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Professor Dr. Meinhard Schröder*

„Thermofenster“ als unzulässige Abschalteinrichtung?

In der anhaltenden medialen und juristischen Diskussion um
die Legalität von Dieselmotoren verschiedener Kraftfahr-
zeughersteller ist seit einiger Zeit die Thematik der so ge-
nannten „Thermofenster“ in den Vordergrund getreten. Un-
ter diesem Begriff wird der Umstand verstanden, dass das
Abgasverhalten moderner Dieselmotoren von der Umge-
bungstemperatur abhängt und es bei niedrigen Temperatu-
ren zu geringerer Abgasrückführung und deshalb gegebe-
nenfalls höheren Abgaswerten kommt. Der vorliegende Bei-
trag untersucht anhand der Vorgaben des Unionsrechts, ob
die herstellerseitige Programmierung eines solchen Emis-
sionsverhaltens eine unzulässige Abschalteinrichtung dar-
stellt.

I. Einführung

Moderne Dieselmotoren verfügen über Systeme zur Abgas-
rückführung.1 Dabei werden, um die Stickoxidemssionen zu
senken, die Abgase durch ein Ventil zurück in den Motor
geleitet und dort nochmals Teil des Verbrennungsprozesses.
Der Einsatz dieser Systeme kann allerdings zu so genannten
Versottungs- und Verlackungseffekten führen, die das Sys-
tem oder auch den Motor beeinträchtigen oder unbrauchbar
machen2 und auch sicherheitsrelvant sein können. Diese Ef-
fekte sind temperaturabhängig und treten vor allem bei sehr
hohen und bei sehr niedrigen Außentemperaturen auf.3 Um
sie zu vermeiden und die Haltbarkeit der Systeme zu gewähr-
leisten, programmieren die Fahrzeughersteller die Abgas-
rückführung so, dass sie schadensfrei im optimalen Tem-
peraturbereich, dem „Thermofenster“, voll funktioniert und
ansonsten abhängig von der Außentemperatur sukzessive
verringert wird. Das kann, je nach dem, inwieweit das Fahr-
zeug über eine Abgasnachbehandlung verfügt, zu steigenden
Stickoxidemissionen führen.

Diese Technik, wird, soweit bekannt, von allen Herstellern
eingesetzt und kann nach Einschätzung des Kraftfahrtbun-
desamts und des BMVI eine zulässige Maßnahme sein, um
den Motor vor Beschädigungen zu schützen.4 Gleichwohl
diskutieren manche Zivilgerichte5 die Vereinbarkeit solcher

Thermofenster mit den Vorgaben des Unionsrechts, konkret
mit der VO (EU) Nr. 715/20076 (Fahrzeugemissions-VO).
Der EuGH ist zwar inzwischen von mehreren Gerichten7 zur
Auslegung dieser Bestimmungen befragt worden, seine An-
wort steht aber noch aus. Das Verfahren C-693/18 (CCLV),
in dem Generalanwaltin Sharpston kürzlich ihre Schluss-
anträge vorgelegt hat,8 betrifft nicht die Zulässigkeit von
Thermofenstern, sondern die rechtliche Beurteilung einer
Umschaltlogik, die den Prüfstandsbetrieb erkennt und die
Emissionen daraufhin optimiert.9 Da sie sich in ihren
Schlussanträgen aber mit der auch für das Thermofenster

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls für Öffentliches Recht, Europa-
recht und Informationstechnologierecht an der Universität Passau. Der
Beitrag basiert auf einer Anfrage aus der Praxis.

1 Vgl. zur Technik Beidl/Koch/Rottengruber, Wissenschaftliche Analyse
zum Einsatz temperaturabhängiger Emissionsregelungen von Diesel-
motoren, 2020, abrufbar unter: http://doi.org/10.13140/RG.2.2.
32638.61764, S. 5.

2 BMVI, Bericht der Untersuchungskommission „Volkswagen“, 2016,
18 f.

3 Beidl/Koch/Rottengruber, Wissenschaftliche Analyse zum Einsatz tem-
peraturabhängiger Emissionsregelungen von Dieselmotoren, 3, 26.

4 Beidl/Koch/Rottengruber, Wissenschaftliche Analyse zum Einsatz tem-
peraturabhängiger Emissionsregelungen von Dieselmotoren, 8; BMVI,
Bericht der Untersuchungskommission „Volkswagen“, 18, 119.

5 Das Thermofenster für unzulässig halten mindestens: LG Stuttgart,
Urt. v. 17.1.2019 – 23 O 172/18, BeckRS 2019, 271; LG Düsseldorf,
ZUR 2019, 697 Ls. 2 = BeckRS 2019, 17163 Rn. 41 ff. Die Frage
offengelassen haben dagegen mindestens: OLG Dresden, Urt. v. 9.7.
2019 – 9 U 567/19 Rn. 24; OLG Koblenz, NZV 2020, 40 Rn. 31–35;
OLG Köln, ZVertriebsR 2019, 370 = BeckRS 2019, 15640 Rn. 5;
OLG Schleswig, Urt. v. 18.9.2019 – 12 U 123/18, BeckRS 2019,
23793 Rn. 44. Das Thermofenster für tendenziell zulässig hält wohl
das OLG Stuttgart, NJW-RR 2019, 1489 Rn. 65 ff., wenngleich die
Frage am Ende offenbleibt (Rn. 83).

6 VO (EG) Nr. 715/2007 des Europäischen Parlaments und des Rates v.
20.6.2007 über die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich
der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen
(Euro 5 und Euro 6) und über den Zugang zu Reparatur- und War-
tungsinformationen für Fahrzeuge, ABl. 2007 L 141/1.

7 Ua LG Frankenthal, NJW-RR 2019, 1390 Ls. = BeckRS 2019, 20340.
8 GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS 2020, 13310 (in

französisch) – CCLV.
9 GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS 2020, 13310

Nr. 116 f. – CCLV.



relevanten Ausnahmevorschrift des Art. 5 II 2 Buchst. a der
Fahrzeugemissions-VO auseinandersetzt, lohnt ein Blick auf
die Schlussanträge gleichwohl.

II. Rechtlicher Rahmen: Verbot von
Abschalteinrichtungen mit Ausnahmen

Es ist mittlerweile hinlänglich bekannt, dass „Abschaltein-
richtungen“ nach den Vorgaben der Fahrzeugemissions-VO
grundsätzlich verboten sind. Unter die Definition des Be-
griffs der Abschalteinrichtung in deren Art. 3 Nr. 10 fallen
jedenfalls auch die so genannten Thermofenster,10 bei denen
die Funktion der Abgasrückführung von der Umgebungs-
variable „Temperatur“ abhängig wird und die Reduktion
der Abgasrückführung im „normalen Fahrzeugbetrieb“ ak-
tiv ist.11

Das Verbot von Abschalteinrichtungen ergibt sich aus Art. 5
II 1 der Fahrzeugemissions-VO. Es besteht allerdings nicht
ausnahmslos,12 sondern Art. 5 II 2 der Verordnung erlaubt
es den Herstellern in drei Fällen, die Wirkung von Emissions-
kontrollsystemen zu verringern, also Abschalteinrichtungen
zu verwenden. Aufgrund dieser Regelungsstruktur gibt es
mithin unzulässige, aber auch zulässige Abschalteinrichtun-
gen.

III. Thermofenster als zulässige Abschalteinrichtung?

Von den in Art. 5 II 2 der Fahrzeugemissions-VO genannten
Fällen kommt zur Rechtfertigung des Einsatzes der Thermo-
fenster nur Buchst. a in Betracht. Wann Abschalteinrichtun-
gen danach gerechtfertigt werden können, ist allerdings im
Detail umstritten. Dies liegt insbesondere an der hohen Zahl
von unbestimmten und auslegungsbedürftigen Rechtsbegrif-
fen („notwendig“, „Beschädigung oder Unfall“ des Motors,
„sicherer Betrieb des Fahrzeugs“), die die Norm insgesamt
rechtsstaatlich bedenklich erscheinen lassen.13

1. Grundsätze der Auslegung des Unionsrechts,
insbesondere von „Ausnahmen“

Für die Auslegung von Normen des Unionsrechts gilt im
Grundsatz der auch aus dem deutschen Recht bekannte Ka-
non der Auslegungsmethoden (grammatikalisch, historisch,
systematisch, teleologisch).14 Dem Wortlaut kommt aller-
dings angesichts der Vielzahl der Sprachfassungen eine ten-
denziell geringere Bedeutung als im deutschen Recht zu;
umso wichtiger sind Aufbau und Zweck einer Vorschrift.15

Hinzu tritt, gewissermaßen als übergreifendes Telos, die Si-
cherstellung der praktischen Wirksamkeit des Unionsrechts
(effet utile).16

Mit Blick auf den Aufbau einer Vorschrift ist im vorliegen-
den Kontext vor allem die Frage nach dem Umgang mit
Ausnahmen bedeutsam. Normstrukturell handelt es sich da-
bei um „die Abweichung von etwas, das der Normsetzer als
Normalität ansieht oder angibt“ (die Regel).17 Häufig wird,
gerade auch in der Rechtsprechung des EuGH, davon aus-
gegangen, dass Ausnahmen eng auszulegen seien.18 Dies ver-
mag vor allem dann zu überzeugen, wenn es um eine Aus-
nahme im materiellen Sinne geht, wenn also der Gesetzgeber
vom inhaltlichen Grundgedanken der Regel abweichen19

wollte. Auch dann ist die Maxime der engen Auslegung aber
eher eine Zweifelsregel; sie darf nicht dazu führen, dass das
gesetzgeberische Ziel der Ausnahme nicht mehr erreicht
wird.

Abgesehen davon bezwecken (sprachliche) Ausnahmen nicht
selten gar keine solche materielle Abweichung, sondern sind
lediglich der Regelungstechnik geschuldet oder rein formal

zu verstehen.20 Deshalb darf die Maxime der engen Aus-
legung nicht unbesehen auf jede Normstruktur übertragen
werden, in der der Gesetzgeber ein Regel-Ausnahme-Ver-
hältnis vorsieht, sondern ist stets systematisch-teleologisch
zu hinterfragen. Auch der EuGH geht mitnichten immer von
einer engen Auslegung von als Ausnahme formulierten Be-
stimmungen aus.21

2. Bestimmung des mit der Verordnung intendierten
„Normalzustands“

Im Rahmen der damit primär gebotenen systematisch-teleo-
logischen Auslegung kann die Reichweite der in Art. 5 II 2
der Fahrzeugemissions-VO aufgezählten „Ausnahmen“
nicht bestimmt werden, ohne zunächst den von der Fahr-
zeugemissions-VO intendierten „Regelfall“ oder „Normal-
zustand“ in den Blick zu nehmen. Zu klären ist also zu-
nächst, was der Unionsgesetzgeber mit dem grundsätzlichen
Verbot von Abschalteinrichtungen bezweckt. Dies erfordert
wiederum eine Einordnung des Verbots der Abschalteinrich-
tung in das System der Fahrzeugemissions-VO.

a) Primärer Bezugspunkt: Abgasverhalten im Typgenehmi-
gungsverfahren. Bei dem Verbot von Abschalteinrichtungen
handelt es sich um eine „technische Vorschrift“, die das
Typgenehmigungsverfahren von Kraftfahrzeugen betrifft.22

In diesem Verfahren, das auf eine gegenseitige Anerkennung
von Kraftfahrzeugen in allen Mitgliedstaaten der Union
zielt,23 wird einem Hersteller für einen „Fahrzeugtyp“ eine
Genehmigung erteilt; mit diesem Typ übereinstimmenden
Fahrzeugen darf er eine so genannte Übereinstimmungs-
bescheinigung beilegen, die ihre Verkehrsfähigkeit im Bin-
nenmarkt herbeiführt.24

Zu den Voraussetzungen für die Erteilung der Typgenehmi-
gung gehört die Einhaltung der Emissionsvorschriften, die
sich aus der Fahrzeugemissions-VO und den Durchführungs-
vorschriften ergeben.25 Dass der Typ den Vorschriften ent-

10 So implizit auch das BMVI, Bericht der Untersuchungskommission
„Volkswagen“, 119.

11 Bei einigen modernen EU6-Motoren sind die Thermofenster inzwischen
so groß (zB von – 20 bis + 70 Grad Celsius), dass es schon am Tat-
bestand der Abschalteinrichtung fehlt, da diese Bereiche außerhalb der
Bedingungen liegen, „die bei normalem Fahrzeugbetrieb vernünftiger-
weise zu erwarten sind“ (Art. 3 Nr. 10 Fahrzeugemissions-VO).

12 Und schon gar nicht strikt, so zu Recht Weidemann, NVwZ 2020, 9
(12).

13 BMVI, Bericht der Untersuchungskommission „Volkswagen“, 122.
14 Vgl. statt vieler Streinz, Europarecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 632.
15 Vgl. zB EuGH, ECLI:EU:C:2013:565 = NZS 2014, 20 Rn. 74 – Brey.
16 Streinz, Europarecht, Rn. 632.
17 Reimer, Methodenlehre, 2016, Rn. 332.
18 Vgl. aus jüngerer Zeit etwa EuGH, C-40/15, ECLI:EU:C:2016:172 =

BeckRS 2016, 80497 Rn. 20 – Aspiro; früher schon EuGH, C-222/84,
ECLI:EU:C:1986:206 = BeckRS 2004, 72403 Rn. 26 – Johnston. Vgl.
aus dem Schrifttum Huber in Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl.
2018, Art. 19 EUV Rn. 14; Wegener in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 19 EUV Rn. 16; Mayer in Grabitz/Hilf/
Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 19 EUV Rn. 56. Siehe zu
Differenzierungen in der Rechtsprechung aber auch Schilling, EuR
1996, 44; Riesenhuber in ders. (Hrsg.), Europäische Methodenlehre,
3. Aufl. 2014, § 10 Rn. 62. Ebenso jetzt GA Sharpston, SchlA, ECLI:
EU:C:2020:323 = BeckRS 2020, 13310 Nr. 132 – CCLV.

19 Reimer, Methodenlehre, Rn. 334.
20 Reimer, Methodenlehre, Rn. 335 ff.
21 Gegenbeispiele etwa: EuGH, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 =

EuZW 2014, 912 Rn. 22-24 – Deckmyn; EuGH, C-336/03, ECLI:EU:
C:2005:150 = NJW 2005, 3055 Rn. 22 ff. – easycar. Siehe zu der
Thematik auch eingehend Riesenhuber, § 10 Rn. 62.

22 Vgl. Art. 1 I der VO (EG) Nr. 715/2007.
23 Vgl. die Rechtsgrundlagen für die Fahrzeugemissions-VO (Art. 95 EGV

aF).
24 Art. 18 I, 26 I der RL 2007/46/EG.
25 Dies ergibt sich aus Art. 9 I Buchst. a iVm Anh. IV Nr. 2 a der RL

2007/46/EG.

2 NVwZ – Extra 20/2020
Aufsatz-Online

Schröder, Thermofenster als Abschalteinrichtung



spricht, war im Genehmigungsverfahren früher allein durch
Prüfungen nachzuweisen, die unter Laborbedingungen auf
einem Prüfstand stattfanden, auf dem der „Neue Europäi-
sche Fahrzyklus“ (NEFZ) abgearbeitet wurde. Dass sowohl
die Laborbedingungen als auch der NEFZ wenig bis nichts
mit dem Realbetrieb eines Fahrzeugs zu tun haben, lässt sich
nicht zuletzt Erwägungsgrund 15 der Fahrzeugemissions-VO
entnehmen, der die Kommission auffordert, zu prüfen, ob
der NEFZ angepasst werden muss, und Überprüfungen vor-
zusehen, „um zu gewährleisten, dass die bei der Typgeneh-
migungsprüfung gemessenen Emissionen denen im prakti-
schen Fahrbetrieb entsprechen.“26 Dieser Hinweis an die
Kommission als für die europäische Rechtsetzung allein ini-
tiativberechtigten Akteur27 zeigt deutlich, dass die Fahrzeug-
emissions-VO (vor Einführung der RDE-Tests28) ausschließ-
lich die Einhaltung der Grenzwerte im Prüfstandsbetrieb
betraf und die Diskrepanz zwischen dem Emissionsverhalten
im Typgenehmigungsverfahren und dem im Realbetrieb in
Kauf nahm.

Mit Blick auf das Emissionskontrollsystem setzt der Unions-
gesetzgeber dieser Diskrepanz allerdings Grenzen: Indem er
Abschalteinrichtungen in Art. 5 II 1 der Fahrzeugemissions-
VO verbietet, verlangt er grundsätzlich, dass das Emissions-
kontrollsystem – technisch betrachtet – im Realbetrieb nicht
anders arbeitet als bei der Typprüfung. Damit wird die Dis-
krepanz zwischen Test- und Realbetrieb bis zu einem gewis-
sen Grad begrenzt, denn sie darf nur noch auf den (bekann-
ten und in Kauf genommenen) unterschiedlichen Bedingun-
gen im Labor und auf der Straße (zB Temperatur, Unter-
grund, Verkehrssituation, Fahrzeugkonfiguration im
Übrigen29) beruhen, nicht aber darauf, dass die Hersteller
diese unterschiedlichen Bedingungen zusätzlich zum Anlass
nehmen, die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems zu
verringern.30 Der durch den Gesetzgeber intendierte „Nor-
malzustand“ ist mithin, dass das Emissionskontrollsystem
im Realbetrieb – technisch betrachtet – prinzipiell genauso
arbeitet wie im Rahmen der Typprüfung vorgeführt.

b) Zusätzliche Anforderungen aus Art. 4 II UAbs. 2 und
Art. 5 I der Verordnung? Wenngleich mit dem grundsätzli-
chen Verbot von Abschalteinrichtungen unzweifelhaft eine
positive Wirkung für die Emissionen im Straßenbetrieb in-
tendiert ist,31 hat diese Intention in der Fahrzeugemissions-
VO keinen Niederschlag in Form konkreter Vorgaben für
den Realbetrieb gefunden. Der Unionsgesetzgeber knüpft
vielmehr allein an das Abgasverhalten auf dem Prüfstand
(bzw. nach Einführung der RDE-Tests: im Rahmen dieser
Tests) an und sieht technische Regelungen vor, durch die er
eine zu hohe Diskrepanz zum Realbetrieb zu vermeiden ver-
sucht.

Die grundsätzliche Fokussierung der Fahrzeugemissions-VO
auf das Typgenehmigungsverfahren lässt sich auch nicht mit-
hilfe von deren Art. 4 II UAbs. 2 oder Art. 5 I durchbre-
chen.32 Gemäß Art. 4 II UAbs. 2 müssen zwar die „von dem
Hersteller ergriffenen technischen Maßnahmen […] sicher-
stellen, dass die Auspuff- und Verdunstungsemissionen wäh-
rend der gesamten normalen Lebensdauer eines Fahrzeugs
bei normalen Nutzungsbedingungen entsprechend dieser
Verordnung wirkungsvoll begrenzt werden. […] Die Dauer-
haltbarkeit emissionsmindernder Einrichtungen ist über eine
Laufleistung von 160.000 km zu prüfen.“ Weiterhin ist gem.
Art. 5 I ein Fahrzeug so auszurüsten, „dass die Bauteile, die
das Emissionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so kon-
struiert, gefertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug unter
normalen Betriebsbedingungen dieser Verordnung und ihren
Durchführungsmaßnahmen entspricht“. Damit ist aber nicht

gemeint, dass die in der Verordnung vorgegebenen, früher
nur auf dem Prüfstand verifizierten Emissionsgrenzwerte im
vielgestaltigen Realbetrieb auch nur zu irgendeinem Zeit-
punkt oder gar permanent erreicht werden müssten.33 Zwar
hat das EuG in einem noch nicht rechtskräftigen Urteil vom
13.12.2018, ausgeführt, aus Art. 4 II UAbs. 2 der Verord-
nung ergebe sich,

„dass die in der Euro-6-Norm […] festgesetzten Grenzwerte
für Stickstoffoxidemissionen im tatsächlichen Fahrbetrieb
einzuhalten sind und folglich auch bei den offiziellen Prüfun-
gen im tatsächlichen Fahrbetrieb vor der Typgenehmi-
gung.“34

Die Aussage bezieht sich aber einzig auf die Situation nach
Einführung der RDE-Tests und steht im Kontext mit der
Frage, ob die Kommission überhaupt die Kompetenz hatte,
hierfür im Wege der delegierten Rechtssetzung abweichende
Grenzwerte für die RDE-Tests festzusetzen. Denn für den
Realbetrieb gab es bis zur Einführung der RDE-Tests35 kei-
nerlei Grenzwerte,36 und selbst danach beziehen sie sich
weiterhin nur auf das Typgenehmigungsverfahren.

Unabhängig davon, dass Art. 4 II UAbs. 2 oder Art. 5 I der
Fahrzeugemissions-VO der Konkretisierung durch die Kom-
mission bedürfen37 und ihre unmittelbare Anwendbarkeit
daher zweifelhaft ist, liegt der Zweck der Verknüpfung der
Herstellerpflichten mit den „normalen Nutzungsbedingun-
gen“ bzw. den „normalen Betriebsbedingungen“ darin, die
Funktionsfähigkeit des Emissionskontrollsystems über die
Lebensdauer des Fahrzeugs sicherzustellen.38 Der normale
Betrieb darf nicht dazu führen, dass sie vorzeitig ausfallen;
letztlich fordern die Bestimmungen dazu auf, Fahrzeuge so
zu konstruieren, dass ein Fahrzeug, das unter normalen Be-
triebsbedingungen benutzt wird, jederzeit wieder rechtskon-
form wäre, wenn man es (im Rahmen des Zulässigen opti-
miert) einer (Typ-)Prüfung unterziehen würde, wobei das
Fahrzeugregulierungsrecht für die Prüfung von in Verkehr
befindlichen Fahrzeugen andere Vorgaben vorsieht als für
die Prüfung von Neufahrzeugen. Auch insofern geht es also
letztlich wieder darum, die Diskrepanz zwischen Typgeneh-

26 Zu optimistisch der Wissenschaftliche Dienst des Bundestags in seiner
Stellungnahme v. 16.3.2016 – WD 7 – 3000 – 031/16, S. 10 f.; Gleiches
gilt für GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS 2020,
13310 Nr. 122 – CCLV.

27 Art. 17 II 1 EUV.
28 Diese erfolgte durch die VO (EU) Nr. 2016/427 der Kommission v.

10.3.2016, ABl. 2016 L 82, 1.
29 Dazu etwaWeidemann, NVwZ 2020, 9 (13).
30 So auch der Wissenschaftliche Dienst des Bundestags (Stellungnahme v.

16.3.2016 – WD 7 – 3000 – 031/16), S. 12; Führ NVwZ 2017, 265
(266). Ebenso jetzt GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 =
BeckRS 2020, 13310 Nr. 121 – CCLV.

31 Der Wissenschaftliche Dienst des Bundestags spricht von einer „Kausa-
litätshypothese in Bezug auf die Aussagekraft der Prüfstands-Emissions-
werte für den Alltagsbetrieb“. Noch weitergehend Führ, NVwZ 2017,
265.

32 Tendenziell aA BMVI, Bericht der Untersuchungskommission „Volks-
wagen“, 122.

33 Unklar GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS 2020,
13310 Nr. 124 – CCLV.

34 EuG, Urt. v. 13.12.2018, verb. Rs. T-339/16, T-352/16 und T-391/16,
ECLI:EU:T:2018:927 = BeckRS 2018, 32925 Rn. 122 – Paris, Brüssel,
Madrid/Kommission.

35 VO (EU) 2016/427 der Kommission v. 10.3.2016 zur Änderung der
VO (EG) Nr. 692/2008 hinsichtlich der Emissionen von leichten Per-
sonenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 6), ABl. 2016 L 82, 1.

36 So auch VG Schleswig, Beschl. v. 27.3.2017 – 3 B 41/17, BeckRS 2017,
106478 Rn. 12; VG Düsseldorf, Urt. v. 24.1.2018 – 6 K 12341/17,
BeckRS 2018, 1408 Rn. 309.

37 Art. 4 III bzw. Art. 5 III der Fahrzeugemissions-VO; s. dazu auch
Weidemann, NVwZ 2020, 9 (10).

38 Ähnlich auch GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS
2020, 13310, Nr. 142 – CCLV.
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migungsverfahren und Realität zu minimieren, hier im Hin-
blick auf die Lebensdauer der Teile in funktionsfähigem
Zustand.

3. Konsequenzen für die Auslegung von Art. 5 II 2
lit. a der Fahrzeugemissions-VO

Art. 5 II 2 Buchst. a der Fahrzeugemissions-VO erlaubt die
Verwendung einer Abschalteinrichtung, wenn sie notwendig
ist, um den Motor vor Beschädigung oder Unfall zu schützen
und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewährleisten.
Es handelt sich um eine Ausnahme im materiellen Sinn,39

denn abweichend vom Normalzustand (technisch wie auf
dem Prüfstand funktionierendes Emissionskontrollsystem)
wird für den Realbetrieb eine Reduzierung der Wirksamkeit
des Systems erlaubt.

a) Enge Auslegung und Zweck der Ausnahme. Die damit
naheliegende enge Auslegung der Ausnahme bedeutet indes-
sen nicht, dass für ihre Anwendung eine „Ausnahmesituati-
on“ bestehen müsste, sie also quantitativ selten zur Anwen-
dung kommen dürfte.40 Die Verordnung geht zwar norm-
strukturell vom „Regelfall“ oder „Leitbild“ des voll wirk-
samen Emissionskontrollsystems aus; ihr lässt sich aber
nicht entnehmen, dass dieser Regelfall auch quantitativ mehr
oder weniger mit dem Realbetrieb eines Fahrzeugs korrelie-
ren müsste. Enge Auslegung der Ausnahme bedeutet viel-
mehr, dass Art. 5 II 2 Buchst. a nur genutzt werden darf, um
sein gesetzgeberisches Ziel zu erreichen, damit die Abwei-
chung vom „Regelfall“ nicht das vom Gesetzgeber intendier-
te Maß übersteigt. Dies verhindert eine extensive Auslegung
der Tatbestandsmerkmale,41 erlaubt aber keine Schlussfolge-
rung darüber, wie oft die „Ausnahme“ im Realbetrieb zur
Anwendung kommen darf. Insoweit sei daran erinnert, dass
auch in anderen Rechtsgebieten Fälle bekannt sind, in denen
sich ein normatives Regel-Ausnahmeverhältnis in der Praxis
quantitativ umkehrt.42 Auch bei Art. 5 II 2 Buchst. b lässt
sich angesichts zunehmender Verbreitung der Start-Stopp-
Automatik gerade mit Blick auf den Stadtverkehr nicht mehr
wirklich von einer Ausnahme im Sinne einer zu vernachlässi-
genden Fallzahl sprechen.

Telos des Art. 5 II 2 Buchst. a ist die Korrektur der durch die
Regelungstechnik bedingten, aber nicht intendierten über-
schießenden Tendenz des Verbots von Abschalteinrichtun-
gen. Wie auch bei Art. 5 II 2 Buchst. b trägt der Gesetzgeber
dem Umstand Rechnung, dass voll wirksame Emissionskon-
trollsysteme unerwünschte negative Auswirkungen auf Mo-
tor und Fahrzeugsicherheit haben können.43 Das Anliegen
eines voll wirksamen Emissionskontrollsystems im Realbe-
trieb kann daher aus technischen Gründen nicht (vollstän-
dig) verwirklicht werden. Daher darf die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems so weit reduziert werden, wie der
technische Grund trägt. Während die Beschränkung in
Art. 5 II 2 Buchst. b primär in zeitlicher Hinsicht („nicht
länger … als erforderlich“) erfolgt, knüpft sie in Art. 5 II 2
Buchst. a – jedenfalls in der deutschen Version44 – final an
die Intention der Verwendung der Abschalteinrichtung an
(„notwendig …, um … zu“). Diese unterschiedlichen An-
knüpfungspunkte erklären sich damit, dass der Gesetzgeber
in Art. 5 II 2 Buchst. b ein konkretes Szenario („Anlassen
des Motors“) benennen kann, um dessen technische Unver-
einbarkeit mit einer voll wirksamen Emissionskontrolle er
weiß, während er in Art. 5 II 2 Buchst. a zwar die Gründe
für die technische Unvereinbarkeit kennt, aber konkrete Sze-
narien, in denen sie relevant werden, nicht zu benennen ver-
mag. Auch diese Szenario-Offenheit spricht gegen die pau-

schale Forderung, dass der technische Grund nur vorüber-
gehender Natur sein dürfe.

Bei der finalen Anknüpfung an die Verwendungsintention in
Art. 5 II 2 Buchst. a ergibt sich aber stärker als bei der
zeitlichen Anknüpfung in Art. 5 II 2 Buchst. b45 die Notwen-
digkeit, der Maxime der engen Auslegung Rechnung zu tra-
gen, um die Ausnahme nicht ausufern zu lassen. Dies hat
erstens Folgen dafür, welche Gefahren es überhaupt recht-
fertigen, von der Ausnahme Gebrauch zu machen, und zwei-
tens dafür, was als „notwendig“ anzuerkennen ist, um die
Gefahren abzuwenden. Beides ist im Wege einer objektiven
Betrachtung zu ermitteln. Dabei ist die Gefahr für die
Schutzgüter und ihre Abwendbarkeit durch eine Abschalt-
einrichtung plausibel nachvollziehbar darzulegen.46

b) Gefahr einer Beschädigung oder eines Unfalls des Motors
oder für den sicheren Betrieb des Fahrzeugs. Die in Art. 5 II
2 Buchst. a der Fahrzeugemissions-VO verwendete Formu-
lierung „zum Schutz“ bedeutet, dass für die Schutzgegen-
stände, hier den Motor oder den sicheren Betrieb des Stra-
ßenverkehrs, eine Gefahr bestehen muss. Quelle der Gefahr
muss, wie sich aus der Systematik ergibt, das dauerhaft
aktive Emissionskontrollsystem sein; es ist aber nicht aus-
geschlossen (und im Regelfall sogar wahrscheinlich), dass
weitere Faktoren, insbesondere die externen Umweltbedin-
gungen wie etwa die Temperatur der Außenluft, auch einen
„Beitrag“ zur Gefahr leisten. Hinsichtlich des Motors präzi-
siert die Verordnung die abzuwendenden Gefahren als „Un-
fall“ oder „Beschädigung“.

Unter den Begriff des Unfalls lässt sich der plötzliche Ausfall
des Motors verstehen, und auch jedes andere plötzliche Er-
eignis, das ihn beschädigt. Problematischer ist demgegenüber
die Auslegung des Begriffs der Beschädigung. In ihren
Schlussanträgen im Verfahren C-693/18 ist Generalanwältin
beim EuGH Sharpston davon ausgegangen, dass auch die-
sem Begriff ein Element der „Plötzlichkeit“ innewohnt.47

Das überzeugt aber nicht. Die Plötzlichkeit ist gerade das
konstitutive Element eines Unfalls, das ihn – nicht nur in der
deutschen Sprache48 – vom Schaden unterscheidet. Indem
die Generalanwältin beim EuGH das Element der Plötzlich-
keit auch für die Defintion des Begriffs „Beschädigung“
heranzieht,49 amalgamiert sie in unzulässiger Weise zwei
ausdrücklich durch das Wort „oder“ getrennte Tatbestand-
salternativen zu einem einzigen Merkmal.

Eine Beschädigung muss also nicht plötzlich auftreten. Um-
gekehrt überzeugt es aber auch nicht, den Begriff so weit

39 So auch implizit GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS
2020, 13310 Nr. 132 – CCLV.

40 So aber Klinger, Anm. zu LG Düsseldorf, ZUR 2019, 700; ebenso der
Wissenschaftliche Dienst des Bundestags (Stellungnahme v. 16.3.2016
– WD 7 – 3000 – 031/16), 14 f.

41 So auch Führ, NVwZ 2017, 265 (266).
42 Prominentestes Beispiel sind wohl die Gesetzgebungskompetezen im

Bundesstaat, die regelungstechnisch nur ausnahmsweise, in der Praxis
aber inzwischen weit überwiegend dem Bund zustehen.

43 Siehe oben I.
44 Dazu noch sogleich c.
45 Dazu der Wissenschaftliche Dienst des Bundestags (Stellungnahme v.

16.3.2016 – WD 7 – 3000 – 031/16), 17.
46 BMVI, Bericht der Untersuchungskommission „Volkswagen“, 119;

ähnlich die Bekanntmachung der Kommission v. 21.6.2017, C(2017)
352 final, S. 7.

47 GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS 2020, 13310,
Nr. 135, 146 – CCLV.

48 Das erkennt anfangs auch GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323
= BeckRS 2020, 13310 Rn. 48–50 – CCLV; in der Argumentation wird
die in den Fußnoten richtig wiedergegebene Unterschiedung dann aber
ignoriert.

49 GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS 2020, 13310,
Nr. 135, 137 – CCLV.
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auszudehnen, „dass er die Abnutzung, den Effizienzverlust
oder den Wertverlust des Fahrzeugs aufgrund des Verschlei-
ßes und der allmählichen Verschmutzung seines Motors“
erfasst.50 Zu Recht weist Generalanwältin beim EuGH
Sharpston darauf hin, dass solche Phänomene von Unfall
und Beschädigung zu unterscheiden seien, weil es sich dabei
„um gewöhnliche und vorhersehbare Auswirkungen der
schrittweisen Ablagerung von Verunreinigungen im Motor
während der gesamten normalen Lebensdauer des Fahrzeugs
unter normalen Nutzungsbedingungen“ handele.51 Insofern
kann die durch das Emissionskontrollsystem möglicherweise
beschleunigte Abnutzung des Motors allein kein Grund für
den Einsatz einer Abschalteinrichtung sein. Der Begriff der
Beschädigung liegt also zwischen dem des Unfalls und dem
der bloßen Abnutzung.

Unter Vermeidung der nicht überzeugenden Extrempositio-
nen liegt es daher nahe, von einer „Beschädigung“ dann
auszugehen, wenn die typische „Dauerhaltbarkeit“ von Tei-
len unterschritten wird. Die Fahrzeugemissions-VO sieht bei-
spielsweise selbst eine Dauerhaltbarkeit emissionsmindern-
der Einrichtungen über eine Laufleistung von 160.000 km
vor;52 andere, zum Teil deutlich höhere Haltbarkeitsvor-
gaben, etwa für die einzelnen Komponenten eines Motors,
ergeben sich aus Industriestandards. Kommt es innerhalb
solcher Dauerhaltbarkeitszeiträume zu einem Ausfall, ist von
einer Beschädigung auszugehen. Wenn der genaue Zeitpunkt
nicht vorhersehbar ist, kann dies auch überraschend sein
und stellt dann einen Unfall dar, im Übrigen ist es eine
Beschädigung.

c) „Notwendigkeit“ der Abschalteinrichtung zur Gefahren-
abwehr. Art. 5 II 2 Buchst. a der Fahrzeugemissions-VO
erlaubt die Verwendung der Abschalteinrichtung nur dann,
wenn sie „notwendig“ ist, um den Motor vor Beschädigung
oder Unfall zu schützen.

Allerdings ist zweifelhaft, ob der Begriff „notwendig“ – im
Sinne des deutschen Gefahrenabwehrrechts – so zu verstehen
ist, dass zum Schutz vor den genannten Gefahren keine
anderen, gleich geeigneten Mittel zur Verfügung stehen dür-
fen. Dagegen spricht vor allem die englische Fassung der
Vorschrift, nach der eine Abschalteinrichtung nicht verboten
ist, wenn „the need for the device is justified in terms of
protecting the engine against damage or accident and for
safe operation of the vehicle“. Diese englische Fassung, die
begrifflich lediglich eine „Rechtfertigung“ und keine „Alter-
nativlosigkeit“ verlangt, ist in der Auslegung nicht nur
gleichwertig mit der deutschen Sprachfassung, sondern ent-
spricht im Wortlaut exakt der Nr. 2.16.1 der UN/ECE-Re-
gelung Nr. 83,53 welche die völkerrechtliche Grundlage der
Fahrzeugemissions-Verordnung bildet; sie kann daher nicht
zuletzt unter dem Gesichtspunkt der „Völkerrechtsfreund-
lichkeit“, die auch dem Unionsrecht immanent ist,54 eine
besondere Autorität beanspruchen. Insofern kann, anders
als es Generalanwältin Sharpston wohl meint, den Herstel-
lern nicht einfach aufgegeben werden, die Haltbarkeit der
entsprechenden Teile schon bei ihrer Konstruktion zu erhö-
hen,55 damit die Abschalteinrichtung nicht „notwendig“
wird. Wäre dies richtig – und technisch überhaupt möglich
–, bedürfte es der Ausnahme in Art. 5 II 2 Buchst. a in letzter
Konsequenz überhaupt nicht. Sie ist aber vorhanden und
dient wie bereits ausgeführt56 dazu, von den Herstellern
nicht mehr als das zum Zeitpunkt der Erteilung der Typge-
nehmigung57 technisch Mögliche zu verlangen.

Zur Beurteilung dessen, was technisch möglich ist, liegt
zunächst eine Orientierung an den aus dem Technikrecht

bekannten „Stufen“ nahe. Von den Herstellern nur die Ver-
folgung der „allgemein anerkannten Regeln der Technik“
zu verlangen, würde dem Gebot einer engen Auslegung der
Ausnahme nicht hinreichend Rechnung tragen. Dass die
Bemühungen des Herstellers um die Dauerhaltbarkeit ohne
Aktivierung der Abschalteinrichtung den Maßstab der „bes-
ten verfügbaren Technik“ reflektieren müssten,58 erscheint
aus Verhältnismäßigkeitsgründen und angesichts der Tatsa-
che, dass die FahrzeugemissionsVO auch wirtschaftliche As-
pekte als relevant ansieht,59 andererseits aber auch nicht
überzeugend. Dieser Maßstab bedürfte als besonders belas-
tende Maßnahme für die Hersteller einer ausdrücklichen
gesetzgeberischen Anordnung, die im Fahrzeugemissions-
recht – anders als etwa in der RL 2010/75/EU über Indus-
trieemissionen60 fehlt. Die dort in Art. 3 Nr. 10 definierte
„beste verfügbare Technik“ wird nur für die in deren An-
hang I aufgeführten Industrien verlangt, zu denen Groß-
industrien der Energieerzeugung und Metallverarbeitung ge-
hören, nicht aber die Fahrzeugindustrie. Die dem zugrunde
liegende Wertung, dass die Herstellung und der Betrieb von
Anlagen in Energieerzeugung und Metallverarbeitung im-
missionsschutzrechtlich problematischer ist als die Herstel-
lung und der Betrieb von handelsüblichen Kraftfahrzeugen,
darf nicht durch eine Übertragung der Maßstäbe, die einer
verbotenen belastenden Analogie nahekäme, konterkariert
werden. Es spricht daher alles dafür, von den Herstellern
eine Orientierung am „Stand der Technik“ zu verlangen.61

Dieses – nicht mit der besten verfügbaren Technik zu ver-
wechselnde62 – Schutzniveau kombiniert den technischen
Fortschritt mit der praktischen Eignung und einer gewissen
Marktdurchdringung, womit sowohl dem Umweltschutz als
auch den wirtschaftlichen Interessen Rechnung getragen
wird.

Im Kontext mit dem Stand der Technik ist ferner zu be-
rücksichtigen, dass das Unionsrecht keine konkreten Kon-
struktionsvorgaben für Motor und Emissionskontrollsystem
enthält und keine „Einheitstechnik“ vorschreibt. Insofern
ginge es zu weit, unter Berufung auf das Verbot von Ab-
schalteinrichtungen die Konstruktion eines völlig anderen
Motors zu verlangen, der (weitgehend) ohne sie aus-
kommt.63 Für die „Notwendigkeit“ der Abschalteinrich-
tung kommt es vielmehr darauf an, dass sie für den kon-
kreten Motor unter Berücksichtigung des Standes der Tech-
nik hinsichtlich des Motors, des Emissionskontrollsystems
und etwaiger Wartungsmöglichkeiten gerechtfertigt ist, dass
also ohne ihren Einsatz ein Unfall oder eine Beschädigung

50 So die Stellungnahme der italienischen Regierung, wiedergegeben von
GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS 2020, 13310,
Nr. 138 – CCLV.

51 GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS 2020, 13310,
Nr. 139 – CCLV.

52 Art. 4 II UAbs. 2.
53 Regelung Nr. 83 der Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen

für Europa (UNECE), ABlEU 2006 L 375/223 (rev. 3).
54 Vgl. etwa Aust, EuR 2017, 106 (109, 111).
55 GA Sharpston, SchlA, ECLI:EU:C:2020:323 = BeckRS 2020, 13310,

Nr. 142 – CCLV. Ähnlich schon die Kommission in ihrer Bekannt-
machung v. 21.6.2017, C(2017) 352 final, 7.

56 Oben III. 3. a.
57 Dazu schon oben III. 2. a sowie noch sogleich d.
58 So etwa LG Stuttgart, Urt. v. 17.1.2019 – 23 O 172/18, BeckRS 2019,

271 Rn. 55.
59 EG 7.
60 RL 2010/75/EU des Europäischen Parlaments und des Rates v. 24.11.

2010 über Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Vermin-
derung der Umweltverschmutzung).

61 So auch Bekanntmachung der Kommission v. 21.6.2017, C(2017) 352
final, 7 f. („Technologie auf dem Markt verfügbar“).

62 So aber Seibel, NJW 2013, 3000.
63 OLG Stuttgart, NJW-RR 2019, 1489 Rn. 67, 69.
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des Motors oder eine Gefährdung der Betriebssicherheit zu
befürchten wäre.

4. Stand der Technik hinsichtlich des Einsatzes von
Thermofenstern

Mit Blick auf den damit maßgeblichen „branchenüblichen“
Stand der Technik ist in der technischen Literatur, soweit
ersichtlich, anerkannt, dass eine temperaturabhängige Rege-
lung der Abgasrückführung in Dieselfahrzeugen, dh ein
Thermofenster, bis heute den Stand der Technik darstellt.64

Allerdings sind der Funktions- und Temperaturbereich der
Emissionskontrollsysteme von in 2019 oder 2020 typgeneh-
migter Dieselfahrzeuge im Vergleich zu älteren Fahrzeug-
modellen deutlich erweitert, die Thermofenster also größer
geworden, weil sich der Stand der Technik weiterentwickelt
hat; noch immer gelten sie aber als unverzichtbar.65 Diese
Weiterentwicklung des Standes der Technik könnte Anlass
zu der Frage geben, ob die Notwendigkeit bzw. die Recht-
fertigung bestimmter Abschalteinrichtungen nicht durch
technischen Fortschritt nachträglich entfallen kann.66 Dies
ist indessen klar zu verneinen, und zwar gleichermaßen für
die Produktion neuer Fahrzeuge auf der Basis einer bestehen-
den Typgenehmigung wie auch (erst recht) für bereits in Ver-
kehr gebrachte Fahrzeuge:

Ob eine Abschalteinrichtung zulässig ist, wird von der Ge-
nehmigungsbehörde im Typgenehmigungsverfahren beur-
teilt, und damit punktuell zu dessen Zeitpunkt (vgl. oben III
2 a) sowie jetzt auch Anhang I Anlage 3 b Nr. 2 Buchst. b
der Emissions-VO (EU) Nr. 2017/1151). Eine wirksame
Typgenehmigung erlaubt es, mithilfe des Instruments der
Übereinstimmungsbescheinigung Fahrzeuge in Verkehr zu
bringen.67 Eine Veränderung des Standes der Technik ändert
daran nichts, da das Typgenehmigungsrecht insofern keine
dynamischen Pflichten der Hersteller enthält. Ungeschriebe-
ne dynamische Pflichten wären weder mit den Konzepten
des Bestands- und Vertrauensschutzes vereinbar noch mit
dem Ziel der Fahrzeugemissions-Verordung, der Industrie
„klare Informationen über die künftigen Emissionsgrenzwer-
te“ zu geben.68

Erst recht besteht keine Anpassungspflicht für bereits im
Verkehr befindliche Fahrzeuge an einen neuen technischen
Stand. Anders als beispielsweise Art. 21 III der RL 2010/75/
EU über Industrieemissionen, nach dem auch bestehende
Anlagen im Einklang mit den jeweils „besten verfügbaren
Techniken“ betrieben und erforderlichenfalls angepasst wer-
den müssen, sieht das Fahrzeugemissionsrecht eine dyna-
mische Anpassungspflicht für Fahrzeuge nicht vor. Sie wäre
im Übrigen auch kaum praktibel, müssten doch einmal pro-
duzierte Fahrzeuge regelmäßig nachgerüstet werden, wenn
neue Technologien zur Verfügung stehen. Jedenfalls wäre
dies ein so wesentlicher Eingriff, dass er ausdrücklich gesetz-
lich normiert werden müsste – was gerade nicht geschehen
ist. Dem „Bestandsschutz“ für im Verkehr befindliche Fahr-
zeuge steht auch nicht entgegen, dass die deutsche Fahrzeug-
industrie 2017 Software-Updates für bereits in Verkehr ge-
brachte Fahrzeuge versprochen hat. Dabei ging es allein
darum, das Emissionsverhalten über die fahrzeugemissions-
rechtlichen Anforderungen hinaus zu verbessern, um im
Kontext der Diskussion um mögliche Fahrverbote die Im-
missionen in deutschen Innenstädten zu reduzieren. Diese
Software-Updates, mit der die im Verkehr befindlichen Fahr-
zeuge an einen neueren, fortgeschrittenen Stand der Technik
angepasst werden, sind also nicht die Folge einer fahrzeug-
emissionsrechtlichen Anpassungspflicht, sondern Gegen-
stand einer freiwilligen Selbstverpflichtung.69

IV. Fazit und Ausblick

Die Auslegung von Art. 5 II der Fahrzeugemissions-VO er-
möglicht keine pauschale und abschließende rechtliche Beur-
teilung der Zulässigkeit von Thermofenstern, weil stets im
Einzelfall geprüft werden muss, ob eine Gefahr einer Beschä-
digung oder eines Unfalls des Motors oder für den sicheren
Betrieb des Fahrzeugs bestand; dazu ist der Stand der Tech-
nik zum Zeitpunkt der Typgenehmigungserteilung unter Be-
rücksichtigung des betroffenen Aggregates und der bisheri-
gen Erfahrungen (zB Schadensfälle) zu ermitteln. Möglich ist
anhand der vorgenommenen Auslegung des Art. 5 II der
Fahrzeugemissions-VO aber eine Auseinandersetzung mit
zwei häufig vorgebrachten Argumenten aus der Debatte um
Thermofenster.

Erstens zeigt sich, dass eine Betrachtungsweise, die an die
Häufigkeit der Aktivierung des Thermofensters anknüpft
und damit implizit eine „Mindestgröße“ des Fensters for-
dert,70 keine Stütze in der Verordnung findet. Wenn es bei
dem Stand der Technik entsprechenden Vermeidungsmaß-
nahmen im normalen Betrieb aufgrund der hier vorherr-
schenden Außentemperaturen häufig dazu kommt, dass Ab-
schalteinrichtungen aktiv sind, ist dies nicht etwa die Folge
einer zu weiten Auslegung der Ausnahme in Art. 5 II 2
Buchst. a Fahrzeugemissions-VO, sondern die Folge der
Prüfstandszentriertheit des (damaligen) Typgenehmigungs-
verfahrens, des dem Gesetzgeber bekannten und von ihm in
Kauf genommenen Umstands, dass sich die Bedingungen im
Labor und auf der Straße stark unterscheiden und diesen
Unterschieden technisch Rechnung getragen werden muss,
und des jeweiligen, Änderungen und Fortschritten unterwor-
fenen Standes der Technik.

Zweitens lässt sich festhalten, dass die Aussage, eine Ab-
schalteinrichtung dürfe nur verwendet werden, „wenn keine
andere technische Lösung denkbar ist, sei sie auch noch so
teuer“,71 zu weit geht. Richtigerweise ist der Stand der
Technik zum Zeitpunkt des Typgenehmigungsverfahrens he-
ranzuziehen, was indes zum Teil in Entscheidungen von
Zivilgerichten mit Begriffen wie „Spitzentechnologie“72

oder „keine andere technische Lösung denkbar“73 vernebelt
wird. Art. 5 II 2 Buchst. a Fahrzeugemissions-VO hat nicht
den Zweck, den Fahrzeugherstellern die Entwicklung auf-
wändigerer Motorenkonstruktionen abzuverlangen. Viel-
mehr soll ihnen für Motoren, die grundsätzlich den gesetzli-
chen Anforderungen entsprechen, zum Schutz vor Beschädi-
gung oder Unfall und für den sicheren Betrieb des Fahrzeugs
ein Handlungsspielraum in Form einer ansonsten verbote-
nen Abschalteinrichtung eingeräumt werden.74 Mit dem Be-

64 Beidl/Koch/Rottengruber, Wissenschaftliche Analyse zum Einsatz tem-
peraturabhängiger Emissionsregelungen von Dieselmotoren, 26.

65 Beidl/Koch/Rottengruber, Wissenschaftliche Analyse zum Einsatz tem-
peraturabhängiger Emissionsregelungen von Dieselmotoren, 6.

66 So wohl Führ, NVwZ 2017, 265 (268), der auf den Zeitpunkt der
Berichtserstellung des BMVI abzustellen versucht. Unklar auch die
Bekanntmachung der Kommission v. 21.6.2017, C(2017) 352 final, 7 f.

67 Vgl. Art. 18 I iVm Art. 26 I der RL 2007/46/EG.
68 Erwägungsgrund 5 der Fahrzeugemissions-VO.
69 Vgl. Darstellung zB im Bericht des Kraftfahrt-Bundesamtes „Wirksam-

keit von Software-Updates zur Reduzierung von Stickoxiden bei Diesel-
motoren“ v. 10.1.2020, 10 f., 73, aufrufbar unter https://www.kba.de/
DE/Marktueberwachung/Abgasthematik/bericht_Wirksamt-
keit_SW_Updates.html.

70 LG Düsseldorf, ZUR 2019, 697 Rn. 42 mit zust. Anm. Klinger; Unbe-
hagen auch bei LG Frankenthal, NJW-RR 2019, 1390 Ls. = BeckRS
2019, 20340, Frage 2 für den Fall, dass Frage 1 verneint wird Rn. 37 f.

71 LG Düsseldorf, ZUR 2019, 697 Rn. 42.
72 LG Frankenthal, NJW-RR 2019, 1390 Ls. = BeckRS 2019, 20340,

Frage 1 Rn. 24.
73 LG Düsseldorf, ZUR 2019, 697 Rn. 42.
74 OLG Stuttgart, NJW-RR 2019, 1489 Rn. 67.
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griff „notwendig“ wird, wie auch bei Betrachtung der Wen-
dung „justified in terms of“ in der englischen Sprachfassung
deutlich wird75 – lediglich klargestellt, dass die Abschalt-
einrichtung dem Schutz des Motors vor Beschädigung oder
Unfall und dem sicheren Betrieb dienen muss und eine reine
Zweckmäßigkeit nicht genügt, sondern sie dafür erforder-
lich sein muss.76

In den meisten zivilgerichtlichen Entscheidungen konnte die
Frage der Zulässigkeit der Thermofenster bisher offenblei-
ben, weil ein etwaiger Rechtsverstoß der Hersteller jedenfalls
nicht vorsätzlich und sittenwidrig iSd § 826 BGB erfolgt
wäre.77 Dafür wird nicht zuletzt angeführt, dass die Ver-
wendung von Thermofenstern von dem Kraftfahrt-Bundes-
amt als zuständiger Typgenehmigungsbehörde bislang zu
Recht nicht per se als unzulässig bewertet wurde.78 Denn im
Gegensatz zur Umschaltlogik, in Bezug auf die der BGH die
Voraussetzungen des § 826 BGB jüngst für erfüllt erachte-
te,79 handelt es sich bei Thermofenstern um eine branchen-
übliche Standard-Lösung zum Schutz des Dieselmotors in
bestimmten Umgebungsbedingungen. Dass der EuGH die
Auslegung der für die Thermofenster relevanten Fahrzeug-
emissions-Verordnung demnächst (jedenfalls bis zu einem
gewissen Grad) gegebenenfalls klären wird, wäre daher we-

niger für die Entscheidung zivilrechtlicher Ansprüche der
Diesel-Kunden bedeutsam, als aus Gründen der Rechts-
sicherheit80 für die Fahrzeughersteller überfällig. &

75 Siehe oben Abschn. III 3 c.
76 OLG Stuttgart, NJW-RR 2019, 1489 Rn. 67.
77 OLG Dresden, Urt. v. 9.7.2019 – 9 U 567/19, BeckRS 2019, 23150

Rn. 18 f.; OLG Koblenz, NZV 2020, 40 = BeckRS 2019, 25135
Rn. 32, 35; OLG Köln, ZVertriebsR 2019, 370 = BeckRS 2019, 15640
Rn. 5;OLG Schleswig, Urt. v. 18.9.2019 – 12 U 123/18, BeckRS 2019,
23793 Rn. 44 ff.; OLG Stuttgart, NJW-RR 2019, 1489 Rn. 75; OLG
München, NJW-RR 2019, 1497 Rn. 118; OLG Brandenburg, Urt. v.
19.12.2019 – 5 U 103/18, BeckRS 2019, 33351 Rn. 22; OLG Frank-
furt a.M., Hinweisbeschl. v. 23.12.2019 – 16 U 195/19, BeckRS 2019,
42825 Rn. 11; OLG Karlsruhe, Urt. v. 9.1.2020 – 17 U 107/19,
BeckRS 2020, 112 Rn. 51; OLG Nürnberg, Hinweisbeschl. v. 4.2.
2020 – 5 U 4765/19, BeckRS 2020, 8420 Rn. 11-15; OLG Düsseldorf,
Urt. v. 12.3.2020 – I-5 U 110/19, BeckRS 2020, 9904 Rn. 31; OLG
Bamberg, Hinweisbeschl. v. 31.3.2020 – 3 U 57/19, BeckRS 2020,
9901 Rn. 18, 22; OLG Schleswig, Urt. v. 1.4.2020 – 12 U 75/19,
BeckRS 2020, 9840 Rn. 36.

78 S. insbes. OLG Celle, NJW-RR 2020, 345 Rn. 22, 23, 29; OLG
München, Beschl. v. 16.3.2020 – 3 U 7524/19, BeckRS 2020, 3716
Rn. 11;OLGOldenburg, Urt. v. 1.4.2020 – 5 U 107/19, BeckRS 2020,
9827 Rn. 26 f.

79 BGH, NJW 2020, 1962.
80 Zur mangelnden Bestimmtheit der Norm s. schon BMVI, Bericht der

Untersuchungskommission „Volkswagen“, 122.
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