Gutachten tUber die Vereinbarkeit eines vom Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) im

November 2018 an eine Vielzahl von Dieselfahrzeuqg-Haltern verschicktes

Schreiben mit dem Grundgesetz sowie dem Recht der Europaischen Union

Prof. Dr. Wolfram Cremer

Gegenstand des nachfolgenden Gutachtens ist die Vereinbarkeit eines vom Kraftfahrt-
Bundesamt (KBA) im November 2018 an eine Vielzahl von Dieselfahrzeug-Haltern
verschickten Schreibens (vgl. zu einem Muster Anlage 1) mit dem Grundgesetz sowie
dem Recht der Européischen Union. Ggfs. daran anschlieende Fragen der Staats-
bzw. Amtshaftung nach nationalem und EU-Recht sind nicht Gegenstand dieses
Gutachtens. Auch auf datenschutzrechtliche Fragen, insbesondere etwaige VerstoRRe

gegen die DSGO, wird nicht eingegangen.
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l. Sachvehalt

1. Verabschiedung AKonzept fer saubere

i ndi vi duel |l en Mobilit?at I n unseren
01.10.2018

Sta2dt

Der Koalitionsausschuss hat am 01.10.2 018 ei n sog. AKonzept f ¢r

die Sicherung der i ndi vi duel | en Mo bi | i t!2beschlossen.
Vorgebliches Ziel dieses Konzepts ist es insbesondere, die Stickoxidbelastungen in
Deutschland und namentlich in den deutschen Stadten, in welchen die
Stickoxidbelastung den zulassigen Grenzwert (deutlich) Uberschreitet, zu reduzieren
und gleichzeitig Fahrverbote zu verhindern bzw. Mobilitdtseinschré&nkungen der Halter
von Dieselfahrzeugen zu vermeiden. Jenseits von Luftreinhalteplanen und
verschiedenen kommunalen MaRnahmen zur Stickoxidreduzierung? sowie
Malnahmen zur Hardware-Nachristung bei schweren Kommunalfahrzeugen und
Handwerker- und Lieferfahrzeugen wird im Hinblick auf die 14 durch Stickoxid
besonders belasteten Stadte die Notwendigkeit betont,® dass die Diesel-
Fahrzeughalter in diesen Regionen Angebote erhalten, welche ihnen auch im Falle
von Verkehrsbeschrankungen die Erhaltung ihrer Mobilitat ermdglichen. Die in dem

Konzeptpapier naher konkretisierten anspruchsberechtigten Diesel-Fahrzeughalter

unser

erhalten ausweislich kansudliven Asngeadon eXizwe i

Das erste Angebot (Mdglichkeit 1) wird dahingehend beschrieben, dass die deutschen
Automobilhersteller dem Bund zugesagt hatten, den Fahrzeughaltern von Euro 4- und
Euro 5-Dieselfahrzeugen ein Tauschprogramm mit attraktiven Umstiegspramien oder
Rabatten anzubieten. Jenseits der Ankiindigung der nunmehrigen Einbeziehung von
Gebrauchtfahrzeugen in das Tauschprogramm wird das Angebot der Deutschen
Automobilhersteller nicht ndher und vor allem nicht belastbar spezifiziert. Bezuglich
der auslandischen Automobilhersteller wird die Erwartung formuliert, dass sie ihren

Kunden vergleichbare Angebote unterbreiten.

1 https://www.bmvi.de/Shared@s/DE/Anlage/K/konzepklarheitfuer-dieselfahrer.pdf? __blob=publicationFile

<https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/K/konzkiatrhet-fuer-
dieselfahrer.pdf? _blob=publicationFile
2 Genannt werden die Umriistung von Dieselbussen und Taxen sowie der Ausbau der Elektromobilitat.

% Des Weiteren wird eine Anderung des Bundesimmissionsschutzgesetzes angekiindigt, in welches im Hinblick

aufden Erlass von Fahrverboten in den Stadten eine einheitliche Regelung aufgenommen werden soll.


https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/K/konzept-klarheit-fuer-dieselfahrer.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/K/konzept-klarheit-fuer-dieselfahrer.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/K/konzept-klarheit-fuer-dieselfahrer.pdf?__blob=publicationFile

Das zweite Angebot (Moglichkeit 2) wird dahingehend beschrieben, dass der Bund
vom jeweiligen Automobilhersteller erwartet, dass er die Kosten fir eine Hardware-
Nachristung seiner Euro 5-Dieselfahrzeuge mit einem SCR-System Ubernimmt,
soweit und sobald dieses verfligbar und geeignet ist, den Stickoxidausstol3 auf weniger
als 270 mg/km zu reduzieren. Die Haftung richte sich in diesen Fallen nach dem
Werkvertragsrecht des BGB mit der Konsequenz, dass die Nachruster die Haftung

trugen.

An die beiden Angebote anschlieBend heiRlt es, dass de Agenannt en MaCnah
zusammeni dazu f ¢c¢hren, die Mobilit?at in den St
Fahrverbote zu vermeiden und dem Anliegen eines ambitionierten

Gesundheitsschutzes Rechnung zu tragen.

2. Beschluss der Bundesregierung vom 24.10.2018 zur Verabschiedung der
AEckpunkte f¢r MaCnahmen der Bundesregi el
fur saubere Luft und die Sicherung der individuellen Mobilitat in unseren
Sta2adtenhn

Am 24.10.2018 h a't di e Bundesregierung AEckpunkt
Bundesregierung zur Umsetzung des Konzepts fur saubere Luft und die Sicherung der

i ndividuell en Mo bi | i t5 beschiogsen. WDari eninemh dieSt 2 dt e

Bundesregierung inhaltlich zwar teils auf das Konzept des Koalitionsausschusses vom

01.10.2018 Bezug; Umtauschaktionen der Fahrzeughersteller finden dort indessen

keine Erwahnung. Hervorzuheben sind im vorliegenden Zusammenhang dagegen vor

allem die Ziffern 1 und 2 des Eckpunktpapiers zur Umsetzung des Konzepts fir

saubere Luft und die Sicherung der individuellen Mobilitat in unseren Stadten:

Al. BMV I wird unverzg¢gglich di-NachrBstungdbeir ri c ht

schweren Kommunalfahrzeugen und bei Handwerker- und Lieferfahrzeugen

erarbeiten. BMVI beabsichtigt die Férderrichtlinien noch 2018 zu veroéffentlichen.

4 Hervorhebung des Verfassers.

5 https://www.bundesregierung.de/brdg/bundesregierung/bundeskanzleramt/kabinettssitzungen/themen
bundeskbinettergebissel 541520 Siehe auchttps://www.bmu.de/download/eckpunkiger-massnahmen
fuer-sauberduft-und-die-sicherungderindividuellenrmobilitaetin-unsererst/.



https://www.bundesregierung.de/breg-de/bundesregierung/bundeskanzleramt/kabinettssitzungen/themen-im-bundeskabinett-ergebisse-1541520
https://www.bundesregierung.de/breg-de/bundesregierung/bundeskanzleramt/kabinettssitzungen/themen-im-bundeskabinett-ergebisse-1541520
https://www.bmu.de/download/eckpunkte-fuer-massnahmen-fuer-saubere-luft-und-die-sicherung-der-individuellen-mobilitaet-in-unseren-st/
https://www.bmu.de/download/eckpunkte-fuer-massnahmen-fuer-saubere-luft-und-die-sicherung-der-individuellen-mobilitaet-in-unseren-st/

2. Die Bundesregierung erwartet, dass die Kosten fir Hardware-Nachriistungen von
Euro 5 Diesel-PKW fiur die besonders betroffenen Fahrzeugeigentimer von den
jeweiligen Automobilherstellern einschliel3lich des Einbaus tbernommen werden,
soweit das entsprechende System verfligbar und geeignet ist, den Stickoxidausstol3
auf weniger als 270 Milligramm pro Kilometer zu reduzieren. BMVI erarbeitet
unverziglich die rechtlichen und technischen Vorschriften fur den Einsatz von
Nachristungen, um Ausnahmen von Verkehrsbeschrankungen zu erméglichen. Die
Maflinahmen sollen schnellst mdglich zu Beginn des Jahres 2019 in Kraft gesetzt
werden. Konkret betrifft dies insbesondere

1 Schaffung einer technischen Vorschrift (ber Nachristsysteme zur

Emissionsminderung fur Diesel-PKW der Schadstoffklassen Euro 4 und 5, um

die Einhaltung des Wertes von 270 mg/km im Realbetrieb sicherzustellen. ( € ) i

3. Die Schreiben des KBA vom November 2018/Auster, Anlage 1)

Il m November 2018 1T ein genaues Datum tragen

KBA (Bundesoberbehorde)® sodann an die Halter von Dieselfahrzeugen mit den
Abgasnormen Euro 4 und 5, welche am 2. Oktober 2018 in einer Region mit einem
Stickstoffdioxid-Jahresmittelwert von mehr als 50 pg/Kubikmeter Luft zugelassen
waren, ein Schreiben, in welchem vorgeblich Gber ein von der Bundesregierung am
24.10.2018 beschlossenes AKonzept fer
individuellen Mobilitittinrunser en St2dtenii informiert

Ausfuhrungen zu diesem Konzept wird ausgefiihrt: AMaRgeblicher Bestandteil des
Konzepts ist die Flottenerneuerung, um Fahrzeuge mit moderner Abgasreinigung in
den Verkehr zu bringen. Dazu bieten die deutschen’” Fahrzeughersteller in den 15

besonders belasteten Regionen mit einem Stickstoffdioxid-Jahresmittelwert von mehr

Wi

al s 50 Og/ Kubi kmeter Luft Umt auschakt:i

Umtauschaktionen der Hersteller sofort in Anspruch genommen werden kénnen und
man sich Uber deren Angebote tber die Hotline der Hersteller oder deren Internetseite
unter den im Schreiben (oben rechts) aufgefiihrten Links informieren kénne. Genannt
sind in dem Schreiben aber lediglich die Hotlines und Websites von Daimler, VW und

BMW sowie zusatzlich eine E-Mail-Adresse von BMW. Zudem heif3t es oberhalb der

5 Aufsichtsbehdrde ist das Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur.
" Hervorhebung des Verfassers.

saub
r d.

onen



abgedruckten Links, dass sich der Adressat des Schreibens fur weitergehende Fragen

AausschlieClichiA an die Hotlines derdedrei g
Angef ¢gt wird sodann: AEs bl eibt I hnen nat¢r
Herstellern ¢ber | aufende Umtauschaktionen z

Das Schreiben des Kraftfahrzeugbundesamts informiert mithin namentlich Gber die
Umtauschaktionen von drei deutschen Fahrzeug-Herstellern und unterlasst es mithin,
weitere zum Zeitpunkt der Versendung des KBA-Schreibens 7 die Schreiben waren,
wi e ausgef¢shrt, nur mi t ANovember 2018ni dat
Umtauschaktionen anderer deutscher und auslandischer Fahrzeughersteller, unter
Einschluss von Fahrzeugherstellern aus der Europaischen Union, namentlich zu
benennen, geschweige denn auf ihre Hotline und Webseiten zu verweisen.
Umtauschpramien wurden bereits Ende Oktober 2018 u.a. angeboten von Renault,
Alfa Romeo, Fiat, Jeep, Hyundai, Mazda, Ford, Nissan, Opel, und Toyota.® Dartiber
hinaus wird explizit ausgefuhrt, dass das KBA fur weitergehende Fragen nicht zur
Verfugung stehe, sondern ausschlieBlich die drei genannten Fahrzeughersteller

(BMW, Daimler, und VW) tber ihre in dem Schreiben genannten Hotlines.

. Rechtliche Bewertung

1. Verstol3 gegen Unionsrecht

Die Schreiben des KBA kdnnten zunéchst Europaisches Unionsrecht verletzen. In
Betracht kommt insbesondere eine Verletzung von Art. 34 AEUV. Inwieweit dartber
hinaus eine Verletzung des EU-Beihilfenrechts nach den Art. 107 ff. AEUV vorliegt,
soll hier dahinstehen. Der EuGH hat in der insoweit strukturell vergleichbaren
Konstellation in der Rechtssache Buy Irish eine Verletzung der Beihilferegeln ebenfalls

dahinstehen lassen.

8  Siehe https://www.motortalk.de/news/diesepraemiender-herstellerupdatemazdaseatt6456763.html
<https://www.motottalk.de/news/diesgtraemiender-herstellerupdatemazdaseatt6456763.htn#. Vgl. ferner
(Stand 21.11.2018): https://www.adac.de/ruadmsfahrzeug/abgadiesetfahrverbote/dieselkauf
abgasnorm/umweltpraemie/



https://www.motor-talk.de/news/diesel-praemien-der-hersteller-update-mazda-seat-t6456763.html
https://www.motor-talk.de/news/diesel-praemien-der-hersteller-update-mazda-seat-t6456763.html
https://www.adac.de/rund-ums-fahrzeug/abgas-diesel-fahrverbote/dieselkauf-abgasnorm/umweltpraemie/
https://www.adac.de/rund-ums-fahrzeug/abgas-diesel-fahrverbote/dieselkauf-abgasnorm/umweltpraemie/

a. Verletzung von Art. 34 AEUV

aa) Keine Nennung der Umtauschaktionen von Fahrzeugherstellern aus anderen
Mitgliedstaaten und deren Kontaktdaten

(1) MaRnahme gleicher Wirkung i.S.v. Art. 34 AEUV

(@) Mehrfache und kumulativ wirkende Diskrm@rungen von
Fahrzeugen/Fahrzeugherstellern aus anderen Mitgliedstaaten

Im AEUV finden sich in den Art. 28 ff. die Regeln Uber den freien Warenverkehr und in
Art. 34 AEUV heil3t es, dass mengenmallige Einfuhrbeschrankungen sowie
Malinahmen gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten verboten sind. Nach
allgemeiner Auffassung und insbesondere nach der Rechtsprechung des EuGH
verbiirgt Art. 34 AEUV spétestens seit dem Ende der sog. Ubergangszeit (31.12.1969)
ein Diskriminierungsverbot.® Dieses Diskriminierungsverbot verbietet aus anderen
Mitgliedstaaten stammende Waren schlechter zu behandeln als inlandische Waren.
Da die Umtauschaktionen bzw. Rabatte der Fahrzeughersteller aus anderen
Mitgliedstaaten in den Schreiben der deutschen Bundesoberbehtrde KBA nicht
benannt werden, es vielmehr ausdr¢gcklich hei
Umtauschaktionen anbieten, des Weiteren allein die Kontaktdaten der drei deutschen
Hersteller VW, Daimler und BMW genannt und zudem die Hotlines dieser drei
Herstel ueschl seBfhichid f¢gr weitere Fragen zu
ausgewiesen werden, ist in mehrfacher Hinsicht und mit kumulativer Wirkung eine
Diskriminierung der Hersteller aus anderen Mitgliedstaaten gegeben. Diese
Diskriminierung wird auch nicht dadurch beseitigt, dass auf die Mdglichkeit, sich bei
anderen Herstellern tber laufende Umtauschaktion zu informieren, hingewiesen wird.
Erstens bleibt der Hinweis hinsichtlich von Umtauschaktionen anderer Hersteller im
Ungefahren und Vagen, obschon zum Zeitpunkt der Versendung der Schreiben des
KBA Umtauschaktionen anderer Fahrzeughersteller, u.a. solcher aus anderen
Mitgliedstaaten der EU, am Markt verfugbar waren. Es bleibt also fur die Adressaten
der Schreiben offen, ob Gberhaupt weitere Umtauschaktionen am Markt existieren und

ggfs. welche Hersteller diese anbieten. Zweitens wird der Hinweis auf etwaige weitere

9 Daruiber hinaus verbrgt Art. 34 AEUV nach der Rechtsprechung des EaGhinals EuGHRechtssache 8/74,
Dassawille, Slg. 1974, 837i und der ganz h.M. ein Beschrankungsverbaitisch indesKingreen in
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 336, Rn.35 ff., mit zahlreichen Rechtsprechungsnd
LiteraturnachweiserDieses Beschrankungsverbot hat seit 1993 durcKeli#Rechtsprechung und in jingerer
Zeit durch die sog. Dreistufenprifung eine gewisse Modifikation erfahren, nétmeGanzen und inskondere
zur Dreistufenpriifung Cremer/Bothe EuZW 2015, 413 ff.;Holst, Die Warenverkehrsfreiheit zwischen
unbeschréanktem Marktzugang und mitgliedstaatlicher Autonomie, 2017, 174 f.



Umtauschangebote mit der pejorativen resp. abschétzigen Formulierung verbunden:
A, Es bleibt I hnen natg¢rl i ch unimé&nteosohimezu, é A .
VW, Daimler und BMW an der Nennung von Kontaktdaten der anderen
Umtauschaktionen anbietenden Fahrzeughersteller und die Hotlines von VW, BMW

und Daimler werden als AausschlieClicMkna fg¢r

(b) EuGHRechtsprehung zu mitgliedstaatlichen Werbeaktionen fur inlandische Waren
Diese mehrfachen und kumulativ wirkenden Diskriminierungen benachteiligen nicht
zuletzt die in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union ansassigen
Fahrzeughersteller, welche zu diesem Zeitpunkt Umtauschaktionen fir
Dieselfahrzeuge mit den Abgasnormen Euro 4 und Euro 5 angeboten haben (und

anbieten).

Man mag indes fragen, ob Art. 34 AEUV allein zwingende Rechtsakte im Sinne von
Verboten und Geboten erfasst (und ggfs. untersagt). Eine solche Position wurde etwa
von der irischen Regierung in der Rechtssache Buy Irish!! vertreten. Der EUGH hat zu
dieser Frage und Uuberhaupt zur Beurteilung mitgliedstaatlicher Werbung fur
inlandische Produkte in eben dieser Rechtssache und nachfolgend vor allem in der
Rechtssache CMA!2 Stellung bezogen. Nachfolgend werden die zentralen Aussagen

der beiden Judikate entfaltet und sodann auf die Schreiben des KBA angewandt.

0] Buy lIrish
Gegenstand des Vertragsverletzungsverfahrens in der Rechtssache Buy Irish war eine
von der irischen Regierung aufgelegte Kampagne, die unter anderem folgende

MaRnahmen enthielt:

- die Einrichtung eines kostenlosen Informationsdienstes flr Verbraucher, die
wissen wollen, welche Produkte einer bestimmten Warengruppe in Irland
hergestellt werden und wo sie erhaltlich sind,

- die Durchfuhrung einer groRen vom lIrish Goods Council durchgeflhrten
Werbekampagne fiir irische Produkte, insbesondere durch die Veroffentlichung

und Verteilung von Broschiren durch eben diese Stelle,

10 Und uber diese Hotlines objektiv und umfassend liber Angebote anderer Hersteller informiert zu werden, liegt
1 jedenfalls aus der Perspektigder betroffenen Verbraucher/Adressaten der Schréilmécht nahe.

1 EuGH, Rs. 2491, Kommission/Irland, Slg. 1982, 4005, Rn. 21

2EuGH, Rs. €325/00 Kommission/Deutschland, Slg. 20029977.



- Werbung fir irische Produkte in Presse und Fernsehen.

Der EuGH hat im Hinblick auf diese Maflinahmen ausgefihrt, dass die der irischen
Regierung zuzurechnenden Werbemalinahmen, ungeachtet des lhnen fehlenden
Zwangscharakters, ob ihrer Werbewirkung mit Art. 34 AEUV unvereinbar seien.*® Auf

eine Rechtfertigung geht der EuGH in dieser Entscheidung nicht ein.14

(i) CMA-Gutesiegel

Der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache CMA-Glitesiegel*® lag die Vergabe

des G¢tezeichens AMarkenqual it 2aMA&inesnacheut sch
deutschem Recht begriindete Anstalt des 6ffentlichen Rechts, welche laut Gesetz mit

der Aufgabe betraut war, den Absatz und die Verwertung von Erzeugnissen der

deutschen Land- und Ernahrungswirtschaft zu férdern, zu Grunde.

Der EuGH pointiert seine Position zur Werbung der Mitgliedstaaten fur inlandische

Produkte in Anknupfung an die Entscheidung Buy Irish wie folgt:

ANach standiger Recht spr e c-Natragdadb\erbav e ¢ k t
jeder Regelung oder sonstigen MalRnahme der Mitgliedstaaten, die geeignet ist,

den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich

oder potenziell zu behindern (u. a. Urteil vom 11. Juli 1974 in der Rechtssache

8/74, Dassonville, Slg. 1974, 837, Randnr. 5).

Die streitige Regelung fuhrt zumindest potenziell zu Beschréankungen des freien
Warenverkehrs zwischen Mitgliedstaaten. Eine solche Regelung, die zur
Forderung des Absatzes in Deutschland hergestellter Erzeugnisse der Land-
und Erndhrungswirtschaft eingefuhrt wurde und deren Werbebotschaft die
deutsche Herkunft der betreffenden Erzeugnisse hervorhebt, kann die
Verbraucher dazu veranlassen, anstelle importierter Erzeugnisse die mit dem

CMA-Gitezeichen versehenen Erzeugnisse zu kaufen (in diesem Sinne Urteile

B EuGH, Rs. 249/81Kommission/Irland, Slg. 1982, 400Bn. B

14 Rechtfertigungsgriinde waren insoweit freilich auch nicht ersichtlich, ging es doch um die Starkung der irischen
Wirtschaft und damit verbunden die Sicherung von Arbeitsplatzen. Diese Gesichtspunkte sind wirtschaftlicher Art
und folglich zur Rechtfertigng einer MaBhahme im Sinne von Art. 34 AEUV ungeeignet, vgl. dazunitur
Nachweisen aus der EuGRechtsprechunBecker EuR 2002, 418436f.).

S EuGH, Rs. €325/00, Kommission/Deutschland, Sleg0029977,Rn. 2225.



10

Kommission/Irland, Randnr. 25, und Apple and Pear Development Council,
Randnr. 18).

Der Umstand, dass die Verwendung des CMA-Gutezeichens fakultativ ist,
nimmt diesem nicht den Charakter eines Handelshemmnisses, da seine
Verwendung den Absatz der fraglichen Erzeugnisse gegentber den
Erzeugnissen, die davon nicht profitieren, begunstigt oder begunstigen kann (in
diesem Sinne Urteil vom 12. Oktober 1978 in der Rechtssache 13/78, Eggers,
Slg. 1978, 1935, Randnr. 26).

Zuruckzuweisen ist auch das Argument, dass die streitige Regelung nicht unter
Artikel 30 EG-Vertrag falle, weil mit ihr eine qualitatsorientierte Politik verfolgt
werde. Ob eine Beschrankung im Sinne von Artikel 30 EG-Vertrag vorliegt, ist
namlich anhand der Auswirkung der betreffenden MalRnahme auf den Handel

ZU beurteilen.n

Im Anschluss an diese Ausfihrungen wird der Rechtfertigungsgrund des Schutzes des
gewerblichen und kommerziellen Eigentums im Sinne von Art. 36 AEUV erortert. Er
wird freilich unter Hinweis darauf verworfen, dass eine Regelung, welche auf den
Herkunftsbereich des gesamten deutschen Hoheitsgebiets abstellt, von vornherein als

Rechtfertigung im Sinne des genannten Rechtfertigungsgrundes ausscheidet.

Danach entspricht es gefestigter Rechtsprechung des EuGH, dass es den
Mitgliedstaaten gem. Art. 34 AEUV verboten ist, fur den Kauf von in ihrem Mitgliedstaat
produzierten  Produkten zu werben; jedenfalls soweit dafir keine

Rechtfertigungsgriinde im Sinne von Art. 36 AEUV vorliegen.6

18 Ob bei unmittelbaren Diskriminierungen nach der Herkunft der Waren dartiber hinaus eine Rechtfertigung nach
der Cassis Rechtsprechung (zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls) in Betracht kommt, kann angesichts
der insoweit nicht eindeutigen Rechtspnaot) des EuUGH nicht eindeutig beantwortet werderh&alerEuGH

den in Art. 36 AEUV nicht genannten Umweltschutz vereinzelt auch als Rechtfertigungsgrund gegenuber
diskriminierenden Maflinahmen der Mitgliedstaaten akzeptigit dazuCremer EuZW 2007, 59 (592 ff.);

Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 336, Rn. 82 mit Fn. 259)



11

(c)  Anwendung der Grundsatze der Eu®dchsprechung aludie Schreiben ddsBA

Wenn es in Gestalt unmittelbar aufeinander folgender Kausalketten in den Schreiben
des KBA heil3t, dass die deutschen Fahrzeughersteller Umtauschaktionen anbieten,
die betroffenen Bilrger durch den Kauf von Fahrzeugen im Rahmen dieser
Umtauschaktionen einen Beitrag zum Umweltschutz leisten (wirksamer und
malf3geblicher Beitrag zur Reduzierung der Fahrzeugimmissionen und zu einer
Verbesserung der Luftqualitat in unseren Stadten) konnen und sodann auf die Hotline
von VW, Daimler und BMW hingewiesen wird, liegt darin zweifelsfrei eine Empfehlung
bzw. Werbung zu Gunsten der Fahrzeuge dieser drei deutschen Fahrzeughersteller.
Diese in den Schreiben des KBA liegende diskriminierende Werbung fir die
Umtauschangebote und mithin Verk&ufe der drei deutschen Fahrzeughersteller VW,
Daimler und BMW unterfallt unter Zugrundelegung der skizzierten EuGH-
Rechtsprechung, welche in der Literatur verbreitet Zustimmung erfahrt,!’ zweifelsfrei
Art. 34 AEUV. Analog zur Entscheidung CMA-Gltesiegel liegt darin eine hoheitlich zu
verantwortende Bewerbung fir bestimmte Produkte deutscher Provenienz. Dabei
kommt es flr eine Qualifizierung als Mal3hahme gleicher Wirkung i.S.v. Art. 34 AEUV
nicht darauf an, ob eine Bewerbung resp. Bevorzugung vom KBA beabsichtigt war
oder zumindest in Kauf genommen wurde. Dessen unbeschadet kann kein
vernunftiger Zweifel daran bestehen, dass die Schreiben als gezielte oder jedenfalls
bewusste Werbung einer deutschen Bundesoberbehérde fir den Kauf von
Fahrzeugen (dreier) deutscher Fahrzeughersteller zu qualifizieren ist. Es erscheint
jedenfalls anmalRend, dem KBA zu unterstellen, dass es keine Kenntnis von den
Umtauschaktionen anderer (europdischer) Fahrzeughersteller im Zeitpunkt der
Versendung dieser Schreiben hatte. Insoweit Unkenntnis zu unterstellen, grenzte an
einen bdswilligen Vorwurf grober fachlicher Inkompetenz. Letztlich kommt es aber
eben nicht einmal darauf an, ob die Werbung fur die deutschen Fahrzeughersteller in
den der Bundesrepublik Deutschland zuzurechnenden Schreiben bewusst oder

unbewusst erfolgte.

Hinzuzufligen bleibt indessen noch, dass in den Schreiben des KBA, etwa im
Unterschied zur Rechtssache Buy Irish, eine mindestens implizite Falschinformation
dergestalt enthalten ist, als suggeriert wird, dass Umtauschaktionen nur von den

genannten drei deutschen Fahrzeugherstellern angeboten werden. Eine solche

17 Siehe nuiSchochNJW 2012, 2844 (2845Korte/OschmannNJW 2003, 1766 (1768Becker EUR 2002, 418
ff.
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gewollt oder ungewollt unvollstandige und damit fehlerhafte Information der
adressierten Verbraucher geht in 1 hrer Wirkt
bloRe Werbung bzw. Anpreisung bestimmter (inlandischer) Produkte hinaus und stellt
mithin eine in diesem Sinne qualifizierte Diskriminierung im Sinne von Art. 34 AEUV

dar.

(2) Rechtfertigung gem. Art. 36 AEUV bzw. tatbestandsimmanente Schranke i.S.d.
der CassisRechtsprechung

Mit der Feststellung, dass die Schreiben des KBA als Mal3hahmen im Sinne von Art.
34 AEUV zu qualifizieren sind, steht freilich noch nicht abschlieend fest, dass die
Schreiben Art. 34 AEUV auch verletzen. In Betracht kommt auch bei diskriminierenden
MalRnahmen eine Rechtfertigung nach Art. 36 AEUV. Vorliegend kommt als
Rechtfertigungsgrund im Sinne dieser Norm der Gesundheitsschutz in Betracht. In
dem Schreiben selbst wird auf die Reduzierung der Fahrzeugemissionen und eine
Verbesserung der Luftqualitdt in deutschen Stadten als Rechtfertigungsgrund

rekurriert.

Voraussetzung fur eine Rechtfertigung aus Grinden des Gesundheitsschutzes ist zum
einen, dass die Malnahme, vorliegend also die Bewerbung des Kaufs von Fahrzeugen
bei den drei deutschen Herstellern zum Gesundheitsschutz geeignet ist, dass sie
erforderlich ist und zudem verhaltnismaRig im engeren Sinne. Insoweit ist mit Blick auf
die Rechtsprechung des EuGH anzumerken, dass der Gesichtspunkt der
Verhaltnismaligkeit im engeren Sinne haufig im Rahmen der Erforderlichkeit
verarbeitet wird; in der Sache ist damit aber keine Unterscheidung gegenuber einer
dreistufigen  VerhaltnismaRigkeitsprifung nach  MalRRgabe der deutschen

Verhaltnismalfigkeitsdogmatik markiert.

Hinsichtlich der Eignung zum Gesundheitsschutz wird man anerkennen kénnen, dass
der Austausch der Fahrzeuge bei den drei deutschen Herstellern jedenfalls einen
Beitrag zur Absenkung der Stickoxidbelastung der Luft und insbesondere in den
besonders belasteten Stadten leistet. Ob die Eignung bereits deshalb fraglich ist, weil
in dem Schreiben mindestens potentiell irrefihrend nicht dartiber hinausgehend die
Umtauschaktion weiterer, unter anderem européaischer Fahrzeughersteller genannt
sind, mag hier dahin stehen. Jedenfalls ist der Eingriff in Art. 34 AEUV in Gestalt der
beschriebenen Diskriminierungen der europdischen Fahrzeughersteller nicht

erforderlich. In der Nennung der europdischen Fahrzeughersteller, welche
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Umtauschaktionen zum damaligen Zeitpunkt anboten (und noch anbieten), hatte
namlich ein zusatzlicher Beitrag zum Gesundheitsschutz und mithin eine die
Warenverkehrsfreiheit weniger beeintrachtigende Maflinahme gelegen, welche zum
Gesundheitsschutz genauso und sogar besser geeignet gewesen ware. Es ist mithin
nicht erkennbar, wieso die unvollstandige und potentiell irrefiihrende Information des
KBA aus Griunden des Gesundheitsschutzes gerechtfertigt werden konnte. Die
Schreiben verletzen Art. 34 AEUV im Hinblick auf die Diskriminierung der durch Art.
34 AEUV geschitzten Fahrzeughersteller aus anderen EU-Mitgliedstaaten, welche
ebenfalls Umtauschaktionen am Markt platziert hatten (und haben). An der
Erforderlichkeit fehlt es im Ubrigen umso mebhr, als nicht begriindbar ist, warum nicht
auch die vom Koalitionsausschuss (und der Bundesregierung) ins Auge gefasste und
verabschiedete Mdoglichkeit 2 (Hardware-Umrlstung) in den an die Verbraucher
gerichteten Schreiben Erwahnung findet. Die Hardware-Umristung ware namlich
ebenfalls zum Gesundheitsschutz und insbesondere zur Reduzierung der Stickoxid
Emissionen geeignet und daruber hinaus zum Umweltschutz (und Gesundheitsschutz)
i.S.e. einer Gesamt-Okobilanz gar besser geeignet. Auf eine selbstandige Verletzung
der Rechte der Hersteller von Technologien zur Hardware-Umrlistung wird sogleich

noch eingegangen.

Ob jenseits der Rechtfertigung nach Art. 36 AEUV vorliegend eine Rechtfertigung nach
Mafl3gabe der Cassis-Rechtsprechung (zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls)
unter Rekurs auf den Gesundheits- und Umweltschutz grundsatzlich in Betracht
kommt oder eine Rechtfertigung nach diesem Malstab von vorneherein nur
nichtdiskriminierende MalRnahmen adressiert, kann dahinstehen. Eine Rechtfertigung
scheiterte entsprechend der obigen Ausfuhrungen jedenfalls am Grundsatz der
Erforderlichkeit.

bb) Keine Nennungvon Mdglichkeit 2 (PKW-Hardware-Nachriistung fur Euro 5-
Dieselfahrzeuge) zu Lasten der Hersteller von SCRSystemen (Harnstoff
Einspritzung/AdBlue®)

Wie bereits angedeutet, schitzt Art. 34 AEUV nicht nur vor Diskriminierungen, sondern
nach der Rechtsprechung des EuGH und der ganz herrschenden Auffassung in der
Literatur auch vor Malinahmen der Mitgliedstaaten, welche die Einfuhr von Waren aus

anderen Mitgliedstaaten beeintrachtigen, ohne diese EU-Auslandswaren gegeniber
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inlandischen Waren zu benachteiligen. Vorliegend bewirken die Schreiben des KBA
eine selektive Markttransparenz, in dem zwar auf die Umtauschangebote (deutscher
Hersteller) hingewiesen wird, die vom Koalitionsausschuss in ihrem Aonzept fiir
saubere Luft und die Sicherstellung der individuellen Mobilitat in unseren Stadtenfi
beschlossene Madglichkeit 2, welche zudem von der Bundesregierung in ihren
Eckpunkten vom 24.10.2018 ausfuhrlich aufgegriffen wird, aber mit keinem Wort
Erwahnung findet. Dieses Unterlassen ist nicht nur im Hinblick auf den Schutz der
Gesundheit und der Umwelt fachlich fragwirdig, sondern greift ob der Selektivitat der
Information in die Rechte der Hersteller von SCR-Systemen ein, weil Uber diese
Maoglichkeit eben nicht informiert wird, ein anderes Angebot aber demgegeniber
transparent gemacht wird und sogar dazu aufgerufen wird, dieses Angebot
(Umtauschaktion) im Interesse des Gesundheits- und Umweltschutzes (Reduzierung
der Fahrzeugimmissionen und Verbesserung der Luftqualitat) zu nutzen. Darin liegt
eine Beschrankung im Sinne der Dassonville-Formel und es ist auch nicht ansatzweise
erkennbar, dass sich unter Zugrundelegung der so genannten Drei-Stufen-Prifung*®
etwas anderes ergibt. Eine Verkaufsmodalitat im Sinne der Keck-Rechtsprechung liegt

ebenfalls nicht vor.

Eine Rechtfertigung der Beschrankung von Art. 34 AEUV im Hinblick auf die
Beeintrachtigung der Rechte die Hersteller von SCR-Systemen aus Art. 34 AEUV
scheidet ebenfalls aus. Auch insoweit gilt, dass die Nichtnennung dieser Option
(Moglichkeit 2) zur Reduzierung der Stickoxid-Emissionen aus den genannten

jedenfalls am Grundsatz der Erforderlichkeit scheitert.

b. Ergebnis

Die Schreiben des KBA vom November 2018 verletzen Art. 34 AEUV erstens im
Hinblick auf die zu diesem Zeitpunkt am Markt angebotenen Umtauschpramien far
Dieselfahrzeuge mit den Abgasnormen Euro 4 und 5 von Fahrzeugherstellern aus
anderen Mitgliedstaaten und zweitens im Hinblick auf die Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten, welche SCR-Systeme herstell(t)en oder seinerzeit entwickelten (und

derzeit entwickeln).

18 Dazu Cremer/Bothe EuZW 2015, 413 ff.;Holst Die Warenverkehrsfreiheit zwischen unbeschranktem
Marktzugang und mitgliedstaatlicher Autonomie, 2017, 174 f.
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2. Verstol3 gegen Grundrechte des Grundgesetzes

a. Art. 12 Abs. 1 GG: Nicht genannte deutsche und EUFahrzeughersteller mit
Umtauschpramien und Herstdler/Entwickler von SCR-Systemen

Die Schreiben des KBA konnten des Weiteren Grundrechte der in dem Schreiben nicht
genannten Fahrzeughersteller, die Umtauschpramien anbieten, sowie der Hersteller
bzw. Entwickler von SCR-Systemen verletzen. Dabei ist in erster Linie an eine
Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG zu denken. Insofern handelt es sich zwar um ein
Deutschen-Grundrecht, auf welches sich Auslander grundsatzlich nicht berufen
kénnen; fuir Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten gilt dieser Beschrankung
jedenfalls im Hinblick auf das sachliche Schutzniveau nach Art. 12 GG nicht,*® folgt
doch aus den Nichtdiskriminierungsgeboten des Unionsrechts, hier Art. 34 AEUV, das
Verbot einer Schlechterbehandlung von Waren und Wirtschaftsteilnehmern aus
anderen EU-Mitgliedstaaten.

Im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG kann beztiglich der durch die Schreiben verursachten
Diskriminierungen an obige Ausfuhrungen angeknlpft werden. Allein fraglich ist
wiederum, ob blof3e Verbraucherinformationen bzw. Werbung fur Produkte, welche
dem Staat, hier der Bundesrubrik Deutschland, zuzurechnen sind, als Eingriffe in das
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG zu qualifizieren sind bzw. welche Voraussetzungen

dafir erfullt sein mussen.

aa) Eingriff in den Schutzbereich
(1) Rechtsprechung deBundesverfassungsgerichts

(@  Glykol und Osho

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in seiner berihmten Glykol-Entscheidung aus

dem Jahre 2002 1 sowi e der am gl eichen Tageée
Ent scheidung T er stmal s ausf g kaslEingrifis inu n d de
Grundrechte durch staatliches Informationshandeln positioniert. Danach sollen durch

die Aufgabe der Staatsleitung legitimierte Informationen tber eine Glaubens- oder
Religionsgemeinschaft erst dann in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG eingreifen i andernfalls soll

sogar schon der Schutzbereich nicht berihrt sein 7, wenn sie diffamierend oder sonst

190b Art. 12 Abs. 1 GG insoweit Anwendung findetoder nur Art. 2 Abs. 1 GG, aufgeladen mit dem sachlichen
Schutz aus Art. 12 Abs. 1 GG, kahier dahinstehenvgl. dazu nur BVerf&, NJW 2016, 1436, Rn. 12; Jarass,
in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 12, Rn. 12 mit Nachweisen zum Streitstand.
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diskriminierend sind.?® Bei inhaltlich zutreffenden i und auch bei falschen, aber
sorgfaltig recherchierten i und unter Beachtung des Gebots der Sachlichkeit sowie mit
angemessener Zurtckhaltung formulierten negativen marktbezogenen Informationen
soll es ebenfalls an einer Schutzbereichsbetroffenheit, jedenfalls aber einem Eingriff
von Art. 12 Abs. 1 GG fehlen, weil und wenn diese das grundgesetzliche
Transparenzgebot verwirklichen.?! Anderes gilt nur, wenn die Informationen nach
Zielsetzung und Wirkungen Ersatz fur einen (klassischen) Grundrechtseingriff sind
(Afunktional es gui val ent ) . Dies ist jeden
Sorgfaltigkeits-, Sachlichkeits- und Zurtickhaltungspostulate nicht beachtet werden.
Eine Grundrechtsbeeintrachtigung soll ferner vorliegen, wenn die Information sich im
Nachhinein als unrichtig erweist und dennoch weiterverbreitet oder nicht korrigiert wird,

wenn sie fur das Marktverhalten weiter von Belang ist.??

(b)  Amtliche Informationen im Lebensmittehd Futtermittelrecht (§ 40 Abs. 1a LFGB)
In einer Entscheidung vom 20. Ma&rz 2018 hat der Erste Senat des
Bundesverfassungsgerichts die Grundsatze der Glykol-Rechtsprechung aufgegriffen
und prazisiert. Gegenstand dieses Normenkontrollverfahrens war 8 40 Abs. 1a LFGB,
wonach die zustandige Behorde die Offentlichkeit unter Nennung der Bezeichnung des
Lebens- oder Futtermittels sowie der Nennung des Lebensmittel- oder
Futtermittelunternehmens u.a. dann informiert, wenn der hinreichend begrindete
Verdacht besteht, dass gegen Vorschriften im Anwendungsbereich des LFGB, die dem
Schutz der Verbraucher vor der Einhaltung hygienischer Anforderungen dienen, nicht
nur unerheblich oder wiederholt verstoRen worden ist und die Verhdngung eines

BuCgeldes von mindestens 350 0 zu erwarten i

20BVerfGE 105, 2B (297,Rn. 6.

21 BVerfGE 105, 252 (265 ff.Rn. 38ff., insb. 272 f., Rn57f.). Nur am Randesei angenerkt, dass der
Eingriffiskonzeption des BVerfG resp. seines 1. Senats, welche Eingriff und faktitelbare
Beeintrachtigungen kategorial unterscheidetie Tendenz innewohnt, die verfassungsrechtlich vorgezeichnete
Trennurg von Grundrechtseingriff und Rechtfertigung desselben aufzuheben und die bislang weitgehend
konsentierte  Grundstruktur ~der abwehrrechtlichen  Grundrechtsprifung aufzulésen. Ohne die
verfassungsrechtliche Legitimation zur Informationstatigkeit und zur éleensty von (Markt)transparenz in Frage

zu stellen, folgt darausentgegen demBVerféni cht , dass die einem Grundrechts
staatliche Information deshalb keine Grundrechtsbeeintrachtigung bzw. kein Eingriff ist. In grurchechtli
Perspektive angesprochen ist mit dem grundgesetzlichen Informationsrecht -&afirag und dem
grundgesetzlichen Transparenzgebot vielmehr die Rechtfertigungsebene. Das BVerfG ndhert sich demgegeniiber
einer jedenfalls fir die Grundrechte als Abwehhtecabzulehnenden Konzeption an, welche das Eingriffs
RechtfertigungsSchema und die Unterscheidbarkeit von Schutzbereichseingriff und effektivem Garantiebereich

zu Gunsten eines strukturschwachen Praformationsmodells opfert.

22 BVerfGE 105, 252272 f.,Rn.59-61).
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Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss insbesondere Folgendes

ausgefuhrt:

Allerdings schiitzt die Berufsfreiheit grundsatzlich nicht vor bloRen
Veranderungen  der  Marktdaten und Rahmenbedingungen  der
unternehmerischen Tatigkeit. In der bestehenden Wirtschaftsordnung
umschliel3t das Freiheitsrecht des Art. 12 Abs. 1 GG das berufsbezogene
Verhalten der Unternehmen am Markt nach den Grundsatzen des Wettbewerbs.
Marktteilnehmer haben aber keinen grundrechtlichen Anspruch darauf, dass die
Wettbewerbsbedingungen fir sie gleich bleiben. Insbesondere gewahrleistet
das Grundrecht keinen Anspruch auf eine erfolgreiche Marktteilhabe oder
k¢nftige Erwerbsm®glichkeiten. (é) Regelwu
der Unternehmen lediglich im Wege faktisch-mittelbarer Auswirkungen
beeinflussen, berthren den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG grundsatzlich
nicht (vgl. BVerfGE 134, 204 <238> m.w.N.). Demgemald ist nicht jedes
staatliche Informationshandeln, das die Wettbewerbschancen von
Unternehmen am Markt nachteilig verandert, ohne Weiteres als
Grundrechtseingriff zu bewerten (vgl. BVerfGE 113, 63 <76>).

Die Grundrechtsbindung aus Art. 12 Abs. 1 GG besteht jedoch dann, wenn
Normen, die zwar selbst die Berufstétigkeit nicht unmittelbar berihren, aber
Rahmenbedingungen der Berufsausubung veréndern, in ihrer Zielsetzung und
ihren mittelbar-faktischen Wirkungen einem Eingriff als funktionales Aquivalent
gleichkommen (vgl. BVerfGE 105, 252 <273>; 105, 279 <303>; 110, 177 <191>;
113, 63 <76>; 116, 135 <153>; 116, 202 <222>; 118, 1 <20>; s. auch BVerfG,
Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 25. Juli 2007 - 1 BvR 1031/07
-, juris, Rn. 32), die mittelbaren Folgen also kein blo3er Reflex einer nicht
entsprechend ausgerichteten gesetzlichen Regelung sind (vgl. BVerfGE 106,
275 <299>; BVerfGE 116, 202 <222> m.w.N.). Das gilt auch fur die
Grundrechtsbindung des Staates bei amtlichem Informationshandeln. Die
amtliche Information der Offentlichkeit kann in ihrer Zielsetzung und ihren
mittelbar-faktischen Wirkungen einem Eingriff als funktionales Aquivalent

jedenfalls dann gleichkommen, wenn sie direkt auf die Marktbedingungen

23 BVerfG, Beschl. des Ersten Senats vom 21.3.2018, 1 BvF 1/13, R9.27
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konkret individualisierter Unternehmen zielt, indem sie die Grundlagen der
Entscheidungen am Markt zweckgerichtet beeinflusst und so die Markt- und
Wettbewerbssituation zum  wirtschaftlichen Nachteil der betroffenen

Unternehmen verandert.

(é) Ver°ffentlichungen nach A 40 Abs. la
nicht unmittelbar, kommen einem Eingriff in die Berufsfreiheit aber in ihrer
Zielgerichtetheit und Wirkung gleich und sind darum an Art. 12 Abs. 1 GG zu
messen. § 40 Abs. la LFGB verpflichtet die Behorden, der Offentlichkeit
lebensmittel- und futtermittelrechtliche Verstof3e von Unternehmen umfassend
und in unternehmensspezifisch individualisierter Form mitzuteilen. Die
umfassende Information der Verbraucher erfolgt zu dem Zweck, diese in die
Lage zu versetzen, ihre Konsumentscheidung in Kenntnis der veroéffentlichten
Missstande zu treffen und gegebenenfalls vom Vertragsschluss mit den
benannten Unternehmen abzusehen. Die Information zielt also direkt auf eine
Veréanderung der Marktbedingungen konkret adressierter Unternehmen. Diese
Veranderungen sind fur die betroffenen Unternehmen nicht bloRer Reflex einer
nicht auf sie ausgerichteten gesetzlichen Regelung. Die informationellen
Grundlagen von Konsumentscheidungen zu verandern, ist vielmehr der

origindre Zweck der Regelung (vgl. BTDruc

(2)  Anwendung der Grundsatze der BVerfGRechtsprechung auf dieKBA -Schreiben
Vor dem Hintergrund der Ausfuhrungen des Bundesverfassungsgerichts kann kein
Zweifel bestehen, dass die Schreiben des KBA einen Eingriff in die Berufsfreiheit der
deutschen und EU-Fahrzeughersteller, welche zum Zeitpunkt des Schreibens
Umtauschangebote am Markt platziert hatten, darstellen. Direkt in Bezug genommen
wird die Marktsituation konkret individualisierter Unternehmen, denn die Grundlagen
der (Verbraucher)-Entscheidungen werden aus oben genannten Grinden am Markt
(zweckgerichtet) beeinflusst und die Markt- und Wettbewerbssituation zum
wirtschaftlichen Nachteil der in den Schreiben nicht genannten Unternehmen
verandert. Dies wirkt umso schwerer, als nicht allein Informationen tber bestimmte
Unternehmen veréffentlicht werden, welche allein bei diesen vorliegen, sondern eine

selektive und unvollstédndige Information tber Angebote von auf demselben sachlichen
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und r&umlichen Markt miteinander konkurrierenden Wettbewerbern verbreitet wird,
welche beim adressierten Verbraucher die (naheliegende) Fehlvorstellung hervorrufen
kann, dass nur die genannten drei Fahrzeughersteller solche Angebote vorhalten.
Jedenfalls und zudem wird die Marktposition der drei Fahrzeughersteller VW, Daimler
und BMW dadurch gefordert, dass ihre Kontaktdaten abgedruckt und sie als
ausschlieliche  Ansprechpartner ausgewiesen werden. Man wird kaum
umhinkommen, die Informationen des KBA als solche zu qualifizieren, die darauf
abzielen oder jedenfalls objektiv dahingehend wirken, die Marktbedingungen zu
Gunsten bestimmter Unternehmen und kehrseitig zulasten anderer Unternehmen, die
auf demselben sachlichen und raumlich Markt aktiv sind, zu verandern. Auch kann
keine Rede davon sein, dass es sich insoweit um einen bloRen Reflex der Information
durch das KBA handelt. Neben den Fahrzeugherstellern, welche Umtauschaktionen
anbieten, ist angesichts der oben beschriebenen Wirkungen der Schreiben ein Eingriff
in Art. 12 Abs. 1 GG der Hersteller von SCR-Systemen zu bejahen.

bb)  Rechtfertigung

(1) Formeller Grundrechtsschutz: Gesetzesvorbehalt

Hier mag dahinstehen, inwieweit das Bundesverfassungsgericht in seiner Glykol-
Entscheidung fir marktbezogenes Informationshandeln eine gesetzliche
Erméchtigungsgrundlage fur nicht erforderlich erachtet?* und ob es an dieser Position
festhalt. Far die vorliegend einem Eingriff funktional-aquivalente
Verbraucherinformation bedarf es jedenfalls einer gesetzlichen Ermachtigung, welche
das KBA indes nicht angefuhrt hat und die auch nicht ersichtlich ist. Jedenfalls wird
sich wohl kaum eine Erméchtigungsgrundlage finden lassen, welche in der
beschriebenen Art und Weise zwischen verschiedenen Marktteilnehmern ohne
sachlichen Grund differenziert. Schon mangels einschlagiger
Ermé&chtigungsgrundlage liegt in dem Eingriff durch die Schreiben des KBA eine
Verletzung des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG.

24 Dazu und zur KritikHuber, JZ 2003, 290 ffDreier, Die Verwaltung 36 (2003), 105 (129 ff$choch NJW
2012, 28442846).
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(2)  Materieller Grundrechtsschutz: Verhaltnismafigkeit

Bleibt die Frage, ob der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG zumindest materiell gerechtfertigt
werden kann. Auch insoweit kann an die Ausfuhrungen zu Art. 34 AEUV angeknuipft
werden. Der Regelungsvorbehalt in Art. 12 Abs. 1 GG ist fur das einheitliche
Grundrecht der Berufsfreiheit zwar im Sinne eines einfachen Gesetzesvorbehalts zu
interpretieren,?®> so dass Umwelt- und Gesundheitsschutz als legitime Zwecke
grundsatzlich in Betracht kommen, um den Eingriff in Art. 12 GG zu rechtfertigen.
Ungeachtet der Eignung der Schreiben des KBA zum Gesundheits- und Umweltschutz
ist der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG aus den oben im Kontext von Art. 34 AEUV
genannten Grinden jedenfalls nicht erforderlich. Der Eingriff ist mithin
unverhaltnismaliig, folglich auch in materieller Hinsicht nicht gerechtfertigt und aus

diesem Grunde liegt in den Schreiben des KBA eine Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG.

b. Art. 2 Abs. 1 GG: Fahrzeugherstellersowie Hersteller bzw. Entwickler von SCR
Systemen aus Drittstaaten

Auch fir die auslandischen Fahrzeughersteller, welche im Zeitpunkt der Versendung
der Schreiben Umtauschpramien am Markt platziert hatten und sich nicht auf das
unionsrechtliche Diskriminierungsverbot nach Art. 34 AEUV berufen kénnen, liegt in
den Schreiben des KBA eine Grundrechtsverletzung und zwar nach Art. 2 Abs. 1 GG.
Auch insoweit gilt, dass die Schreiben als Eingriff in dieses Grundrecht zu qualifizieren
sind und der Eingriff aus den genannten Griinden nicht gerechtfertigt ist.

Zudem werden die Hersteller bzw. Entwickler von SCR-Systemen aus Drittstaaten
durch die KBA-Schreiben in ihrem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt.

3. Ergebnis und Schlussbemerkung zu Haftungsfragen

Die Schreiben des KBA verletzen Art. 34 AEUV im Hinblick auf die Fahrzeughersteller
aus anderen EU Mitgliedstaaten, welche im Zeitpunkt der Verschickung der Schreiben
Umtauschangebote am Markt platziert hatten, aber in den Schreiben nicht genannt
werden. Zudem werden die Hersteller bzw. Entwickler von SCR-Systemen aus
anderen EU Mitgliedstaaten in ihrem Recht aus Art. 34 AEUV verletzt.

25Vgl. Wieland in: Dreier, GGBand 1,3. Auflage 2013, Art12 Rn.79ff.
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Des Weiteren verletzen die Schreiben des KBA Art. 12 Abs. 1 GG der deutschen
Fahrzeughersteller sowie der Fahrzeughersteller aus anderen EU Mitgliedstaaten,
welche im Zeitpunkt der Verschickung der Schreiben Umtauschangebote am Markt
platziert hatten, aber in den Schreiben nicht genannt werden, sowie die Hersteller bzw.
Entwickler von SCR-Systemen aus Deutschland und anderen EU Mitgliedstaaten.
Schliel3lich verletzen die Schreiben des KBA Art. 2 Abs. 1 GG der auslandischen Nicht-
EU-Fahrzeughersteller, welche im Zeitpunkt der Verschickung der Schreiben
Umtauschangebote am Markt platziert hatten, sowie der auslandischen Nicht-EU-

Hersteller bzw. -Entwickler von SCR-Systemen.

Wie eingangs ausgefuhrt sind Fragen der Staats- bzw. Amtshaftung nach nationalem
Recht und EU-Recht nicht Gegenstand dieses Gutachtens. Es sei aber darauf
hingewiesen, dass solche Anspriche jedenfalls dem Grunde nach naheliegend

erscheinen.

(Prof. Dr. Wolfram Cremer)
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Anlage: Muster eines Schreibens des Kraftf@uhdesamtes

Kraftfahrt-Bundesamt Ke;/
#

BMW  Hotline: Jivoww by, i -kontait
oder per Tel.: +49 89125016047
oder per Fax an: +49 891250-16057
oder per E-Mail an:  umweltpraamieplus@bmw.de
Website: hitps:/ivaww.bmw. delurmwelipraemieplus

Daimler: Hotline: 00800-12 777 777
Website: v | fur aemi

Kraftfahrt-Bundesamt » 24932 Flensburg

FUr weitergehende Fragen wenden Sle sich
bitte ausschlieflich an diese Hotlines:

vw: Hotline: +48 5361 83 89 99 60
Waebsite: J \ I

November 2018

Amtliches Kennzeichen_
Fahrzeug-ldentifizierungsnummer (FIN)_

Sehr geehrter Her-

ausweislich des Zentralen Fahrzeugregisters beim Kraftfahrt-Bundesamt sind Sie am 2. Oktober 2018 als Halter
eines Dieselfahrzeugs eingetragen, das der Abgasnorm Euro 5 oder Euro 4 entspricht und in einer Region zuge-
lassen ist, in der ein Stickstoffdioxid-Jahresmittelwert von mehr als 50 Mikrogramm/Kubikmeter Luft (berschritten
wird.

Daher soll dieses Schreiben Sie (iber das am 24. Oktober 2018 beschlossene Konzept der Bundesregierung flr
saubere Luft und die Sicherung der individuellen Mobilitit in unseren Stadten informieren. Dieses Konzept soll
zur Verbesserung der Luft in unseren Stadten beitragen, die individuelle Mobilitat weiter gewahrleisten und Fahr-
verbote in unseren Stadten sowie unangemessene Belastungen fur Besitzer eines Diesel-Pkw vermeiden. MaR-
geblicher Bestandted des Konzepts ist die Flottenerneuerung, um Fahrzeuge mit moderner Abgasreinigung in
den Verkehr zu bringen. Dazu bieten die deutschen Fahrzeughersteller in den 15 besonders belasteten Regio-
nen mit einem Stickstoffdioxid-Jahresmittelwert von mehr ais 50 Mikrogramm/Kubikmeter Luft Umtauschaktio-
nen an.

Im Rahmen der Umtauschaktionen konnen betroffene Blrger Umtauschpramien, Leasingangebote oder Rabat-
te der Fahrzeughersteller in Anspruch nehmen, um im Rahmen einer Flottenerneuerung einen wirksamen und
mafgeblichen Beitrag zur Reduzierung der Fahrzeugemissionen und zu einer Verbesserung der Luftqualitét in
unseren Stadten zu leisten. Die Umtauschaktionen der Hersteller konnen sofort in Anspruch genommen werden.

Uber die Angebote der Fahrzeugherstelier zur laufenden Umiauschaktion kénnen Sie sich {iber die Hotline der
Hersteller oder deren Internetseite unter o, g. Links informieren.

Es bleibt Ihnen natiirlich unbenommen, sich auch bei anderen Herstellern (iber laufende Umtauschaktionen zu
informieren.

Durch Ihr Mitwirken bei der Flottenerneuerung kann die Luft in unseren Stadten weiter verbessert werden, ohne
dass Sie eine Einschrankung fiir Ihr Mobilitatsverhalten befiirchten missen,

Mit freundlichen Grilen

Kraftfahrt-Bundesamt
- Datenschutzerkldrung siehe Rickseite -
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