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l. Zusammenfassung

Bauteile, die das Emissionsverhalten beeinflussen, missen so gefertigt und
montiert werden, dass das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen

der Verordnung 715/2007 und ihren DurchfihrungsmalRnahmen entspricht.

Abschalteinrichtungen liegen bereits dann vor, wenn die Funktion eines be-
liebigen Teils des Emissionskontrollsystems verandert wird, wodurch die

Wirksamkeit des Systems verringert wird.

Finden Anpassungen an Betriebsbedingungen statt, die den Wirkungsgrad
beeinflussen (etwa nach der AuRRentemperatur), handelt es sich um Ab-

schalteinrichtungen.

Erfolgt dies aus Griinden des Bauteilschutzes, ist die Abschalteinrichtung

unzulassig.

Eine Zulassigkeit kommt nur dann in Betracht, wenn die Einrichtung not-
wendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen. Damit
ist ein unmittelbar drohender Motorschaden gemeint, wodurch das Fahr-
zeug nicht mehr sicher betrieben werden kann, nicht jedoch die Gewahr-
leistung einer Dauerhaltbarkeit der emissionsmindernden Einrichtungen.
Die Dauerhaltbarkeit wird bereits durch Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 der Ver-
ordnung Nr. 715/2007 vorausgesetzt und kann daher kein Grund sein, mit
dem die Verwendung von Abschalteinrichtungen gerechtfertigt werden

kann.

Die fur die behordliche Aufsicht Uber Kraftfahrzeughersteller zustandigen
Behdrden haben im Rahmen der ihnen obliegenden Amtsermittlungspflich-
ten zu Uberprifen, ob die durch Kraftfahrzeughersteller unter Bezug auf Art.
5 Abs. 2 lit. a) der Verordnung Nr. 715/2007 gemachten Angaben auch in
technischer Hinsicht zutreffend sind. Tun die Behdrden dies nicht oder las-

sen sie derartige Begriindungen unbeanstandet, besteht der begriindete



Verdacht, dass sie an gegebenenfalls erflllten Straftatbestédnden bei Ver-

wendung von unzuldssigen Abschalteinrichtungen Beihilfe leisten.

Werden unzulassige Abschalteinrichtungen verwendet, steht deutschen
Behdrden die rechtliche Moglichkeit zu, die durch eine deutsche Behotrde
erteilte Typgenehmigung zurtickzunehmen. Das Unionsrecht setzt insofern
keine Grenzen. Dies ergibt sich bereits daraus, dass das Unionsrecht
selbst kein Verwaltungsverfahren geregelt hat. Insofern kann auf 8§ 48, 49
VwWVTG bzw. § 25 Abs. 3 Nr. 2 EG-FGV zurtickgegriffen werden.

I. Problemstellung

Der Gutachter ist beauftragt worden, rechtliche Fragen der Verwendung
von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen

bei Personenkraftwagen verringern, zu tUberprifen.

Hintergrund der Beauftragung ist die Frage, unter welchen Bedingungen
Konstruktionsteile, die die Funktion eines Emissionskontrollsystems verrin-
gern, ausnahmsweise zulassig sind. Dies kann dann der Fall sein, wenn sie
notwendig sind, um den Motor vor Beschadigung zu schitzen (Art. 5 Abs. 2
lit. a) VO 715/2007/EV).

Konkret antwortet beispielsweise die Daimler AG in einem hauseigenen In-
terview mit dem sog. Daimler Info vom 02. Februar 2016 durch den Leiter
Dieselmotoren Powertrain und Einspritzung bei Mercedes-Benz, Herrn Pe-
ter Luckert, auf den Vorwurf, dass das System zur Abgasnachbehandlung

in der C-Klasse 220 CDI bei bestimmten Temperaturen abgeschaltet wird:

.Nein, dieser Vorwurf ist haltlos! Um es klipp und klar zu sagen: Un-
ser Abgasnachbehandlungssystem wird zu keinem Zeitpunkt und bei
keiner Temperatur abgeschaltet. Es finden Anpassungen an die je-
weiligen Betriebsbedingungen statt, die den Wirkungsgrad beeinflus-
sen — das System ist dabei aber zu jeder Jahreszeit funktionsfahig.”

Auf die Frage, warum derartige ,Anpassungen an die jeweiligen Betriebs-

bedingungen erforderlich seien, antwortet der Vertreter der Daimler AG:



.Das Stichwort heil3t ,Bauteilschutz“. Es geht dabei um die gesetzli-
chen Vorgaben in Puncto Sicherheit und Haltbarkeit unserer Fahr-
zeuge. Bauteile, die das Immissionsverhalten beeinflussen, missen
so eingesetzt werden, dass der sichere Betrieb des Fahrzeugs ge-
wahrleistet wird — bis zu einer Laufleistung von mindestens 160.000
km. Die applikativen Anpassungen zur Gewahrleistung dieser Be-
triebssicherheit und Dauerhaltbarkeit missen sich an den Betriebs-
zustdnden des Motors und den auf3eren Bedingungen orientieren.
Das ist (...) bei uns nicht anders als bei anderen Herstellern auch.”

lll.  Rechtliche Einschatzung

Ob Abschalteinrichtungen aus Grinden des ,Bauteilschutzes* zuléssig
sind, beurteilt sich nach den Regelungen der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007
Uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen
von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6)
und Uber den Zugang zur Reparatur- und Wartungsinformation fur Fahr-
zeuge (nachfolgend: VO Nr. 715/2007).

Diese regelt in Art. 3 Nr. 10 den Begriff der Abschalteinrichtung und defi-
niert ihn dahingehend, dass dies jedes Konstruktionsteil ist, dass die Tem-
peratur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl, den eingelegten
Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskriimmer oder sonstige Parameter
ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsys-
tems (...) zu verandern, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontroll-
systems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninf-

tigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

Daraus folgt zunachst unzweifelhaft, dass Systeme, die

LAnpassungen an die jeweiligen Betriebsbedingungen (bewirken), die den

Wirkungsgrad beeinflussen” (Daimler AG)

unzweifelhaft Abschalteinrichtungen im Sinne des § 3 Nr. 10 VO 715/2007

darstellen.



Zu fragen ist daher, ob die Verwendung einer derartigen Abschalteinrich-
tung damit gerechtfertigt werden kann, dass diese aus Griinden des Bau-

teilschutzes erforderlich ist.

1.  Wortlaut der Regelung

Art. 5 Abs. 2 lit. a) VO 715/2007 lasst die Verwendung von Abschalteinrich-

tungen zu, wenn

.die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder
Unfall zu schiitzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu
gewadhrleisten®.

Dies bedeutet zunéchst, dass die durch eine Abschalteinrichtung vorge-
nommenen ,Anpassungen an die jeweiligen Betriebsbedingungen, die den
Wirkungsgrad beeinflussen” notwendig sein missen, um den Motor vor

Beschadigung zu schiitzen.

Notwendig sind sie dann nicht, wenn es Losungen gibt, die es nicht erfor-
derlich machen, eine Abschalteinrichtung zu aktivieren, ohne dass die Ge-
fahr besteht, den Motor zu beschadigen. Die Existenz von jedenfalls auf
dem US-Markt vorhandenen Motoren, die eine derartige Abschalteinrich-
tung nicht enthalten, beweist, dass die Verwendung der Abschalteinrich-
tung nicht zwingend notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung zu

schitzen.

Bestatigt wird dieses Ergebnis dadurch, dass der Wortlaut von Art. 5 Abs. 2
lit. @) VO 715/2007 nicht von Bauteilschutz spricht, sondern von einem

Schutz vor Beschadigung oder Unfall.

Damit wird die Beschadigung in einen Rang gehoben, der dem des Unfalls
entspricht. Dies entspricht einem unmittelbar drohenden Motorschaden,
wodurch das Fahrzeug nicht mehr sicher betrieben werden kann. Ein blo-
Ber Bauteilschutz, der mit einem Verschlei3schutz gleichzusetzen ist, ist

damit unvereinbar.



Dies ergibt sich erst Recht, wenn man bericksichtigt, dass der sogenannte
.Bauteilschutz* damit gerechtfertigt wird, dass die Haltbarkeit der Fahrzeu-
ge bis zu einer Laufleistung von mindestens 160.000 km sicherzustellen
sei. Diese Anforderung folgt aus Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 VO 715/2007.
Darin ist geregelt, dass die von dem Hersteller ergriffenen technischen

MalRnahmen sicherstellen missen,

.dass die Auspuff- und Verdunstungsemissionen wahrend der ge-
samten normalen Lebensdauer eines Fahrzeuges bei normalen Nut-
zungsbedingungen entsprechend dieser Verordnung wirkungsvoll
begrenzt werden (...). Die Dauerhaltbarkeit emissionsmindernde Ein-
richtungen ist Uber eine Laufleistung von 160.000 km zu prifen®.

Dies bedeutet, dass die Dauerhaltbarkeit emissionsmindernder Einrichtun-
gen bei normalen Nutzungsbedingungen uber eine Laufleistung von
160.000 km sicherzustellen ist. Es verkehrt die Verordnung in ihr Gegentell,
wenn man argumentiert, dass man die Wirksamkeit des Emissionskontroll-
systems selbst bei in Deutschland dblichen AuRentemperaturen beeinflus-
sen musse, um die Dauerhaltbarkeit gewéhrleisten zu kénnen. Das Emissi-
onskontrollsystem soll gerade bei normalen Nutzungsbedingungen mit vol-
lem Wirkungsgrad funktionieren und dies tUber 160.000 km. Nach der ein-
deutigen gesetzlichen Regelung ist zu verhindern, dass das System zu be-

stimmten Jahreszeiten nur noch eingeschrankt funktioniert.

Mit einer zwingenden Notwendigkeit, den Motor vor Beschadigungen zu
schitzen, hat ein bloRer Bauteilschutz nach dem Wortlaut der eindeutigen

gesetzlichen Regelung nichts zu tun.

Selbst wenn Stellungnahmen entsprechender Fahrzeughersteller dieses
behaupten sollten und man dazu eine andere rechtliche Auffassung vertre-
ten sollte (wozu es keinen nachvollziehbaren Grund gibt), wéaren die staatli-
chen Behorden gehalten, die technische Notwendigkeit durch eigene un-

abhangige Kontrollen zu tberprifen.

Den Aufsichtsbehérden obliegt insofern im Rahmen der ihr zugewiesenen
Amtsermittlungspflicht die ureigenste Aufgabe, technische Behauptungen

auf ihren Wahrheitsgehalt hin zu tberprifen. Da die Verwendung einer un-



zulassigen Abschalteinrichtung strafrechtliche Konsequenzen haben kann,
wiirde eine unkritische Ubernahme von technischen Behauptungen der
Hersteller von Personenkraftwagen oder gar ein ,Durchwinken® derartiger
Stellungnahmen im Ergebnis auf eine mdgliche Beihilfe an verwirklichten
Straftatbestanden durch die damit befassten Behdrdenmitarbeiter hinaus-

laufen.

2.  Systematik der Regelung

Das bereits nach dem eindeutigen Wortlaut der Verordnung gefundene Er-
gebnis wird durch systematische Stellung innerhalb der Verordnung und
durch die Systematik ahnlicher Regelungen in anderen Normwerken der

Europaischen Union gestitzt.

Zunachst ergibt sich dies aus den Erwagungsgriinden der Verordnung Nr.
715/2007.

Nach dem 5. Erwagungsgrund dient diese dazu, die Ziele der EU fir die
Luftqualitat zu erreichen, was voraussetzt, das fortwahrende Bemiihungen
zur Senkung von Kraftfahrzeugemissionen erforderlich sind. Nach dem 6.
Erwégungsgrund ist zur Verbesserung der Luftqualitdt und zur Einhaltung
der Luftverschmutzungsgrenzwerte insbesondere eine erhebliche Minde-
rung der Stickstoffoxidemissionen bei Dieselfahrzeugen erforderlich. Dabei
ist es notwendig, in der Euro-6-Stufe ambitionierte Grenzwerte zu errei-
chen, ohne die Vorteile des Dieselmotors beim Kraftstoffverbrauch und bei
der Kohlenwasserstoff- und Kohlenmonoxidemissionen aufgeben zu mus-

sen.

Dies bedeutet, dass die Zulassigkeit einer Abschalteinrichtung nur unter
sehr engen Bedingungen in Betracht kommt. Die in Art. 5 Abs. 2 lit. a) ge-
regelte ausnahmsweise Zulassigkeit einer derartigen Abschalteinrichtung
ist — wie jede Ausnahme — eng zu interpretieren. Da die Verordnung Nr.
715/2007 vor allem dazu dient, zur Einhaltung der Luftverschmutzungs-

grenzwerte beizutragen, kann dies dann nicht der Fall sein, wenn schon bei



in Deutschland normalen AulRentemperaturen der Wirkungsgrad durch eine

Abschalteinrichtung deutlich reduziert wird.

Vielmehr ist es so, dass — wie Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 der Verordnung
zeigt — die Emissionen ,bei normalen Nutzungsbedingungen® [,,in normal
use“] wirkungsvoll begrenzt werden sollen. Bei einer Abschalteinrichtung,
die darauf reagiert, dass eine normale Nutzungsbedingung (etwa der Be-
trieb wahrend der Wintermonate) zu einer Wirkungsgradminderung fuhrt,

arbeitet das System nicht ,bei normalen Nutzungsbedingungen®.

Dass das Fahrzeug ,unter normalen Betriebsbedingungen® [,in normal
use“] der Verordnung entsprechen muss, ergibt sich ebenfalls aus Art. 5
Abs. 1 der Verordnung Nr. 715/2007. Die Arbeit unter normalen Betriebs-
bedingungen kann daher schon per se kein Grund sein, die Wirksamkeit

eines Emissionskontrollsystems zu verringern.

Rechtssystematisch folgt dies auch aus vergleichbaren Regelungen fiir an-
dere Fahrzeugbauteile. So wéahlen auch die Regelungen zu den Bremsen
eines Fahrzeugs (EU-Regulierung 98/12/EG fur Bremssysteme), zu den
Ersatzradern

(8 36a StVZO), zu den Turen (RL 70/387/EWG) und zu den Isofix-
Verankerungen der Kindersitze (Regelung Nr. 14 UNECE) den Begriff der
.betriebsiiblichen Beanspruchung, der mit den ,normalen Betriebsbedin-
gungen” gleichzusetzen ist. Niemand wirde ernsthaft argumentieren, dass
eine Abschalteinrichtung zulassig sei, die bei niedrigen Temperaturen den
Wirkungsgrad der Bremsen verringert oder das SchlieBsystem der Tlren
verandert. Eine Rechtfertigung dafir, dass etwa der Wirkungsgrad der
Bremse bei einer Temperatur von unter 5 Grad verringert wird, um eine
Haltbarkeit der Bremse bis zu einer Laufleistung von 160.000 km zu ge-

wahrleisten, kénnte nicht ernsthaft vorgebracht werden.

Nichts anderes gilt nach der eindeutigen gesetzlichen Regelung flr Emissi-

onskontrollsysteme.



Dies folgt letztlich auch aus Art. 19 der Verordnung (EU) Nr. 168/2013 in
der Fassung vom 01. Januar 2016, die das Verbot von Abschalteinrichtun-
gen bei der Wirkung der Schallddmpfung und der OBD-Systeme (bertra-
gen hat.

3.  Teleologie der Regelung

Nachdem die Auslegung des eindeutigen Wortlauts und die klare Systema-
tik der Regelung bestétigte, dass eine Reduzierung des Wirkungsgrades
aus Grunden des Bauteilschutzes unzulassig ist, bestétigt sich dies auch

nach einer teleologischen Betrachtung.

Wie ausgefuhrt, dient die Verordnung Nr. 715/2007 dazu, die Einhaltung
der Luftverschmutzungsgrenzwerte gewabhrleisten zu kdnnen. Es soll er-
reicht werden, dass die Ziele der EU fur die Luftqualitat erreicht werden
konnen, so dass fortwdhrende Bemuhungen zur Senkung von Kraftfahr-
zeugemissionen erforderlich gehalten werden (Erwagungsgrinde 5 und 6
der Verordnung 715/2007).

Mit diesem Sinn ist es unvereinbar, wenn der Wirkungsgrad der Emissi-

onsminderungssysteme zu bestimmten Jahreszeiten reduziert wird.

Wenn ein Hersteller ansonsten nicht die Dauerhaltbarkeit seiner emissi-
onsmindernden Einrichtungen Uber eine Laufleistung von 160.000 km ge-
wahrleisten kann, muss er zu anderen technischen Systemen greifen oder,
wenn er dazu nicht in der Lage ist, von dem Bau derartiger Dieselmotoren
absehen. Eine juristische Rechtfertigung, die Wirksamkeit geminderter

Emissionskontrollsysteme zu beeinflussen, liegt darin nicht.

Dies entspricht auch der Ausarbeitung des Wissenschaftlichen Dienstes
des Deutschen Bundestags ,Abschalteinrichtung (Art. 5 Abs. 2 der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007) (PE6-3000-8/15), S. 9, auch wenn die Ausarbei-

tung im Ergebnis auf die hier relevanten Aspekte nicht eingeht.
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4, Handlungsmaoglichkeiten deutscher Verwaltungsbehd rden

Ergibt sich, dass ein Fahrzeughersteller eine unzulassige Abschalteinrich-
tung verwendet, stellt sich die Frage, welche Reaktionsmdglichkeiten deut-

sche Verwaltungsbehorden haben.

Sofern die Typgenehmigung durch eine deutsche Behdrde erteilt wurde,
besteht die Mdglichkeit eines Riicknahmeverfahrens nach § 48 Abs. 1 S. 2,
Abs. 3 VWVTG.

8§ 25 Abs. 3 EG-FGV steht einem Ruckgriff auf die allgemeinen Regeln des
§ 48 VwV{G nicht entgegen, da die in § 25 Abs. 3 EG-FGV genannten

Grinde nicht abschlieRend sind (,insbesondere®).

Der Umstand, dass das Unionsrecht keine verfahrensrechtlichen Regelun-
gen zur Reaktion auf VerstoRe enthélt, steht einer Anwendung der allge-

meinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Regeln ebenfalls nicht entgegen.

Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und
des EuGH kommen die formellen und die materiellen Bestimmungen des
nationalen Rechts zur Anwendung, wenn das Unionsrecht kein Verfahrens-
recht geregelt hat (vgl. EuGH, Urteil vom 27. Mai 1993 — Rs C-290/91,
NVwZ 1993, 973 und BVerfG, Beschluss vom 15. April 1994 — 3 B 23/94,
Buchholz 451.90 EG-Recht Nr. 128 = Juris).

Nur dann, wenn das Unionsrecht selbst Vorschriften tber den Widerruf und
die Rucknahme von Typgenehmigungen erlassen hatte, waren diese un-
geachtet abweichender nationaler Verfahrensbestimmungen anzuwenden.
Aus der Tatsache, dass es derartige Verfahrensbestimmungen nicht gibt,
kann jedoch nicht geschlossen werden, dass der Ruckgriff auf das nationa-
le Verfahrensrecht ausgeschlossen ware, im Gegenteil. Der Grundsatz der
effektiven Durchsetzung des Unionsrechts (,effete utile*) erfordert es viel-
mehr, die entsprechenden Ricknahmevorschriften anzuwenden, wie es

beispielsweise im Beihilferecht seit langem gangige Praxis ist (vgl. umfas-



11

send Happe NVwZ 2000, 26 und OVG Berlin-Brandenburg NVwZ 2006,
104).

Selbst wenn man den Standpunkt vertreten wirde, dass die allgemeinen
Vorschriften des VwWVfG durch § 25 EG-FGV verdréngt werden, ergaben
sich exekutive Mdglichkeiten auf Basis des § 25 EG-FGV.

So gewahrt § 25 Abs. 3 Nr. 2 EG-FGV dem Kraftfahrtbundesamt die M6og-
lichkeit, die Typgenehmigung ganz oder teilweise zu widerrufen oder zu-
rickzunehmen, wenn von Fahrzeugen ein erhebliches Risiko fur die 6ffent-
liche Gesundheit oder die Umwelt ausgehen. Stickoxidemissionen, die im
Stadtverkehr hohe Werte erreichen, stellen ein erhebliches Risiko fir die
offentliche Gesundheit oder die Umwelt dar. Werden diese Emissionen
durch unzulassige Abschalteinrichtungen verwendet, kann die Typgeneh-
migung daher auch auf Basis des 8 25 Abs. 3 Nr. 2 EG-FGV widerrufen
bzw. zuriickgenommen werden. Die rechtlichen Mdglichkeiten sind vorhan-

den.

Ahnliches ergibt sich firr die Konstellation, dass bei zukiinftig neu zu ertei-
lenden Typgenehmigungen offen gelegt werden sollte, welche Software die
Hersteller im Rahmen der Motorsteuerung hinterlegt haben. Eine derartige
MalRnahme kénnte zur Auflage bei zukinftig zu erteilenden Typgenehmi-
gungen gemacht werden, da sie sicherstellen soll, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen des Verwaltungsakts erfillt werden (8 36 Abs. 1, 2. Alt.
VwWVG). Die Nebenbestimmung wirde auch dem Zweck des Verwaltungs-
akts nicht zuwiderlaufen (8 36 Abs. 3 VWVIG).

Prof. Dr. Remo Klinger
(Rechtsanwalt)



