SCHLESWIG-HOLSTEINISCHES
VERWALTUNGSGERICHT

Az: 3A113/18
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In der Verwaltungsrechtssache

des Deutsche Umwelthilfe e.V., vertreten durch den Vorstand, Hackescher Markt 4,
10178 Berlin

- Klager -
Proz.-Bev.: Rechtsanwalte [
Geschéftszeichen:
gegen
die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Kraftfahrt-Bundesamt - Der
Prasident -, Férdestralle 16, 24944 Flensburg
- Beklagte -

Beigeladen:

Volkswagen AG, vertreten durch den Vorstand, Berliner Ring 2, 38440 Wolfsburg
Geschéftszeichen:

Proz.-Bev.: - ]
]
Geschéftszeichen: - B-00012-BW-SLB -

Streitgegenstand: Verkehrsrecht

hat die 3. Kammer des Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgerichts auf die mandliche

Verhandlung vom 20. Februar 2023 durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht

2.
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I den Richter am Verwaltungsgericht | den Richter . den
ehrenamtlichen Richter | I sowie den ehrenamtlichen Richter |l fir

Recht erkannt:

Der Bescheid der Beklagten vom 20.06.2016, berichtigt am
27.01.2017 und in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
17.09.2020 wird aufgehoben, soweit dieser fur die streitgegen-
standlichen Fahrzeugtypen des VW Golf Plus TDI (2,0 Liter) mit
dem Aggregat EA189 EU5 mit seinen finf Fahrzeugvarianten
bzw. -versionen (Motorkennbuchstaben CBDA, CBDB, CBDC,
CFHB und CFHC) bescheinigt, dass keine unzuldssigen Ab-
schalteinrichtungen festgestellt und die vorhandenen Abschalt-
einrichtungen als zulassig eingestuft worden seien und insoweit
fur die Fahrzeuge der Nachweis gefuhrt worden sei, dass nach
Entfernen der mit Bescheid vom 15.10.2015 festgestellten unzu-
lassigen Abschalteinrichtung (Prufstanderkennung mit Um-
schaltlogik) alle technischen Anforderungen der relevanten Ein-
zelrechtsakte der Richtlinie 2007/46/EG erfullt wurden und die
von der Beigeladenen fir die betroffenen Fahrzeuge vorgestellte
Anderung der Applikationsdaten geeignet waren, die Vorschrifts-

maligkeit der genannten Fahrzeuge herzustellen.

Die Beklagte wird verpflichtet, unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung des Gerichts die erforderlichen Mallnahmen zu ergrei-
fen, um im Hinblick auf die vorhandenen unzuldssigen Abschalt-
einrichtungen die Ubereinstimmung der Fahrzeuge der streitge-
genstandlichen Fahrzeugtypen des VW Golf Plus TDI (2,0 Liter)
mit dem Aggregat EA189 EU5 mit seinen funf Fahrzeugvarianten
bzw. -versionen (Motorkennbuchstaben CBDA, CBDB, CBDC,
CFHB und CFHC) mit den Vorschriften der Verordnung (EU) Nr.
2018/858 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
30.05.2018 Uber die Genehmigung und die Marktiberwachung
von Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhangern sowie von
Systemen, Bauteilen und selbststandigen technischen Einheiten
fur diese Fahrzeuge, zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr.
715/2007 und (EG) Nr. 595/2009 und zur Aufhebung der Richtli-
nie 2007/46/EG herzustellen.
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Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Gerichtskosten und die auRergerichtlichen Kosten des Kla-
gers tragen die Beklagte und die Beigeladene jeweils zur Halfte.
Im Ubrigen tragt jeder Beteiligte seine auRergerichtlichen Kosten

selbst.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in
Hohe von 110 Prozent des jeweils zu vollstreckenden Betrages

vorlaufig vollstreckbar.
Die Berufung wird zugelassen.

Die Sprungrevision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten Uber die Zulassigkeit der Verwendung von Abschalteinrichtungen,
insbesondere das sog. Thermofenster, in von der Beigeladenen hergestellten Fahrzeugen

mit Dieselmotoren des Typs EA189 Euro 5.

Der Klager ist ein eingetragener Verein mit dem satzungsgemaflen Zweck, den Natur- und
Umweltschutz sowie den umwelt- und gesundheitsrelevanten Verbraucherschutz, insbe-
sondere durch Aufklarung und Beratung der Verbraucher, zu férdern. Ihm wurde als Um-
weltvereinigung die Anerkennung zur Einlegung von Rechtsbehelfen nach dem Gesetz
uber erganzende Vorschriften zu Rechtsbehelfen in Umweltangelegenheiten nach der EG-
Richtlinie 2003/35/EG (UmwRG) erteilt.

Die Beklagte wird vertreten durch das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA). Das Kraftfahrt-Bundes-
amt ist die Bundesoberbehodrde fur den Stral’enverkehr. Nach § 2 des Gesetzes Uber die
Errichtung eines Kraftfahrt-Bundesamtes tUbernimmt dieses sowohl die Aufgabe der Ge-
nehmigungsbehdrde als auch der Marktiberwachungsbehérde im Sinne der Verordnung
(EU) Nr. 2018/858 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 Gber
die Genehmigung und die Marktiberwachung von Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganha-
ngern sowie von Systemen, Bauteilen und selbststéandigen technischen Einheiten fur diese
Fahrzeuge, zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 715/2007 und (EG) Nr. 595/2009 und
zur Aufhebung der Richtlinie 2007/46/EG.

Die Beigeladene ist eine deutsche Automobilherstellerin.
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I. Die Beigeladene produzierte unter anderem Fahrzeuge in welchen Dieselmotoren mit

einem Aggregat des Typs EA189 Euro 5 verbaut sind. Zu diesen gehéren die streitgegen-

standlichen Fahrzeugtypen mit der Verkaufsbezeichnung VW Golf Plus TDI (2,0 Liter),

fur welche die Beklagte Typgenehmigungen in den Jahren 2008/2009 (1
im Jahr 2011 (2. Generation) erteilte.

. Generation) und

Marke, Hubraum Leistung Motorkenn- | Genera ion Systemgenehmigung Gesamtfahrzeug-
Handelsbez. (ccm) (kW) buchstabe EA 189 EU5 fir Emissionen genehmigung

VW Golf Plus 1968 81 CBDC Gen. 1 e1*715/2007*692/2008A*0007*00 | e1*2001/116*0304*14
VW Golf Plus 1968 100 CBDA Gen. 1 e1*715/2007*692/2008A*0007*00 | e1*2001/116*0304*14
VW Golf Plus 1968 103 CBDB Gen. 1 e1*715/2007*692/2008A*0007*00 | e1*2001/116*0304*14
VW Golf Plus 1968 100 CFHB Gen. 2 €1*715/2007*692/2008A*0127 €1*2001/116*0304*25
VW Golf Plus 1968 103 CFHC Gen. 2 €1*715/2007*692/2008A*0127 €1*2001/116*0304*25

Das System der fur die Abgasemissionen relevanten Bauteile dieser Fahrzeugtypen

bestehend aus dem Motor vom Typ EA189 Euro (Generation 1 und Generation 2) sowie

den weiteren Bauteilen des Fahrzeuges, welche Einfluss auf das Emissionsverhalten

haben, zeigen die nachfolgenden technischen Ubersichten:
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EA 189 2,01 TDI Generation 2 — Technik Ubersicht [ Abkirzungen |
DOC - Diesel-Oxidationskatalysator
- DPF - Diesel Partikel Filter
MSG — Motorsteuergerit
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Il. Bei der — unter realen Bedingungen stets unvollstandigen — Verbrennung im Motor ent-

AGR-Kiihler

stehen unter anderem die verschiedenen gesetzlich reglementierten Schadstoffe. Hierzu
gehoren Kohlenmonoxid (CO), unverbrannte und teilverbrannte Kohlenwasserstoffe (HC),
Stickoxide (NOy) sowie Partikel (PM).

Zur Reduktion der Abgasemissionen, d.h. der Schadstoffe, die durch den Auspuff in die
Umwelt gelangen, werden vor allem zwei Strategien angewandt: Die Abgasnachbehand-

lung und die Abgasruckflhrung.

Der Abgasnachbehandlung dienen Katalysatoren und Partikelfilter. Die streitgegenstandli-
chen Fahrzeugtypen verfigen Uber einen Dieseloxidationskatalysator (DOC), der einen
grofRen Teil der Kohlenwasserstoffe und des Kohlenmonoxids umwandeln kann. Au3erdem
verfigen die Fahrzeugtypen Uber einen Dieselpartikelfilter (DPF), der einen Teil der in den
durchstrémenden Abgasen enthaltenen RuRpartikel zurlickhalt. Uber ein Nachbehand-
lungssystem fir Stickoxide (etwa einen NOx-Speicherkatalysator oder SCR-Katalysator)

verfigen die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen nicht.

Zur Reduktion der Stickoxide verwenden sie ausschliellich ein Abgasrickfliihrungssystem
(kurz AGR), welches bereits auf die Entstehung der Stickoxide bei der Verbrennung

Einfluss nimmt.
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Das Abgasruckflihrungssystem entnimmt einen Teil der durch die Verbrennung erzeugten
Abgase aus dem Abgasstrang und flhrt diesen zuriick in den Ansaugtrakt, so dass dieser
Anteil der Abgase zusammen mit der zugefiuhrten Frischluft erneut an der Verbrennung im
Brennraum teilnimmt. In den streitgegenstandlichen Fahrzeugen kommt ein Hochdruck-Ab-
gasruckfihrungssystem (HD-AGR) zur Anwendung. Bei diesem System wird der Teil des
Abgases unmittelbar nach den Auslassventilen entnommen und durch das Abgasrickfih-
rungsrohr Uber einen Warmetauscher, den AGR-Kuhler, vor den Einlassventilen wieder in

den Verbrennungskreislauf zurtickgefihrt.

Die Menge der so ruckgefuhrten Abgase wird dabei wesentlich durch die Stellposition des
AGR-Ventils bestimmt. Das AGR-Ventil wird durch das Motorsteuergerat (MSG) aufgrund
der durch die Sensoren ermittelten Parameter und entsprechend der in der Software hin-

terlegten Kennfelder und Funktionen gesteuert.

Die sog. AGR-Rate beschreibt dabei das Verhaltnis der in den Verbrennungsprozess ruck-

geflhrten Abgasmenge zu der Menge der zugleich zugefiuhrten Frischluft.

Unterschiedliche AGR-Raten kénnen im Zusammenspiel mit dem Druckgefalle zwischen
Abgaskrimmer und Saugrohr durch den Grad der Offnung des AGR-Ventils erreicht
werden. Bei vollstandiger Offnung des AGR-Ventil wird die gréRtmégliche Menge an Abgas
dem Verbrennungsvorgang erneut zugefuhrt. Bei vollstandigem SchlieRen des AGR-Ventils

erfolgt keine Abgasrickfihrung.

Die Grundlagen der Wirkung des Abgasruckfihrungssystems kdnnen — vereinfacht — wie
folgt dargestellt werden: Die Bildung von Stickoxiden bei der Verbrennung im Motor wird
durch verschiedene Faktoren begunstigt, darunter unter anderem das Luft-Kraftstoff-Ver-
haltnis, die Sauerstoffkonzentration und die Temperatur im Verbrennungsraum. Fir den
hier wichtigsten Bildungsmechanismus von Stickoxiden (die thermische Bildung von NO bei
hohen Temperaturen beschrieben durch den Reaktionsmechanismus nach Zeldovich und
Baulch) kann gesagt werden: Je hdher die Gastemperatur, die Verweildauer im Bereich
hoher Temperaturen und die Verfligbarkeit von freiem Sauerstoff, desto héher der Anteil

der gebildeten Stickoxide im Abgas.

Hieran setzt das Abgasriickflihrungssystem an: Durch die Rickfihrung eines Teils der Ab-
gase kommt es — im Wesentlichen durch eine Absenkung der Sauerstoffkonzentration im
Zylinder und eine hdhere spezifische Warmekapazitat — zu einer Senkung der Spitzen-
temperaturen bei der Verbrennung und infolgedessen zu einer Verringerung der Bildung
von Stickoxiden, die das Fahrzeug Uber das Auspuffrohr verlassen und in die Umwelt ge-

langen. Vereinfacht kann gesagt werden: Je hoher der Grad der Offnung des AGR-Ventils,
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desto hoher die AGR-Rate. Je héher die AGR-Rate, desto geringer die Menge der durch

den (erneuten) Verbrennungsprozess gebildeten Stickstoffoxide in den Roh-Emissionen.
Aus der Abgasrickfiihrung ergeben sich verschiedene Wechselwirkungen:

Es bestehen verschiedene Zielkonflikte zwischen dieser Form der Reduktion von Stickoxid-
Emissionen und anderen Motorkenngréfen. Eine hohere AGR-Rate kann zu einer Erho-
hung des Kraftstoffverbrauches und zu Verbrennungsinstabilitaten fihren und eine aufwan-
digere Abstimmung der Verbrennung (Luftmasse, Luftbewegung, Einspritzcharakteristik)
erforderlich machen. Infolgedessen kann es zu einer Verschlechterung des Fahrverhaltens
und des akustischen Verhaltens kommen. Umgekehrt kann eine Verringerung der AGR-
Rate zu einem besseren Beschleunigungsverhalten des Motors und zu einem gréRReren

Leistungspotential fihren.

Weitere Zielkonflikte bestehen im Hinblick auf die Reduktion verschiedener Schadstoffe.
Der Mechanismus, der zur Reduktion von Stickoxiden fihrt, ist kontraproduktiv fir die Ent-
stehung anderer Schadstoffe, etwa von Kohlenmonoxid (CO) und Kohlenwasserstoffen
(HC). Eine besondere Bedeutung bei der Entwicklung moderner Dieselmotoren kommt dem
Zielkonflikt des sog. RuB-NOy-trade-off zu. Die durch eine Erhdhung der AGR-Rate er-
reichte Verringerung der Bildung von Stickoxiden geht mit einer vermehrten Bildung von
Partikelmasse einher. Dies flhrt zu Problemen im Zusammenhang mit der Verwendung
weiterer Bauteile zur Emissionsminderung, insbesondere des Dieselpartikelfilters. Wahrend
der Anstieg der Partikelbildung zu einer verstarkten Beladung des Dieselpartikelfilters fuhrt,
hat die Verringerung der Abgastemperatur und der NO>-Konzentration zugleich Einfluss auf
die Fahigkeit des Dieselpartikelfilters zur passiven Regeneration, die bei niedrigen Tempe-
raturen kontinuierlich im normalen Betrieb erfolgen kann. Infolge werden klirzere Intervalle
fur die aktive Regeneration des Partikelfilters erforderlich, welche bei wesentlich héheren
Temperaturen erfolgt und aufgrund einer erforderlichen Nacheinspritzung mit einem erhoh-

ten Kraftstoffverbrauch der Fahrzeuge einhergeht.

lll. Die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen gehéren zu den von dem sog. ,Abgasskan-
dal“ betroffenen Fahrzeugtypen. Im September 2015 gab die US-amerikanische Umwelt-
schutzbehoérde United States Environmental Protection Agency (EPA) bekannt, dass in von
der Beigeladenen hergestellten Fahrzeugen mit dem Dieselaggregat des Typs EA189 in
den USA eine nach dem dortigen Recht unzulassige Abschalteinrichtung (defeat device)
verbaut worden sei. Die Beklagte fuhrte daraufhin ein Anhérungsverfahren zu der Frage
durch, ob in der flir den europdischen Markt typgenehmigten Motorenvariante EA189

Euro 5 unzulassige Abschalteinrichtungen verwandt worden seien. Die Beigeladene teilte
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hierzu mit, dass das Motorsteuergerat des Aggregats EA189 Euro 5 zum Zeitpunkt der Ge-
nehmigung eine Software enthalten habe, in der eine Fahrkurve hinterlegt worden sei, wel-
che mit geringen Toleranzen dem Verlauf des Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) ent-
sprach. Der NEFZ diente der maf3geblichen Messungen hinsichtlich der Abgasnorm und
wurde auf einem Rollenprifstand durchgefiihrt. Die von der Beigeladenen verwandte Soft-
ware erkannte, ob die Fahrkurve des NEFZ gefahren oder ob von dieser abgewichen
wurde. In Abhangigkeit hiervon beeinflusste die Software die Rate der durch das Abgas-
rickfihrungssystem in den Verbrennungskreislauf rickgefihrten Abgase. Dabei unter-
schied sie zwei verschiedene Betriebsmodi: Im Modus 1 kam es zu einer hohen AGR-Rate
und damit zu einer geringeren Emission von Stickoxiden. Im Modus 0 war die AGR-Rate
deutlich geringer, so dass es zu vermehrten Bildung von Stickoxid kam. Bei jedem Mo-
torstart befand sich die AGR zunachst im Modus 1. Stellten die Sensoren ein Abweichen
der realen Fahrkurve von der in der Motorsteuerung hinterlegten Fahrkurve fest, welche
quasi dem NEFZ entsprach, wurde Modus 0 aktiviert. Eine Rickkehr in den Modus 1 war
erst wieder bei einem neuen Motorstart mdglich. Dies fuhrte dazu, dass die auf dem Rol-
lenprifstand festgestellten Stickoxid-Emissionen der Fahrzeuge zwar innerhalb des zulas-
sigen Rahmens der erteilten EG-Typgenehmigung verblieben, die Stickoxid-Emissionen im
normalen Betrieb des Fahrzeuges auf der Stralde jedoch die festgelegten Grenzwerte zum
Teil um ein Vielfaches uberstiegen. Diese Software zur Motorsteuerung, die sog. Prifstan-
derkennung mit Umschaltlogik, war von der Beigeladenen bei der Antragstellung im Typge-
nehmigungsverfahrens nicht angegeben worden und der Beklagten nach eigenen Angaben

nicht bekannt.

Wegen der Einzelheiten verweist das Gericht auf die Berichte der Untersuchungskommis-
sion ,Volkswagen® sowie den Bericht des 5. Untersuchungsausschusses des Deutschen
Bundestages (BT-Drs. 18/12900 einschlielich der Anlagen).

Die Beigeladene legte auf Aufforderung der Beklagten am 07.10.2015 einen verbindlichen
Zeit- und MaRnahmenplan vor, nach welche sie die Prifstanderkennung mit Umschaltlogik
im Rahmen einer freiwilligen Serviceaktion aus den betroffenen Fahrzeugen entfernen
wollte. Das Gericht verweist hierzu auf die Prasentation fir das Gesprach mit dem Bundes-
minister fir Verkehr und digitale Infrastruktur und dem Kraftfahrt-Bundesamt — Untersu-
chungskommission ,,Odenwald® — (Anlage C4). Diese beschreibt als aktuelle Situation die
,vVerwendung einer Fahrprofilerkennung zur Optimierung Akustik und Partikelfilterbela-
dung“ und stellt als Lésung die ausschlief3liche ,Nutzung der NOy armsten Betriebsart, Op-
timierung der Applikation hinsichtlich Akustik und Partikelfilterbeladung“ dar. Als mogliche

Auswirkungen beschrieben werden eine Anpassung Regenerationsintervall (Ubernahme
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aus EA288 EU5), eine Abweichung im Kunden-/Zyklusverbrauch (in Ermittlung) sowie eine

Akustikverschlechterung. Teil dieser Prasentation ist auch die folgende Folie:

Historie Abgasnachbehandlungssysteme
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IV. Mit Bescheid vom 15.10.2015 (teilweise datiert auf den 14.10.2015), dem sog. Riickruf-

Bescheid, erliel® die Beklagte zu den von ihr erteilten Typgenehmigungen fir Aggregate

IF Technische
Entwicklung
EA

Aggregate Entwicklung
Statusbericht Dicsel

des Typ EA189 Euro 5 (Systemgenehmigung) sowie die mit diesen Aggregaten ausgerus-
teten Fahrzeuge (Gesamtfahrzeuggenehmigung) nachtragliche Nebenbestimmungen nach
§ 25 Abs. 2 EG-FGV.

Zu den in der Anlage 1 des Bescheides aufgefuhrten Typgenehmigungen einschlief3lich
ihrer Nachtragsstande gehdrten unter anderem die Systemgenehmigungen sowie die

Gesamtfahrzeuggenehmigungen fir die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen.

Die Beklagte stellte in dem Ruckruf-Bescheid fest, dass in den Systemen und Fahrzeugen
der aufgefuhrten Typgenehmigungen die zuvor beschriebene Prifstanderkennung mit Um-
schaltlogik Verwendung finde und es sich bei dieser um eine unzulassige Abschalteinrich-
tung handle. Folglich entsprachen die Fahrzeuge, in denen dieses Konstruktionselement
verbaut sei, nicht den Anforderungen zur Genehmigungserteilung der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 und seien als nicht vorschriftmaflig anzusehen.

Die Beklagte verpflichtete die Beigeladene, zur Gewahrleistung der VorschriftmaRigkeit der
genehmigten Aggregate und der mit ihnen ausgestatteten Fahrzeuge die unzulassigen

-10 -
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Abschalteinrichtungen zu entfernen, geeignete MaRnahmen zur Wiederherstellung der Vor-
schriftsmafigkeit zu ergreifen und dies durch die Beibringung geeigneter Nachweise zu

belegen.

Der Ruickruf-Bescheid enthielt einen Genehmigungsvorbehalt, welcher die Grundlage fir
die hier streitgegenstandliche spatere sog. Freigabe bildete. Die Beklagte ordnete an, dass
die konkreten Losungen vor der Durchflihrung der Rickrufaktion durch die Applikation im
Feld, d.h. die Durchfihrung des Software-Updates bei den betroffenen und bereits im Ver-

kehr befindlichen Fahrzeugen, zu genehmigen seien.

Die Beklagte wies schliel3lich darauf hin, dass sie im Falle der Nichtbefolgung dieser An-
ordnungen gemal § 25 Abs. 3 EG-FGV dazu berechtigt sei, die Typgenehmigung ganz

oder teilweise zu widerrufen oder zuriickzunehmen.

Der Bescheid vom 15.10.2015 ist gegenlber der Beigeladenen bestandskraftig.
Der Klager hat nach Durchfiihrung des Vorverfahrens Klage gegen den Bescheid erhoben.
Das Schleswig-Holsteinische Verwaltungsgericht hat diese Klage abgewiesen (VG Schles-
wig, Urteil vom 13.12.2017 - 3 A 59/17 -). Uber die Berufung der Beklagten hat das Schles-
wig-Holsteinische Oberverwaltungsgericht bislang nicht entschieden. Es hat das Verfahren
(4 LB 5/18, jetzt: 5 LB 14/19) durch Beschluss vom 16.12.2019 ausgesetzt.

V. In dem nachfolgenden sog. Freigabeverfahren erarbeitete die Beigeladene in Abstim-
mung mit der Beklagten die zur Umsetzung der Vorgaben aus dem Riickruf-Bescheid ge-
eigneten Malnahmen zur Wiederherstellung der VorschriftsmaRigkeit der betroffenen

Fahrzeuge, um diese von der Beklagten genehmigen zu lassen.

Vorgaben fir den durch die Beigeladene vor der Genehmigung zu erbringenden Nachweis
der Wirksamkeit ihrer MalRnahmen zur Wiederherstellung der VorschriftsmaRigkeit enthalt
das sog. NO.-Prufkonzept des Kraftfahrt-Bundesamtes (Anlage D1). Das Konzept enthalt
das Programm flr die technische Prufung sowie die jeweilige Verantwortlichkeit und sah

unter anderem vor:
A) Nichtvorhandensein unzulassiger Abschalteinrichtungen

Die mit dem Bescheid vom 14.10.2015 (15.10.2015) festgestellten Abschaltein-
richtungen und in ihrer Wirkung vergleichbare Einrichtungen durfen in allen vom

Bescheid erfassten Fahrzeugen nicht mehr vorhanden sein.
Dies ist durch den Hersteller zu bestatigen. [...]

Das KBA Uberprift das durch vom Hersteller unabhangige Prifungen vor Ertei-

lung der Genehmigung zur Durchflhrung der Ruckrufaktion [...]

B) Offenlegung zuléssiger Abschalteinrichtungen
-11 -
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Zu den vom Bescheid vom 14.10.2015 (15.10.2015) erfassten Fahrzeugen mus-
sen alle zulassigen Abschalteinrichtungen bekannt sein. Durch den Hersteller

sind alle aus seiner Sicht zulassigen Abschalteinrichtungen zu nennen.
Sie sind zu beschreiben hinsichtlich

- der EingangsgrofRen, die ein Schalten ausldsen,

- der Fahrzeugfunktionen, die durch das Schalten beeinflusst werden,

- der Art und des Umfangs der Wirkungen, die sich auf das Emissionsverhal-

ten und ggf. andere typgenehmigungsrelevante Sachverhalte ergeben.

- Der Hersteller hat zu bestatigen, dass keine weiteren als die von ihm be-
nannten und von ihm als zulassig erachteten Abschalteinrichtungen in den

Fahrzeugen verbaut sind. [...]

Das KBA bewertet (vor Genehmigung) formal die Zulassigkeit der Abschaltein-
richtungen. Es prift im notwendigen Male Art und Umfang der Wirkung auf das
Emissionsverhalten und andere typgenehmigungsrelevante Sachverhalte unab-

hangig vom Hersteller nach.

Zu den weiteren, in dem Prifkonzept vorgesehenen Uberpriifungen gehérte unter anderem
der Nachweis der Einhaltung der Schadstoffemissionen und der Dauerhaltbarkeit von emis-
sionsmindernden Einrichtungen, die Ermittlung der Kraftstoffverbrauchswerte und der CO»-

Emissionen sowie die Ermittlung der Motorleistung und des maximalen Drehmoments.

Fir das Freigabeverfahren wurden die betroffenen Fahrzeuge nach ihren technischen
Merkmalen in Gruppen — sog. Cluster — eingeteilt (Anlage C5). Fur diese Cluster entwickelte
die Beigeladene Software-Updates zur Entfernung der unzulassigen Abschalteinrichtungen
aus der Motorsteuerung. Sie berucksichtigte dabei die von ihr erarbeiteten sog. ,Applikati-
onsrichtlinien und Freigabevorgaben EA189“ (Anlage Be10). Der Entwicklung der Updates
folgte eine Uberpriifung durch die Beigeladene und die Beklagte. Fir jedes der Cluster war
mindestens ein reprasentatives Fahrzeug (sog. Reprasentant) ausgewahlt und von der Bei-
geladenen beschafft worden, um das entsprechende Software-Update zu testen. Von der
Beklagten wurden Tests an weiteren Fahrzeugen (sog. Verifikanten) durchgefihrt, welche

sie willkirlich aus den Clustern auswahlte.

Die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen gehdrten zum Cluster 5, deren Reprasentant der
VW Golf 2,0 I, 103 kW Euro 5 (vgl. die Prufberichte, Anlage C11 und C16) ist. Als Verifikant
von der Beklagten geprtift wurde unter anderem ein VW Golf Plus 2,0 |, 103 kW Euro 5 (vgl.

Anlage C15). Beide Fahrzeuge verfugten tUber einen Motor der 2. Generation.
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Wegen der Prifung der Beklagten verweist das Gericht insbesondere auf den Vermerk vom
28.04.2026 (Anlage C12 mit zugehdérigem Messbericht), welcher den Reprasentanten des
Clusters 5 betrifft und neben einer Einhaltung der Grenzwerte im Prifverfahren das Vor-
handensein eines Thermofensters fir den Bereich niedriger Temperaturen anmerkt. Die
Beklagte fihrt hierzu erganzend aus, dass sie die Prifergebnisse selbst an einem Verifika-
tionsfahrzeug aus derselben Fahrzeugfamilie nachgeprift und im selben Verfahren mit ei-
nem KBA-eigenen Real Driving Emissions (RDE) Zyklus im Road-to-Lab-Verfahren ver-
messen habe. Die Messungen hatten bei 12 °C Aulientemperatur 284 mg/km (cf=1,58), bei
10 °C 264 mg/km (cf=1,47) und bei 8 °C 433 mg/km (cf=2,4) ergeben. Dies zeige, dass die
temperaturgefihrte AGR-Verminderung erst unterhalb von 10 °C wirksam werde (Schrift-
satz vom 22.12.2022, S. 18).

VI. Mit Schreiben vom 22.04.2016 beantragte die Beigeladene zunachst fir den Reprasen-
tanten des Clusters 5 die Freigabe zur Durchfihrung des Ruickrufs (Anlage C6 mit Anl.
C10). Mit Schreiben vom 14.06.2016 wurde die Erweiterung der Freigabe fur die Ubrigen
Fahrzeugtypen des Clusters beantragt (Anlage C7 mit Anl. C10). Zu diesen gehdren die

hier streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen.

Die Beigeladene erklarte darin unter Bezugnahme auf Ziffer A.) des Prifkonzeptes der Be-
klagten, dass in der jeweiligen Software weder die mit dem Ruckruf-Bescheid beanstandete
Umschalteinrichtung des AGR-Kennfeldes noch sonstige unzulassige Abschalteinrichtun-

gen gemal Ziffer 2.16 der UN/ECE-Regelung Nr. 83 vorhanden seien.

Die Beigeladene erklarte weiterhin zu der durch das Prifkonzept geforderten Offenlegung

aller als zulassig erachteten vorhandenen Abschalteinrichtungen:

,Hinsichtlich Ziffer B.) des Prufkonzeptes Ihres Hauses bestatigen wir Ihnen hiermit,
dass bei der Uberarbeitung der Motorsteuergerate-Software die hausinterne Appli-
kationsrichtlinie EA189 vollstandig umgesetzt wurde, nach welcher die Abschaltung
der AGR, wie in Anhang 1 und Anhang 4 aus Anlage 2 ersichtlich, temperaturab-

hangig lediglich zum Schutz des Bauteiles erfolgt.

Bezlglich des Vorhandenseins zulassiger Abschalteinrichtungen verweisen wir au-
Rerdem auf das Verhalten des Systems im Fehlerfall, welches in der OBD-Beschrei-

bung in Anhang 2 aus Anlage 2 ndher dargelegt ist.

Alle sonstigen relevanten Abschaltfunktionen sind Anhang 3 aus Anlage 2 vollstan-

dig aufgefuhrt.”
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Wegen der genannten Anhange zu Anlage 2 des Antrages verweist das Gericht auf An-
lage C10. Die Applikationsrichtlinien EA189, die temperaturabhangige Abschaltung des Ab-
gasruckfihrungssystems und die sonstigen relevanten Abschalteinrichtungen werden

nachfolgend dargestellt.

VII. Nach den vorliegenden Unterlagen sowie den im Wesentlichen Ubereinstimmenden
Angaben der Beklagten und der Beigeladenen geht das Gericht davon aus, dass folgende

Funktionen hier relevant sind:

1. Die Software der Motorsteuerung nimmt in Abhangigkeit von der angeforderten Last

und Drehzahl des Motors Einfluss auf das Abgasruckfuhrungssystem.

Das Gericht verweist zunachst den hier dargestellten Anhang zum Antrag auf Frei-

gabe:

PRIVILEDGED & CONFIDENTIAL

EA-Statement bzgl. KBA-Anfrage 3

Anhang 1: Applikationsrandbedingungen EU PKW

N
Z :
= Bauteilschutz 1)
=
=
o
E
< Vollastkurve
a EGR-Bereich®
Abhdngig vom Grenz- Zielwert -
INEFZ (kalt/warm), ADAC WLTC, AirCtl_qHi
ADAC BAB, RDE extended
F 4
Taxischaltung ¥ 2,
>
Grenz- Zielwerterfillung [HC, CO, NOx, PM) Drehzahl [1/min]
Hihe < 1000m Abweichend / Zusatelich fir EU3 / EU4 / BS4
Start / Umgebungstemperatur ~ 15-33°C Freie Beschleunigung  k-Fokior <10
Drehzahl < 3000 1/min
Umgebung Héhe < 3000m
*EGR Korrektur Uber Wassertemperatur / Lufttemperatur / Umgebungsdruck
Hahe > 1000m wie Serie, kein Sprung; ggf. rausrampen? (iber mindestens 250m (Bauteilschutz 1)
Start / Umgebungstemperatur < 15°C wie Serie, kein Sprung; ggf. rausrampen?® (iber mindestens 10 K (Korrektur Luftdichte, Bauteilschutz %)
Starttemperatur <<15°C Umdrehungszdhler ist nur fir Kaltstart zu nutzen
Start / Umgebungstemperatur > 33°C wie Serie, kein Sprung; ggf. rausrampen? (iber mindestens 10 K (Bauteilschutz )
Woassertemperatur Korrekturen maglich, Bauteilschutz!! nicht unterhalb Thermostatoffnungstemperatur
1 Bauteilschutz: Abgastemp., ATL Uberdrz, Kochschutz, EGR 4 Taxischaltung, wie Serie, aus Bauteilschutz maglich

* linear rausrampen, wenn aus Bauteilschutz maglich

BT Lecroinere Kihler, DPF, etc. % EGR Schaltung zur Regelung von Ladedruck und Frischluftmasse
EA 2 Bauteilschutz: Versoftung / Verlackung EGR Strecke, EGR Kishler

21.04.2016

Die sog. Applikationsrandbedingungen der Beigeladenen zeigen verschiedene Kur-
ven zwischen den Achsen Drehzahl und Drehmoment. Unterhalb einer Volllastkurve
(maximales Drehmoment bei gegebener Drehzahl) wird auf Bauteilschutz verwie-

sen.
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Die Beklagte flhrt hierzu aus, dass der Motor ausschlieRlich mit einer Hochdruck-
abgasruckflihrung versehen sei, welche in Bereichen hoher Last und hoher Dreh-
zahlen reduziert bzw. abgeschaltet werden misse. Unter hoher Last, d.h. bei gro-
Ren Mengen eingespritztem Kraftstoff, werde viel Sauerstoff aus der Ansaugluft zur
Verbrennung bendétigt. Bei gleichzeitigem Einsatz der Abgasrtckflihrung stiegen die
Emissionen von Kohlenmonoxid, Kohlenwasserstoffen und Partikelmasse stark an
und es kdnne kein stabiles Brennverfahren und damit kein sicherer Fahrzeugbetrieb
mehr gewahrleistet werden. Im Bereich hoher Drehzahlen werde die Abgasrickfih-
rung aus Motorschutzgrianden reduziert. Ohne Korrektur wirde einerseits das Mo-
tor-KuhImittel Gefahr laufen zu kochen und zu verdampfen, andererseits, bedingt
durch erhéhte Abgastemperaturen, der AGR-Kulhler, das Saugrohr und das Abgas-

nachbehandlungssystem Schaden nehmen.

Aus den neueren Regelungen fur die Nachprifung der Emissionen im Stral’enbe-
trieb (RDE — Real Driving Emissions) ergebe sich, dass der Verordnungsgeber sol-
che Betriebsbereiche selbst fUr modernere Fahrzeuge nicht als ,normaler Fahrzeug-
betrieb* angesehen habe. Die Ausgestaltung des AGR-Systems habe dem Stand
der Technik entsprochen sowie den Absichten der Europaischen Kommission mit
der Abgasnorm Euro 5 einen Standard zu schaffen, der auch ohne eine Abgasnach-

behandlung erfullt werden kénne.

Die Beigeladene flhrt aus, dass die last- und drehzahlabhangige Regelung der Ab-
gasruckflihrung keine Abschalteinrichtung darstelle, sie ansonsten aber aus Motor-

schutzgrinden zulassig ware.

Bei der Zumessung der Abgasruckfihrung in Abhangigkeit von Motordrehzahl und
Motorlast gehe es um grundlegende Festlegungen im Hinblick auf die motorischen
Betriebsanforderungen des Fahrzeuges. Fur jeden einzelnen Betriebszustand
musse die fur die Verbrennung erforderliche Frischluftmasse berechnet werden.
Hieraus ergebe sich ein Kennfeld von Sollwerten. Die AGR-Rate werde nicht direkt
festgelegt, sondern ergebe sich Uber die Differenz der erforderlichen Frischluft-
masse zur Gesamtfillung des Hubraums des Motors. Im Betrieb berlcksichtigt
werde unter anderem die von dem Fahrer abgerufene Leistung, die Bewegung des
Fahrzeuges und die Stabilitat der Verbrennung. Wenn z.B. in einem gewdhnlichen
Fahrzustand unter den gegebenen Druck- und Temperaturverhaltnissen eine
Frischluftmasse 70 % des Motorhubvolumens fiille, ergebe sich daraus rechnerisch
eine AGR-Rate von 30 %. Eine Korrektur erfolge in diesem ersten Schritt nicht. Die

Zumessung folge den physikalischen und technischen Anforderungen. Erst in einem
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zweiten Schritt kdnne es in Abhangigkeit von anderen Parametern zu einer Korrek-

tur der AGR-Rate kommen.

Eine Steuerung in Abhangigkeit von Last und Drehzahl sei im Ubrigen aus Motor-
schutzgriinden zuldssig. Nur durch sie kdnne eine betriebssichere Stabilitat des Ver-
brennungsvorgangs gewahrleistet werden. Ohne sie kdnnte es zu einem Versagen
des Dieseloxidationskatalysators und Brand des Dieselpartikelfilters kommen. Sie
sei zum Schutz des Turboladers erforderlich und um eine Temperaturiiberlastung
des Motors und der anderen Bauteile (AGR-Kiihler, AGR-Ventil und Saugrohr etc.)

zu verhindern.

Die Software der Motorsteuerung nimmt in Abhangigkeit von Héhe bzw. Umge-

bungsdruck Einfluss auf das Abgasruckfuhrungssystem.

Die Applikationsrandbedingungen der Beigeladenen sahen eine Grenz-Zielwerter-
fullung fur Schadstoffe fur eine Hohe unter 1000 m vor. Bei einer Héhe Uber 1000 m

wurde ,ggf. rausrampen® vorgesehen und auf Bauteilschutz verwiesen.

Die Beklagte fuhrt aus, dass sich bei einem Betrieb in grolRer Hohe die Dichte der
Umgebungsluft verringere. Die AGR-Rate werde daher ab einem Umgebungsdruck,
der 1000 Meter Hohe entspreche reduziert, um ein stabiles Brennverhalten durch
ausreichende Sauerstoffzufihrung zu gewahrleisten und einem Anstieg anderer
Emissionen entgegenzuwirken. Die Abgasrickfiihrung werde Uber einen Bereich,
der weiteren 250 Hohenmetern entspreche, zunachst linear reduziert und dartber

aus Motorschutzgrinden abgeschaltet.

Die Beigeladene fuhrt aus, dass es sich hierbei nicht um eine Abschalteinrichtung

handele, eine solche aber aus Motorschutzgrinden zulassig ware.

Die Steuerung erfolge hier in Abhangigkeit von dem Umgebungsdruck der Auf3en-
luft, welche mit der Hohe korreliere. Der Umgebungsdruck nehme generell mit zu-
nehmender Hohe ab. Dies mache eine Korrektur der Soll-Luftmasse erforderlich,
damit bei abnehmender Dichte die erforderliche Menge an Frischluft im Brennraum
bereitgestellt werden kdénne, um durch den Verbrennungsprozess eine ausrei-

chende Leistung flir die Fortbewegung des Fahrzeuges erzeugen zu kénnen.

Schon tatbestandlich handle es sich nicht um eine Abschalteinrichtung, da die Er-
kennung des Umgebungsdrucks nicht erfolge, ,um“ — im Sinne der Vorschrift — auf
das Emissionskontrollsystem Einfluss zu nehmen. Auf3erdem ginge es bei Fahrten
in groRer Hohe nicht um einen normalen Fahrbetrieb. Diesbezlglich kénne auf die

neueren Vorschriften fiir den Nachweis der Emissionen im tatséchlichen Fahrbetrieb
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verwiesen werden, welche in Hohen zwischen 700 m und 1.300 m hohere Emissio-

nen zulieflen und oberhalb von 1.300 m keine Prifung mehr vorsehen wirden.

Ohne die Korrektur der Luftmasse und Verringerung der AGR-Rate kdme es zu ei-
ner Uberlastung des Turboladers, der mit zunehmender Héhe mehr Verdichtungs-

arbeit leisten musse.

Die Software der Motorsteuerung enthalt eine Funktion, welche sowohl im Bereich
hoher als auch niedriger Temperaturen Einfluss auf das Abgasrickfihrungssystem
nimmt — das sog. Thermofenster.

Das Gericht verweist auch hier zunachst wiederum auf die Anhange zum Antrag der
Beigeladenen auf Freigabe. Die Applikationsrandbedingungen sahen eine Grenz-
Zielwerterflllung fur die Schadstoffe flr eine Start- / Umgebungstemperatur von 15-
33 °C vor. Bei einer Start- / Umgebungstemperatur unter 15 °C war ,ggf. rausram-
pen“ vorgesehen und es wurde auf ,Bauteilschutz: Versottung / Verlackung EGR
Strecke, EGR Kuhler® verwiesen. Bei einer Start- / Umgebungstemperatur tUber 33

°C war ,ggf. rausrampen® vorgesehen und ebenfalls auf ,Bauteilschutz” verwiesen.

Dem Antrag auf Freigabe beigefligt war auch eine graphische Darstellung der
LAGR-Rampe*®. Das Gericht zeigt hier die Darstellung fur die streitgegenstandlichen

Fahrzeugtypen mit Motoren der 1. und 2. Generation (Anlage Be46 und Be47).

AGR-Rampe VW Golf EA189 Gen 1 2,0l 103kW MQ-6F

AGR-Faktor [%] bezogen auf Kennfeldwert tiber Umgebungslufttemperatur / Ladelufttemperatur
100
/s N
/ L 9
_ 80 - / \
§ £ ~ 5
e v / !
3¢ 60 / a%
2 f
o [ \
(=T} | A
£c [ \
£ 5 40 f \
n': » ‘( e \lindestanforderung 3{
(G} "5 f Applikationsrichtlinie 5‘
[T = F \
20 4 | ——Gen.1 (VW Golf 2,0) \
/
/ \
0 ' — . ) —
AUBeniufEs: 20 15 10 5 0 5 10 15 20 25 30 35 40 45 50 55 60 65
temperatur

Ladelufttemperatur® -15 -10 -5 0 5 10 15 20 25 30 35 40 45 50 55 60 65 70
1) AuBenlufttemperatur liegt ca. 4-5 °C unterhalb Ladelufttemperatur (bei moderater, innenstadtnaher Fahrweise)

Hinweis: Steuerung der AGR-Rate auf Basis der Frischluftmassenkennfelder
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AGR-Rampe VW Golf EA189 Gen 2 2,0l 103kW MQ-6F

AGR-Faktor [%] bezogen auf Kennfeldwert iber Umgebungslufttemperatur / Ladelufttemperatur
100 .
\
Y,;
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1) Autenlufttemperatur liegt ca. 4-5 °C unterhalb Ladelufttemperatur (bei moderater, innenstadtnaher Fahrweise)

Hinweis: Steuerung der AGR-Rate auf Basis der Frischluftmassenkennfelder

Nach den Angaben der Beklagten und der Beigeladenen enthalt die Software der
Motorsteuerung eine Funktion fir die Anderung der AGR-Rate in Abhangigkeit von
der Temperatur der Luft im Ansaugtrakt hinter dem Ladeluftkihler. Die sog. Lade-
lufttemperatur liege im mittleren und niedrigen Last- und Geschwindigkeitsbereich

der Motoren in der Regel ca. 5 °C héher als die AuRenlufttemperatur.

Zu der hier dargestellten Steuerung fuhrt die Beigeladene aus: Die Fahrzeugtypen

verflgten Uber einen unkorrigierten Temperaturbereich, in welchem keine aktive

Veranderung der AGR-Rate in Abhangigkeit von der Temperatur erfolge. Bei den

Motoren der 2. Generation etwa liege dieser im Bereich einer Ladelufttemperatur
zwischen +15 und +54 °C, was einer AulRenlufttemperatur von +10 °C im unteren
und +49 °C im oberen Bereich entspreche. In diesem Bereich bleibe es bei dem flr
die jeweiligen Betriebsbedingungen ermittelten Verhaltnis der Mengen von rickge-
fuhrtem Abgas und zugefuhrter Frischluft, etwa einer tatsachlichen AGR-Rate von
30 % bei einer erforderlichen Frischluft von 70 %. Da keine weitere Korrektur er-
folge, werde 100 % der normierten AGR-Rate eingeregelt. Aulzerhalb dieses Berei-
ches erfolge eine Korrektur der AGR-Rate. Diese Verringerung der normierten AGR-

Rate ist in der Grafik als hellblaue Linie dargestellt.

Die Beigeladene flhrt hierzu aus, dass eine temperaturabhangige Steuerung der

Abgasruckfuhrung grundsatzlich in allen Dieselfahrzeugen vorhanden sei, wobei es
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zwischen den einzelnen Abgasstufen Euro 4, 5 und 6 sowie aufgrund der fortschrei-
tenden technischen Entwicklungen Unterschiede in der Ausgestaltung der Tempe-
raturbereiche gebe. Die Grundsatze, das Erfordernis und der technische Standard
der temperaturabhangigen Abgasruckfihrung seien in der wissenschaftlichen Fach-

literatur seit langem anerkannt.

Der allgemeine Hintergrund flir das Erfordernis einer temperaturabhangigen Abgas-
rickfiihrung liege darin begriindet, dass technische Systeme mit Energiewand-
lungsprozessen physikalisch vorgegebenen Betriebsbedingungen unterlagen. Wiir-
den diese nicht eingehalten, kdnne es zu Schaden an den Systemen kommen, die
weitere Folgeschaden verursachen kénnen. Ein solches Risiko bestliinde hier nicht
nur bei sehr hohen, sondern vor allem bei niedrigen Umgebungstemperaturen. Aus-
gangspunkt des Schadensrisikos sei dabei eine Belagbildung, die Verlackung und
Versottung. Bei der Verlackung und Versottung handle es sich um komplexe Vor-
gange, so dass es unmdglich sei, quantitativ exakte Grenzen z.B. der Temperatur
festzulegen, um diese zu vermeiden. Insbesondere niedrige Temperaturen aber be-

gunstigten ihre Entstehung bzw. Fortentwicklung.

In Folge kdnne es zu Schaden an verschiedenen Bauteilen des Fahrzeuges kom-
men, welche plétzlich und unvorhersehbar auf den gesamten Motor durchschlagen
konnten. Als eine besondere Gefahr beschreibt die Beigeladene das Risiko, dass
die in ihrer Entwicklung nicht vorhersehbaren Versottungs- oder Verlackungsscha-
den zu einem plétzlichen Verklemmen des AGR-Ventils flihren kénnten. Hierdurch
kénne es zu einer unkontrollierten Beladung des Dieselpartikelfilters kommen. Die
Folge kénne eine massive Temperaturerhéhung, ein Schmelzen sowie ein Brand

des Dieselpartikelfilters, des gesamten Motors und Fahrzeuges sein.

Die Software der Motorsteuerung nimmt in Abhangigkeit von der Dauer von Leer-

laufzeiten Einfluss auf die Abgasruckfihrung.

Die Applikationsrandbedingungen der Beigeladenen enthalten im Bereich niedriger
Werte flir Drehzahl und Drehmoment den Begriff , Taxischaltung® mit der Angabe

,Bauteilschutz méglich®.

Die Beklagte fuhrt aus, im Falle eines Betriebs im Leerlauf von Uber 900 Sekunden
werde die AGR abgeschaltet. Ein solcher Leerlaufbetrieb von tber 15 Minuten
werde nicht als ,normaler Fahrzeugbetrieb“ angesehen. Nach den Vorgaben der
Stralienverkehrsordnung sei vermeidbare Abgasbelastigung zu vermeiden und un-

notiger Motorbetrieb verboten.
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Die Beigeladene flihrt ebenfalls aus, dass es nicht um einen normalen Fahrzeugbe-
trieb gehe, auch eine unterstellte Abschalteinrichtung aber aus Motorschutzgriinden

zulassig ware.

Die Software der Motorsteuerung nimmt im Falle Abweichung der Sollspannung des

Motorsteuergerates Einfluss auf die Abgasrickflihrung.

Das Gericht verweist zunachst den hier dargestellten Anhang zum Antrag auf Frei-

gabe:

PRIVILEDGED & CONFIDENTIAL
5

EA-Statement bzgl. KBA-Anfrage

Anhang 3: Zuldssige Abschalteinrichtungen fiir Fahrzeuge des Représentanten VW Golf
EA189 2,01 TDI EU5

Liste an Funktionen, die eine emissionsmindernde Funktion in der Abgasnachbehandlung zur Folge

haben kénnen:

a) Unterspannung / Uberspannung im Motorsteuergerét
b) Anti-Kauder-Funktion
¢) EGR-Abschaltung bei Verlustmoment

IS Technische Aggregate
Entwicklung
EA I I 21042016

Nach den Erlauterungen der Anhange erfolge im Falle einer Uber- oder Unterspan-
nung eine Anpassung der AGR-Rate. Der technischen Begriindung verweist darauf,
dass Spannungsabweichungen zu Bauteilschaden beispielsweise am Motorsteuer-
gerat fuhren kénnten und ein sicherer Fahrzeugbetrieb gewahrleistet werden

musse.

Die Beklagte fuhrt aus, dass es sich hierbei nicht um eine Abschalteinrichtung

handle, weil es nicht um einen normalen Fahrbetrieb gehe.

Die Beigeladene flihrt entsprechend aus, dass unter den beschriebenen Bedingun-

gen eine korrekte Steuerung der Bauteile des Fahrzeuges nicht mehr sichergestellt
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sei. Neben einem Hinweis im Kombiinstrument werde das AGR-Ventil mechanisch

in eine Fail-Safe-Position gefahren, d.h. geschlossen.

Die Software der Motorsteuerung nimmt bei Ubergangszusténden zwischen Last-

und Schubbetrieb Einfluss auf die Abgasrickfihrung.

Die Erlauterungen der Anhange beschreiben hierzu als ,Anti-Kauder-Funktion® eine
Anpassung der AGR-Rate fir die Dauer von weniger als einer Sekunde. Die tech-
nische Begriindung verweist u.a. auf einen Bauteilschutz des Turboladers sowie

den Abbau von Resonanzen im System.
Die Beklagte fuhrt aus, es sei kein erheblicher Emissionseinfluss zu erwarten.

Die Beigeladene erlautert, dass die Funktion dem Abbau von Druckverhaltnissen
diene, die entstehen konnte, wenn der Fahrer aus einem niedrigen Motordrehzahl-
bereich mit hoher Last (z.B. groRer Gang, Berganfahrt, Anhénger) beschleunige.
Hier erfolge eine sehr kurzzeitige Offnung des AGR-Ventils. Die MaRnahme habe
keinen Emissionseinfluss, da in der beschriebenen Situation ohnehin aus physikali-
schen Grunden keine Abgasruckfihrung maoglich sei. Denn der Druck im Saugrohr

sei — anders als sonst — hoher als der Druck vor dem Turbolader.

Die Software der Motorsteuerung nimmt bei hoher Momentenanforderung der Ne-

benaggregate im Bereich niedrigen Drehzahlen Einfluss auf die Abgasriickfihrung.

Die Erlauterungen der Anhange beschreiben fur den Fall eines sog. Verlustmo-
ments eine temporare Abschaltung der AGR. Nach der technischen Begriindung
diene dies der Sicherstellung des Fahrzeugbetriebes, indem die Momentenverflg-

barkeit fur das Fahrzeug gewahrleistet und ein Motor-Aus vermieden werde.

Die Beklagte fuhrt aus, dass kein erheblicher Emissionseinfluss zu erwarten sei, da
im schwachlastigen Betrieb wenig Emissionen erzeugt wirden und die Abschaltung

sehr kurzzeitig erfolge.

Die Beigeladene fuhrt aus, dass diese Funktion nur in sehr seltenen Betriebszu-

stand notwendig werde.

VIII. Mit Bescheid vom 28.04.2016 erfolgte zunachst die erste Stufe der Freigabe des Clus-
ters 5 fiir den Reprasentanten. Mit Bescheid vom 20.06.2016 erfolgte die Freigabe der tb-

rigen Fahrzeugtypen, zu denen die hier streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen gehoren.

In dem Freigabe-Bescheid nimmt die Beklagte zunachst Bezug auf die Typgenehmigungen

und den Ruckruf-Bescheid. Sie fuhrt aus, dass die Beigeladene verpflichtet worden sei, bei

allen betroffenen Fahrzeugen die unzulassige Abschalteinrichtung zu entfernen. Weiterhin

sei die Beigeladene verpflichtet worden, den Nachweis zu fiihren, dass nach Entfernen der
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unzulassigen Abschalteinrichtung alle technischen Anforderungen der relevanten Einzel-
rechtsakte der Richtlinie 2007/46/EG erfullt wirden.

Sodann bescheinigt die Beklagte, dass dieser Nachweis unter anderem flr die hier streit-
gegenstandlichen Fahrzeugtypen geflihrt worden sei. Unter Bezugnahme auf das Prifkon-

zept fihrt die Beklagte aus:

Folgende Sachverhalte wurden durch das KBA mit dem dargestellten Ergebnis

Uberpruft:
A) Nichtvorhandensein unzuldssiger Abschalteinrichtungen

Ergebnis: Es wurde keine unzulassige Abschalteinrichtung festgestellit.
B) Offenlegung zulassiger Abschalteinrichtungen

Ergebnis: Die vorhandenen Abschalteinrichtungen wurden als zulassig

eingestuft.

C) Schadstoffemissionen und Dauerhaltbarkeit von emissionsmindernden

Einrichtungen
Ergebnis: Die Grenzwerte und die anderen Anforderungen wurden eingehalten.
D) Kraftstoffverbrauchswerte und CO2-Emissionen

Ergebnis: Die urspringlich vom Hersteller angegebenen Kraftstoffverbrauchs-
werte und COz-Emissionen wurden in Prifungen durch einen Technischen

Dienst bestatigt.
E) Motorleistung und maximales Drehmoment

Ergebnis Die bisherige Motorleistung und das maximales Drehmoment blieben

unverandert.
F) Gerauschemissionen
Ergebnis: Die bisherigen Gerauschemissionswerte blieben unverandert.

Zusammenfassend, so der Bescheid, werde bestatigt, dass die von der Beigeladenen flr
die betroffenen Fahrzeuge vorgestellten Anderungen der Applikationsdaten geeignet seien,

die Vorschriftsmafigkeit der Fahrzeuge herzustellen.
Nach der Freigabe begann die Beigeladene mit der Durchflihrung des Rickrufs.

IX. Mit Schreiben vom 15.11.2016 legte der Klager Widerspruch gegen die mit Bescheid
vom 20.06.2016 erteilten Freigaben des VW Golf Plus ein (Anlage K4).
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Mit Bescheid vom 27.01.2017 erfolgte eine Berichtigung der Anlage 1 des Freigabe-Be-
scheides, nachdem aufgefallen war, dass die Bezeichnung der betroffenen Typgenehmi-
gungen flur einzelne Fahrzeuge unrichtig erfolgt war. Berichtigt wurden die Typgenehmi-

gungsnummern; der Regelungsgehalt des Bescheides blieb unberihrt.

Die Beklagte wies den Widerspruch des Klagers nach Klageerhebung mit Widerspruchsbe-
scheides vom 17.09.2020 als unzulassig zurtick. Zur Begriindung verwies sie auf eine feh-

lende Widerspruchsbefugnis des Klagers.
X. Am 24.04.2018 hat der Klager Klage erhoben.
Zur Begrundung seiner Klage fuhrt der Klager im Wesentlichen aus:

Die Klage sei zulassig, insbesondere sei er nach der Rechtsprechung des EuGH klagebe-

fugt. Dies gelte sowohl fir die Anfechtungs- als auch fir die Verpflichtungsklage.

Die angegriffene Freigabe der streitgegenstandlichen Abschalteinrichtungen verstole ge-
gen umweltbezogene Vorschriften des Unionsrechts. Es handle sich um eine Verwaltungs-
entscheidung, mit der eine EG-Typgenehmigung flr Fahrzeuge erteilt oder geandert werde.
Die Kammer sei in ihrem Vorlagebeschluss zu Recht davon ausgegangen, dass mit der
Freigabe Abschalteinrichtungen ,typgenehmigt® worden seien bzw. die Typgenehmigung

(materiell) gedndert worden sei.
Die Klage sei auch begrundet.

Der Bescheid sei schon aus formellen Griinden rechtswidrig, denn er sei nicht einer erfor-

derlichen Begrindung versehen.

Die erfolgte Freigabe sei rechtswidrig, weil sie gegen das Verbot der Verwendung von Ab-
schalteinrichtung aus der Emissions-Grundverordnung verstof3e. Die Beklagte bescheinige
der Beigeladenen zu Unrecht, dass die in den Fahrzeugtypen weiterhin vorhandenen Ab-

schalteinrichtungen zulassig seien.

Unstreitig wirden auch nach Durchfihrung der freigegebenen Ruckrufaktion Abschaltein-

richtungen verwendet.

Insbesondere erfolge eine unzuldssige Abschaltung im Bereich niedriger Temperaturen,
die aber zu den ,normalen Betriebsbedingungen® gehdrten. Zwar definiere das Unionsrecht
diesen Begriff nicht, jedoch gabe die Durchfuhrungsverordnung konkrete Anhaltspunkte zur
Auslegung. Der Klager verweist auf Vorschriften fir den Bereich der Abgasnachbehand-
lungssysteme, aus welchen hervorgehe, dass auch sehr niedrige Temperaturen bis -15 °C
zu den ,normalen Betriebsbedingungen® des europaischen Typgenehmigungsrechts zahl-
ten. Diesen Anforderungen genlige das Emissionsminderungssystem im streitgegenstand-

lichen Fahrzeugmodell nicht. Aus den Ausfiihrungen der Beklagten und der Beigeladenen
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ergebe sich, dass bereits unterhalb von ,ca.“ +10 °C das Emissionsminderungssystem nicht

mehr vollwirksam sei.

Die Abschalteinrichtungen seien nicht ausnahmsweise zulassig. Insbesondere sei nicht
nachgewiesen, dass die temperaturgeflinrte Abschaltung ausschlielich notwendig sei, um
unmittelbare Risiken flr den Motor zu vermeiden, die so schwer wiegen, dass sie eine kon-

krete Gefahr beim Betrieb des Fahrzeugs darstellten.

Der Klager verweist auf die Rechtsprechung des EuGH zu den Malstaben einer ,Notwen-

digkeit” von Abschalteinrichtungen, insbesondere der sog. Thermofenster.

Nach diesen Malstédben seien die von der Beklagten mit den Freigaben genehmigten tem-
peraturabhangigen Abschalteinrichtungen nicht notwendig im Rechtsinne und daher unzu-
I&ssig. Die Beklagte habe soweit ersichtlich keinerlei eigene Feststellungen zur tatsachli-
chen Notwendigkeit nach den Mal}staben des Gerichtshofes getroffen, sondern sich mit

einer Plausibilitdtsprifung der Angaben der Beigeladenen begnugt.

Der von der Beklagten und der Beigeladener bemiihte Mafstab der ,Ublichkeit sei irrele-

vant.

Was die Auslegung der Begriffe ,Beschadigung” und ,Unfall* des Motors angehe, sei eine
Ausnahme nur vorgesehen, wenn diese notwendig sei um ,vor plétzlichen und aulRerge-
wohnlichen Schaden® zu schitzen. Es misse dabei um den Schutz vor ,unmittelbaren Ri-
siken fur den Motor“ gehen, die zugleich ,so schwer wiegen, dass sie eine konkrete Gefahr

beim Betrieb des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellen®.

Hierunter fielen nicht der Verschlei® oder die Verschmutzung des Motors oder einzelner
Bauteile. Denn dabei handle es sich um vorhersehbare und der ,normalen Funktionsweise
des Fahrzeugs inharente“ Phanomene. Ein bloRRer ,Bauteilschutz“ im Sinne einer Verbes-
serung der Dauerhaltbarkeit beliebiger Komponenten des Emissionsminderungssystems

scheide als Rechtfertigung von Abschalteinrichtungen generell aus.

Eine ,Notwendigkeit“ i.S.d. Norm sei ferner immer dann ausgeschlossen, wenn zum Zeit-
punkt der Typgenehmigung eine andere technische Losung — auch ohne Abschalteinrich-
tung — die behaupteten unmittelbaren Risiken vermeiden kdnne. MalRgeblich sei nicht der
.otand der Technik® im engeren Sinne des deutschen Verwaltungsrechts, sondern das
»technisch Moégliche®. Es gehe auch nicht um das wirtschaftlich ,Moégliche®. Insoweit habe
der EuGH dem Ansinnen eine Absage erteilt, Umweltinteressen gegen die wirtschaftlichen

Interessen der Autohersteller abzuwagen.

Insofern verfehle der Vortrag der Beklagten und der Beigeladenen, der sich ausschliellich

auf die technisch-physikalischen Systemgrenzen der AGR-Technologie beschranke, den
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Mafstab des Gerichtshofes und Giberdehne damit — entgegen der gebotenen engen Ausle-

gung — die konstruktive Freiheit der Beigeladenen.

Der gesamte Vortrag zu den behaupteten Versottungs- und Verlackungserscheinungen bei
der innermotorischen Abgasrickfiihrung sei unbeachtlich, solange die Beigeladene nicht
erklaren kénne, weshalb sie trotz der von ihr behaupteten Risiken davon abgesehen habe,

die verfugbaren alternativen Technologien zur Abgasnachbehandlung einzusetzen.

Es sei bereits zum Zeitpunkt der Typgenehmigung technisch mdglich gewesen, ein voll
funktionsfahiges Emissionskontrollsystem zu bauen, das keiner temperaturabhangigen Ab-
schalteinrichtung bedurfte, um konkrete Gefahren fur die Motor- und Fahrzeugsicherheit
auszuschlie®en. Speicherkatalysatoren, SCR-Katalysatoren sowie Kombinationslésungen

hatten zur Verflgung gestanden.

Die mangelhafte Konstruktion des Emissionsminderungssystems in den Fahrzeugen habe

nur wirtschaftliche und keine technischen Griinde.

Die groRe Bedeutung der praktischen Wirksamkeit und der Erreichung der Ziele der Ver-
ordnung (hohes Umweltschutzniveau, Verbesserung der Luftqualitat, Minderung der NOx-
Emissionen) verdeutliche eine teleologische Reduktion, welche die Rechtsprechung des
EuGH entwickelt habe. Demnach sei auch eine notwendige Abschalteinrichtung nicht zu-
lassig, wenn die Ausnahme ,unter normalen Betriebsbedingungen den Uberwiegenden Teil
des Jahres" in Anspruch genommen werden misse, um einen sicheren Betrieb zu ermég-

lichen.

Die Abschalteinrichtung der Beigeladenen waren hier auch deshalb unzulassig, weil die
Voraussetzungen dieser Rickausnahme vorlagen. Sie waren beim Fahrzeugbetrieb in
Deutschland und wesentlichen Teilen des Unionsgebietes den Uberwiegenden Teil des
Jahres aktiviert und damit die Minderung der Stickoxide ganz oder teilweise auller Betrieb
gesetzt. Dabei komme es nicht auf die Bildung einer Durchschnittstemperatur fir das ge-
samte Unionsgebiet Uber den gesamten Jahresverlauf an. Ausreichend sei, dass in weiten
Teilen des Unionsgebietes mehr als die Halfte des Jahres zum malfigeblichen Tageszeit-

punkt die Temperaturen erheblich unter 10 °C Iagen.

Der Klager habe schliefdlich einen Rechtsanspruch darauf, dass die Beklagte ordnungsbe-
hérdliche MaRnahmen gegenuber der Beigeladenen ergreife, um die vorhandenen unzu-
l&ssigen Abschalteinrichtungen zu entfernen. Dies betreffe hier alle vorhandenen Abschal-
tungen. Die Vorschriftsmafigkeit des genehmigten Systems misse gewahrleistet sein.

Dem Kraftfahrt-Bundesamt stehe kein Ermessen zu.
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Der Klager verkenne nicht, dass die Beigeladene und wohl auch die Beklagte geltend mach-
ten, eine vollstandige Entfernung der Abschalteinrichtung im relevanten Temperaturbereich
bis -15 °C berge sicherheitsrelevanten Risiken, weil infolge einer behaupteten Versottung
und/oder Verlackung von Komponenten der AGR, Motorausfalle oder -brande jederzeit
Lplotzlich® auftreten kdnnten. Der Grund dafir liege jedoch gerade darin, dass die Beigela-
dene eine damals bereits veraltete, ungeeignete Technik eingesetzt habe, die — unterstellt
die Angaben zu den Versottungsrisiken seien wahr — von Anfang an nicht genehmigungs-
fahig gewesen ware. Dem kénne das Kraftfahrt-Bundesamt jedoch dadurch Rechnung tra-
gen, dass es der Beigeladenen freistelle, anstelle der Beseitigung der Abschalteinrichtung,
zusatzliche Komponenten im NOy-Kontrollsystem der betroffenen Fahrzeuge nachzuriisten
(insb. SCR-Katalysatoren). Diese Komponenten mussten ausreichend leistungsfahig sein,
um den Ausfall der NOx-Minderung der ,abgeschalteten” bzw. herunter geregelten AGR

vollstdndig zu kompensieren.
Der Klager beantragt,

den Freigabebescheid der Beklagten vom 20. Juni 2016 in Gestalt des Korrekturbe-
scheids vom 27. Januar 2017, dieser in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
17. September 2020, insoweit aufzuheben, als er feststellt, dass das Modell VW Golf
Plus TDI (2,0 Liter) mit dem Motor EA189 EU5 mit seinen flinf Fahrzeugvarianten
(Motorkennbuchstaben CBDA, CBDB, CBDC, CFHB und CFHC) nach Durchfih-

rung der Ruckrufaktion
a) keine unzulassigen Abschalteinrichtungen enthalt und
b) vorhandene Abschalteinrichtungen zulassig sind.
Der Klager beantragt auRerdem,

die Beklagte zu verpflichten, gegenuber der Beigeladenden zu verfligen, dass die
noch vorhandenen unzuldssigen Abschalteinrichtungen bei den Fahrzeugen des im
Freigabebescheid der Beklagten vom 20. Juni 2016 in Gestalt des Korrekturbe-
scheids vom 27. Januar 2017 genannten Modell VW Golf Plus TDI (2,0 Liter) mit
dem Motor EA189 EUS5 mit seinen finf Fahrzeugvarianten (Motorkennbuchstaben
CBDA, CBDB, CBDC, CFHB und CFHC) zu entfernen sind und die Vorschriftsma-
Rigkeit der Emissionen des genehmigten Systems nach der Entfernung zu gewahr-

leisten ist.
Der Klager beantragt hilfsweise,

den Freigabebescheid der Beklagten vom 20. Juni 2016 in Gestalt des Korrekturbe-

scheids vom 27. Januar 2017, dieser in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
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17. September 2020, insoweit aufzuheben, als er feststellt, dass das Modell VW Golf
Plus TDI (2,0 Liter) mit dem Motor EA189 EU5 mit seinen flnf Fahrzeugvarianten
(Motorkennbuchstaben CBDA, CBDB, CBDC, CFHB und CFHC) nach Durchfih-

rung der Ruckrufaktion
a) keine unzulassigen Abschalteinrichtungen enthalt und
b) vorhandene Abschalteinrichtungen zulassig sind,

soweit es Abschalteinrichtungen betrifft, die die Wirkung des Stickoxid-Emissions-
kontrollsystems bei einer AulRenlufttemperatur von warmer als minus 15° Celsius

verringern,
und

die Beklagte zu verpflichten, gegenlber der Beigeladenden zu verfiigen, dass Ab-
schalteinrichtungen, die die Wirkung des Stickoxid-Emissionskontrollsystems bei ei-
ner AulBenlufttemperatur von warmer als minus 15° Celsius verringern, bei den Fahr-
zeugen des im Freigabebescheid der Beklagten vom 20. Juni 2016 in Gestalt des
Korrekturbescheids vom 27. Januar 2017 genannten Modell VW Golf Plus TDI (2,0
Liter) mit dem Motor EA189 EU5 mit seinen funf Fahrzeugvarianten (Motorkenn-
buchstaben CBDA, CBDB, CBDC, CFHB und CFHC) zu entfernen sind, und die
VorschriftsmaRigkeit der Emissionen des genehmigten Systems nach der Entfer-

nung bei normalen Betriebsbedingungen gewahrleistet ist.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.
Zur Begrundung fuhrt die Beklagte im Wesentlichen aus:
Die Klage sei bereits unzulassig.

Die Anfechtungsklage sei bereits unstatthaft, da der Klager von einem Regelungsgehalt
des Bescheides ausgehe, den dieser gar nicht aufweise. Der Ruckruf-Bescheid sei aus-
schliel3lich auf die Beseitigung der Umschaltlogik gerichtet gewesen und habe einen Ge-
nehmigungsvorbehalt fur die praktische Umsetzung dieser Verpflichtung enthalten. Der
streitgegenstandliche Freigabe-Bescheid genehmige das Software-Update zur Entfernung
dieser unzuldssigen Abschalteinrichtung. Eine temperaturgefiihrte Steuerung der Abgas-
rickfiihrung — das sog. Thermofenster — sei nicht Gegenstand der Bescheide. Insoweit sei
allenfalls die Verpflichtungsklage statthaft. Hier fehle es dem Klager aber an der erforderli-

chen Klagebefugnis, da er sich nur fiir eine Anfechtung der Erteilung oder Anderung einer
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Typgenehmigung auf die Entscheidung des EuGH berufen kdnne. Im Ubrigen fehle dem
Klager das Rechtsschutzbedurfnis, da der angestrebte Rechtsschutz nicht geeignet sei,

seine Rechtsstellung zu verbessern.
Im Ubrigen sei die Klage unbegriindet.

Die Priufstanderkennung mit Umschaltlogik sei durch das Software-Update entfernt worden.
Durch zusatzliche Prifungen mit Varianten des NEFZ Fahrzyklus habe die Beklagte das

weitere Vorhandensein dieser unzulassigen Abschalteinrichtung ausschliel3en kénnen.

Im Rahmen des Freigabeverfahrens sei eine Emissionsprifung durchgeflihrt worden.
Durch diese sei fir das jeweilige Pruffahrzeug nachgewiesen worden, dass die Grenzwerte
fur Schadstoffe im Prufverfahren (Prufzyklus NEFZ) auch nach Entfernung der Umschaltlo-

gik durch das Software-Update eingehalten wirden.

Die Beigeladene sei im damaligen Typgenehmigungsverfahren nicht verpflichtet gewesen,
eine erweiterte Dokumentation zu zusatzlichen Emissionsstrategien einzureichen. Sie habe
auf Aufforderung der Beklagte Informationen zu Abschalteinrichtungen eingereicht. Diese

seien von der Beklagten geprtft und als zulassig erachtet worden.
Dies gelte insbesondere fur die temperaturgefuhrte Steuerung der Abgasruckflihrung.

Die Absenkung der AGR-Rate sei hier einerseits mit einer Korrektur der Luftdichte, ande-

rerseits mit Motorschutz zu begrinden.

Berlcksichtigt werde die unterschiedliche Dichte der Frischluft bei unterschiedlichen Um-
gebungstemperaturen. Die Korrektur der AGR-Rate flhre nicht zwangslaufig zu einer Ver-
minderung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems, da die Steuerung der Verbren-
nung in erster Linie vom Sauerstoffgehalt der angesaugten Luft abhdnge und nicht von der
realen AGR-Rate.

Der Motorschutz werde mit einer erhéhten Rufbildung in Verbindung mit unverbrannten
Kohlenwasserstoffen begriindet, die insbesondere bei niedrigen Temperaturen zu einer un-
kontrollierbaren Versottung und Verlackung fuhre. Die Beigeladene habe durch vorgelegte
Messungen nachgewiesen, dass ohne eine Reduktion die Versottung der AGR-Strecke be-
reits unterhalb von 15 °C stark zunehme. So kdnne es bereits bei geringer Laufleistung zu
Fahrzeugausfallen durch klemmende AGR-Ventile und Drosselklappen kommen. Im Ext-
remfall kdnne es durch die erhéhte RuRbildung zu einer nicht kalkulierbaren Uberladung
des Dieselpartikelfilters kommen. Dieser Schadensmechanismus kdnne unter ungunstigen
Bedingungen zu einem Fahrzeugbrand auch nach Abstellen des Fahrzeuges fihren. Der
Schadenshergang trete plétzlich und unerwartet auf und sei auch durch regelmafige War-

tung nicht zu unterbinden, da das Auftreten von Verlackung und Versottung im hohen Male
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von den Nutzungsbedingungen des individuellen Fahrzeuges abhinge. Von der Beigela-
dene sei die grundsatzliche Kausalkette des Motorschadens belegt worden. Es seien nur
wenige Falle aufgetreten; der Schadensmechanismus werde aber bestatigt. Es sei davon
auszugehen, dass weitere Falle durch die temperaturgefiihrte AGR-Strategie verhindert

worden seien.

Eine Korrektur des AGR-Basiskennfeldes im Bereich hoher Ladelufttemperaturen werde
mit Motorschutzmafnahmen vor Uberhitzung einerseits des Motor-Kihlmittels, anderer-
seits, bedingt durch erhéhte Abgastemperaturen, des AGR-KUhlers, des Saugrohrs und

des Abgasnachbehandlungssystems begriindet.

Belegt worden sei eine hohe Anzahl von Schadensfallen durch Versottung und Verlackung
an Fahrzeugen mit dem Motor EA189 speziell in kalten Klimazonen. Die Schadensrate bei
Fahrzeugen mit Motoren EA189 im Feld sei auch nach den baulichen Verbesserungen der
2. Generation relativ hoch gewesen. Die Grinde hierfir sowie Mdglichkeiten, diesen vor-
zubeugen, habe ein von der Beklagten beauftragtes technisches Gutachten (Wachtmeister,
Gutachten Uber die Mallnahmen von Volkswagen zur Beseitigung der unerlaubten Prifzyk-
luserkennungssoftware und Uber den Feldtest des Kraftfahrt-Bundesamtes einschlief3lich
der Stellungnahmen der betroffenen Hersteller, Anlage C1) aufgezeigt. Die Beklagte habe
weitere wissenschaftliche Studien herangezogen, darunter das Gutachten der Autoren
Beidl/Koch/Rottengruber (dies., Studie: Temperaturabhangige Emissionsregelung von Die-
selmotoren, Anlage C2). Zur Begrindung der Notwendigkeit einer temperaturgesteuerten
Abgasruckfuhrung kdnne auflerdem auf die Erkenntnisse einer Dauerlaufprifung (des sog.
Sunder-Tests) verwiesen werden, welche die Beigeladene durchgefiihrt habe. Diese wur-
den zeigen, dass sich ohne Temperaturkorrektur mehr als die 10-fache Menge an Ruf und
Belagen ansammle. Damit steige die Eintrittswahrscheinlichkeit fur das dargestellte Motor-

schadensrisiko weit Uberproportional an.

Aus Sicht der Beklagten sei nachgewiesen, dass die Einrichtung in dem beschriebenen
Umfang ausnahmsweise zulassig sei, um — im Sinne der Rechtsprechung des EuGH — die
durch eine Fehlfunktion eines Bauteils des Abgasrickfliihrungssystems verursachten un-
mittelbaren Risiken fir den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall zu vermeiden,
Risiken, die so schwer wiegen wirden, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb des mit

dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellten.

Es gehe nicht um eine Einrichtung zur reinen Vermeidung von Verschmutzung oder Ver-
schleild und auch nicht darum, Zustande zu verhindern, denen mit haufigerer oder kostspie-
ligerer Wartung des Fahrzeugs begegnet werden kdnnte. Nach dem Stand der Technik sei

es nicht anders moglich gewesen, die konkreten Gefahren hier zu verhindern.

-29-



-29 -

Vor diesem Hintergrund sei auch ein Anspruch des Klagers auf weitere ordnungsrechtliche

MaRnahmen ausgeschlossen.

Die Beigeladene beantragt,
die Klage abzuweisen.
Zur Begriindung flhrt sie im Wesentlichen aus:

Die Klage sei bereits unzulassig. Die Anfechtungsklage sei nur statthaft, soweit es dem
Klager darum ginge, die Genehmigung des Software-Updates zur Beseitigung der Um-
schaltlogik aufzuheben. Im Ubrigen laufe eine Anfechtung ins Leere, da der Freigabe-Be-
scheid einen dartberhinausgehenden Regelungsgehalt nicht aufweise. Bei den Ausfihrun-
gen zu den vorhandenen Abschalteinrichtungen in dem Bescheid handle es sich nur um
Begrindungselemente, die von der Regelungswirkung des Verwaltungsaktes nicht erfasst
seien. Insoweit fehle auch das Rechtsschutzbedirfnis, denn der Klager kdnne sein Klage-
ziel, insbesondere die Beseitigung des sog. Thermofensters, nicht erreichen. Die Verpflich-
tungsklage sei im Hinblick auf ein solches Klagebegehren zwar statthaft, dem Klager fehle
es hier aber an der erforderlichen Klagebefugnis. Die Grundsatze des EuGH zur Klagebe-
fugnis fur die Anfechtung seien nicht auf die geforderte Verpflichtung zu einem Einschreiten

Ubertragbar. Hierflrr fehle es auch an einer Anspruchsgrundlage.
Im Ubrigen sei die Klage unbegriindet

Der Freigabe-Bescheid sei rechtmaRig, da die Voraussetzungen fur die Erteilung vorgele-
gen hatten. Das Software-Update sei geeignet, die Prifstanderkennung mit Umschaltlogik
zu entfernen. Die geforderten Nachweise fur die Gewahrleistung der VorschriftsmaRigkeit

habe die Beigeladene erbracht.

Auch die (unterstellte) Entscheidung zu weiteren Abschalteinrichtungen ware rechtmaRig.
Die Beigeladene sei zum Zeitpunkt des Typgenehmigungsverfahrens nicht verpflichtet ge-
wesen, Angaben zu Emissionsstrategien zu machen. Bei den zuvor erlauterten Funktionen,
welche die Beigeladene im Freigabeverfahren offengelegt habe, handle es sich nicht um

unzulassige Abschalteinrichtungen.
Dies gelte insbesondere fur die temperaturgesteuerte Abgasrickfuhrung.

Die temperaturabhangige Steuerung der AGR-Rate sei erforderlich, weil es ansonsten zu
plétzlichen und auRergewdhnlichen Schaden des Motors und zu einer Gefahrdung des si-

cheren Betriebs des Fahrzeugs kommen kdnne.
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Ohne eine solche bestiinde bei Fahrzeugen das Risiko der Belagbildung im AGR-System,
die zu Versottungs- und/oder Verlackungsschaden fihren kénne, die ihrerseits kapitale
Schaden am Motor bis zu einem Fahrzeugbrand verursachen kénnten — was zugleich den
sicheren Fahrzeugbetrieb gefahrde. Insbesondere bestehe ohne die Einrichtung das be-
schriebene Risiko eines Dieselpartikelfilter-Brandes und dariberhinausgehenden Fahr-
zeugbrands. Die Vermeidung dieser Risiken sei auch bei dem streitgegenstandlichen Fahr-
zeugtypen flr die konkrete Ausgestaltung der temperaturabhangigen Abgasrickfihrung

maldgeblich gewesen.

Die Beigeladene verweist hierzu auf verschiedene Gutachten, insbesondere auf die von
Wachtmeister, Beidl/Koch/Rottengruber und Bargende (ders., Die Verwendung von Ther-

mofenstern in Dieselfahrzeugen, Anlage Be25).

Im Zeitpunkt der Typgenehmigung in den Jahren 2008/2009 sei keine andere technische
Lésung zur Vermeidung des durch die Abgasrickfiihrung bedingten Risikos fir den Motor
und den sicheren Betrieb des Fahrzeugs nach den damals bestehenden Erkenntnissen und
fur den Serieneinsatz getestet verfligbar gewesen. Die wissenschaftliche Untersuchung
von Bargende habe gezeigt, dass die von der Beigeladenen eingesetzte temperaturabhan-
gige Abgasruckfihrung sogar ,dem jeweiligen Stand der bestverfluigbaren Technik® entspro-
chen habe. Die Technologien, welche etwa ab 2012 bei dem Nachfolgeaggregat EA288 EU

5 eingesetzt werden konnten, hatten hier nicht zur Verfliigung gestanden.

Entgegen den Ausfuhrungen des Klagers hatte der (erganzende) Einsatz einer Abgasnach-
behandlung aus technischer Sicht nichts an dem Erfordernis einer temperaturabhangigen
Korrektur der Abgasruckfihrung geandert. Auch bei EA189 Konzepten, die Uber einen
SCR-Katalysator verflgten, sei eine vergleichbare temperaturabhangige Korrektur der
AGR erforderlich. Die einschlagigen Vorschriften des Emissionsrechts enthielten auch
keine Regelung, dass die aufgrund einer notwendigen Abschaltung ggf. entstehenden zu-
satzlichen Stickoxid-Emissionen durch eine Abgasnachbehandlung verringert oder kom-

pensiert werden mussten.

Die temperaturabhangige Abgasrickfiihrung in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen
sei auch nicht wahrend des Uberwiegenden Teils eines Jahres unter den im Unionsgebiet
herrschenden tatsachlichen Fahrbedingungen aktiv. Die Beigeladene verweist hierzu auf
eine wissenschaftliche Studie, wonach die durchschnittliche jahrliche Umgebungstempera-
tur wahrend der tatsachlichen Fahrzeugnutzung im Unionsgebiet bei 12 °C liege. Da bei

der temperaturabhangigen Abgasrickfihrung in den streitgegenstandlichen Fahrzeugty-
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pen eine aktive Veranderung der AGR-Rate in Abhangigkeit von der Umgebungstempera-
tur erst ab ca. +10 °C erfolge, greife die von dem EuGH beschriebene Rickausnahme nicht

ein.

Die Beigeladene habe ihre Verpflichtungen aus dem Ruckruf-Bescheid erfillt. Der Klager
habe keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte weitergehende ordnungsrechtliche Mal}-

nahmen treffe.

Mit Beschluss vom 20.09.2019 hat das Verwaltungsgericht entschieden, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof der Europaischen Union mehrere Fragen zur Auslegung
des Gemeinschaftsrechts im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267
AEUV vorzulegen. Der Gerichtshof der Europaischen Union (GroRe Kammer) hat mit Urteil
vom 08.11.2022 — C-873/19 — entschieden. Wegen der Einzelheiten wird auf die Entschei-

dungen Bezug genommen.

Der Klager hat in der mindlichen Verhandlung Hilfsbeweisantrage gestellt, insoweit wird
auf das Protokoll zur mundlichen Verhandlung und die als Anlage zu diesem genommenen

Schriftsatze verwiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird Bezug genommen auf
den Inhalt der Gerichtsakte, den Inhalt der beigezogenen Verwaltungsvorgange der Be-

klagten sowie die weiteren zum Gegenstand des Verfahrens gemachten Materialien.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist zulassig und Uberwiegend begriindet.
A. Die Klage ist zulassig.

I. Die Klage ist als kumulierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage statthaft, § 42 Abs. 1
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO).

1. Der Klager begehrt zunachst die teilweise Aufhebung des Bescheides vom 20.06.2016,
berichtigt am 27.07.2017 und in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 17.09.2020.
Er beschrankt seinen Antrag dahingehend, dass die Aufhebung der hierdurch getroffenen
Regelungen begehrt wird, soweit er sich auf die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen des
VW Golf Plus TDI (2,0 Liter) Euro 5 bezieht und soweit er die Frage der Zulassigkeit der
verwandten Abschalteinrichtungen betrifft. Neben der Anfechtung des Bescheides begehrt
der Klager eine Verpflichtung der Beklagten zum Ergreifen ordnungsrechtlicher Maf3nah-
men gegenuber der Beigeladenen im Hinblick auf weiterhin vorhandene unzulassige Ab-

schalteinrichtungen.
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2. Entgegen der Ansicht der Beklagten und der Beigeladenen ist die Anfechtungsklage nicht
unstatthaft, weil der streitgegenstandliche Bescheid den von dem Klager angenommenen

Regelungsgehalt gar nicht aufweisen wirde.

Durch den streitgegenstandlichen Freigabe-Bescheid erfolgte eine Anderung der von der
Beklagten erteilten Typgenehmigungen fir die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen,
indem unter anderem alle in diesen vorhandenen Abschalteinrichtungen genehmigt wer-

den, die zuvor gegenulber der Genehmigungsbehérde offengelegt wurden.

Das Gericht teilt insoweit nicht die Auffassung des Bundesgerichtshofes, dass maligebli-
cher Regelungsgegenstand der sog. Freigabe-Bescheide ausschlieBlich die Freigabe des
Software-Updates zur Entfernung der Prifstanderkennung mit Umschaltlogik sei und es
sich bei weiteren Ausfihrungen, wonach vorhandene Abschalteinrichtungen zulassig seien,
lediglich um Begrundungselemente handle, die von dem Regelungsinhalt und damit der
Tatbestandswirkung des Verwaltungsakts selbst nicht erfasst wirden (vgl. etwa BGH, Urtell
vom 08.12.2021 - VIII ZR 190/19 -, Rn. 81 m.w.N.).

Inhalt und Bindungswirkung des Verwaltungsaktes sind nach den allgemeinen, auch im
Bereich des offentlichen Rechts geltenden Grundsatzen durch Auslegung zu bestimmen.
MafRgebend ist nicht der innere, sondern der objektiv erklarte Wille und damit die Erklarung,
wie sie der Empfanger unter Berlicksichtigung der ihm bekannten oder flir ihn erkennbaren
Umstande bei objektiver Wirdigung verstehen musste; Unklarheiten gehen zu Lasten der
Verwaltung (vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 17.08.1995 - 1 C 15.94 -, NJW 1996, 1073; Urtell
vom 21.06.2006 - 6 C 19/06 -, BVerwGE 126, 149 m.w.N.).

Zwar war die Beigeladene nach dem zum Zeitpunkt der Typgenehmigung geltenden Recht
nicht verpflichtet, eine Software der Motorsteuerung in den Beschreibungsunterlagen an-
zugeben, die hinsichtlich des Emissionsverhaltens Einfluss auf die Fahrzeugtypen nimmt.
Erst nachdem bekannt geworden war, dass verschiedene Automobilhersteller in den USA
wie auch in der Europaischen Union in grokem Umfang gegen das Verbot der Verwendung
von Abschalteinrichtungen verstieRen, wurde dies gedndert. Bereits zum Zeitpunkt der Typ-
genehmigung aber war Voraussetzung fur deren Erteilung, dass Fahrzeugtypen keine
unzulassigen Abschalteinrichtungen enthielten. Die Typgenehmigungen blieben auch wirk-
sam, obwohl in den Fahrzeugen eine unzulassige Abschalteinrichtung verbaut wurde. Die
vorhandene unzulassige Abschalteinrichtung wurde entgegen einer friiher von der Beklag-
ten vertretenen Rechtsauffassung auch nicht stillschweigend mitgenehmigt. Denn die Ge-
nehmigung legalisiert den Gegenstand nur insoweit, als er beantragt worden ist und inso-

weit eine positive Entscheidung der Behdrde dartber vorliegt. Soweit die Behérde aber
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Kenntnis von einer Abschalteinrichtung hat, falschlicherweise von einer zulassigen Aus-
nahme von dem grundsatzlichen Verbot ausgeht und diese ausdricklich mitgenehmigt, liegt
eine zwar wirksame, aber rechtswidrige Typgenehmigung vor (vgl. hierzu das Verfahren
der Beteiligten zum Ruckruf-Bescheid vom 15.10.2015, VG Schleswig, Urteil vom
13.12.2017 - 3 A 59/17 -). So liegt es hier.

Nachdem die Beklagte von der Verwendung der Prifstanderkennung mit Umschaltlogik
durch die Beigeladene Kenntnis erhalten hatte, stellte sie durch den Rickruf-Bescheid fest,
dass es sich hierbei um eine unzulassige Abschalteinrichtung handelt und die betroffenen
Fahrzeuge nicht den Anforderungen der Genehmigungserteilung entsprechen. Um den von
der Typgenehmigung ausgehenden und Uber die Ubereinstimmungsbescheinigung der
bereits im Verkehr befindlichen Fahrzeuge vermittelten Rechtsschein einer Vorschriftsma-
Rigkeit zu beseitigen, griff die Beklagten durch den Erlass nachtraglicher Nebenbestimmun-
gen in den Bestand der Typgenehmigung ein. Sie gab der Beigeladenen nach § 25 Abs. 2
der Verordnung uber die EG-Genehmigung fiir Kraftfahrzeuge und ihre Anhanger sowie flr
Systeme, Bauteile und selbststédndige technische Einheiten fir diese Fahrzeuge vom
03. Februar 2011 (EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung — EG-FGV) auf, geeignete Mal3-
nahmen zur Wiederherstellung der Vorschriftsmafiigkeit zu treffen und diese durch geeig-
nete Nachweise zu belegen. Sie ordnete an, dass die konkreten Lésungen vor der Durch-

fuhrung der Applikation im Feld zu genehmigen seien.

Vor diesem Hintergrund bezieht der Freigabe-Bescheid sich auch ausdricklich darauf, dass
der Beigeladenen aufgegeben war, den Nachweis zu flhren, dass nach Entfernen der
unzulassigen Abschalteinrichtung alle technischen Anforderungen der relevanten Einzel-
akte der Rahmenrichtlinie 2007/46/EG erfullt wirden. Die Beklagte bescheinigte sodann,
dass dieser Nachweis fur die streitgegenstandlichen Fahrzeuge geflhrt worden sei. Das
Gericht verweist hierzu auch auf das Konzept fur die technischen Prifungen zum Nachweis
der Wirksamkeit der vom Volkswagen-Konzern vorgestellten Malinahmen zur Wiederher-
stellung der VorschriftsmaRigkeit. Dieses sah neben einer Entfernung der Prifstanderken-
nung mit Umschaltlogik nach Abschnitt A auch das Nichtvorhandensein unzulassiger Ab-
schalteinrichtungen nach Abschnitt B vor. Ausdrucklich heil3t es hierzu, dass durch den
Hersteller alle aus seiner Sicht zulassigen Abschalteinrichtungen zu nennen und zu be-
schreiben seien. Der Hersteller bestatige, dass keine weiteren als die von ihm benannten
und von ihm als zulassig erachteten Abschalteinrichtungen in den Fahrzeugen verbaut sind.
Die Beklagte prife dies unabhangig vom Hersteller nach und bewerte vor der Genehmigung

sformal die Zulassigkeit der Abschalteinrichtungen®.

Unter Bezugnahme auf diese zu prifenden Sachverhalte stellt die Beklagte in dem

Bescheid folgende Ergebnisse fest:
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A) Nichtvorhandensein unzuldssiger Abschalteinrichtungen
Ergebnis: Es wurde keine unzulassige Abschalteinrichtung festgestellt.
B) Offenlegung zulassiger Abschalteinrichtungen

Ergebnis: Die vorhandenen Abschalteinrichtungen wurden als zulassig einge-
stuft.

Nur unter der Voraussetzung, dass nach Entfernung der Prifstanderkennung mit Umschalt-
logik auch alle vorhandenen, der Beklagten nunmehr bekannten Abschalteinrichtungen von
ihr geprift und als zulassig eingestuft wurden, konnte die Beklagte in dem Bescheid sodann
zusammenfassend bestétigen, dass die von der Beigeladenen vorgestellte Anderung der
Applikationsdaten geeignet sei, die VorschriftsmaRigkeit der genannten Fahrzeuge herzu-
stellen. Dieses Verstandnis des Freigabe-Bescheides liegt auch deshalb nahe, weil die von
dem Kraftfahrt-Bundesamt verfolgte Prifungsstrategie offensichtlich verfehlt gewesen
ware, wenn sie sich nach Aufdeckung der Prifstanderkennung mit Umschaltlogik auf deren
Beseitigung beschrankt hatte, ohne die Defizite in den Blick zu nehmen, welche durch diese

Einrichtung verdeckt werden sollten.

Durch die Freigabe wurden damit alle von der Beigeladenen im Freigabeverfahren offen-
gelegten Abschalteinrichtungen, auch sog. ,Thermofenster®, typgenehmigt. Der Freigabe-
Bescheid entfaltet damit die Wirkung einer modifizierten Typgenehmigung (VG Schleswig,
Vorlagebeschluss vom 20.11.2019 - 3 A 113/18 -). Dies gilt unabhangig davon, ob diese
offengelegten Abschalteinrichtungen erst in dem freigegebenen Software-Update enthalten
oder bereits ,in Serie“ vorhanden waren und im Rahmen der freigegebenen Applikation nur
beibehalten wurden, weil die Beklagte sie als zulassig erachtete. Unbeachtlich ist auch,
dass nach den vorliegenden Unterlagen aus dem Freigabeverfahren durchaus Zweifel da-

ran bestehen, dass die Beklagte ordentlich entsprechend ihrem Prifkonzept Uberprift hat.

II. Der Klager verfugt Uber die erforderliche Klagebefugnis im Sinne des § 42 Abs. 2 VwGO.

Dies gilt sowohl fir die Anfechtungs- als auch fir die Verpflichtungsklage.

Soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, ist die Klage nach dieser Vorschrift nur zu-
lassig, wenn der Klager geltend macht, durch den Verwaltungsakt oder seine Ablehnung

oder Unterlassung in seinen Rechten verletzt zu sein.

Das Gericht geht unter Beachtung der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes
davon aus, dass sich hier fur den Klager — auch ohne einen Individualbezug zu dem strei-
tigen Sachverhalt — ein Klagerecht aufgrund einer gesetzlichen Bestimmung im Sinne des
§ 42 Abs. 2 Hs. 1 VWGO aus Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens Uber den Zugang zu

Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang
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zu Gerichten in Umweltangelegenheiten (Ubereinkommen von Aarhus) in Verbindung mit

Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union ergibt.

Zwar ist Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus fiir sich genommen keine gesetzli-
che Bestimmung im Sinne des § 42 Abs. 2 Hs. 1 VWGO, da diese Bestimmung nicht unmit-
telbar anwendbar ist, sondern die Durchfiihrung und Wirkung vom Erlass eines weiteren
Rechtsaktes abhangt. Auch begriindet Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union allein keine Klagebefugnis, da dieses Recht auf einen wirksamen Rechtsbe-
helf voraussetzt, dass unionsrechtlich garantierte Rechte oder Freiheiten betroffen sind. In
Verbindung miteinander verpflichten diese Vorschriften jedoch die Mitgliedstaaten dazu,
einen wirksamen gerichtlichen Schutz der durch das Recht der Union garantierten Rechte,
insbesondere der Vorschriften des Umweltrechts, zu gewahrleisten (vgl. bereits EuGH,
Urteil vom 08.03.2011 - C-240/09 -; Urteil vom 20.12.2017 - C-664/15 -).

In Fortschreibung dieser Rechtsprechung hat der Europaische Gerichtshof die durch das
Gericht vorgelegte Frage dahingehend beantwortet, dass Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkom-
mens von Aarhus in Verbindung mit Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen
Union dahin auszulegen ist, dass es einer Umweltvereinigung, die nach nationalem Recht
zur Einlegung von Rechtsbehelfen berechtigt ist, nicht verwehrt werden darf, eine Verwal-
tungsentscheidung, mit der eine EG-Typgenehmigung flir Fahrzeuge erteilt oder geandert
wird, die moglicherweise gegen Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007 Uber die Typgenehmigung von
Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutz-
fahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinfor-
mationen fur Fahrzeuge (nachfolgend: Emissions-Grundverordnung) verstof3t, vor einem
innerstaatlichen Gericht anzufechten (EuGH, Urteil vom 08.11.2022 - C-873/19 -).

Nach Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus stellt unbeschadet der in den Abs. 1
und 2 dieser Vorschrift genannten Uberprifungsverfahren jede Vertragspartei sicher, dass
Mitglieder der Offentlichkeit, sofern sie etwaige in ihrem innerstaatlichen Recht festgelegte
Kriterien erfullen, Zugang zu verwaltungsbehdrdlichen oder gerichtlichen Verfahren haben,
um die von Privatpersonen und Behdrden vorgenommenen Handlungen und begangenen
Unterlassungen anzufechten, die gegen umweltbezogene Bestimmungen ihres innerstaat-

lichen Rechts verstofRen.

Eine Entscheidung des Kraftfahrt-Bundesamtes, mit welcher dieses als flir alle Belange der
Typgenehmigung fur Fahrzeuge zustéandige Behorde (§ 2 des Gesetzes Uber die Errichtung
eines Kraftfahrt-Bundesamtes) eine EG-Typgenehmigung erteilt oder — wie hier — andert,

ist eine anfechtbare Handlung im Sinne Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus.

-36 -



-36 -

Die Entscheidung, auf weitere ordnungsrechtliche MaRnahmen gegenlber der Beigelade-
nen zu verzichten bzw. einen entsprechenden Antrag abzulehnen, ist eine begangene Un-
terlassung im Sinne dieser Vorschrift. Die Rechtsbehelfe, mit welchen sich der Klager ge-
gen diese Handlung und Unterlassung der Beklagten wendet, werden jeweils begriindet mit
einer moglichen Verletzung umweltbezogener Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts.
Zu diesen gehort das Verbot der Verwendung unzulassiger Abschalteinrichtungen aus
Art. 5 Abs. 2 der Emissions-Grundverordnung, die gemaR Art. 288 Abs. 2 des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) in jedem Mitgliedstaat unmittelbar
gilt.

Der Klager ist eine Umweltvereinigung, deren Recht zur Einlegung von Rechtsbehelfen
nach § 2 Abs. 1 des Gesetzes Uber ergdnzende Vorschriften zu Rechtsbehelfen in Umwel-
tangelegenheiten nach der EG-Richtlinie 2003/35/EG (UmwRG) grundsatzlich anerkannt
ist. Er ist hier nur deshalb nicht unmittelbar nach diesem Gesetz zur Klage befugt, weil
dieses einen enumerativ abschlielienden Katalogs von rechtsbehelfsfahigen Entscheidun-
gen vorsieht, zu denen die Erteilung oder Anderung einer EG-Typgenehmigung fir Kraft-
fahrzeuge sowie diesbeziigliche FolgemalRhahmen nicht gehdren. Diese fallen insbeson-
dere nicht unter den Vorhabenbegriff in § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 und Nr. 6 UmwRG, da dieser
planungsrechtlich zu definieren ist. Eine analoge Anwendung des UmwRG ist nicht moglich,
da es an einer planwidrigen Regelungsiliicke fehlt. Der Gesetzgeber hat sich auch in Anse-
hung von Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus und der Rechtsprechung des
Europaische Gerichtshofes (EuGH, Urteil vom 08.03.2011 - C-240/09 -) bewusst gegen
eine Einbeziehung von Produktzulassungen, insbesondere auch in Bezug auf Kraftfahr-
zeuge, entschieden (vgl. VG Schleswig, Urteil vom 13.12.2017 - 3 A 38/17 -, ZUR 2018,
239, sowie den Vorlagebeschluss vom 20.11.2019 — 3 A 113/18 -, jeweils m.w.N.).

Das Recht, einen Rechtsbehelf einzulegen, das in Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von
Aarhus — mit dem darauf abgezielt wird, die Gewahrleistung eines effektiven Umweltschut-
zes zu ermoglichen — vorgesehen ist, hatte aber nach Auffassung des EuGH keine prakti-
sche Wirksamkeit, wenn zugelassen wurde, dass durch im innerstaatlichen Recht festge-
legte Kriterien bestimmte Kategorien der ,Mitglieder der Offentlichkeit, erst recht der ,be-
troffenen Offentlichkeit* wie Umweltvereinigungen, die die Voraussetzungen von Art. 2
Abs. 5 des Ubereinkommens von Aarhus erfiillen, ein Rechtsbehelf gegen die von Privat-
personen und Behdrden vorgenommenen Handlungen und begangenen Unterlassungen,
die gegen bestimmte Kategorien umweltbezogener Bestimmungen ihres innerstaatlichen
Rechts verstof3en, ganzlich verwehrt wiirde. Umweltvereinigungen darf durch im innerstaat-
lichen Recht festgelegte Kriterien insbesondere nicht die Mdglichkeit genommen werden,

die Beachtung der aus dem Unionsumweltrecht hervorgegangenen Rechtsvorschriften
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Uberprifen zu lassen, zumal solche Rechtsvorschriften in den meisten Fallen auf das all-
gemeine Interesse und nicht auf den alleinigen Schutz der Rechtsglter Einzelner gerichtet
sind und Aufgabe besagter Umweltorganisationen der Schutz des Allgemeininteresses ist
(EuGH, Urteil vom 08.11.2022 - C-873/19 -, m.V.a. Urteil vom 08.03.2011 - C-240/09 - und
Urteil vom 20.12.2017 - C-664/15 -).

Das Gericht sieht vor diesem Hintergrund keinen Anlass wegen der Versaumnis des
nationalen Gesetzgebers, das Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz entsprechend zu gestalten,
§ 42 Abs. 2 VWGO unangewendet zu lassen. Es legt § 42 Abs. 2 Hs. 1 VwWGO im Sinne des
Unionsrechts dahingehend aus, dass sich aus den Bestimmungen des Art. 9 Abs. 3 des
Ubereinkommens von Aarhus in Verbindung mit Art. 47 der Charta der Grundrechte der

Europaischen Union ein Klagerecht des Klagers ergibt.

[ll. Am Rechtsschutzbedtrfnis des Klagers bestehen keine Zweifel.
B. Die Klage ist Uberwiegend begrindet.

|. Die Anfechtungsklage hat Erfolg.

Der Bescheid der Beklagten vom 20.06.2016, berichtigt am 27.01.2017 und in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 17.09.2020 ist rechtswidrig, soweit dieser fir die streitge-
genstandlichen Fahrzeugtypen des VW Golf Plus TDI (2,0 Liter) mit dem Aggregat EA189
Euro 5 mit seinen flinf Fahrzeugvarianten bzw. -versionen (Motorkennbuchstaben CBDA,
CBDB, CBDC, CFHB und CFHC) bescheinigt, dass keine unzulassigen Abschalteinrichtun-
gen festgestellt und die vorhandenen Abschalteinrichtungen als zulassig eingestuft worden
seien und insoweit fir die Fahrzeuge der Nachweis geflhrt worden sei, dass nach Entfer-
nen der mit Bescheid vom 15.10.2015 festgestellten unzulassigen Abschalteinrichtung
(Prifstanderkennung mit Umschaltlogik) alle technischen Anforderungen der relevanten
Einzelrechtsakte der Richtlinie 2007/46/EG erflllt wirden und die von der Beigeladenen fur
die betroffenen Fahrzeuge vorgestellte Anderung der Applikationsdaten geeignet ware, die

VorschriftsmaRigkeit der genannten Fahrzeuge herzustellen.

Der Klager als anerkannte Umweltvereinigung kann, ohne eine Verletzung in eigenen Rech-
ten geltend machen zu mussen, diese Verletzung umweltbezogener Bestimmungen des
innerstaatlichen Rechts auch geltend machen, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO in Verbindung
mit Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus und Art. 47 der Charta der Grundrechte

der Europaischen Union.

1. Rechtliche Grundlage fir die mit dem streitgegenstandlichen Bescheid erteilten Freiga-
ben sind die mit dem Riickruf-Bescheid vom 15.10.2015 gemal § 25 Abs. 2 EG-FGV er-
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lassenen nachtraglichen Nebenbestimmungen zu den Typgenehmigungen fiir die streitge-
genstandlichen Systeme und Fahrzeuge sowie die einschlagigen Vorschriften des Typge-

nehmigungsrechts.

a) Die EG-Typgenehmigung ist das Verfahren, nach dem ein Mitgliedstaat bescheinigt,
dass ein Typ eines Fahrzeugs, eines Systems, eines Bauteils oder einer selbststandigen
technischen Einheit den einschlagigen Verwaltungsvorschriften und technischen Anforde-

rungen entspricht.

Die Erteilung der Typgenehmigung fir die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen sowie der
Erlass nachtraglicher Nebenbestimmungen und die sog. Freigabe erfolgten nach Maligabe
der EG-FGV, welche der Umsetzung der Rahmenrichtlinie 2007/46/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 5. September 2007 zur Schaffung eines Rahmens fur die
Genehmigung von Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhangern sowie von Systemen,
Bauteilen und selbststandigen technischen Einheiten fur diese Fahrzeuge diente. Diese
zum Zeitpunkt der Typgenehmigung geltenden Vorschriften sind hier weiterhin mafgeblich
fur die Beurteilung der materiellen Rechtslage, soweit es um die Rechtmaligkeit der Ertei-
lung der Typgenehmigung, den Erlass nachtraglichen Nebenbestimmungen und die streit-
gegenstandlichen Bescheide geht, welche sich mit der sog. Freigabe auf die nachtraglichen

Nebenbestimmungen beziehen.

b) Die Bescheinigung der Vorschriftsmafigkeit durch die von der Genehmigungsbehdrde
zu erteilende Typgenehmigung umfasst die Einhaltung verschiedener Anforderungen fir

die Emissionen.

(1) Zu den Voraussetzungen fur die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen und die in ihnen
enthaltenen Systeme gehort nach § 4 Abs. 4 EG-FGV, dass die Erflllung der spezifischen
Bestimmungen der Art. 9 und 10 der Rahmenrichtlinie sichergestellt ist. Demnach missen
die Typen sowohl mit den Angaben in der Beschreibungsmappe Ubereinstimmen als auch
den technischen Anforderungen der in Anhang IV aufgeflihrten einschlagigen Rechtsakte
entsprechen. Die Aufstellung dieser Rechtsakte verweist wegen der Anforderungen der Ge-
nehmigung der Emissionen (Euro 5 und 6) fur leichte Nutzfahrzeuge sowie fur Personen-
kraftwagen der Fahrzeugklasse M1 und M2 mit einer Bezugsmasse von bis zu 2.610 kg auf
die Emissions-Grundverordnung. Diese wird konkretisiert durch die Verordnung (EG)
Nr. 692/2008 der Kommission vom 18. Juli 2008 zur Durchfiihrung und Anderung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates Uber die Typge-
nehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwa-
gen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Gber den Zugang zu Reparatur- und

Wartungsinformationen flr Fahrzeuge (nachfolgend: Durchfihrungsverordnung); diese
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zum 01.01.2022 aufgehobene Verordnung ist flr die hier in Rede stehenden Typgenehmi-

gungen noch anwendbar.

(2) Nach Art. 4 Abs. 2 der Emissions-Grundverordnung gehért zu den Pflichten des Her-
stellers, dass die in Anhang | und in den in Artikel 5 genannten Durchfiihrungsmafnahmen
festgelegten Grenzwerte eingehalten werden. Aus Anhang | der Emissions-Grundverord-
nung ergibt sich unter anderem fir Personenkraftwagen (alle Fahrzeuge der Fahrzeug-
klasse M) mit Selbstztindungsmotor fiir die Masse der Stickoxide (NOy) ein Euro-5-Emissi-
onsgrenzwert von 180 mg/km und ein Euro-6-Emissionsgrenzwert von 80 mg/km. Neben
diesem Grenzwert fur Stickoxide missen in dem Prufverfahren gleichzeitig alle weiteren in
der Verordnung geregelten Grenzwerte und Ubrigen Anforderungen eingehalten werden,
d.h. ungeachtet etwaiger Zielkonflikte. Das besondere Prufverfahren zur Feststellung, ob
unter anderem diese Anforderungen an die Auspuffemissionen erfullt werden (Art. 5 Abs. 3
Emissions-Grundverordnung) regelt die Durchflhrungsverordnung, welche im Wesentli-
chen einen Verweis auf die UN/ECE-Regelung Nr. 83 und die Bedingungen des sog. Neuen
Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) enthalt.

(3) Um sicherzustellen, dass sich die Grenzwerte auf das tatsachliche Verhalten der Fahr-
zeuge bei ihrer Verwendung beziehen (vgl. Erwagungsgrund 12 der Emissions-Grundver-
ordnung), wird durch weitere Vorschriften der Emissions-Grundverordnung eine Verbin-
dung zwischen der Einhaltung der Grenzwerte in dem besonderen Prufverfahren zum Er-
halt der Typgenehmigung und einer wirksamen Begrenzung der Emissionen unter den Be-
dingungen des normalen Fahrbetriebes hergestellt. Nach Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1
der Verordnung mussen die von dem Hersteller ergriffenen technischen MaRnahmen si-
cherstellen, dass die Auspuff- und Verdunstungsemissionen wahrend der gesamten nor-
malen Lebensdauer eines Fahrzeuges bei normalen Nutzungsbedingungen entsprechend
dieser Verordnung wirkungsvoll begrenzt werden. Zu diesem Zweck sieht Art. 5 Abs. 1 der
Verordnung vor: Der Hersteller ristet das Fahrzeug so aus, dass die Bauteile, die das Emis-
sionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass
das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen dieser Verordnung und ihren Durch-
fuhrungsmafRnahmen entspricht. Wesentlich hierflr ist das in Art. 5 Abs. 2 der Verordnung

enthaltene Verbot der Verwendung von Abschalteinrichtungen.

¢) Eine ,Abschalteinrichtung” ist nach Art. 3 Nr. 10 der Emissions-Grundverordnung ein
Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl
(UpM), den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige
Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems

zu aktivieren, zu verandern, zu verzdgern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit
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des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb ver-

ninftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

Die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsyste-
men verringern, ist geman Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Emissions-Grundverordnung unzulassig.
Von diesem strikten Verbot der Verwendung von Abschalteinrichtungen sieht Art. 5 Abs. 2
Satz 2 der Verordnung abschlieend drei Ausnahmen vor: Die Verwendung von Abschalt-
einrichtungen ist demnach nicht unzuldssig, wenn a) die Einrichtung notwendig ist, um den
Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und um den sicheren Betrieb des Fahr-
zeugs zu gewabhrleisten; b) die Einrichtung nicht Ianger arbeitet, als zum Anlassen des Mo-
tors erforderlich ist; oder c) die Bedingungen in den Verfahren zur Prufung der Verduns-
tungsemissionen und der durchschnittlichen Auspuffemissionen im Wesentlichen enthalten

sind.

d) Durch den Ruckruf-Bescheid war der Beigeladenen, wie ausgefihrt, nicht nur aufgege-
ben, die von ihr verwandte und als unzulassig festgestellte Prifstanderkennung mit Um-
schaltlogik zu entfernen, sondern insgesamt die VorschriftsmaRigkeit der erteilten Typge-
nehmigung wiederherzustellen. Um dies sicherzustellen, sollte das Kraftfahrt-Bundesamt
seiner gesetzlichen Aufgabe gemaf und wie auch in dem eigenen Prifkonzept fir das Frei-
gabeverfahren vorgesehen, unabhangig vom Hersteller die Eignung der MalRnahmen zur
Wiederherstellung der Vorschriftsmafigkeit nachprifen und hierzu vor der Genehmigung
der Applikationsdaten insbesondere auch formal die Zulassigkeit der Abschalteinrichtungen

bewerten.

2. Gemessen an diesen Malstaben ist der streitgegenstandliche Bescheid rechtswidrig.
Die Voraussetzungen fur die Erteilung der sog. Freigabe lagen nicht vor. Die Entscheidung

der Beklagten versto3t gegen umweltbezogene Rechtsvorschriften.

Entgegen der Annahme der Beklagten in dem Freigabe-Bescheid hat die Beigeladene ihre
Verpflichtungen aus dem Ruckruf-Bescheid, welche die Beklagte zur Gewahrleistung der
VorschriftsmaRigkeit als nachtragliche Nebenbestimmungen zu den erteilten Typgenehmi-
gungen erlassen hat, nicht erflllt. Die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen erfillen auch
nach dem Entfernen der mit dem Rulckruf-Bescheid als unzuldssige Abschalteinrichtung
festgestellten Prifstanderkennung mit Umschaltlogik nicht alle technischen Anforderungen
der relevanten Einzelrechtsakte der Rahmenrichtlinie 2007/46/EG. Die von der Beigelade-
nen fir die betroffenen Fahrzeuge vorgestellte Anderung der Applikationsdaten ist nicht

geeignet, die Vorschriftsmafigkeit der genannten Fahrzeuge vollstandig herzustellen.

Die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen enthalten auch nach der Entfernung der Prif-

standerkennung mit Umschaltlogik unzuldssige Abschalteinrichtungen, so dass weiterhin
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ein Verstol3 der Beigeladenen gegen das Verbot aus Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Emissions-

Grundverordnung vorliegt.

a) Das Gericht geht nach den vorliegenden Erkenntnissen zunachst davon aus, dass die
von der Beigeladenen vorgestellte Anderung der Applikationsdaten geeignet ist, die Priif-
standerkennung mit Umschaltlogik aus den betroffenen Fahrzeugen der streitgegenstand-

lichen Fahrzeugtypen zu entfernen.

Wenn die Beklagte in dem streitgegenstandlichen Bescheid daher als Ergebnis der vorge-
nommenen Uberpriifung des Sachverhalts A) bescheinigt, ,Es wurde keine unzuldssige
Abschalteinrichtung festgestellt”, ist dies insoweit zutreffend, als sich diese Aussage allein
auf das Nichtvorhandensein dieser durch den Ruckruf-Bescheid festgestellten unzulassi-
gen Abschalteinrichtung und in ihrer Wirkung vergleichbarer Einrichtungen bezieht. Soweit
die Beklagte in dem streitgegenstandlichen Bescheid aber zugleich bescheinigt, dass die
vorhandenen Abschalteinrichtungen als zulassig einzustufen seien, ist der Bescheid, wie
nachfolgend dargestellt, rechtswidrig. Bei ordnungsgemaler Prifung hatte die Beklagte da-
her auch nicht bescheinigen kénnen, dass keine unzulassige Abschalteinrichtung festge-

stellt worden sei.

b) Durch die Verwendung der sog. Thermofenster in den streitgegenstandlichen Fahrzeug-
typen wird weiterhin gegen das Verbot unzulassiger Abschalteinrichtungen verstolien, so
dass die bereits im Verkehr befindlichen Fahrzeuge der streitgegenstandlichen Fahrzeug-

typen nicht vorschriftsgeman sind.

Nach den Maf3staben des Art. 3 Nr. 10 der Emissions-Grundverordnung (1) handelt es sich
bei der in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen von der Beigeladenen verwandten
Funktion zur Steuerung des Abgasruckfihrungssystems in Abhangigkeit von Temperaturen
in ihrer konkreten Ausgestaltung um eine Abschalteinrichtung (2). Die Verwendung dieser
Abschalteinrichtungen, die die Wirkung des Emissionskontrollsystems verringert, ist nach
Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung unzulassig. Zwar sieht Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verord-
nung unter bestimmten Voraussetzungen Ausnahmen von diesem Verbot vor (3). Diese
liegen hier aber nicht vor (4). Die verwandte Abschalteinrichtung ist insbesondere nicht
nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Verordnung ausnahmsweise zuldssig, weil sie
notwendig ware, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und um den

sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten.

(1) Eine Abschalteinrichtung ist nach Art. 3 Nr. 10 der Emissions-Grundverordnung ein Kon-
struktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM),

den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Parame-
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ter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu akti-
vieren, zu verandern, zu verzogern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninf-

tigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

Die Definition enthalt verschiedene unbestimmte Rechtsbegriffe, welche einer Auslegung
bedurfen.

(a) Der Begriff des Konstruktionsteils im Sinne des Art. 3 Nr. 10 der Emissions-Grundver-
ordnung bezeichnet nicht ein singulares, mechanisches Bauteil, vielmehr umfasst er alle
mechanischen wie auch elektronischen bzw. digitalen Elemente, die bei der Verringerung
der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems in einem Fahrzeug zusammenwirken. Auch
die in den Rechner zur Motorsteuerung integrierte oder auf ihn einwirkende Software stellt
ein Konstruktionsteil in diesem Sinne dar, soweit sie auf die Funktion des Emissionskon-
trollsystems einwirkt und dessen Wirksamkeit verringert (EuGH, Urteil vom 17.12.2020 -
C-693/18 -, Rn. 68; vgl. OVG Schleswig, Beschluss vom 06.11.2019 - 5 MB 3/19 -, Rn. 11).

(b) Der Begriff des Emissionskontrollsystems umfasst seinem Wortlaut nach das System
der einzelnen Bauteile eines Fahrzeuges, durch welche die Emissionen kontrolliert werden.
Entsprechend der Zielsetzung der Verordnung geht es dabei um eine Senkung der Auspuf-
femissionen (Art. 3 Nr. 6 der Emissions-Grundverordnung), d.h. eine Verminderung der
Menge der gasformigen und partikelférmigen Schadstoffe, welche das Fahrzeug durch den
Auspuff verlassen und so in die Umwelt gelangen. Zu den Technologien und Strategien
hierfir gehdren sowohl solche, die die Menge der Schadstoffe nach ihrer Entstehung redu-
zieren, als auch solche, die bereits auf deren Entstehung Einfluss nehmen, um Emissionen
zu verringern (EuGH, Urteil vom 17.12.2020 - C-693/18 -, Rn. 90). Dies sind einerseits
Abgasnachbehandlungssysteme, zu denen Katalysatoren (etwa Oxidationskatalysator,
NO,-Speicherkatalysator, SCR-System oder andere) und Partikelfilter gehéren, und ande-
rerseits die Abgasrickfuhrungssysteme, welche die Entstehung von Schadstoffen im Motor
selbst verringern und insoweit als ,motorinterne Strategie bezeichnet werden kdnnen
(EuGH, Urteil vom 17.12.2020 - C-693/18 -, Rn. 70). Die Durchflinrungsverordnung be-
zeichnet sowohl die Abgasnachbehandlung als auch die Abgasruckfuhrung in ahnlicher

Weise als Emissionsminderungssystem.

Eine Kombination von Abgasrickfiihrung und Abgasnachbehandlung ist mdoglich.
Statt diese jeweils flr sich genommen als Emissionskontrollsystem zu bezeichnen, konnten
diese jeweils als , Teil des Emissionskontrollsystems® im Sinne des Art. 3 Nr. 10 verstanden
werden, wenn man dieses System, das insgesamt der Kontrolle der Emissionen dient, als

ein Ganzes betrachtet. Durch ein solches System kdnnte sowohl wahrend als auch nach
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der Entstehung der Roh-Emissionen auf diese Einfluss genommen werden, was insbeson-
dere im Hinblick auf die beschriebenen Wechselwirkungen (insbesondere des sog. Rul3-
NOy-trade-off) sinnvoll erscheint. Eine Verminderung der Wirksamkeit eines Teils des Emis-
sionskontrollsystems kénnte durch einen anderen Teil ,kompensiert* werden (vgl. die Eu-
ropaische Kommission, Leitlinien fir die Bewertung zusatzlicher Emissionsstrategien und
des Vorhandenseins von Abschalteinrichtungen vom 26.01.2017, S. 9 Fn. 11; Koch, Gut-
achten 5. Untersuchungsausschuss, Ausschuss-Drs. 18[31]48, S. 6). Das Gericht halt es
bei einer solchen Gesamtbetrachtung fir denkbar, dass es bei einer optimalen Kombination
von Abgasruckfuhrung und Abgasnachbehandlung nicht zu einer Verringerung der Wirkung
des Emissionskontrollsystems insgesamt kommt und in diesem Fall bereits begrifflich das
Vorliegen einer Abschalteinrichtung nicht festzustellen ware. Dies muss hier nicht abschlie-

Rend geklart werden, da eine NOx-Nachbehandlung hier nicht erfolgt.

(c) Das Vorliegen einer Abschalteinrichtung setzt voraus, dass durch die Einwirkung eines
Konstruktionsteiles die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen

verringert wird, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind.

Den unbestimmten Rechtsbegriff des ,normalen Fahrbetriebes" hat das Gericht bereits da-
hingehend ausgelegt, dass angesichts der Ziele der Verordnung hierunter nur diejenigen
Bedingungen verstanden werden kénnen, die im realen Strallenverkehr auf den Stralden in
Europa anzutreffen sind (VG Schleswig, Beschluss vom 09.11.2018 - 3 B 127/18 -; OVG
Schleswig, Beschluss vom 06.11.2019 - 5 MB 3/19 -, Rn. 14). Auch der EuGH geht in seiner
Rechtsprechung davon aus, dass der Begriff auf die Verwendung des Fahrzeugs unter tat-
sachlichen Fahrbedingungen verweist, wie sie im Unionsgebiet Ublich sind (EuGH, Urteil
vom 14.07.2022 - C-128/20 -, Rn. 40; vgl. auch EuGH, Urteil vom 17.12.2020 - C-693/18 -,
Rn. 96, 101).

Erfasst werden im realen Stralkenbetrieb nur die Bedingungen, die vernunftigerweise zu
erwarten sind. Eine Einrichtung, welche allein auRerhalb dieser Bedingungen eine Verrin-
gerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems bewirkt, ist keine Abschalteinrich-

tung im Sinne der Definition.

Die Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb vernunftigerweise zu erwarten sind,
werden dabei nicht durch die Bedingungen definiert, unter welchen in dem besonderen
Prifverfahren die Einhaltung der festgelegten Grenzwerte kontrolliert wird. Diese Bedin-
gungen stellen Vorgaben fiir ein methodisches Vorgehen bei der Prifung dar. Sie dienen

als einheitlicher Mal3stab flr das Verfahren, in dem die Einhaltung der Grenzwerte unter
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den vorgegebenen Bedingungen bei verschiedenen Fahrzeugtypen zu prifen ist. Die viel-
faltigen Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten

sind, kdnnen und sollen solche Vorgaben nicht abbilden.

Mafgeblich ist daher nicht die Verwendung eines Fahrzeugs unter den Bedingungen des
als Neuer Europaischer Fahrzyklus (NEFZ, engl. New European Driving Cycle, NEDC) be-
zeichneten Zulassungstests im Typgenehmigungsverfahren, welcher zu dem hier mal3geb-
lichen Zeitpunkt der Typgenehmigungen galt. Diese Testzyklen fir die Emissionen der
Fahrzeuge beruhen nicht auf Bedingungen des realen Verkehrs (EuGH, Urteil vom
14.7.2022 - C-128/20 -, Rn. 40).

Entsprechendes gilt fir Verweise auf das Verfahren zur Prifung der Real Driving Emissions
(RDE). Zwar dient dieses der Nachprufung des Emissionsverhaltens von leichten Perso-
nenkraftwagen und Nutzfahrzeugen im tatsachlichen Fahrbetrieb (vgl. Ziffer 1.1 des An-
hangs llla der Durchfuhrungsverordnung i.d.F. der Verordnung (EU) 2016/427 der Kom-
mission vom 10. Marz 2016). Auch soll die Prifung ,reprasentativ” fir den Betrieb der Fahr-
zeuge auf ihren tatsachlichen Fahrtrouten mit normaler Belastung sein (Ziffer 4.1 der Ver-
ordnung). Die hierzu definierten Umgebungsbedingungen, unter denen die Prifung durch-
zufuhren ist, sind aber nicht gleichzusetzen mit den Bedingungen, die bei normalem Fahr-
zeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind. Sie bilden nur einen Ausschnitt aus den
vielfaltigen Bedingungen, unter denen die normale Nutzung eines Fahrzeuges wahrend
seiner gesamten normalen Lebensdauer erfolgen wird. Dies schlief3t es nicht aus, die wei-
tere Auslegung an diesen Bedingungen zu orientieren. Es ware aber ein Fehlschluss, an-
zunehmen, dass Bedingungen, die nicht denen des Prifverfahrens entsprechen, nicht bei

normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sein kénnten.

Das Schleswig-Holsteinische Oberverwaltungsgericht hat bereits entschieden, dass jeden-
falls Aufentemperaturen von unter 17 °C, Umdrehungszahlen von 2.400 bzw. 2.900 U/min
und ein Umgebungsluftdruck von unter 91,5 kPa (ca. 850m Hoéhe tUber NN) zu den normalen
Betriebsbedingungen im alltaglichen Fahrbetrieb zahlen (OVG Schleswig, Beschluss vom
06.11.2019 - 5 MB 3/19 -).

Der EuGH hat bereits in verschiedenen Verfahren Entscheidungen zu Fahrzeugen der Bei-
geladenen getroffen, welche mit dem Aggregat EA189 Euro 5 ausgestattet sind (vgl. EuGH,
Urteil vom 14.07.2022 - C-128/20 -, Rn. 14; Urteil vom 14.07.2022 - C-134/20 -, Rn. 20;
Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20 -, Rn. 31). Nach seiner Rechtsprechung ist Art. 3 Nr.10
und Art. 5 Abs. 1 der Verordnung dahin auszulegen, dass eine Einrichtung, die die Einhal-
tung der in dieser Verordnung vorgesehenen Emissionsgrenzwerte nur gewahrleistet, wenn

die Auldentemperatur zwischen 15 und 33 Grad Celsius liegt und der Fahrbetrieb unterhalb
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von 1000 Héhenmetern erfolgt, eine ,Abschalteinrichtung® im Sinne des Art. 3 Nr. 10 ist
(EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-128/20 -, Rn. 44; Urteil vom 14.07.2022 - C-134/20 -, Rn.
52, 85).

(d) Eine Abschalteinrichtung setzt weiter voraus, dass durch die Einwirkung des Konstruk-
tionsteils unter den beschriebenen Bedingungen die Wirksamkeit des Emissionskontroll-

systems verringert wird.

(aa) Die Feststellung, ob die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems verringert wird,
kann entweder auf den Prozess der Emissionskontrolle oder auf deren Ergebnis bezogen
werden. Auf den Prozess bezogen geht es um eine Verringerung des (chemischen oder
physikalischen) Vermogens der einzelnen Teile des Emissionskontrollsystems, die Menge
der Emissionen zu reduzieren. In diesem Sinne ware etwa darauf abzustellen, wie die
Menge der Stickoxide der Roh-Emissionen durch eine Abgasrickfihrung bei ihrer Entste-
hung und/oder durch eine Abgasnachbehandlung im Nachhinein vermindert werden kann.
Auf das Ergebnis bezogen kann eine Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontroll-
systems entsprechend der Ziele der Verordnung durch eine Messung der Auspuffemissio-
nen (Art. 3 Abs. 6) festgestellt werden, d.h. der gasférmigen und partikelférmigen Schad-
stoffe, welche das Fahrzeug durch den Abgastrakt verlassen und in die Umwelt gelangen.
Das Gericht geht davon aus, dass in der Praxis beide Ansatze zu kombinieren sind: Eine
Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems erfolgt durch jedes Einwirken
eines Konstruktionsteils auf Teile des Emissionskontrollsystems, wodurch das Vermdgen
dieses Systems zur Verringerung der in den Roh-Emissionen enthaltenen gasférmiger und
partikelférmiger Schadstoffe beeinflusst wird, so dass es im Ergebnis zu einer messbaren

Erhéhung der Auspuffemissionen kommit.

(bb) Nach dem Wortlaut der Vorschrift wird dabei jede Verringerung der Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems erfasst, d.h. jede relative Veranderung im Vergleich zweier
Werte. Auf den Grad der Veranderung kommt es demnach nicht an. Festzustellen ist nur,
dass diese auf die Einwirkung eines Konstruktionsteils auf Teile des Emissionskontrollsys-
tems zurlckzuflhren ist und nicht auf die Veranderung der Ubrigen Bedingungen, unter
denen eine Messung stattfindet. Die Vorschrift bezieht sich nicht auf eine Verringerung ge-

genuber einem absoluten Wert.

Ausdrucklich stellt weder die Definition der Abschalteinrichtung des Art. 3 Nr. 10 noch deren
Verbot durch Art. 5 Abs. 2 der Emissions-Grundverordnung einen Bezug zu den Bedingun-
gen des Prufverfahrens und zu der Einhaltung der dort geltenden Grenzwerte her. Nach
der Auffassung des Gerichts ist ein solcher aber im Wege der Auslegung mit Blick auf die

Zielsetzung und die Systematik der Emissions-Grundverordnung herzustellen.
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Die technischen Vorschriften flr die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich ihrer
Emissionen sollen ein hohes Umweltschutzniveau sicherstellen (Erwagungsgrund 1 der
Emissions-Grundverordnung). Dabei ist es zur Verbesserung der Luftqualitat und zur Ein-
haltung der Luftverschmutzungsgrenzwerte insbesondere erforderlich, eine erhebliche Min-
derung der Stickoxid-Emissionen zu erreichen (Erwagungsgrund 6). Bei der Festlegung der
vorgegebenen Emissionsgrenzwerte hat der Verordnungsgeber insbesondere beriicksich-
tigt, wie sie sich auf die Markte und die Wettbewerbsfahigkeit der Hersteller auswirken,
welche direkten und indirekten Kosten den Unternehmen durch sie entstehen und welchen
Nutzen in Form von Anregung von Innovation, Verbesserung der Luftqualitat, Senkung der
Gesundheitskosten und Gewinn zusatzlicher Lebensjahre sie bringen und welche Gesamt-
wirkung sie auf die Kohlendioxid-Emissionen haben (Erwagungsgrund 7). Es sollen weitere
Anstrengungen unternommen werden, um striktere Emissionsgrenzwerte einzufihren und
um sicherzustellen, dass sich die Grenzwerte auf das tatsachliche Verhalten der Fahrzeuge

bei ihrer Verwendung beziehen (Erwagungsgrund 12).

Vor diesem Hintergrund sieht die Verordnung vor, dass unter den Bedingungen des beson-
deren Prufverfahrens die hierfur festgelegten Grenzwerte eingehalten werden (Art. 4 Abs. 2
Unterabs. 2 der Emissions-Grundverordnung), die Hersteller aber zugleich durch geeignete
MafRnahmen sicherstellen, dass die Emissionen wahrend der gesamten normalen Lebens-
dauer eines Fahrzeuges bei normalen Nutzungsbedingungen entsprechend dieser Verord-
nung wirkungsvoll begrenzt werden (Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 1 der Verordnung). Eine
wirkungsvolle Begrenzung der Emissionen auferhalb der Bedingungen des besonderen
Prifverfahrens kann damit — unter der Pramisse, dass der Hersteller au3erhalb dieses Ver-
fahrens nicht strenger als wahrend des Prifverfahrens gebunden sein soll — nur als eine
moglichst weitgehende Annaherung an die Grenzwerte im Betrieb auf der Stralle verstan-

den werden. Im Idealfall werden die Grenzwerte auch hier eingehalten.

Das primare Mittel zum Erreichen der Ziele der Emissions-Grundverordnung ist erkennbar
die Festlegung der Grenzwerte, welche insoweit als ,Dreh- und Angelpunkt® bezeichnet
werden kénnen. Das Verbot von Abschalteinrichtungen ist ein ,Hebel“, der hieran ansetzt,
um zu erreichen, dass die Grenzwerte auch aulerhalb der engen Bedingungen des beson-
deren Prifverfahrens praktische Wirksamkeit im Sinne der Zielsetzung der Verordnung ent-

falten.

Diesen Zusammenhang hat das Schleswig-Holsteinische Oberverwaltungsgericht wie folgt
formuliert: Wenn die Verordnung davon ausgeht, dass ein Fahrzeug unter normalen
Betriebsbedingungen der Verordnung und ihren Durchfihrungsmafinahmen entspricht
(Art. 5 Abs. 1 der Emissions-Grundverordnung), ist dies so zu verstehen, dass das Fahr-
zeug in dem festgelegten Prufverfahren (Art. 5 Abs. 3) die Grenzwerte einhalt (Art. 4 Abs. 2
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Unterabs. 3 Satz 1) und keine unzuldssige Einrichtung enthalt, die die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems im normalen Fahrbetrieb (also auRRerhalb des Prifverfahrens)
mindert (Art. 5 Abs. 2) (OVG Schleswig, Beschluss vom 06.11.2019 - 5 MB 3/19 -).

Der EuGH stellt in seiner Rechtsprechung sogar einen begrifflichen Zusammenhang her,
wenn er fur das Vorliegen einer Abschalteinrichtung darauf verweist, dass eine Einrichtung
,die Einhaltung der in dieser Verordnung vorgesehenen Emissionsgrenzwerte nur gewahr-
leistet, wenn* der Fahrbetrieb unter bestimmten Bedingungen erfolgt (EuGH, Urteil vom
08.11.2022 - C-873/19 -, Rn. 85 m.w.N.).

Die Emissionen durften auch bei nicht durch Motorschutz gerechtfertigten Abschaltungen
von Teilen des Emissionskontrollsystems jedenfalls dann ,wirkungsvoll begrenzt® sein,
wenn auch unter normalen Nutzungsbedingungen zumindest die Grenzwerte eingehalten
werden. Ob dies zur Folge haben kann, dass das Vorhandensein einer Abschalteinrichtung
im Sinne des Art. 3 Abs. 10 bzw. deren Unzulassigkeit nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Emis-
sions-Grundverordnung nicht festzustellen ware, wenn es zwar durch die Einwirkung eines
Konstruktionsteils zu einer relativen Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontroll-
systems kommt, ein Fahrzeug aber auch aufRerhalb der Bedingungen des besonderen Prf-
verfahrens samtliche Grenzwerte einhalt, kann hier offen bleiben. Ebenso die Frage, ob bei
jeder auch nur geringfiuigigen Erhéhung der Emissionen unter tatsachlichen Fahrbedingun-
gen eine Abschalteinrichtung anzunehmen ware oder eine gewisse Diskrepanz der Werte
— ahnlich einem Ubereinstimmungsfaktor (vgl. hierzu EuG, Urteil vom 13.12.2018 -
T-339/16 u.a. -, Rn. 109) etwa in Hohe von 1,5 zumindest bei bereits langer im Verkehr
befindlichen Fahrzeugen — akzeptiert werden konnte. In der Praxis kdnnte ansonsten die
Feststellung schwierig sein, ob eine geringfugige Erhéhung der Emissionen auf den Ein-
fluss einer Abschalteinrichtung oder den Einfluss der verschiedenen Umgebungsbedingun-
gen zuruckzufihren ist. Da die Grenzwerte auf der Stral3e vorliegend nicht annahernd ein-

gehalten werden, muss Uber diese Fragen nicht abschliel3end entscheiden werden.

(2) Bei der von der Beigeladenen in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen verwandten
Funktion zur Steuerung des Abgasriickfiihrungssystems in Abhangigkeit von Temperaturen
(Thermofenster) handelt es sich in ihrer konkreten Ausgestaltung um eine Abschalteinrich-

tung im Sinne des Art. 3 Nr. 10 der Emissions-Grundverordnung.

(a) Das Motorsteuergerat der streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen enthalt mit der in
Frage stehenden Funktion der Software weiterhin ein Konstruktionsteil, welches die Werte
verschiedener Sensoren im Fahrzeug ermittelt, um entsprechend der hinterlegten Kennfel-

der und Funktionen Einfluss auf einen Teil des Emissionskontrollsystems zu nehmen.
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Zur Kontrolle der Stickoxide verwendet die Beigeladene in den streitgegenstandlichen Fahr-
zeugen ausschlieldlich ein Abgasrickfihrungssystem. Eine Abgasnachbehandlung zur
Reduktion der in den Roh-Emissionen nach der Verbrennung enthaltenen Stickoxide findet

vor der Ausleitung durch den Abgastrakt nicht statt.

Die Software enthalt Funktionen zur Steuerung des Abgasrickfliihrungssystems. Sie steu-
ert die Position des AGR-Ventils, durch welches die AGR-Rate bestimmt wird, also die
Menge der in den Verbrennungsprozess rickgefiihrten Abgase im Verhaltnis zu der Menge
der durch die Motorsteuerung zugleich zugefiihrten Frischluft. Die Festlegung dieses Ver-
haltnisses fur jeden einzelnen Betriebszustand ist dabei das Ergebnis einer Multiparame-
teroptimierung samtlicher in der Motorsteuerung hinterlegten Regelparameter eines Mo-

tors.

(b) Die Software der Motorsteuerung nimmt in Abhangigkeit von den so ermittelten Tempe-

raturen Einfluss auf diesen Teil des Emissionskontrollsystems.

Einer der Parameter zur Steuerung des Abgasrickfihrungssystems, die in die Festlegung
der AGR-Rate eingeht, ist die Temperatur der Luft, gemessen durch einen Sensor im
Ansaugtrakt des Fahrzeuges hinter dem Ladeluftkihler (Ladelufttemperatur). Die Aulen-
luft, welche durch das Fahrzeug angesaugt wird, erwdrmt sich durch die Verdichtung im
Turbolader. Bei dem Durchlaufen eines Warmetausches im Ladeluftkihlers kann ein Teil
dieser Warme abgefuhrt werden. Die Beklagte und die Beigeladene gehen in ihren Ausflih-
rungen davon aus, dass das Verhaltnis von Umgebungs- bzw. AulRentemperatur und
Ladelufttemperatur als quasi konstant beschrieben werden konne. Die Ladelufttemperatur
bei Motoren mit dem Aggregat EA189 Euro 5 liege im mittleren und niedrigen Last- und
Geschwindigkeitsbereich in der Regel ca. 5 °C hoher als die Umgebungs- bzw. Auflentem-

peratur.

(c) Diese Einflussnahme auf das Emissionskontrollsystem in Abhangigkeit von der Tempe-
ratur erfolgt unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu

erwarten sind.

Zu den Temperatur-Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu
erwarten sind, gehoéren jedenfalls Umgebungstemperaturen zwischen -15 °C und +40 °C,
da solche Temperaturen zu den im Unionsgebiet Ublichen tatsachlichen Fahrbedingungen

gehdren.

Das Gericht orientiert sich hier zunachst an den tatsachlichen Temperaturen, wie sie in
einzelnen Teilen des Unionsgebietes im Verlauf eines Jahres tatsachlich vorkommen. Mit

Blick auf die Ziele der Emissions-Grundverordnung und die praktische Wirksamkeit kann
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es hier nicht auf die blof3e Einhaltung eines Durchschnittswertes der tatsachlichen Fahrbe-
dingungen aus dem gesamten Unionsgebiet im gesamten Jahresverlauf ankommen. Fur
ein Fahrzeug mit einer EG-Typgenehmigung gehoéren zu den Bedingungen, die bei norma-
lem Fahrzeugbetrieb vernlnftigerweise zu erwarten sind, die Bedingungen einer Fahrt in
Griechenland, Portugal oder Spanien in den Sommermonaten ebenso wie die einer Fahrt
in Finnland, Estland oder Schweden in den Wintermonaten. Dabei kommen nach Kenntnis
des Gerichts regelmalig Temperaturen von bis zu -15 °C im unteren und bis zu +40 °C im

oberen Bereich vor.

Far den Bereich niedriger Temperaturen orientiert sich das Gericht weiter an Bedingungen,
welche das Unionsrecht selbst als im Unionsgebiet Ubliche Bedingungen zugrunde legt.
Verwiesen werden kann hierzu auf die in Regelungen flr den Bereich der Abgasnachbe-
handlungssysteme genannten Temperaturen. Diese Vorschriften sind zwar fur Abgasruck-
fuhrungssysteme nicht anwendbar. Sie verdeutlichen aber, mit welchen Umgebungsbedin-
gungen ein Hersteller aus Sicht des Unionsrechts vernunftigerweise rechnen muss. Art. 3
Abs. 9 der Durchfihrungsverordnung trifft besondere Regelungen fur die Emissionen von
Dieselfahrzeugen bei niedrigen Temperaturen. Die Prufung Typ 6 zur Messung der Emis-
sionen bei niedrigen Temperaturen gemaf Anhang VIl gilt demnach nicht fur Dieselfahr-
zeuge. Ohne diese Freistellung wirde Uber die Verweisung in Ziffer 3.1 dieses Anhangs
unter anderem die Ziffer 6.1.1. des Anhangs 8 der UN/ECE-Regelung Nr. 83 gelten, wonach
jede anormale Emissionsminderungsstrategie, die unter normalen Betriebsbedingungen
bei einer Fahrt bei niedrigen Temperaturen zu einer Verringerung der Wirksamkeit der
emissionsmindernden Einrichtung fuhrt und nicht den standardisierten Emissionsprufungen
unterzogen wird, als Abschalteinrichtung angesehen werden kann. Die spezielleren Rege-
lungen fur Dieselfahrzeuge in Art. 3 Abs. 9 der Durchfihrungsverordnung sehen in Unter-
absatz 1 Anforderungen an das Abgasnachbehandlungssystem fir einen Kaltstart bei -7 °C
vor und verpflichtet den Hersteller in Unterabsatz 2 dazu, Angaben zur Arbeitsweise des
Abgasruckfuhrungssystems bei niedrigen Temperaturen zu machen. Fur Abgasnachbe-
handlungssysteme, die ein Reagens bendtigen, sieht Ziffer 10 in Anhang XVI der Durch-
fuhrungsverordnung ausdrucklich vor, dass der Hersteller gewahrleisten muss, dass das
Emissionsminderungssystem unter allen auf dem Gebiet der Europaischen Union regelma-
Rig anzutreffenden Umgebungsbedingungen und insbesondere bei niedrigen Umgebungs-
temperaturen seine Emissionsminderungsfunktion erfillt. Dies umfasst auch MalRnahmen
gegen das vollstandige Einfrieren des in bestimmten Abgasnachbehandlungssystemen ver-
wendeten Reagens. Vor diesem Hintergrund enthalt die Verordnung Vorgaben fur den Fall
einer Parkdauer von bis zu 7 Tagen bei 258 K (-15 °C).
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Fur den Bereich hoher Temperaturen orientiert sich das Gericht an den Umgebungsbedin-
gungen fir die Prifung nach dem RDE-Verfahren, ohne diese fir das Prifverfahren fest-
gelegten Vorgaben mit den Bedingungen gleichzusetzen, die bei normalem Fahrzeugbe-
trieb vernlnftigerweise zu erwarten sind. Nach Ziffer 5.2.5. der Durchfihrungsverordnung
i.d.F. der Verordnung (EU) 2016/427 der Kommission vom 10. Marz 2016 wird der Bereich
erweiterter Temperaturbedingungen mit mindestens 266 K (-7 °C) und weniger als 273 K
(0 °C) oder mehr als 303 K (30 °C) und héchstens 308 K (35 °C) bestimmt. Das Gericht
bertcksichtigt, dass diese Werte fir das Prufverfahren unter den tatsachlichen Bedingun-
gen in Teilen des Unionsgebietes regelmalig auch ubertroffen werden. Dies gilt insbeson-
dere fUr die letzten Jahre, welche gerade in der warmen Jahreszeit deutlich durch die Fol-

gen des weltweiten Klimawandels gepragt waren.

Vor diesem Hintergrund sollte die von der Beigeladenen verwandte Technik grundsatzlich
geeignet sein, Umgebungstemperaturen zwischen -15 °C und +40 °C abzudecken ohne die
Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems zu verringern. Geht man davon aus, dass die
Motorsteuerung wie beschrieben auf das Verhaltnis von Aufdentemperatur zur Temperatur
der Ladeluft Einfluss nimmt, so entspricht dies etwa einem Bereich zwischen -10 °C und

+45 °C Ladelufttemperatur.

Das Thermofenster in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen der Beigeladenen
umfasst einen unkorrigierten Bereich der Umgebungstemperatur zwischen +10 °C und
+49 °C (Generation 2) bzw. +39 °C (Generation 2). Nur in diesem Temperaturbereich sind
in Bezug auf das Kennfeld flir Temperaturen — eine Steuerung erfolgt in Abhangigkeit wei-
terer Parameter — 100 % der normierten AGR-Rate eingeregelt. Aulderhalb dieses Berei-
ches erfolgt durch die Software der Motorsteuerung eine Anderung der AGR-Rate durch
ein teilweises SchlieRen des AGR-Ventils. Wegen dieses sog. Abrampens verweist das
Gericht auf die Darstellungen der ,AGR-Rampe* fur die Motoren der 1. und 2. Generation

in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen.

Im Bereich hoher Temperaturen erfolgt die Einflussnahme auf das Emissionskontrollsystem
fast ausschlieBlich auRerhalb von Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb ver-
nunftigerweise zu erwarten sind. Lediglich die Motoren der 1. Generation verringern hier

bereits bei Umgebungstemperaturen knapp unterhalb von +40 °C die AGR-Rate.

Im Bereich niedriger Temperaturen erfolgt hingegen bereits unterhalb einer Umgebungs-
temperatur von +10 °C eine Verringerung der AGR-Rate. Die Motoren der 1. und 2. Gene-
ration unterscheiden sich dabei deutlich darin, wie stark diese Verringerung bei sinkenden
Temperaturen ausfallt. Die AGR-Rampe der 1. Generation fallt rascher ab, erreicht aber

erst bei -15 °C Umgebungstemperatur den Punkt, ab welchem mit 0 % der normierten AGR-
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Rate keine Abgasrtckfliihrung mehr erfolgt. Die AGR-Rampe der 2. Generation verfiigt Gber
einen weiteren Bereich, in welchem 85 % der normierten AGR-Rate eingeregelt wird.
Jedoch wird bereits ab einer Temperatur von unter -12 °C keine Abgasruckfliihrung mehr

vorgenommen.

Die von der Beigeladenen verwandte Software nimmt damit in einem wesentlichen Bereich
der Temperaturen, die unter den tatsachlichen Fahrbedingungen z.B. in Deutschland vor-
kommen, Einfluss auf das Abgasrickfihrungssystem. Zum Vergleich sei darauf verwiesen,
dass die Jahresdurchschnittstemperatur im Zeitraum 1881 bis 2021 in der weit Uberwiegen-
den Anzahl der Jahre im (gemaRigten) Deutschland unter +10 °C lag (Daten des Deutschen
Wetterdienstes abrufbar Uber das Umweltbundesamt, https://www.umweltbundes-
amt.de/daten/klima/trends-der-lufttemperatur, zuletzt abgerufen am 20.02.2023; vgl. auch
Deutscher Wetterdienst, Nationaler Klimareport, 6. Auflage 2022, S. 16 ff.). Der Gesamt-
mittelwert der Jahre 2000-2021 lag bei 9,5 °C und berlcksichtigt dabei die vier warmsten
und einzigen Jahre seit 1881, in denen die Jahresdurchschnittstemperatur Gber 10 °C lag
(2018: 10,5 °C; 2020: 10,4 °C; 2014: 10,3 °C; 2019: 10,3 °C).

(d) Durch die von der Beigeladenen in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen ver-
wandte Funktion wird unter den beschriebenen Bedingungen, die bei normalem Fahrzeug-
betrieb verninftigerweise zu erwarten sind, die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems

in Abhangigkeit von Temperaturen verringert.

Das Gericht geht davon aus, dass die Wirksamkeit der Beseitigung von Schadstoffen mit
der AGR-Rate zusammenhangt, die durch die Offnung des AGR-Ventils bestimmt wird,
welche durch die genannte Software gesteuert wird. Auch der EuGH geht von diesem Zu-
sammenhang aus (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 — C-128/20 -, Rn. 31). Mit Blick auf den
fur die Wirksamkeit der ,motorinternen Strategie“ des Abgasrickfliihrungssystems maf3geb-
lichen Oxidationsprozess kann gesagt werden: Je héher der Grad der Offnung des AGR-
Ventils, desto hdher die AGR-Rate. Je héher die AGR-Rate, desto geringer die Menge der
Roh-Emissionen von Stickoxiden nach dem (erneuten) Verbrennungsprozess (vgl. auch

Bargende, Die Verwendung von Thermofenstern in Dieselfahrzeugen, Anlage Be25, S. 7).

Diese Beschreibung der grundlegenden Wirkungsweise unter der Annahme sonst gleich-
bleibender Bedingungen ist eine Vereinfachung eines komplexen Prozesses. Eine Vielzahl
von Parametern hat Einfluss auf die Menge der Stickoxide in den Abgasen nach der
(erneuten) Verbrennung. Anzumerken ist aber, dass die Motorsteuerung der Beigeladenen
in Abhangigkeit von den durch verschiedene Sensoren ermittelten Werten und entspre-

chend den in der Software hinterlegten Kennfeldern und Funktionen Uber die Steuerung
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verschiedenster Bauteile des Fahrzeuges Einfluss auf den wesentlichen Teil dieser Para-
meter nimmt. So bestimmt die Beigeladene durch die Festlegung des Sollwertes fir die
Frischluftmasse bereits den Ausgangswert flr die Abgasrickflihnrung, bevor es zu der hier
betrachteten weiteren Einflussnahme auf das Abgasrickfiihrungssystem in Abhangigkeit
von weiteren Parametern wie etwa der Temperatur kommt. Durch den Turbolader und den
Ladeluftkihler nimmt die Motorsteuerung Einfluss auf das Verhaltnis von Auenlufttempe-
ratur zur Ladelufttemperatur. Die Motorsteuerung bestimmt auch mafigeblich die weiteren
Bedingungen des Verbrennungsprozesses. Dabei ist die Verringerung der Entstehung von
Stickoxiden nur eine der Zielvorgaben, nach denen die Beigeladene ihre Software der Mo-
torsteuerung gestaltet hat. Soweit die Beigeladene daher darauf hinweist, dass die Verrin-
gerung der AGR-Rate nicht unter allen Umstanden zu einer proportionalen Erhdhung der
Roh-Emissionen von Stickoxiden flihre, mag dies zutreffen. Das Gericht halt dies hier aber
fur vernachlassigbar. Die Beigeladene muss sich bei der technischen Beschreibung selbst
diverser Vereinfachungen bedienen. Das Gericht halt es weder fur moglich noch fir not-
wendig, hier die Auswirkungen einer Verringerung der AGR-Rate auf die Roh-Emissionen

unter allen denkbaren Umstanden abstrakt zu beschreiben.

Vor diesem Hintergrund kann insbesondere dahinstehen, dass die Beigeladene ausfuhrt,
es sei offen, ab welcher Temperatur unterhalb von +10 °C die von der Umgebungsluft ab-
hangige Korrektur effektiv die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems verringere, da bei
niedrigen Umgebungstemperaturen auch nur eine geringere AGR-Rate erforderlich sei und
eine geringfugige Korrektur der AGR-Rate bei niedrigen Temperaturen durchaus ohne
messbare Auswirkungen auf die Stickoxid-Emissionen des Fahrzeuges bleiben kénne. Die
Beigeladene selbst substantiiert dies nicht. Es Uberrascht, dass das Kraftfahrt-Bundesamt
nach den hier vorliegenden Unterlagen die Entfernung der unzulassigen Prifstanderken-
nung mit Umschaltlogik und Offenlegung eines Thermofensters sowie weiterer Abschalt-
einrichtungen offenbar nicht zum Anlass fur eine zielgerichtete Prifung genommen hat.
Dabei hatte es nahegelegen, dass es als Genehmigungsbehdrde im Hinblick auf die ein-
zelnen Parameter, aufgrund derer die ihm jetzt bekannten Abschalteinrichtungen in den
Fahrzeugtypen der Beigeladenen agieren, eine genaue Uberpriifung insbesondere von Art
und Umfangs der Wirkungen auf das Emissionsverhalten und ggf. andere typgenehmi-
gungsrelevante Sachverhalte vornimmt, etwa hier bei niedrigen Temperaturen bis zur voll-
standigen Abschaltung (Rollenprifstand bei -15 °C) und auch hinsichtlich der Gbrigen of-

fengelegten Funktionen.

Die Verringerung der Wirksamkeit in Abhangigkeit von dem verwandten Thermofenster in
den streitgegenstandlichen Fahrzeugen unterhalb von +10 °C ist hier dennoch anhand der

vorhandenen Messdaten darstellbar.
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Die von der Beklagten vorgelegten Messergebnisse zeigen, dass die Fahrzeuge nach dem
Software-Update in dem vorgesehenen Prifverfahren die Grenzwerte einhalten.
Aulerhalb dieser Bedingungen liegen die Stickoxid-Emissionen jedoch auch nach dem
Software-Update erheblich tber den Grenzwerten. Fur den Reprasentanten des Clusters 5
ergibt sich dies etwa aus den Anlagen zum Vermerk zur Empfehlung der Freigabe vom
28.04.2016. Messungen der DEKRA mit dem Portable Emission Measurement System bei
Fahrten entsprechend den Fahrprofile NEFZ und NEFZ back ergaben bei niedrigen Auf3en-
temperaturen mit der neuen Software Werte flir Stickoxid-Emissionen von 593,63 mg/km
(Faktor 3,3 Uber dem Grenzwert) bei 8,94 °C und 495,57 mg/km (Faktor 2,8) bei 9,53 °C
(Anlage C12, S. 9; vgl. auch den Bericht des KBA, Wirksamkeit von Software-Updates zur
Reduzierung von Stickoxiden bei Dieselmotoren, Anlage Be31, S. 30, zu den Werten im
Cluster 5).

In dem Vermerk zur Freigabe verweist das Kraftfahrt-Bundesamt darauf, dass im Bereich
niedriger Temperaturen eine ,Maskierung“ durch das Thermofenster festzustellen sei
(Anlage C 12, S. 2; vgl. auch — mit geschwarzten Temperaturangaben — das Gutachten von
Riester, Anlage Be17, S. 34). Die Verringerung der Wirksamkeit unterhalb von +10 °C
macht die Beklagte insbesondere in ihrem Schriftsatz vom 22.12.2022, S. 18, deutlich. Dort
fuhrt sie zu Messungen nach RDE-Zyklen auf einem temperierbaren Rollenprifstand aus,
dass diese unter anderem zeige, dass die temperaturgeflihrte AGR-Verminderung erst un-
terhalb von +10 °C wirksam werde. Die hierzu dargestellten Messungen an einem Verifi-
kanten des Clusters 5 zeigt eine Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsys-
tems, unmittelbar nach dem Verlassen des unkorrigierten AGR-Bereichs. Die Messungen
ergaben bei 12 °C Auldentemperatur 284 mg/km (Faktor 1,6), bei 10 °C 264 mg/km (Faktor
1,4) und bei 8 °C 433 mg/km (Faktor 2,4). Nach der dargestellten AGR-Rampe der Beige-
ladenen fir die Motoren der 2. Generation durften hier bezogen auf das Kennfeld Tempe-
ratur noch 100 % bei 10 °C und 94 % der AGR-Rate bei 8 °C eingeregelt sein. Wahrend
also bei einer Senkung der Temperatur in Schritten von jeweils zwei Grad in den verschie-
denen Messungen im noch unkorrigierten Bereich zunachst sogar noch eine geringfligige
Verringerung der Emissionswerte festzustellen ist, kommt es zu einem deutlichen Anstieg,

sobald die AGR-Rate hier auch nur geringflgig reduziert wird.

Das Gericht hat in einem anderen Verfahren einen besonders krassen Anstieg der Stick-
oxidemissionen auflerhalb des Prufverfahrens bereits als Indiz fir das Vorhandensein einer
unzuldssigen Abschalteinrichtung angenommen (vgl. VG Schleswig, Beschluss vom
09.11.2018 - 3 B 127/18 -, mit einer Einhaltung der Grenzwerte unter NEFZ-Prufbedingun-
gen bei einer Temperatur zwischen 20°C und 30°C und einer Erhéhung um den Faktor 5,0

bzw. 6,5 bei einer Senkung auf 10 °C). Aufgrund der hier messbaren Verringerung der
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Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems ist jedenfalls von dem Vorhandensein einer Ab-

schalteinrichtung auszugehen.

(3) Von den in der Emissions-Grundverordnung abschliel3end geregelten drei Ausnahmen
von dem Verbot der Verwendung von Abschalteinrichtungen kommt vorliegend allein eine
Ausnahme nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Verordnung in Frage. Demnach ist die
Verwendung einer Abschalteinrichtung nicht unzulassig, wenn die Einrichtung notwendig
ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schiitzen und um den sicheren Betrieb

des Fahrzeugs zu gewabhrleisten.

Die Voraussetzungen dieser Vorschrift sind eng auszulegen. Der EuGH verweist insoweit
in standiger Rechtsprechung auf die gebotene Wahrung der praktischen Wirksamkeit des
Unionsrechts, die Beachtung seiner Zielsetzung und das vorgegebene Regel-Ausnahme-
Verhaltnis (vgl. etwa EuGH, Urteil vom 17.12.2020 - C-693/18 -, Rn. 111, 112; Urteil vom
14.07.2022 - C-128/20 -, Rn. 47; Urteil vom 14.07.2022 - C-134/20 -, Rn. 64; Urteil vom
14.07.2022 - C-145/20 -, Rn. 62; Urteil vom 08.11.2022 - C-873/19 -, Rn. 87).

(a) Eine Ausnahme nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Emissions-Grundverordnung
kommt nur in Frage, soweit es um den Schutz des Motors vor Risiken in Form von Bescha-
digung oder Unfall geht. Eine Ausnahme zum Schutz anderer Bauteile eines Fahrzeuges
sieht die abschlieRende Regelung des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 nicht vor. Sie enthalt keine all-
gemeine Ausnahme fur einen ,Bauteilschutz”. Die Verschmutzung und der Verschleild des
Motors sowie anderer Bauteile als Folge der normalen Verwendung des Fahrzeuges fallen

nicht unter die Ausnahme.

(aa) Ein Motor ist eine Kraftmaschine, die mechanische Arbeit verrichtet, indem sie eine
Energieform in kinetische Energie umwandelt. Im Falle der streitgegenstandlichen Fahr-
zeuge ist dies derjenige Teil des Fahrzeuges, welcher der Umsetzung der chemischen
Energie des Dieselkraftstoffes in Bewegungsarbeit dient (Verbrennungsmotor). Die bei der
Verbrennung freigesetzte Warme wird Uber Volumenanderungsarbeit zu mechanischer Ar-
beit umgesetzt, indem der Druck der Verbrennungsgase auf die Oberflache der Kolben ein-
wirkt und diese in Bewegung setzt. Inwieweit neben dem Verbrennungsmotor als An-
triebsenergiewandler auch der Antriebsstrang im Sinne der Gemeinsamen Entschlief3ung
Nr. 2 (M.R.2) zu den Ubereinkommen von 1958 und 1998 mit umfasst wird (vgl. Ziffer 2 der
Anlage 3b der VO (EU) 2017/1151) muss hier nicht entschieden werden.

(bb) Andere Bauteile des Fahrzeuges sind von dem Begriff des Motors abzugrenzen.
Zum Teil wird von einem ,Motor“ zwar in einem weiteren Sinne gesprochen. Eine solch

weite Verwendung des Begriffs, der weitere Teile des Fahrzeuges ebenfalls als zum ,Motor®
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gehorig bezeichnet, ist bei der gebotenen engen Auslegung der technischen Anforderun-

gen des Unionsrechts fur die Genehmigung von Emissionen aber nicht zugrunde zu legen.

Der EuGH verweist insoweit auf die enge Auslegung der Vorschrift sowie darauf, dass in
Anhang | der Durchflihrungsverordnung ausdricklich zwischen dem Motor und dem Emis-
sionsminderungssystem unterschieden wird. Die Vorgaben fir den ,Motor“ sind namlich in
Abs. 3.3.1.2 dieses Anhangs aufgeflihrt, wahrend die Vorgaben fir die ,Parameter des
Emissionsminderungssystems*” in Abs. 3.3.1.3 dieses Anhangs enthalten sind. Dieser letzte
Absatz umfasst unter den Buchst. a und ¢ ausdricklich Partikelfilter und die Abgasrickfih-
rung. AuRerdem gelten nach Art. 10 Abs. 1 Unterabs. 2 dieser Verordnung Partikelfilter fur
die Zwecke der Verordnung als emissionsmindernde Einrichtungen. Folglich handelt es sich
bei dem AGR-Ventil, dem AGR-KUhler und dem Dieselpartikelfilter um vom Motor getrennte
Bauteile. Das AGR-Ventil befindet sich namlich in unmittelbarer Nahe des Motorblocks,
direkt am Ansatz des Auspuffkrimmers. Wird das AGR-Ventil gedffnet, gelangen die Ab-
gase in den Gasansaugkrimmer, damit sie ein zweites Mal verbrannt und mittels eines
Warmetauschers, dem AGR-KuUhler, gekuhlt werden. Der Partikelfilter, der sich vor dem
Auspuffrohr befindet, ermdglicht es seinerseits, die Luft zu filtern, um verschmutzende
Feinstaubpartikel aufzufangen (EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-128/20 -, Rn. 48, 49).

(cc) Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Vorschrift zum Motorschutz dahingehend
eng auszulegen, dass die Einrichtung es ermoglichen muss, den Motor vor plétzlichen und
aulergewohnlichen Schaden zu schitzen. Denn der Begriff des Unfalls bezeichnet im Ub-
lichen Sprachgebrauch ein unvorhergesehenes und plétzliches Ereignis, das Schaden oder
Gefahren wie Verletzungen oder den Tod nach sich zieht und der Begriff der Beschadigung
einen im Allgemeinen auf einer gewaltsamen oder plétzlichen Ursache beruhenden Scha-
den (EuGH, Urteil vom 17.12.2020 - C-693/18 -, Rn. 108 f.).

(dd) Verschmutzung und der Verschleil3 des Motors kdnnen nicht als Beschadigung oder
Unfall im Sinne der genannten Bestimmung angesehen werden, denn sie sind im Prinzip
vorhersehbar und der normalen Funktionsweise des Fahrzeugs inharent. Eine solche Aus-
legung wird auch durch das mit der Emissions-Grundverordnung verfolgte Ziel bestatigt,
das darin besteht, in der Union die Umwelt zu schitzen und die Luftqualitat zu verbessern;
dies impliziert eine wirksame Verringerung der Stickoxid-Emissionen wahrend der gesam-
ten normalen Lebensdauer der Fahrzeuge. Das Verbot, auf das sich die Ausnahme nach
Art. 5 Abs. 2 Buchst. a) der Verordnung bezieht, wiirde ausgehdhlt und jeder praktischen
Wirksamkeit beraubt, wenn es zulassig ware, dass die Hersteller Fahrzeuge allein deshalb
mit solchen Abschalteinrichtungen ausstatten, um den Motor vor Verschmutzung und Ver-
schleiy zu schutzen. Infolgedessen sind nur unmittelbare Beschadigungsrisiken, die zu
einer konkreten Gefahr wahrend des Betriebs des Fahrzeugs fuhren, geeignet, die Nutzung
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einer Abschalteinrichtung zu rechtfertigen (EuGH, Urteil vom 17.12.2020 - C-693/18 -,
Rn. 110 ff.).

Der EuGH verweist an dieser Stelle ausdriicklich auf die Auslegung der Generalanwaltin,
welche im Weiteren ausfihrt, dass der Verschleilt und die Verschmutzung des Motors oder
eines Motorteils das unausweichliche Ergebnis einer normalen Verwendung des Fahrzeugs
sind. Dabei handelt es sich um gewoéhnliche und vorhersehbare Auswirkungen der schritt-
weisen Ablagerung von Verunreinigungen im Motor wahrend der gesamten normalen
Lebensdauer des Fahrzeugs unter normalen Nutzungsbedingungen — die im Ubrigen mit
Hilfe langfristig geplanter regelmafiger WartungsmalRnahmen abgemildert werden konnen.
Es handelt sich somit weder um Unfalle noch um Beschadigungen, noch um Gefahren fur
den sicheren Betrieb des Fahrzeugs. Es obliege den Fahrzeugherstellern, sicherzustellen,
dass Fahrzeuge wahrend ihrer gesamten normalen Lebensdauer die in den Emissionsvor-
schriften festgelegten Grenzwerte einhalten und dass diese Fahrzeuge unter Einhaltung
dieser Grenzwerte im Betrieb sicher sind. Es kann zwar nicht ausgeschlossen werden, dass
die Funktion eines Emissionskontrollsystems die Lebensdauer oder die Zuverlassigkeit des
Motors (langfristig) negativ beeinflussen kann, dieser Umstand rechtfertigt es jedoch
keineswegs, dieses System beim normalen Fahrzeugbetrieb unter normalen Nutzungsbe-
dingungen zu deaktivieren, nur um den Motor gegen seinen Verschleil® oder seine fort-
schreitende Verschmutzung zu schiitzen. Eine andere Auslegung wirde de facto implizie-
ren, dass wirtschaftliche Interessen (wie etwa die Erhaltung des Wiederverkaufswerts des
Fahrzeugs) Vorrang vor der offentlichen Gesundheit hatten. Dieses Ergebnis stinde im
Widerspruch sowohl zum Wortlaut als auch zum Geist der Emissions-Grundverordnung
(Generalanwaltin Sharpston, Schlussantrage vom 30.04.2020 - C-693/18 -, Rn. 135 ff.).

(ee) Die Verschmutzung und der Verschleily anderer Teile als solcher des Motors, sowie
deren in Folge mégliche Fehlfunktion sind nach dem zuvor Gesagten fur sich genommen
erst recht nicht geeignet, eine Ausnahme von dem Verbot von Abschalteinrichtungen aus

Grunden des Motorschutzes zu begrinden.

Dies gilt insbesondere auch fur die ihrer Funktion nach besonderen Belastungen ausge-
setzten Teile des Emissionsminderungssystems. Auch hier gehdrt zu den gewdhnlichen
und vorhersehbaren Auswirkungen eine schrittweise Ablagerung von Verunreinigungen
wahrend der gesamten normalen Lebensdauer des Fahrzeugs unter normalen Nutzungs-
bedingungen. Auch hier kann es nicht darauf ankommen, dass dies die Lebensdauer
langfristig negativ beeinflusst und es bei Fortschreiten schlieBlich zu einer Fehlfunktion
kommen kann, wenngleich nicht vorhersehbar ist, wann und in welchem Umfang dies der

Fall sein mag.
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Ein Argument flr eine Ausnahme ergibt sich auch nicht daraus, dass der Hersteller neben
den emissionsrechtlichen Bestimmungen der Grenzwerte und dem Verbot von Abschalt-
einrichtungen die erforderliche Dauerhaltbarkeit gewahrleisten muss. Aus Griinden der
Rechtsklarheit regelt Ziffer 2 ¢) der Anlage 3b der VO (EU) 2017/1151 dies nunmehr aus-
dricklich: Die Dauerhaltbarkeit und der langfristige Schutz des Motors oder von Bauteilen
des Emissionsminderungssystems vor Verschleild und Fehlfunktionen gelten nicht als zu-
lassige Begriindung fir eine Ausnahme vom Verbot von Abschalteinrichtungen. Entspre-
chendes hatte zuvor bereits die Europaische Kommission entschieden (vgl. dies., Leitlinien
fur die Bewertung zusatzlicher Emissionsstrategien und des Vorhandenseins von Abschalt-
einrichtungen im Hinblick auf die Anwendung der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 Uber die
Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Personen-
kraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) vom 26.01.2017, S. 8). Bereits zuvor

ergab sich dies aus einer Auslegung der Vorschrift.

(ff) Ein Schutz anderer Bauteile ist nach der Rechtsprechung des EuGH nur relevant, wenn
dieser zum Schutz des Motors vor unmittelbaren Risiken in Form von Beschadigung oder

Unfall notwendig ist.

Eine Abschalteinrichtung, die etwa die Einhaltung der in dieser Verordnung vorgesehenen
Emissionsgrenzwerte nur innerhalb eines Thermofensters gewahrleistet, kann nicht allein
deshalb unter die in dieser Bestimmung vorgesehene Ausnahme vom Verbot der Verwen-
dung solcher Einrichtungen fallen, weil diese Einrichtung zur Schonung von Anbauteilen
wie AGR-Ventil, AGR-Kuhler und Dieselpartikelfilter beitragt, es sei denn, es ist nachgewie-
sen, dass diese Einrichtung ausschlieBlich notwendig ist, um die durch eine Fehlfunktion
eines dieser Bauteile verursachten unmittelbaren Risiken fur den Motor in Form von Be-
schadigung oder Unfall zu vermeiden, Risiken, die so schwer wiegen, dass sie eine kon-
krete Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs darstellen
(EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-128/20 -, Rn. 62; Urteil vom 14.07.2022 - C-134/20 -,
Rn. 74; Urteil vom 14.07.2022 - C-145/20 -, Rn. 73; Urteil vom 08.11.2022 - C-873/19 -,
Rn. 89).

(b) Eine Ausnahme von dem Verbot von Abschalteinrichtungen nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2
Buchst. a) der Emissions-Grundverordnung setzt voraus, dass die Abschalteinrichtung zu-
gleich dazu dient, den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten. Erfasst werden
nur unmittelbare Beschadigungsrisiken fur den Motor, die zu einer konkreten Gefahr wah-

rend des Betriebs des Fahrzeugs fuhren kdnnen.

(aa) Die Rechtsprechung des EuGH verweist auf den Wortlaut der Vorschrift, dem zu ent-

nehmen ist, dass eine Abschalteinrichtung, um unter die in dieser Bestimmung enthaltene
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Ausnahme zu fallen, nicht nur notwendig sein muss, um den Motor vor Beschadigung oder
Unfall zu schiitzen, sondern auch um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleis-
ten. Die Bestimmung ist angesichts der Verwendung der Konjunktion ,und“ dahin auszule-
gen, dass die darin vorgesehenen Voraussetzungen kumulativ sind (EuGH, Urteil vom
14.07.2022 - C-128/20 -, Rn. 61; Urteil vom 14.07.2022 - C-134/20 -, Rn. 73; Urteil vom
14.07.2022 - C-145/20 -, Rn. 72; Urteil vom 08.11.2022 - C-873/19 -, Rn. 88)

(bb) Die Zulassigkeit einer Abschalteinrichtung kann nicht allein damit begriindet werden,
dass sie notwendig sei, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen. Ebenso
wenig kann zur Begriindung allein darauf abgestellt werden, dass eine Abschalteinrichtung
notwendig sei, um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten. Vielmehr muss
ein unmittelbares Risiko flr den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall gerade

ursachlich sein fur das Risiko fur den sicheren Betriebs des Fahrzeuges.

Der EuGH macht deutlich, dass nur unmittelbare Beschadigungsrisiken fir den Motor, die
zu einer konkreten Gefahr wahrend des Betriebs des Fahrzeugs flihren, geeignet sind, die
Nutzung einer Abschalteinrichtung zu rechtfertigen (EuGH, Urteil vom 17.12.2020 -
C-693/18 -, Rn. 114).

Nicht ausreichend fir eine Ausnahme ist damit, dass es infolge einer sich realisierenden
sonstigen Gefahr flr den sicheren Betrieb eines Fahrzeuges zu einer Beschadigung oder
einem Unfall des Fahrzeuges kommen kann, auch wenn hierdurch schlief3lich der Motor
Schaden nehmen mag. Die Vorschrift sieht keine allgemeine Ausnahme in Ansehung samt-
licher Gefahren vor, die mit dem Betrieb eines Fahrzeuges einhergehen. Ein Risiko fur den
sicheren Betrieb kann sich unter bestimmten Umstéanden aus der Fehlfunktion nahezu
eines jeden Bauteils ergeben. Wenn der Verordnungsgeber diese allgemeine Gefahr hatte
erfassen wollen, hatte er statt der Konjunktion ,und“ eine disjunktive Verbindung (,oder")
der zwei Voraussetzungen verwenden oder eine andere Formulierung wahlen kénnen, die
entscheidend auf das Vorliegen einer Gefahr fir den sicheren Betrieb abstellt. Insoweit ist
daran zu erinnern, dass Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Emissions-Grundverordnung eine Rege-
lung der Anforderungen fur die Genehmigung der Emissionen enthalt. Die eng auszule-
gende Ausnahme zu dem Verbot von Abschalteinrichtungen ist nicht dazu bestimmt, der
Behdrde oder dem Hersteller einen Spielraum fir die Gewahrleistung der allgemeinen Pro-
duktsicherheit zu Lasten der Emissionsminderung zu erdffnen. Es ist mdglich, dass bei Ver-
wendung einer bestimmten Technik die Produktsicherheit nicht gewahrleistet werden kann,

Art. 5 Abs. 2 Satz 2 aber keinen Raum fir eine Ausnahme lasst.

Das Gericht hat — auch mit Blick auf die Erwagung, die Vorteile des Dieselmotors erhalten

zu wollen — Verstandnis dafir, dass es die Hersteller vor besondere Herausforderungen
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stellt, dass alle gesetzlichen Anforderungen unabhangig voneinander zu erflillen sind. Dies
kann jedoch nicht dazu fiihren, dass von den unionsrechtlichen Vorgaben abzuweichen
ware. Wer keine vorschriftsmaRige Dieseltechnologie gestalten kann oder will, darf solche
nicht auf den Markt bringen (VG Schleswig, Beschluss vom 09.11.2018 - 3 B 127/18 -).

(c) Fur die Inanspruchnahme einer Ausnahme von dem Verbot von Abschalteinrichtungen
ist es erforderlich, aber nicht ausreichend, dass eine bestimmte Einrichtung zum Schutz
des Motors vor Beschadigung oder Unfall und zur Gewahrleistung des sicheren Betriebes
des Fahrzeugs dient. Voraussetzung ist nach dem Wortlaut der Vorschrift, dass die Einrich-

tung zu diesem Zweck ,notwendig ist".

(aa) Mit Blick auf die Ziele der Emissions-Grundverordnung sowie die Gewahrleistung der
praktischen Wirksamkeit kann nicht bereits dann angenommen werden, dass eine Ab-
schalteinrichtung notwendig ist, wenn in dem konkret-individuellen Fall eines Fahrzeuges
technische Situationen auftreten kdnnen, in denen eine Einrichtung zum Schutz des Motors
und zur Gewahrleistung des sicheren Betriebes technisch sinnvoll ist. Eine solche isolierte
Betrachtung des konkreten Einzelfalles durch die Behérde ware verfehlt. Sie Uberliel3e es
letztlich den Herstellern, sich etwa aufgrund eines héheren Kosten- oder Bauraumaufwan-
des frihzeitig alleine auf eine suboptimale Bauweise und Schwerpunktsetzung bei der wei-

teren Entwicklung festzulegen, um dann Ausnahmen in Anspruch zu nehmen.

Die Voraussetzung der Notwendigkeit kann nur so verstanden werden, dass eine Aus-
nahme von dem Verbot von Abschalteinrichtungen nicht zu gewahren ist, soweit im Zeit-
punkt der Typgenehmigung Alternativen zur Verfligung stehen, um den Motor vor Bescha-
digung oder Unfall zu schitzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleis-
ten, ohne die Wirkung von Emissionskontrollsystemen zu verringern. Dies ist etwa dann der
Fall, wenn sich Risiken durch eine andere Konzeption, Konstruktion oder Werkstoffwahl
vermeiden lassen (vgl. VG Schleswig, Beschluss vom 09.11.2018 - 3 B 127/18 -; vgl. auch
die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Abschalt-
einrichtungen in Personenkraftwagen, WD 7 - 3000 - 031/16, S. 13 f.; FUhr, Gutachterliche
Stellungnahme fir den Deutschen Bundestag - 5. Untersuchungsausschuss der 18. Wahl-
periode, WD 7 - 3000 - 031/16, S. 7 f., vgl. inzwischen Ziffer 2 b) der Anlage 3b der VO (EU)
2017/1151).

Der EuGH fuhrt entsprechend aus, dass eine Abschalteinrichtung nur dann ,notwendig® im
Sinne der Bestimmung ist, wenn zum Zeitpunkt der EG-Typgenehmigung dieser Einrich-
tung oder des mit ihr ausgestatteten Fahrzeugs keine andere technische Lésung unmittel-
bare Risiken fur den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall, die beim Fahren eines

Fahrzeugs eine konkrete Gefahr hervorrufen, abwenden kann (Urteil vom 14.07.2022 -
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C-128/20 -, Rn. 69; Urteil vom 14.07.2022 - C-134/20 -, Rn. 81; Urteil vom 14.07.2022 -
C-145/20 -, Rn. 80; Urteil vom 08.11.2022 - C-873/19 -, Rn. 94).

(bb) Dem steht nicht entgegen, dass die EG-Typgenehmigung nach der Emissions-Grund-
verordnung nicht von der Verwendung einer bestimmten Technologie abhangig ist und in
diesem Sinne von einem ,technikneutralen Ansatz“ gesprochen werden kann (vgl. Gene-
ralanwalt Rantos, Schlussantrage vom 23.09.2021 — C-128/20, C-134/20 und C-145/20 -,
Rn. 129; Schlussantrage vom 03.03.2022 - C-873/19 -, Rn. 82).

Diese Aussage darf nicht aus ihrem Kontext gelést werden. Die Ausnahmevorschrift des
Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Emissions-Grundverordnung dient nicht dazu, dem Hersteller Hand-
lungsspielrdume zu erdffnen. Handlungsspielrdume bestehen nur innerhalb des Rahmens,
den die Vorgaben der Verordnung und das Gebot inrer praktischen Wirksamkeit im Ubrigen
bilden. Die Vorschriften, welche in ihrer Gesamtheit eine wirksame Verringerung der Stick-
oxid-Emissionen wahrend der gesamten normalen Lebensdauer der Fahrzeuge verlangen,
stellen bereits das Ergebnis einer Abwagung der Ziele dar, einerseits die Vorteile des Die-
selmotors beim Kraftstoffverbrauch und bei der Kohlenwasserstoff- und Kohlenmonoxid-
Emission nicht aufzugeben, andererseits ein hohes Umweltschutzniveau sicherzustellen
und die Luftqualitat in der Union zu verbessern (Erwagungsgrund 1 und 6). Dabei wurde
bertcksichtigt, wie sich die Festlegung der Emissionsgrenzwerte auf die Markte und die
Wettbewerbsfahigkeit auswirken, es sollten aber auch Anregungen zu Innovationen gege-
ben werden (Erwagungsgrund 7). Die Aussage, dass weitere Anstrengungen unternommen
werden sollten, um sicherzustellen, dass sich die Grenzwerte auf das tatsachliche Verhal-
ten der Fahrzeuge bei ihrer Verwendung beziehen (Erwagungsgrund 12), ist zwar in erster
Linie eine Selbstverpflichtung des Verordnungsgebers. Nach Auffassung des Gerichts zielt
die Verordnung aber darauf ab, auch von den Herstellern ein ambitioniertes Vorgehen zu
verlangen, welches die bestehenden technischen Mdglichkeiten ausnutzt und frihzeitig
weiterentwickelt, um die vorgesehenen Grenzwerte auch unter Bedingungen, die bei nor-
malem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind, so weit wie moéglich einzuhal-

ten.

Der EuGH hat insoweit ausgefihrt, dass die Verordnung zwar keineswegs den Einsatz
einer bestimmten Technologie vorschreibt, es aber Sache der Hersteller ist, sich anzupas-
sen und technische Vorrichtungen anzuwenden, mit denen diese Grenzwerte eingehalten
werden kénnen. Er hat dabei hervorgehoben, dass der Unionsgesetzgeber bei der Festle-
gung der Grenzwerte flr Schadstoffemissionen die wirtschaftlichen Interessen der Automo-
bilhersteller und insbesondere die Kosten, die den Unternehmen durch die erforderliche
Einhaltung dieser Werte auferlegt werden, bereits berticksichtigt hat. Das Ziel der Verord-
nung, in der Union die Umwelt zu schitzen und die Luftqualitadt zu verbessern, impliziert
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eine wirksame Verringerung der Stickoxid-Emissionen wahrend der gesamten normalen
Lebensdauer der Fahrzeuge. Wenn aber eine Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs. 2
Buchst. a) der Verordnung allein deshalb zugelassen wirde, weil z.B. die Kosten fir die
Forschung hoch sind, die technische Ausristung teuer ist oder fir den Nutzer haufigere
und kostspieligere Wartungsarbeiten am Fahrzeug anfallen, wiirde dieses Ziel in Frage ge-
stellt (EuGH, Urteil vom 08.11.2022 - C-873/19 -, Rn. 92 und 93; Urteil vom 14.07.2022 -
C-128/20 -, Rn. 67, 68; Urteil vom 14.07.2022 - C-134/20 -, Rn. 79, 80, sowie Urteil vom
14.07.2022 - C-145/20 -, Rn. 78, 79).

Jedenfalls solange es den Herstellern nicht gelingt, eine wirksame Begrenzung der Emis-
sionen durch eine Einhaltung der Grenzwerte auch im normalen Fahrbetrieb zu erreichen,
muss alles Notwendige getan werden, um Emissionen zumindest zu verringern, bevor eine
Ausnahme von dem Verbot von Abschalteinrichtungen in Anspruch genommen werden
kann. Die Verringerung der Wirksamkeit eines Emissionskontrollsystems zu Lasten von
Umweltschutz und Gesundheit stellt sich vor diesem Hintergrund gewissermalen als eine

,ultima ratio” dar.

(cc) Das Gericht kann vorliegend die Frage offenlassen, ob sich aus einer weiteren Ausle-
gung des Art. 5 Abs. 2 der Emissions-Grundverordnung ergibt, dass fur den Fall, dass die
Verwendung einer Abschalteinrichtung — anders als hier — ausnahmsweise zulassig sein
sollte, eine Kompensationspflicht des Herstellers besteht. Ausdriicklich hat der Verord-
nungsgeber eine solch naheliegende Verpflichtung nicht vorgesehen. Mit Blick auf die prak-
tische Wirksamkeit und die Zielsetzung der Verordnung sowie das Regel-Ausnahme-Ver-
haltnis der Vorschrift halt das Gericht es allerdings fur denkbar, dass die Vorschrift dahin-
gehen auszulegen sein konnte, dass in dem Fall, dass eine bestimmte Abschalteinrichtung
notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und um den siche-
ren Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten, der Hersteller verpflichtet ist, die Verringerung
der Wirksamkeit (eines Teils) des Emissionskontrollsystems durch andere technische
Lésungen zur Emissionskontrolle soweit wie mdglich auszugleichen. Auf diese Weise
kénnte nach der bereits beschrieben Gesamtbetrachtung eines Emissionskontrollsystems
eine notwendige und daher ausnahmsweise zulassige Verringerung der Wirksamkeit eines
Abgasrickfihrungssystems durch die Kombination mit einer Abgasnachbehandlung kom-
pensiert werden. Im Idealfall ware ein vollkommener Ausgleich mdglich und Iage infolge
moglicherweise schon begrifflich keine (unzulassige) Abschalteinrichtung im Sinne der Ver-
ordnung vor. Unabhangig davon entsprache die Verpflichtung zu einem Ausgleich, selbst
wenn dieser nur teilweise mdglich sein sollte, dem Ziel einer Minderung der Stickoxid-Emis-
sionen bei Dieselfahrzeugen im Sinne einer moglichst weitgehenden Annaherung an die

gesetzlichen Grenzwerte. Der bereits mehrfach zu den Voraussetzungen, unter denen eine
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Ausnahme von dem Verbot von Abschalteinrichtungen in Anspruch genommen werden
kann, angerufene EuGH hat solches bislang nicht entschieden. Fir die Entscheidung des

Gerichts kommt es vorliegend auf eine Kompensationspflicht nicht an.

(dd) Die Beurteilung, ob eine Einrichtung notwendig ist, um in einem bestimmten Fall den
Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schitzen und um den sicheren Betrieb des Fahr-

zeugs zu gewahrleisten schliel3t eine Prognose ein.

Dies wird auch deutlich, wenn der EuGH davon spricht, unmittelbare Risiken fir den Motor
in Form von Beschadigung oder Unfall zu vermeiden, Risiken, die so schwer wiegen, dass
sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrichtung ausgestatteten Fahrzeugs
darstellen (EuGH, Urteil vom 08.11.2022 - C-873/19 -, Rn. 89 m.w.N.). Die Auslegung und
Anwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Emissions-Grund-
verordnung, insbesondere der Voraussetzung einer Notwendigkeit, erfordert eine Risikobe-
wertung, welche die Wahrscheinlichkeit des Eintretens und die Schwere der Beschadigung
oder des Unfalls des Motors sowie die mdglichen Folgen fir den Betrieb des Fahrzeuges

in den Blick nimmt.

(ee) Die Erteilung einer Typgenehmigung fur Fahrzeuge oder Systeme, in denen eine
Abschalteinrichtung verwendet wird, die nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Emissions-Grundver-
ordnung ausnahmsweise zulassig ist, setzt voraus, dass die Notwendigkeit in dem darge-

stellten Sinne nachgewiesen ist.

Den Nachweis zu erbringen ist Sache des Herstellers, der die Typgenehmigung beantragt
und die Ausnahme von dem Verbot von Abschalteinrichtungen in Anspruch nehmen will.
Ihn treffen im Typgenehmigungsverfahren weitgehende Mitwirkungspflichten. Ohne seine

Mitwirkung ware eine Uberpriifung auch kaum méglich.

Die Genehmigungsbehdrde darf eine beantragte EG-Typgenehmigung nicht erteilen,
solange die Voraussetzungen fir eine solche nicht hinreichend nachgewiesen sind.
Gleiches gilt hier fiir die mit der Freigabe verbundene Anderung der Typgenehmigung, so-
weit die Behdrde von der Verwendung von Abschalteinrichtungen Kenntnis hat und zur
Uberprifung verpflichtet ist. Die Vorschrift des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Emissions-Grund-
verordnung ging Uber Ziffer 2.1.6 Satz 2 der UN/ECE-Regelung Nr. 83 hinaus, welche zum
Zeitpunkt der Verabschiedung der Emissions-Grundverordnung lediglich vorsah, dass die
Nutzung einer Abschalteinrichtung mit einer Notwendigkeit ,begriindet wird“. Eine blolRe
Plausibilitdtskontrolle der Begriindung des Herstellers durch die Behdrde genugt damit nicht
den Anforderungen des Unionsrecht fiir die EG-Typgenehmigung. Die Behoérde hat die Vor-
schriftsmaRigkeit vollumfanglich zu prifen und sich eine eigene Uberzeugung zu bilden.

Sie kann sich bei ihrer Uberpriifung der Technischen Dienste bedienen. Die Behérde darf
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eine Typgenehmigung, die eine Ausnahme von dem Verbot der Verwendung von Abschalt-
einrichtungen umfassen wirde, nur dann erteilen — oder, wie hier, eine bestehende Typge-
nehmigung dahingehend modifizieren —, wenn deren Voraussetzungen im Zeitpunkt ihrer

Entscheidung nachgewiesen sind.

Fur den Fall, dass es nicht méglich sein sollte, festzustellen, ob eine Abschalteinrichtung
im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Emissions-Grundverordnung notwendig
ist, erinnert der Generalanwalt des EuGH zu Recht an die gebotene enge Auslegung
(Generalanwalt Rantos, Schlussantrage vom 23.09.2021 - C-128/20, C-134-20, C-145-20 -,
Rn. 127). Der Gerichtshof folgt dem in seinen Entscheidungen, indem er betont, dass die
Notwendigkeit ,nachgewiesen“ sein muss (EuGH, Urteil vom 14.7.2022 - C-128/20 -,
Rn. 62, 70).

Die Prifung, ob die Voraussetzungen fur eine Ausnahme tatsachlich vorliegen, d.h. insbe-
sondere die Notwendigkeit einer Abschalteinrichtung nachgewiesen ist, ist, worauf auch der
EuGH hinweist, Sache des Gerichts. Die Entscheidung der Behorde ist vollstandig gericht-
lich Gberpriufbar, auch wenn sie im Rahmen der unbestimmten Rechtsbegriffe eine Bewer-
tung von Risiken einschliel3t. Das Gericht ist dabei weder an Risikobewertungen der Her-
steller (vgl. Ziffer 2 a) der Anlage 3b der VO (EU) 2017/1151) gebunden, noch rdumt die
Verordnung der Genehmigungsbehorde einen Beurteilungs- oder Prognosespielraum ein.
Hinzuweisen ist zudem darauf, dass es auch mit Blick auf den Amtsermittlungsgrundsatz
aus § 86 VwGO grundsatzlich nicht Sache des Gerichts ist, die erforderlichen Nachweise
etwa durch die Einholung von Sachverstandigengutachten im gerichtlichen Verfahren erst

zu erbringen oder zu ermaoglichen.

(d) Nach der Rechtsprechung des EuGH ergibt sich mit Blick auf die praktische Wirksamkeit
und Zielsetzung der Verordnung sowie das in Art. 5 Abs. 2 der Emissions-Grundverordnung

geregelte Regel-Ausnahme-Verhaltnis eine ungeschriebene Rickausnahme.

Demnach trifft es zwar zu, dass Art. 5 Abs. 2 Buchst. a) der Emissions-Grundverordnung
formell keine weiteren Voraussetzungen fir die Anwendung der in dieser Bestimmung vor-
gesehenen Ausnahme vorschreibt. Doch wirde nach der Auffassung des EuGH eine Ab-
schalteinrichtung, die unter normalen Betriebsbedingungen den Gberwiegenden Teil des
Jahres funktionieren musste, damit der Motor vor Beschadigung oder Unfall geschitzt und
der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet ware, offensichtlich dem mit der Emissi-
ons-Grundverordnung verfolgten Ziel, von dem diese Bestimmung nur unter ganz beson-
deren Umstanden eine Abweichung zulasst, zuwiderlaufen und zu einer unverhaltnismagi-
gen Beeintrachtigung des Grundsatzes der Begrenzung der Stickoxid-Emissionen von

Fahrzeugen flhren. Der Gerichtshof ist daher zu dem Ergebnis gelangt, dass in Anbetracht
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der Tatsache, dass Art. 5 Abs. 2 Buchst. a) der Verordnung eng auszulegen ist, eine solche
Abschalteinrichtung nach dieser Bestimmung nicht gerechtfertigt sein kann. LieRe man
namlich zu, dass eine solche Abschalteinrichtung unter die in dieser Bestimmung vorgese-
hene Ausnahme fallen konnte, wirde dies dazu fiihren, dass diese Ausnahme wahrend des
Uberwiegenden Teils eines Jahres unter den im Unionsgebiet herrschenden tatsachlichen
Fahrbedingungen anwendbar ware, so dass der in Art. 5 Abs. 2 der Verordnung aufgestellte
Grundsatz des Verbots solcher Abschalteinrichtungen in der Praxis weniger haufig zur An-
wendung kommen koénnte als diese Ausnahme (vgl. etwa EuGH, Urteil vom 14.07.2022 -
C-128/20 -, Rn. 64 und 65; Urteil vom 14.07.2022 - C-134/20 -, Rn. 76 und 77; Urteil vom
14.07.2022 - C-145/20 -, Rn. 75 und 76; Urteil vom 08.11.2022 - C-873/19 -, Rn. 90 und
91).

Der EuGH lasst dabei offen, ob wegen der Rickausnahme fur eine Abschalteinrichtung,
die ,wahrend des Uberwiegenden Teils eines Jahres unter den im Unionsgebiet herrschen-
den tatsachlichen Fahrbedingungen® eine Ausnahme in Anspruch nehmen musste, auf das
das gesamte Unionsgebiet oder einen (iberwiegenden) Teil abzustellen ist. Denkbar ware,
dass es bereits ausreicht ware, wenn die Wirksamkeit eines Emissionskontrollsystems in
einem Teil des Unionsgebietes wahrend des Uberwiegenden Teil eines Jahres unter tat-
sachlichen Fahrbedingungen eingeschrankt werden musste. Da es um Bedingungen geht,
unter denen die Inanspruchnahme einer ,Ausnahme* ,offensichtlich“ ausgeschlossen sein

soll, ist aber auch eine enge Auslegung der ungeschriebenen Ruckausnahme maglich.

(4) Die in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen der Beigeladenen verwandte
Abschalteinrichtungen, welche die Wirksamkeit des Abgasrickfliihrungssystems in Abhan-
gigkeit von der Temperatur verringert (Thermofenster), ist in ihrer konkreten Ausgestaltung
nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Emissions-Grundverordnung unzulassig, denn sie unterfallt

keiner der Ausnahmen des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung.

Die Einrichtung ist insbesondere nicht ausschliellich notwendig, um die durch eine Fehl-
funktion eines Bauteils verursachten unmittelbaren Risiken flir den Motor in Form von
Beschadigung oder Unfall zu vermeiden. Unabhangig davon wiegen die dargestellten
Risiken nicht so schwer, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb des mit dieser Einrich-

tung ausgestatteten Fahrzeugs darstellen.

(a) Fur die Inanspruchnahme einer Ausnahme von dem Verbot der Verwendung von
Abschalteinrichtungen verweisen die Beigeladene und die Beklagte bereits nicht aus-
schliel3lich auf einen notwendigen Schutz des Motors vor unmittelbaren Risiken in Form

von Beschadigung oder Unfall.
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Stattdessen wird deutlich, dass die Beigeladene die Abschalteinrichtung nutzen will, um
technischen Problemen der von ihr konzipierten Systeme der Emissionsminderung im
normalen Betrieb der streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen zu begegnen. Diese Probleme
wurden zuvor durch die Prifstanderkennung mit Umschaltlogik maskiert. Die der Beigela-
denen bekannten Bedingungen, unter denen ihre Technik hier Schaden nehmen konnte,
wurden dabei aul3erhalb des Rollenpriifstandes vermieden, indem wahrend der gesamten
normalen Lebensdauer der Fahrzeuge unter normalen Nutzungsbedingungen die Rate der
in den Verbrennungskreislauf rlickgefihrten Abgase erheblich gesenkt wurde. Nachdem
diese unzulassige Abschalteinrichtung zu entfernen war, zeigt sich, dass die Technik in den
bereits im Verkehr befindlichen Fahrzeugen so ausgelegt ist, dass sie ohne die Verwen-
dung verschiedener Abschalteinrichtungen bereits unter den im Unionsgebiet Ublichen und
daher verninftigerweise zu erwartenden Umgebungsbedingungen Schadensrisiken ausge-
setzt ist. Die Beigeladene beansprucht im Grunde eine Ausnahme fur den Normalfall, um
insbesondere die Dauerhaltbarkeit der von ihr verwandten Systeme der Emissionsminde-
rung gewahrleisten zu kénnen. Bei den zur Begrundung einer Ausnahme vorgetragenen
Risiken geht es aber im Wesentlichen weder um pldtzliche und au3ergewodhnliche Schaden

noch betreffen diese unmittelbar den Motor.

(aa) Ausgangspunkt der Begriindung fir die Verwendung des sog. Thermofensters, ist hier
zunachst eine Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit verschiedener Bauteilen des Fahr-

zeuges, die nicht zum Motor gehoren.

Nach den Ausfihrungen der Beigeladenen und den verschiedenen dem Gericht vorliegen-
den Gutachten kommt es bei dem Betrieb des in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen
verwandten Hochdruck-Abgasrickfihrungssystem zu Belagbildungsprozessen (sog. Ver-
lackung und Versottung), welche die Funktionsfahigkeit von Teilen des Abgasrickfihrungs-
systems (AGR-Ventil, AGR-Kuhler und AGR-Strecke) sowie zum Teil auch anderer Bauteile

aulierhalb der AGR-Strecke des Fahrzeuges beeintrachtigen kdnnen.

Bei der Belagbildung handelt es sich um einen komplexen Prozess, dessen chemische und
physikalische Ursachen weiterhin Gegenstand der Forschung sind. Bekannt ist jedenfalls,
dass verschiedene Faktoren Einfluss auf Art und Umfang der Belagbildung haben. Hierzu
gehoren etwa die Zusammensetzung der Abgase, d.h. der unmittelbaren Rohemissionen
des Motors hinsichtlich der unterschiedlichen Kohlenwasserstoffe (abhangig u.a. von
Motorbetrieb, Kraftstoffqualitat, Olqualitat, zahlreichen Toleranzen, VerschleiRzustand des
Motors, Umgebungsbedingungen), die Partikelanzahl und Partikelbeschaffenheit, die Tem-
peratur der Abgase, die Beschaffenheit und Temperatur der Oberflachen und die lokalen

Stromungsbedingungen in der Nahe der Wand, die Betriebsdauer und die Betriebszu-
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stande. Die Temperatur ist ein wesentlicher Parameter. Dabei entstehen verschiedene Be-
lagbildungstypen bei hohen oder niedrigen Temperaturen. In den 2000er Jahren war bereits
bekannt, dass es insbesondere bei niedrigen Temperaturen der Roh-Emissionen des
Motors und des Kihlwassers verstarkt zu Belagbildungsprozessen kommt (vgl. insgesamt
etwa Koch/Beidl/Rottengruber, Studie: Temperaturabhangige Emissionsregelung von Die-
selmotoren, Anlage C2; Wachtmeister, Gutachten Untersuchungskommission VW, Anlage
C1, S. 23; Bargende, Die Verwendung von Thermofenstern in Dieselfahrzeugen, Anlage
Be25, S. 22 ff.). Dieses Phanomen der Belagbildung in Dieselfahrzeugen stellt das Gericht

nicht in Frage.

(bb) Bei den Belagbildungsprozessen handelt es sich um eine den Herstellern bekannte
und erwartbare Form von Verschmutzung und Verschleil anderer Bauteile als des Motors,
die mit dem normalen Betrieb eines Fahrzeuges mit Abgasrickfihrungssystem einhergeht
und grundsatzlich nicht geeignet ist, eine Ausnahme nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a)

der Emissions-Grundverordnung zu begrinden.

Nach der Rechtsprechung des EuGH kénnen die Verschmutzung und der Verschleil} des
Motors nicht als Beschadigung oder Unfall im Sinne der Ausnahmevorschrift angesehen
werden, da sie im Prinzip vorhersehbar und der normalen Funktionsweise des Fahrzeugs
inharent sind. Dabei ist nicht davon auszugehen, dass der EuGH in seinen verschiedenen
Entscheidungen hierzu nicht mit einbezogen haben kénnte, dass es (langerfristig) in Folge
von Verschmutzung und Verschlei® des Motors unter bestimmten Umstanden auch zu
einem Schaden des Motors kommen kann und nicht vorhersehbar ist, ob und wann dieser
Schaden eintritt, so dass es in Folge zu einer Gefahr fir den sicheren Betrieb des Fahrzeu-
ges kommen kann. Dennoch entschied der EuGH, dass das Art. 5 Abs. 2 der Emissions-
Grundverordnung ausgehdhlt und jeder praktischen Wirksamkeit beraubt wirde, wenn es
zuldssig ware, dass die Hersteller Fahrzeuge allein deshalb mit solchen Abschalteinrich-
tungen ausstatten, um den Motor vor Verschmutzung und Verschleiy zu schitzen. Der
EuGH weist hier in seiner Rechtsprechung darauf hin, dass nur die unmittelbaren Risiken
fur den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall, die beim Fahren eines Fahrzeugs
eine konkrete Gefahr hervorrufen, die Verwendung einer Abschalteinrichtung rechtfertigen

konnen.

Unter Beachtung der nach der Rechtsprechung des EuGH gebotenen engen Auslegung
der Ausnahmevorschrift kann nicht anders entschieden werden, wenn es um mdgliche
Risiken geht, die sich als Folge von Verschmutzung und Verschlei anderer Teile des Fahr-

zeuges darstellen. Auch ist darauf hinzuweisen, dass die Dauerhaltbarkeit und der langfris-
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tige Schutz des Motors oder von Bauteilen des Emissionsminderungssystems vor Ver-
schleild und Fehlfunktionen nicht als zulassige Begriindung fir eine Ausnahme vom Verbot

von Abschalteinrichtungen gelten.

Anhand des Vortrags der Beigeladenen sowie der vorliegenden Gutachten ist erkennbar,
dass die Belagbildung bereits mit dem normalen Betrieb eines Dieselmotors mit Abgasrick-
fuhrungssystem einhergeht. Unter Verwendung der eingesetzten Technik kénnen Belagbil-
dungsprozesse nicht vollstandig vermieden werden. Es ist nach den vorgelegten Gutachten
aufgrund der Komplexitat von Wechselwirkungen unmdglich, quantitativ exakte Grenzen
z.B. der Temperatur fur eine Vermeidung einer Belagbildung zu bestimmen. Die Beigela-
dene fuhrt aus, selbst durch die hier in Frage stehende Funktion zur temperaturabhangigen

Steuerung der AGR-Rate sei dies nicht in Ganze mdglich.

Die von der Beigeladenen offengelegten Funktionen dienen demnach vor allem dazu,
Betriebsbedingungen zu vermeiden, welche die Verschmutzungs- und VerschleilRprozesse
der von ihr verwandten Technik besonders begunstigen. Die Belagbildung etwa an AGR-
Ventil und AGR-KuUhler ist damit aber im Prinzip vorhersehbar und der normalen Funktions-
weise des Dieselmotors mit Abgasrickfihrungssystems inharent. Nicht vorhersehbar ist
nach den Ausfihrungen der Beigeladenen lediglich, wann, in welcher Weise und in wel-
chem Umfang Schadensmechanismen einsetzen und wann die Ausfallgrenze anderer Bau-

teile erreicht wird.

(cc) Die Ausfihrungen der Beigeladenen beziehen sich auch nach dem Erreichen einer
solchen Schadensschwelle, ab der es durch die Belagbildung zu Fehlfunktionen von ande-
ren Bauteilen der Fahrzeuge kommt, im Wesentlichen nicht auf ein hierdurch verursachtes

unmittelbares Risiko flr den Motor.

Ausgehend von dem Problem der Belagbildung zeichnet die Argumentation der Beigelade-
nen eine Kausalkette mit mehreren Schritten, welche — unter bestimmten Umstinden und
jeweils nach einer worst-case-Betrachtung — die Méglichkeit aufzeigen soll, dass es zu einer
Beschadigung oder einem Unfall des gesamten Fahrzeuges und damit auch zu einem

Schaden des Motors kommen konne.

Die Beigeladene flhrt im Wesentlichen aus, dass es in Folgen der Belagbildung zu einer
Fehlfunktion des AGR-Ventils kommen kénne. Bei zunehmender Verlackung kénne es zu
Problemen bei dem Verstellen des Ventiltellers mit der Folge kommen, dass die Regelung
der AGR-Rate entsprechend den in der Motorsteuerung hinterlegten Kennfeldern gestoért
werde. Bei einem Klemmen des AGR-Ventils kénne dieses nicht wie vorgesehen gedffnet

oder geschlossen werden. In Folge dessen wirde die Menge der dem Verbrennungspro-
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zess erneut zugefihrten Abgase von dem Sollwert abweichen. Hierdurch kénne es zu ei-
nem Leistungseinbruch und damit zu Gefahren fir den sicheren Betrieb eines Fahrzeuges
kommen. Eine Beschadigung oder ein Unfall des Motors wird insoweit aber nicht dargelegt.
Die Beigeladene tragt hauptsachlich vor, dass es aufgrund eines im getffneten Zustand
klemmenden AGR-Ventils zu einer exponentiellen Steigerung des Ruftausstofles des Mo-
tors und einer zu hohen Beladung des Dieselpartikelfilters kommen kénne. Zu hohe Rulf3-
beladungen des Dieselpartikelfilters konnten bei Einleitung der Regeneration hohe und
unkontrollierte Temperaturanstiege mit Brandrisiken des Dieselpartikelfilters sowie angren-

zender Bauteilen bis hin zu einem kompletten Fahrzeugbrand fuhren.

Die Beigeladene verweist beispielhaft auf verschiedene Schadensfalle. Sie weist dabei da-
rauf hin, dass trotz aller Absicherungen durch die bisherige Bedatung zur temperaturab-
hangigen Abgasruckfihrung nicht vollstdndig ausgeschlossen werden kénne, dass es in
Einzelfallen zu Schadensszenarien kommen kénne. Es sei zu beachten, dass wegen der
Brandschaden in den dargestellten Einzelfallen vielfach eine exakte Ruckverfolgung jedes
einzelnen Gliedes der Kausalkette nicht immer zu 100 % mdglich sei, aber diese ingeni-
eurstechnisch ableitbar und naheliegend seien bzw. nicht ausgeschlossen werden kénnten.
Ob dies fir einen Nachweis ausreicht, halt das Gericht fur zweifelhaft, lasst es aber dahin-

stehen.

Die Beigeladene behauptet mit diesem Vortrag namlich nur, dass die Einrichtung notwendig
sei, um die durch eine Fehlfunktion eines Teils des Emissionskontrollsystems verursachte
weitere Fehlfunktion eines anderen Teils des Emissionskontrollsystems zu vermeiden.
Weder das Abgasruckfliihrungssystem noch der Dieselpartikelfilter gehéren aber zum Motor
im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Emissions-Grundverordnung. Die Beigela-
dene kann hier vor allem die Dauerhaltbarkeit der Einrichtungen zur Emissionsminderung
in den bereits im Verkehr befindlichen Fahrzeugen nur gewahrleisten, wenn sie Abschalt-
einrichtungen nutzen darf. Dabei realisiert sich unter den Bedingungen eines normalen
Fahrzeugbetriebes ein Risiko, welches der verwandten Technik bestehend aus einer Kom-

bination von Abgasrickfihrungssystem und Dieselpartikelfilter inharent ist.

Die Gewahrleistung eines sicheren und stabilen Betriebes des Dieselpartikelfilters war
bereits fir sich genommen eine besondere Herausforderung fir die Automobilindustrie.
Koch/Beidl/Rottengruber sprechen sogar von einer ,der gréfldten Herausforderungen der
2000er Jahre, die bis heute anhalt* (dies., Studie: Temperaturabhangige Emissionsrege-
lung von Dieselmotoren, S. 44). Um die Funktionsfahigkeit des Dieselpartikelfilters zu er-
halten, muss dieser im Betrieb des Fahrzeuges regeneriert werden, d.h. die eingelagerten
Partikel (Kohlenstoffe) missen verbrannt (oxidiert) werden. Dabei kann zwischen einer kon-
tinuierlichen passiven Regeneration im normalen Betrieb und einer aktiven Regeneration
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unterschieden werden, wobei letztere deutlich hdhere Temperaturen benétigt. Eine Vielzahl
von Faktoren kann dabei Einfluss auf den kontrollierten Abbrand haben; unter ungtinstigen

Bedingungen besteht die Gefahr eines unkontrollierten Durchbrandes (vgl. ebenda, S. 47).

Aus der Kombination von Dieselpartikelfilter und Abgasrickfliihrung ergeben sich damit
grundsatzlich besondere Risiken. Grundlegend hierfir sind die bestehenden Wechselwir-
kungen zwischen der Verringerung von Stickoxiden durch das Abgasrickflihrungssystem
und der Entstehung von Partikelmasse (sog. Rufl3-NOi-trade-off). Die mit einer Erhéhung
der AGR-Rate einhergehende Verringerung der Bildung von Stickstoffoxiden geht mit einer
vermehrten Bildung von Partikelmasse einher. Wahrend der Anstieg der Partikelbildung zu
einer verstarkten Beladung des Dieselpartikelfilters flhrt, hat die Verringerung der Abgas-
temperatur und der NO2-Konzentration zugleich Einfluss auf die Fahigkeit des Dieselparti-
kelfilters zur passiven Regeneration bei niedrigen Temperaturen. Infolge werden klirzere
Intervalle fur die aktive Regeneration des Partikelfilters bei hohen Temperaturen erforder-
lich, wodurch aufgrund einer erforderlichen Nacheinspritzung der Verbrauch von Kraftstoff
steigt. Koch/Beidl/Rottengruber beschreiben als wichtigste Malnahme zur Vermeidung er-
héhter Ru3beladungen im Partikelfilter und zur Sicherstellung des sicheren Fahrzeugbe-
triebes die Anhebung der Stickoxid-Emissionen bei gleichzeitiger Reduzierung der Rul3-
Emissionen im realen Fahrbetrieb in Abhangigkeit u.a. von der Temperatur durch das
SchlieRen des AGR-Ventils (dies, a.a.0., S. 47 f.). Insoweit ist nochmals darauf hinzuwei-
sen, dass diese technischen Probleme bereits im normalen Fahrzeugbetrieb auftreten, der

Beigeladenen bekannt waren und der verwandten Technik inharent sind.

Kommt es infolge der Belagbildung zu einer Fehlfunktion des AGR-Ventils, mag sich,
wie die Beigeladene behauptet, das Risiko einer Uberladung des Dieselpartikelfilters und
in der Folge eines Durchbrandes des Dieselpartikelfilters bei der Regeneration erhdhen.
Auch damit wird aber kein Fall beschrieben, in dem die Fehlfunktion sich abrupt auf den
Betrieb des Motors selbst auswirkt. Wenn der Motor am Ende der gezeichneten Kausalkette
Schaden nimmt — nach einer fortschreitenden Belagbildung, einer hierdurch verursachten
Fehlfunktion des AGR-Ventils, einer von der Motorsteuerung nicht erkannten Uberladung
des Dieselpartikelfilters mit Rul}, einer dennoch ausgeldsten aktiven Regenration, einem
hierdurch ausgeldsten offenen Brand des Dieselpartikelfilters und einem hierdurch verur-
sachten Fahrzeugbrand —, geht es nicht mehr um unmittelbare, sondern allenfalls um mit-
telbare Risiken fur den Motor. Probleme des normalen Betriebes wirken sich in diesem Fall
langfristig und nicht abrupt auf das Fahrzeug aus. Davon abgesehen wird hier nicht durch
ein Risiko flr den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall ein Risiko fiir den sicheren
Betrieb des Fahrzeuges verursacht, sondern nimmt der Motor erst Schaden, nachdem sich

ein anderes Risiko fir den sicheren Betrieb des Fahrzeuges bereits realisiert hat.

-70 -



-70 -

Unter Beachtung der gebotenen engen Auslegung der Ausnahmevorschrift nach den Mal}-
stédben des EuGH kann dies nicht mehr erfasst werden. Ansonsten stiinde es im Belieben
des Herstellers, Ausnahmen von dem strikten Verbot zu begriinden, indem beliebig lange
Kausalketten aufgezeigt wirden, die von dem bekannten Risiko von Verschmutzung und
Verschleild der verwandten Technik im normalen Betrieb ausgehen und eine Schonung
durch passende Einengung der Betriebsbedingungen verlangen, weil es ansonsten nach
einigen Schritten Gber mogliche Fehlfunktionen verschiedener Bauteile und eine jeweilige
worst-case-Betrachtung zu einem Schaden des Motors und einer Beeintrachtigung des
sicheren Betriebes kommen kénnte. Eine solche Kette lieRe sich wohl von nahezu einem

jeden Bauteil eines Fahrzeuges aus zeichnen.

(dd) Ein unmittelbares Risiko fur den Motor sieht das Gericht hier allenfalls flr den Fall,
dass ein Teil der Versottung sich ablost, mit dem Strom der Abgase in den Motor gelangt

und dort akuten Schaden anrichtet.

Einen Hinweis auf diese Moglichkeit gibt zwar das Gutachten Riester (Anlage Be17, S. 34).
Entgegen der Behauptung der Beigeladenen enthalt dieses allerdings nicht, die (rechtliche)
Beurteilung, dass die temperaturabhangige Steuerung der Abgasrtckfihrung aus Griinden
des Motorschutzes notwendig und daher zulassig sei. Gutachterlich beantwortet wurde die
Beweisfrage nach dem Vorhandensein einer Prifstanderkennung bei einem VW Touareg
3,01 TDI. Dabei merkt der Gutachter an, dass die einzige Auffalligkeit, die beobachtet wor-
den sei, ,die temperaturabhangige Regelung der AGR-Rate (Thermofenster)” gewesen sei.
Die Angaben zu Temperaturen hat die Beigeladene dabei geschwarzt. Festgestellt wird
lediglich, dass die ,Reduktion der AGR-Rate bei sinkenden AulRentemperaturen [...] zur
Bauzeit des streitgegenstandlichen Fahrzeuges Ublich gewesen® sei und dem Bauteilschutz
gedient habe. Hierzu heif3t es: ,Der negative Effekt der Bildung von Ablagerungen wird
durch die Reduktion der AGR-Rate reduziert, wodurch der Ausfall bzw. die Reduktion der
Wirksamkeit des AGR-Ventils und des AGR-KUhlers verhindert wird.“ Daraufhin fihrt der
Gutachter aus: ,Im schlimmsten Fall kann es durch sich |I6sende Ablagerungen im Bereich
der Ventile zu Gluhztundungen innerhalb des Motors kommen. Durch Gluhzindungen kann
es zum Abschmelzen des Kolbenbodens kommen, was einen kapitalen Motorschaden zur

Folge hat".

Einen weiteren Hinweis auf diese Mdglichkeit gibt das Gutachten von Bargende (ders., Die
Verwendung von Thermofenstern in Dieselfahrzeugen, Anlage Be25, S. 34. 36). Demnach
kénnten sich Belagsteile abldésen, durch die Strdmung mitgerissen werden und in den
Brennraum geraten. Im glnstigsten Fall flihre dies ,,nur zu einer Beeintrachtigung der Ver-

brennung fur einzelne oder wenige hintereinander folgende Arbeitsspiele. Im unglnstigsten
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Fall kdnne sich ein ausreichend groftes und festes Belagsstlick zwischen Ventil und Ven-

tilsitzring verklemmen, was bis hin zu kapitalen Motorschaden fiihren kénne.

In der mindlichen Verhandlung hat die Beigeladene insoweit erganzt, dass hier von einem
sog. Mitrissschaden gesprochen werde. Es kénne hierdurch etwa zu Schaden der Kolben-
geometrie kommen, wenn ein solcher Mitrissschaden in den Bereich der Ventile gelange
und der Kolbenboden hier aufgrund der rdumlichen Enge im Zylinderkopf bei Totpunklage

des Kolbens im Moment maximaler Kompression anschlage.

Einen Nachweis der Notwendigkeit der in Frage stehenden Abschalteinrichtung sieht das
Gericht durch diese Ausfuhrungen nicht. Das Gutachten von Bargende beschreibt einen
solchen Schaden ,unter extremen Randbedingungen® und spricht von einem ,unglnstigs-
ten Fall“. Auch Riester spricht von einem ,schlimmsten Fall”. Keines der vorliegenden Gut-
achten flhrt zu den Bedingungen fir ein solches Schadensrisiko und die Wahrscheinlich-
keit seines Eintritts weiter aus. Das Gericht geht davon aus, dass die Folgen einer zuneh-
menden Versottung vorher durch die Sicherheitsmechanismen der Fahrzeuge registriert
werden kdnnen und sich auch fir einen Fahrer bemerkbar machen. Die Wahrscheinlichkeit,
dass der beschriebene sicherheitsrelevante Motorschaden auftritt, ohne dass Funktions-
stérungen vorher einen Werkstattbesuch erforderten oder im Rahmen der regelmaRigen
und sachgerechten Wartung auffallen, ist als gering zu bewerten, wie noch auszufiihren

sein wird.

(ee) Das Gericht hat Zweifel daran, dass die Beigeladene den beschriebenen Problemen
der von ihr verwandten Technik nicht durch eine regelmafige und sachgerechte Wartung

begegnen kann.

Gerade bei vorhersehbaren und dem Betrieb der Technik inhdrenten Problemen mit
Verschleild und Verschmutzung von Bauteilen, die zu Fehlfunktionen fuhren kénnen, ware
ein solches Vorgehen vom Hersteller zu erwarten. Was dabei unter einer regelmafigen und
sachgerechten Wartung zu verstehen ist, muss vor dem Hintergrund der von dem Hersteller
angebotenen Technik bestimmt werden. Wenn die konkrete angebotene Technik haufiger
oder mit groRerem Aufwand gewartet werden muss, um Folgeschaden der Belagbildung zu
vermeiden, mag dies aus wirtschaftlicher Sicht unglinstig und unpraktikabel erscheinen.
Dies aber muss ein Hersteller einpreisen. Nach der Rechtsprechung des EuGH kommt es
hierauf nicht an. Ausdricklich weist diese darauf hin, dass eine Abschalteinrichtung nicht
allein deshalb zugelassen werden kann, weil z.B. die Kosten fiir die Forschung hoch sind,
die technische Ausristung teuer ist oder fir den Nutzer haufigere und kostspieligere War-

tungsarbeiten am Fahrzeug anfallen.
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Insbesondere das Gutachten von Koch/Beidl/Rottengruber flihrt aus, dass auch regelma-
Rige Wartungen Schaden durch eine Belagbildung nicht verhindern kénnten. AGR-Ventile
etwa wirden aufgrund der Belagbildung beeintrachtigt; dies kénne relativ plétzlich passie-
ren und irreparabel sein. Aufgrund der verschiedenen Randbedingungen sei nicht vorher-
sehbar, wann es hierzu komme. Dabei legt das Gutachten aber nur eine technische Not-
wendigkeit und eine solche auch nur mit Blick auf eine konkrete Gestaltung der Fahrzeug-
technik und unter Voraussetzung des Erhalts der hier nicht relevanten Dauerhaltbarkeit dar.
Dass AGR-Ventile als zeitfest ohne Wartung auszulegen sein sollen, erscheint aus ingeni-
eurstechnischer und wirtschaftlicher Sicht nachvollziehbar, mit Blick auf das dem Hersteller
laut den Gutachtern lange bekannte Phanomen von Verschmutzung und Verschleild unter
normalen Fahrbedingungen und den eigenen Ausfihrungen zu den Risiken, die dies mit
sich bringt, aber alles andere als zwingend. Entsprechendes gilt fiir die weiteren Teile des
Abgasruckfuhrungssystems. Ein Austausch der von Verlackung und Versottung betroffe-
nen oder defekten Teile ware mdglich (vgl. Koch/Beidl/Rottengruber, Studie: Temperatur-
abhangige Emissionsregelung von Dieselmotoren, Anlage C2, S. 40 ff.; Pfeffer, Kraftfahr-
zeugtechnisches Gutachten, Anlage Be39, S. 20; vgl. Freitag, Sachverstandigengutachten,
Anlage Be40, S. 38, der darauf verweist, dass ein vorsorglicher Austausch im Wartungsplan
~wirtschaftlich fur die Kunden sehr teuer und Ressourcenverschwendung® sei). Das Gericht

lasst dies dahinstehen.

Im Hinblick auf die beschriebenen Risiken im Zusammenwirken mit dem Dieselpartikelfilter
ist auf die technischen Mdéglichkeiten der Beigeladenen zu verweisen. Die verwandte Tech-
nik ist mit verschiedenen Mechanismen ausgestattet, um einen sicheren Betrieb zu gewahr-
leisten. Informationen fir ein entsprechendes Verhalten der Fahrer enthalt die Bedienungs-
anleitung der Fahrzeuge. Die Motorsteuerung enthalt verschiedene Beladungsmodelle
(Fahrprofil, Strdomungswiderstand) und kann anhand verschiedener Sensoren (Lamb-
dasonde ,0O- Sensor®, Abgastemperaturgeber und Drucksensor sind auch in der techni-
schen Ubersicht dargestellt; ein Luftmassenmesser fehlt) Aussagen tber den Beladungs-
zustand treffen. Auf diese Weise kann sie u.a. feststellen, wann eine aktive Regeneration
erforderlich ist. Zusatzlich kann eine aktive Regeneration unabhangig vom Beladungszu-
stand in Abhangigkeit von anderen Parametern, etwa der Fahrstrecke erfolgen (sog. Kilo-
meter-Regeneration). Anzumerken ist, dass ein eventuell ansteigender Kraftstoffverbrauch
durch eine eventuell haufiger erforderliche aktive Regeneration keine zuldssige Begrun-
dung fur eine Ausnahme vom Verbot von Abschalteinrichtungen darstellen kann. Erreicht
der Beladungszustand einen Grenzwert, wird der Fahrer durch eine Kontrollleuchte fir den

Dieselpartikelfilter zu sog. Regenerationsfahrten aufgefordert. Ist diese nicht erfolgreich und
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steigt der Beladungszustand weiter an, leuchtet neben der Kontrollleuchte fiir den Diesel-
partikelfilter auch die Kontrollleuchte fiir die Vorgliihzeit. Der Fahrer wird damit aufgefordert,
die nachste Werkstatt aufzusuchen. Hier kann eine Serviceregeneration durchgefiihrt wer-

den oder es kann ein Austausch des Dieselpartikelfilters erfolgen.

Das Gericht verweist in diesem Zusammenhang auch auf die Mdglichkeiten, welche sich
aus dem vorgeschriebenen On-Board-Diagnosesystem (OBD-System) und Fehlfunktions-
anzeigen ergeben. Das OBD-System ist so ausgelegt, gebaut und im Fahrzeug installiert,
dass es in der Lage ist, wahrend der gesamten Lebensdauer des Fahrzeugs bestimmte
Arten von Verschlechterungen oder Fehlfunktionen zu erkennen (Art. 2 Nr. 9 der Emissions-
Grundverordnung, Art. 4 Abs. 2 der Durchfihrungsverordnung). Im Falle einer Fehlfunktion
werden entsprechende Fehlercodes gespeichert, die in einer Werkstatt ausgelesen werden
kénnen. Die Hersteller haben sicherzustellen, dass die Informationen tber OBD-Systeme
sowie Reparatur- und Wartungsinformationen von Fahrzeugen leicht und unverzuglich zu-
ganglich sind (Art. 13 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung). Uberwacht werden u.a. Fehl-
funktionen und die Verringerung der Wirksamkeit des Abgasruckfihrungssystems (Ziffer
2.1 Anhang Xl der Durchfuhrungsverordnung i.V.m. Ziffer 3.3.4.6. der UN/ECE-Regelung
Nr. 83) sowie die Funktionsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Partikelfilters (Ziffer 3.3.4.2.).
Die Fehlfunktionsanzeige (Malfunction Indicator — MI) ist ein optisches oder akustisches
Signal, mit dem dem Fahrzeugfihrer eine Fehlfunktion in einem mit dem OBD-System ver-
bundenen emissionsrelevanten Bauteil oder in dem OBD-System selbst eindeutig ange-
zeigt wird (Art. 2 Nr. 19 der Durchfihrungsverordnung). Neben der vorgeschriebenen Fehl-
funktionsanzeige enthalten Fahrzeugtypen, wie die hier streitgegenstandlichen, heute ver-
schiedene weitere Serviceanzeigen, etwa um Risiken des Dieselpartikelfilters zu bewalti-

gen.

In seinem Gutachten fuhrt Bargende zu dem Fall aus, dass das AGR-Ventil in einer unde-
finierten Position offen bleibe: ,Diese unvorhergesehene, undefinierte AGR-Ventil-Stellung
fuhrt zu einer AGR-Rate, die vom Motorsteuergerat nicht vorgegeben ist. Durch eine am
Ventil verbaute Ventillage-Erkennung wird dem Steuergerat eine unplausible Ventilaktua-
torik Gbermittelt und Uber eine Stérungsmeldung im Fahrerinformationssystem (Malfunction
Indication Lamp MIL) dem Fahrer signalisiert. Der Motor kann anschlief3end allenfalls nur
noch in einem Notlaufmodus betrieben werden® (Bargende, Die Verwendung von Thermo-
fenstern in Dieselfahrzeugen, Anlage Be25, S. 32). Wachtmeister fuhrt in seinem Gutachten
aus: ,Treten Verschmutzungsprobleme auf, so 16st dies im einfachsten Fall eine Aktivierung
der MIL (malfunction indicator lamp) aus, welches den Betreiber auffordert, unmittelbar eine

Werkstatt aufzusuchen. Es sind jedoch auch Schaden bekannt, welche unmittelbar den
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Ausfall des Motors zur Folge haben. (vgl. auch Wachtmeister, Gutachten Untersuchungs-
kommission VW, Anlage C1, S. 23). Die letztere Aussage wird nicht weiter erlautert. Auch
andere Gutachter verweisen auf die im Regelfall aufleuchtende Motorkontrolllampe und den
Notlauf, sehen eine Gefahr vor allem in dem plétzlichen Umschalten bzw. dem Leistungs-
einbruch etwa bei einem Uberholmandver. Hier geht es aber nicht um Risiken in Form von
Beschadigung oder Unfall des Motors (Pfeffer, Kraftfahrzeugtechnisches Gutachten, An-
lage Be3d9, S. 20; Freitag, Sachverstandigengutachten, Anlage Be40, S. 34, 35, 39).

Die Beigeladene flhrt aus, dass die gesetzlichen OBD-Anforderungen von den streitgegen-
standlichen Fahrzeugtypen erflllt wirden. Das OBD-System sei aber weder dazu gedacht,
noch in der der Lage, die hier drohenden Schaden fur den Motor und die Gefahrdung des
sicheren Fahrzeugbetriebs so rechtzeitig zu erkennen, dass diese gar erst nicht eintreten
oder verhindert werden kénnen. Verlackung und Versottung kdnne es nicht erkennen. Eine
Anzeige erfolge frihestens, wenn das AGR-Ventil (schon) klemme, dann aber klemme es
aber. Auch leuchte die MIL nicht bereits beim ersten Klemmen auf, sondern erst, wenn das
Ventil nach insgesamt drei Zindungswechseln unverandert klemme. Selbst wenn ein Fah-
rer dann eine Werkstatt ansteuere, kdnne es mit Blick auf die Gefahren einer Uberladung

des Dieselpartikelfilters bereits zu spat sein.

Aus Sicht des Gerichts werden die von der Beigeladenen dargestellten Probleme jedenfalls
aber teilweise durch das OBD-System und die Ubrigen Serviceanzeigen in den streitgegen-
standlichen Fahrzeugen entscharft. Vor allem aber zeigen auch die Ausfuhrungen, dass
der Beigeladenen technische Mdglichkeiten zur Verfugung stehen, um Vorsorge fir ihr be-
kannte Risiken unter Bedingungen zu treffen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninf-
tigerweise zu erwarten sind, ohne dass hierzu die Wirksamkeit des Emissionskontrollsys-

tems verringert werden muss. Hierauf wird noch zu kommen sein.

(ff) Daruber hinaus konnte das Gericht nicht feststellen, dass der Beigeladenen im mal3-
geblichen Zeitpunkt der Typgenehmigung eine andere technische Losung im Sinne einer

anderen Konzeption, Konstruktion oder Werkstoffwahl zur Verfigung gestanden hatte.

Die Typgenehmigungen fiir die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen mit dem Aggregat
EA189 wurden nach den Angaben der Beklagten in den Jahren 2008/2009 (1. Generation)
und 2011 (2. Generation) erteilt. Auf einen friheren ,Design-Freeze® kommt es nicht an, da

die Voraussetzungen im Zeitpunkt der Typgenehmigung vorliegen missen.

In der Sache kommt es fir die Frage, ob zu diesem Zeitpunkt keine andere technische
Lésung zur Verfigung stand, um unmittelbare Risiken flr den Motor in Form von Bescha-
digung oder Unfall abzuwenden, die beim Fahren eines Fahrzeugs eine konkrete Gefahr

hervorrufen, entgegen den Ausfihrungen der Beigeladenen nicht darauf an, dass eine
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Technik durch den einzelnen Hersteller bereits zur Serienreife entwickelt wurde oder dieser
entschieden hat, eine Technik zunachst nur auf bestimmten Markten zu verwenden. Eine
Verflgbarkeit besteht nicht erst dann, wenn die Anwendung einem Hersteller unter Beriick-
sichtigung eines Kosten/Nutzen-Verhaltnisses bereits wirtschaftlich vertretbar erscheint.
Andernfalls bliebe es letztlich dem Hersteller Gberlassen, Uber die Voraussetzungen einer
Ausnahme zu entscheiden. Dies schliel3t die Erforderlichkeit einer Weiterentwicklung der
technischen Mdglichkeiten ein, um Abschalteinrichtungen zu vermeiden. Eine friihzeitige
Festlegung der Hersteller auf die bloRe Entwicklung einer einzelnen Technik, etwa aufgrund
von Kosten, Bauraumbedarf oder niedrigerem Kraftstoffverbrauch, soll nicht erfolgen. Nach
dem EuGH kann eine Ausnahme nicht allein deshalb zugelassen werden, weil z.B. die Kos-
ten fur die Forschung hoch sind, die technische Ausristung teuer ist oder flr den Nutzer

haufigere und kostspieligere Wartungsarbeiten am Fahrzeug anfallen.

Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten hatte diese hier ebenfalls im Rahmen der
Typgenehmigung bzw. Freigabe prifen missen, ob eine andere technische Lésung auch
in Form von Konzeption, Konstruktion oder Werkstoffwahl zur Verfligung stand, um Uber-
haupt festzustellen zu kénnen, ob fir die Inanspruchnahme einer Ausnahme fir die von der
Beigeladenen verwandte Abschalteinrichtung nachgewiesen ist, dass diese notwendig im
ausgefuhrten Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a) der Emissions-Grundverordnung

ist.

Auf Nachfrage des Gerichts fuhrt die Beklagte unter Darlegung der von ihr fur verschiedene
Herstellern typgenehmigten Emissionsminderungstechnologien aus, dass die Einfuhrungs-
bzw. Genehmigungsdaten fir Niederdruck-Abgasrickfihrung, SCR-Katalysator und NO,-
Speicherkatalysator allesamt erst in bzw. nach 2012 lagen. Dies belege, dass die von der
Beigeladenen verwandte Hochdruck-Abgasruckfihrung in 2008 bzw. 2011 dem Stand der

Technik entsprochen habe.

Nach dem Gutachten Bargende hatten die Thermofenster, die in den von der Beigeladenen
entwickelten Dieselmotoren der Abgasnorm Euro 4, Euro 5 und Euro 6 verbaut worden
seien und verbaut wirden, zum Zeitpunkt der Entwicklung und Typgenehmigung der Die-
selmotoren dem jeweiligen Stand der der bestverfligbaren Technik entsprochen (ders., Die

Verwendung von Thermofenstern in Dieselfahrzeugen, Anlage Be25, S. V).

Zweifel haben sich fir das Gericht vorliegend aus der unterschiedlichen Nutzung von Tech-
nologien durch die Beigeladenen in den USA und in Europa ergeben. Nach den Angaben
der Beigeladenen zur ,Entstehungsgeschichte der NO,-Thematik® hat diese in den USA
bereits zwischen 2005 und dem Frihjahr 2008 unter der Geltung strengerer Grenzwerte

festgestellt, dass ihr bisheriger Lésungsansatz der Kombination einer Abgasrickflihrung
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und einer ,passiven® Abgasnachbehandlung durch einen NOx-Speicherkatalysator nicht
ausreicht, die Umrlstung auf eine ,aktive® Abgasnachbehandlung mit einem SCR-System
aber innerhalb des Zeit- und Kostenrahmens unrealistisch erschien. Die Markteinfiihrung
des EA189 der 1. Generation in den USA erfolgte daher unter Verwendung einer Prifstan-
derkennung mit Umschaltlogik. Bis zur Markteinfihrung des EA189 der 2. Generation An-
fang 2011 entwickelte die Beigeladene das SCR-System weiter, welches dann aber eben-
falls eine Prufstanderkennung enthielt (vgl. hierzu insgesamt die Prasentation zur Presse-
konferenz vom 10.12.2015, ,Der Volkswagen Konzern kommt voran: Aufklarung, Kunden-
I6sungen, Neuausrichtung®, Anlage K14, Folien 16 f.). Auch aus den Angaben der Beigela-
denen zur Historie Abgasnachbehandlungssysteme*® ergibt sich eine unterschiedliche Aus-
stattung der Fahrzeugtypen mit dem Aggregat des Typs EA189 unter der unionsrechtlichen
und der US-amerikanischen Gesetzgebung zur Begrenzung der Abgasemissionen. Gezeigt
wird neben der friiheren Verwendung von NOx-Speicherkatalysatoren und SCR-Katalysator
in den USA auch die Verwendung eines Niederdruck-Abgasrickfihrungssystems, welches
das Abgas erst hinter dem Dieselpartikelfilter und so weniger Partikelmasse in den Ver-
brennungskreislauf rickfuhrt (Anlage C4, Folie 3). Das Gericht verweist insoweit auch auf
die Ausfuhrungen der Beigeladenen in Antwort auf Frage 2 einer Anfrage des Committee
of Inquiry into Emission Measurements in the Automotive Sector (https://www.europarl.eu-
ropa.eu/cmsdata/112680/20160713-Volkswagen_.pdf, zuletzt abgerufen am 20.02.2023,

Beiakten) zu den Unterschieden der Technik auf beiden Markten.

Nicht feststellbar war hier aber, dass die von der Beigeladenen beschriebenen Risiken, fur
die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen, welche zur Reduktion von Stickoxiden aus-
schlie8lich ein Hochdruck-Abgasruckfuhrungssystem ohne Abgasnachbehandlung ver-
wenden, durch die Verwendung der damals bereits verfigbaren Niederdruck-Abgasrick-

fuhrung oder Abgasnachbehandlung hatten vermieden werden kénnen.

Eine Niederdruck-Abgasruckfihrung ware nicht in gleichem MalRe den Problemen von Ver-
sottung und Verlackung ausgesetzt, wie die verwandte Technik (vgl. etwa Wachtmeister,
Gutachten Untersuchungskommission VW, Anlage C1, S. 53). Zu dem VW Jetta mit einem
neuen 2,0-I-TDI-Motor, der ab Mitte 2008 in den USA die weltweit strengsten Abgasgrenz-
werte der Emissionsgesetzgebung erflllen kénne, heil’t es etwa, dass zu den grundlegen-
den Vorteilen des Niederdruck-Abgasrickfliihrungssystems gehdre, dass durch ein von
RuBpartikeln gereinigtes Abgas keine Versottung des AGR-Kuhlers erfolge. Durch die unter
der Geltung der Abgasnorm Bin 5 (USA) weltweit erstmals zum Serieneinsatz kommende
Kombination aus Hochdruck- und Niederdruck-Abgasrtickflihrung lieRRen sich ,in jedem Mo-

tor-Betriebszustand beinahe beliebige Abgasrickfihrraten und wahlbare Mengenanteile
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von Hochdruck- und Niederdruck-AGR einstellen®, wobei bei sehr niedrigen Aullentempe-
raturen der Anteil an Hochdruck-AGR angehoben werde, um die Verbrennungsstabilitat zu
verbessern (Anlage K21, S. 392 ff.). Nach dem Vortrag der Beigeladenen habe aber auch
die in den USA verwandte Niederdruck-Abgasrickfihrung ein Thermofenster insbesondere
fur niedrige Temperaturen enthalten, um Risiken zu begegnen, die sich nach dem damali-
gen Entwicklungsstand aus der Verwendung eben dieser Technik ergaben (vgl. hierzu auch
Koch/Beidl/Rottengruber, Studie: Temperaturabhangige Emissionsregelung von Dieselmo-
toren, Anlage C2, S. 36; Bargende, Die Verwendung von Thermofenstern in Dieselfahrzeu-
gen, Anlage Be25, S. VIII, X; a.A. Baar, Stellungnahme 5. Untersuchungsausschuss, Aus-
schuss-Drs. 18 [31] 39, S. 2, dem bei dieser Technologie eine thermisch bedingte Schutz-

funktion nicht notwendig erscheint). Das Gericht kann dies hier dahinstehen lassen.

Die ausschlieRliche Verwendung eines SCR-Katalysators zur Reduktion von Stickoxiden
(»SCR only“) ist flr den Bereich der Personenkraftwagen nicht belegt. Zwischen den Betei-

ligten ist streitig, ob sie moglich ist. Das Gericht kann dies hier dahinstehen lassen.

Die zusatzliche Verwendung einer Abgasnachbehandlung durch NO4-Speicherkatalysato-
ren oder SCR-Katalysatoren zur Reduktion der Stickoxide in den Roh-Emissionen nach der
(erneuten) Verbrennung ware mdglich und fir die Beigeladenen auch verfligbar gewesen.
Der Verband der Automobilhersteller hat hierzu 2013 erklart: ,Zur Reduktion von Stickoxi-
den bei zudem optimierten Dieselmotoren bewahren sich — abhangig vom Fahrzeuggewicht
und von der Motorisierung - schon seit fast einem Jahrzehnt zwei Systeme: der NO4-Spei-
cherkatalysator (NSC) und die Selektive Katalytische Reduktion, kurz: SCR* (Anlage K17,
S. 3; vgl. Anlage K16 zum Einsatz von SCR-Katalysatoren in Pkw in den USA ab 2006).
Koch/Beidl/Rottengruber verweisen auf den Einsatz in Kleinserie in den USA und wegen
des Einsatzes in Europa blof3 darauf, dass der Einsatz der Technologie bei niedrigen Ab-
gastemperaturen und deshalb notwendiger Heizstrategien mit teilweise signifikant erhéhten
Verbrauchen einhergegangen ware (dies, a.a.O., Anlage C2, S. 29). Eine zusatzliche Ab-
gasnachbehandlung kénnte die Menge der Stickoxid-Emissionen reduzieren, wirde aber

an den beschriebenen Risiken durch die vorherige Abgasruckfuhrung nichts andern.

(b) Unabhangig davon, dass die von der Beigeladenen im einzelnen dargestellten Risiken
keine unmittelbaren Risiken flir den Motor in Form von Beschadigung oder Unfall darstellen,
geht das Gericht davon aus, dass die Abschalteinrichtung nicht notwendig ist, um vor
hierdurch verursachten Risiken fir den sicheren Betrieb des Fahrzeuges zu schiitzen. Die
Risiken wiegen hier nicht so schwer, dass sie eine konkrete Gefahr beim Betrieb der streit-

gegenstandlichen Fahrzeugtypen darstellen.

-78 -



-78 -

Das Gericht berlicksichtigt dabei, dass es bei dem sicheren Betrieb von Fahrzeugen um
die Vermeidung potentiell schwerwiegender Folgen flir bedeutende Rechtsgiter geht.
Neben einem drohenden Verlust erheblicher Sachwerte (Art. 14 GG) durch eine Beschadi-
gung des Fahrzeuges, kann im schlimmsten Fall auch das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit der Insassen beeintrachtigt werden (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG). Im Hinblick
hierauf durfen die Anforderungen an den Nachweis einer konkreten Gefahr nicht zu hoch

angesetzt werden.

Wahrend der Staat sich schitzend und férdernd vor die genannten Rechte zu stellen hat,
ist es aber vor allem Sache des Herstellers, der Fahrzeuge auf den Markt bringen will,
deren sicheren Betrieb zu gewahrleisten. Entgegen der von der Beklagten in der mundli-
chen Verhandlung geauferten Rechtsauffassung geht es hier aber nicht um erforderliche
MafRnahmen, welche sie zur Gewahrleistung der Produktsicherheit zu treffen hat, sondern
um die Anforderungen einer Typgenehmigung flr Fahrzeuge an Emissionen. Der Hersteller
muss diese gesetzlichen Vorgaben flr Emissionen einhalten und die Sicherheit seiner

Produkte gewahrleisten.

Dies vorausgeschickt geht das Gericht nach dem Gesamtergebnis des Verfahrens davon
aus, dass die dargestellten Risiken fur den Hersteller durch die ihm zur Verfugung stehen-
den technischen MalRnahmen beherrschbar sind und das verbleibende Restrisiko fur den
Eintritt schwerwiegender Schaden und Folgen nicht hinreichend wahrscheinlich ist, wenn

der Hersteller diese Mdglichkeiten auch ausnutzt.

Dabei soll nicht in Abrede gestellt werden, dass es durch eine weitere Ausweitung des
unkontrollierten Bereichs der Abgasrickflihrung in Bezug auf Temperaturen zu einer Ein-
schrankung der Dauerhaltbarkeit der streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen kommen kann.
Nach dem Entfernen der unzulassigen Prufstanderkennung mit Umschaltlogik, welche eine
wirksame Begrenzung der Emissionen nur wahrend des besonderen Prifverfahrens auf
dem Rollenprifstand gewahrleistet hat, und der Installation oder Modifikation des Thermo-
fensters durch die vorgenommenen Software-Updates durfte eine solche bereits eingetre-
ten sein. Es ist nicht auszuschlieRen, dass die betroffenen Fahrzeuge der Beigeladenen

frGher ausfallen, wenn das Thermofenster jetzt an den zuldssigen Rahmen angepasst wird.

Das Gericht geht aber davon aus, dass sich unter Bedingungen, die bei normalem Fahr-
zeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, eine zunehmende Verlackung und Versot-
tung der Bauteile des Fahrzeuges und eine Fehlfunktion von Teilen des Abgasrickfiih-
rungssystems in aller Regel bereits bemerkbar machen, bevor es zu schwerwiegenderen
Folgen kommt. Soweit die Beigeladene hier eine pldtzliche Eskalation der Belagbildung be-

schreibt, bezieht sie sich jeweils auf extreme Randbedingungen.
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Fur den Fall etwa, dass das AGR-Ventil nicht richtig schlieft, beschreibt die Beigeladene
selbst, dass es neben verstarkter Rul3bildung zu einem Leistungsverlust und hoheren
Abgastemperaturen kommen kann. Eine verstarkte Bildung von Rul3partikeln ist meist be-
reits mit bloRem Auge und aulierdem mit dem Geruchssinn wahrnehmbar. Leistungsver-
luste nimmt der Fahrer in aller Regel anhand der Anzeigen im Kombinationsinstrument so-
wie vor allem durch ein verandertes Fahrgefiihl wahr. Kommt es zu einer Anderung der
Temperaturen im Bereich des Motors, ist dies anhand der Kihimitteltemperaturanzeige ab-

lesbar.

Die Technik in den streitgegenstandlichen Fahrzeugen mag, wie die Beigeladene behaup-
tet, nicht geeignet sein, Verlackung und Versottung zu erkennen. Sie ist aber geeignet,
Fehlfunktionen im Bereich des Abgasrickflihrungssystems und des Dieselpartikelfilters zu
erkennen. Eine Warnung kann durch das Malfunction Indicator Lamp erfolgen. Es mag zu-
treffen, dass die MIL nicht bereits beim ersten Klemmen des AGR-Ventils aufleuchtet. Auch
wenn es dem Verordnungsgeber bei der Regelung des OBD-Systems vor allem um Emis-
sionen ging, werden Sicherheitsaspekte in seine Bewertung zur Festlegung der Bedingun-
gen fur eine Warnung eingeflossen sein. Die Feststellung eines dreimaligen Klemmens
setzt voraus, dass diese Fehlfunktion auch drei Mal registriert wird. Der Hersteller kann in
Ansehung der von ihm selbst beschriebenen Gefahren auch eigene Warnungen etwa tber
den Bordcomputer oder die Serviceanzeige vorsehen. Werkstatten, die ein Fahrer entwe-
der in Folge solcher Anzeichen oder firr eine Wartung aufsucht, kénnen die Fehlercodes
des OBD-Systems auslesen. Defekte AGR-Ventile sind den Werkstatten gelaufig; sie muis-
sen ggf. ausgetauscht werden. Unabhangig davon kann der Hersteller bereits ab dem ers-
ten Klemmen SicherungsmalRnahmen durch die Motorsteuerung vorsehen, die etwa das
behauptete Risiko einer Uberladung des Dieselpartikelfilters verringern. Er kann etwa re-
dundante Systeme zum Abstellen der Abgasruckfihrung vorsehen. Das Gericht verweist
hier auRerdem auf den zuvor beschriebenen Notlauf. Zu den bestehenden Warnsystemen
des Dieselpartikelfilters wurde bereits ausgefuhrt. Nur fur den ,schlimmsten Fall (sofern alle
weitere Sicherheitsmechanismen nicht gegriffen haben)“ (Bargende, Die Verwendung von
Thermofenstern in Dieselfahrzeugen, Anlage Be25, S. IV), kann es damit zu einem Brand
des Fahrzeugs kommen. Nach der Rechtsauffassung des Gerichts reicht dies fir eine Not-

wendigkeit der Abschalteinrichtung hier in der Gesamtschau nicht aus.

(c) Da es vorliegend bereits an den Voraussetzungen fir eine Ausnahme nach Art. 5 Abs. 2
Satz 2 Buchst. a) der Emissions-Grundverordnung fehlt, kommt es auf die von dem EuGH

entwickelte Rickausnahme nicht mehr an.
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Es kann damit offen bleiben, ob der Fall einer Abschalteinrichtung, die ,wahrend des Uber-
wiegenden Teils eines Jahres unter den im Unionsgebiet herrschenden tatsachlichen Fahr-
bedingungen® eine Ausnahme in Anspruch nehmen musste, bereits dann vorliegt, wenn
eine Abschalteinrichtung wahrend des Uberwiegenden Teils eines Jahres unter den in
einem bestimmten Teil des Unionsgebiet herrschenden tatsachlichen Fahrbedingungen die
Wirksamkeit von Emissionskontrollsystemen verringert oder aber erst dann vorliegt, wenn
dies bezogen auf den Uberwiegenden Teil eines Jahres im gesamten Unionsgebiet herr-

schenden tatsachlichen Fahrbedingungen der Fall ist.

Die Beigeladene will auf letzteres abstellen. Sie weist darauf hin, dass die von ihr verwandte
Einrichtung zur Steuerung des Abgasrickfihrungssystems in Abhangigkeit von Tempera-
turen nicht den tGberwiegenden Teil eines Jahres aktiv sei, wenn man auf den Mittelwert der

Aulentemperatur im gesamten Jahresverlauf und gesamten Unionsgebiet abstelle.

Sie verweist auf die Technical Guidelines for the preparation of applications for the approval
of innovative technologies pursuant to Regulation (EC) No 443/2009 and Regulation (EU)
No 510/2011 der Europaischen Kommission. Die hier zugrunde gelegte ,Mean annual am-
bient air temperature in Europe during driving time for M1 vehicles (Tadt-M1)“ liegt bei 12 °C
(Anlage Be28, S. 43). Nur in funf von zwolf Monaten und damit nicht Gberwiegend liege die
»,Mean monthly ambient air temperature in Europe during driving time for M1 vehicles (Tadt-
M1)*“ unter 10 °C. Verwiesen wird hierzu auf Malfettani, C. Lodi, T. Huld, and P. Bonnel,
Latest Developments on the European Eco-innovation Scheme for Reducing CO, Emissi-
ons from Vehicles: Average Input Data for Simplified Calculations, wonach die ,Average
monthly EU temperatures for circulating cars* lediglich in den Monaten November bis Marz

und damit in nur funf von zwdlf Monaten unterhalb von 10 °C liegt (Anlage Be27, S. 4120).

Der Klager geht demgegeniber davon aus, dass die EG-Typgenehmigung eine Genehmi-
gung fur alle Teile des Unionsgebiet darstelle, so dass ein Fahrzeug unter den klimatischen
Bedingungen eines Sommers in den warmeren Gebieten ebenso die Anforderung an die
Emissionen entsprechen miisse wie den Bedingungen im Winter in den kalteren Gebieten.
Daher kénne es nicht auf einen Mittelwert der Aufientemperatur im gesamten Jahresverlauf
und gesamten Unionsgebiet ankommen, da dieser — wie hier zu sehen — entsprechend
,gemafigt” ausfalle. Es misste eine Betrachtung fur die einzelnen Teile des Unionsgebiet

stattfinden.

Bei dieser Auslegung ware etwa fur die Bundesrepublik Deutschland festzustellen, dass die
in Frage stehende Abschalteinrichtung in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen, wel-

che die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems in Abhangigkeit von Temperaturen ver-
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ringert, nach dem Vortrag der Beigeladenen und der Beklagten unter normalen Betriebsbe-
dingungen den Uberwiegenden Teil des Jahres funktionieren misste, damit der Motor vor
Beschadigung oder Unfall geschitzt und der sichere Betrieb des Fahrzeugs gewahrleistet
ware. Denn das sog. Thermofenster sieht eine Senkung der AGR-Rate aus Griinden des
Motorschutzes bereits ab 10 °C vor. Die Jahresdurchschnittstemperatur in Deutschland lag
aber, wie bereits ausgeflihrt, in der Uberwiegenden Zahl der Jahre seit 1881 unter 10 °C.
Der Gesamtmittelwert der Jahre 2000-2021 lag bei 9,5 °C und berticksichtigt dabei die vier
warmsten und einzigen Jahre seit 1881, in denen die Jahresdurchschnittstemperatur Gber
10 °C lag (2018: 10,5 °C; 2020: 10,4 °C; 2014: 10,3 °C; 2019: 10,3 °C, vgl. hierzu Daten
des Deutschen Wetterdienstes abrufbar Gber das Umweltbundesamt, https://www.umwelt-
bundesamt.de/daten/klima/trends-der-lufttemperatur, zuletzt abgerufen am 20.02.2023;
vgl. Deutscher Wetterdienst, Nationaler Klimareport, 6. Auflage 2022, S. 16 ff.).

Fur die von der Beigeladenen vertretene enge Auslegung der Rickausnahme spricht, dass
der EuGH hier eine ungeschriebene weitere Voraussetzung damit begriindet, dass in dem
angenommenen Fall die Ausnahme zur Regel werden wirde, so dass es ,offensichtlich”
ware, dass dies der Zielsetzung der Emissions-Grundverordnung zuwiderlaufen und zu ei-
ner unverhaltnismaRigen Beeintrachtigung des Grundsatzes der Begrenzung der Stickoxid-

Emissionen von Fahrzeugen fuhren wirde.

Fur die von dem Klager vertretene weite Auslegung der Rickausnahme spricht, dass eine
Gesamtbetrachtung in der Tat dazu fuhren wirde, dass die praktische Wirksamkeit der
Emissionsvorschriften in einigen Teilen des Unionsgebietes groRer ware als in anderen.
Dabei ist zu beachten, dass sich die unterschiedlichen von Verbrennungsmotoren emittier-
ten Schadstoffe in unterschiedlicher Weise auf die Schutzgiter der Emissions-Grundver-

ordnung auswirken.

Soweit es in den umweltbezogenen Vorschriften um die Férderung von Malinahmen auf
internationaler Ebene zur Bewaltigung regionaler oder globaler Umweltprobleme und ins-
besondere zur Bekdmpfung des Klimawandels geht (Art. 191 Abs. 1 Spiegelstrich 4 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union — nachfolgend: AEUV) geht, steht
die Reduktion von Treibhausgasen im Vordergrund. Dabei geht es weniger um die Emission
von Stickoxiden (hier relevant sind etwa das klimaschadliche, aber bislang nicht reglemen-
tierte Lachgas N.O, die Bedeutung fur den Abbau von Ozon und die Bildung von Smog).
Von herausragender Bedeutung ist der Anteil von Kohlenstoffdioxid in der Gesamtat-
mosphare (vgl. Zweiter Bericht der Untersuchungskommission ,Volkswagen®, Untersu-
chungen zu CO,-Emissionen der Fahrzeuge aus der Felduntersuchung des Kraftfahrt-Bun-
desamtes, S. 6). Hierauf bezieht sich die von der Beigeladenen vorgelegte Studie: ,The
European Union (EU) is committed to reducing greenhouse gas (GHG) emissions under
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the Europe 2020 Strategy (European Commission, 2010) and the Kyoto Protocol's second
period (2013-2020) (Anlage Be28, S. 1). Gleiches gilt fir die in den von der Beigeladenen
zitierten Technical Guidelines (Anlage Be27) zu der Verordnung (EG) Nr. 443/2009 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Festsetzung von Emissi-
onsnormen flir neue Personenkraftwagen im Rahmen des Gesamtkonzepts der Gemein-
schaft zur Verringerung der CO»-Emissionen von Personenkraftwagen und leichten Nutz-
fahrzeugen und der Verordnung (EU) Nr. 510/2011 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 11. Mai 2011 zur Festsetzung von Emissionsnormen flir neue leichte Nutzfahr-
zeuge im Rahmen des Gesamtkonzepts der Union zur Verringerung der CO.-Emissionen
von Personenkraftwagen und leichten Nutzfahrzeugen. Aus den Erwagungsgrinden beider
Verordnungen geht hervor, dass deren Ziel die Reduktion der globalen Treibhausgasemis-

sionen an CO; ist, um den Klimawandel zu bekdmpfen.

Bei der Reduktion von Stickoxiden im Rahmen von umweltbezogenen Vorschriften geht es
demgegenuber auch um den Schutz der menschlichen Gesundheit (Art. 191 Abs. 1 2. Spie-
gelstrich AEUV). Wahrend CO- allgemein nicht zu den gesundheitsschadlichen Emissionen
gezahlt wird, kommt der Vermeidung von Stickoxiden, insbesondere von Stickstoffdioxid
(NO2) und Stickstoffmonoxid (NO, oxidiert zu NO3), eine besondere Bedeutung zu. Das
Gericht verweist hierzu auf die Sachverstandigenanhérungen der 5. Untersuchungskom-
mission des Deutschen Bundestages zu den Auswirkungen auf Leben und Gesundheit der
Bevolkerung (BT-Drs. 18/12900, S. 156).

Insgesamt kann dem entnommen werden, dass es bei der gesundheitsschadlichen Wirkung
von Stickoxid-Emissionen auf die lokale Vermeidung ankommt, wahrend die klimaschadli-
che Wirkung von CO»-Emissionen eine globalere Betrachtung erlauben mag. Damit kann,
wenn es um die Vermeidung letzterer geht, ein Mittelwert der Temperaturen im Unionsge-
biet durchaus ausreichend sein. Geht es aber um die Erhdhung von gesundheitsschadli-
chen Stickoxid-Emissionen durch eine Verringerung der Wirksamkeit von Emissionskon-
trollsystemen in Abhangigkeit von Temperaturen, kdnnte eine Betrachtung bezogen auf
einzelne, sachgerecht bestimmte Teile des Unionsgebietes Sinn ergeben, um die Men-
schen vor Ort zu schutzen und im gesamten Unionsgebiet ein einheitliches Schutzniveau

zu gewabhrleisten.

c) Bei der von der Beigeladenen in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen verwandten
Funktion zur Steuerung des Abgasrickfliihrungssystems in Abhangigkeit von Héhe bzw.
Luftdruck handelt es sich in ihrer konkreten Ausgestaltung um eine unzuldssige Abschalt-

einrichtung.
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Das Gericht verweist hierzu auf die Entscheidungen des EuGH zu Fahrzeugen der
Beigeladenen, welche mit dem Aggregat EA189 Euro 5 ausgestattet sind. Der EUGH hat
entschieden, dass feststehe, dass das Fahren auf Stralen Uber 1000 HOhenmetern im
Unionsgebiet Ublich ist und eine Einrichtung, die die Einhaltung der in dieser Verordnung
vorgesehenen Emissionsgrenzwerte nur gewahrleistet, wenn der Fahrbetrieb unterhalb von
1000 H6henmetern erfolgt, eine ,Abschalteinrichtung® im Sinne dieses Art. 3 Nr. 10 darstellt
(EuGH, Urteil vom 14.07.2022 - C-128/20 -, Rn. 44, 68; Urteil vom 14.07.2022 - C-134/20 -,
Rn. 52, 96; vgl. auch Generalanwalt Rantos, Schlussantrage vom 23.09.2021 - C-128/20,
C-134/20 und C-145/20 -, Rn. 104).

Das Gericht teilt die Auffassung, dass auch die Nutzung von Fahrzeugen in Héhen von Gber
1000 m Uber NN zu den im Unionsgebiet Ublichen Bedingungen gehort. Es kann offen blei-
ben, ob sich die Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb vernunftigerweise zu er-
warten sind, hier an der oberen Grenze der Umgebungsbedingungen fur die RDE-Prufung
in erweiterten Hohenlage (Ziffer 5.2.3. des Anhangs llla) von hdchstens 1300 m Uber dem
Meeresspiegel orientieren kdnnen. Soweit dem Gericht bekannt, existieren sogar mehrere
asphaltierte Stral’en auf Alpenpéassen in einer Hohe Gber 2000 m Uber NN. Die von der
Beigeladenen in den streitgegenstandlichen Fahrzeugen verwandte Software verringert
nach den Angaben der Beklagten die AGR-Rate bereits ab einer Héhe von tber 1000 m
und schaltet die Abgasrickfihrung ab einer Héhe von 1250 m Uber NN ab. Hierdurch

kommt es zu einer Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems.

Die Voraussetzungen dafir, dass diese Abschalteinrichtung hier nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2
Buchst. a) der Emissions-Grundverordnung ausnahmsweise zulassig ware, sind nicht dar-

getan.

Die Beigeladene begrundet die in ihren Applikationsrandbedingungen vorgesehene Korrek-
tur der Abgasruckfiuihrung Uber einen Umgebungsdruck ab einer Hohe Gber 1000 m mit dem
Schutz von Bauteilen, die nicht zum Motor gehdren. Sie flhrt insbesondere zu einem
Schutz des Turboladers aus, der ab einer bestimmten Hohe seine Drehzahlgrenze erreiche,
oberhalb derer er bei Weiterbetrieb zerstdrt wirde. Dies mag zutreffen, betrifft aber nicht
den Motor. Zudem wird die Notwendigkeit einer Abschalteinrichtung damit nicht dargelegt.
Ein Notlauf des Turboladers ist mdglich. Ein Fahrzeug kann auch mit begrenzter Leistung
betrieben werden, wenn die von der Beigeladenen verwandte Technik in grol3er Héhe sonst

nicht sicher ist.

d) Bei der von der Beigeladenen in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen verwandten
Funktion zur Steuerung des Abgasrickfiihrungssystems in Abhangigkeit von Leerlaufzeiten

(Taxischaltung) handelt es sich um eine unzulassige Abschalteinrichtung.
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Durch diese Funktion wird die Abgasrickfiihrung im Falle eines Betriebs im Leerlauf von
Uber 900s (15 Minuten) abgeschaltet.

Das Gericht folgt dabei nicht den Ausfiihrungen der Beklagten und der Beigeladenen, die
darauf zielen, diese Funktion bereits nicht als Abschalteinrichtung einzuordnen, weil ein
solcher Betrieb nicht zu den Bedingungen gehore, die bei normalem Fahrzeugbetrieb ver-
ninftigerweise zu erwarten sind. Der Verweis der Beklagten auf die rechtliche Vorgabe des
§ 30 Abs. 1 StVO, wonach bei der Benutzung von Fahrzeugen unnétiger Larm und ver-
meidbare Abgasbelastigungen ebenso wie ein unndtiges Laufenlasse von Fahrzeugmoto-
ren verboten sind, begriindet nicht, dass zu erwarten ware, dass es nicht tatsachlich zu
einem solchen kommt. Die Verwendung der Funktion und ihre Bezeichnung als ,Taxischal-
tung“ zeigen, dass hier mit der Mdglichkeit eines solchen Betriebes bereits gerechnet wird.
Das Gericht halt auch andere Situationen fur denkbar, in denen es hierzu kommt, etwa in
einem Stau. Durch das Abschalten der Abgasruckfuhrung in Abhangigkeit von der Zeit im

Leerlauf kommt es zu einer Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems.

Die Voraussetzungen dafur, dass diese Abschalteinrichtung hier nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2
Buchst. a) der Emissions-Grundverordnung ausnahmsweise zulassig ware, sind nicht dar-

getan.

Nach den Ausfiihrungen der Beigeladenen kommt es bei solchen Leerlaufzeiten zu einer
zunehmenden Versottung. Auch nach dem Gutachten von Koch/Beidl/Rottengruber sind
Leerlaufzeiten besonders kritisch (dies., Studie: Temperaturabhangige Emissionsregelung
von Dieselmotoren, Anlage C2, S. 47). Dasselbe gilt bei Dieselfahrzeugen allerdings auch
fur niedrige Lastzustande, die insbesondere im Kurzstreckenbetrieb und vor allem im inner-
stadtischen Betrieb vorkommen (dies., a.a.0., S. 13). Wiederum ist anzumerken, dass es
sich hierbei um eine Form von Verschmutzung und Verschliel3 unter normalen Fahrbedin-
gungen handelt, die nicht unmittelbar den Motor betrifft. Die Beigeladene hat nicht nachge-
wiesen, dass es keine andere Moglichkeit gabe (z.B. Serviceanzeigen etc.), den Problemen
hier zu begegnen. Ein Abschalten der Abgasruckfuhrung in Abhangigkeit von bloRen Leer-

laufzeiten steht in offensichtlichem Widerspruch zu den Zielen der Emissionsminderung.

e) Im Hinblick auf die von der Beigeladenen in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen
verwandten Funktion zur Steuerung des Abgasruckfihrungssystems in Abhangigkeit von
Last und Drehzahl des Motors ist eine unzulassigen Abschalteinrichtung hier nicht

feststellbar.

Die Definition der Abschalteinrichtung in Art. 3 Nr. 10 der Emissions-Grundverordnung
macht deutlich, dass der Verordnungsgeber bei deren Verbot auch solche Einrichtungen

vor Augen hatte, welche die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM) und den
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eingelegten Getriebegang ermitteln, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissions-

kontrollsystems zu verandern.

Das Gericht sieht vor diesem Hintergrund die Ausflihrungen der Beigeladenen kritisch,
wonach es sich bei der Berlicksichtigung von Last und Drehzahl des Motors in den streit-
gegenstandlichen Fahrzeugtypen von vorneherein nicht um Abschalteinrichtungen handeln
koénne. Die Beigeladene erlautert hierzu, dass die Software der Motorsteuerung fiir jeden
modglichen Betriebszustand, einen Sollwert bezlglich der fir die Verbrennung erforderli-
chen Frischluftmasse enthalte, aus dem sich als Differenz zur Gesamtflillung des Hubrau-
mes des Motors eine bestimme Menge ruckfuhrbarer Abgase und damit eine rechnerische
AGR-Rate ergebe. Eine Korrektur finde in diesem ersten Schritt aber nicht statt. Die Beige-
ladene verweist hier auf den Zweck, dem die Funktion diene. Sie will darauf abstellen, dass
es allein um die Steuerung der Verbrennung flir den Betrieb des Motors und die Fortbewe-
gung des Fahrzeuges gehe. Sie fuhrt aus, dass die Steuerung der AGR-Rate nicht erfolge,
,um® —im Sinne der Vorschrift — ,die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontroll-

systems zu verandern®.

Diese Formulierung der Vorschrift verweist allerdings nicht auf ein subjektives Moment,
etwa im Sinne einer bestimmten Absicht des Verwenders, sondern beschreibt die objektive
Voraussetzung einer zielgerichteten Steuerung. Eine solche lasst sich im Betrieb des Fahr-
zeuges feststellen. Die Motorsteuerung nimmt hier in Abhangigkeit von den Umstanden der
konkreten Fahrt, insbesondere unter Berticksichtigung der von dem Fahrer abgefragten
Leistung, Einfluss auf das Abgasruckfuhrungssystem. Dabei sind Motorlast und Motordreh-
zahl grundlegende Grofien der Multiparameteroptimierung, welche die AGR-Rate in einem
Dieselfahrzeug bestimmen. Eine Erh6hung des Anteils der erforderlichen Frischluftmasse
fur die Verbrennung in Abhangigkeit von Motordrehzahl und Motorlast bedingt eine Verrin-
gerung der ruckgefuhrten Abgasmenge. Das Gericht geht davon aus, dass eine Abgasrick-
fuhrung nur im Teillastbereich stattfindet. Unter Volllast ware eine Abgasruckfihrung kont-
raproduktiv, da der Motor hier die hochstmdgliche Menge sauerstoffreicher Frischluft bend-
tigt. Im Teillastbereich variiert die grundlegende AGR-Rate. Es werden aber ohnehin nie
100 % der Abgase ruckgeflhrt.

Dies flhrt in der Praxis zu einem Problem bei der Feststellung einer Abschalteinrichtung.
Bei der ,motorinternen Strategie® der Abgasrickfihrung geht die Steuerung des Verbren-
nungsprozesses stets mit einer Veranderung der Funktion eines Teils des Emissionskon-
trollsystems einher. lhr ist ein geregeltes ,Abschalten” inharent. Schwierigkeiten bereitet
insoweit eine Aussage darlber, ob es infolgedessen zu einer Verringerung der Wirksamkeit
des Emissionskontrollsystems kommt. Jedenfalls solange es um die normalen Bedingun-
gen geht, unter denen Motor und Abgasrtckfihrung tberhaupt nur funktionieren kénnen,
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kann kaum von einer Verringerung der Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems gespro-

chen werden.

Insoweit sind entsprechend den inzwischen eingeflihrten Regelungen des Unionsrechts
hierzu die Standardemissionsstrategien abzugrenzen von den zusatzlichen Emissionsstra-
tegien, die im Zusammenhang mit dem Verbot von Abschalteinrichtungen stehen (vgl. Art. 2
Nr. 43, 44 und Art. 5 Abs. 11 der VO (EU) 2017/1151 der Kommission vom 01.06.2017
i.d.F. der VO (EU) 2017/1154 der Kommission vom 07.06.2017, vgl. dort insbesondere
Erwagungsgrund 24).

Dem Gericht liegen hier zu Last und Drehzahl keine Anhaltspunkte flr einen unangemes-

senen Einsatz zusatzlicher Emissionsstrategien vor.

f) Die von der Beigeladenen in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen verwandte Funk-
tion zur Steuerung des Abgasriickflihrungssystems im Falle einer Uber- oder Unterspan-

nung am Motorsteuergerat ist keine unzulassige Abschalteinrichtung.

Es liegt bereits keine Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 3 Nr. 10 der Emissions-Grund-
verordnung vor. Denn bei den beschriebenen Bedingungen, unter denen hier eine Einfluss-
nahme auf das Emissionskontrollsystem erfolgt, handelt es sich nicht um solche, die bei
normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind. Zwar tritt ein Problem mit
den Spannungswerten wahrend des normalen Betriebes auf der Strale auf. Die Verande-
rung der AGR-Rate knupft aber an eine Ausnahmesituation an und nicht an den normalen

Fahrzeugbetrieb selbst.

g) Die von der Beigeladenen in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen verwandte
sog. Anti-Kauder-Funktion zur Steuerung des Abgasruckfuhrungssystems ist keine unzu-

l&ssige Abschalteinrichtung.

Es liegt bereits keine Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 3 Nr. 10 der Emissions-Grund-
verordnung vor. Die Funktion nimmt unter bestimmten Bedingungen zum Ausgleich des
Drucks bei Ubergangszusténden zwischen Last- und Schubbetrieb Einfluss auf die Abgas-
rickfiihrung. Nach den Ausflihrungen der Beigeladenen kénne unter den auslésenden Be-
dingungen aber ohnehin eine Abgasruckfihrung nicht erfolgen, da der Druck im Saugrohr
hdher sei als der Druck vor dem Turbolader. Das Gericht geht davon aus, dass es hier
durch die kurzzeitige Offnung des AGR-Ventils nicht zu einer Verringerung der Wirksamkeit

des Emissionskontrollsystems kommt.
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h) Im Hinblick auf die von der Beigeladenen in den streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen
verwandten Funktion zur temporaren Abschaltung des Abgasrickfihrungssystems bei ho-
her Momentenanforderung der Nebenaggregate im Bereich niedriger Drehzahlen ist eine

unzulassige Abschalteinrichtung hier nicht feststellbar.

Fraglich erscheint hier bereits, ob es bei den beschriebenen Bedingungen noch um solche
handelt, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind. Dessen
ungeachtet ordnet das Gericht die kurzzeitige Einflussnahme auf das Abgasrickfihrungs-
system zur Gewabhrleistung einer Momentverfligbarkeit den grundlegenden Bedingungen
fur den Betrieb des Fahrzeuges zu. In dem beschriebenen Fall kann bei der Beeinflussung
des Zusammenwirkens von Abgasruckfihrungssystem und Motor eine Verringerung der

Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems nicht festgestellt werden.

2. Der Klager kann als anerkannte Umweltvereinigung die Verletzung umweltbezogener
Rechtsvorschriften auch in der Sache mit Erfolg geltend machen, ohne dass eine Verlet-
zung in eigenen Rechten vorliegt, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwWGO in Verbindung mit Art. 9 Abs. 3
des Ubereinkommens von Aarhus und Art. 47 der Charta der Grundrechte der Européi-

schen Union.

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, einen wirk-
samen gerichtlichen Schutz der durch das Recht der Union garantierten Rechte, insbeson-
dere der Vorschriften des Umweltrechts, zu gewahrleisten (vgl. bereits EUGH, Urteil vom
08.03.2011 - C-240/09 -; Urteil vom 20.12.2017 - C-664/15 -). In diesem Sinne ist Art. 9
Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus in Verbindung mit Art. 47 der Charta der Grund-
rechte der Europaischen Union dahin auszulegen, dass es einer Umweltvereinigung, die
nach nationalem Recht zur Einlegung von Rechtsbehelfen berechtigt ist, nicht verwehrt
werden darf, eine Verwaltungsentscheidung, mit der eine EG-Typgenehmigung fur Fahr-
zeuge erteilt oder geandert wird, die mdglicherweise gegen Art. 5 Abs. 2 der Emissions-
Grundverordnung verstoRt, vor einem innerstaatlichen Gericht anzufechten (EuGH, Urteil
vom 08.11.2022 - C-873/19 -).

Die Bedeutung dieser Rechtsprechung geht Uber die Begriindung eines Rechts zur Klage
hinaus. Mit Blick auf die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts und die Beachtung seiner
Zielsetzung kann es nicht sein, dass eine anerkannte Umweltvereinigung hier zwar eine
zulassige Klage erheben kann, mit welcher eine von einer Behérde vorgenommene Hand-
lung oder begangenen Unterlassungen angefochten wird, die mdglicherweise gegen um-
weltbezogene Bestimmungen ihres innerstaatlichen Rechts verstofdt, eine Klage in der

Sache aber von vornherein keinen Erfolg haben kann, weil § 113 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 5
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Satz 1 neben einer Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes voraussetzen, dass ein Klager

dadurch in seinen Rechten verletzt ist.

Das Gericht legt diese Vorschrift daher dahingehend aus, dass das Gericht einen Verwal-
tungsakt und den etwaigen Widerspruchsbescheid auch dann aufhebt, wenn eine von einer
Behdrde vorgenommene Handlung oder Unterlassung rechtswidrig ist, weil sie gegen um-
weltbezogene Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts verstof3t, und eine nach dem

innerstaatlichen Recht anerkannte Umweltvereinigung dies geltend macht. So liegt es hier.

Il. Die Verpflichtungsklage hat in dem tenorierten Umfang Erfolg, im Ubrigen war sie als

unbegrindet abzuweisen.

Der Klager hat einen Anspruch darauf, dass die Beklagte die erforderlichen MaRnahmen
ergreift, um im Hinblick auf die vorhandenen unzuldssigen Abschalteinrichtungen die Uber-
einstimmung der Fahrzeuge der streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen des VW Golf Plus
TDI (2,0 Liter) mit dem Aggregat EA189 Euro 5 mit seinen finf Fahrzeugvarianten bzw. -
versionen (Motorkennbuchstaben CBDA, CBDB, CBDC, CFHB und CFHC) mit den Vor-
schriften der Verordnung (EU) Nr. 2018/858 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 30.05.2018 uber die Genehmigung und die Marktiberwachung von Kraftfahrzeugen
und Kraftfahrzeuganhangern sowie von Systemen, Bauteilen und selbststandigen techni-
schen Einheiten firr diese Fahrzeuge, zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 715/2007
und (EG) Nr. 595/2009 und zur Aufhebung der Richtlinie 2007/46/EG (nachfolgend:

Marktliberwachungsverordnung) herzustellen.

Die Entscheidung der Beklagten, unter anderem durch die sog. Freigabe mit Bescheid vom
20.06.2016, berichtigt am 27.01.2017 und in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
17.09.2020, auf weitere ordnungsrechtliche MaRnahmen gegenuber der Beigeladenen zu
verzichten, ist rechtswidrig. Der Klager als anerkannte Umweltvereinigung kann, ohne eine
Verletzung in eigenen Rechten geltend machen zu mussen, diese Verletzung umweltbezo-
gener Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts durch ein begangenes Unterlassen auch
geltend machen und eine Verpflichtung der Beklagten verlangen, § 113 Abs. 5 Satz 1
VWGO in Verbindung mit Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus und Art. 47 der

Charta der Grundrechte der Europaischen Union.

1. Der Anspruch des Klagers ergibt sich aus Art. 31 Abs. 7 Satz 1 der Marktiberwachungs-
verordnung in Verbindung mit Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus und Art. 47

der Charta der Grundrechte der Europaischen Union.

§ 25 EG-FGV ist zum Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung nicht mehr anwendbar.
Die Rahmenrichtlinie, deren Umsetzung diese Verordnung diente, wurde nach dem Inkraft-
treten der Marktiberwachungsverordnung mit Wirkung zum 01.09.2020 aufgehoben
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(Art. 88, 91 der Verordnung). Ab diesem Zeitpunkt gehen die gemal § 288 Abs. 2 AEUV
unmittelbar anwendbaren Vorschriften der Marktiberwachungsverordnung auch denen der

noch nicht aufgehobenen EG-FGV vor.

Das Kraftfahrt-Bundesamt tbernimmt nach § 2 des Gesetzes Uber die Errichtung eines
Kraftfahrt-Bundesamtes sowohl die Aufgabe der Genehmigungsbehérde als auch der
Marktiiberwachungsbehdrde im Sinne der Marktiberwachungsverordnung. Als Genehmi-
gungsbehdrde im Sinne des Art. 3 Nr. 36 der Marktiberwachungsverordnung ist es zustan-
dig fir alle Belange der Typgenehmigung flr Fahrzeuge. Als Marktiberwachungsbehérde
im Sinne des Art. 3 Nr. 35 der Marktliberwachungsverordnung stellt es sicher, dass u.a. auf
dem Markt bereitgestellte Fahrzeuge mit den Anforderungen der einschlagigen Harmoni-
sierungsvorschriften der Union Ubereinstimmen und keine Gefahrdung fur die Gesundheit,
Sicherheit, Umwelt oder andere im &ffentlichen Interesse schitzenswerte Rechtsglter dar-

stellen.

Nach Art. 31 Abs. 7 Satz 1 der Marktiiberwachungsverordnung hat eine Genehmigungsbe-
hérde, die eine EU-Typgenehmigung erteilt hat und feststellt, dass der Hersteller die Fahr-
zeuge, Systeme, Bauteile oder selbststandigen technischen Einheiten nicht mehr in Uber-
einstimmung mit dem genehmigten Typ oder gemaf’ den Anforderungen dieser Verordnung
herstellt oder dass die Ubereinstimmungsbescheinigungen den Artikeln 36 und 37 trotz
Fortsetzung der Produktion nicht mehr entsprechen, die erforderlichen Malknahmen zu er-
greifen, um sicherzustellen, dass die Vorkehrungen fiir die Ubereinstimmung der Produk-
tion ordnungsgemalf befolgt werden, oder sie widerruft die Typgenehmigung. Nach Art. 31
Abs. 7 Satz 2 der VO (EU) Nr. 2018/858 kann die Genehmigungsbehoérde beschliel3en, alle
erforderlichen beschrankenden MalRinahmen gemal’ Kapitel XI der Verordnung zu ergrei-

fen.

2. In Anwendung dieser Vorschriften ist die Beklagte hier dazu verpflichtet, erforderliche
MaRnahmen zu ergreifen, um die Ubereinstimmung der bereits im Verkehr befindlichen
Fahrzeuge der streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen mit der Typgenehmigung und den

Anforderungen der Marktliberwachungsverordnung herzustellen.

Unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts hat die Beklagte, die flr die streitge-
genstandlichen Fahrzeugtypen eine EG-Typgenehmigung erteilt hat, hier davon auszuge-
hen, dass die Beigeladene diese Fahrzeuge und die darin verwandten Systeme nicht in
Ubereinstimmung mit dem genehmigten Typ und gemal den Anforderungen der Markt-
Uberwachungsverordnung an die Genehmigung von Emissionen hergestellt hat. Die Rege-
lung des Art. 31 Abs. 7 Satz 1 der Marktuberwachungsverordnung gilt nicht nur fur einen

spateren Wegfall der Ubereinstimmung wahrend der Produktion sondern erst recht in dem
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vorliegenden Fall einer von Anfang an vorliegenden Nichtlibereinstimmung der Produktion

mit der Typgenehmigung.

Die von der Beigeladenen fir die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen urspriinglich in den
Jahren 2008/2009 und 2011 erteilten EG-Typgenehmigungen genehmigten die Fahrzeug-
typen ohne die damals vorhandenen unzuldssigen Abschalteinrichtungen. Die vorhande-
nen unzulassigen Abschalteinrichtungen wurden entgegen einer friiher von der Beklagten
vertretenen Rechtsauffassung auch nicht stillschweigend mitgenehmigt. Denn die Geneh-
migung legalisiert den Gegenstand nur insoweit, als er beantragt worden ist und insoweit
eine positive Entscheidung der Behdrde daruber vorliegt (vgl. hierzu aus dem Verfahren
der Beteiligten zum RuUckruf-Bescheid vom 15.10.2015, VG Schleswig, Urteil vom
13.12.2017 - 3 A 59/17 -).

Nachdem die Beklagte Kenntnis von der Verwendung der Prufstanderkennung mit
Umschaltlogik erhalten hatte, griff sie durch den Erlass nachtraglicher Nebenbestimmungen
nach § 25 Abs. 2 EG-FGV in den Bestand der Typgenehmigung ein. Sie stellte durch den
Ruckruf-Bescheid fest, dass in den Fahrzeugen der streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen
unzulassige Abschalteinrichtung verwendet werden und gab der Beigeladenen auf,

MafRnahmen zu treffen, um diese zu entfernen und die VorschriftsmaRigkeit herzustellen.

Mit dem Freigabe-Bescheid bescheinigte die Beklagte insbesondere, dass die von der Bei-
geladenen vorgestellte Anderung der Applikationsdaten geeignet wéren, die Vorschriftsma-
Rigkeit der genannten Fahrzeuge herzustellen. Hierdurch wurden die ihr gegenuber zuvor
von der Beigeladenen offengelegten und von ihr zu prifenden vorhandenen Abschaltein-
richtungen, auch sog. ,Thermofenster®, typgenehmigt. Der Freigabe-Bescheid entfaltete
damit die Wirkung einer modifizierten Typgenehmigung (VG Schleswig, Vorlagebeschluss
vom 20.11.2019 - 3 A 113/18 -). Nach Aufhebung dieser Freigabe gilt wieder folgendes:

Die Fahrzeuge wurden von der Beigeladenen nicht in Ubereinstimmung mit dem geneh-
migten Typ hergestellt. Die vorhandenen Abschalteinrichtungen werden von der Typgeneh-
migung fur die streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen nicht umfasst, nachdem auf die Klage

des Klagers der rechtswidrige Freigabe-Bescheid hier aufzuheben war.

Die Fahrzeuge wurden von der Beigeladene auch nicht gemal den Anforderungen der
Marktiberwachungsverordnung, welche an die Stelle der Rahmenrichtlinie tritt, hergestellt.
Nach Art. 5 Abs. 1 der Marktiiberwachungsverordnung missen Fahrzeuge, Systeme, Bau-
teile und selbststandige technische Einheiten die Anforderungen der in Anhang Il aufge-
fuhrten Rechtsakte erflillen, zu denen die Anforderungen flir Emissionen leichter Pkw aus
der Emissions-Grundverordnung gehoéren. Damit gilt (inhaltlich unverandert) das Verbot

von Abschalteinrichtungen aus Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Emissions-Grundverordnung.
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Unter diesen Voraussetzungen raumt § 31 Abs. 7 Satz 1 der Marktliberwachungsverord-
nung der Beklagten kein Ermessen im Hinblick darauf ein, ob sie gegentber der Beigela-

denen tatig werden will. Sie kann aber darliber entscheiden, wie sie tatig wird.

Das Gericht hat entschieden, die Beklagte hier dazu zu verpflichten, unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts die erforderlichen Malnahmen zu ergreifen, um im Hinblick
auf die vorhandenen unzuldssigen Abschalteinrichtungen die Ubereinstimmung der Fahr-
zeuge der streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen mit den Vorschriften der Marktliberwa-
chungsverordnung herzustellen. Dem Klageantrag des Klagers folgt das Gericht damit nur
teilweise; die Verpflichtung zu einer solchen Bescheidung ist von dem Klagebegehren mit
umfasst (§ 88 VwGO).

Die Beigeladene ist nach der Aufhebung des Freigabe-Bescheides weiterhin durch den
Ruckruf-Bescheid verpflichtet, geeignete Mallnahmen zur Herstellung der Vorschriftsma-
Rigkeit der streitgegenstandlichen Fahrzeugtypen im Hinblick auf den der Beklagten zum
damaligen Zeitpunkt bekannt gewordenen Sachverhalt zu treffen. Es sind aber weitere
Malnahmen der Beklagten erforderlich, um die VorschriftsmaRigkeit der bereits im Verkehr
befindlichen Fahrzeuge im Hinblick auf die jetzt offengelegten und weiterhin vorhandenen
unzuldssigen Abschalteinrichtungen herzustellen. Dies betrifft auch diejenigen Fahrzeuge,
bei welchen infolge der rechtswidrigen Freigabe im Rahmen des durchgefiihrten Rickrufs
bereits ein Software-Update mit den von der Beigeladenen vorgestellten Applikationsdaten
durchgefuhrt wurde, die nicht geeignet waren, die VorschriftsmaRigkeit vollstandig herzu-

stellen.
Der Beklagten bleiben im Rahmen ihrer Verpflichtung mehrere Moglichkeiten.

Sie kann die erforderlichen MaRnahmen nach Art. 31 Abs. 7 Satz 1 der Marktiberwa-

chungsverordnung treffen oder die Typgenehmigung widerrufen.

Sie kann nach Art. 31 Abs. 7 Satz 2 aber auch beschlie3en, alle erforderlichen beschran-
kenden Malinahmen gemalf} Kapitel XI zu ergreifen. Hierzu gehdren die MaRnahmen nach
Art. 52 der Marktliberwachungsverordnung flr Fahrzeuge und Systeme, die nicht konform
sind. Beschlie3t die Beklagte, diese Mallhahmen nach Art. 31 Abs. 7 Satz 1 und 2 i.V.m.
Art. 52 Abs. 2 Unterabs. 1 Satz 1 zu ergreifen, so hat sie unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung des Gerichts davon auszugehen, dass die Fahrzeuge der streitgegenstandlichen
Fahrzeugtypen und die in ihnen verwandten Systeme nicht den Vorschriften dieser Verord-
nung entsprechen, dies aber keine ernste Gefahr gemaR Absatz 1 dieses Artikels darstellt,
und fordert die Beigeladene umgehend dazu auf, innerhalb eines angemessenen Zeitraums

alle geeigneten Abhilfemalnahmen zu ergreifen, um die Ubereinstimmung des betreffen-
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den Fahrzeuge und Systeme mit diesen Anforderungen herzustellen. Ergreift die Beigela-
dene innerhalb des betreffenden Zeitraums keine angemessenen Abhilfemalinahmen oder
erfordert die Gefahr ein rasches Handeln, so treffen die nationalen Behorden nach Art. 52
Abs. 3 Unterabs. 1 der Marktiberwachungsverordnung alle geeigneten vorlaufigen be-
schrankenden MalRRnahmen, um die Bereitstellung auf dem Markt, die Zulassung oder die
Inbetriebnahme der Fahrzeuge und Systeme auf ihrem nationalen Markt zu untersagen

oder einzuschranken oder um sie von diesem Markt zu nehmen oder zurtickzurufen.

Neben einem Software-Update, welches alle unzulassigen Abschalteinrichtungen entfernt,
konnte die Beigeladene sich auch fur Abhilfemallnahmen in Form einer Hardware-L6sung
entscheiden, sofern dies ausreichend ist. Der Klager fihrte hierzu aus, dass er nicht ver-
kenne, dass die Beigeladene und wohl auch die Beklagte geltend machten, eine vollstan-
dige Entfernung der Abschalteinrichtung im relevanten Temperaturbereich bis -15 °C berge
sicherheitsrelevanten Risiken, weil infolge einer behaupteten Versottung und/oder Verla-
ckung von Komponenten der AGR, Motorausfalle oder -brande jederzeit ,plétzlich® auftre-
ten kdnnten. Der Grund dafir liege jedoch gerade darin, dass die Beigeladene eine damals
bereits veraltete, ungeeignete Technik eingesetzt habe. Dem kdénne die Beklagte jedoch
dadurch Rechnung tragen, dass sie es der Beigeladenen freistelle, anstelle der Beseitigung
der Abschalteinrichtung, zusatzliche Komponenten im Stickoxid-Kontrollsystem der be-
troffenen Fahrzeuge nachzuristen (insb. SCR-Katalysatoren). Diese Komponenten muss-
ten ausreichend leistungsfahig sein, um den Ausfall der Stickoxid-Minderung der ,abge-
schalteten bzw. herunter geregelten Abgasrickfihrung vollstandig zu kompensieren. Ob
eine solche Lésung ausreicht und technisch maéglich ist, ist nicht im vorliegenden Verfahren

zu entscheiden.

Einer Entscheidung Uber die Hilfsbeweisantrage des Klagers bedurfte es nach alledem

nicht.

[ll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 3 VwGO. Danach kénnen einem
Beteiligten die Kosten ganz auferlegt werden, wenn der andere nur zu einem geringen Teil
unterlegen ist. Dies ist hier der Fall. Das Gericht berlcksichtigt dabei zunachst, dass die
Zuvielforderung des Klagers verhaltnismalig geringfligig war, keine besonderen Kosten
veranlasst hat und zwischen den Teilen des Obsiegens und Obliegens nicht sinnvoll zu
trennen ist. Die teilweise Klageabweisung war auch dadurch verursacht, dass dem Klager
zur Konkretisierung seines Antrages zunachst die erforderlichen Informationen nicht zur
Verfligung standen. Im Ergebnis hat der Klager eine Aufhebung des streitgegenstandlichen
Bescheides erreicht. Hinsichtlich der Verpflichtungsklage fallt die bloRe Verpflichtung der
Beklagten zu einer Bescheidung anstelle einer konkreten Verpflichtung nach Auffassung
des Gerichts ebenfalls nicht stark ins Gewicht.
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Die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 167 VwGO iVm § 709 ZPO.

Die Berufung war nach § 124a Abs. 1 Satz 1 VwGO zuzulassen, da die Rechtssache grund-
satzliche Bedeutung hat (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO). Aus demselben Grund war die
Sprungrevision gemal §§ 134 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz, 132 Abs. 2 Nr. 1 VWGO

zuzulassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann entweder Revision oder Berufung eingelegt werden.

Dieses Urteil kann durch die Revision an das Bundesverwaltungsgericht angegriffen werden, wenn die
Gegenseite der Einlegung der Revision schriftlich zustimmt. Die Revision ist innerhalb eines Monats
nach Zustellung dieses Urteils bei dem Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgericht, Brockdorff-
Rantzau-StraBe 13, 24837 Schleswig einzulegen.

Die Revision muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Die Zustimmung der Gegenseite zur
Einlegung der Revision ist der Revisionsschrift beizufiigen. Sie kann auch innerhalb der Revisionsfrist
nachgereicht werden.

Die Revisionsfrist ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb dieser Frist bei dem
Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1, 04107 Leipzig eingelegt wird.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden. Die
Begriindung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht einzureichen. Die Begriindungsfrist kann auf
einen vor ihrem Ablauf gestellten Antrag von dem Vorsitzenden verlangert werden. Die Begriindung
muss einen bestimmten Antrag enthalten und die verletzte Rechtsnorm angeben.

Im Revisionsverfahren miissen sich die Beteiligten durch Prozessbevollméchtigte im Sinne von § 67
VwGO vertreten lassen.

Wird keine Revision eingelegt, so gilt folgendes:

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Berufung statthaft. Die Berufung ist innerhalb eines
Monats nach Zustellung dieses Urteils bei dem Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgericht,
Brockdorff-Rantzau-Strafle 13, 24837 Schleswig einzulegen.

Die Berufung muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Berufung ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden.

Die Begriindung ist, sofern sie nicht zugleich mit der Einlegung der Berufung erfolgt, bei dem
Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsgericht, Brockdorff-Rantzau-StraBe 13, 24837 Schleswig

einzureichen.

Sie muss einen bestimmten Antrag enthalten sowie die im Einzelnen anzufiihrenden Griinde der
Anfechtung. Mangelt es an einem dieser Erfordernisse, so ist die Berufung unzulassig.

Im Berufungsverfahren miissen sich die Beteiligten durch Prozessbevoliméachtigte im Sinne von § 67
VwGO vertreten lassen.

] I
Vors. Richter am VG Richter am VG Richter





