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Entscheidungsanmerkung

Keine Staatshaftung wegen rechtswidriger Untersagung
des Angebots von Sportwetten

1. Die Behorden im Freistaat Bayern haben nicht da-
durch in hinreichend qualifizierter Weise gegen Unions-
recht verstoBen, dass sie bis zum 31. Dezember 2007 den
Vertrieb von Sportwetten durch andere Anbieter als die
im Deutschen Lotto- und Totoblock zusammen geschlos-
senen Lotterieunternehmen der Linder untersagt haben.
Auch ein Amtshaftungsanspruch gemaf § 839 Abs. 1,
Art. 34 Satz 1 GG scheidet insoweit aus, weil die Untersa-
gungsverfiigungen zwar objektiv rechtswidrig waren, es
jedoch am Verschulden der Amtstriger fehlt.

2. Die bayerischen Verwaltungsgerichte, die die Untersa-
gungsverfiigungen und die Anordnung ihrer sofortigen
Vollziehbarkeit nicht aufgehoben haben, haben ebenfalls
nicht in hinreichend qualifizierter Weise gegen Unions-
recht verstofien.

3. Auch der bayerische Gesetzgeber hat nicht in hinrei-
chend qualifizierter Weise gegen Unionsrecht verstof3en,
indem er das Sportwettenmonopol bis zum 31. Dezember
2007 aufrechterhalten hat.

(Amtliche Leitsiitze)

AEUV Art. 56, 340
BGB § 839 Abs. 1
GG Art. 348S. 1
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L. Einleitung

Die seit nunmehr ca. 20 Jahren gerichtlich auf nationaler” und
unionaler’ Ebene sowie im Schrifttum® ausgetragene Debatte

! Abrufbar unter juris und auf der Seite des BGH:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu
ment.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=221562a138040c64063c
7dbb923a546b&nr=62067 &pos=0&anz=1&Blank=1.pdf.
2'S. BVerfGE 115, 276; aus der kaum noch iiberschaubaren
verwaltungsgerichtlichen Judikatur nur aus der jlingeren Ver-
gangenheit BVerwGE 138, 201; 140, 1; BVerwG NVwZ 2011,
1328; BVerwG NVwZ 2011, 549; OVG NW ZfWG 2012,
208; VGH BW ESVGH 62, 67; BayVGH ZfWG 2011, 216;
s.a. zuletzt den Vorlagebeschluss des BGH an den EuGH
vom 24.1.2013 zur Kldrung der Unionsrechtskonformitit des
Gliicksspielstaatsvertrages wegen der abweichenden Rechts-
lage in Schleswig-Holstein — I ZR 171/10.

? EuGH, Urt. v. 24.3.1994 — C-275/92 (Schindler) = Slg. 1994,
1-1039; EuGH, Urt. v. 21.9.1999 — C-124/97 (Lddrd uv.a.) =
Slg. 1999, 1-6067; EuGH, Urt. v. 21.10.1999 — C-67/98 (Ze-
natti) = Slg. 1999, 1-7289; EuGH, Urt. v. 6.11.2003 — C-243/
01 (Gambelli) = Slg. 2003, I-13076; EuGH, Urt. v. 11.9.2003
— C-6/01 (Anomar u.a.) = Slg. 2003, 1-8621; EuGH, Urt. v.
6.3.2007 — C-338/04, C-359/04 und C-360/04 (Placanica u.a.)
= Slg. 2007, I-1891; EuGH, Urt. v. 8.9.2010 — C-46/08 (Car-
men Media Group/Land Schleswig Holstein) = Slg. 2010, I-

um die Zuléssigkeit staatlicher Verbote privater Gliicksspiel-
angebote hat zuletzt auch ihre staatshaftungsrechtliche Abrun-
dung gefunden. Nach mehreren schon in den letzten Jahren
ergangenen erst- und obergerichtlichen Entscheidungen® hat
nunmehr mit zwei Urteilen vom 18.10.2012° auch der BGH
zu diesem Thema entschieden und damit den vorldufigen
Schlusspunkt im Ringen um Schadensersatz- oder Entschidi-
gungsanspriiche der von den Verboten betroffenen Unterneh-
men gesetzt. Fiir die privaten Sportwettenanbieter ist der Aus-
gang der Verfahren enttduschend: Obgleich seit September
2010 aufgrund von Urteilen des Europidischen Gerichtshofs
feststand, dass das deutsche Sportwettenmonopol in seiner
Ausgestaltung durch den in den deutschen Lindern bis Ende
2008 geltenden Lotteriestaatsvertrag 2004’ unionsrechtswidrig
war, blieben die Schadensersatzklagen erfolglos. Der Tatbe-
stand des geltend gemachten unionsrechtlichen Staatshaftungs-
anspruchs ldsst ndmlich die einfache Rechtswidrigkeit des
schadensverursachenden mitgliedstaatlichen Verhaltens nicht
hinreichen, sondern verlangt dafiir einen hinreichend qualifi-
zierten Rechtsverstof3, der nur bei einem vorwerfbaren Fehl-
verhalten (Handlungsunrecht, Sorgfaltspflichtverletzung) an-
genommen werden kann. Der BGH hat das Vorliegen dieser
Voraussetzung hier verneint. Die Begriindung dafiir ldsst sich
nicht ohne Kenntnisse der langjéhrigen gerichtlichen Ausei-
nandersetzungen um die Zulissigkeit der Sportwetten- und
Gliicksspielbeschrinkungen in Europa verstehen, namentlich
in der Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG. Sie liefert
damit aber auch ein instruktives Beispiel fiir das Verstindnis
des heute zentralen haftungsbegriindenden Merkmals des

8149; EuGH, Urt. v. 8.9.2010, — verb. C-316/07, C-358/07
bis C-360/07, C-409/07 und C-410/07 (Markus Stof} u.a./
Wetteraukreis; Kulpa Automatenservice Asperg GmbH u.a./
Land Baden-Wiirttemberg) = Slg. 2010, I-8069; EuGH, Urt. v.
8.9.2010 — C-409/06 (Winner Wetten GmbH/Biirgermeisterin
der Stadt Bergheim) = Slg. 2010, I-8015.

*S. hier nur Bethge, DVBI. 2007, 917; Briining, DVBI. 2011,
1126; Bungenberg, DVBI. 2007, 1405; Haltern, ZfWG 2011,
13, 77; Hecker, DVBI. 2011, 1130; Heidfeld, DVBI. 2010,
1547; Hoeller/Bodemann, NJW 2004, 122; Korte, NVWZ
2004, 1449; Streinz/Kruis, NJW 2010, 3745; Walz, EuZW
2004, 523.

’ LG Koln ZfWG 2011, 297; LG Miinchen ZfWG 2009, 279;
KG ZfWG 2011, 220.

®S. Fn. 1, die Parallelentscheidung triigt das Aktenzeichen
IITZR 196/11.

7 Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland v. 22.6.
2004, s. z.B. GVBL NW, S. 7126; der Vertrag ist mit Wirkung
zum 1.1.2008 abgelost worden durch den Staatsvertrag zum
Gliicksspielwesen in Deutschland (Gliicksspielstaatsvertrag),
der zum 31.12.2010 auslief, aber in den Lindern kraft Be-
stimmung der jeweiligen Ausfiihrungsgesetze fortgalt. Durch
den von allen Lindern mit Ausnahme von Schleswig-Hol-
stein unterzeichneten ersten Gliicksspieldnderungsstaatsvertrag
v. 15.12.2011, in Kraft getreten am 1.7.2012 ist der GliStV
in gednderter Gestalt wieder in Geltung gesetzt worden. Am
24.1.2013 ist auch Schleswig-Holstein dem GliiStV beigetre-
ten.
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Handlungsunrechts im Tatbestandsprofil der mit dem Fran-
covich-Urteil des EuGH von 1991° richterrechtlich begriinde-
ten unionsrechtlichen Staatshaftung.

I1. Die Entscheidung des BGH: Inhalt und rechtliche Hin-
tergriinde

1. Sachverhalt

Der BGH hatte iiber die Schadensersatzklage eines in Gibraltar
ansidssigen Unternehmens zu entscheiden, das aufgrund einer
von den gibraltarischen Behorden erteilten Erlaubnis im In-
ternet und tiber von selbstindigen Geschéftsbesorgern betrie-
bene niedergelassene Wettbiiros unter anderem auch in Bayern
Sportwetten anbietet. Im April 2005 untersagte eine bayerische
Stadt (Bekl. zu 1) als Ordnungsbehorde, gestiitzt auf die ord-
nungsrechtliche Generalklausel in Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 des
Landesstraf- und Verordnungsgesetzes (LStVG), dem Betrei-
ber eines Wettbiiros, in dem dieser auch Sportwettenangebote
der KI. vermittelte, unter Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung die weitere Vermittlung dieser Sportwetten. Der Wider-
spruch des Betreibers wurde zuriickgewiesen; sein Antrag auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (§ 80 Abs. 5
VwGO) blieb vor dem Verwaltungsgericht ebenso erfolglos
wie in der Beschwerdeinstanz, die Gerichte wiesen den Antrag
im August (VG) bzw. Dezember (OVG) 2006 zuriick. Im Ok-
tober 2006 stellte der Betreiber des Wettbiiros die Vermittlung
von Sportwetten der Kl. ein. Diese blieb mit ihrer aus eigenem
und abgetretenem Recht des Betreibers des Wettbiiros erho-
benen Klage in der Eingangsinstanz (§ 71 Abs. 2 Nr. 2 GVG:
Landgericht) und in der Berufung erfolglos. Der BGH hat die
vom OLG’ zugelassene Revision zuriickgewiesen.

2. Der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch

Die vom EuGH mit dem Urteil vom 19.11.1991 in der Rechts-
sache Francovich'® kreierte Haftung der Mitgliedstaaten fiir
Verletzungen des Gemeinschaftsrechts (heute Unionsrecht)
ist nach freilich nicht unbestrittener Auffassung des BGH''
ein genuin unionsrechtliches (frither: gemeinschaftsrechtliches)
Haftungsinstitut, dessen zentrale haftungsbegriindende Voraus-
setzungen dem Unionsrecht zugehoren und nicht etwa nur als
unionsrechtlich iiberformte (modifizierte) Voraussetzungen
nationaler Haftungsanspriiche, namentlich der Amtshaftung
(§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG), zur Geltung zu bringen sind."
Der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch steht mithin ne-
ben der Amtshaftung und gegebenenfalls dem Anspruch aus
enteignungsgleichem Eingriff oder anderen staatshaftungs-
rechtlichen Anspriichen, ein Selbststand, der vom BGH auch

8 EuGH, Urt. v. 19.11.1991 - verb. C-6/90 und C-9/90 (Fran-
covich und Bonifaci/Italien) = Slg. 1991, 1-5357; dazu nur
Cornils, Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch,
1995, passim.

? OLG Miinchen ZfWG 2011, 372.

S.0. Fn. 8.

" BGHZ 146, 153; 156, 294; 162, 49.

12 Niiher Cornils (Fn. 8), S. 122; Ossenbiihl/Cornils, Staats-
haftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 627 ff.; Kischel, EuR 2005,
441.

in der hier erorterten Entscheidung wieder deutlich gemacht
wird: Nachdem zuvor eingehend die Voraussetzungen des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs diskutiert worden
sind, priift der BGH einen etwaigen Amtshaftungsanspruch
und bestitigt schlieflich mit einem Satz auch noch die Ableh-
nung eines Anspruchs aus enteignungsgleichem Eingriff durch
die Vorinstanzen."

Ruht der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch mit sei-
nen zentralen Anspruchsvoraussetzungen im Unionsrecht, so
ist er durch dieses doch nicht abschlielend geregelt: Bedingun-
gen und Begrenzungen sowie die Folgen der Haftung miissen
und diirfen von Unionsrechts wegen durch Ergénzungsregeln
des mitgliedstaatlichen Rechts prizisiert werden, etwa in den
Fragen der Anspruchsverjahrung, der Subsidiaritdt der Haf-
tung gegeniiber dem Primérrechtsschutz, des Mitverschuldens
usw.'* Diese mitgliedstaatsrechtliche Vervollstindigung der
Anspruchsvoraussetzungen und -folgen steht freilich unter dem
doppelten, auch in anderen Zusammenhédngen des mitglied-
staatlichen Vollzugs unionaler Rechte bekannten unionsrecht-
lichen Vorbehalt, dass solche Regelungen den unionsrechtlich
begriindeten Anspruch einerseits nicht unméglich machen oder
wesentlich erschweren diirfen (Effizienzgebot oder Vereite-
lungsverbot) und ihn andererseits in seiner Durchsetzbarkeit
nicht schlechter stellen als vergleichbare nationale Anspriiche
(Gleichbehandlungsgebot oder Diskriminierungsverbot)."

Der unionsrechtliche Ersatzanspruch gegen den jeweiligen
Mitgliedstaat besteht, wenn die drei unionsrechtlich bestimm-
ten Haftungsvoraussetzungen vorliegen und nicht nach jewei-
ligem mitgliedstaatlichem Recht beachtliche, vom Unionsrecht
in den Grenzen des Effizienzgebots und Diskriminierungs-
verbots anerkannte Haftungseinschrinkungen prozeduraler
(etwa: Verjahrung) oder auch inhaltlicher (etwa: Einwand des
Mitverschuldens, Vorrang des Primérrechtsschutzes) Art Platz
greifen. Danach setzt der Anspruch voraus, dass der Mitglied-
staat erstens gegen eine Unionsrechtsnorm verstoflen hat, die
bezweckt, dem einzelnen Rechte zu verleihen, zweitens dieser
Rechtsverstof3 hinreichend qualifiziert ist und drittens zwischen
dem Verstol und dem dem Einzelnen entstandenen Schaden
ein unmittelbarer Kausalzusammenhang besteht.'® Die Voraus-

LG Passau, Urt. v. 4.11.2010 — 1 O 1118/09; OLG Miin-
chen ZfWG 2011, 372.

' EuGH, Urt. v. 5.3.1996 — C-46/93 u.a. (Brasserie du Pé-
cheur) = Slg. 1996, I-1131, Rn. 66 f.; Grzeszick, in: Erichsen/
Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010,
§ 47 Rn. 26 ff.

'S EuGH, Urt. v. 8.10.1996 — verb. Rs. C-178/94, C-179/94,
C-188/94, C-189/94 und C-190/94 (Dillenkofer u.a.) = Slg.
1996, 1-4845, Rn. 72; EuGH, Urt. v. 10.7.1997 — C-261/95
(Palmisani) = Slg. 1997, 1-1029, Rn. 28 ff.; EuGH, Urt. v.
24.3.2009 — C-445/06 (Danske Slagterier) = Slg. 2009, 1-2119,
Rn. 31 ff.; Ossenbiihl/Cornils (Fn. 12), S. 618 ff.

' EuGH, Urt. v. 30.9.2003 — C-224/01 (K&bler) = Slg. 2003,
1-10290, Rn. 30 f.; EuGH, Urt. v. 13.3.2007 — C-524/04 (Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation) = Slg. 2007, I-
2157, Rn. 116; EuGH, Urt. v. 24.3.2009 — C-445/06 (Danske
Slagterier) = Slg. 2009, I-2119, Rn. 20; BGHZ 181, 199 (206,
Rn. 13; Danske Slagterier).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium— www.zjs-online.com
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setzung des hinreichend qualifizierten Rechtsverstofles ent-
stammt der &lteren Rechtsprechung des EuGH zur auferver-
traglichen (deliktischen) Eigenhaftung der Gemeinschaft (heu-
te Union) gem. Art. 215 Abs. 2 EWGV (nach dem Vertrag
von Maastricht: Art. 215 Abs. 2 EGV, nach dem Vertrag von
Amsterdam: Art. 288 Abs. 2 EG, heute, nach dem Lissabonner
Vertrag: Art. 340 Abs. 2 AEUV) fiir rechtswidriges Verhal-
ten ihrer Organe und Bediensteten. Sie war hier in der prak-
tisch bedeutsamsten Fallgruppe normativen Unrechts (gemein-
schaftsrechtswidrige Rechtsetzungsakte) als wesentliche Haf-
tungsbeschriankung entwickelt und eingesetzt worden mit der
Folge, dass Schadensersatzklagen gegen die Gemeinschaft
(Union) nur in wenigen, seltenen Fillen erfolgreich waren. In
den Tatbestand der gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftung
fiihrte der EuGH diese Voraussetzung des hinreichend quali-
fizierten RechtsverstoB3es erst einige Jahre nach dem Franco-
vich-Urteil in dem Urteil in der Rechtssache Brasserie du Pé-
cheur'” ein — und behob so ein Legitimationsdefizit der Fran-
covich-Staatshaftung, das sich aus dem nahe liegenden Vor-
wurf ergab, der EuGH habe mit dieser Rechtsprechung zum
Zweck der Disziplinierung der Mitgliedstaaten (,,Sanktions-
instrument®) richterrechtlich eine Haftung geschaffen, die so-
gar strenger sei als die ausdriicklich im Vertrag vorgesehene
Haftung der Union fiir eigene Fehler.

Ob das in den deutschen Lindern, also auch in Bayern,
nach dem Lotteriestaatsvertrag 2004 geltende Sportwetten-
monopol, die darauf beruhende Untersagungsverfiigung so-
wie die deren sofortige Vollziehbarkeit bestidtigenden Gerichts-
entscheidungen einen hinreichend qualifizierten Rechtsverstof3
gegen Unionsrecht begriindeten, ist auch die zentrale und ent-
scheidende Rechtsfrage im hier beschriebenen Fall des BGH.

3. Das deutsche Sportwettenmonopol als Verletzung der
Dienstleistungsfreiheit

Dass in dem Sportwettenmonopol ein Unionsrechtsverstof lag,
stand indessen nach den Entscheidungen des EuGH vom 8.9.
2010 fest: Mit den deutsche Fallkonstellationen betreffenden
Urteilen in den Rechtssachen Carmen Medialg, StoB" und
Winner Wetten® hat der EuGH die Unvereinbarkeit des auf
dem Lotteriestaatsvertrag beruhenden deutschen Sportwetten-
monopols mit Unionsrecht festgestellt. Das Monopol verstief3
danach gegen ein vom Gerichtshof entwickeltes unionsrecht-
liches Gebot der Kohirenz mitgliedstaatlicher Beschrinkun-
gen der Dienstleistungsfreiheit, Art. 49 EG (nunmehr Art. 56
AEUV), insofern private Sportwettenangebote durch den Lot-
teriestaatsvertrag verboten, andere Gliicksspiele (namentlich
Pferdewetten und Automatenspiele) mit hoherem Suchtgefihr-
dungspotential hingegen erlaubt waren, jedenfalls unter der

" EuGH, Urt. v. 5.3.1996 — C-46/93 u.a. = Slg. 1996, I-1131.
'* EuGH, Urt. v. 8.9.2010 — C-46/08 (Carmen Media Group/
Land Schleswig Holstein) = Slg. 2010, I-8149.

" EuGH, Urt. v. 8.9.2010 — verb. C-316/07, C-358/07 bis C-
360/07, C-409/07 und C-410/07 (Markus Stof3 u.a./Wetterau-
kreis; Kulpa Automatenservice Asperg GmbH u.a./Land Ba-
den-Wiirttemberg) = Slg. 2010, I-8069.

* EuGH, Urt. v. 8.9.2010 — C-409/06 (Winner Wetten GmbH/
Biirgermeisterin der Stadt Bergheim) = Slg. 2010, 1-8015.

zusitzlichen Bedingung, dass der Mitgliedstaat (Deutschland)
hinsichtlich jener anderen Gliicksspiele keine Politik der Be-
grenzung und Suchtbekidmpfung, sondern geradezu umgekehrt
eine solche der Angebotsausweitung betreibe®' — wofiir im
Fall des deutschen Sportwettenmonopols nach Darlegung der
deutschen Vorlagegerichte vieles sprach.” Die in diesem Sinne
verstandene Anforderung einer kohdrenten Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit stellt eine Prézisierung der unions-
rechtlichen Schranken-Schranke der VerhéltnisméBigkeit von
Grundfreiheitsbeschriankungen dar: Die Mitgliedstaaten sind,
wie der Gerichtshof schon in den fritheren Urteilen zum Gliicks-
spielthema entschieden hat,23 zwar berechtigt, aus Griinden
des Verbraucherschutzes, der Vorbeugung von Betrugskrimi-
nalitdt und zur Vermeidung von Anreizen zu iibermifligem
Spiel als zwingenden Griinden des Allgemeininteresses Be-
schrinkungen des dienstleistungsfreiheitsrechtlich geschiitzten
Angebots von Gliicksspielen vorzusehen. Sie sind insoweit
sogar frei, das je fiir den eigenen Mitgliedstaat fiir angemessen
erachtete Schutzniveau festzusetzen, also nicht auf ein uni-
onsweit einheitliches Niveau festgelegt (insbesondere keine
Schutzobergrenze).” Die Beschrinkung muss aber wie jede
Grundfreiheitsbeschriankung verhdltnismifig, insbesondere
geeignet und erforderlich im Hinblick auf die verfolgten le-
gitimen Schutzzwecke sein. Als dazu geeignet kann sie aber
jedenfalls dann nicht mehr angesehen werden, wenn die Ge-
samt-Regulierung des Gliicksspielwesens in dem jeweiligen
Mitgliedstaat in dem oben beschriebenen Sinn inkohirent ist,
weil dann nicht mehr angenommen werden kann, dass es dem
Mitgliedstaat bei der strengeren Beschrinkung einer bestimm-
ten Art von Gliicksspielen (etwa: staatliches Sportwettenmo-
nopol als objektive Berufsschranke) tatsdchlich um die Ver-
folgung jener legitimen Zwecke geht. Der fiir den Tatbestand
der unionsrechtlichen Staatshaftung erforderliche Unions-
rechtsverstof3 stand mithin seit September 2010 fest. Gleiches
gilt damit auch fiir die erforderliche drittschiitzende Wirkung
der verletzten Norm: Grundfreiheiten sind — in den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten unmittelbar wirksame — sub-
jektive Rechte der begiinstigten Unionsbiirger und Unterneh-

*' EuGH, Urt. v. 8.9.2010 — C-46/08 (Carmen Media), Rn. 64,
68, 71.

** EuGH, Urt. v. 8.9.2010, C-46/08 (Carmen Media), Rn. 67
verweist auf die Darlegung des vorlegenden VG Schleswig-
Holstein, wonach zwischen 2000 und 2006 die Zahl der Spiel-
banken von 66 auf 81 gestiegen sowie die Bedingungen fiir
den Betrieb von Automatenspielen in anderen Einrichtungen
als Spielbanken, etwa in Spielhallen, Schank- und Speisewirt-
schaften sowie Beherbergungsbetrieben, unldangst erheblich ge-
lockert worden seien.

» EuGH, Urt. v. 24.3.1994 — C-275/92 (Schindler) = Slg.
1994, 1-1039, Rn. 58; Urt. v. 21.9.1999 — C-124/97 (Ladra
u.a.) = Slg. 1999, 1-6067, Rn. 33; EuGH, Urt. v. 21.10.1999 —
C-67/98 (Zenatti) = Slg. 1999, 1-7289, Rn. 31; EuGH, Urt. v.
11.9.2003 — C-6/01 (Anomar u.a.) = Slg. 2003, I-8621, Rn. 73;
EuGH, Urt. v. 6.3.2007 — C-338/04, C-359/04 und C-360/04
(Placanica u.a.) = Slg. 2007, I-1891, Rn. 46.

* EuGH, Urt. v. 21.9.1999 — C-124/97 (Léird u.a.) = Slg.
1999, 1-6067, Rn. 35 f.
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men; ihre Verletzung durch den Mitgliedstaat kann durch die
Berechtigten geltend gemacht werden.”

4. Hinreichend qualifizierter Rechtsverstofs: Kriterien

Die Frage der hinreichenden Qualifiziertheit des Rechtsver-
stoles ist mit der Feststellung der objektiven Unionsrechts-
widrigkeit des mitgliedstaatlichen Handelns oder Unterlassens
indessen noch nicht entschieden. Hinreichend qualifiziert ist
der Rechtsversto nur, wenn der Mitgliedstaat die Grenzen
der ihm zustehenden Befugnisse ,,offenkundig und erheblich*
tiberschritten hat. Diese schon aus der alten Rechtsprechung
zu Art. 215 Abs. 2 EWGV stammende,26 das Evidenz- mit
dem Schwerekriterium kombinierende Formel ist in der neue-
ren Rechtsprechung des Gerichtshofs seit dem Urteil in der
Rechtssache Brasserie du Pécheur klar im Sinne eines Hand-
lungsunrechts-MaBstabs interpretiert worden — Sonderopfer-
kriterien (Unzumutbarkeit oder diskriminierende Wirkungen
der Auswirkungen des Rechtsverstofes), wie sie in der élte-
ren Rechtsprechung zur Eigenhaftung der Union noch kumu-
lativ mit in Anschlag gebracht worden sind (Haftung fiir ,,Er-
folgsunrecht®), finden auch dort (wie seit Brasserie bei der
unionsrechtlichen Staatshaftung) seit dem Urteil des Gerichts-
hofs in der Rechtssache Bergaderm aus dem Jahr 2000*’ kei-
ne Anwendung mehr. Beide Haftungsinstitute — die unionale
Eigenhaftung ebenso wie die mitgliedstaatliche Staatshaftung
— gehoren dhnlich wie die Amtshaftung im deutschen Staats-
haftungsrecht zu den Schadensersatzanspriichen fiir Sorgfalts-
pflichtverletzungen oder sogar Verschulden, nicht fiir unzu-
mutbare Aufopferungslagen.” Dieser Charakter findet in der
vom EuGH eingesetzten Formel seinen Ausdruck, wonach
fiir die Feststellung, ob ein hinreichend qualifizierter Verstof3
vorliegt, ,,alle Gesichtspunkte des Einzelfalls zu beriicksich-
tigen sind, insbesondere das Maf} an Klarheit und Genauig-
keit der verletzten Vorschrift, die Frage, ob der Verstofl oder
der Schaden vorsitzlich begangen bzw. zugefiigt wurde oder
nicht, die Frage, ob ein etwaiger Rechtsirrtum entschuldbar
ist oder nicht, und die Frage, ob moglicherweise das Verhalten
eines Gemeinschaftsorgans dazu beigetragen hat, dass natio-
nale Mallnahmen oder Praktiken in gemeinschaftsrechtswid-
riger Weise eingefiihrt oder aufrechterhalten wurden.“* Un-
tibersehbar sind die Anklidnge an ein Verschuldenserfordernis
(Vorsatz, ,,Unentschuldbarkeit®), wihrend Sonderopfer-Ge-
sichtspunkte der Schwere oder Gleichheitswidrigkeit der Ver-

S, nur Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Europidische Grundrechte
und Grundfreiheiten, 3. Aufl. 2009, § 7 Rn. 7 ff.

6 EuGH, Urt. v. 25.5.1978 — verb. Rs. 83, 94/76, 4, 15 und
40/77 (HNL) = Slg. 1978, 1209 (1224).

*" EuGH, Urt. v. 4.7.2000 — C-352/98 P (Laboratoires phar-
maceutiques Bergaderm et Jean-Jacques Goupil) = Slg. 2000,
1-5291, Rn. 41 ff.

¥ Cornils, in: Koziol/Steininger (Hrsg.), European Tort Law
2005, 2006, S. 23 ff.; Ossenbiihl/Cornils (Fn. 12), S. 703 ff.
¥ EuGH, Urt. v. 5.3.1996 — C-46/93 (Brasserie du Pécheur/
Bundesrepublik Deutschland) = Slg. 1996, I-1131, Rn. 56;
EuGH, Urt. v. 13.3.2007 — C-524/04 (Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation) = Slg. 2007, I-2157, Rn. 119.

letzungsfolgen oder der geringen Zahl der Betroffenen in
dem Kiriterienpool des EuGH nicht (mehr) vorkommen.

Die Rechtsprechung der Unionsgerichte der letzten Jahre
hat einige Energie darauf verwandt, Orientierungspunkte fiir
die Beantwortung der Frage zu entwickeln, unter welchen
Bedingungen ein nicht nur einfach rechtswidriges, sondern
dem Mitgliedstaat (bzw. bei der Eigenhaftung: dem Unions-
organ) vorwerfbares und daher qualifiziertes, die Haftung aus-
losendes Verletzungsverhalten angenommen werden muss.
MaBgeblich sind danach zwei Uberlegungen, deren Verhiltnis
zueinander freilich noch nicht abschlieBend geklirt scheint:™

Zum einen wird das Handlungsunrecht unter Beriicksich-
tigung des dem Mitgliedstaat durch die fraglichen Regelun-
gen erdffneten — oder eben auch nicht er6ffneten — Wertungs-
oder Gestaltungsspielraum (discretion, marge d appréciation)
beurteilt: Je mehr Spielraum die mafgeblichen unionsrechtli-
chen Normen dem Mitgliedstaat (bzw. Unionsorgan) belassen,
desto schwerer wird sich héufig die Vorwerfbarkeit der Uber-
tretung der Spielraumgrenzen begriinden lassen: Gibt es nicht
nur eine, sondern mehrere gleichermaflen rechtlich zuldssige
Entscheidungsoptionen, ist der Fehlgriff durch Wahl einer
nicht mehr im Spielraum liegenden ,,Option* in vielen Féllen
weniger offensichtlich als bei strikt gebundenen, unionsrecht-
lich vollstindig determinierten Vollzugsentscheidungen. Klas-
sische Beispiele eines jedenfalls eindeutigen und daher quali-
fizierten Rechtsverstoes im Rahmen der unionsrechtlichen
Staatshaftung, zu dessen Verteidigung kein Gestaltungsspiel-
raum angefiihrt werden kann, sind die unterbliebene oder ver-
spétete Richtlinienumsetzung (Francovich-Fall) oder eine ein-
deutig durch vorausgehende EuGH-Entscheidungen (etwa im
Vorabentscheidungs- oder Vertragsverletzungsverfahren) ge-
klarte Rechtslage.

Das zweite wesentliche, schon in der oben zitierten Bras-
serie-Formel anklingende (,,Maf an Klarheit und Genauigkeit
der verletzten Vorschrift”) und letztlich wohl sogar eigentlich
durchgreifende Kriterium®' ist dasjenige der Komplexitit der
Entscheidung in tatsichlicher oder auch rechtlicher Hinsicht:
Komplex mit der Folge einer hoheren unionsrechtlichen Feh-
lertoleranz konnen eben durchaus auch gebundene Entschei-
dungen ohne Ermessensspielraum sein, wihrend es auf der
anderen Seite auch bei gegebenem Spielraum schwerwiegen-
de, unter keinem Gesichtspunkt mehr nachvollziehbare und
daher einfach identifizierbare Spielraumiiberschreitungen ge-
ben kann: Auch nach deutschem Verwaltungsprozessrecht be-
deutet die Riicknahme der Ermessenskontrolle (§ 114 VwGO)
auf die Kontrolle von Ermessensfehlern, also Spielraumiiber-
schreitungen, keineswegs, dass die Kontrollintensitit insoweit
gering wire.

5. Sportwettenmonopol kein hinreichend qualifizierter
Rechtsverstofs

Im Sportwetten-Fall bestitigt der BGH die Beurteilung der
Instanzgerichte, eine offensichtliche und daher qualifizierte
Verletzung der Dienstleistungsfreiheit durch den das Sport-
wettenmonopol in Umsetzung des Lotteriestaatsvertrages 2004

30 Niher dazu Ossenbiihl/Cornils (Fn. 12), S. 711 ff.
31 Ossenbiihl/Cornils (Fn. 12), S. 716.
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normierenden Landesgesetzgeber sowie die dieses Monopol
nur mehr vollziehenden Verwaltungsbehorden und Gerichte
habe im Zeitpunkt der Entscheidungen gegeniiber dem Wett-
biiro nicht vorgelegen.”> Den Mitgliedstaaten habe mangels
einer unionsrechtlichen Harmonisierung des Gliicksspielrechts
hinsichtlich der Regulierung der Gliicksspiele ein vom Ge-
richtshof mehrfach anerkannter weiter Gestaltungsspielraum
zugestanden. Tatsdchlich hatte der EuGH in konsequenter
Fortfiihrung der schon oben wiedergegebenen Rechtspre-
chungslinie seit dem Urteil Schindler noch in seinem Urteil
vom 6.11.2003 in der Rechtssache Gambelli entschieden, dass
den Mitgliedstaaten bei der Regulierung von Spielen und
Wetten ein Ermessen nach Mafigabe ihrer jeweiligen sittlichen,
religivsen und kulturellen Besonderheiten zustehe.” Aller-
dings enthilt das Gambelli-Urteil schon den Keim der dann
in den o.g. Entscheidungen vom September 2010 entfalteten
VerhiltnismiBigkeitsbedingung einer notwendig kohidrenten
Beschriankung von Gliickspielen: Beschriankungen solcher
Spiele konnten daher nur gerechtfertigt sein, sofern sie zur
Erreichung jener Ziele geeignet seien, insbesondere kohdrent
und 3s4ystematisch zur Begrenzung der Wetttitigkeiten beitrii-
gen.’

Damit stellte sich fiir die deutschen Haftungsgerichte die
Frage, ob nicht spitestens mit dem Urteil Gambelli und dem
hierin entwickelten Kohirenzgebot hinsichtlich von Beschrin-
kungen der Dienstleistungsfreiheit die Grenzen des mitglied-
staatlichen Regulierungsspielraums so prézise gerichtlich um-
schrieben worden sind, dass die Unionsrechtslage insoweit fiir
den Zeitpunkt der verwaltungsbehordlichen Untersagungsver-
fiigung sowie der verwaltungsprozessualen Eilantrige (2005
und 2006) als klar, eindeutig und nicht mehr ,.,komplex* an-
zusehen ist. Der BGH verneint diesen Gedanken und damit
eine offenkundige Uberschreitung des Gestaltungsspielraums
der deutschen Lander durch Etablierung des (objektiv unions-
rechtswidrigen) Sportwettenmonopols mit einer interessanten,
wesentlich durch das Sportwetten-Urteil des BVerfG vom
28.3.2006 gestiitzten Argumentation:

Das BVerfG hat in diesem Urteil entschieden, dass das
Sportwettenmonopol zugunsten der Linder (,,Oddset”) nach
dem damals giiltigen Lotteriestaatsvertrag 2004 in seiner kon-
kret praktizierten Ausgestaltung gegen Art. 12 GG verstof3e,
weil das ,,Oddset“-Angebot der Linder in seinem auf Kunden-
werbung angelegten Auftritt nicht konsequent am Ziel der
Begrenzung der Wettleidenschaft und Bekdmpfung der Wett-
sucht ausgerichtet sei.”> Obgleich fiir die Entscheidung an-
hand unionsrechtlicher Mafstiabe nicht zustindig, liel es sich
der Senat dariiber hinaus, ersichtlich um Anschluss an das
frither ergangene Gambelli-Urteil des EuGH bemiiht, nicht
nehmen zu bemerken, dass insoweit ,,die Anforderungen des
deutschen Verfassungsrechts parallel zu den vom Europii-
schen Gerichtshof zum Gemeinschaftsrecht formulierten Vor-

2 BGH, Urt. v. 18.10.2012 — IIl ZR 197/11, Rn. 21 ff.

3 EuGH, Urt. v. 6.11.2003 — C-243/01 (Gambelli) = Slg.
2003, 1-13076, Rn. 63.

¥ EuGH, Urt. v. 6.11.2003 — C-243/01 (Gambelli) = Slg.
2003, 1-13076, Rn. 67.

3 BVerfGE 115, 276 (309 ff.).

gaben® verliefen, und umgekehrt daher die ,,Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts denen des Grundgesetzes [entsprechen]*.*®

Daraus hitte sich nun allerdings der Schluss ziehen lassen,
dass jedenfalls seit der Verkiindung des bundesverfassungs-
gerichtlichen Urteils, also seit April 2006, die Unionsrechts-
widrigkeit des Sportwettenmonopols eindeutig und also of-
fenkundig im Sinne des Haftungstatbestandes der unions-
rechtlichen Staatshaftung sei: Das BVerfG hat immerhin in
diesem Urteil gleichsam den Schluss von den Mafstiben des
einen italienischen Fall betreffenden Gambelli-Urteils des
EuGH auf das deutsche Sportwettenmonopol gezogen, dieses
Sportwettenmonopol in seiner konkreten Ausgestaltung (,,0dd-
set”) mithin als deutschen Parallelfall einer inkohdrenten und
daher nicht gerechtfertigten Beschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit (ebenso wie des verfassungsrechtlichen Grundrecht
der Berufsfreiheit) identifiziert. Dementsprechend nimmt der
BGH an, dass fiir die Rechtsanwender in der Judikative und
der Exekutive sowie fiir den Gesetzgeber nach den Darlegun-
gen des BVerfG ,,auch der europarechtliche status quo nicht
mehr zweifelhaft sein konnte.”” Jedenfalls die Aufrechterhal-
tung der Untersagungsverfiigung iiber das Verkiindungsdatum
28.3.2006 hinaus sowie ihre Billigung in den verwaltungsge-
richtlichen Eilverfahren erscheinen damit auf den ersten Blick
als ein qualifizierter Unionsrechtsverstof.

Dennoch sieht der BGH die Dinge am Ende anders: Ent-
scheidend dafiir ist der Umstand, dass das BVerfG in seinem
Urteil die weitere Anwendbarkeit der Regelungen des Sport-
wettenmonopols nach dem Lotteriestaatsvertrag 2004 bis zur
Neuregelung des Sportwettenrechts durch die Lindern binnen
einer Ubergangsfrist bis zum 31.12.2007 angeordnet hat, mit
der MaBgabe, schon in dieser Ubergangszeit fiir ein Mindest-
malf} an Konsistenz zwischen der tatsdchlichen Gestaltung des
Sportwettenangebots ,,Oddset” und dem Ziel der Spielsucht-
bekimpfung zu sorgen.*® Daraus durften die Rechtsanwender
— Verwaltungsbehorden und Gerichte — dem BGH zufolge
den Schluss ziehen, das von den Liandern monopolisiert ver-
anstaltete Sportwettenangebot konne nicht zwingend allein
und erst durch eine formliche Anderung der Gesetze nach
Ablauf der Ubergangsfrist in Einklang mit den Anforderun-
gen des Verfassungsrechts, aber auch — parallel — des Unions-
rechts gebracht werden, vielmehr wiirden schon die fiir die
Ubergangszeit vom BVerfG verlangten Einschrinkungen der
bisher exzessiv und aus diesem Grund verfassungswidrig ge-
handhabten ,,Oddset“-Praxis fiir die verfassungs- und unions-
rechtlich gebotene VerhiltnismiBigkeit des Monopols sorgen
konnen.

Aus der Perspektive der unionsrechtlichen Staatshaftung
formuliert: Es war den deutschen Urhebern des Sportwetten-
monopols und den mit seinem Vollzug befassten Stellen das
Festhalten an diesem Monopol sowie seine Durchsetzung auch
noch 2006 gerade wegen des Sportwetten-Urteils des BVerfG
nicht vorwerfbar, weil sie davon ausgehen durften, dass mit
den in dem Urteil angemahnten Modifikationen des Monopol-
Angebots das vom EuGH im Gambelli-Urteil fiir die Geeig-

3% BVerfGE 115, 276 (316 f.).
7 BGH, Urt. v. 18.10.2012 — II1 ZR 197/11, Rn. 27.
¥ BVerfGE 115, 276 (319).
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netheit der Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit gefor-
derte Mindestmal3 an Kohdrenz gewahrt sein wiirde. Erst mit
den Urteilen des EuGH vom September 2010 musste als ge-
sichert und damit offenkundig zugrundegelegt werden, dass
die unionsrechtliche Kohidrenzanforderung nicht schon mit
dem vom BVerfG fiir die Ubergangsfrist bis Ende 2007 vor-
gezeichneten Weg eines zuriickhaltender gestalteten staatli-
chen Sportwettenangebots erfiillt werden konnte, solange die
Gliicksspielregulierung in ihrer Gesamtheit (also im Verhilt-
nis zu den Automatenspielen und Pferdewetten) die oben be-
schriebenen schwerwiegenden Inkonsistenzen und Wertungs-
widerspriiche aufwies.

Was spezifisch die Legislative, also den Gesetzgeber des
bayerischen Staatslotteriegesetzes angeht, so musste dieser den
Vorwurf eines qualifizierten Rechtsverstoles auch nicht des-
wegen gegen sich gelten lassen, weil er nicht schnellstmog-
lich nach dem Urteil des BVerfG noch innerhalb der Uber-
gangszeit explizit im Gesetzestext eine mit den verfassungs-
rechtlichen (und europarechtlichen!) Anforderungen verein-
bare Regelung geschaffen hat.®® Zum einen durfte, so der
BGH, aus den beschriebenen Griinden auch der Gesetzgeber
annehmen, dass es moglich sein wiirde, auf der Grundlage
des alten Gesetzestexts durch verfassungs- bzw. unionsrecht-
konforme Anwendung einen mit dem hoherrangigen Recht
vereinbaren Zustand herzustellen. Zum anderen durfte der
Gesetzgeber angesichts vielfiltiger Gestaltungsmoglichkeiten
einer unionsrechtskonformen Gliicksspielregulierung die ihm
eingerdumte Ubergangszeit in Anspruch nehmen. Im Ergeb-
nis scheidet also ein hinreichend qualifizierter Rechtsverstof3
mit Blick auf alle an der Schadensverursachung beteiligten
mitgliedstaatlichen Stellen aus; der erst 2010 durch den EuGH
aufgedeckte Rechtsirrtum konnte diesen Stellen zuvor nicht
als ,,unentschuldbar® zur Last gelegt werden.

Von einer Vorlage nach Art. 267 Abs. 2 und 3 AEUV an
den EuGH hat der BGH abgesehen; sie sei nicht erforderlich,
weil die Beurteilung der Frage, ob ein hinreichend qualifi-
zierter Rechtsverstofl nach den Kriterien des EuGH vorliege,
in die Kompetenz der mitgliedstaatlichen Haftungsgerichte
falle,” eine Aussage, die sich in der Tat auf die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs stiitzen kann.*'

6. Amtshaftung

Der abschlieend kurz gepriifte Amtshaftungsanspruch (§ 839
BGB i.V.m. Art. 34 GG) wird hinsichtlich der Bediensteten
der Ordnungsbehorde (Untersagungsverfiigung) mit dem Ar-
gument fehlenden Verschuldens — bei gegebener objektiver
Pflichtwidrigkeit der Verfiigung — verneint.* Hier zeigt sich
die wesensmiBige Gleichartigkeit der Amtshaftung mit dem
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch als Anspruch fiir
vermeidbare und damit vorwerfbare Sorgfaltspflichtverletzung
mit besonderer Deutlichkeit. Soweit im Rahmen der Amts-
haftung bei unvermeidbar verursachten Rechtsverletzungen

¥ BGH, Urt. v. 18.10.2012 — III ZR 197/11, Rn. 35.

“BGH, Urt. v. 18.10.2012 — 111 ZR 197/11, Rn. 38.

4 EuGH, Urt. v. 13.3.2007 — C-524/04 (Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation) = Slg. 2007, I-2157, Rn. 116.

“2 BGH, Urt. v. 18.10.2012 — III ZR 197/11, Rn. 39 ff.

(und in der Folge: Schidden) nicht schon die Verletzung einer
drittgerichteten Amtspflicht schlechthin verneint werden kann,*
scheitert der Anspruch jedenfalls am objektivierten Verschul-
den. In der unionsrechtlichen Haftung (der Union ebenso wie
der Mitgliedstaaten) ist dieses so (ndmlich objektiv und ent-
individualisiert) verstandene Verschuldenserfordernis bereits
im Merkmal des qualifizierten RechtsverstoBes enthalten. Fiir
die Haftung des Gesetzgebers (Landesgesetze zur Umsetzung
des staatsvertraglich vereinbarten Sportwettenmonopols, hier:
Bayerisches Staatslotteriegesetz) kann sich der BGH auf den
Ausschluss der Haftung fiir legislatives Unrecht zuriickzie-
hen: Die dem Gesetzgeber obliegenden Amtspflichten sollen
grundsitzlich nur der Allgemeinheit, nicht aber einzelnen
Betroffenen gegeniiber bestehen, also nicht drittbezogen im
Sinne des § 839 Abs.1 S. 1 BGB sein,44 eine angesichts der
Bindung auch des Gesetzgebers an selbstverstindlich dritt-
schiitzende Individualgrundrechte nicht zweifelsfreie, aber
seit jeher angefiihrte Begriindung. Hinsichtlich der Richter
scheitert der Amtshaftungsanspruch schlieflich (jedenfalls)
am Richterspruchprivileg des § 839 Abs. 2 S. 1 BGB.

I11. Fazit

Die Entscheidung und ihre Begriindung liefern ein bemer-
kenswertes Beispiel fiir das Ineinandergreifen von MaB3stiben
und Feststellungen der Gerichte verschiedener Gerichtsbar-
keiten in Europa und den Mitgliedstaaten, mithin fiir den hier
mittlerweile erreichten Vernetzungsgrad rechtlicher Argumen-
tation. Das unionsrechtsgeprigte Haftungsrecht und insbe-
sondere der Tatbestand der unionsrechtlichen Staatshaftung er-
offnet mit dem zentralen Merkmal der qualifizierten Rechts-
widrigkeit den Einstiegspunkt fiir diese rechtsordnungsiiber-
greifend vernetzte Argumentation: Diese zieht eigentlich am
Malistab des deutschen Verfassungsrechts entwickelte, aber
doch von vornherein auch wiederum mit Blick auf den EuGH
und seine Gambelli-Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten
ausgerichtete Rechtsansichten des BVerfG zur Beantwortung
der unionsrechtlichen Rechtslage heran. Obwohl der EuGH
seinen Interpretations- und Entscheidungsvorrang, sein letztes
Wort zur Frage der Vereinbarkeit des Sportwettenmonopols
mit der Dienstleistungsfreiheit gegen den deutschen Gesetz-
geber und auch gegen das deutsche BVerfG bewahrt und
2010 mit den Urteilen zur deutschen Rechtslage schlieB3lich
bekriftigt,”” fiihrt die unionsrechtliche Parallelwertung der

S0 etwa in den Fillen objektiv baurechtswidriger Bauge-
nehmigung, soweit der Fehler nicht in die Priifungskompetenz
und -pflicht der Bauaufsichtsbehorde fillt, s. nur BGHZ 123,
191 (195).

“ BGHZ 56, 40 (44); der Drittbezug der verletzten Amts-
pflicht ist mithin nicht gleichbedeutend mit dem drittschiitzen-
den Charakter der verletzten Norm, sondern verlangt zusétz-
lich den ,,besonderen‘ individualisierten oder zumindest indi-
vidualisierbaren Kontakt zwischen dem handelnden Amtswal-
ter und der geschidigten Person, Ossenbiihl/Cornils (Fn. 12),
S. 106.

*'S. besonders deutlich in EuGH, Urt. v. 8.9.2010 — C-409/06
(Winner Wetten GmbH/Biirgermeisterin der Stadt Bergheim)
= Slg. 2010, I-8015, Rn. 59 ff.
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Karlsruher Richter von 2006 haftungsrechtlich doch immer-
hin zur Entlastung der vom Sportwettenmonopol nicht lassen
wollenden Bundesléinder.

Die unionsrechtliche Staatshaftung wird in den Hénden
der deutschen Haftungsgerichte mittlerweile routiniert und,
wie der besprochene Fall zeigt, durchaus virtuos gehandhabt.
Die Voraussetzung der qualifizierten Rechtswidrigkeit erdffnet
hierfiir weitreichende Argumentationsspielrdume, die, funkti-
onal dquivalent den haftungsbegrenzenden Merkmalen der
Drittbezogenheit der Amtspflicht und des Verschuldenserfor-
dernisses bei der Amtshaftung, regelméfig zu einer Vernei-
nung des Anspruchs fiihrt.*® Die das Staatshaftungsrecht ins-
gesamt, ganz besonders aber die dltere gemeinschaftsrechtli-
che Eigenhaftung prigenden restriktiven Auslegungsgrund-
sdtze haben also lingst auch die unionsrechtliche Staatshaftung
erreicht, dogmatisch umgesetzt durch die Ubernahme des
verschuldensdhnlichen Merkmals der qualifizierten Rechts-
widrigkeit aus der Eigenhaftung auch in die Staatshaftung mit
dem Urteil Brasserie du Pécheur von 1996. Vergleichsweise
sichere Kandidaten fiir eine durchgreifende Haftung sind in
der Tat nur die Konstellationen nicht rechtzeitiger Richtlinien-
umsetzung bzw. einer trotz Rechtskldarung durch den EuGH
aufrechterhaltenen unionsrechtswidrigen Praxis der Mitglied-
staaten; in den anderen Fillen findet sich meist eine hinrei-
chende Entschuldigung fiir den Rechtsverstof3, insbesondere
wegen einer im Zeitpunkt des Rechtsversto3es nicht eindeu-
tigen Rechtslage. Aus dem rechtsstaatlichen Interesse an einer
umfassenden Kompensation von durch rechtswidrig-hoheit-
liches Handeln verursachten Schiden heraus erscheint diese
restriktive Handhabung des unionsrechtlichen Staatshaftungs-
anspruchs — wie auch anderer staatshaftungsrechtlicher An-
spriiche — durchaus hinterfragenswert. Immerhin mindert sie
aber das Legitimationsproblem einer vom EuGH 1991 ohne
wirklichen Riickhalt im primdren Gemeinschaftsrecht erkenn-
bar zu dem Zweck der Disziplinierung der Mitgliedstaaten
richterrechtlich geschaffenen Haftung.*” Auch bleibt die Haf-
tung zumindest fiir die zwar seltenen, aber nicht ausgeschlos-
senen Fille schlechthin unvertretbarer oder sogar vorsitzlicher
Widersetzlichkeit gegen Vorgaben des Unionsrechts™ doch
eine nicht zu unterschitzende Erginzung zur Amtshaftung,
wenn und soweit diese wegen der ihr eigenen Beschrinkun-
gen (insbesondere: keine Haftung fiir legislatives Unrecht)
ausfillt. Das ist ein im Ergebnis wohl iiberschaubarer, aber
doch immerhin zu verzeichnender rechtsstaatlicher Zugewinn

%S, beispielhaft schon der erste deutsche Fall nach Einfiih-
rung des Merkmals der hinreichend qualifizierten Rechtswid-
rigkeit in den Haftungstatbestand: BGHZ 134, 30 (38 ff.) —
Brasserie du Pécheur); s. weiterhin etwa BGH NJW 2009,
2534 (2537 Rn. 25 ff.); BGH NJW 2005, 747 f.; BGH NVwZ-
RR 2011, 308 (309 f. Rn. 8 ff.).

47'S. dazu umfassend Cornils (Fn. 8), S. 139 ff.; s. zum Legi-
timationsproblem auch Grzeszick (Fn. 14), § 47 Rn. 10 ff.
8. vor allem den bemerkenswerten Fall BGHZ 181, 199
(Danske Slagterier), in dem der BGH (S. 210 f. Rn. 21) die
Voraussetzung des hinreichend qualifizierten Rechtsverstofles
bejaht hat: ,,Klarer konnte der Verstofl gegen die beiden Richt-
linien [...] nicht sein®.

gegeniiber der bis heute nach dem Scheitern des Staatshaf-
tungsgesetzes von 1981 immer noch defizitaren Haftungssi-
tuation allein nach deutschem Recht.

Prof. Dr. Matthias Cornils, Mainz
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