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GG Art. 34 Satz 1; AEUV Art. 340; BGB 8§ 839 A, Ch; OBG NW 8§ 9 Abs. 2
Buchst. a, § 39 Abs. 1 Buchst. b

a) Weisungen einer Ubergeordneten Korperschaft, die der nachgeordneten
Verwaltung zur gleichmagigen Ausfiihrung behoérdlicher Aufgaben allgemein
eine bestimmte Gesetzesauslegung vorschreiben, fihren - anders als die
Weisung in einem konkreten Einzelfall - nicht zu einer Haftungsverlagerung
von der nachgeordneten auf die Ubergeordnete Behérde. Die Gbergeordnete
Korperschaft kann sich aber dann nicht auf ihre fehlende Passivlegitimation
berufen, wenn sie auf eine entsprechende Nachfrage des Geschadigten die-
sem gegeniber den Eindruck erweckt, es sei vom Vorliegen einer haftungs-
verlagernden Weisung auszugehen.

b) Die verschuldensunabhangige Haftung nach 8 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW
erfasst nicht den Fall, dass das von der Ordnungsbehérde zutreffend ange-
wandte Gesetz verfassungswidrig ist (legislatives Unrecht). Dem steht es
gleich, wenn die Ordnungsbehdrde nationales Recht fir sich genommen kor-
rekt ausfuhrt, das - fur die Verwaltung nicht ohne weiteres erkennbar - mit
Unionsrecht nicht vereinbar ist.

BGH, Urteil vom 16. April 2015 - Ill ZR 204/13 - OLG Hamm
LG Bochum



Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 16. April 2015 durch den Vizeprasidenten Schlick und die Richter

Dr. Herrmann, Tombrink, Dr. Remmert und Reiter

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des 11. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 3. Mai 2013 wird zurlckge-

wiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin betrieb im Jahr 2006 in B. ein Wettbiro und leitete auf
Grund eines Geschaftsbesorgungsvertrags von dort aus Sportwettenauftrage
an ein in Gibraltar anséassiges, dort lizenziertes Wettunternehmen weiter. Mit
Datum vom 31. Marz 2006 gab das Innenministerium des beklagten Landes
unter Bezugnahme auf das zur Verfassungsmaligkeit des Sportwettenmono-
pols ergangene Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Méarz 2006 ei-
nen Erlass an die Bezirksregierungen heraus. Darin war ausgefuhrt, die Veran-
staltung und Vermittlung privater Sportwetten sei in Nordrhein-Westfalen eben-
so wie in anderen Bundeslandern verboten und nicht erlaubnisfahig. Wer hier-
gegen verstol3e, miusse mit strafrechtlicher Verfolgung rechnen. Das Ministeri-

um bat, die bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ausgesetzten



Ordnungsverfiigungen zlgig zu vollstrecken. Soweit noch keine Unterlassungs-
verfligungen ergangen seien, werde gebeten, solche unverziglich zu erlassen

und gegebenenfalls parallel strafprozessuale MaRnahmen zu veranlassen.

Am 12. September 2006 erlie3 die Stadt B. eine Ordnungsverfu-
gung, mit der der Klagerin die Vermittlung von Sportwetten untersagt wurde.
Diese stellte daraufhin den Betrieb der Wettannahmestelle ein und schloss die

Betriebsstatte nach erfolgloser Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens.

Eine gleichartige Ordnungsverfiigung erging am 18. November 2010 ge-

gen den vormaligen Klager zu 2.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin die Feststellung, dass das beklagte
Land ihr gegenuber wegen der Ordnungsverfigung der Stadt B. vom
12. September 2006, die gegen die unionsrechtlich gewéhrleisteten Grundfrei-
heiten verstof3en habe, zum Schadensersatz verpflichtet sei. Der frihere Klager
zu 2 hat das Land und die Stadt ebenfalls auf Feststellung ihrer Schadenser-
satzverpflichtungen in Anspruch genommen. Das Landgericht hat die Klage ab-
gewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung der Klager ist erfolglos geblieben.
Das Berufungsgericht hat die Revision fiur die Klagerin zugelassen, mit der sie
ihr Begehren weiter verfolgt. Gegen die Nichtzulassung der Revision zu seinen
Gunsten hat der vormalige Klager zu 2 Beschwerde eingelegt, die der Senat mit

Beschluss vom 26. Februar 2015 zurlickgewiesen hat.



Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision hat in der Sache keinen Erfolg.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts kann die Klagerin von dem be-
klagten Land Ersatz weder nach den Grundsatzen des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs noch aus Amtshaftung gemaf § 839 BGB, Art. 34 GG
oder auf der Grundlage von § 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW verlangen.

Gegen die Passivlegitimation des beklagten Landes in Bezug auf etwai-
ge Schadensersatz- beziehungsweise Entschadigungsanspriche der Klagerin
infolge der Untersagungsverfiigung der Stadt B. vom 12. September 2006
bestinden allerdings keine Bedenken. Bei dem diesem Verwaltungsakt zu
Grunde liegenden Erlass des Innenministeriums des Beklagten vom 31. Marz
2006 handele es sich um eine bindende Weisung. Dies habe zur Folge, dass
den Beklagten die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit fir die Untersagungs-
verfigung und deren Vollziehung treffe. Dies gelte nicht nur im Bereich der
Amtshaftung, sondern auch im Zusammenhang mit der verschuldensunabhéan-
gigen Haftung aus § 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW sowie fur den durch den Ge-
richtshof der Europaischen Union entwickelten unionsrechtlichen Staatshaf-

tungsanspruch.

Fur einen Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB, Art. 34 GG fehle es
jedoch angesichts der lUberaus komplizierten europarechtlichen Rechtslage im
malgeblichen Zeitraum an dem erforderlichen Verschulden der handelnden

Amtstrager. Sowohl der ministerielle Erlass vom 31. Marz 2006 als auch die
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Untersagungsverfigung vom 12. September 2006 sowie der diesbeziiglich er-
gangene Widerspruchsbescheid vom 5. Marz 2007 hatten im Einklang mit der
im damaligen Zeitraum einschlagigen hoéchstrichterlichen Rechtsprechung ge-

standen.

Auch unter Geltung des ab dem 1. Januar 2008 gultigen Staatsvertrags
zum Glucksspielwesen in Deutschland (GluStV 2008) in Verbindung mit dem
nordrhein-westfalischen Gesetz zur Ausfihrung des Staatsvertrages zum
Glucksspielwesen in Deutschland (Glicksspielstaatsvertrag AG NRW) vom
30. Oktober 2007 (GV. NRW. S 445) fehle es an einem Verschulden auf Seiten
des Beklagten. Dass dem Gesetzgeber die Einhaltung der durch das Bundes-
verfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 28. Mé&rz 2006 statuierten Vor-
gaben mit dem GIuStV 2008 i.V.m. dem Gliucksspielstaatsvertrag AG NRW
nicht gelungen gewesen sei, sei jedenfalls nicht derart deutlich gewesen, dass
daraus dem zustandigen Amtswalter des Beklagten ein Verschuldensvorwurf zu
machen sei. Selbst das Bundesverfassungsgericht habe in seinem Beschluss
vom 14. Oktober 2008 den GIuStV 2008 beziehungsweise einzelne Regelungen

hieraus mit hoherrangigem Recht fir vereinbar gehalten.

Auch ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch scheide aus. Unab-
hangig davon, ob ein Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht vorliege, sei ein sol-
cher jedenfalls nicht hinreichend qualifiziert. Bis zu den Entscheidungen des
Européischen Gerichtshofs vom 8. September 2010, insbesondere in Sachen
"Winner Wetten", sei die Frage, ob das im nordrhein-westfalischen Sportwet-
tengesetz verankerte staatliche Sportwettenmonopol einen Verstol3 gegen Ge-
meinschaftsrecht dargestellt habe und daher bis zu einer nationalen Neurege-
lung nicht mehr habe angewendet werden durfen, nicht in dem Mal3e geklart

gewesen, dass die dem Rechtsstreit zugrunde liegenden MalRnahmen als of-
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fenkundige Verstol3e gegen gemeinschaftsrechtlich gewéhrleistete Freiheiten

einzustufen gewesen waren.

Schlief3lich scheide auch ein Entschadigungsanspruch der Klagerin ge-
gen das beklagte Land nach § 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW aus. Der Erlass
der Ordnungsverfigung vom 12. September 2006, der im Aul3enverhéltnis zur
Klagerin haftungsrechtlicher Anknipfungspunkt sei, beruhe auf legislativem Un-
recht, wozu auch der Fall gehore, dass der Eingriff nicht durch das verfas-
sungswidrige (formelle) Gesetz selbst, sondern durch einen darauf gestiutzten
Verwaltungsakt erfolge. Die Haftung fur legislatives Unrecht sei der deutschen
Rechtsordnung fremd und werde insbesondere auch nicht von § 39 Abs. 1
Buchst. b OBG NW umfasst.

Dies halt der rechtlichen Nachprifung stand. Die Klage ist unbegrindet.

1. Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, der Be-

klagte sei fir einen etwaigen Schadensersatzanspruch passiv legitimiert.

Allerdings teilt der Senat nicht die Auffassung der Vorinstanz, die davon
ausgegangen ist, der Erlass vom 31. Marz 2006 habe eine Weisung dargestellt,
die eine Haftungsverlagerung von den Kommunen als oOrtliche Ordnungsbehor-
den auf das beklagte Land bewirkt habe (vgl. dazu z.B. Senatsurteile vom
21. Mai 1959 - lll ZR 7/58, NJW 1959, 1629, 1630; vom 16. Dezember 1976
-1l ZR 3/74, NJW 1977, 713; vom 7. Februar 1985 - Il ZR 212/83, NVwZ 1985,
682, 683 und vom 11. Dezember 2008 - 11l ZR 216/07, VersR 2009, 930 Rn. 5).

Bei diesem Erlass handelte es sich um eine allgemeine Weisung der obersten
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Aufsichtsbehorde (8 7 Abs. 3 OGB NW) gemalR 8§ 9 Abs. 2 Buchst. a OGB NW,
die die gleichméaRige Durchfiihrung der ordnungsbehdérdlichen Aufgaben im Ge-
folge des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Marz 2006 (BVerfGE
115, 276) durch die ortlichen Stellen gewahrleisten sollte. Der Erlass, der sich
zudem unmittelbar nur an die Bezirksregierungen als Aufsichtsbehorden (8 7
Abs. 2 OBG NW) richtete, regelte nach dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts landesweit das weitere Vorgehen der Ordnungsbehérden im Zusammen-
hang mit dem Verbot privat veranstalteter Sportwetten aufgrund des seinerzeit
geltenden Lotteriestaatsvertrags. Er bezog sich dabei auf eine unbestimmte
Vielzahl von Einzelféllen, denen zudem unterschiedliche Sachverhalte zugrun-
de lagen. Der Senat nimmt wegen der Einzelheiten auf seine Ausflhrungen in
dem in der Parallelsache Il ZR 333/13 ergangenen Urteil vom selben Tag Be-
zug. Eine derartige allgemeine Weisung lost keine Haftungsverlagerung von der
ausfuhrenden auf die anweisende Behorde aus (vgl. Senatsurteile vom 28. Juni
1971 -1l ZR 111/68, NJW 1971, 1699, 1700 und vom 12. Dezember 1974
- Il ZR 76/70, BGHZ 63, 319, 324).

Jedoch ist es aufgrund der besonderen Umstande dem Beklagten aus-
nahmsweise versagt, sich auf die fehlende Passivlegitimation zu berufen. Das
Ministerium fir Inneres und Kommunales hat auf Anfrage der Bevollmachtigten
der Klagerin mit Schreiben vom 11. November 2010 ausdricklich bestatigt,
dass der Erlass vom 31. Marz 2006 Weisungscharakter fur die Ordnungsbehor-
den in Nordrhein-Westfalen gehabt habe. Zwar sagt allein die Tatsache, dass
die Weisung einer hoheren Behorde vorliegt, Uber die Haftungsverlagerung auf
ihren Rechtstrager nichts aus, da eine allgemeine Weisung, wie ausgefuhrt,
dies nicht bewirkt. Im vorliegenden Sachverhalt ist jedoch der Zusammenhang
zu beachten, in dem das Ministerium seine dem Wortlaut nhach mehrdeutige
Erklarung abgegeben hat. Die Anfrage der Bevollmachtigten der Klagerin diente

fur den Beklagten ersichtlich dazu, die Frage der Passivlegitimation der Stadt
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und des Landes fur die geltend gemachten Schadensersatzanspriche zu kla-
ren. Vor diesem Hintergrund mussten die Vertreter der Klager das Schreiben
vom 11. November 2010 dahin verstehen, dass der Beklagte das Vorliegen ei-
ner sich auf einen Uberschaubaren Kreis bestimmter Personen beziehenden,
die Haftung auf ihn verlagernden Weisung (vgl. hierzu Senatsurteil vom 12. De-
zember 1974 - lll ZR 76/70, BGHZ 63, 319, 324) bestatigte. Hieran muss sich

der Beklagte festhalten lassen.

2. Dessen ungeachtet ist die Klage unbegrindet. Die Klagerin hat keinen
Anspruch auf Schadensersatz oder Entschadigung wegen der dem Rechtsstreit

zugrunde liegenden Ordnungsverfiigung vom 12. September 2006.

a) Ein Anspruch nach den Grundsétzen des unionsrechtlichen Staatshaf-
tungsanspruchs scheidet aus, da die mal3gebenden Amtstrager zwar - bei
ex post-Betrachtung - objektiv unionsrechtswidrig handelten, dieser Verstol3
jedoch nicht hinreichend qualifiziert ist. Die dahingehende tatrichterliche Wrdi-
gung halt den Angriffen der Revision stand. Dies betrifft sowohl den Erlass als

auch das Aufrechterhalten der Ordnungsverfligung.

aa) Hinsichtlich des Zeitraums bis zum 31. Dezember 2007 nimmt der
Senat auf seine Urteile vom 18. Oktober 2012 Bezug (Il ZR 197/11, NJW 2013,
168 Rn. 23 ff und Il ZR 196/11, EuZW 2013, 194 Rn. 23 ff; Verfassungsbe-
schwerden gegen diese Urteile nicht angenommen durch BVerfG, Beschluss
vom 7. Januar 2014 -1 BvR 2571/12, juris; siehe auch Senatsbeschluss vom
28. Februar 2013 - Ill ZR 87/12, juris, Verfassungsbeschwerde gegen diese
Entscheidung nicht angenommen durch BVerfG, Beschluss vom 7. Januar 2014
-1 BvR 1318/12; Senatsbeschluss vom 5. November 2014 -Ill ZR 83/13,
BeckRS 2014, 22063). Nach diesen Urteilen ergab sich aus der Rechtspre-

chung des Gerichtshofs der Europaischen Union bis zu den Entscheidungen in
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den Sachen Carmen Media (NVwZ 2010, 1422), Stol3 u.a. (NVwZ 2010, 1409)
und Winner Wetten (NVwZ 2010, 1419) vom 8. September 2010 nicht mit der
fur einen qualifizierten Rechtsverstol3 im Sinne des unionsrechtlichen Staats-
haftungsanspruchs erforderlichen Deutlichkeit, dass das auf den Lotteriestaats-
vertrag 2004 (siehe nordrhein-westfélisches Gesetz zu dem Staatsvertrag zum
Lotteriewesen in Deutschland vom 22. Juni 2004 nebst Anlage, GV. NRW.
S. 293) gegrundete Glucksspiel- und Sportwettenmonopol mit dem Unionsrecht
nicht vereinbar war. Allerdings folgte aus der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 28. Marz 2006 (BVerfGE 115, 276) die Europarechtswidrig-
keit des seinerzeitigen Monopols, da das Gericht eine mit dem Grundgesetz
nicht vereinbare Inkohdrenz angenommen und zugleich betont hat, die Anforde-
rungen des deutschen Verfassungsrechts liefen parallel zu den vom Gerichts-
hof der Europaischen Union zum Gemeinschaftsrecht formulierten Vorgaben
(Senatsurteile vom 18. Oktober 2012 aaO jew. Rn. 27). Gleichwohl konnte ein
qualifizierter Verstol3 wegen der Aufrechterhaltung des Monopols auch fiir die
Folgezeit nicht angenommen werden, da das Bundesverfassungsgericht eine
Ubergangsfrist zur gesetzlichen Neuregelung bis zum 31. Dezember 2007 ein-
geraumt hatte, und die in den damaligen Verfahren des Senats betroffenen
bayerischen Behorden die Mal3gaben einhielten, die das Gericht zur Beseiti-
gung der von ihm festgestellten Inkohéarenz fir die Interimszeit aufgestellt hatte
(Senat aaO jew. Rn. 32). Dies traf, wie der Senat bereits in seinem Beschluss
vom 28. Februar 2013 (aaO Rn. 3) ausgefuhrt hat, auch auf die Stellen des
Landes Nordrhein-Westfalen zu, wie das Bundesverfassungsgericht und die
Verwaltungsgerichte bestatigt haben (z.B BVerfG, WM 2007, 183, 185; OVG
Munster, Beschluss vom 23. Oktober 2006 - 4 B 1060/06, juris Rn. 16 f; VG
Dusseldorf, Urteil vom 6. November 2007 - 3 K 162/07, juris Rn. 29 ff).

Da die verfassungs- und unionsrechtlichen Kriterien fur die Koharenz des

Sportwettenmonopols, wie die Revision nicht in Abrede stellt, identisch waren,
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durften die Behorden davon ausgehen, dass mit Einhaltung der vom Bundes-
verfassungsgericht aufgestellten Mal3gaben zur Herstellung der notwendigen
Koharenz nicht nur die verfassungsrechtlichen, sondern auch die unionsrechtli-
chen Bedenken behoben waren. Daran andert nichts, dass das Bundesverfas-
sungsgericht formal grundsétzlich nicht abschliel3end tber das Unionsrecht zu
befinden hat. Dessen ungeachtet durfte sich die Verwaltung der Sache nach auf
die héchstrichterlichen Ausfihrungen und auf die sich hieraus ohne Weiteres

ergebenden Schlussfolgerungen verlassen.

Soweit die Revision meint, (insbesondere) fur die Amtstrager des Beklag-
ten sei gleichwohl erkennbar gewesen, dass das Sportwettenmonopol dem
Unionsrecht widersprochen habe, Uberzeugt dies angesichts der vorstehend
zitierten Rechtsprechung nicht. Fehl geht auch der Hinweis auf das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 20. Juni 2013 (BVerwGE 147, 47 Rn. 33 ff),
das ausgefuhrt hat, das in Nordrhein-Westfalen bis zum 30. November 2012
bestehende staatliche Sportwettenmonopol sei wegen einer seinen Zielsetzun-
gen widersprechenden Werbepraxis inkoh&rent und habe deshalb gegen die
unionsrechtliche Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit verstol3en. Aus
dieser ex post im Jahr 2013 getroffenen Feststellung lasst sich nicht ableiten,
dass fir die Amtstrager des Beklagten im malgeblichen Zeitraum die vom
Bundesverwaltungsgericht beanstandeten Koh&renzmangel entgegen der vorzi-
tierten Rechtsprechung hinreichend deutlich waren. Dessen ungeachtet ver-
sucht die Revision ohnehin nur - revisionsrechtlich unbeachtlich - ihre Sachver-

haltswirdigung an die Stelle derjenigen des Berufungsgerichts zu setzen.

Unbehelflich fur ihren Rechtsstandpunkt ist die von der Revision als nicht
hinreichend gewdurdigt geriigte, mit einem Beweisangebot versehene Behaup-
tung der Klagerin, das ausschlaggebende Motiv fur die Aufrechterhaltung des

Sportwettenmonopols sei das fiskalische Interesse der Lander gewesen. Ent-
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scheidend fur den Ersatzanspruch der Klagerin ist, ob die Beteiligten davon
ausgehen durften, dass die MalRgaben des Bundesverfassungsgerichts einge-
halten wurden. Eben dies war nach der zitierten Rechtsprechung der Fall, so
dass die handelnden Amtstrager unabh&ngig von den von der Klagerin behaup-
teten "wahren" Motiven einzelner (nicht namentlich genannter) "hochrangiger
Vertreter" des beklagten Landes von der weiterhin bestehenden Rechtmafig-

keit des Sportwettenmonopols ausgehen durften.

Soweit sich die Revision schlief3lich auf eine zuvor ergangene Entschei-
dung des Oberverwaltungsgerichts Munster vom 28. Juni 2006 bezieht, in der
entgegen der oben zitierten Rechtsprechung noch ausgefiihrt worden war, dass
die Kohérenzdefizite durch die Anordnungen des Innenministeriums des Be-
klagten und deren Umsetzung durch die W. L. gesellschaft
nicht beseitigt worden seien (NVwZ 2006, 1078, 1080), Ubergeht sie, dass das
Gericht die Untersagung der Sportwettenvermittiung im Ergebnis gleichwohl fur
rechtmalig gehalten hat (aaO). Die Nichtanwendbarkeit des mit dem EU-Recht
nicht zu vereinbarenden Wettmonopols wirde zu einer Gefahrdung wichtiger
Allgemeininteressen fuhren. In derartigen Féllen kénne nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europaischen Union der Anwendungsvorrang zu-

rucktreten (aaO).

bb) Die gleichen Erwagungen gelten, wie sich ohne Weiteres aus der
Begrindung der Senatsurteile vom 18. Oktober 2012 (jew. aaO Rn. 23 ff) ablei-
ten lasst, ebenso fir die Zeit ab dem 1. Januar 2008 bis zu den Entscheidungen
des Gerichtshofs der Européischen Union vom 8. September 2010 (aaO). Ab
dem 1. Januar 2008 galt der neue Glucksspielstaatsvertrag (siehe nordrhein-
westfélisches Gesetz zum Staatsvertrag zum Glicksspielwesen in Deutschland
vom 30. Oktober 2007 nebst Anlage, GV. NRW. S. 445), durch den das Sport-

wettenmonopol unter Beachtung der vom Bundesverfassungsgericht aufgestell-
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ten Mal3gaben grundsatzlich aufrechterhalten wurde. Davon dass die Mal3ga-
ben zur Begrenzung der Gefahren der Glicksspielsucht in dem Vertrag ord-
nungsgemal umgesetzt waren, ist auch das Bundesverfassungsgericht ausge-
gangen (vgl. NVwZ 2008, 1338 Rn. 28 ff). Erst aufgrund der vorgenannten Ur-
teile des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 8. September 2010 wurde
hinreichend deutlich, dass auch der neue Staatsvertrag nicht die Einhaltung der
unionsrechtlichen Vorgaben gewahrleistete und das in dem Staatsvertrag gere-
gelte Monopol fur Sportwetten mit der durch Art. 56 AEUV garantierten Dienst-

leistungsfreiheit nicht in Einklang stand.

cc) Fur den Zeitraum ab dem 8. September 2010 ist im Ergebnis eben-
falls keine andere Bewertung geboten. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Européischen Union sind ungeachtet der Unzuldssigkeit des in den
bisherigen Staatsvertragen enthaltenen Sportwettenmonopols sowohl Erlaub-
nisvorbehalte flr die Tatigkeit von Wettanbietern (vgl. 8 4 Abs. 1 des Glicks-
spielstaatsvertrags vom 30. Oktober 2007) als auch Beschrankungen auf be-
stimmte Arten von Wetten moglich (z.B. Urteil vom 8. September 2010
- Carmen Media, NVwZ 2010, 1422 Rn. 84 ff, 102 ff). Die Revision zeigt keinen
Sachvortrag in den Vorinstanzen auf, aus dem sich ergibt, dass die Klagerin
einen Anspruch auf Erteilung einer Erlaubnis fur das von ihr zu vermittelnde
Wettangebot haben kénnte, so dass die unterbliebene Aufhebung der Untersa-
gungsverfigung oder auch die unterbliebene Aufhebung des Erlasses vom

31. Marz 2006 einen hinreichend qualifizierten Rechtsverstol3 darstellen wirde.

b) Die vorstehenden Erwagungen gelten fiir eine etwaige Forderung der
Klagerin aus 8§ 839 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. Art. 34 Satz 1 GG entsprechend,
sofern diese Anspruchsgrundlage fur Sachverhalte wie den vorliegenden neben
dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch zur Anwendung kommen kann.

Es fehlt aus den vorstehenden Griinden an dem notwendigen Verschulden der
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handelnden Amtstrager fir den Erlass und das Aufrechterhalten der in Rede

stehenden Verfugung.

c) Schliel3lich scheidet auch ein Anspruch aus 8 39 Abs. 1 Buchst. b
OBG NW aus. Danach kann derjenige, der durch eine rechtswidrige MaRnahme
einer Ordnungsbehodrde einen Schaden erlitten hat, diesen ersetzt verlangen,
gleichgultig, ob die Behorde ein Verschulden trifft oder nicht. Diese Vorschrift ist
jedoch auf den den Amtstragern objektiv unterlaufenen beziehungsweise haf-
tungsrechtlich zuzurechnenden Verstol3 gegen das Grundgesetz und das Uni-
onsrecht nicht anwendbar. Gleiches gilt fir das Aufrechterhalten der Verfligung
vom 12. September 2006. Entscheidend hierfur ist, dass die Verwaltungsmalf3-
nahmen im Einklang mit den (nationalen) Gesetzen standen. Nach § 5 Abs. 2
und 4 des zum Zeitpunkt des Erlasses der Verfligung maf3geblichen, am 1. Juli
2004 in Kraft getretenen Staatsvertrags zum Lotteriewesen in Deutschland
(LoStV) bestand fir die hier in Rede stehenden Wetten ein staatliches Veran-
staltungsmonopol. Nach § 14 Abs. 3 Satz 2 i.V.m. § 12 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
LoStV - hier in Verbindung mit 8 1 Abs. 1 Satz 2 des nordrhein-westfalischen
Sportwettengesetzes in der Fassung des Anderungsgesetzes vom 14. Dezem-
ber 1999 (GV. NRW. S. 687) - durften die Behorden die Vermittlung von gegen
das Sportwettenmonopol verstol3enden Wetten untersagen. Fur den ab dem
1. Januar 2008 geltenden Staatsvertrag zum Gllicksspielwesen in Deutschland
(GluStv 2008) folgte das Monopol aus dessen § 10 Abs. 2 und 5. Die Unter-
sagungsbefugnis der Behdrden ergab sich aus § 4 Abs. 1 Satz 2, 8 9 Abs. 1
Satz 2 und 3 Nr. 3 GluStV 2008 (siehe jetzt 8 10 Abs. 2, 6, § 4 Abs. 1 Satz 2,
8 9 Abs. 1 Satz 2 und 3 Nr. 3 unter der Maf3gabe von § 10a des in Nordrhein-
Westfalen gemaR Art. 2 8 24 Abs. 1 des Gesetzes zum Ersten Staatsvertrag
zur Anderung des Staatsvertrags zum Glucksspielwesen in Deutschland vom
13. November 2012 mit Anlage, GV. NRW. 524, am 1. Dezember 2012 in Kraft
getretenen geltenden GIUStV).
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Entgegen der Ansicht der Revision beruhten der Erlass der Ordnungs-
verfigung und die Anordnung ihrer sofortigen Vollziehung nicht auf Ermessens-
fehlern der Stadt. Nach der (nationalen) Rechtslage erfiillte die Vermittlung von
Sportwetten aul3erhalb des Monopols den Straftatbestand des § 284 Abs. 1
StGB. Vor diesem Hintergrund war das sofortige Einschreiten der Ordnungsbe-
horden lediglich die Folge einer konsequenten Durchsetzung des nationalen
Rechts und nicht die einer unzureichenden Ermessensausibung. Ob, wie das
Berufungsgericht - naheliegend - gemeint hat, die Revision jedoch in Abrede
stellt, sogar eine Ermessensreduzierung auf null bestanden hat, kann dabei auf

sich beruhen.

Soweit die Revision auch im vorliegenden Zusammenhang weiter gel-
tend macht, die Werbung fur die von den Monopoltragern veranstalteten Wetten
habe - entgegen den oben (unter Buchstaben a, aa) zitierten Entscheidungen
der nordrhein-westféalischen Verwaltungsgerichte - nicht den vom Bundesver-
fassungsgericht aufgestellten Kohéarenzanforderungen entsprochen, fuhrt dies
nicht dazu, dass sich die Durchsetzung des Sportwettenmonopols als zum
Schadensersatz nach 8§ 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW verpflichtendes administ-
ratives Unrecht darstellt. Vielmehr ist nach dem Malistab des Verfassungs-
rechts aus dem auf einer den Koharenzanforderungen widersprechenden Wer-
bung beruhenden strukturellen Vollzugsdefizit auf die Unverhaltnismanigkeit der
Monopolregelung im engeren Sinne und damit auf einen normativen Mangel zu
schliel3en (BVerfGE 115, 276, 309, 313 ff; BVerwGE 147, 47 Rn. 50 a.E., vgl.
auch Rn. 20).

Damit beruht die objektive Rechtswidrigkeit der in Rede stehenden Mal3-
nahmen ausschlief3lich darauf, dass das (nationale) Recht, das die Verwaltung

fur sich genommen zutreffend angewandt hat, dem Verfassungs- und dem Uni-
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onsrecht widersprach. Diese Fallgestaltung wird von § 39 Abs. 1 Buchst. b OBG
NW nicht erfasst.

aa) Bei dem verschuldensunabhangigen Ersatzanspruch fur Schaden
infolge rechtswidriger Maflinahmen der Ordnungsbehérden nach § 39 Abs. 1
Buchst. b OBG NW handelt es sich um eine spezialgesetzliche Konkretisierung
der Haftung aus enteignungsgleichem Eingriff (Senatsurteile vom 16. Oktober
1978 - lll ZR 9/77, BGHZ 72, 273, 276; vom 12. Oktober 1978 - lll ZR 162/76,
NJW 1979, 34, 36 jeweils zu § 42 Abs. 1 Buchst. b OBG NW in der urspringli-
chen Fassung des Gesetzes; Krohn, Enteignung, Entschadigung, Staatshaf-
tung, 1993, S. 102 Rn. 95; Schonenbroicher/Heusch, Ordnungsbehérdengesetz
Nordrhein-Westfalen, 8 39 Rn. 24; Denninger/Rachor, Handbuch des Polizei-
rechts, 5. Aufl., M Rn. 69 f). Aus diesem Grund ist zur Auslegung dieser
Vorschrift die zum enteignungsgleichen Eingriff ergangene Rechtsprechung
heranzuziehen (Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl., § 33
S. 664 f). Im Zusammenhang mit dem richterrechtlich gepragten und ausgestal-
teten Institut des enteignungsgleichen Eingriffs hat der Senat wiederholt ent-
schieden, dass eine Haftung fur legislatives Unrecht in Gestalt eines mit dem
Grundgesetz nicht zu vereinbarenden formellen Gesetzes ausscheidet (Se-
natsurteile vom 12. Marz 1987 -Ill ZR 216/85, BGHZ 100, 136, 145; vom
10. Dezember 1987 - lll ZR 220/86, BGHZ 102, 350, 359 und vom 7. Juli 1988
- Il ZR 198/87, VersR 1988, 1046, 1047, siehe auch Krohn, VersR 1991, 1085,
1087; Papier in Maunz/Durig, GG, Stand 2014, Art. 34 Rn. 45). Dies beruht
nicht zuletzt auf der Erwagung, die Haushaltspréarogative des Parlaments in
moglichst weitgehendem Umfang zu wahren und die Gewahrung von Entscha-
digungen fur legislatives Unrecht angesichts der hiermit verbundenen erhebli-
chen finanziellen Lasten fir die offentliche Hand der Entscheidung des Parla-
mentsgesetzgebers vorzubehalten (Senatsurteil vom 12. Marz 1987 aaO,

S. 145 f; Papier in Maunz/Durig, aaO). Auch fur den Vollzug eines verfas-
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sungswidrigen Gesetzes haftet die offentliche Hand nicht unter dem Gesichts-
punkt des enteignungsgleichen Eingriffs (Senatsurteile vom 12. Marz 1987 aaO
S. 145; vom 10. Dezember 1987 aaO; Krohn aaO). Ansonsten wirde der Aus-
schluss der verschuldensunabhé&ngigen Haftung fir legislatives Unrecht in wei-
ten Teilen unterlaufen, da Gesetze regelmalig erst mit der Umsetzung durch

die Verwaltung ihre Wirkung auf das Eigentum des Einzelnen entfalten.

Eine Erstreckung der Haftungsregelung des 8§ 39 Abs. 1 Buchst. b OBG
auf die Falle legislativen Unrechts kAme deshalb nur in Betracht, wenn der Ge-
setzgeber eine entsprechende Haftungsausweitung beabsichtigt hatte. Ein sol-
cher Wille kann vorliegend jedoch nicht angenommen werden (vgl. BVerwGE
147, 47 Rn. 20). Vielmehr ergibt sich aus den Gesetzesmaterialien, dass der
Gesetzgeber lediglich in Orientierung an dem richterrechtlich entwickelten Insti-
tut des enteignungsgleichen Eingriffs die Haftung fir den Bereich des Verwal-
tungshandelns von Ordnungsbehdrden gesetzlich regeln wollte. So wurde die
vom Ausschuss fur Innere Verwaltung vorgeschlagene Ausweitung der Haftung
auf die Schadigung von Personen, die als Stdrer in Anspruch genommen wur-
den (Beschlussvorschlag des Ausschusses vom 11. Oktober 1955, LT-Drucks.
3/243 S. 19 zu § 48), im Landtagsplenum dahin erlautert, dass in Anlehnung an
das in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entwickelte Institut des
enteignungsgleichen Eingriffs eine Haftung auch fur rechtswidrig-schuldlose
Verwaltungsmal3nahmen eingeftihrt werden solle (vgl. das Protokoll der 2. Le-
sung des Entwurfs des Ordnungsbehodrdengesetzes, LT-Protokolle 3. Wahlpe-
riode Bd. 1 S. 827 f, 837). Auch die Ablehnung eines Antrags der Fraktion des
Zentrums, den Haftungsumfang auf entgangenen Gewinn zu erstrecken (LT-
Drucks. 3/273 S. 3 zu § 48), und die Ablehnung einer Haftung fur immaterielle
Schéaden wurden auf die richterrechtlich konkretisierten Anforderungen aus
Art. 14 GG zuruckgefuhrt (LT-Protokolle aaO).
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Der Umstand, dass die Rechtsprechung zum Ausschluss der Haftung far
legislatives Unrecht im Zusammenhang mit dem Anspruch aus enteignungs-
gleichem Eingriff zeitlich nach Schaffung des Ordnungsbehérdengesetzes er-
gangen ist, fuhrt nicht zu einem anderen Ergebnis. Die entsprechende Haf-
tungsbegrenzung wurde durch die Rechtsprechung des Senats nicht neu ge-
schaffen, diese ist vielmehr dem Rechtsinstitut des enteignungsgleichen Ein-
griffs immanent (BVerwG aaO). Zwar hat der Senat, worauf die Revision hin-
gewiesen hat, in seinem Urteil vom 29. Marz 1971 (Ill ZR 110/68, BGHZ 56, 40)
in einem obiter dictum eine Haftung auf dieser Grundlage auch fiir einen unmit-
telbaren Eingriff in das Eigentum durch ein Gesetz fur denkbar gehalten. Im
Urteil vom 12. Marz 1987 hat er jedoch klargestellt, dass sich die Haftung fur
legislatives Unrecht nicht im Rahmen dieses richterrechtlich gepréagten und
ausgestalteten Haftungsinstitut halt (11l ZR 216/85, BGHZ 100, 136, 145), mithin

mit ihm konzeptionell nicht vereinbar ist.

Mangels ausdricklicher Regelung im Gesetz und ohne Anhaltspunkte fur
einen entsprechenden Willen des Gesetzgebers kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass der Gesetzgeber mit der Entschadigungshaftung nach dem
Ordnungsbehérdengesetz auch die Félle erfassen wollte, in denen Nachteile
durch - von der Haftung aus enteignungsgleichem Eingriff nicht umfasstes - le-
gislatives Unrecht entstanden sind (so auch OLG Koaln, ZfWG 2012, 287, 29;
OLG Hamburg, Urteil vom 30. November 2012 - 1 U 74/11, juris Rn. 69 f; Diet-
lein/Burgi/Hellermann, Offentliches Recht Nordrhein-Westfalen, 5. Aufl., S. 441
f. Rn. 281a; a. A. Schonenbroicher/Heusch aaO § 39 Rn. 30).

bb) (1) Ist hiernach die Haftung fir legislatives Unrecht und seinen ver-
waltungsmalfigen Vollzug von 8§ 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW nicht erfasst, gilt
dies nicht nur fur die Falle des Verstolies eines Gesetzes gegen nationales Ver-

fassungsrecht, sondern gleichermal3en, wenn, wie hier, ein innerstaatliches
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Gesetz gegen Recht der Europaischen Union verstof3t (so auch OLG KolIn
aa0). Der Senat hat nach seinem Vorabentscheidungsersuchen an den Ge-
richtshof der Europaischen Union in der Sache "Brasserie du Pécheur" (Se-
natsbeschluss vom 28. Januar 1993 - lll ZR 127/91, ZIP 1993, 345) auf der
Grundlage der Antworten des Gerichtshofs auf die Vorlagefragen (Urteil vom
5. Méarz 1996 - C-46/93 - Brasserie du Pécheur und Factortame, NJW 1996,
1267) bereits entschieden, dass eine Haftung des Gesetzgebers nach den
Grundsatzen des enteignungsgleichen Eingriffs auch fur Nachteile ausscheidet,
die durch ein gegen das europaische Unionsrecht verstof3endes formelles Ge-
setz verursacht werden (Senatsurteil vom 24. Oktober 1996 - Ill ZR 127/91,
BGHZ 134, 30, 33 ff). Der Gerichtshof hat auf die Frage des Senats, ob die
Entschadigung fir die Nichtanpassung des nationalen Rechts an das europai-
sche Recht davon abhéngig gemacht werden kann, dass den verantwortlichen
staatlichen Amtstragern ein Verschulden zur Last fallt, ausgeftuhrt, dass die Haf-
tung nicht von einem Verschulden abhangig gemacht werden durfe, das tber
den hinreichend qualifizierten Verstol3 gegen das Unionsrecht hinausgehe (aaO
Rn. 78 ff). Dem ist im Umkehrschluss zu entnehmen, dass es bei Verstol3en
des Gesetzgebers gegen Unionsrecht einer vom Verschuldenserfordernis be-
ziehungsweise von den Voraussetzungen eines hinreichend qualifizierten EU-
Rechtsverstol3es losgeldsten (auf nationalem Recht beruhenden) Haftung nicht
bedarf. Es reicht vielmehr aus, wenn das nationale Gericht in solchen Féllen
eine Haftung (nur) unmittelbar aus dem europaischen Gemeinschaftsrecht her-
leitet (Senatsurteil vom 24. Oktober 1996 aaO).

Da § 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW aus den vorgenannten Griinden eine
Konkretisierung des Grundsatzes der Haftung fur enteignungsgleiche Eingriffe
darstellt, sind die vorstehenden Erwagungen auf diese Bestimmung Ubertrag-

bar.
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(2) Soweit der Ersatzanspruch, wie im vorliegend zu beurteilenden Sach-
verhalt, nicht unmittelbar auf das gegen héherrangiges Recht verstoRende Ge-
setz selbst gestitzt wird, sondern auf dessen Vollzug, ist allerdings der folgen-
de - im Ergebnis jedoch nicht entscheidende - Gesichtspunkt zu beachten. Wi-
derspricht die betreffende Norm nationalem Verfassungsrecht, hat die Verwal-
tung sie gleichwohl anzuwenden, da sie keine Verwerfungskompetenz hat. Die-
se ist gemal Art. 100 Abs. 1 GG dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten.
Demgegenuber sind aufgrund des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs
auch die Behorden verpflichtet, dem Unionsrecht widersprechende mitglied-
staatliche Normen von sich aus unangewendet zu lassen (z.B. EuGH, Urteil
vom 22. Juni 1989 - C-103/88 - Costanzo, juris Rn. 31; Streinz, EUV/AEUV,
2. Aufl.,, EUV Art. 4 Rn. 37, 39; siehe auch EuGH NJW 1978, 1741 f zur Verwer-
fungskompetenz der Gerichte). Wendet die Verwaltung das nationale Recht
gleichwohl an, kénnte dieses Vorgehen bei einer rein begrifflichen Betrachtung
deshalb eher dem administrativen als dem legislativen Unrecht zuzuordnen
sein, so dass ein Anspruch aus 8 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW im Ausgangs-
punkt in Betracht zu ziehen sein konnte. Diese Erwégung greift jedoch in der
vorliegenden Fallgestaltung bei der gebotenen wertenden Betrachtung nicht
durch.

Der mit dem Ausschluss legislativen Unrechts vom Anwendungsbereich
des 8§ 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW verfolgte Zweck trifft auf die vorliegende
Fallgestaltung ebenfalls zu. Wirde man auch dann, wenn es nicht um Voll-
zugsdefizite der Verwaltung im Einzelfall geht, sondern um den fir sich ge-
nommen korrekten Gesetzesvollzug in einer Vielzahl von Fallen, die verschul-
densunabhangige Haftung nach dem Ordnungsbehdrdengesetz durchgreifen
lassen, wirde der Ausschluss der Haftung der offentlichen Hand wegen legisla-
tiven Unrechts weitgehend leerlaufen. Darlber hinaus wére eine Erstreckung

der "reinen Erfolgshaftung” der Ordnungsbehérden auf den Vollzug eines ge-
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gen Unionsrecht verstoRenden Gesetzes mit so weit reichenden finanziellen
Folgen fur die offentlichen Haushalte verbunden, dass sich ohne einen eindeu-
tig feststellbaren gesetzgeberischen Willen eine derartige Ausweitung der Haf-

tung verbietet.

Damit ist das "administrative” Unrecht in der vorliegenden Fallgestaltung
der Vollziehung von dem Unionsrecht widersprechenden nationalen Recht dem
legislativen Unrecht im Sinne des enteignungsgleichen Eingriffs und des § 39
Abs. 1 Buchst. b OBG NW gleichzusetzen. Denn die Ursache fur die Rechts-
widrigkeit der Verwaltungsmaflinahme liegt ihrem Schwerpunkt nach in der
Sphare der Legislative, wenn, wie hier, die Verwaltung ein nationales Gesetz
vollzieht, das - fur sie nicht ohne weiteres erkennbar - mit dem Unionsrecht un-

vereinbar ist.

(3) Der Ausschluss der verschuldensunabhangigen Haftung nach § 39
Abs. 1 Buchst. b OBG NW fur die Vollziehung von dem Unionsrecht widerspre-
chenden nationalen Recht ist seinerseits mit dem Recht der Européischen Uni-
on vereinbar, so dass auch die unionsrechtskonforme Auslegung von § 39
Abs. 1 Buchst. b OBG NW zu keinem anderen Ergebnis fuhrt. Wie bereits er-
wahnt, hat der Gerichtshof der Europaischen Union in seinem Urteil vom
5. Marz 1996 (NJW 1996, 1267) auf die entsprechende Frage des Senats aus-
gefuhrt, dass die Haftung fur ein dem européischen Recht widersprechendes
Gesetz (nur) nicht von einem Verschulden abhangig gemacht werden durfe,
das uber den hinreichend qualifizierten Verstol3 gegen das Unionsrecht hinaus-
gehe (aaO Rn. 78 f). Dem ist im Umkehrschluss zu entnehmen, dass bei Ver-
stolRen des Gesetzgebers gegen Unionsrecht eine hiervon unabhangige Haf-
tung, nicht anders als in Féallen verfassungswidrigen nationalen Rechts, nicht
geboten ist. Dafir, dass dies nur fur die Haftung des Gesetzgebers gelten soll,

nicht aber fur die Exekutive, die das EU-rechtswidrige nationale Gesetz anwen-
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det, gibt es keinen Anhaltspunkt. Eine solche Einschréankung ist dem Urteil des
Gerichtshofs nicht zu entnehmen. Sie ware auch mit der Erwagung nicht in Ein-
klang zu bringen, dass den Erfordernissen der vollen Wirksamkeit des Unions-
recht und des effektiven Schutzes der aus ihm folgenden Rechte mit einer
Staatshaftung unter den genannten einschrénkenden Voraussetzungen genuge
getan ist. Hinzu tritt auch in diesem Zusammenhang, dass die nach der Ent-
scheidung des Gerichtshofs jedenfalls fur die Legislative zulassige Beschran-
kung der Haftung auf Sachverhalte, in denen ein hinreichend qualifizierter und
unmittelbar schadenskausaler Verstol3 gegen Unionsrecht vorliegt, weitgehend
leerliefe, wenn die Exekutive fur den Vollzug des entsprechenden nationalen

Gesetzes unabhéangig von diesen Voraussetzungen haften musste.

Weiterhin ist das Erfordernis erfillt, dass die Voraussetzungen fir eine
Haftung wegen eines Unionsrechtsversto3es nicht unginstiger sein durfen als
bei entsprechenden Anspriichen wegen Verletzung innerstaatlichen Rechts
(vgl. hierzu EuGH aaO Rn. 67, 70). 8 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW ist im Fall
eines gegen nationales Verfassungsrecht verstol3enden Gesetzes ebenso we-
nig anwendbar wie bei einem dem Unionsrecht widersprechenden Gesetz.
Schlief3lich wird durch den Ausschluss der von einem hinreichend qualifizierten
Unionsrechtsverstol3 unabhangigen Haftung in diesen Fallen auch nicht die Er-
langung einer Entschadigung praktisch unmdglich gemacht oder tbermalig
erschwert (vgl. hierzu EuGH aaO), da der Geschadigte unter den Vorausset-
zungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs Ersatz fiir seine Scha-

den erlangen kann.

3. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union gemali
Art. 267 Abs. 2, 3 AEUV ist entbehrlich.
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Die Wirdigung, ob ein Verstol3 des Beklagten gegen das Unionsrecht im
konkreten Einzelfall hinreichend qualifiziert ist, obliegt nach den vom Gerichts-
hof der Europaischen Union hierfir entwickelten Leitlinien den nationalen Ge-
richten (vgl. Senatsurteile vom 18. Oktober 2012 - Il ZR 197/11, NJW 2013,
168 Rn. 38 und Ill ZR 196/11, EuZW 2013, 194 Rn. 38 jew. mwN). Unionsrecht-
liche Fragen im Zusammenhang mit der Frage des hinreichend qualifizierten
Charakters des EU-Rechtsversto3es des Beklagten, die tber die bloRRe Anwen-
dung der Grundsatze des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auf den
vorliegenden konkreten Sachverhalt hinausgehen, wirft der Fall nicht auf.

Soweit die Anwendbarkeit von 8 39 Abs. 1 Buchst. b OBG NW auf die
vorliegende Fallgestaltung betroffen ist, steht aufgrund der Entscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union vom 5. Marz 1996 (NJW 1996, 1267) mit
der nach der "acte-clair-" beziehungsweise "acte-éclairé-Doktrin" erforderlichen
Gewissheit (siehe hierzu z.B. EuGH, Urteil vom 15. September 2005
- C-495/03 - Intermodal Transports, Slg. 2005, 1-8191 Rn. 33) fest, dass die Er-
wagungen des Senats zur Vereinbarkeit seiner Auslegung der Vorschrift mit
dem Unionsrecht zutreffen. Den Ausfihrungen des Gerichtshofs im Urteil vom
5. Marz 1996 ist - wie erwahnt - unzweifelhaft zu entnehmen, dass das Unions-
recht keine verschuldensunabhéngige, von einem hinreichend qualifizierten
Rechtsverstol3 losgeloste Haftung gebietet, wenn das nationale Recht im Wi-
derspruch zum Unionsrecht steht. Dass dies nicht nur flr die Haftung der ge-
setzgebenden Korperschaft gilt, sondern auch fur die Behérde, die ein solcher-
malden rechtswidriges nationales Gesetz anwendet, folgt ebenfalls mit der er-
forderlichen Gewissheit aus der genannten Entscheidung. Auch wenn Gegen-
stand des Urteils - bezogen auf die vom Senat und dem Londoner High Court
unterbreiteten Sachverhalte - unmittelbar lediglich die Haftung der Legislative
war, enthalt es keinerlei Einschrankung, dass die Zuléssigkeit des Ausschlus-

ses einer vom Verschulden und einem qualifizierten Verstol3 unabhangigen
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Haftung nur fur die gesetzgebende Korperschaft gelten soll. Die hierzu ange-
stellte ergdnzende Erwagung des Senats, dass anderenfalls die Beschrankung
der Haftung wegen "legislativen" Unrechts auf qualifizierte Versto3e de facto
weitgehend leerliefe, wenn fir den Vollzug unionsrechtswidriger nationaler Ge-
setze verschuldensunabhéngig gehaftet werden musste, ist in dem Urteil des
Gerichtshofs - den zugrunde liegenden Sachverhalten entsprechend - zwar
nicht enthalten. Sie liegt aber so klar auf der Hand, dass ernsthafte Zweifel

ebenfalls nicht bestehen.

Die vorstehende Wiurdigung wird bestatigt durch die Begrindung der
Schlussantrage des Generalanwalts in jener Sache. Dieser hat seine Erdrte-
rung der Haftung auf der Grundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsan-
spruchs und ihrer Grenzen auch auf die Schaden bezogen, die durch die An-
wendung eines nationalen Gesetzes entstanden sind, das im Widerspruch zum
Gemeinschaftsrecht steht (Schlussantrdge vom 28. November 1995 zu
C-46/93, juris Rn. 3, 10). Zu einer Differenzierung danach, ob der Schaden un-
mittelbar durch das Gesetz verursacht wurde oder erst infolge seines verwal-

tungsmanRigen Vollzugs, hat er offensichtlich keinen Anlass gesehen.

Gleichfalls auf der Hand liegen die Wirdigungen, dass mit der Nichtan-
wendbarkeit von § 39 Abs. 1 Buchst. b OBG auf die vorliegende Fallgestaltung
die Haftung fir einen Unionsrechtsverstol3 nicht ungunstiger ausgestaltet ist als

fur einen Anspruch wegen eines gleichartigen Verstol3es gegen héherrangiges
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nationales Recht und dass die Erlangung einer Entschadigung nicht praktisch

unmaoglich gemacht oder ibermaRig erschwert wird.

Schlick Herrmann Tombrink

Remmert Reiter

Vorinstanzen:

LG Bochum, Entscheidung vom 09.09.2011 - 5 O 5/11 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 03.05.2013 - [-11 U 88/11 -



