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Professor Dr. Meinhard Schréder™
Zulassige und unzulassige Abschalteinrichtungen

Zur Auslegung von Art. 5 Il VO (EG) 715/2007 unter besonderer Beriicksichtigung
der Rechtsprechung des EuGH

Nachdem der EuGH im Jahr 2022 eine Reihe von Entschei-
dungen zur Auslegung der VO (EG) 715/2007 getroffen hat,
ist es Zeit fUr eine Bestandsaufnahme, welche , Abschaltein-
richtungen” in Dieselfahrzeugen zuldssig sind und welche
nicht. AuBerdem analysiert der Beitrag, in welchen (prozes-
sualen) Situationen die Frage Bedeutung gewinnen kann.

I. Einfilhrung

Die Debatte um die Legalitit von Dieselmotoren verschiede-
ner Kraftfahrzeughersteller infolge der Verwendung sog. Ab-
schalteinrichtungen und die Folgen einer etwaigen Illegalitat
dauert seit tiber sieben Jahren an. Ging es anfangs vor allem
um die rechtlichen Konsequenzen der Verwendung einer
»Umschaltlogik“, mit der im Typgenehmigungsverfahren ein
spezieller ,Labormodus“ mit geringeren Schadstoffemissio-
nen aktiviert wurde, hat sich die Diskussion in jiingerer Zeit
auf die Frage verlagert, in welchem Umfang die wohl von
allen Herstellern von Dieselmotoren eingesetzten ,, Thermo-
fenster, also die insbesondere von der Umgebungstempera-
tur abhidngige Programmierung der Abgasriickfihrung,” zu-
lassig sind. Der Fokus der Betrachtung liegt mit anderen
Worten nun auf der Auslegung der VO (EG) 715/2007,°
konkret von deren Art. 3 Nr. 10 sowie Art. 5 II. Nachdem
der EuGH als ,,Letztinterpret des Unionsrechts nun in einer
Reihe von Entscheidungen® zur Auslegung dieser Verord-
nung Stellung genommen hat und diese Rechtsprechung eine
gewisse Konsolidierung erkennen lisst, sollen im Folgenden
die geklarten und ungeklirten Fragen der Zuldssigkeit von
Abschalteinrichtungen beleuchtet werden. Dabei geht es
nicht nur um den Begriff (II.) und die Reichweite des Verbots
(I1.), sondern auch um die ,,Rechtfertigungsgriinde* fur Ab-
schalteinrichtungen (IV.) und die Relevanz der Frage bzw.
die Beurteilungskompetenz verschiedener Stellen (V.).

Il. Begriff der Abschalteinrichtung

Die VO (EG) 715/2007 definiert in Art. 3 Nr. 10 ,,Abschalt-
einrichtung als ,,ein Konstruktionsteil, das die Temperatur,

die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM),
den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlass-
kriimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion
eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu akti-
vieren, zu verindern, zu verzogern oder zu deaktivieren,
wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems un-
ter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verniinf-
tigerweise zu erwarten sind, verringert wird“.

Mit diesem Begriff der Abschalteinrichtung hatte sich der
EuGH schon im Urteil CLCV auseinandergesetzt. Dort hatte
er — vor dem Hintergrund des Zwecks der Verordnung (Ver-
besserung der Luftqualitit und Einhaltung der Luftver-
schmutzungsgrenzwerte, vgl. Erwgr. 6) tiberzeugend — aus-
gefithrt, dass sowohl das Merkmal , Konstruktionsteil“ als
auch das Merkmal ,,Emissionskontrollsystem® teleologisch
weit auszulegen sind.’> Diese Sichtweise wurde in den Ent-

Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Europa-
recht und Informationstechnologierecht an der Universitit Passau. Der
Beitrag basiert auf einer Anfrage aus der Praxis.

1 Dazu etwa EuGH C-693/18, ECLI:EU:C:2020:1040 = NJW 2021,
1216 — CLCV, auch abgedruckt in JZ 2021, 776 mAnm Schroder; s.
auch schon BGHZ 225, 316 = NJW 2020, 1962.

2 Zu den Details der Funktionsweise und den Griinden der Verwendung
vgl. etwa Schroder NZV 2022, 408.

3 VO (EG) 715/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20.6.2007 iiber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich
der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen
(Euro 5 und Euro 6) und iiber den Zugang zu Reparatur- und War-
tungsinformationen fiir Fahrzeuge, ABl. 2007 L 141/1.

4 Vgl einerseits die in weiten Teilen gleichlautenden Urt. v. 14.7.2022
EuGH C-128/20, ECLLIEU:C:2022:570 = NJW 2022, 2605 - GSMB
Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 = EuZW 2022, 1073 - Volks-
wagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLI:EU:C:2022:572 = BeckRS 2022,
16620 — Porsche Inter Auto ua; und andererseits das Urt. v. 8.11.2022
- C-873/19, ECLI:EU:C:2022:857 = NVwZ 2023, 47 — DUH. Das
Urt. v. 21.3.2023, EuGH C-100/21, ECLLI:EU:C:2023:229 = NVwZ
2023, 819 — Mercedes-Benz, verweist in den ,Vorbemerkungen®
(Rn. 56 ff.) auf diese Rspr., enthilt aber zur Auslegung des Art. 5 II VO
(EG) 715/2007 keine Neuerungen.

5 EuGH C-693/18, ECLLEU:C:2020:1040 Rn. 59ff. und Rn. 69ff. =
NJW 2021, 1216 - CLCV.



2 NVwZ - Online-Aufsatz 6/2023

Online-Aufsatze

Schréder, Abschalteinrichtungen

scheidungen betreffend die Thermofenster bestitigt.® Damit
ist einerseits Software als ,, Konstruktionsteil“ zu verstehen
und andererseits konnen auch ,,motorinterne® Strategien der
Abgasvermeidung und nicht nur Formen der Abgasnach-
behandlung unter den Begriff des Emissionskontrollsystems
fallen.”

Die in technischer Hinsicht sehr weite Auslegung hat in den
Urteilen vom 14.7.2022 eine gewisse Relativierung durch die
Betonung des letzten Tatbestandsmerkmals des Art. 3
Nr. 10 VO (EG) 715/2007 erfahren. Fiir eine Abschaltein-
richtung ist namlich auch erforderlich, dass sie ,die Wirk-
samkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen,
die bei normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu er-
warten sind, verringert“, also eine Betriebsrelevanz aufweist.
Mit anderen Worten fillt eine Technik, die das Emissions-
kontrollsystem zwar beeinflusst, aber nur unter verntinftiger-
weise nicht zu erwartenden Extrembedingungen, schon nicht
den Begriff der Abschalteinrichtung. Fur die streitgegen-
stindlichen Thermofenster war das offensichtlich nicht der
Fall, denn der EuGH stellte tiberzeugend fest, ,,dass Umge-
bungstemperaturen von weniger als 15 Grad Celsius sowie
das Fahren auf Straflen tiber 1.000 Hohenmetern im Unions-
gebiet iiblich sind“.® Interessant ist in diesem Zusammen-
hang der Hinweis des EuGH auf Art. 3 IX UAbs. 2 VO (EG)
692/2008, der ein Testszenario der NOx- Nachbehandlungs—
elnrlchtung bei einer Temperatur von -7 °C vorsieht.” Dies
spricht dafir, dass der Gerichtshof auch eine solche Tem-
peratur noch als Teil der normalen Fahrbedingungen ver-
steht. Das VG Schleswig'® meint nun sogar, dass ,jeden-
falls“ Umgebungstemperaturen zwischen -15 °C und +40 °C
noch zum normalen Fahrbetrieb zihlen. Diese sehr weite
Auslegung findet aber zumindest in der bisherigen EuGH-
Rechtsprechung keine Stiitze.

Neben der Betriebsrelevanz ist auch auf das dem Art. 3
Nr. 10 VO (EG) 715/2007 immanente Finalititselement
(,um ... zu“) hinzuweisen, welches das an sich ,neutrale“
Konstruktionsteil mit dem Zweck der Steuerung des Emis-
sionskontrollsystems verkniipft. Die bloffe Verwendung ei-
nes solchen Konstruktionsteils (zu irgendwelchen anderen
Zwecken) fithrt noch nicht dazu, dass eine Abschalteinrich-
tung vorliegt,'" erst die Absicht seiner Verwendung zur Be-
einflussung des Emissionskontrollsystems.

lll. Grundsatzliches Verbot von betriebsrelevanten
(und grenzwertrelevanten) Abschalteinrichtungen

Die Einhaltung von Emissionsgrenzwerten von Fahrzeugen
wird nach dem europdischen Typgenehmigungsrecht in ei-
nem standardisierten Testverfahren (frither NEFZ, heute
WLTP) uiberpriift, das im Kontext des Typgenehmigungsver-
fahrens fiur ein Fahrzeug stattfindet. Dieses Testverfahren
findet, um eine Vergleichbarkeit der Ergebnisse zu gewihr-
leisten, unter genau definierten Laborbedingungen statt,
spiegelt die Vielfalt der realen Fahrbedingungen aber allen-
falls auszugsweise wider. Indem der Unionsgesetzgeber Ab-
schalteinrichtungen in Art. 5 II 1 VO (EG) 715/2007 ver-
bietet, verlangt er, dass das Emissionskontrollsystem - tech-
nisch betrachtet — grundsitzlich im Realbetrieb nicht anders
arbeitet als bei der Typprifung. Damit wird die Diskrepanz
zwischen Test und Realbetrieb bis zu einem gewissen Grad
begrenzt.'? Dies, und dass der EuGH die Frage der Betriebs-
relevanz in seinen Entscheidungen thematisiert hat, zeigt,
dass durch Art. 5 11 1 VO (EG) 715/2007 nur betriebsrele-
vante Abschalteinrichtungen verboten sind und die Norm
nicht etwa, wie es teilweise unter Berufung auf den etwas
missverstandlichen Wortlaut vertreten wurde,”® ein noch

weiterreichendes Verbot aller (also auch nicht-betriebsrele-
vanter) Abschalteinrichtungen etabliert.

Im Gegenteil bietet die jiingere Rechtsprechung des EuGH
sogar Anhaltspunkte dafir, dass das Verbot (bzw. der Be-
griff der Abschalteinrichtung) teleologisch auf ,grenzwert-
relevante® Einrichtungen Abschalteinrichtungen zu reduzie-
ren ist. Der EuGH bezeichnet in seinen Urteilen vom 14.7.
2022 ,eine Einrichtung, die die Einhaltung der in dieser Ver-
ordnung vorgesehenen Emissionsgrenzwerte nur innerhalb
des Thermofensters gewahrleistet”, als ,,Abschalteinrich-
tung“ iSd Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007.'* Daraus kénn-
te man den Umkehrschluss ziehen, dass Technologien, die
zwar auch das Emissionskontrollsystem negativ beeinflus-
sen, dabei aber nie zu einer Grenzwertiiberschreitung fiihren,
schon begrifflich keine Abschalteinrichtungen darstellen.'

In dieser Weise neben nicht betriebsrelevanten (dazu oben I1.)
auch nicht grenzwertrelevante Abschalteinrichtungen aus
dem Anwendungsbereich der Norm auszuschlieffen, er-
scheint auch teleologisch tiberzeugend: Dies ergibt sich da-
raus, dass das primére Ziel der Verordnung, dass die Grenz-
werte eingehalten werden,'® trotz der Verringerung der
Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems erreicht wird,
und zwar womoglich sogar besser als ohne diese: Es wire
geradezu zweckwidrig, wenn ein Hersteller, welcher die For-
derung der VO (EG) 715/2007 nach ,,fortwahrende(n) Be-
mithungen zur Senkung von Kraftfahrzeugemissionen®
(Erwgr. 5) besonders ernst nimmt und deshalb einen Motor
konstruiert, der die Emissionsgrenzwerte deutlich unter-
schreitet, dafiir aber gelegentlich die Wirksamkeit des Emis-
sionskontrollsystems reduzieren muss (ohne deswegen die
Grenzwerte zu uberschreiten!), eine ,,Abschalteinrichtung®
im Sinne der VO (EG) 715/2007 verwenden wiirde und dies
rechtfertigen miisste, wihrend ein Hersteller, welcher dauer-
haft auf ein schlechteres, die Grenzwerte aber noch einhal-
tendes Emissionsverhalten setzt, keine solche Rechtfer-
tigungslast triige. Darin ldge eine nicht zu rechtfertigende
Schlechterbehandlung des Fahrzeugherstellers, der niedrigere
Emissionen im Dauerbetrieb erreicht.

Auch nach Ansicht des Kraftfahrt-Bundesamts (KBA) kann
eine nicht zur Einhaltung der Emissionsvorschriften erfor-

6 EuGH C-128/20, ECLL:EU:C:2022:570 Rn. 31 ff. = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLL:EU:C:2022:571 Rn. 37ff. = EuZW
2022, 1073 - Volkswagen; C-873/19, ECLL:EU:C:2022:857 Rn. 85 =
NVwZ 2023, 47 - DUH.

7 Dazu schon EuGH C-693/18, ECLLEU:C:2020:1040 Rn. 66 ff. = NJW
2021, 1216 - CLCV.

8 FEuGH C-128/20, ECLLEU:C:2022:570 Rn. 44 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 51 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen.

9 EuGH C-128/20, ECLLEU:C:2022:570 Rn. 45 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 52 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen.

10 VG Schleswig NVwZ 2023, 851 Ls. 4
Rn. 233 ff.

11 So auch die amtliche Auskunft des KBA v. 15.3.2022 ggii. dem OLG
Koln, Az. 1-12 U 10/21, BeckRS 2022, 50700.

12 S. dazu schon Schroder NVwZ-Extra 20/2020, 3.

13 So die Stellungn. des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestags v.
16.3.2016, WD 7 - 3000 - 031/16, S. 7 ff., insbes. S. 12.

14 EuGH C-128/20, ECLLI:EU:C:2022:570 Rn. 47 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 54 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen.

15 So OLG Brandenburg 5.4.2023 - 4 U 185/21, BeckRS 2023, 7905
Rn. 29f.;s. dazu schon Schréder NZV 2022, 408 (409).

16 Dies zeigt sich auch in den Gesetzgebungsmaterialien, bspw. in dem
Vorschlag fiir eine VO v. 21.12.2005, KOM(2005) 683, 6, der Presse-
mitt. zur 2713. Ratstagung des Rats der Europiischen Union v. 9.3.
2006, S. 9 sowie dem Bericht des Europdischen Parlamentes vom 21.9.
tiber den Vorschlag fiir eine VO iiber die Typgenehmigung von Kraft-
fahrzeugen, S. 62.

= BeckRS 2023, 2863
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derliche Abschalteinrichtung nicht als unzulissig iSd Art. §
I 1 VO (EG) 715/2007 bewertet werden.'” Folgt man
gleichwohl — wie nun der BGH'® — der rein technischen
Betrachtung der Verringerung der Wirksamkeit des Emis-
sionskontrollsystems und lasst jede Reduktion im Vergleich
zur maximalen Wirksamkeit fiir das Vorliegen einer Ab-
schalteinrichtung nach § 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 aus-
reichen, konnen nicht grenzwertrelevante ,,Abschalteinrich-
tungen® jedenfalls nach Art. 5 IT 2 Buchst.c VO (EG) 715/
2007 gerechtfertigt werden'® (dazu unten IV. 3.). Diese
Sichtweise bietet fir die Entscheidung tiber zivilrechtliche
Schadensersatzklagen wegen unzuldssiger Abschalteinrich-
tung immerhin den Vorteil, dass die Darlegungs- und Be-
weislast nicht innerhalb der (ungeschriebenen) Tatbestands-
merkmale einer Norm wechselt, sondern bei fiir das Vor-
liegen der Abschalteinrichtung - also § 3 Nr. 10 VO (EG)
715/2007 — dem Kliger und fiir deren ausnahmsweise Zu-
lassigkeit — also Art. SI12 VO (EG) 715/2007 — dem Beklag-
ten zugeordnet werden kann.?°

IV. Ausnahmsweise zulassige Abschalteinrichtungen

Das Verbot (betriebsrelevanter) Abschalteinrichtungen be-
steht nicht ausnahmslos, sondern Art. 5 I1 2 VO (EG) 715/
2007 erlaubt es den Herstellern in drei Fillen, die Wirkung
von Emissionskontrollsystemen zu verringern, also ,,Ab-
schalteinrichtungen® zu verwenden. Der EuGH geht in sei-
nen Urteilen sehr pauschal davon aus, dass Art. 5 11 2 VO
(EG) 715/2007 als Ausnahmebestimmung eng auszulegen
ist.! Der Grundsatz der engen Auslegung von Ausnahmen
ist allerdings nur eine Zweifelsregel. Er darf daher nicht
formal gehandhabt und allein vor dem Hintergrund einer
bestimmten Regelungsstruktur angewendet werden. Viel-
mehr muss die Reichweite der Ausnahmen durch Auslegung
unter besonderer Beriicksichtigung des Telos der Grundrege-
lung und der Ausnahme ermittelt werden.** Fiir das Vor-
liegen einer Ausnahme trifft die Hersteller, die sich darauf
berufen wollen, grundsitzlich die Darlegungslast;>> der
EuGH spricht insofern davon, dass die Berufung auf die
Ausnahme nur zulissig ist, wenn die Notwendigkeit der
Abschalteinrichtung ,,nachgewiesen® ist.”

1. Abschalteinrichtung als Schutz- und
SicherungsmaBnahme

Art. 5 II 2 Buchst.a VO (EG) 715/2007 erlaubt die Ver-
wendung einer Abschalteinrichtung, wenn sie ,,notwendig
ist, um den Motor vor Beschiddigung oder Unfall zu schiitzen
und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleis-
ten“. Diese Ausnahme hat bislang die grofste Aufmerksam-
keit erfahren und wurde in allen bisherigen Entscheidungen
des EuGH zu Abschalteinrichtungen thematisiert. Telos des
Art. 5112 Buchst.a VO (EG) 715/2007 ist die Korrektur der
regelungstechnisch bedingten tiberschieSenden Tendenz des
Verbots von Abschalteinrichtungen. Der Gesetzgeber tragt
dem Umstand Rechnung, dass voll wirksame Emissionskon-
trollsysteme unerwiinschte negative Auswirkungen auf Mo-
tor und Fahrzeugsicherheit haben konnen. Das Anliegen
eines voll wirksamen Emissionskontrollsystems im Realbe-
trieb kann daher aus technischen Griinden nicht (vollstan-
dig) verwirklicht werden. Daher darf die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems so weit reduziert werden, wie dies
technisch notwendig ist.

a) Schutzobjekte: Motor und sicherer Fahrzeug-
betrieb

Seit seiner ersten Entscheidung zu Abschalteinrichtungen legt
der EuGH Art. 5 I 2 Buchst.a VO (EG) 715/2007 eng

aus.”® Dadurch soll im Ausgangspunkt der Zweck des Ver-
bots von Abschalteinrichtungen - insbesondere Verbes-
serung der Luftqualitit® — realisiert werden.

Taugliche ,,Schutzobjekte“ der Ausnahme sind nach der
Norm der Motor und der sichere Fahrzeugbetrieb. Ein Mo-
tor besteht aus vielen Einzelteilen — welche dazu gehoren, ist
eine technische Frage. Trotzdem sieht der Gerichtshof etwa
das System der Abgasriickfiihrung (AGR), bestehend aus
AGR-Ventil, AGR-Kihler und Dieselpartikelfilter, teilweise
entgegen der technischen Literatur,” nicht als Teil des Mo-
tors, sondern als Teil des Emissionsminderungssystems an.®
Wahrend insofern aber nach der Logik der VO (EG) 715/
2007 immerhin irgendeine Abgrenzung erforderlich ist, geht
das VG Schleswig sogar noch weiter und sieht lediglich den
»Leil des Fahrzeugs, welcher der Umsetzung der chemischen
Energie des Dieselkraftstoffes in Bewegungsarbeit dient®,
sicher als vom Begriff des Motors erfasst an.”” Damit bleibt
unklar, ob Teile wie etwa der Antriebsstrang, die Kraftstoff-
versorgung oder der Olkreislauf zum Motor zihlen und
damit taugliche Schutzobjekte sind.

Die Frage der unmittelbaren Schutzobjektsqualitit ist aber
ohnehin von untergeordneter Bedeutung. Es kommt ndmlich
nach dem Wortlaut der VO (EG) 715/2007 nicht nur auf das
Ergebnis an, also dass ein Motorschaden entsteht, nicht aber
darauf, wo der Schadensverlauf seinen Anfang nimmt. Da-
her akzeptiert der EuGH (teleologisch tiberzeugend), dass
der Schutz des Motors auch indirekt tiber den Schutz des
AGR-Systems bezweckt wird: Zulidssig ist die Bekimpfung
der ,,durch eine Fehlfunktion eines Bauteils des Abgasriick-
fuhrungssystems verursachten unmittelbaren Risiken fiir den
Motor“.? Potentielle Folgeschiden am Motor®! diirfen also
durch den Schutz anderer Teile verhindert werden, und das
gilt auch, wenn sie wie etwa der ausdriicklich durch den
EuGH erwihnte Dieselpartikelfilter oder auch ein SCR-Ka-
talysator konstruktionstechnisch deutlich vom Motor ent-
fernt sind. Zumindest missverstandlich ist daher die Formu-

17 So etwa OLG Celle 21.7.2021 — 7 U 1705/19 (S. 7a), BeckRS 2021,
42365 Rn. 21.

18 BGH NJW 2023, 2259 Rn. 51.

19 Eine Rechtfertigung von nicht grenzwertrelevanten Abschalteinrichtun-
gen hat der BGH nicht ausgeschlossen, vgl. BGH NJW 2023, 2259
Rn. 54.

20 So jetzt BGH NJW 2023, 2259 Rn. 53f.

21 EuGH C-693/18, ECLI:EU:C:2020:1040 Rn. 111 = NJW 2021, 1216 -
CLCV; C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570 Rn. 50 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 63 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 61 = BeckRS 2022, 16620 - Porsche Inter Auto ua; C-873/19,
ECLLEU:C:2022:857 Rn. 87 = NVwZ 2023, 47 - DUH.

22 Schroder NVwZ-Extra 20/2020, 2 mwN.

23 So auch Schlacke NVwZ 2023, 47 (40).

24 EuGH C-873/19, ECLL:EU:C:2022:857 Rn. 89 = NVwZ 2023, 47 -
DUH.

25 EuGH C-693/18, ECLI:EU:C:2020:1040 Rn. 111 = NJW 2021, 1216 -
CLCV; C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570 Rn. 50 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 63 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 61 = BeckRS 2022, 16620 - Porsche Inter Auto ua; C-873/19,
ECLLEU:C:2022:857 Rn. 87 = NVwZ 2023, 47 - DUH.

26 Vgl. Erwgr. 6 VO (EG) 715/2007.

27 Statt aller Mollenhauer, Handbuch Dieselmotor, 2. Aufl. 2002, S. 869
(873).

28 EuGH C-128/20, ECLLEU:C:2022:570 Rn. 52 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 64 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 63 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua.

29 VG Schleswig NVwZ 2023, 851 = BeckRS 2023, 2863 Rn. 256 ff.

30 EuGH C-128/20, ECLLI:EU:C:2022:570 Rn. 62 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 74 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 73 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua.

31 Dazu schon Schroder NZV 2022, 408 (410).
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lierung des VG Schleswig, dass es nicht ausreichend fiir die
Ausnahme sei, ,,dass es in Folge einer sich realisierenden
sonstigen Gefahr fur den sicheren Betrieb eines Fahrzeugs zu
einer Beschidigung oder einem Unfall des Fahrzeugs kom-
men kann, auch wenn hierdurch schliefSlich der Motor Scha-
den nehmen mag.“** Sie darf nicht so verstanden werden,
dass Schiden unbedingt im Motor ihren Anfang nehmen
missen. Ein solches Verstindnis wiirde nicht nur der maf3-
geblichen Auslegung des Art. 5 II 2 VO (EG) 715/2007
durch den EuGH widersprechen, sondern der Ausnahme
tiberhaupt keinen nennenswerten Anwendungsbereich belas-
sen. Das ist aber methodisch nicht zuldssig — auch eine enge
Auslegung muss den Zweck, hier den der technischen Not-
wendigkeit, beriicksichtigen und ihre Wirksamkeit sicher-
stellen.?

Problematisch bleibt indes die Auslegung der Formulierung
»Beschiadigung oder Unfall des Motors“ durch den EuGH.
Der Gerichtshof setzt sich zwar mit der Kritik am Urteil
CLCV auseinander,®* beharrt aber auf der wenig iiberzeu-
genden Verengung des Begriffs ,,Beschadigung® auf plotzli-
che und aufergewohnliche Ereignisse®® und amalgamiert ihn
folglich mit dem des Unfalls, dem zweifelsohne das Element
der ,,Plotzlichkeit* immanent ist. Damit verliert der Begriff
der Beschiadigung aber seinen eigenstindigen Bedeutungs-
gehalt, was durch den Unionsgesetzgeber kaum beabsichtigt
sein diirfte. Das eigentliche Ziel des Gerichtshofs, Abschalt-
einrichtungen fir verboten zu erkldren, deren Einsatz sich
durch regelmifSige Wartung vermeiden ldsst, die also letzt-
lich nur ,,dem Schutz des Motors vor Verschmutzung und
Alterung dienen®,*® hitte man besser im Kontext des Tat-
bestandsmerkmals ,,notwendig® diskutiert (dazu sogleich).

Gefestigte Rechtsprechung ist — neben der Einbeziehung mit-
telbarer Motorschiden — daher nun auch, dass das letzte
Kriterium des Art. 5 II 2 Buchst.a VO (EG) 715/2007, ,,um
den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewihrleisten®, ku-
mulativ zum Schutz des Motors erfiillt sein muss. Das tiber-
zeugt trotz der vordergriindigen sprachlichen Verkniipfung
der beiden Aspekte mit dem Wort ,und “ in Art. 5 I 2
Buchst.a VO (EG) 715/2007 nicht, weil Emissionskontroll-
systeme anders als durch Beschiadigung des Motors die Be-
triebssicherheit wohl gar nicht gefdhrden kénnen und der
Unionsgesetzgeber sich daher auf die Normierung dieses ein-
schrankenden Tatbestandsmerkmals hitte beschrianken kon-
nen, wenn er den beiden anderen Tatbestandsmerkmalen
eine eigenstindige Bedeutung (die jedenfalls der Begriff der
Beschidigung bei zutreffender Auslegung hat) hatte abspre-
chen wollen. Die ,,Anforderungskumulation“37 fuhrt dazu,
dass nicht jeder mogliche Bagatellschaden am Motor den
Einsatz einer Abschalteinrichtung rechtfertigen kann, son-
dern nur ,Risiken, die so schwer wiegen, dass sie eine kon-
krete Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrichtung aus-
gestatteten Fahrzeugs darstellen.“*® Die Zulissigkeits-
schwelle fiir Abschalteinrichtungen wird damit dem Zweck
der VO (EG) 715/2007 entsprechend hoch angesetzt. Umge-
kehrt bedeutet dies aber auch, dass im Rahmen der Aus-
legung des Begriffs des Motorschutzes die Fahrzeugsicherheit
mit zu beriicksichtigen ist. Wenn in Folge eines Brandes oder
Uberhitzung des Dieselpartikelfilter auch der Motor als Teil
des Fahrzeugs oder das gesamte Fahrzeug brennt, ist dies
augenscheinlich eine Gefahr fiir den sicheren Fahrzeug-
betrieb und daher auch ein im Rahmen des Motorschutzes
zu berticksichtigender Folgeschaden.

Zusammenfassend lasst sich der Rechtsprechung entnehmen,
dass Abschalteinrichtungen unter Berufung auf Art. 5 1I 2
Buchst.a VO (EG) 715/2007 nur zulissig sein konnen, wenn

die dauerhafte Aktivierung des Emissionskontrollsystems zu
einer unmittelbaren Gefahr der Beschadigung des Motors
und ferner zu einer konkreten Gefahr fiirr den sicheren Be-
trieb des Fahrzeugs fithren wiirde.*” Das letztlich entschei-
dende Merkmal des sicheren Betriebs des Fahrzeugs ver-
langt, dass der Motor auf Anforderung die geforderte und
erwartete Leistung bringt und auch nicht unabhingig davon
zu einer Gefahr fiir andere Rechtsgiiter wird, etwa durch
einen Brand.

Eine ,konkrete Gefahr* fur den sicheren Betrieb liegt vor,
wenn die leistungsrelevanten oder sonst gefahrlichen Bescha-
digungen des Motors mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
und zu einem unvorhersehbaren Zeitpunkt auftreten wer-
den. Angesichts der offensichtlichen Gefahren, die von einem
unkontrollierbaren Kraftfahrzeug ausgehen, spricht alles da-
fur, im Einklang mit der allgemein anerkannten sicherheits-
rechtlichen Dogmatik, die eine konkrete Gefahr bei hohem
Schadenspotenzial auch schon bei einer geringen Eintritts-
wahrscheinlichkeit annimmt,*® jede nicht vollig vernachlis-
sigbare Verringerung der (sicherheitsrelevanten) Zuverlassig-
keit des Motors gegeniiber dem bisher erreichten Stand als
konkrete Gefahr fiir den sicheren Betrieb anzusehen. Denn
gerade die Gewihrleistung des sicheren Betriebs des Fahr-
zeugs durch Art. 5 II 2 Buchst.a VO (EG) 715/2007 zeigt,
dass es bei dieser Ausnahme nicht nur um eine technische
Regelung, sondern um eine umfassende Beriicksichtigung
der Verkehrs- und Betriebssicherheit sowie des Schutzes der
Fahrzeuginsassen handelt. Angesichts dieser hohen Rechts-
gliter, die durch Art. 5 II 2 Buchst.a VO (EG) 715/2007
geschiitzt werden, sind an die Eintrittswahrscheinlichkeit
und -haufigkeit von Schiden keine zu hohen Anforderungen
zu stellen.

b) Notwendigkeit der Abschalteinrichtung

Im Einklang mit der engen Auslegung der Ausnahme des
Art. 5112 Buchst.a VO (EG) 715/2007 und im Einklang mit
dem Zweck der Verordnung legt der EuGH an die ,,Notwen-
digkeit“ einer Abschalteinrichtung strenge MafSstibe an.
Dies zeigt sich vor allem in zwei Punkten, die sich in allen
jungeren Urteilen zum Thema finden:

Erstens betont der EuGH - anders als noch im Urteil
CLCV - in den spiteren Urteilen, dass die Abschalteinrich-
tung ,,ausschliefllich® notwendig sein muss, um die besonde-
ren Risiken fiir den Motor zu vermeiden. Das konnte man so
lesen, dass ,,Nebenzwecke* gar nicht mehr verfolgt werden
diirfen. Die franzosische und die englische Sprachfassung der
Urteile (,,repond strictement au besoin“ bzw. ,,strictly meets
the need“) sprechen aber gegen eine solche Auslegung und
vielmehr dafiir, den Begriff so zu verstehen, dass die Wirk-

32 VG Schleswig NVwZ 2023, 851 = BeckRS 2023, 2863 Rn. 272.

33 EuGH C-693/18, ECLLI:EU:C:2020:1040 Rn. 111 = NJW 2021, 1216 -
CLCV: ,Jede Ausnahme ist ndmlich eng auszulegen, unter Wahrung
ihrer (scil.: der Ausnahme) praktischen Wirksamkeit und unter Beach-
tung ihrer (scil.: der Ausnahme) Zielsetzung.“.

34 EuGH 14.7.2022 - C-145/20, ECLLI:EU:C:2022:572 Rn. 70 = BeckRS
2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua.

35 EuGH C-693/18, ECLLI:EU:C:2020:1040 Rn. 109 = NJW 2021, 1216 -
CLCV.

36 EuGH C-693/18, ECLLI:EU:C:2020:1040 Rn. 113 = NJW 2021, 1216 -
CLCV.

37 Schroder JZ 2021, 782 (783).

38 EuGH C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570 Rn. 62 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 74 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 73 = BeckRS 2022, 16620 - Porsche Inter Auto ua.

39 So lasst sich mit gutem Willen auch VG Schleswig NVwZ 2023, 851 =
BeckRS 2023, 2863 Rn. 272 verstehen.

40 BVerwGE 47, 31 (40) = NJW 1975, 130; BVerwGE 116, 347 (356) =
NVwZ 2003, 95.
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samkeit des Emissionskontrollsystems nicht weiter reduziert
werden darf, als dies zum Schutz vor den besonderen Risiken
fiir den Motor erforderlich ist, dass es aber auch nicht scha-
det, wenn davon andere positive Wirkungen fiir ihn ( oder
das AGR) ausgehen.*!

Zweitens fithrt der Gerichtshof aus, dass eine Abschaltein-
richtung nur notwendig ist, ,,wenn zum Zeitpunkt der EG-
Typgenehmigung dieser Einrichtung oder des mit ihr aus-
gestatteten Fahrzeugs keine andere technische Losung unmit-
telbare Risiken fiir den Motor in Form von Beschidigung
oder Unfall, die beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete
Gefahr hervorrufen, abwenden kann“.** Die Formulierung
zeigt zundchst, dass die Hersteller keinen dynamischen
(Nachriistungs-) Pflichten unterliegen, sondern die Notwen-
digkeit alleine anhand der technischen Moglichkeiten zum
Zeitpunkt der Typgenehmigung zu beurteilen ist. Das tiber-
zeugt, da die VO (EG) 715/2007 Produktzulassungsrecht
ausschlieflich fiir Neufahrzeuge darstellt.*?

Ferner hat der EuGH konkretisiert, welches Niveau die tech-
nische Losung aufweisen muss. Er meidet die in diesem Kon-
text diskutierten Begriffe ,,bestmogliche Technik“, , beste
verfiigbare Technik®, ,Stand der Technik“ und ,,Spitzen-
technologie“ und damit auch vor dem Hintergrund von
deren nicht immer einheitlicher Handhabung ein eventuell
missverstindliches Framing.**

Der Gerichtshof betont stattdessen zunichst, dass die Her-
steller die Verantwortung haben, ,,die technischen Vorrich-
tungen anzupassen und anzuwenden®, um die Grenzwerte
der VO (EG) 715/2007 einzuhalten, und verbindet dies mit
einem Hinweis darauf, dass ,,diese Verordnung keineswe%s
den Einsatz einer bestimmten Technologie vorschreibt.“*
Damit wird nicht nur zum Ausdruck gebracht, dass die Her-
steller die Wahl haben, welche Technologie sie fiir Motor
und Emissionskontrollsystem zum Einsatz bringen, sondern
auch die zentrale Rolle der Grenzwerte in der Systematik der
VO (EG) 715/2007 betont. Die Verordnung verpflichtet die
Hersteller nicht etwa, die emissionsarmste technische Losung
zu wihlen, sondern verlangt nur, dass die Grenzwerte einge-
halten werden, gegebenenfalls auch nur punktgenau. Diese
Grenzwerte bestanden nach der urspriinglichen Konzeption
der VO (EG) 715/2007 nur fiir den Priifstand — RDE-Tests
wurden erst spiter eingefithrt, und auch die Emissionswerte
im Realbetrieb spielen fir die Typgenehmigung keine Rol-
le.* Die fiir die Entwicklung der Technologie zur Einhaltung
der Grenzwerte notwendigen Kosten sind, wie der Gerichts-
hof unter Verweis auf Erwgr. 7 der Verordnung betont,
bereits durch den Unionsgesetzgeber bei der Festlegung der
Grenzwerte beriicksichtigt worden,*” kénnen also nicht als
Argument gegen den Einsatz einer emissionsmindernden
Technologie angefihrt werden.

Sodann fiihrt der EuGH aus, dass die ,,Notwendigkeit* einer
Abschalteinrichtung fiir den Motorschutz nicht allein damit
begriindet werden kann, dass die Kosten fir die Forschung
hoch sind, die technische Ausriistung teuer ist oder fiir den
Nutzer hiufigere und kostspieligere Wartungsarbeiten am
Fahrzeug anfallen.*® Diese wirtschaftlichen Argumente sind
nach Auffassung des Gerichtshofs bereits durch den Unions-
gesetzgeber bei der Festlegung der Grenzwerte berticksichtigt
worden.

Die Zusammenschau beider Schritte ergibt, dass nur Argu-
mente technischer Natur bleiben, um die Notwendigkeit der
Abschalteinrichtung zu begriinden. Dies kommt auch im
,Fazit“ des EuGH (,,wenn (...) keine andere technische Lo-

sung unmittelbare Risiken fiir den Motor (...) abwenden

kann“*°) zum Ausdruck.’!

In Anwendung dieser Vorgabe kommen, da die Risiken fiir
den Motor effektiv abgewendet werden miissen, nur Tech-
nologien in Betracht, die zum mafigeblichen Zeitpunkt der
Typgenehmigung schon eine gewisse Erprobung unter Real-
bedingungen durchlaufen haben und somit marktreif sind;
das entspricht dem klassischen ,,Stand der Technik®.>? Der
Begriff der Marktreife impliziert allerdings auch eine
Marktakzeptanz bei den Verbrauchern, was sowohl zu kur-
ze Wartungsintervalle als auch zu weitreichende Maf$nah-
men wie beispielsweise einen regelmifligen Austausch des
gesamten Motors ausschliefSst. Insofern ist die Frage, wel-
cher Aufwand fiir die Herstellung eines marktfahigen Pro-
dukts zu betreiben ist (dieser ist nach der Rechtsprechung
bereits bei der Festlegung der Grenzwerte beriicksichtigt’>),
von der Frage zu unterscheiden, ob ein Produkt (hier das
gesamte Fahrzeug) tiberhaupt aufgrund seiner Eigenschaften
marktreif ist. Die Auswahl unter den in jeder Hinsicht
marktreifen technischen Losungen bleibt als Ausfluss der
Technologieneutralitit der VO (EG) 715/2007 dem Herstel-
ler tiberlassen.”*

Was die Gerichte fur konkrete Thermofenster als zu dem
Zeitpunkt der jeweiligen Typgenehmigung der Fahrzeuge
bestehenden Stand der Technik ansehen werden, bleibt ab-
zuwarten.”” Dass sich die Anforderungen des EuGH fiir

41 Dazu schon Schroder NZV 2022, 408 (410).

42 EuGH C-128/20, ECLLI:EU:C:2022:570 Rn. 69 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLLI:EU:C:2022:571 Rn. 81 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 80 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua.

43 Dies ergibt sich aus Art. 1 I RL 2007/46/EG und aus der Nachfolge-
regelung in Art. 11VO (EU) 2018/858.

44 Dazu schon Schroder NZV 2022, 408 (411).

45 EuGH C-128/20, ECLLIEU:C:2022:570 Rn. 67 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 79 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 78 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua; C-873/19,
ECLLI:EU:C:2022:857 Rn. 92 = NVwZ 2023, 47 - DUH.

46 Vgl. insbes. Erwgr. 15 Verordnung, wo ,die Einfithrung des, not-to-
exceed‘-Regulierungskonzepts (der Hersteller muss gewihrleisten, dass
sein Fahrzeug in allen Betriebszustinden die Grenzwerte nicht tiber-
schreitet)“ lediglich als de lege ferenda zu erwigende Option dargestellt
wird.

47 EuGH C-128/20, ECLLI:EU:C:2022:570 Rn. 67 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 79 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLI:EU:C:2022:572
Rn. 78 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua.

48 EuGH C-128/20, ECLLIEU:C:2022:570 Rn. 68 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 80 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 79 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua.

49 EuGH C-128/20, ECLLIEU:C:2022:570 Rn. 67 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 79 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 78 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua.

50 EuGH C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570 Rn. 69 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 81 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 80 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua.

51 Dazu schon Schréder NZV 2022, 408 (412).

52 Vgl. dazu etwa das Hdb. d. Rechtsformlichkeit, abrufbar unter http://
hdr.bmj.de/page_b.4.html, Rn. 256.

53 EuGH C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570 Rn. 67 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLLI:EU:C:2022:571 Rn. 79 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 78 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua; C-873/19,
ECLI:EU:C:2022:857 Rn. 92 = NVwZ 2023, 47 - DUH.

54 EuGH C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570 Rn. 67 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLLI:EU:C:2022:571 Rn. 79 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 78 = BeckRS 2022, 16620 - Porsche Inter Auto ua; C-873/19,
ECLLEU:C:2022:857 Rn. 92 = NVwZ 2023, 47 - DUH.

55 Insbes. enthilt EuGH ECLL:EU:C:2023:229 = NVwZ 2023, 819 -
Mercedes-Benz keine weiteren Prazisierungen, sondern spielt den Ball
zur Subsumtion an das vorlegende Gericht zuriick.
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Thermofenster aus dem ]ahr 2015 oder noch frither als
ykaum erfiillbar® erweisen,’® ist angesichts der Tatsache,
dass die technische Literatur Thermofenster noch im Jahr
2020 als Stand der Technik bezeichnet,”” jedenfalls nicht
anzunehmen. Auch das KBA geht davon aus, in der Ver-
gangenheit Typgenehmigungen im Emklang mit den Anfor-
derungen des EuGH erteilt zu haben.®

¢) Ungeschriebene Riickausnahme der nicht Giber-
wiegenden Anwendung

In den Urteilen vom 14.7.2022 hat der EuGH eine neue
ungeschriebene Riickausnahme eingefiihrt, ndmlich dass die
Ausnahme des Art. 5 II 2 Buchst.a VO (EG) 715/2007 auch
in quantitativer Hinsicht nur ,,ausnahmsweise“, dh nicht
»wihrend des iiberwiegenden Teils eines Jahres unter den im
Unionsgebiet herrschenden tatsachllchen Fahrbedingungen
zur Anwendung kommen diirfe.’® Damit wurde Art. 5 II 2
Buchst.a VO (EG) 715/2007 im Wege der Rechtsfortbildung
um ein ungeschriebenes negatives Tatbestandsmerkmal er-
ganzt: Auch wenn alle zuldssigkeitsbegriindenden Tat-
bestandsmerkmale erfillt sind, ist eine Abschalteinrichtung
immer noch unzuldssig, wenn sie zu oft zum Einsatz
kommt.®® Dieses auch quantitative Verstindnis des der VO
(EG) 715/2007 zugrundliegenden Regel-Ausnahme-Verhilt-
nis ist bei starker Betonung des Ziels der Begrenzung der
NOx-Emissionen, wie sie der EuGH in den Urteilen durch-
weg vornimmt, durchaus konsequent,®' seine Handhabung
aber durchaus komplex, wie sich am (derzeitigen) Hauptbei-
spiel von Abschalteinrichtungen, den sog. Thermofenstern,
illustrieren lasst:

Thermofenster miissen, um gem. Art. 5 II 2 Buchst.a VO
(EG) 715/2007 gerechtfertigt zu sein,®® nun nicht mehr nur
aus Griinden des Motorschutzes und der Betriebssicherheit
notwendig sein, sondern die ihnen immanente Abschaltein-
richtung darf auch nicht ,wihrend des tiberwiegenden Teils
eines Jahres unter den im Unionsgebiet herrschenden tat-
sachlichen Fahrbedingungen“ zur Anwendung kommen.
Was bedeutet das? Der nicht tiberwiegende Teil des Jahres
sind selbst in Schaltjahren 183 Tage; die Monate Mai bis
Oktober umfassen beispielsweise stets 184 Tage, die Monate
April bis Oktober 214 Tage, das ist dann schon ein deutlich
tberwiegender Teil des Jahres. Da bei Thermofenstern die
Abschalteinrichtung temperaturabhingig arbeitet, muss er-
mittelt werden, ob die Temperaturen an mindestens 183
Tagen so hoch sind, dass die Abschalteinrichtung nicht zum
Einsatz kommt. Hier beginnen aber die Schwierigkeiten:
Kommt es auf die Tagesdurchschnittstemperatur an, oder
»verdirbt“ beispielsweise eine niedrige Temperatur in einer
Sommernacht einen Tag als ,,abschaltungseinrichtungsfrei®,
obwohl zu dieser Zeit praktisch niemand fihrt? Missen
nicht eher die Zeiten, zu denen Kraftfahrzeuge typischerwei-
se bewegt werden als MafSstab genommen (,tatsdchliche
Fahrbedingungen®) oder jedenfalls entsprechend hoher ge-
wichtet werden als Zeiten geringerer Fahrzeugnutzung?
Ahnlich l4sst sich auch geographisch fragen, ob das Abstel-
len auf die ,,im Unionsgebiet“ herrschenden Bedingungen
bedeutet, dass die Zahl an abschaltungseinrichtungsfreien
Tagen tberall, womoglich auch an den kiltesten Punkten
der Union, verwirklicht sein muss, oder im adiquat gewich-
teten Unionsdurchschnitt.

Die Rechtsprechung des EuGH lasst alle diese Fragen offen
Das VG Schleswig ldsst sie im Ergebnis ebenfalls offen,®*

tendiert aber zu einer lokalen Betrachtung.®® Das uberzeugt
indes nicht. Da es sich bei der Riickausnahme um eine
(negative) Anforderung handelt, deren Erfilllung im Typge-

nehmigungsverfahren zu prifen ist, welches zu einer uni-
onsweiten Verkehrsfihigkeit des Fahrzeugs fihren soll,
spricht vieles fir eine durchschnittsorientierte Betrachtung.
Dagegen mag man zwar anfiihren, dass die Ziele der VO
(EG) 715/2007, Verbesserung der Luftqualitit und Einhal-
tung der Luftverschmutzungsgrenzwerte (vgl. Erwgr. 6), an
jedem Ort der Union gleichermafSen erreicht werden sollen.
Eine solche Sichtweise wiirde aber nicht nur formal dem
Grundsatz der engen Auslegung von Ausnahmen, dem der
EuGH h1ns1cht11ch der VO (EG) 715/2007 grofse Bedeutung
beimisst®® und der auch (und erst recht) fiir ungeschriebene
Rickausnahmen gelten muss, widersprechen, sondern stiin-
de auch materiell im Widerspruch zum Wesen des Typge-
nehmigungsverfahrens. Dieses differenziert nicht nach ver-
schiedenen Verwendungsorten oder -modalititen eines
Fahrzeugs und bildet diese im Zulassungsverfahren ab, son-
dern es stellt — nicht nur bezogen auf die Umgebungstem-
peratur — durchschnittliche Anforderungen auf. Dass die
praktische Nutzung von Fahrzeugen in Abhingigkeit von
den Umgebungsbedingungen unterschiedliche Umweltaus-
wirkungen hat, wird dabei bewusst hingenommen. So han-
delte es sich beim NEFZ um eine Durchschnittsbetrachtung
typischer Fahrprofile und Umgebungsbedingungen, unter
denen Fahrzeuge im Strafienverkehr betrieben werden.
Selbst die neuen RDE-Tests im Straflenverkehr miissen nicht
unter Extrembedingungen durchgefuhrt werden, sondern
unter Bedlr;gungen innerhalb eines grofSziigig bemessenen
Korridors.®” Es wire auch — sowohl fiir den Hersteller als
auch fur die Genehmigungsbehorde — praktisch und recht-
lich kaum durchfihrbar, schon im Stadium des Zulassungs-
verfahrens eines Fahrzeugs alle irgendwie vorstellbaren Ex-
trembedingungen (es geht potenziell nicht nur um die Tem-
peratur) im Unionsgebiet in den Blick zu nehmen und dort
im Realbetrieb zu priifen, wie sich das Emissionskontroll-
system verhilt. Geboten ist daher eine Durchschnitts-
betrachtung: Es kann keine Rolle spielen, wie oft unter
ungiinstigsten Bedingungen eine Abschalteinrichtung zum
Einsatz kommt, sondern es geht darum, dass sie unter den
im Unionsgebiet herrschenden Durchschnittsbedingungen
wihrend des iiberwiegenden Teils eines Jahres nicht ge-
braucht wird.

Bezogen auf die fir die Thermofenster relevante Umge-
bungstemperatur hat die Kommission im Vorfeld der Ein-
fuhrung von Emissionsprifverfahren bereits ermitteln lassen,
bei welcher Umgebungstemperatur Fahrzeuge im Unions-

56 So aber Schlacke NVwZ 2023, 37 (40).

57 Beidl/Koch/Rottengruber, Wissenschaftliche Analyse zum Einsatz tem-
peraturabhingiger Emissionsregelungen von Dieselmotoren, 2020,
S. 26, abrufbar unter http://doi.org/10.13140/RG.2.2.32638.61764.

58 https://www.kba.de/DE/Themen/Marktueberwachung/Abgasthematik/
abgasthematik_node.html. AA jetzt VG Schleswig NVwZ 2023, 851.

59 EuGH C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570 Rn. 65 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLIEU:C:2022:571 Rn. 77 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 76 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua; im Schrifttum
haben insbes. Klinger Anm. zu LG Diisseldorf ZUR 2019, 700; ebenso
der Wissenschaftliche Dienst des Bundestags (o.Fn. 13), S. 14 f. Riick-
ausnahmen gefordert; dagegen insbes. Schroder NVwZ-Extra 20/2020,
4(6).

60 EuGH C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570 Rn. 70 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 82 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 81 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua.

61 So schon Schroder NZV 2022, 408 (411).

62 Zu den Details der Funktionsweise und den Griinden der Verwendung
vgl. etwa Schroder NZV 2022, 408.

63 Zu weiteren Moglichkeiten s. noch unten 3.

64 VG Schleswig NVwZ 2023, 851 = BeckRS 2023, 2863 Rn. 349f.

65 VG Schleswig NVwZ 2023, 851 = BeckRS 2023, 2863 Rn. 359.

66 Siehe oben IV.

67 Vgl. Nr. 6. Anhang IIIA VO (EU) Nr. 1151/2017.
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gebiet tatsichlich durchschnittlich zum Einsatz kommen.®®

Die zugrundeliegende Studie des Institute for Energy and
Transport®® ermittelt als Jahresdurchschnittstemperatur fiir
im Verkehr befindliche, dh nicht parkende Fahrzeuge fiir die
gesamte EU +12 °C.”° Aus den Monatsdaten lsst sich als
Median eine Temperatur von +12,5 °C errechnen, dh, es gibt
gleich viele Monate mit einer Umgebungstemperatur tber
und unter +12,5 °C. Orientiert man sich hieran, wire eine
temperaturabhingig arbeitende Abgasriickfithrung, die
schon unter +12,5 °C vollstandig arbeitet, keine Abschalt-
einrichtung, die ,wihrend des tberwiegenden Teils eines
Jahres“ aktiv wire; sie wire also (vorausgesetzt, dass sie aus
Griinden des Schutzes des Motors und der Betriebssicherheit
erforderlich ist) nicht nach den Maf3staben der Riickausnah-
me unzulissig.

d) Fazit zur Zulassigkeit von Abschalteinrichtungen
aus Griinden des Motorschutzes und der Betriebs-
sicherheit

Bei der Auslegung von Art. 5 II 2 Buchst.a VO (EG) 715/
2007 akzeptiert der EuGH, dass der Schutz des Motors
indirekt tiber den Schutz des AGR-Systems bezweckt
wird.”! Verboten sind weiterhin Abschalteinrichtungen, die
vor Schidden schiitzen, die sich durch regelmafige Wartung
vermeiden lassen. Gefestigte Rechtsprechung ist nun auch,
dass das letzte Kriterium des Art. 5 II 2 Buchst.a VO (EG)
715/2007, ,um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu ge-
wiabhrleisten, kumulativ zum Schutz des Motors erfillt sein
muss. Dies fithrt dazu, dass nicht jeder mogliche Bagatell-
schaden am Motor den FEinsatz einer Abschalteinrichtung
rechtfertigen kann, sondern nur ,Risiken, die so schwer
wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb des mit
dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellen.«”?
Umgekehrt bedeutet dies aber nicht, dass eine Abschaltein-
richtung nur dem Schutz vor unmittelbaren Schiden des
Motors dienen muss. Vielmehr konnen ,, Folgeschiden® am
Motor, die sich zB aus einer primiren Beschadigung des
AGR-Systems ergeben, den Einsatz einer Abschalteinrich-
tung rechtfertigen. Die Notwendigkeit des Motorschutzes
ist allein nach den technischen Moglichkeiten zum Zeit-
punkt der EG-Typgenehmigung zu beurteilen; es durfte zu
diesem Zeitpunkt keine (am Markt verfigbaren und er-
probten) Alternativen gegeben haben, mit denen die Risi-
ken, vor denen die Abschaltung schiitzen soll, hitten ver-
mieden werden konnen.

Der EuGH verlangt seit den Urteilen im vergangenen Jahr
nun zudem, dass die Ausnahme des Art. 5 II 2 Buchst.a VO
(EG) 715/2007 nicht ,wiahrend des tberwiegenden Teils
eines Jahres unter den im Unionsgebiet herrschenden tat-
sichlichen Fahrbedingungen® zur Anwendung kommt.”* Be-
zogen auf die temperaturabhingige Reduzierung der Abgas-
ruckfihrung — das sog. Thermofenster —, das Gegenstand
der Entscheidungen im Jahr 2022 war, bedeutet dies, dass
ermittelt werden muss, ob die Temperaturen an mindestens
183 Tagen im Jahr so hoch sind, dass es nicht zu einer
Reduzierung der Abgasriickfithrung kommt. Zeitlich und
geografisch spricht vieles fiir eine durchschnittsorientierte
Betrachtung des Unionsgebiets; insofern kann auf eine be-
reits vorhandene Studie im Auftrag der Europiischen Kom-
mission”” zuriickgegriffen werden, die als Median eine Tem-
peratur von +12,5 °C erkennen lisst.

2. Abschalteinrichtung beim Anlassen des Motors

Der zweite mogliche Rechtfertigungsgrund fur die Ver-
wendung von Abschalteinrichtungen ist gem. Art. 5 1I 2

Buchst.b VO (EG) 715/2007 das Anlassen des Motors.
Der Unionsgesetzgeber erkennt hier an, dass das Anlassen
des Motors ein in technischer Hinsicht spezieller Vorgang
ist, bei dem noch kein (vollstindig) aktiviertes Emissions-
kontrollsystem gefordert ist. Vor diesem Hintergrund kor-
rigiert Art. 5 II 2 Buchst.b VO (EG) 715/2007, wie auch
Art. 5 1I 2 Buchst.a VO (EG) 715/2007, der auf die tech-
nischen Probleme des aktivierten Emissionskontrollsys-
tems fiir den Motor abstellt, die unverhiltnismaflig weite
Formulierung des Verbots von Abschalteinrichtungen, wo-
bei die Unverhiltnismafigkeit in beiden Fillen aus den
Grenzen des verniinftigerweise technisch Machbaren resul-
tiert.

Anders als in Art. 5 II 2 Buchst.a VO (EG) 715/2007, wo
die Zulissigkeit der Abschalteinrichtung final an die Intenti-
on der Verwendung gekniipft ist, weil der Gesetzgeber zwar
die Grunde fiir die technische Unvereinbarkeit kennt, aber
konkrete Szenarien, in denen sie relevant werden, nicht zu
benennen vermag, wird bei Art. 5 II 2 Buchst.b VO (EG)
715/2007 ein bestimmtes Szenario (,,Anlassen des Motors*)
benannt, um dessen technische Unvereinbarkeit mit einer
voll wirksamen Emissionskontrolle der Gesetzgeber weifs,
und die Zulissigkeit daher in zeitlicher Hinsicht (,,nicht
linger ... als erforderlich®) begrenzt.”®

3. Im Wesentlichen enthaltene Bedingungen

Art. 5 II 2 Buchst.c VO (EG) 715/2007 erlaubt als dritte
Ausnahme die Verwendung einer Abschalteinrichtung, wenn
»die Bedingungen in den Verfahren zur Prifung der Ver-
dunstungsemissionen und der durchschnittlichen Auspuff-
emissionen im Wesentlichen enthalten sind“. Die schwer ver-
standliche Formulierung ist bisher nicht durch den EuGH
ausgelegt worden. Deutsche Gerichte sehen darin unter Be-
riicksichtigung einer fritheren Entwurfsfassung der Kommis-
sion”” und des Wortlauts der Nachfolgeregelung”® teilweise
die Normierung einer sog. Grenzwertkausalitit, die Ab-
schalteinrichtungen aus dem Verbot ausnimmt, welche zwar
den weiten Tatbestand des Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007
erfiillen,” aber nicht zu einer Uberschreitung der Grenzwer-

68 Technical Guidelines for the applications for the approval of innovative
technologies pursuant to Regulation (EC) No 443/2009 and Regulation
(EU) No 510/2011, July 2018 Revision (V2), S. 42.

69 Malfettani/Lod/Huld/Bonnel, Transportation Research Procedia 14
(2016) 4113, abrufbar unter https:/doi.org/10.1016/j.trpro.2016.5382.

70 Malfettani/Lod/Huld/Bonnel, Transportation Research Procedia 14
(2016) 4113 (4120), abrufbar unter https://doi.org/10.1016/j.trpro.201
6.5382.

71 EuGH C-128/20, ECLLI:EU:C:2022:570 Rn. 62 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest.

72 EuGH C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570 Rn. 62 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest.

73 EuGH C-873/19, ECLLLEU:C:2022:857 Rn. 94 = NVwZ 2023, 47 -
DUH.

74 EuGH C-128/20, ECLLI:EU:C:2022:570 Rn. 65 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest.

75 Malfettani/Lod/Huld/Bonnel, Transportation Research Procedia 14
(2016) 4113, abrufbar unter https://doi.org/10.1016/j.trpro.2016.5382.

76 Dazu die Stellungn. des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestags (o.
Fn. 13),S. 17.

77 Kommissionsentwurf vom 21.12.2005, KOM(2005) 683 endg., 18:
»wenn die Bedingungen, unter denen die Einrichtung arbeitet, in den
Verfahren zur Priifung der Verdunstungsemissionen und der durch-
schnittlichen Auspuffemissionen im Wesentlichen beriicksichtigt sind“.

78 Art. 19 VO 168/2013: ,wenn die Betriebsbedingungen in einem we-
sentlichen Umfang in die Priifverfahren einbezogen wurden, mittels
derer festgestellt wird, ob das Fahrzeug den Anforderungen dieser Ver-
ordnung und den gemifS dieser Verordnung erlassenen delegierten
Rechtsakten und Durchfiihrungsrechtsakten entspricht.

79 Zur fehlenden Tatbestandsmifigkeit von nicht grenzwertrelevanten
Emissionsstrategien: OLG Brandenburg 5.4.2023 - 4 U 185/21,
BeckRS 2023, 7905 Rn. 29f.
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te fithren.®® Unter Beriicksichtigung von Wortlaut, Rege-
lungssystematik und -technik der VO (EG) 715/2007 tber-
zeugt diese Sichtweise. Sie steht insbesondere auch nicht im
Widerspruch zur Ablehnung des Begriffs der Grenzwertkau-
salitit durch den BGH,®' die sich allein auf die Definition
des Begriffs der Abschaltelnrlchtung in Art. 3 Nr. 10 VO
(EG) 715/2007 bezieht, die Rechtfertigung einer solchen Ab-
schalteinrichtung gem. Art. 5 I 2 VO (EG) 715/2007 aber
zuldsst.

Art. 5 II 2 Buchst.c VO (EG) 715/2007 knupft an die in
Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 genannten, die Verringe-
rung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems aus-
losenden ,,Bedingungen, beispielsweise Temperatur, Unter-
grund, Drehzahl etc. an. Sie konnen nicht nur im normalen
Fahrzeugbetrieb, sondern auch in der Typgenehmigungsprii-
fung die Wirkung des Emissionskontrollsystems reduzieren.
Zur Aktivierung der Abschalteinrichtung kommt es dabei
allerdngs nicht, wie der Wissenschaftliche Dienst des Bun-
destags®™ und ihm folgend der BGH®* und einige Oberge-
richte® zumindest unscharf formulieren, weil ,dies durch
die Prifverfahren zur Emissionsmessung vorgegeben wird,
denn die Priifverfahren zwingen (rechtlich) nie zur Verwen-
dung von Abschalteinrichtungen. Vielmehr ist es eine (tech-
nisch begriindete) Konstruktionsentscheidung der Hersteller,
unter bestimmten Bedingungen eine Abschalteinrichtung zu
verwenden, womoglich sogar, um zumindest zeitweise ein
glinstigeres Emissionsverhalten des Fahrzeugs herbeizufiih-
ren (s. oben III.). Nach dem Wortlaut des Art. 5 II 2
Buchst.c VO (EG) 715/2007 kommt es aber auf den Zweck
nicht einmal an: Solange das Fahrzeug auch mit aktivierter
Abschalteinrichtung, also reduziert arbeitendem Emissions-
kontrollsystem und damit schlechterem Emissionsverhalten,
die fur das Prifverfahren bestehenden Emissionsgrenzwerte
einhilt, sind die Bedingungen fiir ihren Einsatz in den Priif-
bedmgungen enthalten, die Verwendung der Abschaltein-
richtung ist in diesem Fall also gerechtfertigt.%

Die Fokussierung des Wortlauts des Art. 5 II 2 Buchst.¢ VO
(EG) 715/2007 auf die ,,Bedingungen®, unter denen die Ab-
schalteinrichtung aktiviert wird, mag auf den ersten Blick
suggerieren, dass nur Abschalteinrichtungen erfasst werden,
deren Einsatzbedingungen — mehr oder weniger zufillig —
Bestandteil des NEFZ (bzw. spater WLTP) sind. Diese Sicht-
weise uberzeugt aber weder systematisch noch teleologisch:
Das Verbot der Abschalteinrichtungen ist kein Selbstzweck,
sondern dient dazu, den reprasentativen Charakter der Typ-
prufung fiir das Emissionsverhalten des Fahrzeugs sicher-
zustellen. Keine Rolle spielt dagegen das Emissionsverhalten
eines Fahrzeugs im Realbetrieb. Die Verordnung zielt zwar
generell darauf ab, im Realbetrieb ein giinstiges Emissions-
verhalten zu erreichen, beschreibt dieses aber an keiner Stelle
in Form von dort zu erfiilllenden Grenzwerten.®” Erst mit
den RDE-Tests wurden Tests im Realbetrieb mit eigenen
Grenzwerten eingefiigt, auflerhalb dieser Tests gelten bis
heute keine Grenzwerte. Ankniipfungspunkt fiir die Grenz-
werte und ihre Einhaltung war in der urspriinglichen Version
der VO (EG) 715/2007 vielmehr allein das Typgenehmi-
gungsverfahren, in dessen Rahmen bestimmte Priifungen
durchgefiihrt werden, ua die in Art. 5 II 2 Buchst. ¢ VO (EG)
715/2007 genannten ,,Verfahren zur Priifung der Verduns-
tungsemissionen und der durchschnittlichen Auspuffemissio-
nen“, dem NEFZ. Nur auf dieses Verfahren beziehen sich
die Grenzwerte, und nur hierauf bezogen kann iiberhaupt
von einem ,,Einhalten“ von Grenzwerten die Rede sein. Die-
se zentrale Bedeutung der Grenzwerte kommt auch in den
Urteilen des EuGH zu Art. 5 II 2 Buchst.a VO (EG) 715/

2007 zum Ausdruck, wo er darauf hinweist, dass die Grenz-
werte einzuhalten sind und der Unionsgesetzgeber die Inte-
ressen der Fahrzeughersteller und die Kosten, die den Her-
stellern aufgrund der Einhaltung dieser Werte entstehen,
beriicksichtigt hat.®® Da also Art. 5 II 2 Buchst.c VO (EG)
715/2007 lediglich den Umstand korrigiert, dass weder die
Definition der Abschalteinrichtung in Art. 3 Nr. 10 VO
(EG) 715/2007 noch ihr Verbot in Art. 5111 VO (EG) 715/
2007 einen ausdriicklichen Zusammenhang zur Einhaltung
der Em1ss1onsgrenzwerte herstellen, sondern (zumindest dem
Wortlaut nach®®) in fiir sich betrachtet unverhaltnismafiger,
weil die mogliche Grenzwerteinhaltung ignorierender Weise
allein auf die verwendete Technik abstellen, muss bei dieser
regelungstechnischen Korrektur des ,zu weit geratenen®
Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 dieser Zusammenhang
hergestellt werden, indem die Auswirkungen der Abschalt-
einrichtung auf das Emissionsverhalten gepriift werden. Es
kommt daher fur Art. 5 II 2 Buchst.c VO (EG) 715/2007
nur darauf an, ob auch bei aktivierter Abschalteinrichtung,
also reduziert arbeitendem Emissionskontrollsystem und da-
mit schlechterem Emissionsverhalten, die Grenzwerte im
NEFZ bzw. WLTP eingehalten werden. Ist dies der Fall, ist
die Abschalteinrichtung zulissig. Dagegen kann nicht einge-
wandt werden, es sei zu jedem Zeitpunkt die emissionsdrms-
te Technologie einzusetzen (s. schon oben IV. 1. b). Auch die
EU-Kommission geht in ihrer neuen Leitlinie zu Abschalt-
einrichtungen davon aus, dass ,,das Verbot einer Abschalt-
einrichtung nicht innerhalb der Grenzen, die im Priifverfah-
ren fur Emissionen vorgesehen sind“, gllt %0 Sie bestitigt
damit, dass eine Abschalteinrichtung zuldssig ist, wenn mit
und ohne Abschalteinrichtung im Priifverfahren fir Emissio-
nen die Grenzwerte eingehalten werden.

Fraglich ist, wie die Formulierung zu verstehen ist, dass die
Bedmgungen unter denen die Abschaltelnrlchtung aktiv
wird, ,,im Wesentlichen®, also nicht vollumfanglich in den
Priifungsverfahren enthalten sein miissen. Klar ist, dass dle
Grenzwerte keine Bedingung in diesem Sinne darstellen

sie mussen nicht nur im Wesentlichen, sondern vollumfang—
lich eingehalten werden. Man konnte ,,im Wesentlichen® in
zeitlicher Hinsicht verstehen, dass also die Abschalteinrich-
tung einen wesentlichen Teil des Tests aktiv gewesen sein

80 OLG Braunschweig 14.11.2022 — 10 U 4/22, BeckRS 2022, 40896;
OLG Karlsruhe 26.4.2022 - 8 U 235/21, BeckRS 2022, 10880; OLG
Oldenburg 1.7.2021 - 14 U 91/21, BeckRS 2021, 23201; aA trotz grds.
Anerkennung der Auslegung OLG Kéln 10.3.2022 - 24 U 112/21,
BeckRS 2022, 5661 Rn. 24 f.; OLG Naumburg DAR 2021, 454 (457)
= BeckRS 2021, 8880; OLG Dresden 29.7.2021 - 9a U 2888/19,
BeckRS 2021, 21577 Rn. 37.

81 BGH NJW 2023, 2259 Rn. 51.

82 BGH NJW 2023, 2259 Rn. 54.

83 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestags (o.Fn. 13), S. 18.

84 BGH NJW 2019, 1133 Rn. 15.

85 OLG Koéln 10.3.2022 — 24 U 112/21, BeckRS 2022, 5661 Rn. 24f.;
OLG Naumburg DAR 2021, 454 (457) = BeckRS 2021, 8880; OLG
Dresden 29.7.2021 - 9a U 2888/19, BeckRS 2021, 21577 Rn. 37.

86 So zutr. OLG Braunschweig 14.11.2022 - 10 U 4/22, BeckRS 2022,
40896 Rn. 103 f.; OLG Hamm 24.6.2022 — 30 U 90/21, BeckRS 2022,
18539 Rn. 30f.

87 S.obenIV 1b.

88 EuGH C-128/20, ECLI:EU:C:2022:570 Rn. 67 = NJW 2022, 2605 -
GSMB Invest; C-134/20, ECLI:EU:C:2022:571 Rn. 79 = EuZW 2022,
1073 - Volkswagen; 14.7.2022 - C-145/20, ECLL:EU:C:2022:572
Rn. 78 = BeckRS 2022, 16620 — Porsche Inter Auto ua.

89 Zur Moglichkeit einer teleologischen Reduktion s. bereits oben III.

90 Leitlinie 2023/C 68/01v. 24.2.2023, Nr. 3.1. (S. 4).

91 So erwogen bei OLG Koln 10.3.2022 - 24 U 112/21, BeckRS 2022,
5661 Rn. 25; ebenso schon der Wissenschaftliche Dienst des Bundes-
tags (0. Fn. 13), S. 18, unter Berufung auf die Entwurfsfassung der Ver-
ordnung, KOM(2005) 683 endg., 18 sowie auf Art. 2.16.3. der UN/
ECE-Regelung Nr. 83, die die volkerrechtliche ,,Vorlage* der VO (EG)
715/2007 bildet.
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muss. Das iiberzeugt aber nicht fir jeden Fall - manche
Abschalteinrichtung mag per se nur durch einen Teil der
Testbedingungen ausgelost werden, und es wire fernliegend,
ihren Dauereinsatz zu fordern. Uberzeugender scheint es
davon auszugehen, dass nicht jede Aktivierung der Abschalt-
einrichtung im Typgenehmigungsverfahren gepriift und fiir
grenzwertirrelevant befunden worden sein muss. ,,Ungepriif-
te“, aber im Testzyklus nicht enthaltene Abschalteinrichtun-
gen sind vielmehr auch zuldssig, wenn sich aus dem gepruf-
ten Emissionsverhalten des Fahrzeugs die Schlussfolgerung
ziehen ldsst, dass die Aktivierung der ungepriiften Abschalt-
einrichtung ebenfalls nicht zu einer Uberschreitung der
Grenzwerte fithren wiirde.

Fir Abschalteinrichtungen, die vor der Verpflichtung zur
Offenlegung der Emissionsstrategien verwendet wurden, gilt
derselbe ZuldssigkeitsmafSstab. Allein der Umstand, dass sie
- im Einklang mit der damals geltenden Rechtslage — nicht
offengelegt wurden, fihrt, selbst wenn ihre Rechtskonfor-
mitit nicht im Rahmen des Typgenehmigungsverfahrens ge-
prift wurde, nicht zu ihrer Unzulissigkeit nach MafSgabe
des Art. § II 2 Buchst.c VO (EG) 715/2007. Vielmehr
kommt es auch in diesem Fall darauf an, ob sie materiell den
Vorgaben entsprechen, also die Typpriifung auch bei ihrer
Aktivierung hitte bestanden werden konnen. Die gegentei-
lige Auffassung verkennt den Unterschied zwischen der ma-
teriellen Anforderung (Einhaltung der Grenzwerte der Ver-
ordnung) und dem Priifungsumfang der Genehmigungs-
behorde bzw. dem Regelungsgehalt der Typgenehmigung.

V. Relevanz des Vorliegens einer
Abschalteinrichtung und Beurteilungskompetenz

Die Anwendung des Art. 5 II VO (EG) 715/2007 zur Beur-
teilung, ob eine Abschalteinrichtung zuléssig ist oder nicht,
erfolgt primir durch die Typgenehmlgungsbehorden in
Deutschland also das KBA,”* sowie durch die Verwaltungs-
gerichte, die deren Handeln iiberwachen. Nur sekundar, und
durch den Grundsatz der Tatbestandswirkung begrenzt, er-
folgt eine Uberpriifung durch die Zivilgerichte.

1. RechtmaBigkeit der Typgenehmigung

Die Frage, ob eine Abschalteinrichtung gem. Art. 5 II VO
(EG) 715/2007 zulassig ist oder nicht, stellt sich primar
(auch im zeitlichen Sinne) im Kontext der Erteilung einer
Typgenehmigung: Zu den Voraussetzungen fiir die Erteilung
der Typgenehmigung gehort die Einhaltung der Emissions-
vorschriften, die sich aus der VO (EG) 715/2007 und den
Durchfithrungsvorschriften ergeben.”® Gleichermafen rele-
vant kann die Frage bei der Anwendung des § 25 EG-FGV
werden: § 25 I EG-FGV stellt auf die VorschriftsmafSigkeit
von Fahrzeugen ab, an der es bei Vorliegen einer unzulissi-
gen Abschaltemnchtung fehlt (und zwar unabhanglg davon,
ob man sie als genehmigt ansiecht” oder in Altfillen, dh
solchen, in denen noch keine Pflicht zur Offenlegung der
Emissionsstrategie bestand, davon ausgeht, dass die Frage
der Abschaltemrlchtung gar nicht Gegenstand der Typgeneh-
migung war’’). Weiter verlangt § 25 IIIEG-FGV als Voraus-
setzung fiir die Riicknahme einer Typgenehmigung die Fest-
stellung, dass diese rechtswidrig erteilt wurde, was bei Vor-
liegen einer unzuldssigen Abschalteinrichtung jedenfalls seit
der Pflicht zur Offenlegung der Emissionsstrategie aufgrund
der VO (EU) 2016/646 der Fall ist.”® Schlieglich kann die
Frage der Legalitit einer Abschalteinrichtung bei sog. Freiga-
bebestitigungen eine Rolle spielen, mit denen einem Herstel-
ler bestatigt wird, dass das Emissionsverhalten seiner Fahr-
zeuge unbedenklich ist, zB nach einem Riickruf. In all diesen

Fillen liegt die Kompetenz zur Beurteilung der Frage, ob eine
Abschalteinrichtung zulissig ist oder nicht, beim KBA.

Wenn eine Entscheidung des KBA angefochten wird, ver-
lagert sich die Priifungskompetenz auf die Verwaltungs-
gerichte, welche die Rechtmifsigkeit des Handelns des KBA
tberpriifen und kldren mussen, ob eine Abschalteinrichtung
unzuldssig ist. Eine Anfechtung kam aufgrund der grund-
satzlichen Orientierung des deutschen Verwaltungsprozess-
rechts am Prinzip des Individualrechtsschutzes (vgl. § 42 11
VwGO) frither nur durch den Hersteller, mithin bei belas-
tenden Anordnungen des KBA infrage. Dies hat sich durch
die Entscheidung des EuGH vom 8.11.2022°7 partiell gein-
dert: Danach ist ausnahmsweise auch eine Anfechtung von
Typgenehmigungen durch Umweltvereinigungen zuléssig.
Diese methodisch fragwiirdi lige Erweiterung der infrage kom-
menden Klagegegenstinde®® iiber die in § 1 UmwRG ge-
nannten hinaus iandert aber nichts daran, dass nur Verstofse
gegen unmittelbar umweltbezogene Rechtsvorschriften zum
Erfolg der Klage fuhren konnen (vgl. §2 IV Nr.2
UmwRG).” Zu diesen zihlt etwa Art. 5 II VO (EG) 715/
2007, nicht hingegen das gesamte Typgenehmigungsrecht,
das neben Umweltinteressen auch anderen Interessen dient
(insbesondere der Verkehrssicherheit).!” Die neue Recht-
sprechung des EuGH offnet also nicht das Tor zu einem
umfassenden Gesetzesvollziehungsanspruch fiir Umweltver-
einigungen.

2. Tatbestandswirkung von Entscheidungen des
KBA?

Bedeutung gewonnen hat die Frage der Zulissigkeit von
Abschalteinrichtungen allerdings auch im Kraftfahrzeug-Zu-
lassungsrecht (firr die Frage der Betriebsuntersagung gem.
§ 5 FZV) und im Zivilrecht (fiir kauf- und deliktsrechtliche
Anspriiche der Kaufer von Fahrzeugen mit moglicherweise
unzuldssigen Abschalteinrichtungen). Das wirft die Frage
auf, ob zeitlich frithere, im Rahmen des Typgenehmigungs-
verfahrens ergangene oder auf die Typgenehmigung bezoge-
ne Entscheidungen des KBA in der Weise eine Bindungswir-
kung entfalten, dass andere Behorden und Gerichte an die
Beurteilung der Zulassigkeit der Abschalteinrichtung durch
das KBA gebunden sind.

Bei den Wirkungen, die bestandskriftige Verwaltungsakte
gegeniiber anderen als den am Verwaltungsverfahren Betei-
ligten entfalten, ist zwischen der Tatbestandswirkung und
der Feststellungswirkung zu unterscheiden. Aufgrund der
Tatbestandswirkung, die in Art. 20 III GG und §43 I
VwVIG wurzelt, haben Gerichte und Behorden die durch
einen Verwaltungsakt getroffene Regelung grundsatzlich oh-
ne eigenstindige Uberpriifung als verbindlich zu beach-

92 §2 des Gesetzes iiber die Errichtung eines Kraftfahrt-Bundesamtes,
BGBI. 1951 1488.

93 Dies ergibt sich aus Art. 9 I Buchst.a iVm Anhang IV Nr. 2a RL 2007/
46/EG.

94 Dafiir Schrider DVBI 2017, 1193 (1200 £.).

95 Dafiir Weidemann NVwZ 2020, 9 (14).

96 Allerdings wird sich eine Aufhebung wegen eines behebbaren VerstofSes
in der Regel als unverhiltnismifSig erweisen; insofern haben § 25 T und
IIEG-FGV Vorrang vor § 25 I EG-FGV.

97 EuGH C-873/19, ECLL:EU:C:2022:857 Rn. 46 ff. = NVwZ 2023, 47 -
DUH.

98 Vgl. zur Kritik am Begriindungsweg des EuGH Ruffert DVBI 2019,
1033.

99 Auch der EuGH leitet die Klagebefugnis letztlich aus der Aarhus-Kon-
vention ab, die sich nur auf umweltbezogene Belange (vgl. Art. 1 ,in
environmental matters“) bezieht.

100 So richtet sich das Typgenehmigungsverfahren nach einer Vielzahl von
Einzelvorschriften, die bis auf die Emissionstypgenehmigung rein tech-
nischer und nicht umweltbezogener Natur sind, vgl. Anhang I VO (EU)
2018/858.



10 NVwZ - Online-Aufsatz 6/2023

Online-Aufsatze

Schréder, Abschalteinrichtungen

ten.'®! Im Gegensatz zur Feststellungswirkung, die es nur bei
besonderer gesetzlicher Anordnung gibt, betrifft die Tat-
bestandswirkung nur die eigentliche Regelung eines Verwal-
tungsakts, nicht dagegen die tatsichlichen Feststellungen
und die ihm zugrundeliegenden rechtlichen Erwigungen;'°
diese stellen lediglich ,,Vorfragen® oder Begrundungselemen—
te der getroffenen Entscheidung dar.'®* Da im Typgenehmi-
gungsrecht gesetzlich keine Feststellungswirkung angeordnet
ist, kann sich eine Bindung anderer Gerichte nur aus dem
Institut der Tatbestandswirkung ergeben. Folglich ist fir die
verschiedenen Typen von Verwaltungsakten des KBA, die
sich im weitesten Sinne mit dem Vorliegen einer Abschalt-
einrichtung befassen, eine Abgrenzung zwischen der ,,Rege-
lung“ iSd § 35 S. 1 VwVIG, der die Tatbestandswirkung
zukommt, und der Begrindung iSd § 39 I VwVIG, mit wel-
cher ein Verwaltungsakt zu versehen ist und welche die
tatsdchlichen Feststellungen und die der Entscheidung zu-
grundeliegenden rechtlichen Erwigungen enthilt, zu diffe-
renzieren.

a) Anordnungen zur Entfernung von Abschaltein-
richtungen

Wenig tiberzeugend erscheint die Annahme einer Tat-
bestandsw1rkung - cntgegen der Rechtsprechung zumindest
eines Obergerichts'®* — fiir Verwaltungsakte, durch die das
KBA die Hersteller von Kraftfahrzeugen auffordert, unzulis-
sige Abschalteinrichtungen zu entfernen. Bei einer solchen
Anordnung nach § 25 T oder I EG-FGV ist die Bewertung
des zu entfernenden ,Konstruktionsteils“'?® situativ eine
»Vorfrage“; der Regelungsgehalt der Anordnung besteht al-
lein darin, dass das Konstruktionsteil, das fiir sich betrachtet
wneutral“ ist,'% zu entfernen ist, weil es im konkreten Fall
eine Abschalteinrichtung darstellt. Daher hat der BGH in
dieser Konstellation auch zu Recht eine eigenstandige Prii-
fung vorgenommen, ob eine Abschalteinrichtung vorliegt
oder nicht, ohne sich mit einer moglichen Tatbestandswir-
kung zu befassen. 107

b) Typgenehmigungen

Umgekehrt {iberzeugt die Auffassung des BGH, die Tat-
bestandsw1rkung der vom KBA getroffenen Beurtellung der
Legalitit einer Abschalteinrichtung in Typgenehmigungen'%®
abzulehnen, jedenfalls nicht generell.

Fiir Typgenehmigungen ist zu berticksichtigen, dass zwar ihr
primirer Regelungsgehalt darin besteht, den Hersteller zur
Ausstellung der Uberemstlmmungsbeschelmgung (CoC) zu
berechtigen und ihn damit die Verkehrsfahigkeit des Fahr-
zeugs im Binnenmarkt herbeifiihren zu lassen,'®” so dass
man annehmen konnte, die ,,Genehmigungsfihigkeit“ des
Typs sei nur eine ,,Vorfrage“. Das stiinde allerdings weder
im Einklang mit der Behandlung von anderen Genehmigun-
gen, 1nsbesondere, aber nicht nur''® von Baugenehmigun-
gen''! noch entspriche es dem System des Typgenehmi-
gungsrechts, das gerade auf eine Transposition der Legalisie-
rung des Typs durch die Uberemstlmmungsbeschelmgung
auf das einzelne Fahrzeug angelegt ist."'? Auch die Legalde-
finition der Typgenehmigung in Art. 3 Nr. 3 RL 2007/46/
EG (,,bescheinigt, dass ein Typ eines Fahrzeugs (...) den ein-
schlagigen Verwaltungsvorschriften und technischen Anfor-
derungen entspricht“) sowie der durch das Muster A Ab-
schnitt I Anhang IV RL 2007/46/EG (,,Der Fahrzeugtyp
erfullt die technischen Anforderungen aller einschldgigen
(...) Rechtsakte“) bringt dies klar zum Ausdruck. Aufgrund
dieser umfassenden Genehmigungswirkung wird mit der
Typgenehmigung die regulatorlsche Zulassigkeit zumindest
der dem KBA bekannten''® Abschalteinrichtungen bestitigt.

Entsprechend hat auch eine Reihe von Obergerlchten dle
Tatbestandswirkung von Typgenehmigungen anerkannt."’

3. Verbleibende Beurteilungskompetenz

a) ... der Zulassungsbehorden

Zulassungsbehorden sind an die Entscheidungen der europa-
rechtlich zustindigen Typgenehmigungsbehorden gebun-
den.'" Die regulatorische Konformitit von Fahrzeugen wird
bei der Erstzulassung eines Fahrzeugs gem. § 6 IIl FZV allein
durch die Vorlage der Ubereinstimmungsbescheinigung
nachgewiesen.''® Auch im Rahmen von Betriebsuntersagun-
gen nach § 5 I FZV sind die Zulassungsbehorden an die
rechtlichen Einschdtzungen der zustindigen Typgenehmi-
gungsbehorde gebunden. Eine eigenstindige Uberpriifungs-
moglichkeit der Einhaltung umweltbezogener Vorschriften
fur Zulassungsbehorden besteht weder rechtlich noch fak-
tisch. Daher lasst sich das Urteil des EuGH zur Klageberech-
tigung von Umweltvereinigungen gegen Typgenehmigungen
(so) auch nicht auf Zulassungsentscheidungen fiir einzelne
Fahrzeuge tibertragen.

b) ... der Zivilgerichte

Fur die Zivilgerichte bleibt primir zu prifen, ob ein Ver-
waltungsakt des KBA mit Tatbestandswirkung vorliegt und
nicht etwa aufgehoben oder modifiziert wurde. Ob eine Ab-
schalteinrichtung zulissig oder unzuldssig ist, spielt fiir sie
erst dann eine Rolle, wenn es an einem solchen Verwaltungs-
akt mit Tatbestandswirkung fehlt. Nach hier vertretener
Auffassung ist das seltener der Fall, als es der BGH annimmt,
da nach den einschlagigen europaischen Verordnungen alle
Fahrzeuge, die in Europa vertrieben werden (von zahlen-
mifSig vernachldssigbaren Ausnahmen abgesehen), iber EG-
Typgenehmigungen verfiigen, von den die oben beschriebene
umfassende Tatbestandswirkung ausgeht.

VI. Resiimee und Ausblick

Der EuGH hat die Auslegung des Begriffs der Abschaltein-
richtung in Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007 mittlerweile
weitgehend geklart. Klar ist auch, dass deren Verbot in
Art. 5 I 1 VO (EG) 715/2007 nur betriebsrelevante Ab-
schalteinrichtungen betrifft, bzw. sogar nur solche, die auch
»grenzwertrelevant® sind (sog. Grenzwertkausalitit).

Zur Reichweite der Ausnahmen des Art. 5 II 2 VO (EG)
715/2007 liegt der Fokus der Rechtsprechung weiterhin auf

101 BVerwG NVwZ 1987, 496 (497); BGH EnWZ 2015, 180.

102 BGH EnWZ 2015, 181; NVwZ-RR 2021, 640.

103 Vgl. zB BVerwG NVwZ-RR 2016, 471 Rn. 4.

104 LG Braunschweig 31.8.2017 — 3 O 21/17, BeckRS 2017, 122797,
bestitigt durch OLG Braunschweig DAR 2019, 261 (262) = BeckRS
2019,2737.

105 Zur Definition s. oben II.

106 S. oben II.

107 BGH NJW 2019, 1133 Rn. 13 ff.

108 BGH NJW 2023, 2259 Rn. 13.

109 Schroder DVBL 2017, 1193 (1195).

110 Vgl. sogar fiir eine aufsichtliche Genehmigung OLG Brandenburg WM
2009, 2034 (2035) = BeckRS 2009, 22143.

111 Hier ist die Legalisierungswirkung anerkannt, vgl. zuletzt BGHZ 232,
252 =NVwZ 2022, 898.

112 Schroder DVBI 2017, 1193 (1196, 1201). Dies tbersicht BGH NJW
2023,2259 Ra. 15.

113 BGH NJW 2023, 2259 Rn. 12 f. bezieht sich nur auf nicht offengelegte
Abschalteinrichtungen.

114 OLG Nirnberg 27.7.2020 - 5 U 4765/19, BeckRS 2020, 17693
Rn. 16; OLG Oldenburg 15.1.2021 - 6 U 312/19, BeckRS 2021, 45197
Rn. 28; OLG Frankfurt a. M. 25.1.2021 - 19 U 166/20, BA S. 5f;
OLG Celle NJW-RR 2020, 345 Rn. 23.

115 Schroder DVBI 2017, 1193; R6hl NZV 2020, 183.

116 Schroder DVBI 2017, 1193 (1199).



Schroder, Abschalteinrichtungen

Online-Aufsatze

NVwZ — Online-Aufsatz 6/2023 11

dessen Buchst. a. Insofern ist darauf hinzuweisen, dass der
EuGH akzeptiert, dass der Schutz des Motors indirekt tiber
den Schutz des AGR-Systems bezweckt wird; ,,Folgescha-
den“ am Motor konnen also den Einsatz einer Abschalt-
einrichtung rechtfertigen. Neu hinzugekommen ist in der
Rechtsprechung die Riickausnahme, dass eine Abschaltein-
richtung trotzdem unzuldssig ist, wenn sie ,wihrend des
tiberwiegenden Teils eines Jahres unter den im Unionsgebiet
herrschenden tatsidchlichen Fahrbedingungen“ zur Anwen-
dung kommt; ihre genaue Auslegung ist freilich noch un-
geklart. Zeitlich und geografisch spricht vieles fiir eine
durchschnittsorientierte Betrachtung des Unionsgebiets; in-
sofern kann auf eine bereits vorhandene Studie im Auftrag
der Europdischen Kommission zuriickgegriffen werden, die
als Median eine Temperatur von +12,5 °C erkennen lasst.

Indirekt ldsst sich der Rechtsprechung des EuGH auch ent-
nehmen, in welchen Fillen Art. 5 II 2 Buchst.c VO (EG)
715/2007 zur Anwendung kommen kann. Da der Gerichts-

hof die Grenzwertrelevanz als entscheidendes Kriterium fiir
das Vorliegen bzw. die Zulidssigkeit von Abschalteinrichtun-
gen betont, ist diese, wenn man sie nicht schon tatbestand-
lich beriicksichtigt, jedenfalls im Rahmen dieses Rechtfer-
tigungsgrund zu beriicksichtigen; das entspricht auch der
Systematik und der Historie des Art. 5 II 2 Buchst.c VO
(EG) 715/2007.

Was die deutsche Rechtsprechung aus diesen Vorgaben
macht, ist bislang wenig iberzeugend. Entgegen der Auffas-
sung des BGH spricht alles dafiir, dass Typgenehmigungen
jedenfalls dann, wenn das KBA die Legalitit einer offenge-
legten Abschalteinrichtung gepriift hat, Tatbestandswirkung
entfalten und damit Zivilgerichte und Zulassungsbehorden
binden. Auch die Anwendung der Vorgaben des EuGH
durch das VG Schleswig trifft auf zahlreiche Bedenken. Hier
ist allerdings die Berufung zugelassen, so dass mit weiteren
verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen, insbesondere zur
Zulissigkeit von sog. Thermofenstern, zu rechnen ist. |



