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hat das Landgericht Stuttgart — 3. Zivilkkammer — durch den Richter am Landgericht

Dr. Richter Reuschle

als Einzelrichter am 13. Marz 2020 beschlossen:

. Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden nach Art. 267 AEUV folgende

Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Auslegung des Begriffs »Abschalteinrichtung«

1-1:

Ist Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend auszulegen und
anzuwenden, dass der Begriff ,Konstruktionsteil* nur ausschlie8lich mechanische

Elemente eines physischen Gebildes erfasst?
Fir den Fall, dass Frage 1-1 verneint wird:

Ist Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend auszulegen und
anzuwenden, dass vom Emissionskontrollsystem nur die im Motorstrang nachgela-
gerte Abgasreinigungsanlage (z.B. in Form von Diesel-Oxidations-Katalysatoren,

Dieselpartikelfilter, NOs-Reduktionskatalysatoren) erfasst wird?

Ist Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend auszulegen und
anzuwenden, dass vom Emissionskontrollsystem sowohl innermotorische als auch
auBBermotorische Maf3nahmen zur Emissionsminderung erfasst werden?

2. Auslegung des Begriffs »normale Betriebsbedingungen«

2-1:

2-2:

Ist Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend auszulegen und
anzuwenden, dass der Begriff der »normalen Betriebsbedingungen« nur die Fahrbe-

dingungen im NEFZ-Zyklus umschreibt?
Fir den Fall, dass die Frage 2-1 verneint wird:

Ist Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 2 iVm. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 da-
hingehend auszulegen und anzuwenden, dass die Hersteller gewéhrleisten missen,
dass die in Anhang | der Verordnung festgelegten Grenzwerte auch im Alltagsge-

brauch eingehalten werden?
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2-3:

Far den Fall, dass Frage 2-2 bejaht wird:

Ist Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend auszulegen und
anzuwenden, dass der Begriff der »normalen Betriebsbedingungen« die tatsachli-

chen Fahrbedingungen im A/Itagsgdbrauch umschreibt?
Fir den Fall, dass Frage 2-3 verneint wird:

Ist Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) dahingehend auszulegen und anzuwenden,

dass der Begriff der »normalen Betr[ebsbedingungen<( die tatsachlichen Fahrbedin-
gungen im Alltagsgebrauch unter ngrundelegung einer Durchschnittsgeschwindig-
keit von 33,6 km/h und einer Maximalgeschwindigkeit von 120,00 km/h umschreibt?

3. Zulassigkeit temperaturabhingiger lj':'missionsminderungsstrategien

3-1:

Ist Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend auszulegen und
anzuwenden, dass eine Ausriistung geines Fahrzeugs unzulassig ist, wonach ein
Bauteil, welches das Emissionsverhalten voraussichtlich beeinflusst, so konstruiert
ist, dass die Abgasriickfiihrrate so geregelt wird, dass es nur zwischen 20° und 30°C
einen schadstoffarmen Modus gewahrleistet und auBerhalb dieses Temperaturfens-

ters sukzessive verringert wird?
Fiir den Fall, dass Frage 3-1 verneint wird:

Ist Art. § Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend auszulegen und
anzuwenden, dass eine Abschalteinrichtung gleichwohl unzuldssig ist, wenn sie fort-
laufend aullerhalb des Temperaturfensters zwischen 20° und 30°C zum Schutz des

Motors arbeitet und dadurch die Abgasriickfihrung erheblich verringert ist?

4. Auslegung des Begriffs »notwendig« iSd. Ausnahmetatbestandes

4-1:

Ist Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend
auszulegen und anzuwenden, dass eine Notwendigkeit fiir den Einsatz von Ab-
schalteinrichtungen im Sinne der Norm nur dann zu bejahen ist wenn auch unter
Einsatz der im Zeitpunkt der Erlangung der Typgenehmigung fir das Jeweilige Fahr-
zeugmodell verfugbaren Spitzentechnologie der Schutz des Motors vor Beschédi-
gung oder Unfall und der sichere Betirieb des Fahrzeuges nicht zu gewéhrleisten

war?

Fiir den Fall, dass die Frage 4-1 verneint wird:
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Ist Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Verordnung (EG) dahingehend auszulegen
und anzuwenden, dass eine Notwendigkeit fir den Einsatz von Abschalteinrichtun-
gen im Sinne der Norm zu verneinen ist, wenn die in der Motorsteuerung hinterleg-
ten Parameter so gewéhit sind, das$ die Abgasreinigung aufgrund ihrer vorgegebe-
nen Temperaturabhdngigkeit Wegeﬁ der gewdhnlich zu erwartenden Temperaturen

wéhrend eines Grofteils des Jahres nicht oder nur eingeschrankt aktiviert wird?

5. Auslegung des Begriffs »Beschidigung« iSv. des Ausnahmetatbe-
stands

5-1:

5-2:

5-3:

Ist Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend
auszulegen und anzuwenden, dass nur der Motor vor Beschédigung geschiitzt wer-
den soll?

Ist Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend
auszulegen und anzuwenden, dass der Begriff der Beschédigung zu verneinen ist,
wenn sog. VerschleiBteile (wie z.B. das AGR-Ventil) betroffen sind?

Ist Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend
auszulegen und anzuwenden, dass auch andere Bauteile des Fahrzeugs, insbeson-
dere die im Abgasstrang nachgelagerten Komponenten vor Beschadigung oder Un-
fall geschiitzt werden sollen?

6. Rechts- und Sanktionswirkungen der VerstéBe gegen EU-Recht

6-1:

6-3:

Sind Art. 4 Abs. 1 Unterabs 2, Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2, Art 5 Abs. 1 und Abs. 2
sowie Art. 13 der Verordnung (EG) Nr 715/2007 dahingehend auszulegen und an-
zuwenden, dass sie zumindest auch %das Vermdégen des Erwerbers eines Fahrzeugs
schiitzen, das nicht den Anforderunden der Verordnung (EG) Nr. 71572007 ent-
spricht?

Fir den Fall, dass Frage 6-1 verneint wird:

Sind Art. 4 Abs. 1 Unterabs 2, Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2, Art 5 Abs. 1 und Abs. 2
sowie Art. 13 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend auszulegen und an-
zuwenden, dass die Mitgliedstaaten éinen Sanktionsmechanismus vorsehen miis-

sen, welcher den Fahrzeugerwerbern aus Griinden des effet utile eine Klageberech-

tigung zur Durchsetzung des marktordnenden Unionsrecht einréumt?

Sind Art. 18 Abs. 1 und 26 Abs. 1 der Richtlinie 2007/46/EG dahin auszulegen und

anzuwenden, dass der Hersteller gegen seine Pflicht zur Erteilung einer gliltigen
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Ubereinstimmungsbescheinigung nach Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2007/46/EG ver-
stéBt, wenn er in das Fahrzeug eine unzulédssige Abschalteinrichtung iSv. Art. 5 Abs.
2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 eingebaut hat und das Inverkehrbringen eines
solchen Fahrzeugs gegen das Verbot des Verkaufs ohne giiltige Ubereinstimmungs-
bescheinigung nach Art. 26 Abs. 1 der Richtlinie 2007/46/EG verstot?

Ist es Zweck und Intention der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 sowie der Richtlinie
2007/46/EG, dass die in Anhang | der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 festgelegten
Grenzwerte bzw. die Ubereinstimmqngsbescheinigung iSv. Art. 18 Abs. 1 der Richtli-
nie 2007/46/EG iVm. der Verordnung (EG) Nr. 385/2009 kéuferschiitzende Rechte
dergestalt begriinden, dass der Ver$to/3 gegen die qualitatsbegriindenden Grenz-
werte der Verordnung bzw. gegen das Zulassungsrecht eine Anrechnung von Nut-
zungsvorteilen bei der RL’Jckabwick/dmg des Fahrzeugs gegeniiber dem Hersteller

unionsrechtlich verbietet?

Il. Das Ausgangsverfahren wird ausgesetzt.

lll. Der Aussetzungsbeschluss sowie die \/brlageentscheidung sind unanfechtbar.
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(2]
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A. Gegenstand und Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

Die Parteien streiten um Entsch&digungsanspriiche wegen des Erwerbs eines Kraftfahr-

zeuges Porsche Cayenne Diesel Tiptronic.

Die Klagepartei erwarb am 30.05.2012 bei der Porsche Niederlassung Stuttgart zu einem
Bruttokaufpreis von 71.156,66 € ein Neufahrzeug, welches nach Angabe der Beklagten
die Voraussetzungen fur die Eingruppierung in die Schadstoffklasse ,Euro 5* fir Diesel-
fahrzeuge erfullt. Ob das Fahrzeug tatsachlich die Anforderungen fir diese Eingruppie-
rung erfiillt, steht zwischen den Parteien im Streit. Die Beklagte ist einem Ruckabwick-
lungsansinnen der Klagepartei, welches diese mit anwaltlichen Schreiben ihrer Prozess-
bevollméchtigten unter Fristsetzung auf den 14.02.2019 an sie gerichtet hatte, nicht nach-

gekommen.

Das Kraftfahrt-Bundesamt hat bislang fur das streitbefangene Fahrzeug und Fahrzeuge
gleichen Typs keinen amtlichen Ruckruf beziiglich des Porsche Cayenne Diesel V6 EU5
angeordnet. Fir die Baujahre 2014 bis 2017 hat das Kraftfahrt-Bundesamt (im Folgenden:
KBA) zwischenzeitlich bezliglich des Cayenne Diesel V6 EU6 den Riickruf angeordnet.

Der Klager begehrt die Ruckabwicklung des Kaufvertrages auf deliktsrechtlicher Grund-
lage in Gestalt der Riickzahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubergabe und Uber-
eignung des Fahrzeuges an die Beklagte und ist der Auffassung, dass eine im Fahrzeug
befindliche Steuerungssoftware, die unter anderem temperaturabhéngig in die Abgasrei-
nigung und deren Wirksamkeit eingreife, eine unzuléssige Abschalteinrichtung im Sinne
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 darstelle.

Unstreitig verwendet die Beklagte eine sog.‘ innermotorische, temperaturabhangige Ab-
gasruckfihrung (im Folgenden: AGR), die Einfluss auf den AusstoR von Rohemissionen
im realen Fahrbetrieb hat: Zur Reduktion des im Brennraum des Motors entstehenden
StickoxidausstoRRes (NOy) wird ein Teil des Abgases zuriick in das Ansaugsystem des
Motors gefuhrt und nimmt erneut an der Verbrennung teil. Dabei entfaltet die AGR inner-
halb des Temperaturfensters zwischen 20°C und 30°C ihre uneingeschrankte Wirkung,
wird jedoch bei kiihleren AuRentemperaturen unstreitig zuriickgefahren bzw. ganzlich ab-

geschaltet.
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Streitgegenstand

Die Parteien streiten ausschlieflilich um die Auslegung der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
sowie der Richtlinie 2007/46/EG.

Nach Rechtsauffassung der Klagepartei ist der Einsatz eines Thermofensters grundsétz-
lich unzulassig. Denn die Beklagte verwende eine nicht mit Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 715/2007 in Einklang stehénde Steuerungssoftware, die jeweils abhan-
gig von der Umgebungstemperatur die innermotorische Abgasriickfithrung und deren
Wirksamkeit steuert. Da die Abgasreinigung je nach AuRentemperatur unstreitig reduziert
wird (sog. ,Ausrampen"), werde eine Funktibn eines Teils des Emissionskontrollsystems
iSv. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) veréndert, wodurch die Wirksamkeit des Emissi-
onskontrollsystems unter Bedingungen, die %bei normalem Fahrzeugbetrieb vernunftiger-

weise zu erwarten sind, verringert wird.

Nach Auffassung der Klagepartei sind die im Anhang | der Verordnung (EG) Nr. 715/2015
nicht nur im Rahmen des Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) einzuhalten, sondern

auch bei normalen Betriebsbedingungen, d.h. im Alltagsgebrauch.

Die Beklagte betont, dass sie keine illegalen Abschalteinrichtungen im Sinne der einschla-

gigen europaischen Rechtsakte einsetze.

Angesichts der Tatsache, dass die Emissionsgrenzwerte der Euro-Normen mit detailliert
normierten Prufbedingungen verknupft sind, sei es nach dem Rechtsstandpunkt der Be-
klagten irrelevant, welches Emissionsverhalten das Fahrzeug auRerhalb der mafgebli-

chen gesetzlichen Prufbedingungen — im Alltagsgebrauch - habe.

Die Beklagte versteht den Begriff der Notwendigkeit iSv. Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007 dergestalt, dass die vom Hersteller ergriffenen MaRnahme — ex
ante betrachtet — zur Vermeidung jeglicher Schaden an Bauteilen gerechtfertigt sind. Die
betriebspunktabhéngige AGR, die entsprechend der Umgebungsiufttemperatur reduziert
werde, rechtfertigt die Beklagte mit dem sog. Bauteilschutz. Nur durch die Reduktion der

AGR kann einer etwaigen Versottungsgefahr des Dieselmotors vorgebeugt werden.
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lll. Technische Grundlagen

Zur Emissionsreduzierung wird zwischen priméren (sog. innermotorischen) und sekundé-

ren MaRnahmen (Abgasnachbehandlung) differenziert.

Innermotorische Mallnahmen zur Dieselschadstoffreduktion bewegen sich in einem Ziel-
konflikt zwischen minimalem Kraftstoffverbrauch und Emissionsminimierung. Die wich-
tigsten StellgréRen zur innermotorischen Schadstoffreduzierung stellen neben der Ein-
spritzung (Spatverstellung des Einspritzzeitpunkts' sowie Einspritzdruck?) und der La-
dungsbewegung,® dem sog. Drall, die Abgasriickfiihrung dar.

Séamtliche bekannten neuen Serien-Dieselmotoren verfiigen tber wenigsten eine AGR-
Strecke. Bei der Abgasriickfiihrung wird ein Teil der vom Motor angesaugten Luftmasse
durch Abgas substituiert. Der Sauerstoffbedarf der eingespritzten Kraftstoffmasse limitiert

die zurtckfihrbare Abgasmasse.

Gefahrenpunkt der Belag- und Lackbildung (Ver-
sottungsgefahr)

01 Luftmassensensor 02 Ladeluftkiihler
03  Ladelufttemperaturfiihler 04 Regelklappe
05 AGR-Ventil 06 AGR-Kiihler
07  Turbolader 08 Turbolader

1

2

dung, was sich vorteilhaft auf die Partikelemissionen auswirkt, nachteilig hingegen auf die Stickoxidbildung.

3

Eine Spatverstellung des Einspritzzeitpunkts fiihrt in der Regel zu einer Stickoxidreduktion.

Die Erhéhung des Einspritzdrucks fiihrt zu einer feineren Trépfchenbildung und es erfolgt eine schnellere Gemischbil-

Die Ladungsbewegung ist ein Parameter, die die Verbrennung wesentlich beeinflusst.
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Iv.

Uber das AGR-Ventil wird ein Teil der Abgase zuriickgefihrt. Da die heiRen, rickgefihr-
ten Abgase auf abgekunhlte Frischiuft aus dgm Ladeluftkihler treffen, besteht grundséatz-
lich eine Versottungsgefahr. Um dieser Gefahr vorzubeugen, wird nur ein Teil der Abgase
zurtickgefuhrt. Die Versottungsgefahr nimmi bei kiihlen Aul)entemperaturen zu. Bei Au-
Rentemperaturen von 20° bis 30° C kann dégegen die Abgasriickfihrung ihre volle Wir-
kung entfalten. In diesem Temperaturfenster ist die sog. Belag- und Lackbildung weitge-

hend ausgeschlossen.

Mit zunehmender Abgasriickfiihrrate steigen die Partikelemissionen wegen des niedrige-
ren Sauerstoffpartialdrucks und der geringeren Oxidationsrate durch abgesenkte Brenn-
raumtemperaturen an (RuR-NOy-Schere). Da allein mit innermotorischen MaRnahmen die
Einhaltung von Grenzwerten nicht méglich ist, werden sekunddre MaRnahmen in Form
von Abgasnachbehandlungssystemen angeordnet. Als Abgasnachbehandlungskompo-
nente kommen neben einem Oxidationskatélysator und einem Dieselpatrtikelfilter meist
NOx-Speicherkatalysatoren sowie SCR-Katalysatoren (Selective Catalytic Reduction)
zum Einsatz. Das streitgegenstandliche Fahrzeug verfugt keinen SCR-Katalysator.

Nationaler Rechtsrahmen

Die Klagepartei begehrt die Ruckabwicklung des geschlossenen Kaufvertrags auf delikts-
rechtlicher Grundlage gegen die Beklagte.

Nach Auffassung des vorlegenden Unionsgerichts steht der ein deliktischer Anspruch ge-
gen die Beklagte dann zu, wenn es sich bei der verwendeten temperaturabhéngig gesteu-
erten Abgasrickfihrung um eine unzulassige Abschalteinrichtung handelt. Auf die Frage,
ob das KBA einen Ruckruf angeordnet hat oder nicht, kommt es fiir die Entscheidung nicht
an.* Je nach Einordnung der Abschalteinrichtung als zulassig oder unzulassig, hat die

Klage keine Aussicht auf Erfolg bzw. ist erfolgreich.

Das anfragende Unionsgericht tendiert dazu, dass die Verwendung von Thermofenstern
in Dieselmotoren grundsatzlich unzulassig ist. Der Rechtsstreit ist entscheidungsreif. Die
Beklagte hat die Verwendung einer Abschalteinrichtung unstreitig gestellt. Der Rechts-
streit musste nicht durch weitere Sachversténdigenerhebungen zur Funktionsweise der

Abschalteinrichtung geférdert werden.

4

BGH, Beschl. v. 28.1.2020 — VIII ZR 57/19, juris Rn. 13; LG Stuttgart, Protokoll vom

13.11.2019 in Sachen Kokott et al vs. Daimler AG, 3 O 254/18 Rdn. 230.




[20]

[21]

[22]

(23]

[24]

[25]

Az. 30 31/20

Die Klagepartei kann nach vorlaufiger Rechtsauffassung des Unionsgerichts ihren An-
spruch auf § 823 Abs. 2 Satz 2 BGB iVm. Verordnung (EG) Nr. 715/2007, § 823 Abs. 2
Satz 2 BGB iVm. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 Satz 1 EG-FGV sowie § 826 BGB stiitzen. Das
Unionsgericht tendiert dazu, einen VerstoR gegen das Marktordnungsrecht, hier konkret
gegen die Verordnung (EG) Nr. 715/2007 sawie die Richtlinie 2007/46/EG, anzunehmen.

Der effet utile gebietet es, den Marktteilnehmern — hier dem Fahrzeugerwerber — einen

Sanktionsmechanismus in die Hand zu geben, dessen Durchschlagskraft gerade nicht

davon abhéngt, ob das KBA auf NormverstéRe durch Ruckrufanordnung reagiert.

1.

Nationaler Haftungsrahmen:

§ 823 Abs. 2 BGB lautet: ,Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen
ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstot. Ist nach dem Inhalt
des Gesetzes ein Versto3 gegen dieses auch ohne Verschulden méglich, so tritt die

Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.“

§ 6 Abs. 1 EG-FGV lautet: ,Fiir jedes dem genehmigten Typ entsprechende Fahrzeug
hat der Inhaber der EG-Typgenehmigung eine Ubereinstimmungsbescheinigung
nach Artikel 18 in Verbindung mit Anhahg IX der Richtlinie 2007/46/EG auszustellen
und dem Fahrzeug beizufiigen. *Die Ubereinstimmungsbescheinigung muss nach Ar-
tikel 18 Absatz 3 der Richtlinie 2007/46/EG falschungssicher sein."

§ 27 Abs. 1 Satz 1 EG-FGV lautet: ,Neue Fahrzeuge, selbststdndige technische Ein-
heiten oder Bauteile, fiir die eine Ubereinstimmungsbescheinigung nach Anhang IX
der Richtlinie 2007/46/EG, nach Anhang IV der Richtlinie 2002/24/EG oder nach An-
hang lil der Richtlinie 2003/37/EG vorgéschrieben ist, diirfen im Inland zur Verwen-
dung im StralRenverkehr nur feilgeboten, verdul3ert oder in den Verkehr gebracht wer-

den, wenn sie mit einer gliltigen Ubereinstimmungsbescheinigung versehen sind.“

§ 826 BGB lautet: ,Wer in einer gegen die guten Sitten verstoBenden Weise einem
anderen vorsatzlich Schaden zufigt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens ver-
pflichtet.”

§ 249 BGB lautet: ,Wer zum Schadensersatz verpflichtet ist, hat den Zustand herzu-
stellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht ein-
getreten wiére."

10
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2. Schaden

[26] Durch den Erwerb des streitgegenstandlichen Fahrzeugs hat die Klagepartei einen

Schaden erlitten.

[27] Ob ein Schaden vorliegt, beurteilt sich' grundsatzlich nach der sog. Differenzhypo-
these, also nach einem Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses
eingetreten Vermoégenslage mit derjenigen, die sich ohne jenes Ereignis ergeben
hatte 5

[28] a)  Zum einen kann der Schaden in Féllen eines amtlich angeordneten Ruckrufs in
einer Verletzung des Eigentums bestehen.® Mit dem amtlichen Riickruf steht fest,
dass das erworbene Fahrzeug weder der Typgenehmigung entspricht noch hierfir
eine gultige Ubereinstimmungsbescheinigung besitzt. Dieses Moment filhrt zum
Wegfall der zulassungsrechtlichen Voraussetzungen. Vorliegend wurde bisher kein
amtlicher Rlckruf angeordnet; insoweit scheidet eine Eigentumsverletzung’ und da-

mit ein Schaden aus.

[29] b)  Zum anderen kann ein Schaden auch in der Belastung mit einer ungewollten
Verpflichtung oder in der Vermégensgefahrdung durch Eingehung eines nachteiligen
Geschéfts bestehen.® Dabei ist bei dem Abschluss von Vertrédgen unter Eingriff in die
Dispositionsfreiheit malRgeblich auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen,

nicht auf die tatsachliche Realisierung eines Schadens zu einem spateren Zeitpunkt.®

[30] So liegt der Fall hier. Durch die Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung
ist die Klagepartei bei Abschluss des Kaufvertrags in ihrer Dispositionsfreiheit beein-
trachtigt worden und verpflichtete sich zu einem nachteiligen Rechtsgeschift, was sie
bei Kenntnis der wahren Rechtslage nicht abgeschlossen hitte. Durch den abge-

schlossen Kaufvertrag ist bei der Klagepartei eine konkrete Vermégensgefahrdung

s BGHZ (GSZ) 98, 212 [217]; BGH VersR 1998, 905 [907].

& BGHZ 67, 359 [364f.] — (Schwimmschalter), Taeger, AuRervertragliche Haftung fiir fehlerhafte Computerprogramme,

(habil. 1994/1995), S. 197/198.

7 Vgl. unten Rdn. 35 ff.

8 Vgl. grundlegend BGH, Urteil vom 19.07.2004 - Il ZR 402/02, juris Rn. 41; Urteil vom 28.10.2014 - VI ZR 16/14, juris
Rn. 19. Zum VW-Abgasskandal: OLG Karlsruhe Hinweisbeschluss v. 5.3.2019 — 13 U 142/18, Rn. 18 f: zustimmend OLG Koblenz,
Urt. v. 12.6.2019 — 5 U 1318/18 — Rn. 87; OLG Oldenburg, Urt. v. 2.10.2019 — 5 U 47/19, BeckRS 2019, 23205, Rn. 27, OLG
Koln, Beschl. v. 3.1.2019 — 18 U 70/18, juris Rn. 41 ff. Ebenso Heese NJW 2019, 257 [260].

8 Ebenso LG Stuttgart, Urt. v. Urt. v. 26.9.2019 — 20 O 39/19. A A. Pfeiffer, NJW 2019, 3337 [3338].

11




Az. 30 31/20

[31]

[32]

[33]

eingetreten, unabhangig ob das Kraftfahrzeug-Bundesamt bereits einen amtlichen

Rackruf hinsichtlich der Fahrzeuge angeordnet hat oder nicht.°
Haftungstatbestéinde — Darlegung des Schadensereignisses

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist seit langem anerkannt, bei einzelnen
vertraglichen, vorvertraglichen oder deliktischen Rechtsbeziehungen eine Verteilung
der Beweislast nach Gefahrenbereichen vorzunehmen. Dem liegt der Gedanke zu-
grunde, dass in den Fallen, in denen die Schadensursache aus dem Herrschafts-
oder Organisationsbereich des Beklagten stammt, es dem geschéadigten Klager viel-
fach nur schwer oder berhaupt nicht méglich ist, ein Verschulden des Bekiagten
nachzuweisen, wogegen es fur den letzteren regelméaRig leicht ist, seinen Herr-
schafts- oder Organisationsbereich zu Uberschauen, er somit "ndher daran" ist, den
Sachverhalt aufzuklaren und die Folgeﬁ einer nicht vollstandigen Aufklarung zu tra-

gen."

Bei der von der Beklagten verwendeten Abschalteinrichtung handelt es sich um eine
in der Motorsteuerung installierte Computersoftware, die mit Quellcodes ausgestattet
sich auf das Emissionsverhalten auswirkt. Ohne Zugang zu den Quellcodes kénnen
die potentiell Geschadigten die Motorsteuerung weder auswerten noch weiter zu de-
ren Mechanismus vortragen. Bei der Motorsteuerung handelt es sich um ein Betriebs-
geheimnis des Herstellers bzw. seines Zulieferers.'? Der Geschadigte befindet sich
daher regelmégig in einem Beweisnotstand. Wollte man ihm deshalb das Risiko der
Unaufklarbarkeit auferlegen, kénnte er seine Schadenersatzanspriiche nicht realisie-
ren und wiirde somit rechtlos bleiben, da von einem mdéglichen Schadiger kaum er-
wartet werden kann, dass er den Sachverhalt unter Umstanden zu seinen Ungunsten
aufklart.'®

Die Klagepartei hat vorgetragen, dass das streitgegenstandliche Fahrzeuge bei ihrer
tatsachlichen Verwendung die in der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 determinierten

Grenzwerte Uberschreitet und diese Uberschreitung im Zusammenhang mit einer

10

1

12

BGH, Beschl. v. 8.1.2019 — VIl ZR 225/17 Rn. 20f- (juris).
BGHZ 67, 383 [387].

Automobilhersteller stellen die Motorsteuerung und deren Software selbst nicht her und programmieren diese auch

nicht. Vielmehr werden hierzu Zulieferer beauftragt, die fur den Motor des Herstellers Steuerungseinheiten mit bestimmten Pa-
rameter fur die Kraftstoffversorgung, Luftsteuerung, Kraftstoffeinspritzung und Ziindung konzipieren.

13

So bereits Prolls, Beweiserleichterungen im Schadensersatzprozess, S. 75.
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temperaturabhéangigen Abgasrickfiihrung steht. Die Verwendung einer temperatur-
abhangigen Abgasruckfuhrung hat die Beklagte nicht bestritten. Die Einhaltung der
Grenzwerte auf der StralRe bei AuRentemperaturen auerhalb der Priifstandbedin-
gungen (20° bis 30°C) hat die Beklagte Weder dargelegt noch mittels Messprotokolle
unter Beweis gestellt. Diesbeziglich ist die Beklagte beweisfallig geblieben.

[34] Das vorlegende Unionsgericht tendiert vorlaufig dazu, dass dem Grunde nach An-
spriiche aus § 823 Abs. 2 Satz 2 BGB sowie § 826 BGB unter folgenden Gesichts-
punkten in Betracht kommen durften. Eine Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB wegen

Verletzung des Eigentums scheidet hingegen aus.

a) Haftung wegen Eigentumsverletzung (§ 823 Abs. 1 BGB)

[35] Der Einbau einer unzulassigen Abschalﬁeinrichtung iSv. Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Ver-

ordnung (EG) Nr. 715/2007 kann in Fallen eines amtlichen Riickrufs eine Eigentums-
verletzung iSv. § 823 Abs. 1 BGB darstellen.

[36] Bei Fehlern an einem funktional begrenzten Steuerungsgerét hat der Bundesgerichts-
hof in seiner Schwimmschalterc—zntscheidung14 die Ersatzfahigkeit des Schadens an
der Gesamtanlage bejaht: ,/n einem solchen Fall kommt es aber auf den Umstand,
dass nach formaler Betrachtungsweise 'der Erwerber von vornherein nur ein mit ei-
nem Mangel behaftetes Eigentum erworben hat, nicht an. Entscheidend ist vielmehr,
dass die in der Mitlieferung des schadhaften Schalters liegende Gefahrenursache
sich erst nach Eigentumsubertragung zu einem (ber diesen Mangel hinausgehenden
Schaden realisiert hat und dadurch das im Ubrigen mangelfreie Eigentum des Erwer-

bers an der Anlage insgesamt verletzt worden ist 15

[37] Bei der Motorsteuerungssoftware handelt es sich um ein funktional abgrenzbares
Konstruktionsteil. Die Gefahrenursache realisiert sich durch den amtlichen Ruickruf.
Denn ab diesem Zeitpunkt steht nicht nur Unglltigkeit der erteilten Typgenehmigung
fest. Zugleich schlagt diese Ungiiltigkeit auf die Unrichtigkeit der von der Beklagten
als Herstellerin selbst verwendeten Ubereinstimmungsbescheinigungen iSv. § 27
Abs. 1 Satz 1 EG-FGV durch.'®

1 BGHZ 67, 359.
18 BGHZ 67, 359 [364].
1 LG Ingolstadt, Urt. v. 15.5.2018 — 42 O 1199/17, BeckRS 2018, 33798, Rn. 45, 46.
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[38]

[39]

[40]

[41]

[42]

Der Mangelunwert durch den amtlich angeordneten Rickruf deckt sich insoweit nicht
mit dem vertraglich geschuldeten Aquivelenzinteresse an einer Motorsteuerungsein-
heit, die die Einhaltung der Emissionen gewahrleisten soll."” Infolge des Wegfalls der
Zulassung ist dem Erwerber die Nutzung des Fahrzeugs nicht mehr méglich. Mangels

Ruckrufs kann die Klagepartei keine Vefletzung ihres Eigentums geltend machen.
b) Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB

Kommt man zu dem rechtlichen Ergebnis, dass die Verwendung eines Thermofens-
ters bei der Motorsteuerungssoftware uhzuléssig ist, hat die Beklagte gegen Schutz-
gesetze — hier die Verordnung (EG) Nr. 715/2007 — iSv. § 823 Abs. 2 Satz 2 BGB

verstofRlen.

Eine Norm ist nach der standigen hachstrichterlichen Rechtsprechung dann Schutz-
gesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB; wenn sie nach Zweck und Inhalt zumindest
auch dazu dienen soll, den Einzelnen oder einzelne Personenkreise gegen die Ver-
letzung eines bestimmten Rechtsguts zu schitzen. Dafiir kommt es nicht auf die Wir-
kung, sondern auf Inhalt und Zweck des Gesetzes sowie darauf an, ob der Gesetz-
geber bei Erlass des Gesetzes gerade; einen Rechtsschutz, wie er wegen der be-
haupteten Verletzung in Anspruch genommen wird, zu Gunsten von Einzelpersonen
oder bestimmten Personenkreisen gewoillte oder doch mitgewollt hat. Es genligt, dass
die Norm auch das in Frage stehende Interesse des Einzelnen schitzen soll, mag sie
auch in erster Linie das Interesse der Allgemeinheit im Auge haben. Andererseits soll

der Anwendungsbereich von Schutzgesetzen nicht ausufern.

aa) Ob die Normen der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 individualschitzend sind,
kann vorliegend dahingestelit bleiben. Sie erweisen sich jedenfalls nicht als blo-

Rer Rechtsreflex.

(1) Eine Reihe von Instanzgerichten'® hat den individualschiitzenden Charak-
ter der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 mit der Begrindung verneint, dass die

17

A.A. LG Braunschweig, Urt. v. 20.12.2016 — 1 O 2084/15, juris Rn. 17 mit unzutreffender Berufung auf BGHZ 117,

183 (Kondensatoren-Entscheidung): Dieser Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Unter Verwendung fehlerhafter
Kondensatoren waren unbrauchbare Regler hergestellt worden, aus denen die Kondensatoren nicht wieder ausgebaut werden
konnten, ohne dass bis dahin fehlerfreie Teile der Regler beschadigt wurden. Der BGH nahm an, sofern einwandfreie Teile mit
mangelhaften Teilen verbunden und dabei durch den Mangel bisher unversehrte Teile beschéadigt oder unbrauchbar werden,
derjenige, in dessen Eigentum bisher die einzelnen unversehrten Teile standen, eine Verletzung des Eigentums an diesen er-

leide.

18

LG KéIn, Urteil vom 24.05.2017, 7 O 120/16, juris-Rn. 21 = BeckRS 2017, 123138, Rn. 17; LG KéIn, Urteil vom

25.01.2017, 17 O 84/16, juris-Rn. 26 = BeckRS 2017, 123133, Rn. 19; LG Ellwangen, Urteil vom 10.06.2016, 5 O 385/15, juris-
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Verordnung nicht die Vermégensinteressen des Fahrzeughaiters im Blick habe,
sondern lediglich gesamtgesellschaftlichen Zielen diene: der Harmonisierung
des Binnenmarktes, der Verbesserung der Luftqualitdt und dem Schutz der Um-

welt im Ubrigen.

Demgegendiber vertritt die 20. Zivilkammer des LG Stuttgart,'® dass die Normen
der gegenstandlichen Verordnung individualschitzend seien und sich nicht le-
diglich als Rechtsreflex erwiesen. Der dortige Einzelrichter des LG Stuttgart
fOhrt hierzu aus: ,Der individualschiitzende Charakter der Norm ergebe sich zu-
nachst aus Erwagungsgrund Nr. 17 der Verordnung, wonach die Verbraucher
objektive und genaue Informationen Gber den Kraftstoffverbrauch und Kohlen-
dioxidemissionen erhalten sollen. Unerheblich sei, ,dass in dem Erwagungs-
grund sowie in dem damit korrespondierenden Art. 4 Abs. 3 der Verordnung
Stickoxidemissionen nicht genannt sind.“?® Es lage fern, ,dass der Normgeber
zwar sicherstellen wollte, dass Verbraucher und Anwender objektive und ge-
naue Informationen zu Kohlendiokidemissionen erhalten, aber zugleich zulas-
sen wollte, dass ihnen die Nichteinhaltung der Grenzwerte der Verordnung fiir

Stickoxidemissionen verborgen bleiben darf.“%!

Die Annahme eines Individualschutzes fiigt sich auch in den von der Verord-
nung vorgegebenen Haftungsrahme — insbesondere Art. 13 der Verordnung
(EG), ein. Danach mussen die Sanktionen bei VerstéRen wirksam und abschre-
ckend sein. Die abschreckende Wirkung lasst sich nur dadurch erreichen, dass
den Fahrzeugerwerbern ein deliktsrechtlich vermittelter individualschutz vermit-

telt wird.

(2) Unabhéngig von der Frage des Individualitatsschutzerfordernisses iSv.
§ 823 Abs. 2 BGB hat sich der Europaische Gerichtshof in der Rechtssache

Murfioz v Frumar®? zur privaten Klage als Durchsetzungsinstrument fir markt-

Rn. 23 = BeckRS 2016, 124468, Rn. 19, Rn. 23 ff; LG Braunschweig, Urteil vom 30.08.2017, 3 O 1165/16, juris-Rn. 51 =
BeckRS 2017, 123410, Rn. 36; LG Minchen 1, Urteil vom 23.11.2018, 37 O 6706/18, juris-Rn. 53 = BeckRS 2018, 30336,

Rn. 39.

1 LG Stuttgart, Urt. v. 26.9.2019 — 20 O 39/19 (unveréffentlicht).
2 Vgl. oben Fn. 18.

2 Vgl. oben Fn. 18.

2 EuGH, Rs. C-253/00, Mufioz, Slg. 2002 1-7289.
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[46]

[47]

[48]

bb)

ordnendes Unionsrecht ausgesprochen. Danach gewahrleisten die Mitglied-
staaten den effet utile unionsrechtlicher Vorgaben nur, wenn sie einen Sankti-
onsmechanismus vorsehen, dessen Durchschlagskraft gerade nicht davon ab-
héngt, dass eine Behérde — hier das KBA — auf NormverstéRe reagiert. Viel-
mehr missen die Mitgliedstaaten aus Griinden des effet utile sicherstellen, dass
die Marktteilnehmer — hier die Erwerber dieselmanipulierter Kraftfahrzeuge -
selbst durch Klage den Sanktionsmechanismus vor den Zivilgerichten auslésen

kénnen.?

Gebietet Unionsrecht, dass seine Marktverhaltensnormen — hier konkretisiert
durch die Verordnung (EG) Nr. 71 5/2007 — vor den Zivilgerichten durch Haftung
durchsetzbar sind, ist es Aufgabe der mitgliedstaatlichen Gerichte, klagefahige
Individualrechtspositionen einzuréumen, die das einzelstaatliche Recht fur ei-

nen nicht unionsrechtlich Uberlagérten Sachverhalt nicht vorsehen wirrde.?*

Im Lichte der Entscheidung Murfioz durfte das Unionsrecht gebieten, die teils
unter der Agide des Bundesgerichtshofs festgezurrten hohen Voraussetzungen
fur einen die Anspruchsberechtigung nach § 823 Abs. 2 BGB bestimmenden
Individualschutzcharakter auf den durch die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs vorgezeichneten MaRstab der ,Betroffenheit* abzusenken.?® Vor
diesem Hintergrund ist die Klagepartei bereits wegen des denkbaren VerstoRes
gegen die EU-Verordnung (EG) Nr. 715/2007 anspruchsberechtigt. Dabei darf
nicht auBer Acht gelassen werden, dass die Grenzwerte qualitatsbegriindenden
Umweltschutzcharakter haben und die Verbraucher sich bei ihrer Entschei-

dungsfindung hiervon leiten lassen.

Nach Auffassung des anfragenden Unionsgerichts haben die Vorschriften der
§§ 6 Abs. 1, 27 EG-FGV, denen die Artikel 18 Abs. 1, 26 Abs. 1 der Richtlinie
2007/46/EG zugrunde liegen, individualschitzenden Charakter (vgl. unten
(1)).% Der Schutz individueller Rechte als Begruindungselement flr die Notwen-

digkeit eines Schadensersatzanspruchs durfte jedoch insoweit nicht zwingend

23

24

25

EuGH, Rs. C-253/00, Mufioz, Slg. 2002 1-7289, Rn. 30; Roth, FS Huber (2006), 1113 [1135].
Franck, Marktordnung durch Haftung, (Habilitationsschrift 2013/14), S. 209.
Vgl. auch EuGH, Rs. C-237/07, Janecek vs. Freistaat Bayern Slg 2008, 1-6221, Rn. 42; EuGH, Rs. C-295/04, Manf-

redi, Slg. 2006 1-6619, Rn. 61.

26

Bejahend LG Offenburg, Urt. v. 12.5.2017, 6 O 119/16, juris Rn. 41; LG Krefeld, Urt. v. 19.7.2017, 7 O 147/186, juris

Rn. 55; LG Ingolstadt, Urt. v. 15.5.2018 — 42 O 1199/17, BeckRS 2018, 33798, Rn. 45, 46.
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geboten sein, wenn der Gedanke des effet utile die Durchsetzung von europa-
ischem Marktordnungsrecht zugunsten der Verbraucher rechtfertigt und die
Verbraucher durch die Verletzung umweltrechtlicher Unionstandards verletzt

werden (vgl. unten (2)).

(1) Eine Reihe von Instanzgerichten?” verneint hier zwar ebenfalls den dritt-
schitzenden Charakter der Vorschriften. Die Normen zielten auf die Verkehrs-

sicherheit, hohen Gesundheits- und Umweltschutz, rationelle Energienutzung.

Nach Auffassung des OLG Braunschweig?® soli es nicht darauf ankommen, ob
das konkrete Fahrzeug den rechtlichen Anforderungen entspricht, sondern nur
darauf, dass die Bescheinigung vom richtigen Hersteller ausgestellt wird und
dem genehmigten Typ zugeordnet wird, d.h. dass die Erklarung bestimmen for-
malen Anforderungen entspricht, auch wenn sie inhaltlich falsch sein mag. Der
Einbau einer unzulassigen Abschalteinrichtung beriihre deshalb die Gultigkeit

der Ubereinstimmungsbescheinigung nicht.

Dass dieser formalistische Ansatz unzutreffend ist und der Ubereinstimmungs-
bescheinigung einen weitergehenden Erkldrungsinhalt hat, ergibt sich schon
aus der im Anhang der VO (EG) NR. 385/2009 formulierten Zielvorstellung, wo-
nach die Ubereinstimmungsbescheinigung ,eine Erklarung des Fahrzeugher-
stellers dar(stellt), in dem er dem Fahrzeugké&ufer versichert, dass das von ihm
erworbene Fahrzeug zum Zeitpunkt seiner Herstellung mit den in der Européi-

schen Union geltenden Rechtsvorschriften Ubereinstimmt.2®

Ein weiterer Grund flr den Individualschutz durfte sich aus dem eigentumsglei-
chen, verbrieften Recht der Ubereinstimmungsbescheinigung ergeben: Die
Neuzulassung eines Fahrzeugs setzt den Nachweis voraus, dass das Fahrzeug
einem Typ entspricht, fiir den eine EG-Typgenehmigung erteilt wurde. Den
Nachweis fur die Erteilung der Typengenehmigung erbringt der Antragsteller

7 LG Braunschweig, Urteil vom 30.08.2017, 3 O 1165/186, juris-Rn. 49 = BeckRS 2017, 123410, Rn. 34; LG Braun-
schweig, Urteil vom 01.09.2017, 11 O 3828/16, juris-Rn. 102 = BeckRS 2017, 123409, Rn. 65; LG Kéin, Urteil vom
24.05.2017, 7 O 120/16, juris-Rn. 21 = BeckRS 2017, 123138, Rn. 17; LG KélIn, Urteil vom 25.01.2017, 17 O84/186, juris-
Rn. 26 = BeckRS 2017, 123133, Rn. 19

2 OLG Braunschweig, Urt. v. 10.2.2019 — Az. 7 U 134/17, Rn. 123ff.

2 LG Gera, Beschl. v. 30.8.2019 - 7 O 1188/18, Rdn 16; LG Augsburg, Urt. v. 29.1.2018 — 82 O 4497/1 7, Rn. 72ff, 103,
Harke VuR 2017, 83.
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durch Vorlage einer Ubereinstimmungsbescheinigung des Herstellers. Prak-
tisch ist diese in der Zulassungshescheinigung Teil Il verbrieft. Wenn nun die
Typgenehmigung wegen der Ven(vendung einer unzuldssigen Abschalteinrich-
tung nicht hatte erteilt werden durfen, durfte dies auch zur Folge haben, dass
die Ubereinstimmungsbescheinig}ungen ungultig sind.*® Insofern durfte der
Ubereinstimmungsbescheinigung,f die in der Zulassungsbescheinigung Teil Il

mitverbrieft ist, eigentumsahnliche Rechtswirkung zukommen.

Dass mit einer materiellrechtlichen Unrichtigkeit wegen des Einbaus einer un-
zulassigen Abschalteinrichtung dje Ungtiltigkeit der Ubereinstimmungserkla-
rung einhergeht, ist damit nicht zvyingend gesagt, doch sprechen vorgenannte
Funktionsbeschreibung unter dem Aspekt der Verauerung der Fahrzeuge e-

her dafur als dagegen.

(2) Selbst wenn man das hiesige Ergebnis zum Individualschutzcharakter nicht
teilt, so stellt das unionsweit vereiﬁheitliche Zulassungsrecht Regeln auf, deren
Charakter marktordnender Natur ist. Denn mit den Rechtsvorschriften fir die
Genehmigung von Fahrzeugen duﬂrch die Richtlinie 2007/46/EG soll gerade ein
hohes Sicherheits- und Umweltschutzniveau sichergestellt werden. Die Verlet-
zung dieser Marktordnungsregeln dUrﬁe aus Grunde des effet utile es gebieten,
den Betroffenen einen eigenstandigen Sanktionsmechanismus auf dem Privat-

rechtsweg zuzuweisen.

c) Haftung wegen sittenwidriger Schiadigung

Aus Sicht des anfragenden Unionsgerichts dirfte das Verhalten der Beklagten auch
den Haftungstatbestand des § 826 BGB erfillen.

Ausgehend von der vorlaufigen Annahme des Unionsgerichts, dass die temperatur-

abhangige Emissionsminderungsstrategie mit der Verordnung (EG) Nr. 715/2007

nicht im Einklang steht und daher unzulassig ist, liegt in dem Inverkehrbringen der

30

So wohl auch die Rechtsauffassung der Bundesregierung gegeniiber der Kommission in einer Mitteilung vom 9.5.2016
zu EU PILOT 8380/16/GROW: ,§ 37 EG-FGV bewehrt Zuwiderhandiungen gegen § 27 Satz 1 EG-FGV. Danach darfen neue

Fahrzeuge, fir die eine Ubereinstimmungsbescheinigung nach Anhang IX der Richtlinie 2007/46/EG vorgeschrieben ist, nur feil-

geboten, verduRert oder in den Verkehr gebracht werden, wenn sie mit einer giiltigen Ubereinstimmungsbescheinigung versehen
sind. Die Ubereinstimmungsbescheinigung ist eine technische Information des Herstellers. Solche technischen Informationen
wiederum sind in § 28 Abs. 1 EG-FGV geregelt. Danach durfen diese nicht von den Angaben abweichen, die von der Genehmi-
gungsbehorde genehmigt worden sind. Bei der Abgabe falscher Erklarungen sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt und der

BuRgeldtatbestand kann mithin erfillt sein.”
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streitgegenstandlichen Fahrzeuge eine T&uschungs- und damit eine Schadigungs-

handlung.®'

Anders als bei der Motorenreihe EA 189 der VW AG hat die Beklagte nach dem bis-
herigen Sach- und Streitstand keine Abschalteinrichtung dergestalt verbauen lassen,
dass die Prifbedingungen des Neuen Européischen Fahrzyklus (NEFZ) anhand einer
Lenkwinkelerkennung erkannt werden und das Emissionskontrollsystem in einen
schadstoffarmen Modus wechselt. Die Beklagte raumt vielmehr ein, eine temperatur-

abhéngige Abgassteuerung zu verwenden.

Wahrend die VW AG eine sog. Kippschalterlogik zur unmittelbaren Erkennung des
NEFZ bei der Motorenreihe EA 189 eingesetzt hat, kniipft die streitgegenstandliche
Motorsteuerung an die Umgebungstemperatur an und schaltet das Abgassystem de-
gressiv nach Verlassen bestimmter ljmgebungstemperaturbedingungen ab. Der
Schalter legt sich nicht zur Erkennung der Prifbedingungen um. Vielmehr ist der
Schalter bei Vorliegen der Prufbedingungstemperaturen bereits eingeschaltet und
schaltet sich erst ab Unterschreiten /Uberschreiten des Temperaturniveaus der Priif-
bedingungen um. Wahrend man im Fall der Kippschalterlogik mit Priifstanderken-
nungsfunktion von einer aktiven Tauschung spricht, handelt es bei einer temperatur-
abhéngigen Emissionsminderungsstrategie um eine Tauschung durch Unterlassen.
Der Genehmigungsbehérde wird mangels Darlegung dieser Funktionsweise in der
Beschreibungsmappe fir die Typgenehﬁnigung eine temperaturunabhangige Emissi-

onsminderungsstrategie vorgetauscht.

Nach vorlaufiger Auffassung tendiert das anfragende Unionsgericht auch dazu, den
Schadigungsvorsatz der Beklagten anzunehmen. Der Nachweis der subjektiven Vo-

raussetzungen hangt vorliegend erheblich davon ab, inwieweit der Geschadigten den

objektiven Geschehensablauf — hier die Griinde der Ingenieursentscheidung fir die

Verwendung einer Abschalteinrichtung - in seinen Einzelheiten aufkldren kann. Das
aber ist vor allem dann mit besonderen Schwierigkeiten verkniipft, wenn es um Vor-
gange geht, die sich bei der Herstellung des Produkts im Betriebe abgespielt haben.
Die Rechtsprechung ist daher seit langem dem Geschéadigten dadurch zu Hilfe ge-
kommen, dass sie sich mit dem Nachweis einer Kausalkette begnigt hat, die nach

der Lebenserfahrung zunachst fur ein "Organisationsverschulden” des Herstellers

OLG Kdin, Urt. v. 6.9.2019 — 19 U 51/19, BeckRS 2019, 22423, Rz, 17ff (Fahrzeug der Beklagten betreffend). Ebenso
OLG Karlsruhe, Beschluss v. 22.8.2019 - 17 U 257/18, juris Rz. 24.
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spricht.*? Insoweit kann im Rahmen einer Beweislastumkehr bei Vorliegen der objek-
tiv sittenwidrigen Tauschungshandlung auf den sittenwidrigen Schadigungsvorsatz

geschlossen werden.

Die Beklagte hat keinen Nachweis fiir einen ingenieurwissenschaftlichen Experten-
streit zur Auslegung der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 erbracht. Nach vorlaufiger
Auffassung genugt daher nicht, dass erst mit der Aufdeckung und Aufarbeitung des
Dieselskandals die Unklarheit und Unbestimmtheit der Normen des Verordnungsge-

bers durch Juristen behauptet wird.

Das Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen scheitert hier auch nicht daran, dass
die Beklagte lediglich eine Tochtergesellschaft der VW AG ist und sich Wissen einer
anderen Tochtergesellschaft, hier der AUDI AG, als eigenstandiges Rechtssubjekt
nicht zurechnen lassen musste. Der Bundesgerichtshof hat sich mit der Frage der
Wissenszurechnung im Konzernverbund im sog. ,Knie-Operationsfall befasst. wo
sich das Problem stellte, ob sich eine Versicherungsgesellschaft das Wissen uber
eine Vorerkrankung des Versicherungsﬁehmers einer mit ihr im Konzern verbunde-
nen Gesellschaft zurechnen lassen muss.?® Der Bundesgerichtshof bejaht trotz der
Eigenstandigkeit der Schwestergesellschaften die Zurechnung, soweit der Versiche-
rer tatsachlich die Méglichkeit gehabt hatte, auf die Daten der anderen Gesellschaft
zuzugreifen. Diese Wissenszurechnung zwischen Konzerngesellschaften lasst sich
aus dem Gedanken der ordnungsgeméf&en Kommunikation innerhalb von arbeitstei-
ligen Strukturen herleiten. Auf den vorliégenden Fall Ubertragen erfolgt die Entwick-
lung eines Motorentyps fur den Porsche Cayenne in enger Koordination mit der
Schwestergesellschaft der AUDI AG. Gerade das vom Bundesgerichtshof stets an-
gefuhrte Gelichstellungsargument — wer die Vorteile arbeitsteiliger Leistungserbrin-
gung nutzt, soll auch die durch entsprechende Struktur bedingten Nachteile in Kauf
nehmen -~ einerseits und der Umstand andererseits, dass die Beklagte die Entwick-
lung des Diesel-Motorentyps auf eine Schwestergeselischaft outgesourct hat, recht-
fertigen eine Zurechnung des bei der AUDI AG vorhandenen Wissens gegeniber der
Beklagten. Die Wissenzrechnung beruht nicht auf der alleinigen Verbindung der Kon-

zerntéchter im Verbund, sondern aufgrund des arbeitsteiligen Informationstransfers,

32

33

BGHZ 51, 91 [105].
BGH, Urt. v. 14.7.1993 — IV ZR 153/92, CR 1994, 26-28.
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den sich die Beklagte im Rechtsverkehr zurechnen lassen muss.?* Auch hier ist die
Beklagte ,naher daran“ die Organisation des Informationsaustauschs zwischen der
AUDI AG und ihr darzulegen. Eine etwaige Unaufklarbarkeit geht im Einklang mit der
hochstrichterlichen Rechtsprechung® nicht zu Lasten des Geschadigten, sondern zu

Lasten der Beklagten.®

4. Umfang des Schadensersatzanspruchs - Schadensberechnung

[62] Nach der vorlaufigen Auffassung des Unionsgerichts kann die Klagepartei von der

Beklagten Schadensersatz auf deliktsrechtlicher Grundlage in Gestalt des Kaufprei-

ses ersetzt verlangen.

a) Verzinsung des investierten Kapitals ab Kaufvertragsabschluss

[63] Das von der Klagepartei eingesetzte Kapital ist nach § 849 BGB mit 4% ab Kaufpreis-
datum zu verzinsen.’” § 849 BGB erfasst jeden Sachverlust durch ein Delikt. Auch
wenn der Schéadiger den Geschadigten durch eine unerlaubte Handiung dazu be-
stimmt, eine Sache wegzugeben oder daruber zu verfiigen, entzieht er sie ihm. § 849
BGB ist nach seinem Wortlaut nicht auf die Wegnahme beschrankt und verlangt nicht,
dass die Sache ohne oder gegen den Willen des Geschadigten entzogen wird. Der
Geschadigte muss auch nicht im Besitz der Sache gewesen sein. Eine Beschrankung ‘
auf den Verlust einer Sache ohne oder gegen den Willen des Geschadigten wider-
sprache auch dem Normzweck von § 849 BGB. Der Zinsanspruch soll mit einem pau- |
schalierten Mindestbetrag den Verlust der Nutzbarkeit einer Sache ausgleichen, der
durch den spateren Gebrauch derselbeh oder einer anderen Sache nicht nachgeholt

werden kann. Der Geschédigte verliert die Sachnutzung gleichermaRen, wenn ihm

eine Sache ohne seinen Willen entwendet wird und wenn er durch eine unerlaubte

& AA. OLG Frankfurt, Urt. v. 5.12.2019 — 16 U 61/18

3 BGHZ 67, 383 [387]. Diese Grundlagenentscheidung — sag. Hihnerpesturteil ~ wird von den Obergerichten, z.B. OLG
Stuttgart, Urt. v. 25.4.2017 — 6 U 146/16, juris Rn. 42, OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 5.12.2019 — 16 U 61/18 (unverdffentlicht) -
meist nicht gesehen, was zu einer gegenteiligen Beurteilung der Darlegungs- und Beweislast fahrt.

® Vgl. oben Rdn. 32ff.

7 OLG Karlsruhe Urt. v. 19.11.2019 — 17 U 146/19, BeckRS 2019, 28963 Rn. 110 ff.. OLG Koblenz Urt. v. 25.10.2019 —
3 U 819/19, BeckRS 2019, 30991 Rn. 113ff,; r + s 2019, 657; OLG KéIn Urt. v. 17.7.2019 — 16 U 199/18, BeckRS 201 9, 20644
Rn. 29, LG Kiel DAR 2019, 208; LG Bonn MDR 209, 1191; LG Stuttgart, Urt. v. 17.1.2019 — 23 O 178/18. A.A. OLG Stuttgart,
Urt. v. 28.11.2019 — 14 U 89/19, BeckRS 2019, 30073 Rn. 55: OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 27.11.2019 ~ 17 U 290/18, BeckRS
2019, 30941 Rn. 30ff.
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b)

Handlung dazu gebracht wird, sie wegzugeben oder dariiber zu verfigen.* Wer dem-
nach durch eine unerlaubte Handlung dézu bestimmt wird, Geld zu Uberweisen oder
zu (Obergeben, kann vom Schédiger eine Verzinsung nach § 849 BGB beanspru-

chen.3®
Anrechnung gezogener Nutzungen

Nachdem die Klagepartei das erworbene Fahrzeug seit dem Kauf (iber Jahre genutzt
hat und weiterhin nutzt, stellt sich die éntscheidungserhebliche Frage, ob sie unter
dem Gesichtspunkt der Vorteilsausgleichung zur Nutzungsentschadigung verpflichtet
sind. Diese Frage wird in der Instanzreghtsprechung unterschiediich beurteilt. Dreh-
und Angelpunkt ist einerseits die Frage, inwieweit die gezogenen Nutzungen in einem
Dreiecksverhéltnis zwischen Kaufer, Verkaufer und Hersteller kongruent sind, und

andererseits die Frage, ob die Anrechnung gezogener Nutzungen im Falle eines arg-

listigen Herstellers billig ist.
a) MaRstab der Vorteilsanrechnung

Die im Bereich des Schadensersatzrechts hochstrichterlich entwickelten Grundséatze
der Vorteilsausgleichung beruhen auf dem Gedanken, dass dem Geschadigten in ge-
wissem Umfang diejenigen Vorteile zuzdrechnen sind, die ihm in adaquatem Zusam-
menhang mit dem Schadensereignis zuflief&en. Es soll ein gerechter Ausgleich zwi-
schen den bei einem Schadensfall widerstreitenden Interessen herbeigefihrt werden.
Letztlich folgt der Rechtsgedanke der \/orteilsausgleichung aus dem in § 242 BGB

festgelegten Grundsatz von Treu und Glauben.

Die schadensmindernde Anrechnung von Vorteilen entspringt nicht aus der Differenz-
hypothese als solcher, sondern diese selbst steht unter einem sog. Rechtfertigungs-
vorbehalt.*’ Von diesem Grundsatz geht auch der Draft Common Frame of Reference

fur ein kunftiges europaisches Zivilgesetzbuch aus.*’

38
39

40

M

BGH, Urt. v. 26.11.2007 - Il ZR 167/06, juris Rn. 4 ff.
LG Stuttgart, Urt. v. 17.1.2019 — 23 O 178/18, juris Rn. 128.

Heese, VuR 2019, 123 [126].
Vgl. Art. Vi — 6:103 DCFR.
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b) Ausnahmen im Fall gezielter ScHédigung

[67] Ob - insbesondere im Fall einer Haftung nach § 826 BGB —eine Vorteilsausgleichung

stattfindet, ist in Fallkonstellationen wie ;der vorliegenden hochstrichterlich ungeklart.

[68] Der Bundesgerichtshof hat sich jedoch in einer Entscheidung zu Zins-Swap-Geschaf-

ten bereits gegen eine Vorteilsanrecthng ausgesprochen:*? Eine Landesbank hatte

eine Gemeinde wiederholt zum Abschlbss von Zins-Swap-Vertrdge verieitet. Diese

musste sich die Vorteile aus zu anderen Zeiten aufgrund gesonderter Beratung ge-

schlossenen Vertréagen sodann nicht anrechnen lassen. Als Begriindung fithrte der
Bundesgerichthof an, dass der Verzicht auf eine entsprechende Anwendung der
Grundsatze der Vorteilsausgleichung den Anreiz sichere, Beratungspflichten stets

und immer zu gentigen.*® In einer neueren Entscheidung lasst der Bundesgerichtshof

die Frage der Vorteilsanrechnung grunbsétzlich offen, wenn sich Anhaltspunkte flr

] eine gezielte Falschberatung ergeben.44
¢c) Vorlaufiger Rechtsstandpunkt des Unionsgerichts

[69] Da das Schadensersatzrecht nicht auf Ausgleich- und Genugtuung beschrankt, son-
dern auch vom Praventionsgedanken gepragt ist, spricht vieles dafur, von einer scha-

densmindernden Anrechnung von Vermégensvorteilen abzusehen.*5

[70] Einerseits wirden die Klageparteien dur¢h eine Vorteilsanrechnung ,unzumutbar” be-
lastet und die Beklagte ,unbillig begunstigt“.46 Mit zunehmender Dauer der Rechts-
durchsetzung wachst die Nutzungsentschadigung an, weil sie von den tatséchlich ge-

fahrenen Kilometern abhangt. Die Kaufer haben in der Praxis kaum eine andere Wahl,

42 BGH, NJW 2015, 2248. ‘ i
“ BGH NJW 2015, 2248 [2257]. Vgl. auch Heese, VuR 201%9, 123 [128].

4“4 BGH, NJW 2019, 251 [218].

45 So mit unterschiedlicher Begriindung: LG Augsburg, Urt. . 9.10.2019 — 21 O 4659/18, BeckRS 2019,26784 Rn. 9; L.G

Duisburg, Urt. v. 16.5.2019 — 8 O 106/18, BeckRS 2019, 13072 Rn. 45 ff.; LG Essen, Urt. v. 1.8.2019 — 3 O 402/18, BeckRS 201 9,
26163 Rn. 45; LG Gera, Urt. v. 16.4.2019 — 3 O 566/18, BeckRS 2019, 9952 Rn. 35f,; LG Hannover, Urt. v. 4.7.2019 ~ 4 O
355/18, BeckRS 2019, 15421 Rn. 22; LG Halle, Urt. v. 27.6.2019 — 9 O 9/18, BeckRS 2019, 17168 Rn. 13; LG Kiel, Urt. v.
1.10.2019 —11 O 243/18, BeckRS 2019, 23799, Rn. 39; LG Libeck, Urt. v. 26.7.2019 ~ 17 O 119/18, BeckRS 201 9, 26160 Rn.
28; LG Potsdam Urt. v. 28.5.2019 - 6 O 76/19, BeckRS 2019, 10322 Rn. 46; LG Weiden, Urt. v. 6.12.2019 — 11 O 148/1 9, BeckRS
2019, 31956.

% So LG Augsburg, Urt. v. 5.12.2018, Az. 21 1 3267/17, BeckRS 2018, 33800.
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als das Fahrzeug so lange zu nutzen, bjs die Hersteller den Schaden gezwungener-

mafen regulieren.*’

[71] Auch im Bereicherungsrecht kann sich der bosglaubige Bereicherungsschuldner im
Falle der verscharften Haftung nicht auf die Saldotheorie berufen.® Dort kann er auch
nicht geltend machen, dass der Gléubigér einen Nutzen gezogen hat. Hintergrund fur

diese Ausnahme von der Saldotheorie im Bereicherungsrecht ist, dass sie den Wer-

tungen des jeweiligen Unwirksamkeitsgrundes widersprechen kann, die Parteien

trotzdem an der Risikoverteilung des eidentlich unwirksamen Vertrages festzuhalten.

[72] Fur diese Auffassung spricht auch der gus § 852 BGB sich ergebende Wertungsge-
danke.*® Nach dieser Bestimmung hat dér Ersatzpflichtige nach Verjahrung des Scha-
denersatzanspruches nach den Vorschriften tber die ungerechtfertigte Bereicherung
herauszugeben, was er durch die unerfaubte Handlung auf Kosten des Verletzten
erlangt hat. Soweit es um die gezogenfen Gebrauchsvorteile aus der Nutzung des
Fahrzeugs geht, greift § 818 Abs. 3 BGB ein, wonach kein Wertersatz zu leisten ist,
wenn der Empfanger nicht mehr bereichert ist. Da die Vorstellung der Fahrzeuger-
werber darauf gerichtet war, den Kaufpréis fur das Eigentum am Fahrzeug zu ,opfern*
und nicht fur ersparte Abnutzungsverlus%te an einem anderenfalls eingesetzten Wa-

gen, spricht dies bereits gegen eine Anrechnung aus bereicherungsrechtlicher Sicht.

[73] SchlieBlich droht bei einer Vorteilsanrechnung das Schadensersatzrecht seine Steu-
erungsfunktion zu verlieren. Der wegenjArinst haftende Hersteller wiirde die Wert-
schopfung des inkriminierten Warenabsatzes doch noch im Wege der Schadensbe-
rechnung zeitweilig realisieren. Mit dem Absehen einer Vorteilsanrechnung soll nicht
nur einem kiinftigen haftungsbegriindenden Fehlverhalten entgegengewirkt, sondern -
erkennbare Anreize zu einer mutwilligen Leistungsverzégerung im Hinblick auf be-

gangene Verletzungshandlungen abgebaut werden.*°

[74] SchlieBlich ware bei der Vorteilsanrechnung der Umstand der Dreiecksbeziehung zu
berlcksichtigen: dem arglistig handelnden Hersteller (hier die Beklagte), dem Ver-

kaufer und dem infolge der Tauschung zum Vertragsschluss bestimmten Kaufer. Der

47 Heese, VuR 2019, 123 [129].

“ Staudinger, NJW 2020, 641 [644].
49 Augenhofer, VuR 2019, 83 [86].
50 Heese, VuR 2019, 123 [129].
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Schaden liegt in der ungewollten Belastung mit einer Verbindlichkeit. Die EinbuRe des
Kéaufers liegt nicht im Erwerb eines mangelbehafteten Fahrzeugs begriindet, sondern
vielmehr im tduschungsbedingten Eingriff in die Dispositionsfreiheit durch den Ab-

schluss eines fir ihn nachteiligen Geschafts.

[75] Gerade letzterer Gesichtspunkt zeigt, dass eine Nutzungsanrechnung nicht mit dem

erlittenen Schaden kongruent ist. Vielmehr beglnstigt sie arglistig handelnden Her-

steller in mehrfacher Hinsicht: Legt man den Bruttokaufpreis bei einer Nutzungsent-
' schadigung zugrunde, wiirde die Beklagte um die sog. Handlerspanne beginstigt so-
wie die vom Verkaufer abzufiihrende U}nsatzsteuer begunstigt.>' Weder ist die Um-
satzsteuer noch die den Niederlassungen gewéhrte Handlerspanne in das Vermégen
der Beklagten geflossen. Eine Zugrundelegung des Bruttokaufreispreises wiirde den

Schadiger in den vorliegenden Fallkonstellationen unbillig entlasten.

[76] Das anfragende Unionsgericht tendiert anders als Landgericht Gera in seiner Vorlage
an den Gerichtshof®2, von einer Nutzungsentschadigung bei der Schadensberech-

nung abzusehen.

51 Betragt der Bruttokaufpreis 100.000,00 € fir ein Fahrzeug, musste sich bei haiftiger Nutzung der Gesamtfahrleistung

der Erwerber 50.000,00 € anrechnen lassen, wenn man den Bruttokaufpreis als richtige Rechengrée zugrunde legen mag.
Ungeachtet der hier vertretenen Nichtanrechenbarkeit gezogener Nutzungen im Falle eines arglistig handeinden Herstellers
berechnet sich eine Nutzungsentschadigung nicht aus dem Bruttokaufpreis, sondern aus dem Bruttokaufpreis abziglich der
vom Verkaufer abgefihrten Umsatzsteuer (19%) sowie der Handlerspanne (z.B. 20%). Die vom Verkaufer abgefuhrte Umsatz-
steuer stellt sich als frustrierte Aufwendung des Kaufers dar, die den Schadiger nicht entlasten darf. Die dem Verkaufer ge-
wahrte Handlerspanne floss nicht in das Vermégen des Herstellers. Ein ggf. zu bericksichtigender Nutzungsentschadigungsan-
spruch belduft sich daher bei halftiger Nutzung der Gesamtfahrleistung auf lediglich (100.000 € - 19.000 € - 20.000 €) x Vo=
30.500,00 €. Nur insoweit wére der Vorteil und der Nachteil im Verhiltnis Kaufer und Hersteller kongruent.

52 LG Gera, Beschl. v. 30.08.2019 —~ 7 O 1188/18, juris Rn. 47.
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B. Vorlagefragen und Entscheidungserheblichkeit
. Unionsrechtlicher Rahmen

Waéhrend die allgemeinen europarechtlichen Regelungen zum Typgenehmigungsverfah-
ren fur Kraftfahrzeuge als Verwaltungsverfahren in der Richtlinie 2007/46/EG® niederge-
legt sind, sind die einschlagigen emissionsﬁezogenen Regelungen fiir leichte Personen-
wagen und Nutzfahrzeuge (Euro 5 und Eurq 6) der Verordnung (EG) Nr. 715/2007%, der
diese Verordnung durchfihrenden Komitolopie“-Verordnung (EG) Nr. 692/2008% sowie
die von dieser teilweise in Bezug genommenen UN/ECE-Regelung Nr. 83 der Wirtschafts-
kommission der Vereinten Nationen fur Eurgpa® sowie fir Personenkraftwagen ab einer
Bezugsmasse von 2.610 kg und schweré Nutzfahrzeuge der Verordnung (EG) Nr.
595/2009° zu entnehmen.

1. Das Typgenehmigungsverfahren nach der Richtlinie 2007/46/EG

Die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen erfolgt gemaR dem in der Rahmenrichtlinie
2007/46/EG geregelten Verfahren eurgpaweit nach einheitlichen MaRstidben. Die

Richtlinie statuiert dabei eine generelle Pflichtenverteilung zwischen den Mitgliedstaa-

52 Richtlinie 2007/46/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 5. September 2007 zur Schaf-
fung eines Rahmens fir die Genehmigung von Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhéngern sowie von Systemen, Bauteilen
und selbstandigen technischen Einheiten fiir diese Fahrzeuge (Rahmenrichtlinie), ABI. L 263/1 vom 9.10.2007.

4 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 20. Juni 2007 iiber die
Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen yon leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro
5 und Euro 6) und uber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge, ABI. L. 171/1 vom 29.6.2007.

55 BESCHLUSS DES RATES vom 28. Juni 1999 zur Festlegung der Modalitaten fir die Ausiibung der der Kommission
ubertragenen Durchfuhrungsbefugnisse (1999/468/EG), vorliegend in Bezug genommen durch Art. 5 iVm. Art. 15 der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007.

%6 VERORDNUNG (EG) Nr. 692/2008 DER KOMMISSION vom 18. Juli 2008 zur Durchfithrung und Anderung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates iiber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hin-
sichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und iiber den Zugang zu
Reparatur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge, ABI. L 199/1 vom 28.7.2008.

57 Regelung Nr. 83 der Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fir Europa (UNECE) — Einheitliche Bedingungen

fir die Genehmigung der Fahrzeuge hinsichtlich der Emission von $chadstoffen aus dem Motor entsprechend den Kraftstoffer-
fordernissen des Motors [2015/1038], ABI. L 172/1 vom 3.7.2016.

58 VERORDNUNG (EG) Nr. 595/2009 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES iber die Typgenehmi-
gung von Kraftfahrzeugen und Motoren hinsichtlich der Emissionen von schweren Nutzfahrzeugen (Euro V1) und Uber den Zu-
gang zu Fahrzeugreparatur- und —wartungsinformationen, zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 und der Richtlinie
2007/E&/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 2007/46/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinien 80/1269/EWG, 2005/55/EG
und 2005/78/EG, ABI. L 188/1 v. 18.7.2009.
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ten und den Herstellern. Wahrend die Aufgabe der Mitgliedstaaten sich auf eine Uber-
wachungs- und Genehmigungsfunktion‘59 durch der Kommission notifizierte Behor-
den®® beschrankt, sind die Hersteller fir alle Belange des Genehmigungsverfahrens
und fur die Sicherstellung der Ubereinstimmung der Produktion mit der Genehmigung
verantwortlich.®' Dies gilt auch dann, wenn die Hersteller nicht an allen Stufen der
Herstellung des Fahrzeugs, des Systems, des Bauteils oder der selbsténdigen tech-

nischen Einheit unmittelbar beteiligt ist.

Zentrales Handlungsinstrument fur die Genehmigung von Kraftfahrzeugen und Kraft-
fahrzeuganhangern sowie von Systemen, Bauteilen und selbsténdigen technischen
Einheiten fir diese Fahrzeuge ist die Typgenehmigung. Dieser Begriff ist in Art. 3 Nr.
3 der Richtlinie 2007/46/EG legal definiért:

.3. . Typgenehmigung® das Verfahren, nach dem ein Mitgliedstaat bescheinigt, dass ein
Typ eines Fahrzeugs, eines Systems, jeines Bauteils oder einer selbsténdigen techni-
schen Einheit den einschldgigen Verwaltungsvorschriften und technischen Anforderun-
gen entspricht”.
Fur den Erhalt der Typgenehmigung hat der Hersteller zwei Voraussetzungen zu er-
flllen: Einerseits muss der Hersteller den Nachweis gegeniiber der Genehmigungs-
behérde erbringen, dass er geeignete Morkehrungen getroffen hat, um die Uberein-
stimmung der hergestellten Fahrzeuge mit der Typgenehmigung sicherzustellen
(Conformity of Production).®? Anderseits muss der Fahrzeugtyp mit den im Antrag
gemachten Angaben Ubereinstimmen und den technischen Anforderungen der Ein-
zelrechtsakte nach Anhang IV der Richtlinie entsprechen.®® Fir den Bereich der Emis-
sionen sind dies die Verordnung (EG) 715/2007 fur Pkw und leichte Nutzfahrzeuge
sowie die Verordnung (EG) 595/2009 fuf schwere Nutzfahrzeuge.

In verfahrensrechtlicher Sicht bedarf die Typgenehmigung® eines Antrags des Her-

steller bei der Genehmigungsbehérde. Der Hersteller hat zusammen mit dem Antrag

59

60

61

62

63

64

Vgl. Art. 4 der Richtlinie 2007/46/EG.

In Deutschland ist dies das Kraftfahrt-Bundesamt (,KBA"),
Vgl. Art. 5 der Richtlinie 2007/46/EG.

Vgl. Art. 12 der Richtlinie 2007/46/EG.

Vgl. Art. 8 Abs. 2 iVm. 9 der Richtlinie 2007/46/EG.

Es gibt verschiedene Typgenehmigungsverfahren: Die Mehrstufen-Typgenehmigung nach Art. 3 Nr.7, die Mehrpha-

sen-Typgenehmigung nach Art. 3 Nr. 8, die Einphasen-Typgenehmigung nach Art. 3 Nr. 9 und die gemischte Typgenehmigung
nach Art. 3 Nr. 10 der Richtlinie 2007/46/EG. Fiir die Zwecke des Vorabentscheidungsersuchens wird einheitlich der aligemeine
Begriff ,Typgenehmigung* verwendet.
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alle Unterlagen vorzulegen, die fiir den Erhalt der Typgenehmigung erforderlich sind.
Dies umfasst u.a. eine ausfuhrliche Beschreibung der Merkmale des Fahrzeugs (sog.

Beschreibungsmappe).

[82] Die Genehmigungsbehérde prift die Fahrzeuge im Regelfall nicht selbst, sondern
beschrankt ihre Prifung auf die Antrags- und Beschreibungsunterlage und die Priif-

berichte der Technischen Dienste.

[83] Die Hersteller haben schlieBlich jedem Fahrzeug eine Ubereinstimmungsbescheini-
gung (Certificate of Conformity) nach Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2007/46/EG beizu-
legen.

[84] Voraussetzung fur die Zulassung, den Verkauf oder die Inbetriebnahme von Fahrzeu-

gen ist nach Art. 26 Abs. 1 der Richtlinie 2007/46/EG, dass die Fahrzeuge mit einer

guttigen Ubereinstimmungsbescheinigung nach Art. 18 der Richtlinie versehen sind.
2. VO (EG) Nr. 715/2007, VO (EG) Nr. 692/2008 sowie VO (EG) Nr. 595/2009

[85] Weder die Verordnung (EG) Nr. 715/2007 noch die Durchfihrungsverordnung
Nr. 692/2008 machen konkrete technische Vorgaben zur Funktionsweise des Abgas-
reinigungssystems. Vielmehr bleibt es den Herstellern tGberlassen, mit welcher tech-

nischen Lésung sie die Einhaltung der Grenzwerte erreichen.
a) Emissionsgrenzwerte

[86] Die Vorgaben zu den Emissionsgrenzwerten sind der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
zu entnehmen, die fur neue Fahrzeuge der Klassen My, M2, N;und N2 im Sinne der
Richtlinie 2007/46/EG mit einer Bezugsmasse von bis zu 2.610 kg gilt. Fur Personen-
kraftwagen der Klasse M mit einer Bezugsmasse von mehr als 2.610 kg gilt die Ver-
ordnung (EG) Nr. 595/2009.%°

[87] FUr das streitgegenstandliche Fahrzeug ist die Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ein-
schlagig. Danach ist folgender Grenzwerte einzuhalten:
Einfihrungsdatum Emissionsgrenzen in mg/km

EU Fahr- Typ- Erst- Letzte Cco NOy THC + NOy PM PN
Norm zeug- Zulassung Zulassung Zulassung 3
klasse "
EU 5a M 01.09.2009 01.01.2011 31.12.2012 500 180 230 5,0 _ !
8 Vgl. Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 595/2009.
i
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[88] Die Einhaltung dieser Grenzwerte ist durch die in der Verordnung (EG) Nr. 692/2008

vorgeschriebenen Prifverfahren nachzuweisen.

[89] Art. 3 Abs. 6 der Verordnung (EG) Nr. 692/2008 spezifiziert in diesem Zusammen-
hang die Pflicht der Hersteller zur Einhaltung der Grenzwerte nach Art. 4 Abs. 1 Un-
terabs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007:

»6. Der Hersteller gewéhrleistet, das$ die bei der Emissionspriifung ermittelten Werte
unter den in dieser Verordnung angegebenen Priifbedingungen den geltenden Grenz-
wert nicht Gberschreiten.”

[90] Die Verordnung (EG) Nr. 692/2008 enthalt die gegenwartigen Vorgaben zu den Priif-
verfahren fir die Emissionsgrenzwerte. Die Hersteller haben dabei nachzuweisen,
dass ein Fahrzeug in Bezug auf dessen Emissionen den Prifungsanforderungen —
wie sie unter anderem im Prifung Typ 1- dem sog. Neuen Europaischen Fahrzyklus

(engl. New European Driving Cycle) ~ umschrieben werden, entspricht.

[91] Der NEFZ ist nachstehend in der Abbildung dargestellt und besteht aus vier Wieder-
holungen des innerstadtischen Teils uncji dem auRerstadtischen Teil. Zu Beginn des
innerstadtischen Teils des NEFZ wird dér Motor in kaltem Zustand (20°-30°C) gestar-
tet. Der Stadt-Abschnitt ist gekennzeichdet durch geringe Geschwindigkeiten und Dy-
namik und daraus resultierenden geringén Motorlasten und geringen Abgastempera-
turen. Der Uberland-Abschnitt reprasentiert mit einer Hochstgeschwindigkeit von 120
km/h einen schnelleren und dynamischeren Fahrzustand. Die Durchschnittsge-
schwindigkeit beim Durchfahren des NE%FZ auf einer Gesamtlénge von 11,03 km be-
tragt 33,6 km/h. |

NEDC - Zyklus

=« 140 |
e 12 innerstadtischer Teil d
De 100 ‘ Lt
'Eg 80 :
Es o |
8 23&1“;‘.‘1“:‘“ | g
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Zeitins

Quelle: Handbuch Dieselmotoren, Tschéke/Mollenhauer/Maier, 4. Aufl., S. 822
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b)

Vorgaben zu Abschalteinrichtungen in der Verordnung (EG) Nr. 715/2007

Bezliglich Abschalteinrichtungen bestimmt Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007:

.Die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontroll-
systemen verringern, ist unzulassig.”

Der Begriff der Abschalteinrichtung wird von Artikel 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 legal definiert als

~ein Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motor-
drehzahl (UpM), den eingelegten Gettiebegang, den Unterdruck im Einlasskriimmer o-
der sonstige Parameter ermittelt, umidie Funktion eines beliebigen Teils des Emissi-
onskontrollsystems zu aktivieren, zu verdndern, zu verzégern oder zu deaktivieren,
wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei
normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.”

Der Verordnungsgeber orientierte sich bei dieser Legaldefinition am Vorbild der Re-
gelung Ziff. 2.16 der UN/ECE-Regelung Nr. 83, die wie folgt lautet:

~Abschalteinrichtung” jedes Konstruktionselement, mit dem die Temperatur, die Fahr-
zeuggeschwindigkeit, die Motordrehzéhl, das Ubersetzungsverhéltnis, der Krimmerun-
terdruck oder eine andere Gréfe erfasst wird, um die Funktion jedes Teils der Abgas-
reinigungsanlage, das die Wirksamkeft der Abgasreinigungsanlage unter Bedingungen
verringert, mit denen beim normalen Betrieb und bei der normalen Nutzung des Fahr-
zeugs vernlinftigerweise gerechnet werden kann, zu aktivieren, zu modulieren, zu ver-
zégern oder zu deaktivieren.” :

Von dem Verbot der Abschalteinrichtungen sieht Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 Ausnahmen vor:

,Dies ist nicht der Fall, wenn

a) die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschédigung oder Unfall zu schit-
zen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewéhrleisten;

b) die Einrichtung nicht langer arbeitet, als zum Anlassen des Motors erforderlich ist:

c) die Bedingungen in den Verfahren zur Priifung der Verdunstungsemission und der
durchschnittlichen Auspuffemissionen im Wesentlichen enthalten sind.
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[96]

[97]

[98]

[99]

c) Verordnung (EG) Nr. 595/2009

Die Verordnung (EG) Nr. 595/2009 enthélt emissionsbezogene Regelungen fir
schwere Nutzfahrzeuge. Die Verordnung erstreckt ihren sachlichen Anwendungsbe-
reich auch auf Kraftfahrzeuge der Klassen M1, M2, N;und N2; allerdings erst aber

einer Bezugsmasse von mehr als 2.610 kg.

Nach Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EC@) Nr. 595/2009 gewahrleisten die Hersteller
der in Anhang | aufgefiihrten Emissionsgrenzwerte. Zugleich ordnet der Verordnungs-
geber ein ausnahmslos geltendes Verbot von Abschalteinrichtungen an, wie Art. 5
Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 595/2009 belegt:

.Die Verwendung von Umgehungsstifategien, die die Wirksamkeit von emissionsmin-
dernden Einrichtungen herabsetzen, i§t unzuldssig.”

Zweifel an der Auslegung der Verordrjung (EG) Nr. 715/2007 und der Richtli-
nie 2007/46/EG

Aufgrund der unterschiedlichen Auslegungs;praxis der Instanzgerichte bei der Aufarbei-
tung des Dieselskandals bestehen Zweifel an der Auslegung der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 und der Richtlinie 2007/46/EG. Diese Zweifel kénnen nur durch eine Ausle-

gungsentscheidung des Gerichtshofs ausgeraumt werden.

Das Vorabentscheidungsersuchen gliedert sich in sechs Themenkomplexe betreffend

Fragen

— zum Begriff der »Abschalteinrichtung« iSv. Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 %8

— zum Begriff der »normalen Betriedsbedingungen« iSv. Art. 5 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 %7

— zur Zulassigkeit einer temperaturabhéngigen Emissionsminderungsstrategie iSv.
Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007,%

66

68

Fragen 1-1 bis 1-3 des Vorabentscheidungsersuchens.
Fragen 2-1 bis 2-4 des Vorabentscheidungsersuchens.

Fragen 3-1 und 3-2 des Vorabentscheidungsersuchens.
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— zum Begriff »notwendig« iSv. Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007,%°

— zum Begriff der »Beschadigung« iSv. Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007,7°

— zur Wirkung der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 sowie der Richtlinie
2007/46/EG.™

Begriff der »Abschalteinrichtung«

Ausgehend vom Wortlaut des Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 stelit
sich fur das nationale Gericht die Frage, ob der Begriff ,Konstruktionsteil* nur aus-
schlieBlich mechanische Elemente im Sinne eines physischen Gebildes erfasst. Dies

ist Gegenstand der Auslegungsfrage 1-1.

Ware der Begriff des Konstruktionsteils derart eng zu interpretieren, wirrden eine
elektronische Motorsteuerung und deren Software nicht von der Begriffsbestimmung
umfasst.”? Hiergegen sprechen zwei Gésichtspunkte: Der systematische Kontext in
der Begriffsbestimmung, der eine Vielzaihl von Parametern aus dem Antriebssystem
von Pkw aufzéhit, die heutzutage UbeMiegend — zumindest auch - einer elektroni-
schen Steuerung unterliegen, spricht eindeutig gegen eine solche Verengung auf me-
chanisch-physische Gebilde.” Ein Blick auf die englische Sprachfassung, wo vor der
Aufzahlung der Parameter von ,any element of design which senses ..." gesprochen
wird, macht deutlich, dass damit auch das Design der Software mit erfasst ist. Die
Motorsteuerungseinheit (Electronic Conirol Unit) sowie die Software stellt aus Sicht
des nationalen Gerichts ein Konstruktidnsteil iSv. des Art 3 Nr. 10 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 dar.

69

70

7

72

Fragen 4-1 und 4-2 des Vorabentscheidungsersuchens.
Fragen 5-1 bis 5-3 des Vorabentscheidungsersuchens.
Fragen 6-1 bis 6-4 des Vorabentscheidungsersuchens.

In dieselbe Richtung zielen die Vorlagefragen 1-1 und 1-2 des Juge d'instruction du tribunal de grande instance de

Paris in der Rechtssache C-693/18 - Procureur de la République vs, X..

73

Gutachterliche Stellungnahme von Prof. Dr. Martin Fiihr fiir den Deutschen Bundestag, 5. Untersuchungsausschuss

der 18. Wahlperiode, S. 16, abrufbar https://www.bundestag.de/re-
source/blob/481344/c6f582¢8598¢9d6b62fcib2acd012462/stellungnahme-prof--dr--fuehr--sv-4—data. pdf.
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Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 definiert den Begriff des Emissions-
kontrollsystems nicht, sondern setzt diesen vielmehr voraus. Mangels Definition
kénnte man zu dem Schluss gelangen,f dass dem Emissionskontrolisystem nur die
auflermotorische, nachgelagerte Abgasfeinigungsanlage in Form von Dieselpartikel-
filtern und NOX-ReduktionskataIysatoreh unterliegt, nicht hingegen innermotorische
Abgasruckfuhrungsmalnahmen. WUrdq man den Verbrennungsprozess im Zylinder
aus dem nicht definierten Begriff des Etjfnissionskontrollsystems herauslésen, wiirde
die innermotorische Abgasbehandlung, iinsbesondere durch Veranderungen der Soft-
ware zur Abgasruckfuhrung, nicht vom sachlichen Anwendungsbereich der Abschalt-
einrichtung erfasst. Die Hersteller von Fahrzeugen fuhren fir diese Argumentation
Ziff. 2.16* der nicht amtlichen deutschen Ubersetzung der UN/ECE-Regelung Nr. 83
an: Dort wird in der Definition der Abscﬁalteinrichtung statt des Begriffs »Emissions-
kontrollsystems« der Begriff der >>Abgasreinigungsanlage« verwendet. Letzter Begriff
wird im ingenieurwissenschaftlichen Schrifttum nur fur die nachgelagerte Abgasnach-

behandlung verwendet.”

Mit der Auslegungsfrage 1-2 will das anfragende Unionsgericht klaren, ob das Emis-
sionskontrollsystem auch die Strategienizur Begrenzung der Emissionen am Entste-
hungsort, sprich in der Brennkammer des Motors, mittels der AGR-Technologie um-
fasst oder das Emissionskontrollsystem lediglich Technologien und Strategien zur Be-
handlung und Verringerung von Emissibnen nach ihrer Bildung im nachgelagerten

Abgasstrang erfasst.”®

Die Differenzierung zwischen ,innermotorischen“ und ,nachgelagerten (auRermotori-
schen)* MalRnahmen der Abgasreinigurﬁg im Emissionskontrollsystem widerspricht
dem klaren Wortlauft der Definition der ,Abschalteinrichtung®“.”” Denn die in Art. 3 Nr.
10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 aufgezahlten Parameter umfassen alle techni-
sche Vorgange (darunter mit der ,,Motorjrdrehzahl“ einen eindeutig innermotorischen

Faktor), die auf Entstehen und Vermindérung der Emission einwirken.

74

75

76

Vgl. oben Rn. 98.
Vgl. Luders/Kriger in: Tschoke/Mollenhauer/Maier, Handbuch Dieselmotoren, 4. Aufl. (2018), Kap. 50 S. 881ff.

Vgl. zu in dieselbe Richtung gehende Vorlagefrage 2-2 des des Juge d'instruction du tribunal de grande instance de

Paris in der Rechtssache C-693/18 - Procureur de la République vs; X.

77

Vgl. LG Flensburg, Urt. v. 18.4.2019 — 3 O 48/18, Rn. 24; LG Stuttgart, Urt. v. 16.8.2019 — 12 O 108/19.
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In der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 sind auch keine besonderen Anhaltspunkte da-
far ersichtlich, den nicht legaldefinierten Begriff des ,<Emissionskontrolisystems” aus
dem Kontext der Begriffsbestimmung der ,Abschalteinrichtung” herauszulésen. So
definiert Art. 3 Nr. 11 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 eine ,emissionsmindernde
Einrichtungen® als ,Teile eines Fahrzeugs, die die Auspuff- und Verdunstungsemis-
sion eines Fahrzeugs regeln und/oder begrenzen.“ Hierzu sind alle Steuerungsvor-
génge, gleichviel ob sie als nachgelagerte MaRnahme oder als innermotorische MaR-
nahme wirken, zu rechnen, die die Auépuffemission regeln; sie werden daher vom
Emissionskontrollsystem miterfasst. Mit der Vorlagefrage 1-3 will das anfragende Uni-
onsgericht kidren, ob die Differenzierung zwischen innermotorisch und auermoto-
risch vor dem Hintergrund der Ziele der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zulassig bzw.

unzulassig ist.
Begriff der »normalen Betriebsbedingungen«

Mit den Fragen 2-1 bis 2-4 des Vorabentscheidungsersuchens méchte das nationale
Gericht kléaren, ob die im Anhang | der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 festgelegten
Grenzwerte lediglich im Rahmen der Pr(]fbedingungen des Typ 1, dem NEFZ,’® gel-
ten oder auch »unter normalen Betriebsbedingungen« iSd. Art. 5 Abs. 1 der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007 im Alltag einzuhalten sind.”® Schliefllich méchte das anfra-
gende Unionsgericht klaren, ob der Begriff der normalen Betriebsbedingungen samt-
liche tatsachlichen Fahrbedingungen im Alltag umfasst® oder nur solche, bei denen
die Geschwindigkeitsparameter des innerstadtischen und auRerstadtischen NEFZ

eingehalten werden.®'

Die Verordnung (EG) Nr. 715/2007 definiert nicht, was sie unter »normalen Betriebs-
bedingungen« versteht.

Nimmt man zuerst Art. 3 Abs. 6 der Verordnung (EG) Nr. 692/2008 in Blick, kénnte
man annehmen, dass die in Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 2 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 definierte Pflicht der Hersteller zur Einhaltung der Grenzwerte ausschlieRR-

78

79

80

81

Vgl. Vorlagefrage 2-1.
Vgl. Vorlagefrage 2-2
Vgl. Vorlagefrage 2-3.
Vgl. Vorlagefrage 2-4.
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[109]

[110]

[111]

[112]

lich im Rahmen der Priifbedingungen gilt und der Durchfiihrungsverordnung norm-
konkretisierende Bedeutung zukommt. Einer solchen engen Auslegung stehen je-
doch die Wortlautauslegung, die historiéche Auslegung und der Sinn und Zweck der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 entgegen.

a) Auslegung nach dem natiirlichen Wortsinn

Bei der Auslegung sind die verschiedenen authentischen Sprachfassungen der Ver-
ordnung (EG) Nr. 715/2007 miteinanderizu vergleichen. Eine Auslegung des Begriffs
,nhormale Betriebsbedingungen" unter Héranziehung der anderen ebenfalls verbindli-
chen Sprachfassungen ,normal use®, ,utilisation normale® ,uso normale, ,funcio-
nando normalmente®, ,béZném pouZiti‘ ergibt, dass unter diesen Rechtsbegriff kei-
nesfalls nur die Laborbedingungen faIIeIﬁ, sondern vielmehr real existierende, d.h. im
Strallenverkehr konkret auftretende Bedingungen, gemeint sind.®2 Gerade die tsche-

chische Sprachfassung spricht plastisch von ,bei normalem Gebrauch®.

Eine Wortlautauslegung des Begriffs »unter normalen Betriebsbedingungen« mit Hilfe
des Art. 3 Nr. 6 der Verordnung (EG) Nr. 692/2008 steht der dritte Erwagungsgrund
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 entgegen:

LAuf Wunsch des Europaischen Parlaments wurde bei den gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften fir Kraftfahrzeuge ein néues Regulierungskonzept eingefithrt. Nach die-
sem Konzept werden in dieser Verordnung grundlegende Vorschriften zur Fahrzeuge-
mission festgelegt, wéhrend die technischen Spezifikationen in Durchfidhrungsmalinah-
men festgelegt werden, die nach den Komitologieverfahren erlassen werden.”

Da die Durchfiihrungsverordnung (EG) Nr. 692/2008 keine (nachtragliche) Modifika-
tion der dem Hersteller obliegenden Verpflichtungen nach der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 vornimmt, sondern vielmehr ;nur deren Durchfiihrung bezweckt, kommt
Art. 3 Abs. 6 der Verordnung (EG) Nr. 692/2008 keine normkonkretisierende Bedeu-
tung zu. Die im Anhang | zur Verordnung (EG) Nr. 715/2007 festgelegten Grenzwerte

sind folglich nicht nur unter den Bedingungen des Prifverfahrens, also konkret im

82

So wohl auch EuG, Rs. T-339/16, Ville de Paris vs. Commission, ECLI:EU:T:2018:927, Urteil vom 13.12.2018 -, juris

Rn. 115 ff., insbesondere Rn. 118, 122 und 137. Zur Beachtlichkeit der Grenzwerte unter normalen Betriebsbedingungen, vgl.
BGH, Beschluss v. 08.01.2019 - VIl ZR 225/17, juris Rn. 10; LG Stuttgart, Urt. v. 10.10.2019 — 29 O 157/19 (unveréffentlicht).
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Temperaturfenster zwischen 20 °C und 30 °C einzuhalten, sondern temperaturunab-
hangig zu gewéhrleisten. Eine einschrankende Auslegung des Begriffs ,unter norma-

len Betriebsbedingungen® kommt nach der Regelungssystematik nicht in Betracht.
b) historische Auslegung

Ein dominierendes Ziel der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ist die tatsdchliche Reduk-

tion der Abgasemissionen von Kraftfahﬁzeugen, um eine bessere Luftqualitat zu er-
reichen. So fuhrte die Kommission zu ihrem Vorschlag der Verordnung aus, die Mit-
gliedstaaten und ihre Blirger seien besoirgt Uber die von der Luftverschmutzung aus-
gehenden Gefahren fur Gesundheit und Umwelt.®® Die Einfuhrung der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 wird ausdriicklich damit gerechtfertigt, dass anderenfalls ,in der
Européischen Union [...] weiterhin Menschen infolge Luftverschmutzung Schaden an
ihrer Gesundheit” litten.®* Die Euro-5-Ndrm sei ,eine der Mallnahmen der Emissionen

von Ozonvorlauferstoffen wie NOx und HC und von Partikeln. 8®

Dieser Fokus spiegelt sich auch in verschiedenen Erwdgungsgriinden der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007 wider:

+(4) Im Mérz 2001 startete die Kommission das Programm ,Saubere Luft fur Europa*“
(CAFE), dessen Grundziige in einer Mitteilung vom 4. Mai 2005 beschrieben sind.
Das hat in der Folge zur Festlegung einer thematischen Strategie zur Luftreinhal-
tung in einer Mitteilung vom 21. September 2005 gefuhrt. Eine der Aussagen in
dieser Strategie ist, dass zur Erreichung der Luftqualitatsziele der EU Emissionen
des Verkehrssektors (Luftverkehr, Seeverkehr und Landverkehr) [...] weiter ge-
senkt werden miissen. In diesem Zusammenhang sollte das Senkender Emissio-
nen von Kraftfahrzeugen als Teil einer Gesamtstrategie angegangen werden. Die
Euro-5- und Euro-6-Normen sind eine der Manahmen zur Verringerung der Emis-
sionen von Partikeln und Ozonvarlauferstoffen wie Stickstoffoxid und Kohlenwas-
serstoff.

(5) Um die Ziele der EU fur die Luftqualitat zu erreichen, sind fortwahrende Bemuhun-
gen zur Senkung von Kraﬂfahrzéugemissionen erforderlich. Deshalb sollte die In-
dustrie klare Informationen Uber die kinftigen Emissionsgrenzwerte erhalten.
Diese Verordnung umfasst daher neben der Euro-5-Stufe auch die Euro-6-Stufe
der Emissionsgrenzwerte.

8 Vorschtag fir eine VERORDNUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES uber die Typgenehmi-
gung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich ihrer Emissionen, tiber den Zugang zu Reparaturinformationen fiir Kraftfahrzeuge und zur
Anderung der Richtlinien 72/306/EWG und ../../EG, 21.12.2005, KOM(2005) 683, endgiiltig S. 2.

84 Vgl. vorstehende Fn., S. 2 und 5.
8 Vgl. vorstehende Fn, S. 3.
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(6) Zur Verbesserung der Luftqualitat und zur Einhaltung der Luftverschmutzungs-
grenzwerte ist insbesondere eine erhebliche Minderung der Stickstoffoxidemissio-
nen bei Dieselfahrzeugen erforderlich. [...]"

[115] Der Verordnungsgeber ist bei Verabschiedung der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
davon ausgegangen, dass die festgelegten Grenzwerte tatsachlich das Emissions-
verhalten der Fahrzeuge reduzieren. Die Pflichten der Hersteller nach Art. 4 Abs. 1
Unterabs. 2 iVm. Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 schlieRen ein, dass
die festgelegten Grenzwerte unter normalen Betriebsbedingungen eingehalten wer-

den.
c) Auslegung nach Sinn und Zweck der Verordnung

[116] Die Einfuhrung verbindlicher Emissionsgrenzwerte macht aus Sicht des Verord-
nungsgebers nur dann Sinn, wenn den mittels typisierter Emissionstest erzielten
Messwerten auch eine valide Aussagekﬁaft in Bezug auf das Emissionsverhalten des
Fahrzeugs im Alitag zukommt. Dass der Verordnungsgeber von dieser Grundhypo-

these ausgegangen ist, belegen verschiedene Stellen in der Verordnung:

[117] Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 legt ausdriicklich fest, dass der Her-
steller das Fahrzeug so auszuristen hat, dass die Bauteile, die das Emissionsverhal-
ten voraussichtlich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das
Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen der Verordnung und ihren Durchfiih-

rungsmafnahmen entspricht.

[118] Laut Erwagungsgrund 12 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 sollten ,weitere Anstren-

gungen unternommen werden, [...] um sicherzustellen, dass sich die Grenzwerte auf

das tatséchliche Verhalten der Fahrzeuge bei ihrer Verwendung beziehen®. Mit dieser
Formulierung betont der Verordnungsgeber, dass dieses Ziel nicht erst in der Zukunft

verwirklicht werden soll, sondern bereits der Verordnung selbst zugrunde liegt.

[119] SchlieBlich steht einer Auslegung der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 dahingehend,
dass die gesetzlich vorgesehenen Grenzwerte nur in einem Temperaturfenster zwi-
schen 20°C und 30°C eingehalten werden missen, auch Art. 3 Nr. 9 der Durchfih-
rungsverordnung VO (EG) Nr. 692/2008 entgegen: Dieser Vorschrift zufolge miissen
die Hersteller bei der Beantragung einer Typgenehmigung der Genehmigungsbe-

horde nachweisen, ,dass die NOx-Nachbehandlungseinrichtung nach einem Kaltstart

bei - 7 °C innerhalb von 400 Sekunden eine fiir das ordnungsgeméfe Arbeiten aus-

reichend hohe Temperatur erreicht, wie in der Priifung Typ 6 beschrieben®. Damit
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wird hinreichend deutlich, dass selbst Temperaturen von - 7 °C nach Auffassung des
Verordnungsgebers noch ,normale Betriebsbedingungen” darstellen und Emissions-
kontrollsysteme auch unter einer solchen Bedingung — jedenfalls nach 400 Sekunden
—ordnungsgemaf arbeiten und damit dié gesetzlichen vorgeschriebenen Grenzwerte

einhalten missen.
d) Parallelbetrachtung der Verordnung (EG) Nr. 595/2009

Auch ein Blick in die ,Schwester*-Verordnung (EG) Nr. 595/2009 zeigt, dass der Be-
griff »unter normalen Betriebsbedingungen« die Bedingungen des normalen Fahr-
zeugbetriebs im Alitag und nicht diejenigen des Prufverfahrens fir die Typgenehmi-

gung meint.

Nach Art. 5 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 595/2009 ist die Verwendung von Um-
gehungsstrategien, die die Wirksamkeit von emissionsmindernden Einrichtungen her-
absetzen, unzulassig. Den Begriff der Umgehungsstrategie definiert Art. 3 Nr. 8 der
Verordnung (EG) Nr 595/2009 wie folgt:

»8. ,Umgehungsstrategie” eine Strategie der Emissionsregelung, die unter bestimmten,
entweder wéhrend des normalen Fahrzeugbetriebs oder aulerhalb der Priifverfahren
fiir die Typgenehmigung auftretenden Motorbetriebsbedingungen oder Umgebungsbe-
dingungen die Wirksamkeit der Emissionsbegrenzung herabsetzt;”
Der sachliche Anwendungsbereich der Verordnung (EG) Nr. 595/2009 erfasst aus-
weislich ihres Artikels 2 Abs. 1 auch Personenkraftwagen der Klasse My; allerdings
erst ab einer Bezugsmasse von mehr als 2.610 kg.®® Die Verordnung (EG) Nr.
595/2009 &ndert durch ihre Erstreckung auf Personenkraftwagen die Verordnung
(EG) Nr. 715/2009 ab. Aufgrund dieses systematischen Zusammenhangs ist davon
auszugehen, dass der Verordnungsgeber auch an dieser Stelle ein Verhalten unter-
sagen wollte, welches darauf abhielt, lediglich im Prufzyklus die Grenzwerte einzu-
halten, ansonsten aber die ,,Wirksamkeit] von emissionsmindernden Vorgaben herab-

zusetzen”.

86

Als Fahrzeugbeispiele seien hier angefihrt: Mercedes Maybach 56 (2.735 kg), Maybach 62 (2.855 kg) — Produktions-

Zeitraum 06/2002 -12/2012.
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e) Einhaltung der Emissionsgrenzwerte im Alltag unter den Parametern des
NEFZ

[124] Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 legt den Herstellern die Pflicht auf,
das Fahrzeug so auszuriisten, dass die Bauteile, die das Emissionsverhalten voraus-
sichtlich beeinflussen, so konstruiert, géfertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug
unter »normalen Betriebsbedingungen« hieser Verordnung und ihren Durchfihrungs-
malnahmen entspricht. Die Auslegung nach dem Wortsinn, der Entstehungsge-
schichte und dem Sinn und Zweck hat ergeben, dass unter normalen Betriebsbedin-

gungen das Fahrzeugverhalten im Alltagsgebrauch meint.

[125] Nach Abs. 4 Abs. 1 Unterabs. 2 der Verordnung (EG) schlieBen diese Pflichten ein,
dass die in Anhang | und in den DurchfilhrungsmaBmafRnahmen festgelegten Grenz-
werte eingehalten werden. Dabei ist es Sache des Verordnungsgebers die Aus-
tauschbeziehungen der Emissionsarten (sog. Trade-off) durch Grenzwerte festzule-
gen. Es liegt daher nicht in der Entscheidungshoheit der Hersteller, durch Einsatz von
Abgasruckfiihrungen fir unterschiedliche Betriebszustande die Rohemissionen zu
Lasten des einen oder anderen Grenzwertes auszusteuern. Die definierten Grenz-

werte unterliegen auch im Realbetrieb keiner Aussteuerung.

[126] Um jedoch einen Ausgleich zwischen den typisierten Messergebnissen auf dem Rol-
lenprufstand und im Alltagsgebrauch zu Qewéhrleisten, sind nach Auffassung des an-

fragenden Unionsgerichts die den NEFZ-Zyklus bestimmenden Parameter hinsicht-
lich der Durchschnittsgeschwindigkeit von 33,6 km/h sowie einer Héchstgeschwindig-
keit von 120 km/h im Alltagsgebrauch zu beriicksichtigen, gleichviel welche Umge-

bungstemperaturen vorherrschen und gleichviel wie lange die Fahrzeit dauert.
3. Zulassigkeit einer temperaturabhdngigen Emissionsminderungsstrategie

[127] Weder die Verordnung (EG) Nr. 715/2007 noch die Verordnung (EG) Nr. 692/2008
enthalten konkrete technische Vorgaben zur Funktionsweise des Abgasreinigungs-
systems. Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordhung (EG) statuiert gleichwohl ein Verbot von
Abschalteinrichtungen, die die Wirksamkeit von Emissionskontrolisystemen verrin-
gern. Vor diesem Hintergrund stellt sich Frage, ob eine temperaturabhéngige Emissi-
onsstrategie in Form eines »Thermofensters« zuldssig ist und ob diese Uberhaupt

vom Verbot der Abschalteinrichtung erfasst wird. Dies ist Gegenstand der Ausle-

gungsfrage 3-1.
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Fir den Fall, dass der Gerichtshof eine temperaturabhangige Abgasriickfuhrung fiir
zulassig erachten solite, schlieft sich die Auslegungsfrage 3-2 an. Mit der Vorlage-
frage 3-2 will das anfragende Unionsgericht kldren, ob eine Abschalteinrichtung, die
aus Motorschutzgesichtspunkten auflerhalb des Temperaturfensters von 20° und

30°C ununterbrochen arbeitet, Uberhaupt zulassig ist.
a) Zur generellen Zulédssigkeit eines sog. Thermofensters

Ein Thermofenster ist eine Technik, mit deren Hilfe der Motor eines Fahrzeugs vor
Uberhitzung und Unterkithlung geschiitzt werden soll. Das Thermofenster beeinflusst
anhand der AuRentemperatur die Abgasreinigung. Die Abgasreinigung funktioniert
nur bei Temperaturen zwischen 20°C und 30°C korrekt. Fallt die AulRentemperatur
unter 20 C oder tiber 30°C wird die Abgasreinigung gedrosselt oder ganz ausgeschal-
tet. Dies fuhrt dann zu einen vielfach erhéhten NO-EmissionsausstoR.

Ein Blick in den Vorlaufer des Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ist fir
die Frage, ob eine temperaturabhangige Emissionsstrategie iberhaupt in den begriff-
lichen Anwendungsbereich fallt, aufschlussreich. Art. 2.16 des durch die Richtlinie
98/69/EG geanderten Anhangs | enthélt eine weitgehend identische Definition der
Abschalteinrichtung. Im Anhang VIi der Richtlinie 98/69/EG findet sich im Abschnitt
6.1.1 ein Hinweis, was der Unionsgesetzgeber im Jahre 1998 unter einer sog. anor-
malen Emissionsminderungsstrategie versteht: Danach konnte eine anormale Emis-
sionsstrategie, die bei niedrigen Temperaturen unter normalen Betriebsbedingungen
zu einer Verringerung der Wirkung des Emissionsminderungssystems fuhrt und die
nicht von den standardisierten Emissionsprifungen erfasst wird, als Abschalteinrich-
tung gelten. Aus diesem Gesamtzusammenhang ist nach der vorlaufigen Auffassung
des anfragenden Unionsgerichts ersichtlich, dass auch temperaturgesteuerte Emis-
sionsstrategien weit vor Erlass der Verdrdnung (EG) Nr. 715/2007 grundsétzlich un-

zuldssig waren.¥

Auch ein Blick in die Verordnung (EG) Nr. 595/2007 belegt, dass das Verbot der Ab-
schalteinrichtungen jegliche Umgehungsstrategien verbietet. Die ,Schwester‘-Ver-
ordnung erfasst auch Personenfahrzeuge ab einer Bezugsmasse von mehr als 2.610

kg. Mit der Inbezugnahme der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 ist davon auszugehen,

87 Vgl. Gutachterliche Stellungnahme von Prof. Dr. Brenner fiir den Deutschen Bundestag, 5. Untersuchungsausschuss

der 18. Wahlperiode, S. 11, abrufbar https://www.bundestag.de/re-
source/blob/481 326/37b80450b6b86699527d9e690ee62a03/Stellungnahme-Prof-Dr-Brenner-SV-4—data. pdf.
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dass der Verordnungsgeber ein generelles Verbot von Abschalteinrichtungen in Art.
S Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 implementiert hat und jegliche

Umgehung ausschlieRen will.

[132] Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten anerkennt auch die neuere EU-Ge-
setzgebung nicht sog. temperaturabhdngige Emissionskontrollsysteme. Nach An-
hang IV 2.2.3 der Verordnung (EU) 2017/654®8 ist eine ,Standard-Emissionsminde-

rungsstrategie, die beim Motorbetrieb zwischen einem genormten Priifzyklus fir die

EU-Typgenehmigung und anderen Betriebsbedingungen unterscheiden kann und die
zu einer geringeren Emissionsminderungsleistung fiihrt, wenn sie nicht unter den im

EU-Typgenehmigung vorgesehen Bedingungen arbeitet, [...] unzulédssig”.
b) Jahreszeitliche Einschrankung der Abgasreinigung

[133] Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 statuiert in den Buchstaben
a) bis c) drei Gruppen von Ausnahmen von dem Verbot der Verwendung von Ab-
schalteinrichtungen. Wie eine inhaltliche Betrachtung der genannten Varianten sowie
eine Betrachtung des englischen und des franzésischen Wortlautes der Verordnung

sowie deren Genese ergibt, stehen diese Gruppen alternativ nebeneinander.®

[134] Nach der genannten Vorschrift ist die Verwendung von Abschalteinrichtung aus-
nahmsweise dann zuldssig, ,wenn ... die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor
Beschédigung oder Unfall zu schiitzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs
zu gewabhrleisten®. Art. 5 Abs. 2 S. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 enthélt eine
weitere Privilegierung des Einsatzes von einer Abschalteinrichtung, wenn diese nicht
langer arbeiten, als zum Anlassen des Motors erforderlich. SchlieBlich ist nach Art. 5
Abs. 2 S. 2 Buchst. ¢ der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 die Verwendung von Ab-

schalteinrichtungen zulassig, wenn die Bedingungen in den Verfahren zur Priifung

88 DELEGIERTE VERORDNUNG (EU) 2017/654 DER KOMMISSION vom 19. Dezember 2016 zur Erganzung der Ver-
ordnung (EG) 2016/1628 des Europaischen Parlaments und des Rates hinsichtlich technischer und aligemeiner Anforderungen
in Bezug auf die Emissionsgrenzwerte und die Typgenehmigung von Verbrennungsmotoren fir nicht fiir den StraRenverkehr
bestimmte mobile Maschinen und Gerite.

89 Sowohl in der englischen als auch in der franzésischen Fassung wird die dritte Variante von Satz 2 durch ein Loder*

(bzw. ,or" und ,ou") eingeleitet, ohne dass sich dies zwischen der Vorlage des Entwurfs der Verordnung und der verabschiede-
ten finalen Fassung geéndert hatte; der Wegfall des auch in der deutschen Ursprungsfassung des Verordnungsentwurfs
[KOM(2005)683 endg vom 21.12.2005] enthaltenen Wortes ,oder* mit der Stellungnahme des Europaparlaments in der 1. Le-
sung [P6_TA(2006)0561 vom 13.12.2006] scheint deshalb lediglich ein Redaktionsversehen bei der finalen Uberarbeitung der
deutschen Fassung zugrunde zu liegen.
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der Verdunstungsemissionen und der durchschnittlichen Auspuffemissionen im We-

sentlichen enthalten sind.

[135] Den Ausnahmevorschriften, insbesondere zu Buchstabe b und ¢ des Art. 5 Abs. 2
Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007, lasst sich entgegen der Rechtsauffassung
der Beklagten entnehmen, dass der Einsatz einer Abschalteinrichtung an eng abge-
grenzte Zeitfenster anknupft: einerseits der Anlassphase des Motors und andererseits

den Bedingungen des Priifzykius.®

[136] Durch die Verbindung der enumerativ aufgefiihrten Ausnahmetatbestinde mit einem
Semikolon ist erkennbar, dass es sich nach dem gesetzgeberischen Willen um gleich-

wertige oder gleichartige Alternativen handein soll.

[137] Eine Auslegung der Variante unter Buchstabe a) dahingehend, dass der Aspekt des
Motor- und Bauteilschutzes ohne zeitliche Begrenzung zur Durchbrechung des Ver-
botes ausreichen kann, lasst sich gesetzessystematisch wie -technisch nicht wider-

spruchsfrei begriinden.

[138] Bei systematischer Betrachtung des weiteren sachbezogenen Unionsrechts erfahren
die Ausnahmetatbestdande auch durch die Nachweispflicht des Art. 3 Nr. 9 Durchfiih-
rungsverordnung (EG) Nr. 692/2008 fur den Bereich niedriger Umgebungstemperatur
eine zeitliche Begrenzung. Ein darGber hinausgehendes Thermofenster kann daher
zuléssigerweise nicht bestehen.®’ Nach der Verordnung haben die Hersteller nach-
weislich zu gewaébhrleisten, dass die NOx-Nachbehandiungseinrichtung nach einem
Kaltstart bei -7 °C innerhalb von 400 Sekunden in die erforderlichen Temperaturbe-
reiche gelangt, um ordnungsgemag, d.h. unter Einhaltung der Schadstoffgrenzwerte,

Zu arbeiten.

[139] Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass der Normgeber eindeutig von einer wirksamen
Emissionsreduktion auch bei niedrigen AuRentemperaturen ausgeht. Folgte man ei-
nem anderen Verstandnis, das nicht auf die Ausnahmevorschrift des Motor- und Bau-
teilschutzes zeitlich begrenzt ist, wirde das gesetzgeberische Ziel der absoluten

Emissionsreduktion und Verbesserung der Luftreinhaltung nicht erreicht werden.

90 So auch die Hinweisverfugung des LG Ingolstadt, Az. 64 O 246/19.

L]

So auch die Stellungnahme der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, WD 7 — 3000 - 031/16, S.
18; LG Stuttgart, Urt. v. 17.1.2019 — 23 O 172/18; Fithr NVwZ 2017, 265 [267].
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Diese Zielvorhaben sind im ersten sowie in den vierten bis siebten Erwagungsgriin-
den der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 niedergelegt.

[140] Zieht man exemplarisch die Jahresdurchschnittstemperaturen der Klagepartei heran,
so stellt man fest, dass die Reduktion der Abgasruckfiihrung und damit die Einwirkung
auf das Emissionskontrollsystem die Regel und nicht die Ausnahme bei Betrieb des

streitgegensténdlichen Fahrzeugs darstellen:

Ort/Temp (°C) Jan. Febr. | Marz | April Mai Juni Juli Aug. Sept. | Okt Nov. Dez.
Winnenden 0,1 1.6 53 9,3 13,4 16,7 18,2 17,7 14,9 10,0 46 1,5

4. Bezugspunkt der Notwendigkeit iSv. Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007

[141] Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bestimmt Ausnahmen zu dem
strikten Verwendungsverbot von Abschalteinrichtungen. Bei der Bestimmung der
Reichweite dieser Regelung ist von besonderer Bedeutung, dass eine Privilegierung
der Abschalteinrichtung unter dem Gesi¢htspunkt des Motorschutzes oder des siche-
ren Betriebs bereits dem Wortlaut nach nur insofern eintreten kann, als diese fur die

genannten technischen Ziele notwendig ist.

[142] Damit ist der Verordnungsgeber offenbar bewusst Uber die entsprechende Regelung
in Ziffer 2.1.6 Satz 2 der zum Zeitpunkt der Verabschiedung (EG) Nr. 715/2007 gel-
tenden Fassung der UN/ECE-Regelung!Nr. 83 hinausgegangen, in der zum Vernei-
nen einer verbotenen Abschalteinrichtung bereits als ausreichend angesehen wurde,
wenn ,die Notwendigkeit der Nutzung der Einrichtung mit dem Schutz des Motors vor
Beschadigungen oder Unféllen und der Betriebssicherheit des Fahrzeugs begriindet
wird*. Im Vergleich zu diesem allein auf eine vorgenommene Begriindung abstellen-
den Wortlaut der Regelung Nr. 83 hat der Verordnungsgeber in Art. 5 Abs. 2 Satz 2
mit dem Begriff der ,Notwendigkeit* einen strengeren, objektivierbaren MaRstab ge-

wahlt.%2

92 Vgl. die Stellungnahme der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags ,Abschalteinrichtung in Perso-

nenkraftwagen®, Az. WD 7 — 30000 — 031/16 S. 13.
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a) Bezugspunkt der Notwendigkeit

[143] Flr das anfragende Unionsgericht stellt;sich die Frage, ob der Bezugspunkt der Not-
wendigkeit in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Vlerordnung (EG) Nr. 715/2007 konkret-indivi-

duell oder aber abstrakt-normativ zu bestimmen ist und welcher technisch verfligbare

Standard im letztgenannten Fall anzuwenden ist. Dies ist Gegenstand der Vorlage-

frage 4-1.

[144] Bei Anlegung eines konkret individuellen Bezuges koénnte fur das Bejahen der Not-
wendigkeit bereits ausreichend sein, dass im Rahmen einer rein technischen, konk-
ret-individuell isolierten Betrachtung desj Motors im Betrieb eines Fahrzeugs eine Si-
tuation auftritt, die in diesem Fall das Eihgreifen der Abschalteinrichtung erforderlich
macht. Der Hersteller von Fahrzeugen kénnte sich abhzngig von Fahrzeugmodell und
Motorkonfiguration konkret individuell auf den Ausnahmetatbestand berufen. Je nach
Entwicklungsstand des betroffenen Motorenaggregats kénne ein lterer Motor deut-
lich friher als beispielsweise ein leistungsfahiger Motor den Ausnahmetatbestand er-

fallen.

[145] Bei Zugrundelegung eines abstrakten-nqrmativen Bezugs wére dagegen nicht schon
ausreichend, dass Uberhaupt individueli technische Situationen auftreten, in denen
die Abschalteinrichtung zum Motorschufz oder zum sicheren Betrieb erforderlich ist,
sondern darUber hinaus ware unter Einb?ziehung der zu dieser technischen Situation
fuhrenden Grunde erforderlich, dass auch diese notwendigerweise vorliegen, als ge-

nerell unvermeidbar sind.

[146] Fur diesen strengen verobjektivierten Mastab spricht zum einen der Grundsatz des
effet utile der Verordnung als auch Erwagungsgrund 1 und 5 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007. Ziel der Verordnung ist die§ Gewdébhrleistung eines hohen Umweltschutz-
niveaus. Zur Erreichung dieser Ziele sind fortwahrende Bemiihungen zur Senkung

der Kraftfahrzeugemissionen erforderlich.

[147] Nur bei Anwendung eines objektiven MaBstabes, um die Notwendigkeit der Abschalt-
einrichtung zu bestimmen, wird die Wettbewerbsfahigkeit der Hersteller gewahrleis-
tet. Eine Abschalteinrichtung erscheint ‘aus Sicht des anfragenden Unionsgerichts
nicht bereits dann notwendig, wenn ein Hersteller eine Konfiguration einer Abgasbe-
handlung wahlt, die besonders schutzbediirftig ist. Entsprechend dem Charakter als

Ausnahmeregelung ist der Einsatz von Abschalteinrichtungen nur dann notwendig,
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wenn auch unter Einsatz der im Zeitpunkt der Erlangung der Typgenehmigung fiir das
jeweilige Fahrzeugmodell verfigbaren Spitzentechnologie der Schutz des Motors vor
Beschéadigung oder Unfall und der sichere Betrieb des Fahrzeuges nicht zu gewahr-
leisten ist.?* Denn nur eine bestmégliche Reduzierung der Emissionen dient den Zie-
len der Verordnung. Als Auslegungsmafstab zur Bestimmung des anwendbaren
Technikstandards kann der dem acquis communautaire bekannte Begriff der ,beste

verfugbare Techniken“®* herangezogen werden.
b) Notwendigkeit einer temperaturabhangigen Abgasreinigung

Fur den Fall, dass der Gerichtshof die Vorlagefrage 4-1 verneint, stellt sich die Frage,
wie weitgehend die Einschrankung der Abgasreinigung durch die Abschalteinrichtung
erfolgen darf, um sich noch im Bereich des Begriffes der ,Notwendigkeit* zu bewe-

gen.%®

Soweit ein Eingriff in die Abgasreinigung (auBen-)temperaturbezogen erfolgen darf,
wird mittels der Mindesttemperatur zur Aktivierung bzw. Deaktivierung der Abgas-
ruckfuhrung der Wirkungsgrad der Abgasreinigung erheblich beeinflusst. Wird die Ab-
gasruckfuhrung im einstelligen AuBenteﬁwperaturbereich gedrosselt oder ganzlich bei
Minusgraden deaktiviert, ist angesichts der in Deutschland und Europa vorherrschen-
den Jahrestemperaturen® der Begriff der ,Notwendigkeit* durch den EuGH naher

auszulegen.

8 Vgl. auch LG Frankenthal, Beschl. v. 2.9.2019 - 2 O 13/18, BeckRS 2019, 20340 Rn. 24.

o Siehe die Begriffsbestimmung in Art. 3 Nr. 10 der Richtlinje 2010/75/EU DES EUROPAAISCHEN PARLAMENTS
UND DES RATES vom 24. November 2010 Uber Industrieemissiongn, ABI. L 334/17 vom 17.12.2010. Danach bezeichnete der
Begriff ,beste verfiigbare Techniken” den effizientesten und fortschiittlichsten Entwicklungsstand der Tatigkeiten und entspre-
chenden Betriebsmethoden, der bestimmte Techniken als praktisch geeignet erscheinen lasst, als Grundlage fiir die Emissions-
grenzwerte und sonstige Genehmigungsauflagen zu dienen, um Emissionen in und Auswirkungen auf die gesamte Umwelt zu
vermeiden oder, wenn dies nicht méglich ist, zu vermindern:

a) .Techniken®: sowohl die angewandte Technologie als auch die Art und Weise, wie die Anlage geplant, gebaut, gewartet, be-
trieben und stillgelegt wird;

b) ,verfugbare Techniken": die Techniken, die in einem Mafstab entwickelt sind, der unter Berlicksichtigung des Kosten/Nut-
zen-Verhilitnisses die Anwendung unter in dem betreffenden industriellen Sektor wirtschaftlich und technisch vertretbaren Ver-
héltnissen erméglicht, gleich, ob diese Techniken innerhalb des betreffenden Mitgliedstaats verwendet oder hergestellt werden,
sofern sie zu vertretbaren Bedingungen fiir den Betreiber zuganglich sind;

c) .beste": die Techniken, die am wirksamsten zur Erreichung eines allgemein hohen Schutzniveaus far die Umwelt insgesamt
sind,

s Vgl. zu derselben Vorlagefrage LG Frankenthal, Beschl. v. 2.9.2019 — 2 O 13/19.
9% Vgl. oben die Ubersicht zu Rdn. 145.
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Begriff ,,Beschiddigung”

Der Begriff der Beschédigung im Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 (EG)
715/2007 ist von der Verordnung nicht néher definiert. Insoweit stellt sich die berech-
tigte Frage, ob unter Berufung auf den Motorschutz die Verwendung von Abschalt-
einrichtungen stets dann gerechtfertigt werden, wenn von Seiten des Fahrzeugher-
stellers nachvollziehbar dargestellt wird, dass ohne die Verwendung einer solchen
Einrichtung dem Motor irgendeine Beéchédigung droht, sei diese auch noch so
klein.®” Insoweit erhebt sich die Frage, ob auch Verschleilteile, wie z.B. ein Abgas-
rackfUhrungsventil (Kosten zwischen 40 und 200 €), auch unter den Begriff der Be-

schadigung fallen.

Ein soiches Auslegungsergebnis verkennt nicht nur den Auslegungszweck der Ver-
ordnung, sondern auch die Tatsache, dass Begriffe in der Verordnung autonom und
nicht aus dem Blickwinkel des nationalen Rechts auszulegen sind. Insoweit ist es
Aufgabe der Kammer, die Begrifflichkeiten des Ausnahmetatbestands aus dem Blick-
winkel des européischen Gesetzgebers autonom zu bestimmen oder zur Auslegung
den Gerichtshof anzurufen. Bei der Auslbgung darf die Kammer nicht allein die deut-
sche authentische Sprachfassung zum Mafstab erheben, sondern muss verschie-
dene Textfassungen heranziehen. Ein 5Verg|eich der deutschen, italienischen und
tschechischen Sprachfassung zeigt, dass dort die Worter ,Beschadigung®, ,danni so-
wie ,poskozeni” einheitlich verwendet werden. Ob der europaische Gesetzgeber tat-
sachlich mit der Wortwahl ,,Beschédiguhg“ eine Abgrenzung zum Begriff ,Schaden”
treffen wollte, dlrfte jedoch zweifelhaft sein, wenn man die franzésische Sprachfas-
sung heranzieht. Dort wird bewusst das Wor’t ,dégats* gewahlt. Darunter versteht man
allgemein laut Larousse Folgendes : »désordre profond, dommage important causé

par quelgu'un ou par quelque chose«.

Daraus erhellt, dass laut der franzésischen Sprachfassung der Ausnahmetatbestand
sehr wohl den Schutz des Motors vor einem Schaden verlangt, und sich der Ausnah-
metatbestand nicht auf einen weitaus weniger gravierenden Schutz vor einer Bescha-
digung beschrankt. Folgt man dieser strikten Auslegung, kann sich ein Automobilher-
steller bei der Verwendung eines Thermofensters nicht allein wegen der drohenden

Versottungsgefahr auf den Bauteilschutz berufen. Denn die Frage, ab wann und zu

97

Vgl. BT-Drs. 18/12900 S. 514.
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welchem Grad von einem erhohten Kondensations- und damit Versottungsrisiko aus-
gegangen werden kann, ist stark vom einzelnen Fahrzeugtyp abhangig. Die Unter-
schiede zwischen den Fahrzeugtypen érgeben sich insbesondere aus dem unter-
schiedlichen Material und dem Aufbau. Insoweit stellt sich dann die berechtigte Frage,
ob sich nicht auch durch Material und Aufbau des Fahrzeugs oder eine andere Aus-
legung der Abgasriickfihrung oder eine gezielte Steuerung der AGR-Kithlung die
Versottungsgefahr mindern lasst, ohne dass dies zwingend dazu fiihren muss, dass
die Abgasriickfuhrung insgesamt nur in einem geringeren Umfang eingesetzt werden

kann.%®

Da die Beklagte selbst einrdumt, dass bei Umgebungstemperaturen von 20° bis 30°C
eine Versottungsgefahr nicht besteht und deshalb die Abgasriickfiihrung ihre volle
Wirksamkeit entfaltet, bestehen gegen die technische Notwendigkeit und die Legiti-
mation der Abschalteinrichtung ,,Thermo{fenster“ erhebliche Zweifel. Denn bei Aulen-
temperaturen unterhalb von 20°C muss der Hersteller sicherstellen, dass die im Tur-
bolader verdichtete und erhitzte Luft vom Ladeluftkiihler nicht unter die Temperatur-
zone von 20 bis 30°C abgekihit wird. Denn dann kommt es zwischen der frisch zu-
gefuhrten Verbrennungsluft und den ri]ckgef[]hrten Abgasen gerade nicht zur Belags-
und Lackbildung.

Konstruktiv lasst sich ein solches Ergebnis erreichen, wenn die im Turbolader ver-
dichtete und erhitzte Luftmasse nicht voﬂlsténdig durch den Ladeluftkiihler wieder ab-
gekuhlt, sondern nur zum Teil. Der dbrige nicht abgekihlte Luftmassenanteil ware
nach dem Ladeluftkiihler Gber eine sog. Bypass-L6ésung zuzufiihren, so dass das zu-
geflhrte Frischgas mittels Temperaturfuhler stets die optimale Temperaturzone von
20 bis 30°C erreicht. Das Gericht hat dﬁiese Loésung bereits in der mindlichen Ver-
handiung insoweit thematisiert, als es beim Versottungsthema darauf hinwies, dass
die ankommende Frischluft lediglich entsprechend temperiert (20° bis 30°C) sein
muss, auch wenn die Umgebungstemperaturen unter 20°C liegen. Denn dann kdme
es nicht von dem von der Beklagten beschriebenen Szenario der Versottung zwi-
schen dem zu heil} rickgefiuhrten Abgas und der nach dem Ladeluftkihler frisch zu-
gefuhrten Verbrennungsiluft.
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Ebenso LG Stuttgart, 23 O 220/18, Rz. 55.
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Schematisch lasst sich diese Bypass-Lésung, die auch in der Fachwissenschaft®® be-
reits diskutiert wird, wie folgt an der oben unter Rdn. 15 abgebildeten Graphik darstel-

len:

Ob die vor dem Ladeluftkiihler abgezweigte Luftmasse noch zusatzlich energetisch
erwarmt werden muss oder die nach dem Ladeluftkiihler zugefiihrte nicht abgekihite
Luftmasse ausreicht, dass das sich aus dem Ladeluftkiihler und dem Bypass bildende
Luftgemisch eine Umgebungstemperatur von 20° bis 30°C erreicht, muss das Gericht
nicht weiter aufklaren. Denn die Beklagte ist allein fir das Eingreifen der Ausnahme-
vorschrift des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der VO (EG) Nr 715/2007 darlegungs- und beweis-
pflichtig. Der Vortrag, wonach alle Hersteller eine solche temperaturabhéangige Ab-
gassteuerung verwenden wirden und die Emissionskontrolle bei Temperaturen un-

terhalb von 10°C (sog. Ausrampen) verringern, geniigt insoweit keineswegs.
Rechts- und Sanktionswirkung der VerstoRe gegen Unionsrecht

Mit den abschlieRenden Vorlagefragen 6-1 bis 6-3 mochte das anfragende Unions-
gericht Auslegungsfragen zur Rechts-und Sanktionswirkung der dann im Ergebnis
feststehenden VerstéRe gegen die Verordnung (EG) Nr. 715/2007 beantwortet wis-

sen.
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Messuntersuchung von Dr. Pley anhand eines Mercedes C250 (Euro 5), abrufbar im Internet: www.nachrues-

tung.de/diesel-nachruestung/untersuchung-zum-thermofenster.
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a) Individualschutzerfordernis iSv. § 823 Abs. 2 BGB und Méglichkeit der Ab-

senkung des Individualschutzerfordernisses

Das anfragende Unionsgericht tendiert dazu, dass ein Verstot gegen Art. 5 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 715/2007 auch individualschttzenden Charakter hat. Laut Erwa-
gungsgrund 17 der genannten Verordnung sollen die Verbraucher objektive und ge-
naue Informationen Uber den Kraftstoffverbrauch und Kohlendioxidemissionen erhal-
ten. Gleiches hat fur die Angabe zu den Stickoxidemissionen zu gelten. Die jeweilige
Kaufentscheidung beruht im Einzelfall auf diesen vermégensbildenden, umweltge-

rechten Parametern.

Selbst wenn Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 2, Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 sowie Art. 5 Abs. 1
und 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht das Vermégen der Fahrzeugerwerber
unmittelbar in Blick nehmen soliten, entnimmt das vorlegende Unionsgericht den Ent-
scheidungen Janecek’® sowie Mufioz™', dass die seitens der héchstrichterlichen
Rechtsprechung festgezurrten hohen Voraussetzungen fur einen die Anspruchsbe-
rechtigung nach § 823 Abs. 2 BGB bestimmenden Individualschutzcharakter auf den
durch den Gerichtshof vorgezeichneten Malistab der ,Betroffenheit* abzusenken

sind.192

Die Mitgliedstaaten tragen den effet utile unionsrechtlicher Vorgaben namlich nur
dann Rechnung, wenn diese einen Sanktionsmechanismus implementieren, dessen
Durchschlagskraft nicht davon abhangt, dass eine Behérde — hier das KBA — auf
Normverstdfie reagiert, sondern den dié Marktteilnehmer — hier die Fahrzeugerwer-
ber — selbst durch Klage vor den Zivilgerichten initiieren kénnen.'®® Die unionsrechtli-
che Gebotenheit privater Sanktionsinstrumente hangt insoweit nicht davon ab, wie
wirksam sich die von den Mitgliedstaaten etablierten administrativen Durchsetzungs-
mechanismen in Bezug auf die verletzte Unionsregelung darstellen. Es kommt gerade

nicht darauf an, ob das KBA auf NormverstoRe reagiert'® und diese aufdeckt. Viel-

100

101

102
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EuGH, Janecek vs. Freistaat Bayern, Rs. C-237/07, Urt. v. 27.7.2008, Sig. 2008 |-6221, Rn. 42.
EuGH, Mufioz vs. Frumar, Rs. C-253/00, Urt. 17.9.2002, $lg. 2002 i-7289, Rn. 29-31.
Vorlagefrage 6-2.

EUuGH, Mufioz vs. Frumar, Rs. C-253/00, Urt. 17.9.2002, Slg. 2002 1-7289, Rn. 30.

BGH, Beschl. v. 28.1.2020 - VIl ZR 57/19, juris Rn. 13.
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b)

mehr sollen nach dem Versténdnis des anfragenden Unionsgerichts, auch die Ver-
braucher als Marktteilnehmer die qualitatsbegriindenden Unionsregeln erfolgreich vor

den Zivilgerichten durchsetzen kénnen.
Individualschutz als Zweck der Richtlinie 2007/46/EG

Adressaten eine Richtlinie sind zwar nur Mitgliedstaaten und nicht die Birger selbst.
Im Raum steht vorliegend die Frage, oki die Richtlinie auch sog. horizontale Drittwir-
kung im Verhaltnis Privater zueinander begriindet. Im Falle Marshall 1’ und Faccini
Dori'® hat der Gerichtshof wiederholt eine Drittwirkung zu Lasten Privater abgelehnt.
Aus der Richtlinie 2007/46/EG durften daher unmittelbar keine Rechte zugunsten der

Fahrzeugerwerber hergeleitet werden kénnen.

Mit der Vorlagefrage 6-3 will das anfragende Unionsgericht klaren, ob der Uberein-
stimmungsbescheinigung gleichwohl! individualschitzender Charakter beizumessen
ist. Dieser Schutz durfte sich aus der einleitenden Funktionsbeschreibung der Uber-
einstimmungsbescheinigung in der Verordnung (EG) Nr. 385/2009 ergeben.!%” Diese
Funktionsbeschreibung attestiert der Ubereinstimmungsbescheinigung eine doppelte
Zielrichtung. Dabei erscheint die Aufgabe, den einzelstaatlichen Behérden die rei-
bungslose Erteilung einer Betriebserlaubnis fur ein in Baureihe hergesteliten Fahr-
zeug zu ermoglichen, erst an zweiter Stelle. |hr vorgeordnet ist der Schutz eines Fahr-
zeugerwerbers, dem der Fahrzeughersteller mit der Bescheinigung versichert, dass
das Fahrzeug entsprechend den in der Gemeinschaft geltenden Vorschriften herge-

stellt ist:

,Die Ubereinstimmungsbescheinigung stellt eine Erkldrung des Fahrzeugherstellers
dar, in der er dem Fahrzeugkéufer versichert, dass das von ihm erworbene Fahrzeug
zum Zeitpunkt seiner Herstellung mit den in der Europdischen Union geltenden
Rechtsvorschriften tibereinstimmte.

Die Ubereinstimmungsbescheinigung soll es auBerdem den zusténdigen Beh6rden
der Mitgliedstaaten erméglichen, Fahrzeuge zuzulassen, ohne vom Antragsteller zu-
sétzliche technische Unterlagen anfordern zu miissen.”
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EuGH, Marshall vs. Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority (Teaching), Rs. C-152/84, Urt.
26.2.1986, Sig. 1986-723, Rn. 24,

108 EuGH, Faccini Dori vs. Recreb Srl, Rs. C-91/92, Urt. 14.7,1994, Sig. 1994-1-03325, Rn. 24ff,

VERORDNUNG (EG) Nr. 385/2009 DER KOMMISSION vom 7. Mai 2009 zur Ersetzung des Anhangs der Richtlinie
2007/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates zur Scha‘fqung eines Rahmens fir die Genehmigung von Kraftfahr-
zeugen und Kraftfahrzeuganhangern sowie von Systemen, Bauteilen und selbsténdigen technischen Einheiten fiir diese Fahr-
zeuge (,Rahmenrichtlinie”), ABI. L 118 vom 13.5.2009, S. 13.
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c)

Die romanischen Sprachfassungen verdeutlichen den Charakter einer Garantieerkla-
rung im Passus des Satzes 1 deutlicher.'® Dort wird zusatzlich klargestellt, dass die
Bescheinigung eine Erklarung des Fahr#eughersteller ist, die unmittelbar dem Erwer-
ber abgegeben wird. Ihr Inhalt wird anstelle des Verbs »versichern« durch den Begriff
»garantieren« (»garantir«, »garantire«, »garantizar«) bestimmt. In der englischen
Textfassung wird das dem deutschen »Versichern« entsprechende Verb »to assure«
verwendet, aber auch herausgestellt, dass die Erklarung gegeniiber dem Erwerber
(»to the buyer«) erfolgt. Diese Ausrichtung auf einen bestimmten Empfanger bringt
die Verordnung (EG) Nr. 385/2009 auch:in ihrem zweiten Erwagungsgrund zum Aus-
druck, wonach die Ubereinstimmungsbescheinigung als offizielle Erklarung »auszu-

handigen« ist.

Selbst wenn man das hiesige Ergebnis ;zum Individualschutzcharakter nicht teilt, so
stellt das unionsweit vereinheitliche Zulassungsrecht Unionsregeln auf, deren Cha-
rakter marktordnender Natur ist. Denn mit den Rechtsvorschriften fir die Genehmi-
gung von Fahrzeugen durch die Richtlinie 2007/46/EG soll gerade ein hohes Sicher-
heits- und Umweltschutzniveau sichergestellt werden. Die Verletzung dieser Markt-
ordnungsregeln dirfte aus Griinde des éﬁet utile es gebieten, den Betroffenen einen

eigenstandigen Sanktionsmechanismus auf dem Privatrechtsweg zuzuweisen.

Sanktionswirkung der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 und der Richtlinie
2007/46/EG

Mit der letzten Vorlagefrage 6-4 des Vorabentscheidungsersuchens geht es um eine
zentrale Frage der Ausgangsverfahren, inwieweit die Sanktionswirkung der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007 bzw. der Zweck und Intention der Richtlinie 2007/46/EG es
gebieten, im Rahmen von nationalen Séhadensersatzanspruchen eine zu zahlende

Nutzungsentschadigung der Fahrzeugerwerber nicht anzurechnen.

aa) Nach Art. 13 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 miissen Sanktionen
wirksam, verhaltnismaBRig und abschreckend sein. Die Wahl der Sanktionsinstru-
mente hat der Gerichtshof in seiner Leitentscheidung ,Kommission/Griechenland“'®®

den Mitgliedstaaten Uberlassen. Dem Effektivitatsprinzip scheint ein Mitgliedstaat da-

108
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Harke, VuR 2017, 83 [85].
EuGH, Kommission/Griechenland, Rs. 68/88, Urt. v. 21.9.1989, Slg. 1989-2965, Rn. 24.

51




Az. 30 31/20

[167]

[168]

[169]

mit gendgen zu kénnen, wenn allein mittels administrativer Ma3nahmen —in den vor-
liegenden Fallen durch das Kraftfahrt-Bundesamt — Unionsrecht wirksam durchge-

setzt wird.

Wie das anfragende Unionsgericht bereits oben dargelegt hat, setzt die Durchsetzung
von Schadensersatzanspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB nicht voraus, dass die verletz-
ten EU-Rechtsnormen individualschiitzend sind. Vielmehr gebietet es der Effektivi-
tatsgrundsatz, dass unmittelbar anwendbares Unionsrecht sowie nationales Umset-
zungsrecht privatrechtlich durchgesetzt werden kann, gleichviel, wie wirksam sich die
von den Mitgliedstaaten etablierten administrativen Durchsetzungsmafnahmen im
Hinblick auf die zu sanktionierende Uniansregelung darstellen. In der bereits zitierten
Rechtssache Murfioz sprach sich der Gerichtshof dafur aus, dass »die volle Wirksam-
keit der Regelung der Qualitatsnormen voraussetze, dass deren Beachtung im Wege

eines Zivilprozesses durchgesetzt werden« kénne.''°

Aus Sicht des anfragenden Unionsgerichts handelt es sich den Emissionsgrenzwer-
ten um wertbildende Umweltfaktoren. Viele Fahrzeugerwerber sind bereit fur ein Pro-
dukt mehr Kapital zu investieren, um damit zum Schutz der Umwelt beizutragen. Bei
dem Merkmal der Umweltfreundlichkeit handelt es sich somit um ein objektives Qua-

litatsmerkmal, welches auch den Rechtskreis der Betroffenen beriihrt.!*

Die Durchsetzung der Schadensersatzanspriiche der Klageparteien steht nur auf
dem Papier und ist de facto wertlos, wenn die Fahrzeugerwerber sich aufgrund zu-
nehmender Verfahrensdauer sich Gebrauchsvorteile anrechnen lassen missen. Bei
einer vorsatzlichen Verletzung von wertbildenden Faktoren, hier der Emissionsgrenz-
werte, droht bei einer Vorteilsanrechnung das Schadensrecht seine praventive Steu-
erungsfunktion zu verlieren. Der wegen Arglist haftende Hersteller wiirde die Wert-
schopfung des inkriminierten Warenabsatzes doch noch im Wege der Schadensbe-
rechnung zeitweilig realisieren. Mit dem Absehen einer Vorteilsanrechnung soll nicht
nur einem kiinftigen haftungsbegrindenden Fehlverhalten entgegengewirkt, sondern
erkennbare Anreize zu einer mutwilligen Leistungsverzégerung im Hinblick auf be-

gangene Verletzungshandlungen abgebaut werden.'2
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i
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EuGH, Mufioz vs. Frumar, Rs. C-253/00, Urt. 17.9.2002, Slg. 2002 1-7289, Rn. 30.
LG Offenburg, Urt. v. 12.5.2017 -6 O 119/186, juris Rn. 38.
Heese, VuR 2019, 123 [129].

52




Az. 30 31/20

[170] Aus Sicht des Unionsgerichts gebietet der Charakter der abschreckenden Mafnah-
men, dass der Einzelne die Marktverhaltensnorm in Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG)

Nr. 715/2007 selbst durchsetzen kann und von einer den nationalen Schadensersatz-

anspruch ,aufzehrenden“ Nutzungsentschadigung abzusehen ist. !’

[171] bb) Auch nach Art. 46 Satz 2 der Richtlinie 2007/46/EG mussen Sanktionen wirksam,

verhéltnismaRig und abschreckend sein.

[172] Der Einbau einer unzulassigen Abschalteinrichtung in Fahrzeuge fuhrt nicht nur zum
Verlust der Typgenehmigung, sondern bewirkt auch, dass die Fahrzeuge Uber keine
gultigen Ubereinstimmungsbescheinigungen verfiigen.'™* Wenn die Angaben in den
Ubereinstimmungsbescheinigungen von den in der Beschreibungsmappe zur Erlan-
gung der Typgenehmigung gemachten Angaben abweichen, z.B. fehlende Angabe
der Abschalteinrichtung, dann ist die Ubereinstimmungsbescheinigung ungaltig. Nur
wenn das Fahrzeug eine gliltige Ubereinstimmungsbescheinigung besitzt, darf es
verkauft werden. Insofern hat die Richtlinie 2007/46/EG und die Funktionsbeschrei-
bung der Ubereinstimmungsbescheinigung im Lichte der Verordnung (EG) Nr.
385/2009 den Kauferschutz im Blick.

[173] Bei der Frage, ob sich der Erwerber eines Fahrzeugs ohne giiltige Ubereinstim-
mungsbescheinigung bei seinem Schadensersatzverlangen gegen den Hersteller
Nutzungsvorteile anrechnen lassen muss, ist das in der Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie
1999/44/EG"" enthaltene verallgemeinerungsfahige Wertungsprinzip zum Nutzungs- ‘
ersatz zu berticksichtigen. Der Gerichtshof hat in der Rechtssache Quelle’’ entschie- ] ,
den, dass Art. 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie einer nationale Regelung entge- |
gensteht, wonach dem Verkaufer, wenn er ein vertragswidriges Verbrauchsgut gelie- 5
fert hat, es gestattet ist, vom Verbraucher fir die Nutzung des vertragswidrigen Ver- |

brauchsguts bis zu dessen Austausch durch ein neues Verbrauchsgut zu veriangen.

[174] Gegen die Ubertragung dieses Ansatzes auf die hiesige Fallkonstellation lasst sich

zwar einwenden, dass die Richtlinie 2007/46/EG keine konkrete Folgenregelung - wie

"3 Eine Vorteilsanrechnung steht auch nach dem Draft Common Frame of Reference unter einem Rechtfertigungsvorbe-

halt.
114 So Harke, VuR 2017, 83 [91]; Klinger, ZUR 2017, 131 [134].
s RICHTLINIE 1999/44/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 25. Mai 1999 zu bestimmten

Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsguter, ABI. L 171/12 vom 7.7.1999.
116 EuGH, Quelle AG vs. Bundesverband der Verbraucherzentralen, Rs. C-404/06, Urt. v. 17.4.2018, 34ff.
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sie die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie in ihrem Art. 3 Abs. 3 mit der Anordnung der
unentgeltlichen Nacherflllung bereithalt. Gleichwohl gebietet das Gebot abschre-
ckender Sanktionen eine Anerkennung einer Haftung im nationalen Recht, die in ihrer
Wirksamkeit nicht dadurch beeintréachtigt wird, dass das Schadensersatzverlangen
wegen der Verfahrensdauer und wegen der mutwilligen Leistungsverzégerung durch
den Hersteller im Hinblick auf die begangene Verletzungshandlung durch eine Nut-

zungsentschadigung ,wertlos* wird.

Auch das Diskriminierungsverbot durfte Anlass dafir sein, Erwerber von Fahrzeugen,
die keine kaufvertraglichen Anspriiche mehr geltend machen, sondern nur auf delik-
tischer Grundlage die Ruckgangigmachung des Kaufvertrages verlangen kénnen, ge-
genuber Erwerbern, die noch kaufvertragliche Anspriiche in Form der Nacherfiliung
verlangen kénnen, ohne eine Nutzungsentschadigung entrichten zu mussen, nicht

schlechter zu stellen.

Letzter Gesichtspunkt gebietet daher ein Absehen einer Vorteilsanrechnung bei ei-
nem gezielten Versto gegen Art. 18 Abs. 1, 26 Abs. 1 der Richtlinie 2007/46/EG.
Insoweit sind die Mitgliedstaaten auch nach Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet, Unions-

recht ,wirksam, verhaltnismafig und abschreckend“ zu sanktionieren.
IV. Entscheidungserheblichkeit fiir die Ausgangsverfahren

Nach Auffassung des vorlegenden Unionsgerichts nur in Betracht, wenn es sich bei der
temperaturabhangigen Abgasruckfihrung um eine unzulédssige Abschalteinrichtung iSv.
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 iVm. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 handelt.

Je nach Einordnung der Abschalteinrichtung als zulassig oder unzulassig werden die Kla-
gen abzuweisen oder dem Grunde nach erfolgreich sein. Die Entscheidungserheblichkeit
der vorgelegten Fragen ist nach Themenkomplexen kaskadenhaft wie folgt gestaffelt (Ent-

scheidungsbaum des Unionsgerichts).
— Ist der Anwendungsbereich des Art. 3 Nr. 10 (EG) Nr. 715/2007 eréffnet?

— Was ist unter den normalen Betriebsbedingungen iSv. Art. 5 Abs. 1 (EG) Nr. 715/2007

ZU verstehen?

— Ist eine temperaturabhéngige Emissionsminderungsstrategie zulassig?
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— Ist eine temperaturabhéangige Emissionsminderungsstrategie aus Griinden des Mo-

torschutzes notwendig?

— Welche Beschadigungen sind von dem Ausnahmetatbestand nach Art. 5 der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007 erfasst? - und schlieRlich,

— Welche Wirkungen zeitigen die Verstéfie gegen das Unionsrecht fiir die Rechte der z

betroffenen Klagepartei.

[179] Fur die in Rede stehende Entscheidungserheblichkeit ist ausreichend, dass der Erfolg
oder der Nichterfolg der Klage von den Vorlagefragen abhéngt. Dabei hat das anfragende
Unionsgericht aus Griinden der Prozessékanomie die Entscheidungserheblichkeit nicht
am Klagervortrag zu messen, sondern ausschlieflich gestaffelt am Beklagtenvortrag.
Denn werden die am Beklagtenvortrag ausgerichteten Fragen entgegengesetzt zum vor-

geschlagenen ,Entscheidungsbaum® des Unionsgerichts beurteilt, ist die Klage abwei-

sungsreif.

[180] Dem vorgestellten Entscheidungsbaum kommt kardinale Bedeutung zur Abwehr der ge-

gen die Beklagte als Herstellerin des Fahrzeugs erhobene Klage zu und vermeidet weitere
aus Sicht der Beklagten unbegriindete Klagen, wenn sich die Rechtsauffassung der Be-

klagten vor dem Gerichtshof durchsetzen sollte.

[181] Von der Beantwortung der Vorlagefragen 1-1 bis 1-3 héngt ab, ob iiberhaupt eine inner-
motorische Abgasrickfihrung und die Software zur Steuerung unter die Begriffsdefinition
des Art. 3 Nr. 10 (EG) Nr. 715/2007 fallen. Ist der Anwendungsbereich nicht eréffnet, sind

die Klagen abweisungsreif.

[182] Beantwortet der Gerichtshof die Vorlagefragen 1-1 bis 1-3 zur Abschalteinrichtung im
Sinne des vorlegenden Unionsgerichts, kommt es entscheidend auf die Auslegung des
Begriffs der »normalen Betriebsbedingungen« an. Versteht man unter den normalen Be-
triebsbedingungen nur die Fahrbedingungen im NEFZ-Zyklus, mussen die Grenzwerte |
nur im Rahmen der Prifbedingungen eingehalten werden. Bejaht der Gerichtshof diesen
abweichend vom vorlegenden Unionsgericht gewdrdigten Standpunkt zur Vorlagefrage 2-

1, ist die Klage auf dieser Stufe abweisungsreif.

[183] Beantwortet der Gerichtshof die Vorlagefrage 2-1 hingegen negativ und schlieRt sich da-

mit der vorl&ufigen Auslegung des Unionsgerichts an, sind die im Anhang | der Verord-

nung festgelegten Grenzwerte auch im Alltagsgebrauch einzuhalten (Vorlagefrage 2-2).
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Die Vorlagefragen 2-3 und 2-4 dienen der Konkretisierung der »normalen Betriebsbedin-

gungenc.

Auch wenn die Fragenkomplexe 1 und 2 im Sinne des anfragenden Unionsgerichts be-
antwortet werden, hangt die Klagabweisung der Ausgangsverfahren weiterhin von der
Vorlagefrage 3-1 und 3-2 ab. Halt der Gerichtshof eine temperaturabhéngige Abgasriick-
fihrung ohne jegliche zeitliche Einschrankung im Hinblick auf ihre Aktivitat und Deaktivitat
fur zulassig, ist das Verfahren zugunsten der Beklagten entscheidungsreif und abwei-
sungsreif. Auf die Vorlagefrage 3-2 kommt es nur an, wenn der Gerichtshof eine tempe-
raturabhéngige Abgasrickfithrung fir zuldssig erachtet und die vorausgegangene Vorla-

gefrage verneint.

Kommt der Gerichtshof zum Ergebnis, dass eine temperaturabhéngige Emissionsminde-
rungsstrategie in Form der Abgasrickfuhrung unzuléssig ist, ist die Klage in den Aus-
gangsverfahren dann abweisungsreif, wenn sich die Beklagte auf den Ausnahmetatbe-
stand des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 mit Erfolg berufen kann.

Kommt der Gerichtshof zum Ergebnis, dass eine temperaturabhéngige Emissionsminde-
rungsstrategie in Form der Abgasriickfuhrung unzuldssig ist, ist die Klage weiterhin ab-
weisungsreif, wenn ohne die Verwendung einer Einrichtung irgendeine Beschadigung
droht. Insoweit héngt eine potentielle Klagabweisung davon ab, wie der Begriff der »Be-

schadigung« zu bestimmen ist.

Schliefilich hangt die Klagabweisung teilweise bzw. vollstandig davon ab, ob der Verord-
nung (EG) Nr. 715/2007 bzw. der Richtlinie 2007/46/EG individualschitzender Charakter
zukommt und, falls dies verneint wird, die Erwerber von Fahrzeugen marktordnendes Uni-
onsrecht selbst durchsetzen kdnnen. Wird letzteres bejaht, kommt es auf die finale Frage

der Anrechnung eines Gebrauchsvorteils an.
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V. Aussetzungsentscheidung, interne Unanfechtbarkeit des Beschlusses,
juge de droit communautaire iSv. Art. 267 AEUV

Die Aussetzung des Verfahrens beruht auf § 148 ZPO analog. Die Entscheidung ist als
solche nicht zwingend zu verkiinden, sondern formlos nach § 329 Abs. 2 Satz 1 ZPO
mitzuteilen."” Gleichwohl hat das Gericht im hiesigen Verfahren einen Verkiindungster-

min anberaumt. Der Aussetzungsbeschluss ist unanfechtbar.'®

Die Vorlageentscheidung an den EuGH, welches ein amtswegiges Verfahren zwischen
dem Unionsgericht und dem EuGH darstellt, bedarf keines eigenen Verkiindungster-
mins.""® Das Vorabentscheidungsersuchen dhnelt insoweit einer unanfechtbaren prozess-

leitenden Verfligung.'?® Die Vorlageentscheidung ist unanfechtbar.'?’

Der Einzelrichter war zur Vorlage an den EuGH berechtigt. Vorlageberechtigt ist jedes
Gericht. Ohne Bedeutung ist auch, welcher Spruchkérper in dem Gericht zu entscheiden
hat, ob es sich um einen allein entscheidenden Amtsrichter, einen originéren Einzelrichter
der Kammer oder die Kammer oder einen Senat handelt.'?? Der EuGH prift nicht, ob der
nationale Richter nach den nationalen Vorschriften zustandig war.'® Entscheidend fir ihn

ist nur, dass ein wirksames Vorabentscheidungsverfahren vorliegt.

§ 348 Abs. 3 ZPO steht grundsétzlich einer Vorlage durch den Einzelrichter nicht entge-
gen. Die Anrufung des Européischen Gerichtshof ist vorliegend nicht mit besonders recht-
lichen Schwierigkeiten verbunden. Die Darstellung der Rechtsfragen beruht unter ande-

rem auf den Gutachten und Stellungnahmen der Wissenschaftlichen Dienste des Deut-

"7 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 60 Rn. 46 (Fn. 36). LG Erfurt, Beschl. v. 25.3.2019 — 8 O 1045/18
(juris), Rn 89.
"8 HM OLG Celle, Beschl. v. 10.10.2008 — 9 W 78/08, EuZW 2008, 96; OLG Miinchen Vergabesenat, Beschl. v.

18.10.2012 — Verg 13/12, NZBau 2013, 189; OLG Brandenburg, Beschl. v. 6.10.2014 — 4 W 33/14, (juris) Rn. 12; LG Krefeld,
Beschl. v. 27.12.2012 - 12 O 28/12, (juris) Rn. 6; Rengeling/Middeke/Gellermann, Rechtsschutz in der EU, Rn. 395; Pechstein,
EU-Prozessrecht, 4. Aufl. (2011), Rn. 878; Schmid in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 94 Rn. 55; Zoller/Greger, ZPO, 33 Aufl., § 252
Rn. 1c; Bauer/Diller, NZA 1996, 169 [170]; Latzel/Streinz, NJOZ 2013, 97 [100].

e LG Erfurt, Beschl. v. 25.3.2019 — 8 O 1045/18 (juris), Rn 89.

120 Gaitanides in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, 7. Aufl. (2015), Art. 267 AEUV Rn. 83; Wegener in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 267 Rn. 26; Ehricke in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 267 Rn. 67.

2 BFH, Beschl. v. 27.1.1981 — VIi B 56/80; BFHE 132, 217 [218]; VGH Mannheim, Beschl. v. 17.4.1976 - 11 S 216/86,
EuGRZ 1986, 572 [573]; OLG KélIn, Beschl. v. 13.5.1977 — 6 W 80/76, WRP 1977, 734.

122 Schmidt-Raentsch, in Riesenhuber: Europgische Methodenlehre, § 23 Rdn. 19

123 Schmidt-Raentsch, in: Riesenhuber: Europgische Methodenlehre, § 23 Rdn. 20.
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schen Bundestages sowie der Sachverstandigen im Rahmen des Untersuchungsaus-
schusses zum Abgasskandal. Nachdem mehrere Instanzgerichte bereits den Européi-
schen Gerichtshof im Zusammenhang mit dem Dieselskandal angerufen haben, dirfte

auch keine Entscheidung durch die Kammer mehr erforderlich sein.

[192] Da der vorlegende Einzelrichter nicht die aufgeworfenen Rechtsfragen vor Einleitung ei-
nes Vorabentscheidungsverfahren entscheiden wird, bedarf es grundsatzlich keiner Kam-
mervorlage. Die Frage der Vorlage an die Kammer stellt sich erst nach Ruckkehr des
Ersuchens. Dabei ist nicht auszuschlieen, dass die Sache nach Klarung durch den EuGH
ihre grundsétzliche Bedeutung iSv. § 348 Abs. 3 Nr. 2 ZPO verloren hat.

Dr. Richter Reuschle
Richter am Landgericht
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