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—parte demandada—

por reclamacion de dafios y perjuicios,

la Sala V11 del Landgericht Gera [omissis],
[omissis] el 11 de octubre de 2019

ha resuelto:

I.  Se suspende el procedimiento.

Il. Se plantean al Tribunal de Justicia de la Unién Europeay.con arreglo-al
articulo 267 TFUE, las siguientes cuestiones prejudiciales,, relativasa la
interpretacion del Derecho comunitario:

1.  ¢Deben interpretarse los articulos®, apartado. 1,y 27napartado 1, del
EG-FGV o los articulos 18, apartado 1, y 26, apartadosl, de la Directiva
2007/46/CE en el sentido de que elfabricantesincumple su obligacion de
expedir un certificado valido con arregle@l articuloy6, apartado 1, de la EG-
FGV (o su obligacion de_acompafiar ‘unscertificado de conformidad con
arreglo al articulo 18, apartadey1, deva Directiva 2007/46/CE) si instald en
el vehiculo un dispositivo de desactivaecion prohibido en el sentido de los
articulos 5, apartado®, y'3, punto 10, del'Reglamento (CE) n.° 715/2007, y
la comercializaciénnde*un vehiculo de este tipo infringe la prohibicién de
comercializar vehiculesssinun certificado de conformidad valido con arreglo
al articulo 27,:apartado %, de:la EG-FGV (o la prohibicién de venderlo sin un
certificade,de eonformidadyvalido con arreglo al articulo 26, apartado 1, de
la DireCtivai2007/46/CE)?

En casode respuestaafirmativa:

1.a "¢ Los articulos 6 y 27 de la EG-FGV o los articulos 18, apartado 1, 26,
apartadosd, y»46 de la Directiva 2007/46/CE persiguen proteger a un tercero
enel sentido del articulo 823, apartado 2, del BGB, precisamente también en
lo\quesrespecta a su libertad de disposicion y a su patrimonio? La
adquisicion de un vehiculo por parte de un cliente final, que ha sido
comercializado sin un certificado de conformidad valido, ¢tiene su origen en
el ambito de peligro para cuya prevencion fueron adoptadas dichas normas?

2. ¢El articulo 5, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 715/2007 persigue
proteger precisamente también al cliente final, incluso en lo que respecta a
su libertad de disposicidn y a su patrimonio? La adquisicion de un vehiculo
por parte de un cliente final, en el que se ha instalado un dispositivo de
desactivacion prohibido, ¢tiene su origen en el &mbito de peligro para cuya
prevencion fueron adoptadas dichas normas?
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Fundamentos:

1. Sobre la base de la responsabilidad delictual, el demandante reclama a la
demandada que le reembolse el precio de un turismo fabricado por esta, en el
contexto del llamado escandalo diésel de VW, deduciendo una compensacion por
el uso.

2. Atendiendo a la situacion actual de los hechos y del litigio, la'Salawparte de
los siguientes hechos:

El 2 de diciembre de 2012 el demandante comprd un turismo, nuevos(un, VW
Caddy Maxi Trendline 2,01 TDI) a [omissis],. pagando ‘un_hprecio de
26 023,03 euros.

El mencionado turismo esta equipado con un motor modelo “\EA-189, cuyo
software inicial del motor contribuyé a la optimizacion de, l0s, valores de emision
de nitrégeno en el procedimiento administrativo desensayo, ‘al disponer el motor
de un sistema de recirculacion de Jlos gases de escapescon dos modos de
funcionamiento. El modo 1 es un modo optimizado en nitrogeno con una tasa de
recirculacion de gases de escape, relativamentesalta; el modo 0 es un modo
optimizado en particulas con,una tasa de recireulacion de gases de escape mas
baja. El software de la unidad de control del¢motor detecta si el vehiculo se
encuentra en una circulacion, viaria nermalie en un banco de pruebas técnicas para
determinar los valores, deremisionsDurante el ciclo de ensayo o las pruebas del
banco de ensayo,.ante emisiongs dewnitrogeno, el software integrado activa el
programa del motor.modo‘t, de modo que se alcancen valores méas bajos de dxido
de nitrogeng yise respeten lostwalores de emision legalmente establecidos y
también lgs valores'de ‘¢xido'de nitrogeno establecidos en la norma de emisiones
Euro 5#Sin‘embargoy,en.condiciones reales de conduccion en el trafico viario, el
vehiculo,es operadosensel modo 0, de recirculacion de los gases de escape. Los
valoressde,emision. asi resultantes no se corresponden con los valores indicados
por Wla demandada como fabricante de este vehiculo en el certificado de
confermidadide fa'Union.

La “instalacion del dispositivo de desactivacion fue llevada a cabo por la
demandada con el conocimiento y por orden, pero al menos con la aprobacion del
organo de administracion, con el objetivo de reducir sus propios costes a expensas
de los clientes finales, maximizar los beneficios a través de las ventas en masa de
vehiculos asi manipulados y obtener una ventaja competitiva frente a los
fabricantes de automdviles competidores. El necesario engafio a las ignorantes
autoridades competentes en materia de homologacion y a los desprevenidos
clientes finales sobre la existencia de un dispositivo de desactivacion de este tipo
y el incumplimiento efectivo de la normativa legal de emisiones formaban parte
del plan general.
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El demandante, engafiado en ese sentido (por su concesionario como herramienta
de la demandada), compro el vehiculo para participar en el trafico viario publico.
El demandante no lo habria comprado si hubiera sabido que no se cumplen las
condiciones materiales para la matriculacion y que, por lo tanto, existe el riesgo de
que no pueda utilizar (de forma duradera) el vehiculo con ese fin porque seria
inmovilizado.

Desde la compra, el demandante ha estado usando el vehiculo. El 25 de julio de
2019 el kilometraje era de 93 000.

En el presente asunto solamente cabe considerar una responsabilidad delictual de
la demandada conforme al articulo 823, apartado 2, del Biirgerliches:Gesetzbuch
(Cadigo Civil; en lo sucesivo, «BGB»), en relacion con’el articule, 5, apartado 2,
del Reglamento (CE) n.° 715/2007 (véase 1.), conforme al articulo 823, apartado
2, del BGB, en relacion con los articulos 6, apartado 1, y\27,apartado 1, de la
Verordnung Uber die EG-Genehmigung fiir Kraftfahrzeuge ‘und ihre Anhanger
sowie fir Systeme, Bauteile und selbststandige technisehe Einheiten fur diese
Fahrzeuge (Decreto relativo a la homglogacién €E de los vehiculos de motor y de
los remolques, asi como de sistemas, “componentes’ y unidades técnicas
independientes destinados a diches vehiculos; “en®lo sucesivo, «Decreto de
homologacion CE de vehiculos» 0 «EG-FG\W») (véase 2.) y conforme al articulo
826 del BGB (véase 3.).

Los respectivos punte$ de.cenexion'son les siguientes:

1.  El turismo de.gue'seftrata,estarequipado con un dispositivo de desactivacion
prohibido en ‘ehsentido ‘de loswarticulos 5, apartado 2, y 3, punto 10, del
Reglamento “\n.%745/2007.%¢ La  resolucion  correspondiente  de la
Kraftfahrtbundesamty(Autoridad Federal de Vehiculos motorizados) es firme y en
ese_sentido tieng efectowvinculante para los procedimientos civiles. En todos los
demas™aspectos,nlaSala se adhiere y hace suyas las consideraciones
correspondientes del Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal,
Alemania; en lo“sucesivo, «<BGH») en su resolucién del 8 de enero de 2019
[omissis].

Contrariamente a lo que opina la demandada, el software que utiliza no es una
mera medida interna aplicada al motor. El uso del software altera las funciones del
sistema de control de las emisiones. Si el vehiculo esta en el banco de pruebas, se
utiliza el modo 1 de recirculacion de los gases de escape, en el que se produce una
mayor recirculacién de los gases de escape con bajas emisiones de Oxido de
nitrégeno. De este modo se devuelve al motor més déxido de nitrégeno que en el
modo O de recirculacion de gases de escape, que se activa en condiciones
normales de conduccion. Gracias al modo alterado se consigue que las emisiones
de 6xido de nitrogeno que llegan al sistema de control de emisiones sean mas
bajas que durante la conduccion en condiciones normales. Asi, cierta cantidad de
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Oxido de nitrogeno es sustraida a la medicion, lo que cambia el funcionamiento
del sistema de control de emisiones, ya que los valores que mide no se
corresponden con los de la conduccion en condiciones normales.

Tampoco resulta util el argumento de la demandada de que los valores limite para
la conduccidn en condiciones reales no son relevantes, ya que el legislador decidid
registrar los valores limite en condiciones de laboratorio. Esta alegacion podria ser
relevante si las diferentes condiciones de la conduccion fueran el unico factor a
los efectos de las diferencias en las emisiones de NOx, cuando precisamente no es
asi. Ademés de las diferentes condiciones de conduccion, incluse™segin las
alegaciones de la propia demandada, en el caso de los vehicules ‘afectados, se
suma, como factor adicional (ilegal), el software utilizadoy, quen mediante la
modificacion del modo utilizado, influye en las emisiones_de NOx. Alwsar dicho
software, la demandada ha dejado de lado lo que eS legalmente, permisible
[omissis] [referencia a la jurisprudencia nacional].

2. Depende del contenido declarativo y del ‘significadoydeh, certificado de
conformidad, hasta qué punto se han infringid@ ademas los articules 6, apartado 1,
y 27 de la EG-FGV, basados en los articules 18, apartade, 1,26, apartado 1, de la
Directiva 2007/46/CE.

En opinion del Oberlandesgericht Braunschwelg (Tribunal Superior Regional de
lo Civil y Penal de Braunschweig; en 1o suceSivo; «OLG») [omissis] no es
relevante si el vehiculo en conereto cumple los requisitos legales, sino GUnicamente
si el certificado es expedido por el fabricante“correcto y esta asignado al tipo
homologado, es decir, sipla declaracion,cumple determinados requisitos formales,
aunque el contenid@ puedensen,incerrecto. Se afirma que, en consecuencia, la
instalacion de un dispositivo'de ‘desactivacion prohibido no afecta a la validez del
certificado de eonformidad.

En cambie, segumla,opiniontcontraria, dicho certificado también contiene la
declaracion de que.elwehiculo cumple todas las disposiciones legales pertinentes
aplicables en la®Union [omissis], con la consecuencia de que, en caso de presencia
de ‘un dispositivo de.desactivacion prohibido, como aqui sucede, el certificado de
conformidad “serdhincorrecto y, por tanto, invalido, de modo que se habria
producido una comercializacion sin certificado valido (infraccion del articulo 27,
apartado, I'nde la EG-FGV), asi como un incumplimiento de la obligacion del
fabricante de expedir un certificado valido con arreglo al articulo 6, apartado 1, de
la EG-FGV [omissis].

Del propio objetivo que figura en el anexo del Reglamento n.° 385/2009, segun el
cual el certificado de conformidad «es una declaracién entregada por el fabricante
del vehiculo al comprador para garantizarle que el vehiculo que ha adquirido
cumple la legislacion vigente en la Union Europea en el momento de su
fabricacion», ya se deduce que el planteamiento formalista es incorrecto y que el
certificado de conformidad incluye el contenido declarativo amplio, afirmado en
lo que antecede.
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Esto no significa en si mismo que la inexactitud material resultante de la
instalacion de un dispositivo de desconexion prohibido vaya acompafiada de la
nulidad de la declaracion de conformidad, pero la descripcion funcional
mencionada es indicativa mas bien de eso y no de lo contrario, especialmente a la
luz de las reglas de interpretacion del Derecho de la Union.

Por lo tanto, la respuesta a la primera cuestion es pertinente para determinar si en
este contexto hay en realidad una infraccion por parte de la demandada como
fundamento de la responsabilidad delictual.

3. La comercializacion de un vehiculo en que intencionadamenteyse ha
instalado un dispositivo de desactivacion prohibido, ocultando“deyun modo
consciente la programacion ilegal del software, cuando va acempafiada, de ‘un
engafio concluyente a las autoridades competentes en materia,de‘homologaciéon 'y
a los clientes finales, fingiendo que se han cumplide,todas las cendicienes de
homologacion y que se permite sin restricciones la,utilizagion‘del*vehiculo en la
circulacion por carretera, con el fin de reducir, [0s, costes, ysmaximizar los
beneficios mediante unas cifras de ventas elevadas, al_tiempo que,se obtiene una
ventaja competitiva a expensas de unos<elienteshdesprevenidos, constituye un
perjuicio doloso contrario a las buenas costumbres (articulox826 del BGB).

El hecho de que el demandante no“comprara el vehiculo directamente a la
demandada no cuestiona en principie el nexo causal‘entre el engafio y la compra
del vehiculo, pues al comercializar el vehieulo la demandada desencaden¢ el
proceso causal, utilizando, deliberadamente su“canal de distribucion. El engafio
concluyente del fabricante, asociado asla comercializacion del vehiculo, también
sigue desplegando gus efeetos, porgue, con respecto a informacion como la
descrita, el concesienatio se‘limita,a transmitir la informacion proporcionada por
el fabricante ¢, el "campradorsconfia a este respecto en la informacion del
fabricante y,"como,sucede en el,presente asunto, en la seriedad del fabricante. A
este respecto, elhvendedor del automovil es una herramienta de la demandada que
actia como autor mediato:

Las accienes de lasdemandada también han causado al demandante un perjuicio
que “comienza, con la celebracion misma del contrato de compraventa
desfavorable,\gue de otro modo no se habria celebrado [omissis] [referencia a la
jurisprudeneia nacional].

También se cumplen los requisitos subjetivos del articulo 826 del BGB en
relacion con el articulo 31 del BGB. La demandada, a la luz de la carga secundaria
de alegacion y prueba que le incumbe, no ha negado de un modo efectivo las
alegaciones suficientemente fundamentadas del demandante en este contexto.
[omissis] [referencia a la jurisprudencia nacional].
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Una responsabilidad delictual conforme al articulo 823, apartado 2, del BGB, en
relacion con el articulo 5, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 715/2007 exige de
un modo decisivo para resolver que la Gltima de las disposiciones mencionadas
sea una norma de proteccion. Lo mismo se aplica a la responsabilidad segun el
articulo 823, apartado 2, del BGB, en relacion con los articulos 6, apartado 1, y
27, apartado 1, de la EG-FGV, siempre y cuando se haya producido en realidad
una infraccion de la(s) disposicidn(es) (véase 11.2.), lo que de inicio requiere una
respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial.

Una norma persigue proteger a terceros, si tiene por lo menos tambiénla finalidad
de proteger a individuos o grupos de individuos contra la vilneragion, de‘un
determinado bien juridico. En el caso de mandatos o prohibicionesy, deben estar
suficientemente definidos el interés protegido, la naturaleza,de su‘violacion y el
circulo de personas protegidas. No depende del efecto, sing del contenido y de la
finalidad de la ley, asi como de si el legislador pretendia una proteccién juridica a
favor de particulares en el momento en queé la ley, fue promulgada, como se
reclama en relacion con la supuesta infraceion. El'hechodevgue la norma juridica
persiga, ademas o incluso en primer lugar, un interés general no es perjudicial a tal
efecto, siempre que la proteccion de 10s particulares no sea solo un mero reflejo de
la norma. La creacion de un derechosindividual al resarcimiento de dafios y
perjuicios debe parecer logica y defendible, alymenos en el marco del sistema
general del régimen juridico” de, la responsabilidad. Si esto se cumple debe
decidirse mediante una“apreeiacign exhaustiva del conjunto del contexto
normativo de la disposi€ion [emisSis].

Ademas, la obliga€ion'de resarcimientotesta limitada por la finalidad protectora de
la norma. Solamente, se responde de aquellas consecuencias perjudiciales
equivalentesy adecuadas, que tengan su origen en el area de peligro para cuya
prevenciomse adopto™lanorma vulnerada. El perjuicio reclamado debe tener una
conexidn intrinseéa eon“la situacion de peligro creada por el causante del
perjuicio,sin que seaysuficiente una conexion «externa», digamos «aleatoria». A
este, respecto es neeesaria una consideracion valorativa. En ese sentido debe
examinarse‘el significado y el alcance de la norma infringida y debe aclararse si
eon dicha norma se pretendia evitar el dafio reclamado [omissis].

Hastayahora ha sido muy controvertido en la jurisprudencia alemana si las
disposiciones mencionadas presentan una naturaleza protectora de terceros, es
decir, si con ellas se han de proteger precisamente también la libertad de
disposicion y el patrimonio de los compradores particulares de automdviles, y si la
adquisicién de un vehiculo en el que esta instalado un dispositivo de desactivacion
prohibido tiene su origen en el area de peligro para cuya prevencién se han
dictado las normas infringidas, mientras que, por lo que se aprecia, se ha omitido
en gran medida un examen desde el punto de vista de la finalidad protectora de la
norma.
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Asi, el OLG de Braunschweig, por ejemplo, defiende desde una justificacion
detallada que las disposiciones mencionadas no deben considerarse legislacion
protectora en el sentido del articulo 823, apartado 2, del BGB, ya que no estan
destinadas a proteger el patrimonio del comprador de un vehiculo de motor, sino a
lograr un alto nivel de seguridad vial, de proteccion de la salud y del medio
ambiente y un uso racional de la energia.

En cambio, otros defienden que es irrelevante que la norma infringida tenga por
objeto primordialmente servir al interés general, siempre que la proteccién
individual no sea un mero reflejo (algo que debe suponerse en el presente caso), y
se asigne, en cambio, al &mbito funcional de la norma [omissis]. Adugen que en el
ambito de las normas de Derecho europeo debe tenerse en guentasademas ‘gue,
para una aplicacion efectiva del Derecho europeo, también deben reconocerse
derechos indemnizatorios cuando las normas infringidas no persiguen,un abjetivo
de proteccion individualizado [omissis]. Considerannguey, adicionalmente, la
proteccion individual se deduce también de la yasmencienada (vease ‘punto 11.2.)
descripcion funcional en el anexo del Reglamento n.° 385/2009[omissis].

La Sala no esta en condiciones de apreciar quéninterpretacion es la acertada,
especialmente buscando una transposiciénsuficiente de los,articulos 18, apartado
1, 26, apartado 1, y 46 de la Directiva®2007%/46/CE y habida cuenta de las maximas
del Derecho europeo y a la luz de la Carta de les Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea, maxime cuando lostargumentos,expuestos por ambos bandos son
dignos de consideracion, pero también ambivalentes en algunos aspectos.

V.

También la responsabilidad delictualprevista en el articulo 826 del BGB se limita
de antemano,a los dafios ywperjuicios comprendidos por el ambito de proteccion
del mandato o'de 1a ‘prohibicién legal vulnerados [omissis]. Solo tienen derecho a
indemnizacién aqueloswgue® sufran directamente un perjuicio contrario a las
buenas costumbres @ aquellos terceros que sufran un perjuicio contrario a las
buenas eostumbresypero no solo como reflejo del perjudicado directo [omissis].

También es‘controvertida la cuestion (y recibe respuestas diferentes) de si la
responsabilidad en situaciones como la presente deberia ser corregida atendiendo
a lafinalidad de proteccion como criterio.

En la medida en que no se vincula directamente con la infraccion del articulo 5,
apartado 2, primera frase, del Reglamento n.° 715/2007 o de los articulos 6 y 27
de la EG-FGV Yy se fundamenta, al contrario, la actuacion contraria a las buenas
costumbres exclusivamente en el engafio continuado (especialmente también) al
cliente final, asociado a la comercializacién del vehiculo, no se exigird una
correccion desde el punto de vista de la proteccion, ya que la persona engafiada
debe ser protegida sin restriccion alguna y debera ser resarcida de todos los dafios
que resulten del engafio [omissis]. Si, por el contrario, el factor determinante es la
comercializacién con el uso de un dispositivo de desactivacién prohibido, existira
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un alto grado de concordancia con las cuestiones planteadas en el punto 1l
[omissis].

Sin embargo, no procede realizar un examen aislado, pues finalmente se trata de
aspectos inseparables de unos acontecimientos y un plan general que son Unicos.
Del mismo modo que la comercializacion (masiva) de vehiculos equipados con un
dispositivo de desconexién prohibido, a fin de alcanzar los objetivos propuestos,
no fue posible sin engafiar a las autoridades competentes en materia de
homologacion y a los clientes finales, el fraude es inconcebible sin manipulacion
como objeto del engafio, pues mas alla del (in) cumplimiento de lasaormativa
sobre emisiones, el engafio no tenia ningln otro contenido declarativoy A tal
efecto y desde la perspectiva de la Sala, el incumplimiente, de las normas, de
emision constituye el nicleo de la imputacion de haber contravenido“lassbuenas
costumbres. Por tanto, también la responsabilidad segin ‘el articulo 826 del BGB
solamente se podra fundamentar si la finalidad de lasinormas_ de emisiénino fue
solo la proteccion a modo de reflejo del cliente finalde quésse trate . este también
debia quedar protegido contra los dafios reclamados:.

En consecuencia, de la repuesta a las cuestiones primera, letraia) (siempre que la
respuesta a la primera cuestion prejudiciaksea afirmativa)y ségunda depende de
un modo determinante también la deCision, sebre si existe un derecho al amparo
del articulo 826 del BGB, en concreto de,Silas disposiciones mencionadas
presentan la necesaria naturaleza protectora,de terceros y si la adquisicion por un
cliente final de un vehicdlo ‘en el\que “esta instalado un dispositivo de
desactivacion prohibido Yy/o ‘que “ha sido comercializado sin certificado de
conformidad valido tignessu erigen, en‘el area de peligro para cuya prevencion se
han dictado las normas infringidas.

V.

La pertinencia delas‘cuestiones primera, primera, letra a), y segunda no decae por
el hechode que\la demanda ya prospere por ostentar el demandante derechos con
arreglo“al“articulo,823, apartado 2, del BGB en relacién con el articulo 263,
apartado Iydel Strafgesetzbuch (Codigo Penal; en lo sucesivo, «StGB»), pues no
es ese, el caso

Aparte de las consideraciones sobre la finalidad protectora, que se imponen
tambiéngden esta materia, para un derecho como el descrito falta un alegato
suficiente sobre el cumplimiento de los elementos tipificados.

El articulo 263 del StGB es una disposicion del Derecho penal que tipifica como
delito un acto u omisién especifico de una persona fisica determinada. A una
persona juridica no se le puede imputar un delito. Por consiguiente, el demandante
deberia haber alegado de un modo fundamentado, en particular, qué miembro del
6rgano de administracion, qué representante o0 qué responsable cometié qué
engafio concreto, cuando y donde, u ordend a qué persona que lo cometiera. En
este momento es irrelevante que no esté en condiciones de hacerlo debido a la

9



PETICION DE DECISION PREJUDICIAL DE 11.10.2019 — ASUNTO C-759/19

falta de conocimiento de los procesos internos de la demandada. A diferencia de
lo que sucede en el &mbito del articulo 826 del BGB, que trata de un reproche de
Derecho civil, los principios de la carga secundaria de alegacion y prueba no
benefician a un demandante que formula imputaciones de Derecho penal contra
empleados de una persona juridica en las que fundamenta la responsabilidad civil
de esta (véase el punto 111.3.).

[omissis]
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