 513), punkt 7, av den
22 oktober 1987 i mal 314/85, Foto-Frost (REG 1987,
s. 4199; svensk specialutgava, volym 9, s. 233), punkt 15,
och av den 6 december 2005 i mal C-461/03, Gaston Schul
(REG 2005, s. I-10513), punkt 21.

anvinds i direktiv 1999/44 begreppen "konsu-
ment” respektive "séljare” som siljer konsu-
mentvaror. I det forevarande mélet omfattas
képaren av begreppet "konsument” **, medan
sdljaren omfattas av begreppet séljare” ” i
den mening som avses i direktiv 1999/44.
Forsdljningen av spis-setet for privat bruk
utgor forsiljning av en “konsumentvara”?’ i
den mening som avses i direktivet.

42. Den centrala fragestillningen i det fore-
varande malet avser tolkningen av begreppet
“utan kostnad” i artikel 3 i direktiv 1999/44
och den dirmed forbundna fragan om
pafoljden “utbyte av varan utan kostnad”
innebdr att siljaren inte far krdva att

25 — Enligt artikel 1.2 a i direktiv 1999/44 avses med konsument
“en fysisk person som genom sadana avtal som omfattas av
detta direktiv handlar fér &ndamal som ligger utanfor hans
nirings- eller yrkesverksamhet”.
26 — Enligt artikel 1.2 ¢ i direktiv 1999/44 avses med siljare
“en fysisk eller juridisk person som enligt avtal saljer
konsumentvaror inom ramen for sin nérings- eller
yrkesverksamhet”.
27 — Enligt artikel 12 b i direktiv 1999/44 avses med
konsumentvaror "alla I6sa saker, utom
— varor som siljs exekutivt eller annars tvangsvis pa grund
av lag,

— vatten och gas nir de inte saluhélls i begrinsad volym
eller bestdmd kvantitet och

— elektricitet”.
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konsumenten betalar ersdttning for anvind-
ningen av den felaktiga varan.

43. Vid en bokstavstolkning skall det
forst papekas att sdljaren enligt artikel 3.1
i direktiv 1999/44 “skall vara ansvarig
gentemot konsumenten for all bristande
avtalsenlighet som foreligger nar varan
levereras”. Direktivet innehaller séledes en
entydig bestimmelse om att ansvaret for fel
i varan som foreligger nér varan levereras
ligger hos siljaren och att siljaren maste
ansvara for att denne brister i fullgérandet av
sina forpliktelser. Om man tillit en bestdm-
melse enligt vilken séljaren kan begira
ersittning for anvandningen av varan, skulle
siljaren inte omfattas av ett heltickande
ansvar for att undanrdja de fel som finns i
varan ndr den levereras. En del av ansvaret,
som borde ha legat hos séljaren, kommer i
sadana fall att ldggas 6ver pa konsumenten.

44. Enligt artikel 3.2 i direktiv 1999/44 har
konsumenten ritt att "utan kostnad fa varan
aterstilld till avtalsenlighet”. Detta betyder
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att ett fel i varan pa begdran av konsu-
menten i forsta hand kan undanréjas utan
kostnad genom reparation eller utbyte. I det
avseendet maste konsumenten enligt min
uppfattning vélja den pafoljd — reparation
eller utbyte — som &r mojlig och proportio-
nerlig.** Om béde reparation och utbyte ar
omgjligt och oproportionerligt, kan konsu-
menten krdva prisavdrag eller att fa héva
avtalet.” I artikel 3.3 i direktiv 1999/44
upprepas uttryckligen att sévil reparation
som utbyte skall ske "utan kostnad”. Redan
den sedvanliga inneborden av begreppet
“utan kostnad”, som férekommer i denna
artikel, tyder pa att de tyska bestimmelserna

28 — Se, for ett liknande resonemang, Grundmann, S., Bianca,
C. M., EU Kaufrechts-Richtlinie. Kommentar, Verlag
Dr. Otto Schmidt, Kéln 2002, s. 82, punkt 108. Enligt
forfattarnas ésikt kan konsumenten vid valet mellan
reparation och utbyte inte kriva nagonting som &r
oproportionerligt. Vid bedomningen av huruvida paféljden
ar oproportionerlig skall i forsta hand de kostnader som
pafoljden innebir for siljaren beaktas. Aven Westermann
betonar att konsumentens val mellan reparation och
utbyte sker med férbehall for att konsumentens krav
inte dr omdjliga och att de dr proportionerliga. Se
Westermann, H. P., "Das neue Kaufrecht enschlieplich des
Verbrauchsgiiterkaufs”, Juristenzeitung, nr. 10/2001, s. 537.
Enligt Grundmanns och Biancas uppfattning &r det mojligt
att hdvda att rétten till utbyte i direktiv 1999/44 forutsatter
ett visentligt avtalsbrott. Se Grundmann, S., Bianca, M. C,,
EU Sales Directive. Commentary, Intersentia, Antwerpen,
Oxford, New York 2002, s. 162. Mozina hyser en liknande
uppfattning. Han anser att rétten till utbyte forutsitter mer
an ett lindrigt avtalsbrott. Se Mozina, D., KrSitev pogodbe,
GV Zalozba, Ljubljana 2006, s. 229. Aven enligt artikel 46.2
i Wienkonventionen angéende avtal om internationella kop
av varor kan koparen endast kriva omleverans om felet
utgor ett visentligt avtalsbrott. Detta understryks &ven
av Schlechtriem, P., Internationales UN-Kaufrecht, 4:e
upplagan, Mohr Siebeck, Tiibingen 2007, s. 134, punkt 185.
Avseende Wienkonventionen forklarar Grundmann att
koparen visserligen har en ritt att vélja, men inte far vilja
en paféljd som dr oproportionerlig jamfort med andra.
Grundmann, S., "Regulating Breach of Contract — The Right
to Reject Performance by the Party in Breach”, European
Review of Contract Law, nr. 2/2007, s. 132 och 133. Enligt
artikel 9:102 forsta stycket i principerna for den europeiska
avtalsritten (PECL) far den part som lider skada krava att
avtalet fullgors pa ett korrekt sitt (remedying of a defective
performance). I artikel 9:102 andra stycket a och b, som
ocksa reglerar kravet att avtalet skall fullgoras pé ett korrekt
sitt, faststélls att ett fullgorande inte kan kravas om det
strider mot lag eller om det ér omgjligt eller om det medfor
oskiliga anstringningar eller kostnader for géldendren.
Lando, O., Beale, H. (utg.), Principles of European Contract
Law, Kluwer Law International, Haag, London, Boston
2000, s. 394 och 395.

29 — Enligt artikel 3.3 och 3.5 i direktiv 1999/44 skall
konsumenten goéra sina rittigheter gillande i tva steg. I
férsta hand kan konsumenten kriva att varan skall repareras
eller bytas ut, i bada fallen utan kostnad. Endast i andra
hand kan konsumenten kriva ett skiligt prisavdrag eller
héva avtalet.
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strider mot direktivet.® 1 artikel 3.4 i
direktiv 1999/44 definieras begreppet "utan
kostnad”. De tyska bestdmmelserna ar ofor-
enliga med denna definition av tva skal.

45. For det forsta stadgas i bestimmelsen
uttryckligen att begreppet "utan kostnad”
omfattar “nodvdndiga  kostnader som
uppkommer for att fa varan aterstélld till
avtalsenlighet”. Oberoende av om séljaren
kraver ersdttning for anvdndningen som
villkor for att byta ut varan eller forst byter
ut varan och sedan krdver ersittning for
anvindningen, kan ersdttningen ses som
en kostnad for att aterstilla varan till avtal-
senligt skick. Definitionen av begreppet
"utan kostnad” skall tolkas tillsammans med
artikel 3.1 i direktiv 1999/44. Enligt denna
bestimmelse skall séljaren ansvara for alla
brister som foreligger vid leveransen. Av
detta foljer att sdljaren skall bdra samtliga
kostnader for att aterstilla varan till avtalsen-
ligt skick.

46. For det andra skall det, i fraga om den
tyska regeringens argument att kostnaderna
omfattar ”sdrskilt frakt-, arbets- och mate-
rialkostnader”, papekas att denna upprak-
ning endast innehaller exempel och inte &r
uttommande. Genom uttrycket “sdrskilt”

30 — Enligt Oppermann maste utgdngspunkten vid en
bokstavstolkning av gemenskapsritten vara “ordens
normala och naturliga mening i deras direkta sammanhang
i meningen”. Se Oppermann, T., Europarecht, 3:e upplagan,
Verlag C. H. Beck, Miinchen 2005, s. 207, punkt 20.

har gemenskapslagstiftaren endast avsett att
rakna upp de vanligaste formerna av kost-
nader som kan uppkomma vid utbyte av
varan, utan att begridnsa tillimpningsom-
radet for den ifragavarande bestimmelsen.
Med stod av principen exempla illustrant
non restringunt legem kan det konstateras att
"kostnader” inte endast avser kostnaderna
for leveransen av en felfri vara.’’ Av den
ifragavarande definitionen framgar saledes
att begreppet "utan kostnad” omfattar kost-
nader for att aterstilla varan i avtalsenligt
skick, vilket omfattar sivdl de kostnader
som réknats upp som exempel som samtliga
ovriga kostnader som kan uppkomma vid
utbyte av varan.

47. En ytterligare fraga som maste besvaras
ar om kravet pa ersittning for anvand-
ningen av varan medfér en ’“visentlig
olagenhet” for konsumenten i den mening
som avses i artikel 3.3 tredje strecksatsen i
direktiv 1999/44. 1 detta avseende héller jag
med den Osterrikiska regeringen, som har
anfort att betalning av erséttning fér anvand-
ningen utgor en “vdsentlig oldgenhet” i den
mening som avses i direktivet. Begreppet
"visentlig oldgenhet” omfattar inte bara
praktiska hinder nar utbytet skall genomféras

31 — Idoktrinen har Oppermann varnat for att bestimmelsernas
mening kan forvridas pa detta sitt genom tolkning. Se
Oppermann, a.a., s. 209, punkt 23.

I-2703



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-404/06

utan dven oldgenheter i allménhet. En ekono-
misk “oldgenhet” dr en ytterligare olagenhet
som enligt min mening till och med kan vara
allvarligare dn praktiska hinder som konsu-
menten kan mota vid ett utbyte av varan.

48. Utover detta atnjuter siljaren, vilket
kommissionen med rétta har betonat i sitt
skriftliga yttrande, ett tillrdckligt skydd for
sina ekonomiska intressen genom mojlig-
heten for denne att aberopa att den av
konsumenten valda paféljden dr opropor-
tionerlig. Enligt artikel 3.3 andra stycket i
direktiv 1999/44 ér en pafoljd oproportio-
nerlig "om den &samkar siljaren kostnader
som dr orimliga i jamforelse med den alter-
nativa pafoljden”. Om séljaren skulle dsamkas
orimliga kostnader genom att byta ut varan,
kan han saledes vdgra konsumenten ett
utbyte. Om inte heller en reparation dr mojlig
eller proportionerlig, kan konsumenten vélja
en underordnad pafoljd och krdva prisavdrag
eller hdvning av avtalet. Séljaren atnjuter {olj-
aktligen ett tillrdckligt skydd enligt direktivet,
medan konsumenten enligt direktivet ges en
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mojlighet att effektivt gora sina rattigheter
gillande. *

49. Hénsyn bor dven tas till de foljder som
kravet pa betalning av erséttning for anvand-
ning av varan far i praktiken. Om séljaren
kraver att konsumenten skall betala ersitt-
ning for anvdndningen av varan och en repa-
ration inte dr majlig, s& kvarstar inte ménga
mojligheter for konsumenten. Om séljaren
stiller upp betalningen av den ndmnda
ersittningen som villkor for utbyte, kan
konsumenten antingen betala ersittningen
och erhélla en ny vara eller avsta fran en ny
vara. Aven om siljaren inte villkorar utbytet
av varan genom att krdva ersdttning for
anvindningen fore leveransen, utan kréver
denna ersittning pé ett senare stadium, kan
konsumenten bli osiker pa om han skall
begdra att varan byts ut eller inte. I prak-
tiken kan det dérfoér forekomma att konsu-
menten pa grund av kravet pa ersittning
for anvandningen inte gor sin ratt till utbyte
av varan gillande. Detta skulle under alla
omstdndigheter strida mot andemeningen
i och syftet med direktiv 1999/44. I teorin
kan konsumenten med stéd av bestdm-
melserna i artikel 3.5 tredje strecksatsen i
direktiv 1999/44 gora gillande att ett utbyte
av varan skulle medféra vasentliga oldgen-

32 — I detta sammanhang vill jag dessutom papeka att
siljaren enligt direktiv 1999/44 dven skyddas genom de
bestimmelser som tidsbegrinsar siljarens ansvar. Se skil 17
och artikel 5.1 i direktiv 1999/44.
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heter for honom och hos séljaren framstalla
krav pé prisavdrag eller hdvning av avtalet.
Det dr dock tveksamt om en sadan invand-
ning faktiskt skulle beaktas mot bakgrund av
de aktuella tyska bestimmelserna. En sadan
situation skulle kunna avhalla konsumenten
helt fran att gora gillande négra rttig-
heter som grundar sig pa bestimmelserna
i direktiv 1999/44. 1 praktiskt hinseende
bor hdnsyn éven tas till att kravet pa ersitt-
ning for anvidndningen av varan dr sdrskilt
problematiskt néir det dr fraga om produkter
vars virde sjunker fort och dér priset kan
falla vasentligt pa grund av utvecklingen av
nya modeller under tiden mellan képet och
utbytet av varan, som till exempel i fraga
om_datorer, mobiltelefoner och personbi-
lar.*® I dessa fall erhaller képaren en modell
som vid tidpunkten for utbytet ar vérd
mindre dn vid tidpunkten nér varan koptes
och méste ddrutover betala ersittning for
anvindningen.

50. Redan vid en bokstavstolkning av
artikel 3 i direktiv 1999/44 framgar saledes
att direktivet utgor hinder for sadana
bestimmelser som de tyska. Aven om en
bokstavstolkning enligt min mening redan
ger ett entydigt svar pa fragan fran den natio-

33 — I den tyska doktrinen belyser Ball, W., "Die Nacherfillung
beim Autokauf”, Newue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht, nr.
5/2004, s. 222, problemet med storleken pé ersittningen
for anvdndningen vid kop av en personbil som inte &r
i avtalsenligt skick. Schulze och Ebers anvinder sig av
foljande exempel: En kopare forvirvar en dator med en
genomsnittlig livslingd pé tva ar fér 2 000 euro. En ménad
innan den tvaariga garantitiden loper ut, visar det sig att
hérddisken ér behéftad med ett fel som inte kan avhjilpas,
men siljaren ar endast villig att féreta en omleverans om
koparen betalar en ersittning fér anvindningen om 1 916
euro. Jag vill hidr peka pa att datorns nypris pd marknaden
pé grund av den teknologiska utvecklingen kan ha sjunkit
till endast 500 euro vid tidpunkten da felet visar sig. Se
Schulze, R., Ebers, M., "Streitfragen im neuen Schuldrecht”,
Juristische Schulung, nr. 4/2004, s. 369.

nella domstolen,* utgér denna tolkning
endast en utgdngspunkt som maste bekraftas
av andra tolkningsmetoder. > Aven en teleo-
logisk och en systematisk tolkning leder utan
tvivel till den slutsatsen att direktiv 1999/44
utgoér hinder for sidana bestimmelser som
de tyska. Till stod for detta finner jag flera
argument.

51. Vid en teleologisk tolkning av
direktiv 1999/44 framgar det att dess syfte ar
en hog konsumentskyddsniva. Detta framgar
av artiklarna 3.1 t EG och 153.1 EG. *® Enligt
den sistnimnda bestimmelsen skall gemen-
skapen, for att frimja konsumenternas

34 — Enbart en bokstavstolkning ér tillricklig om det &r
uppenbart att en bestimmelse endast kan tolkas pa ett
enda sitt. Sadana exempel ér dock ovanliga (till exempel
vid tidsfrister). Se, for ett liknande resonemang, dom
av den 9 mars 1978 i mal 79/77, Kithlhaus Zentrum
(REG 1978, s. 611), punkt 6. I denna dom tolkade domstolen
en gemenskapsrittslig bestimmelse endast enligt en
bokstavstolkning. Om man genom en bokstavstolkning
inte kan komma till ett entydigt resultat skall &ven
andra tolkningsmetoder anvindas. Se, i detta avseende,
bland annat generaladvokat Poiares Maduros forslag till
avgorande av den 18 juli 2007 i mal C-64/05 P, Sverige mot
kommissionen, mélet anhéngigt vid domstolen, punkt 37,
dér en bokstavstolkning av gemenskapsbestimmelsen inte
gav ett entydigt svar, vilket medforde att det var nodvéndigt
att sdtta bestimmelsen i sitt allmédnna normativa
sammanhang och ta hinsyn till syftet med rattsakten i
vilken bestimmelsen ingér.

35 — Se dom av den 20 mars 1980 i mal 118/79, Knauf
Westdeutsche Gipswerke (REG 1980, s. 1183), punkterna 5
och 6, dar domstolen slog fast att endast en bokstavstolkning
av bestimmelsen som det var friga om i det malet inte var
tillrdcklig.

36 — Detror sig saledes om ett mal som objektivt sett gar att utldsa
ur bestimmelsen. Avseende malets objektivitet som centralt
begrepp vid en teleologisk tolkning, se exempelvis Alexy, R.,
A Theory of Legal Argumentation. The Theory of Rational
Discourse as Theory of Legal Justification, Clarendon Press,
Oxford 1989, s. 241. I friga om den teleologiska tolkningens
betydelse i gemenskapsritten, se exempelvis Schermers,
H. G., Waelbroeck, D. F., Judicial Protection in the European
Union, Kluwer Law International, Haag, London, New York
2001, s. 20 och foljande sidor.
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intressen  och  sdkerstidlla en  hog
konsumentskyddsniva, bidra till att skydda
konsumenternas  hilsa, sidkerhet och
ekonomiska intressen.”” Det #r uppen-
bart att sdédana bestimmelser som de tyska
motverkar gemenskapens anstringningar for
att sakerstilla en sa hog konsumentskydds-
nivd som mojligt och sdrskilt anstrangning-
arna for att skydda konsumenternas ekono-
miska intressen.

52. Inom ramen for konsumentskyddet ar
det sirskilda syftet® med direktiv 1999/44
att sdkerstdlla en minsta harmonisering av
bestimmelserna om forsiljning av konsu-
mentvaror och hérmed foérknippade garan-

37 — Att fi den inre marknaden att fungera battre kommer
dven i framtiden att vara ett av huvudmaélen for
konsumentpolitiken. Kommissionen betonar i sin
strategi for konsumentpolitiken 2007-2013 att den inre
marknaden “fortfarande [utgér] den grundliggande ramen
for konsumentpolitiken. Konsumentpolitiken &r ocksa
nyckeln till en bittre inre marknad”. Se meddelande fran
kommissionen till radet, Europaparlamentet och Europeiska
ekonomiska och sociala kommittén — EU:s strategi for
konsumentpolitiken 2007-2013 — Starkare konsumenter,
hogre vilbefinnande for konsumenterna och ett effektivt
konsumentskydd, KOM(2007) 99 slutlig. Bestimmelserna i
direktiv 1999/44 kommer troligen att inga i utkastet till en
europeisk civillag, i vilken betydelsen av konsumentskydd
kommer att framga tydligt. Se, i detta avseende, Heutger,
V., "Konturen des Kaufrechtskonzepts der Study Group on
a European Civil Code — Ein Werkstattbericht”, European
Review of Private Law, nr. 2/2003, s. 159.

38 — Reisenhuber framhaller att det inom ramen fér den
teleologiska tolkningen &r avgorande att sla fast det specifika
och inte endast det allménna syftet med bestimmelserna.
Se Reisenhuber, K., Die Auslegung, i Reisenhuber, K,
Europdische Methodenlehre. Handbuch fiir Ausbildung und
Praxis, De Gruyter Recht, Berlin 2006, s. 261, punkt 41.
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tier.”” Kravet pa en minsta harmonise-
ringsgrad framgar savil av skal 24 som av
artikel 8.2 i direktiv 1999/44, enligt vilka
det &r tillatet for medlemsstaterna att anta
eller behalla konsumentskyddsbestimmelser
som é&r strangare dn direktivets bestdm-
melser. En teleologisk tolkning leder till det
entydiga resultatet att de tyska bestimmel-
serna, som tillhandahéller en ldgre skydds-
niva for konsumenter dn vad som fore-
skrivs i direktiv 1999/44, a fortiori strider
mot bestammelserna i direktiv 1999/44. Jag
vill dessutom pépeka att bestimmelserna
i direktiv 1999/44 tillhandahaller tving-
ande normer for konsumentskyddet och att
parterna inte genom avtal kan enas om en
ligre konsumentskyddsnivd och pé detta
sdtt utesluta mojligheten till ett kostnadsfritt
utbyte av varan. *°

39 — I detta avseende skiljer sig direktiv 1999/44 till exempel
fran direktiv 85/374/EEG, vars syfte dr att sikerstilla en
fullstindig harmonisering av lagar och andra férfattningar
om skadestandsansvar for produkter med sikerhetsbrister.
Se radets direktiv 85/374/EEG av den 25 juli 1985 om
tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om skadestandsansvar for produkter med
sikerhetsbrister (EGT L 210, s. 29; svensk specialutgava,
omréade 15, volym 6, s. 239). Se i det avseendet domar
av den 25 april 2002 i mal C-52/00, kommissionen mot
Frankrike (REG 2002, s. I-3827), punkt 24, i mal C-154/00,
kommissionen mot Grekland (REG 2002, s. 1-3879),
punkt 20, och i mal C-183/00, Gonzilez Sénchez
(REG 2002, s. 1-3901), punkterna 26 och 28. Se é&ven
forslag till avgérande av generaladvokat Geelhoed av den
20 september 2001 i mal C-52/00, kommissionen mot
Frankrike och mal C-183/00, Gonzalez Sdnchez (REG 2002,
s. 1-3879), punkt 56.

40 — Tvingande bestimmelser drar upp grénser for avtalsfriheten
som inte far 6vertradas av kontrahenterna i avtalet. Se, bland
annat, Schmidt Kessel, M., "Européisches Vertragsrecht”,
i Reisenhuber, K., Europdische Methodenlehre. Handbuch
fiir Ausbildung und Praxis, De Gruyter Recht, Berlin
2006, s. 397, punkt 15. I den tyska doktrinen pekar bland
andra Grundmann, “Internationalisierung und Reform
des deutschen Kaufrechts”, i Grundmann, S., Medicus,
D., Rolland, W., Europdisches Kaufgewdhrleistungsrecht.
Reform  und  Internationalisierung  des  deutschen
Schuldrechts, Carl Heymanns Verlag, Koéln, Berlin, Bonn,
Miinchen 2000, s. 317, pa den tvingande karaktiren i
artikel 3 i direktiv 1999/44.
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53. Av skilen 2, 4 och 5 i direktiv 1999/44
framgar klart att anstrdngningarna for att
uppné en hoég konsumentskyddsniva syftar
till att den inre marknaden skall fungera
friktionsfritt*' for att konsumenterna fritt
skall kunna kopa varor i andra medlems-
stater.” En hogre konsumentskyddsniva
kan saledes fraimja den s& kallade passiva
fria rorligheten for varor och tjénster, som
innebdr att konsumenter koper varor eller
erhaller tjénster i andra medlemsstater. *> For
att sikerstélla den fria rorligheten fo6r varor
och tjanster maste villkoren for konsumen-
terna vara sa enhetliga som mojligt vid kop
av varor och utnyttjandet av tjanster, vilket
dven giller villkoren for att utbyte skall ske
kostnadsfritt. Dessa villkor kan i Tyskland
vara mindre férmanliga pa grund av silja-
rens ratt att krdva ersdttning for anvind-
ningen, vilket kan leda till stérningar av den
inre marknaden och till inskrankningar i den

41 — Jamfor Weatherill, S., EU Consumer Law and Policy, Edward
Elgar, Northampton 2005, s. 63. I friga om gemenskapens
bestimmelser pa privatrittens omrade i allménhet, som
syftar till att uppritta den inre marknaden och att fa den
att fungera, hinvisas till Miiller-Graff, “Européisches
Gemeinschaftsrecht und Privatrecht — Das Privatrecht
in der europidischen Integration”, Newue Juristische
Wochenschrift, nr. 1/1993, s. 18.

42 — Jag hénvisar har till skél 5 i direktiv 1999/44, enligt vilket en
minimiuppsittning av konsumentrittsliga bestimmelser
kommer att stirka konsumenternas fortroende, vilka
lattare kan dra nytta av den inre marknaden. Grundmann
och Bianca hévdar att det har visat sig nédvindigt ur ett
konsumentkopsperspektiv att forbittra sittet som den inre
marknaden fungerar p4, eftersom konsumenter avhaller sig
fran att handla utomlands framf6rallt pa grund av ovissheten
om nivan pa garantier, sprakhinder och svarigheter vid
tvistlosning. Grundmann, S., Bianca, C. M., EU Kaufrechts-
Richtlinie. Kommentar (ovan fotnot 28), s. 28, punkt 16.
Kommissionen har i sin Gronbok om Oversynen av
konsumentregelverket (KOM(2006) 744 slutlig, s. 4) papekat
att "[s]yftet dr ... att stirka konsumenternas fortroende for
den inre marknaden genom att garantera dem ett gott skydd
ihela EU”.

43 — Betydelsen av den passiva aspekten av den fria rérligheten
for varor och tjanster har flera ganger betonats av domstolen
i dess praxis. I fraiga om den passiva fria rorligheten for
tjénster, se bland annat dom av den 31 januari 1984 i de
forenade malen 286/82 och 26/83, Luisi och Carbone
(REG 1984, s. 377; svensk specialutgava, volym 7, s. 473),
punkt 10, och av den 11 september 2007 i mal C-318/05,
kommissionen mot Tyskland (REG 2007, s. 1-6957),
punkt 65. I fraga om den passiva fria rérligheten for varor,
se bland annat dom av den 7 mars 1990 i mal C-362/88,
GB-INNO-BM (REG 1990, s. 1-667; svensk specialutgava,
volym 10, s. 349). Avseende denna problematik, se dven
Wichard, J.C., i Calliess, C., Ruffert, M. (utg.), EUV/
EGV. Das Verfassungsrecht der Europdischen Union mit
Europdischer Grundrechtecharta. Kommentar, 3:e upplagan,
Verlag C. H. Beck, Miinchen 2007, s. 1698.

fria rorligheten for varor och tjanster. I detta
sammanhang vill jag dven papeka att det i
vissa andra medlemsstater inte dr mojligt for
sdljaren att av konsumenten kréva ersittning
for anvindningen av en felaktig vara. * Man
kan ténka sig att en konsument fran en annan
medlemsstat som i Tyskland har kravts pa
betalning av ersittning for anviandningen av
varan, drar sig for att handla p& nytt i denna
medlemsstat.

54. Att syftet med direktiv 1999/44* 4r att
fa den inre marknaden att fungera bittre

44 — Se till exempel osterrikisk, fransk, irlindsk, slovensk och
spansk lagstiftning. I fraga om Osterrike, se 8 § tredje stycket
i Konsumentenschutzgesetz (konsumentskyddslagen) och
932 § forsta till tredje stycket i Allgemeines Biirgerliches
Gesetzbuch (civillagen). I Frankrike regleras detta i
artiklarna L.211-9 och L.211-10 i Code de la consommation
(konsumentlagen), i Irland i Reg. 7(1), (3), (5) och (6) i
European Communitites (Certain Aspects of the Sale of
Consumer Goods and Associated Guarantees) Regulations
2003 (Bestimmelser frian Europeiska gemenskapen 2003
(rorande vissa aspekter av konsumentkop och ddrmed
forknippade garantier)), i Slovenien genom artikel 37 ¢ i
Zakona o varstvu potrosnikov (konsumentskyddslagen)
och i Spanien genom artiklarna 4 forsta stycket, 5 forsta
stycket och 6 a och b i Ley 23/2003, de garantias en la
venta de bienes de consumo (lag 23/2003 om garantier
vid konsumentkép). Dessa uppgifter stammar fran ett
forskningsprojekt som leds av Professor Hans Schulte-
Nolke. Schulte-Nélke, H., EC Consumer Law Compendium,
Universitit Bielefeld, Bielefeld 2007.

45 — Det dubbla maélet med direktiv 1999/44 - en hog
konsumentskyddsnivd och den inre marknadens funktion
— betonas aven av Mozina, D., "Direktiva 1999/44/ES
Evropskega parlamenta in Sveta z dne 25. maja 1999 o
nekaterih vidikih prodaje potro$niskega blaga in z njim
povezanih garancij”, i Trstenjak, V., Knez, R., Mozina, D.,
Evropsko pravo varstva potrosnikov. Direktive ES/EU z
uvodnimi pojasnili, GV Zalozba, Ljubljana 2005, s. 69. I
fraga om normer som har flera mal, se i doktrinen Engisch,
K., Einfiithrung in das juristische Denken, 4: e upplagan,
Kohlhammer Verlag, Stuttgart, Berlin, Kéln, Mainz 1956,
s. 80.
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framgar dven av den rittsliga grunden for
direktivet, nimligen artikel 95 EG.*® Enligt
rattspraxis och doktrin kan artikel 95 EG
endast utgora rattslig grund for en gemen-
skapsrattsakt om réttsakten faktiskt syftar
till att bidra till att upprétta den inre mark-
naden och fi den att fungera béttre och om
den bidrar till att undanréja hinder for den
fria rorligheten for varor eller tjdnster eller
till att undanréja snedvridningar av konkur-
rensen. ’ Rittsakter dir en harmonisering
endast utgor en sidoeffekt av bestimmel-
serna, kan inte antas med denna artikel som
rittslig grund. **

55. Inte heller vid en systematisk tolk-
ning blir slutsatsen att det enligt skil 15 i
direktiv 1999/44 skulle vara tillatet att begéra

46 — Aven Reisenhuber (ovan fotnot 38), s. 261, punkt 40,
uppmérksammar att den rittsliga grunden fér en
bestimmelse kan visa pé syftet med bestimmelsen i fraga.

47 — 1 fraga om artikel 95 som rittslig grund, se bland annat
domstolens dom av den 10 december 2002 i mal C-491/01,
British American Tobacco (Investments) och Imperial
Tobacco (REG 2002, s. 1-11453), punkterna 59 och
60, av den 14 december 2004 i mal C-210/03, Swedish
Match (REG 2004, s. 1-11893), punkt 29, och av den
12 december 2006 i méil C-380/03, Tyskland mot
parlamentet och rddet (REG 2006, s. 1-11573), punkt 37.
Se i doktrinen dven Wichard, J.C., i Calliess, C., Ruffert, M.
(utg), EUV/EGV. Das Verfassungsrecht der Europdischen
Union mit Europdischer Grundrechtecharta. Kommentar, 3.
upplagan, Verlag C. H. Beck, Miinchen 2007, s. 1702.

48 — Se dom av den 4 oktober 1991 i mal C-70/88, parlamentet
mot radet (REG 1991, s. 1-4529; svensk specialutgava,
volym 11, s. 1-405), punkt 17, av den 5 oktober 2000
i mal C-376/98, Tyskland mot parlamentet och radet
(REG 2000, s. I-8419), punkt 33, och av den 6 december 2005
i mal C-66/04, Forenade kungariket mot parlamentet och
radet (REG 2005, s. [-10553), punkterna 59 och 64.

I-2708

ersittning for anvandningen. Forst vill jag
paminna om den formella (yttre) aspekten
av denna bestimmelse.*” Av systematiken
i skdl 15 framgar klart att den endast avser
hévning av avtalet. Att hdvning av avtalet
endast ndmns i andra meningen i skal 15
betyder inte att den forsta och den andra
meningen skall ldsas var for sig. Snarare skall
skl 15 ses som en helhet. Liser man skl 15
pa detta sitt, dr det uppenbart att en minsk-
ning av erséttningen till konsumenten endast
ar mojlig vid havning av avtalet.

56. For det andra skall den materiella (inre)
systematiken i direktiv 1999/44 beaktas vid
en systematisk tolkning Denna materiella
(inre) systematik maste utgora en koherent
helhet utan inre motsigelser.”® Om  silja-
rens krav pa ersdttning for anvindningen
skulle tillitas med stod av skél 15, skulle detta
innebdra att skél 15 och artikel 3 i direktivet,
i vilken det foreskrivs att utbytet skall vara
kostnadsfritt, vore motstridiga. Dessutom
vill jag pépeka att den tolkning av skil 15

49 — 1 fraga om argumenten rorande den “yttre” aspekten, se
bland annat Larenz, Methodenlehre der Rechtwissenschaft,
6. upplagan, Springer, Berlin, Heidelberg 1991, s. 326.

50 — Idoktrinen har Alexy, R., A Theory of Legal Argumentation.
The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal
Justification, Clarendon Press, Oxford 1989, s. 240,
uppmirksammat frigan om avsaknad av motsigelser som
argument vid en systematisk tolkning.
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som den tyska regeringen har framfort,
saknar motsvarighet i sjilva bestimmelserna
i direktiv 1999/44.

57. Jag kan inte heller dela den tyska reger-
ingens asikt att en historisk tolkning av
artikel 3.2 i direktiv 1999/44 visar att séljaren
har ratt att kriava att konsumenten skall
betala ersittning for anvindningen av varan.

58. Att formuleringen i direktiv 1999/44
andrades, fran “reparera varan utan kostnad
eller att byta ut varan””" i kommissionens
sista forslag, till "reparerar varan eller byter
ut den, i bdda fallen utan kostnad”*” ar
endast ett argument for att dven utbyte alltid
skall ske utan kostnad.*® Den @ndrade orda-
lydelsen &r enligt min mening ytterligare
ett bevis pa att gemenskapslagstiftaren utan
tvekan avsag att foreskriva att inte bara repa-
ration skulle vara kostnadsfritt, utan dven
att utbyte skulle vara kostnadsfritt och att

51 — Artikel 3.4 i det dndrade forslaget till Europaparlamentets
och radets direktiv om forsiljning och garantier avseende
konsumtionsvaror (KOM(1998) 217 slutlig — COD 96/0161,
EGT C 148, 1998, 5. 12).

52 — Min kursivering.

53 — Se dom av den 1 juni 1961 i mél 15/60, Simon mot
domstolen (REG 1960, s. 225), dir domstolen slog fast att
om ordalydelsen i ett forslag till en bestimmelse skiljer sig
fran den slutliga versionen, innebér detta dven en skillnad
i betydelse savida inte motsatsen har visats. I doktrinen,
se bland annat Baldus, C., "Historische und vergleichende
Auslegung  im  Gemeinschaftsprivatrecht -  Zur
Konkretisierung der geringfiigigen Vertragswidrigkeit”, i
Baldus, C., Miiller-Graff, P.-C. (utg.), Die Generalklausel im
Europdischen Privatrecht, Sellier. European Law Publishers,
Miinchen 2006, s. 4.

detta dr anledningen till att lagstiftaren valde
att inte folja kommissionens ursprungliga
forslag. Forlikningskommitténs pressmed-
delande®, som den tyska regeringen har
aberopat som stod for att begreppet “utan
kostnad” &dr begransat till kostnaderna for
att reparera varan, sérskilt frakt-, arbets- och
materialkostnader, leder till samma slut-
sats. Ordalydelsen i direktiv 1999/44 skiljer
sig fran texten i pressmeddelandet, vilket dr
ytterligare ett bevis for att direktiv 1999/44
entydigt syftade till att dven infora kostnads-
fritt utbyte av varan. >’

59. Dessutom vill jag betona att — d&ven om
den historiska tolkningen antyder en 16sning
som den som har foreslagits av den tyska
regeringen — denna tolkningsmetod inte ar

54 — Forlikningskommittén — Europaparlamentet —  radet,
overenskommelse om garantier for konsumentvaror,
Bryssel den 18 mars 1999, dok. nr C/99/77.

55 — Pasamma sitt har domstolen redan slagit fast i sin praxis att
innehallet i forberedande dokument som inte har kommit
till uttryck i en sekundirrittslig bestimmelse inte kan
tillmatas betydelse vid tolkningen av densamma. Domstolen
har slagit fast att om en forklaring i ett métesprotokoll fran
radet inte har kommit till uttryck i en sekundirrittslig
bestimmelse kan den inte tillmitas betydelse vid
tolkningen av densamma. Se dom av den 26 februari 1991
i mal C-292/89, Antonissen (REG 1991, s. 1-745; svensk
specialutgava, volym 11, s. I-55), punkt 18, av den
8 juni 2000 i mal C-375/98, Epson Europe (REG 2000,
s. 1-4243), punkt 26, av den 10 januari 2006 i mal C-402/03,
Skov och Bilka (REG 2006, s. I-199), punkt 42, och av den
19 april 2007 i mal C-356/05, Farrell (REG 2007, s. I-3067),
punkt 31. Se dven exempelvis forslaget till avgérande av
generaladvokat Kokott av den 18 juli 2007 i mal C-175/06,
Tedesco, punkt 69, och av den 13 juli 2006 i mal C-278/05,
Robins m.fl, dir domstolen meddelade dom den
25 januari 2007 (REG 2007, s. I-1059), punkt 81.
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tillréicklig i sig och inte kan vara avgorande, *°
eftersom denna metod vid tolkningen av
gemenskapsrittsliga bestimmelser endast &r
av underordnad betydelse.”” Den rittsliga
betydelsen av gemenskapsrittsliga bestdm-
melser framgar endast av de ifragavarande
bestimmelserna med hénsyn till deras
sammanhang och syfte, **

60. Inom ramen for detta forslag till avgo-
rande dr det nodvindigt att ta stéllning till
tva andra argument som har framférts av den
tyska regeringen. Det forsta av dessa argu-
ment avser domen i malet Schulte och det
andra avser fragan om konsumenten erhaller
en otillborlig ekonomisk fordel vid utbyte av
den kopta varan.

56 — Se forslag till avgérande av generaladvokat Kokott av den
7 september 2006 i mal C-284/04, T-Mobile Austria m.fl.,
dér domstolen meddelade dom den 26 juni 2007 (REG 2007,
s. 1-5189), punkt 88, och i malet Robins m.l. (ovan
fotnot 55), punkterna 80 och 81.

57 — Oppermann, T., Europarecht, 3 upplagan, Verlag C. H. Beck,
Miinchen 2005, s. 209, punkt 25; Schulte-Nolke, H., "Elf
Amtssprachen, ein Recht? Folgen der Mehrsprachigkeit fiir
die Auslegung von Verbraucherschutzrichtlinien”, i Schulze,
R., Auslegung europdischen Privatrechts und angeglichenen
Rechts, Nomos Verlag, Baden-Baden 1999, s. 158. Aven
Schermers och Waelbroeck anser att forarbeten endast i
undantagsfall anvinds vid tolkningen av gemenskapsritten.
Se Schermers, H. G., Waelbroeck, D. F., Judicial Protection
in the European Union, Kluwer Law International, Haag,
London, New York 2001, s. 16. I belgisk doktrin betonas de
begransade majligheterna till en historisk tolkning bland
annat av Mertens de Wilmars, "Réflexions sur les méthodes
d’interprétation de la Cour de justice des Communautés
européennes”, Cahiers de droit européen, nr. 1/1986, s. 14
och 15. For ett liknande resonemang, se Rideau, J., Droit
institutionnel de I'Union et des C autés Europé,

4:e upplagan, L.G.D.J., Paris 2002, s. 182, och Arnull, A,,
The European Union and its Court of Justice, 2:a upplagan,
Oxford University Press, Oxford 2006, s. 619.

58 — Se bland annat dom av den 15 april 1986 i mal 237/84,
kommissionen mot Belgien (REG 1986, s. 1247), punkt 17,
och avden 10 december 1991 i mél C-306/89, kommissionen
mot Grekland (REG 1991, s. 1-5863), punkt 8.
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61. Domen i malet Schulte,* som den tyska
regeringen har aberopat, kan enligt min
mening inte tillimpas pa fragan om ersétt-
ning for anvindningen.

62. For det forsta giller domen i malet
Schulte konsumentskydd vid hévning
av avtalet, det vill sdga ansprik av annan
karaktdr dn vad som dr fallet vid utbyte av
varan. Dessutom skall det papekas att domen
i malet Schulte inte handlade om hévning av
avtalet pa grund av fel i varan, som regleras i
artikel 3.5 i direktiv 1999/44, utan om hidvning
av ett laneavtal. I domen i malet Schulte fast-
stillde domstolen att direktiv 85/577% inte
utgér nagot hinder for att det i en nationell
lagstiftning foreskrivs att "konsumenten, om
ett fastighetskreditavtal hdvs, inte endast ar
skyldig att aterbetala de belopp som erhallits
enligt laneavtalet utan &ven att utge mark-
nadsmaéssig réinta till langivaren”.”" I detta
avgorande har domstolen séledes accepterat
en nationell bestimmelse som ér ett uttryck
for principen att bada parter maste lamna
tillbaka vad de har tagit emot. Om man
begir att en felaktig vara skall bytas ut ar
situationen emellertid en annan. Vid krav pa

59 — Dom av den 25 oktober 2005 i mél C-350/03, Schulte
(REG 2005, s. 1-9215). For en liknande dom, se dom av den
25 oktober 2005 i mal C-229/04, Crailsheimer Volksbank
(REG 2005, s. 1-9273).

60 — Radets direktiv 85/577/EEG av den 20 december 1985 for
att skydda konsumenten i de fall da avtal ingds utanfér
fasta affdrslokaler (EGT L 372, s. 31; svensk specialutgava,
omréde 15, volym 7, s. 83).

61 — Domen i malet Schulte (ovan fotnot 59), punkt 93.
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utbyte pa grund av fel i varan géller inte prin-
cipen att parterna skall lamna tillbaka vad de
har tagit emot. Det &r istéllet frdga om prin-
cipen att avtalet skall tolkas favor contractus,
som innebdr att avtalet bestar i den man som
det ar majligt. Syftet med utbyte av varan ar
saledes att forpliktelserna enligt avtalet skall
fullgoras.

63. For det andra framgar av domen i malet
Schulte principen att konsumenten, om
avtalet hdvs, inte nodvéndigtvis dr skyldig att
aterbetala lanet jamte rdnta om den andra
avtalsparten inte har fullgjort sina forplik-
telser enligt avtalet. I punkt 94 i domen i
malet Schulte har domstolen slagit fast att
direktiv 85/577 inte utgoér nagot hinder for
att nationella bestimmelser, enligt vilka
en konsument som hédver ett laneavtal ar
skyldig att dterbetala hela lanet jimte rénta,
inte tillimpas i de fall da langivaren inte
har uppfyllt sin skyldighet enligt direktivet
att informera konsumenten. Det dr saledes
mojligt att inom ramen for principen att en
avtalspart som inte har fullgjort sina forplik-
telser enligt avtalet sjélv skall bara ansvaret
for detta, jamfora hivning av avtalet med
utbyte pa grund av fel i varan. Detta dr dock
pé nytt ett argument till stod for att séljaren
vid utbyte pa grund av fel i varan méste bara
hela ansvaret fér han inte har fullgjort sina
forpliktelser enligt avtalet och darmed skall
béra samtliga kostnader som foljer av detta.

64. I det forevarande mélet gir det inte
heller att hidvda att konsumenten har erhallit

en otillborlig férman.® Konsumenten har
genom att betala kopeskillingen fullgjort sina
forpliktelser enligt avtalet om forséljning av
en konsumentvara, medan sdljaren inte har
fullgjort sina forpliktelser sa som de stipu-
lerats i avtalet. Att begira att varan byts ut
utgoér med hénsyn till principen pacta sunt
servanda endast ett krav pa att siljaren skall
fullgora sina avtalsmassiga forpliktelser. Varje
part maste sjélv béra risken for att denne inte
fullgor sina avtalsméssiga forpliktelser. Det
ar inte konsumenten som &r ansvarig for att
ett utbyte maste ske: konsumenten vill endast
kunna anvdnda sin kopta vara pa sedvanligt
sdtt och sdljaren skall gora detta mojligt.

65. Det vore darfor inte acceptabelt om en
konsument som har fullgjort sina forplik-
telser enligt avtalet méste betala ersdttning
for anvindningen av en felaktig vara till
sdljaren, som i sin tur inte har fullgjort sina
forpliktelser. Genom mottagandet av den
nya varan erhaller konsumenten endast vad
han har ratt till, det vill sdga en vara som
motsvarar vad som har avtalats. I det fore-
varande fallet dr det darfor inte mojligt att
tala om att konsumenten har kommit i atnju-
tande av en otillborlig forman.

62 — Eftersom detta omrdde inte dr uttryckligt reglerat inom
gemenskapsritten, uppkommer fragan om otillbérliga
férdelar framforallt i domstolens praxis avseende
foérutsittningarna for aterbetalning av felaktigt inbetalade
skatter och tullavgifter. Se, i detta avseende, bland annat
dom av den 9 februari 1999 i mél C-343/96, Dilexport
(REG 1999, 5. 1-579).
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-404/06

66. Mot bakgrund av det ovan anforda anser  vid utbyte av varan har rétt att av konsu-
jag att direktiv 1999/44 utgor hinder for de  menten kréva ersittning fér anvdndningen av
tyska bestammelserna, enligt vilka sdljaren varan.

VII — Forslag till avgoérande

67. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag saledes att domstolen skall
faststélla att bestimmelserna i artikel 3.2 jamforda med bestimmelserna i artikel 3.3
forsta stycket och 3.4 eller bestimmelserna i artikel 3.3 tredje stycket i Europapar-
lamentets och radets direktiv 1999/44/EG av den 25 maj 1999 om vissa aspekter
rorande forsiljning av konsumentvaror och hidrmed foérknippade garantier, skall
tolkas sa, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning, enligt vilken séljaren, nir
det ér fraga om att dterstilla en vara till avtalsenligt skick genom att den byts ut, kan
kréva ersittning av konsumenten for anvindningen av den ursprungligen levererade
varan som inte stimde dverens med vad som avtalats.
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