Nr. 176

CLAUS DORR

PERSPEKTIVEN DES
GEMEINSCHAFTSRECHTLICHEN

STAATSHAFTUNGSANSPRUCHES

2010



ZENTRUM FUR EUROPAISCHES WIRTSCHAFTSRECHT
Vortrage und Berichte
Nr. 176

herausgegeben von den Mitgliedern des Zentrums

Claus Dorr

Richter am Bundesgerichtshof

Perspektiven des
gemeinschaftsrechtlichen

Staatshaftungsanspruches

Referat im Rahmen der Vortragsreihe
~Rechtsfragen der Europaischen Integration®
Bonn, den 25.01.2010



Copyright bei den Autoren
ausschlieBlich erhaltlich beim Zentrum flr Europdisches Wirtschaftsrecht
www.zew.uni-bonn.de

Druck: Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn



Inhalt

I. EinflGhrung
II. Grundlagen, Voraussetzungen und Folgen des
Staatshaftungsanspruches
ITI. Das dem Einzelnen verliehene Recht
1. Rechte aus Richtlinien
2. Rechte aus dem Primarrecht
3. Das Verhaltnis von Primarrecht zu Sekundarrecht
a. Prifung eines VerstoBes gegen Art.249 Abs.3 EG am
MaBstab der Richtlinie
b. Berufung auf Rechte aus Grundfreiheiten ?
c. Stellungnahme im Verfahren vor dem Gerichtshof
d. Antwort des Gerichtshofs
IV. Der hinreichend qualifizierte VerstoB3
V. Erganzende Anwendung des nationalen Haftungsrechts
1. Recht der Verjahrung
2. Bedeutung des Primarrechtsschutzes
a. Pflicht zur Verhinderung des Schadenseintritts und

Begrenzung des Schadensumfanges

b. Vertragsverletzungsverfahren und Primarrechtsschutz

O O N U1 »n

12
15
17
27
28
29
30

31






I. Einfihrung

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat bereits in sei-
nem Urteil vom 2. Dezember 2004' die Wendung gebraucht,
der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch habe auf
Grund der Judikatur des Gerichtshofs der Europdischen Ge-
meinschaften selbstverstandlichen Einzug in die innerstaatliche
Rechtspraxis gehalten. Lost man diesen Satz aus dem konkre-
ten Zusammenhang dieser Entscheidung, kénnte man darin die
Uberzeugung und Gewissheit sehen, dass wir uns auf sicherem
Grund befinden und alles geklart sei. Das gilt aber im Prinzip
nur flr die allgemeinen Voraussetzungen dieses Anspruchs und
die Grundlagen, die der Gerichtshof der Europdischen Gemein-
schaften - seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
der Gerichtshof der Europaischen Union - flr ihn gelegt hat.
Die Gerichte der Mitgliedstaaten haben diese Rechtsprechung
aufzunehmen und den Anspruch, dessen nahere Ausgestaltung
weiterhin dem nationalen Recht vorbehalten bleibt, unter Be-
ricksichtigung der Grundsatze der Effektivitat und der Gleich-
wertigkeit in das nationale Haftungssystem einzubauen. Hier
steckt der Teufel oft im Detail, und die Falle, mit denen wir es
zu tun haben - insbesondere im legislativen Bereich -, zeich-
nen sich oft durch eine hohe Komplexitat aus, die nicht nur die
anzuwendenden Rechtsnormen, sondern auch die zu ermit-
telnden Tatsachen und deren Wiirdigung betrifft. Wenn ich da-
her Uber , Perspektiven® des gemeinschaftsrechtlichen Staats-

haftungsanspruchs sprechen soll, so mdchte ich mir die Mehr-

"III ZR 358/03 - BGHZ 161, 224, 236 = DVBI 2005, 371, 372.



deutigkeit dieses Begriffs zunutze machen. Uber Aussichten fiir
die Zukunft werde ich, zumal dem Gerichtshof der Europai-
schen Union insoweit die Vorhand zukommt, aus richterlicher
Vorsicht lieber nur wenig sagen. Gerne werde ich mit IThnen
aber einen Blick, eine Ansicht auf diesen Anspruch werfen. Ich
mdchte mit einem kurzen Rlckblick Uber die Grundlagen, Vo-
raussetzungen und Folgen des gemeinschaftsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs beginnen. Im Anschluss mdchte ich
Ihre Aufmerksamkeit vor allem auf zwei Senatsentscheidungen
aus dem vergangenen Jahr richten. Die eine vom 22. Januar
2009% betraf die Inkraftsetzung der Pfanderhebungs- und
Ricknahmepflicht von Einweggetrankeverpackungen zum
1. Januar 2003, bei der die Frage im Mittelpunkt stand, ob die
Bundesrepublik hinreichend qualifiziert gegen Gemeinschafts-
recht verstoBen hatte. Die andere, auf ein Vorabentschei-
dungsersuchen ergangene vom 4.Juni 2009° (Danske
Slagterier) betraf die unzureichende Umsetzung der Frisch-
fleischrichtlinie* und der Veterindrkontrollrichtlinie,” bei der es
zum einen um die Frage ging, ob sich die Produzenten von
Schweinefleisch bei der Verletzung harmonisierender Richtli-
nien auf das Primarrecht berufen kénnen, zum anderen aber
auch um wichtige Fragen des zur Ausfillung des Staatshaf-

tungsanspruchs anzuwendenden nationalen Rechts.

2 I ZR 233/07 — NJW 2009, 2534.
3 1II ZR 144/05 — EuZW 2009, 865 = BGHZ 181, 199.

* Richtlinie 91/497/EWG des Rates vom 29. Juli 1991 zur Anderung und Kodifizierung der
Richtlinie 64/433/EWG zur Regelung gesundheitlicher Fragen beim innergemeinschaftlichen
Handelsverkehr mit frischem Fleisch zwecks Ausdehnung ihrer Bestimmungen auf die Gewin-
nung und das Inverkehrbringen von frischem Fleisch (ABL. EG Nr. L 268 S. 69).

Richtlinie 89/662/EWG des Rates vom 11. Dezember 1989 zur Regelung der veterinérrechtli-
chen Kontrollen im innergemeinschaftlichen Handel (ABI. EG Nr. L 395 S. 13).



II. Grundlagen, Voraussetzungen und Folgen des

Staatshaftungsanspruchs

Lassen Sie mich kurz mit dem Ruckblick zu den Grundlagen,
den allgemeinen Voraussetzungen und den Folgen des gemein-

schaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs beginnen:

Der Gerichtshof hat entschieden, dass der Grundsatz einer
Haftung des Staates flr Schaden, die dem Einzelnen durch
dem Staat zurechenbare VerstdBe gegen das Gemeinschafts-
recht entstehen, untrennbar zu der durch den EG-Vertrag ge-
schaffenen Rechtsordnung gehort®. Dabei hat er den Grundsatz
einer Staatshaftung wesentlich mit der Uberlegung begriindet,
den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen die ihnen nach
dem Vertrag zukommende volle Wirksamkeit zu verschaffen
und die dem Einzelnen durch das Gemeinschaftsrecht verliehe-
nen Rechte zu schutzen. Er hat in diesem Zusammenhang
auch auf die in Art. 10 EG umschriebene Pflicht der Mitglied-
staaten hingewiesen, alle geeigneten MaBnahmen allgemeiner
und besonderer Art zur Erflllung ihrer Verpflichtungen aus
dem Gemeinschaftsrecht zu treffen. Durch den Vertrag von
Lissabon findet sich jetzt eine entsprechende Pflicht der Mit-
gliedstaaten in Art. 4 Abs. 3 EUV.

6 Vgl. Urteile vom 19. November 1991, Rs.C-6/90 und C-9/90 — Francovich — Slg. 1991, 1-5403,
5413 f = NJW 1992, 165, 166 f Rn. 31 ff, 35; vom 5. Mirz 1996, Rs.C-46/93 und C-48/93 —
Brasserie du Pécheur und Factortame — Slg. 1996, I-1131, 1141 = NJW 1996, 1267, 1268 Rn.
17.



Vor diesem Hintergrund erkennt das Recht der Europaischen
Union einen Entschadigungsanspruch unter drei Voraussetzun-

gen an:

Die Rechtsnorm, gegen die verstoBen worden ist, bezweckt,

dem Einzelnen Rechte zu verleihen,
der VerstoB ist hinreichend qualifiziert

und zwischen dem VerstoB gegen die dem Staat obliegende
Verpflichtung und dem entstandenen Schaden besteht ein un-

mittelbarer Kausalzusammenhang’.

Unter diesen einheitlichen Voraussetzungen greift die Ersatz-
pflicht des Staates unabhangig davon ein, ob der zur Last ge-
legte VerstoBB3 dem Gesetzgeber, seiner Verwaltung oder seinen

letztinstanzlich entscheidenden Gerichten zuzuschreiben ist.

Die Mitgliedstaaten haben die Folgen eines verursachten Scha-
dens, fuir den sie nach dem Gemeinschaftsrecht einzustehen
haben, im Rahmen ihres nationalen Haftungsrechts zu behe-
ben. Mangels einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung ist es
daher Sache der nationalen Rechtsordnung, die zustandigen

Gerichte zu bestimmen und das Verfahren fur die Klagen aus-

! Vgl. EuGH, Urteile vom 5. Mirz 1996, Slg. I-1131, 1149 = NJW 1996, 1267, 1269 f Rn. 51;
vom 26. Mirz 1996, Rs.C-392/93 — British Telecommunications — Slg. 1996, 1-1654, 1668 =
EuZW 1996, 274, 276 Rn. 39 f; vom 23. Mai 1996, Rs.C-5/94 — Hedley Lomas — Slg. 1996, I-
2604, 2613 = EuZW 1996, 435, 437 Rn.25; vom 8. Oktober 1996, Rs.C-178/94 u.a. —
Dillenkofer — Slg. 1996, 1-4867, 4878 f = NJW 1996, 3141, 3142 Rn. 21; vom 30. September
2003 - Rs. C-224/01 — Kobler — Slg. 2003, 1-10290, 10305 = NJW 2003, 3539 zu Rn. 30, 31;
vom 24. Mirz 2009 - Rs. C-445/06 — Danske Slagterier — EuZW 2009, 334, 336 Rn. 20; aus der
Rechtsprechung des Senats BGHZ 134, 30, 37; 146, 153, 158 f; 161, 224, 233; 162, 49, 51 f;
Urteile vom 22. Januar 2009 —III ZR 233/07 — NJW 2009, 2534, 2535 Rn. 12 = WM 2009,
621, 622; vom 4. Juni 2009 — III ZR 144/05 — EuZW 2009, 865, 866 f. Rn 13 = BGHZ 181,
199, 206.



zugestalten, die den vollen Schutz der dem Einzelnen aus dem
Gemeinschaftsrecht erwachsenen Rechte gewahrleisten sollen.
Dabei dirfen die im Schadensersatzrecht der einzelnen Mit-
gliedstaaten festgelegten Voraussetzungen nicht unglnstiger
sein als bei ahnlichen Klagen, die nur nationales Recht betref-
fen (Grundsatz der Gleichwertigkeit), und nicht so ausgestaltet
sein, dass sie die Erlangung einer Entschadigung praktisch
unmaoglich machen oder UbermaBig erschweren (Grundsatz der
Effektivitat).®

III. Das dem Einzelnen verliehene Recht

Erste Voraussetzung des Staatshaftungsanspruchs ist die Ver-
letzung einer Rechtsnorm, die es bezweckt, dem Einzelnen

Rechte zu verleihen.

1. Rechte aus Richtlinien

Die Verleihung von Rechten, in der die individualschitzende
Funktion des Staatshaftungsanspruchs zum Ausdruck kommt,
ist erfullt, wenn die fragliche Gemeinschaftsnorm darauf ab-
zielt, einem hinreichend bestimmten Personenkreis ein Recht
einzuraumen, dessen Inhalt sich anhand der verletzten Norm
ermitteln lasst. Dabei handelt es sich Gbrigens um eine Frage-
stellung, die dem nationalen Richter nicht fremd ist, da auch er

im Rahmen des § 839 BGB zu prifen hat, ob eine Amtspflicht

$ Vgl. EuGH, Urteile vom 19. November 1991 —Rs. C-6/90 und C-9/90 — Francovich — Slg.
1991, 1-5403, 5415 f Rn. 42, 43; vom 5. Mirz 1996 — Rs. C-46/93 und C-48/93 — Brasserie du
Pécheur und Factortame — Slg. 1996, I-1131, 1153, 1155, 1157 Rn. 67, 74, 83; vom 10. Juli
1997 — Rs. C-261/95 — Palmisani — Slg. 1997, 1-4037, 4046 Rn. 27.



verletzt worden ist, die neben der Erflllung allgemeiner Inte-
ressen und oOffentlicher Zwecke auch den Zweck verfolgt, die
Interessen Einzelner wahrzunehmen. Die Frage ist relativ ein-
fach zu beantworten, wenn die betreffende Norm, etwa eine
Richtlinie, zum Ziel hat, einem festgelegten Personenkreis ein
Recht zu gewahren, das ihm in dieser Form vorher noch nicht
zustand. Zwar sind Adressaten der Richtlinien gemaB Art. 249
Abs. 3 EG (jetzt Art. 288 Abs. 3 AEUV) die Mitgliedstaaten.
Dennoch kdnnen Richtlinien drittschitzenden Charakter besit-
zen, sofern sie die Mitgliedstaaten ausdrlcklich dazu verpflich-
ten, individuelle Rechte zu begriinden. Das ist im Wege der
Auslegung zu ermitteln, wobei der Wortlaut, Sinn und Zweck
der einschlagigen Bestimmungen und die Erwagungen des
Gemeinschaftsgesetzgebers, die sich im Allgemeinen den Be-
grundungserwagungen entnehmen lassen, maBgebend sind.
Als Beispiele fur die Gewahrung individueller Rechte durch
Richtlinien, deren verspatete Umsetzung durch die jeweiligen
Mitgliedstaaten zu einem gemeinschaftsrechtlichen Staatshaf-
tungsanspruch fuhrten, ist zum Konkursausfallgeld auf die be-
riihmt gewordene Rechtssache Francovich,® zur Pauschalreise-
richtlinie'® auf die Rechtssache Dillenkofer und auf die Einla-
gensicherungsrichtlinie hinzuweisen, bei der die klare Rechts-
lage in Bezug auf die H6éhe der vorgeschriebenen Einlagensi-

cherung zu Entschadigungsanspruchen fuhrte, ohne dass inso-

9

Vgl. Urteil vom 19. November 1991 — Rs.C-6/90 und C-9/90 — Francovich — Slg. 1991, 1-5403,
5413 f=NJW 1992, 165, 166 f Rn. 33.

10 EuGH, Urteil vom 8. Oktober 1996 — Rs.C-178/94 u.a. — Dillenkofer — Slg. 1996, 1-4867,
4878 f = NIJW 1996, 3141, 3142 Rn. 21.
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weit der Gerichtshof eingeschaltet werden musste.'* Nur am
Rande sei in diesem Zusammenhang erwahnt, dass eine Richt-
linienbestimmung nach Ablauf der Umsetzungsfrist Rechte des
Blrgers gegen den Staat begriinden und auch unmittelbar an-
wendbar sein kann, wenn sie ihm Rechte verleiht, hinreichend
klar, vollstandig und unbedingt abgefasst ist und - das ist flr
die unmittelbare Anwendbarkeit zusatzlich erforderlich — wenn
sie geeignet ist, von den nationalen Behdrden und Gerichten
ohne weitere staatliche MaBnahmen angewendet zu werden.
Fehlt es von den genannten Voraussetzungen allerdings an
letzterem, weil dem Mitgliedstaat bei der Ausgestaltung ein
weiter Spielraum verbleibt, ist die unmittelbare Anwendung der
Richtlinie zu verneinen, so dass der Einzelne auf den Staats-
haftungsanspruch verwiesen ist, mit dem die volle Wirksamkeit
der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen wiederherzustel-

len ist.

2. Rechte aus dem Primarrecht

Es ist daran zu erinnern, dass Rechte des Einzelnen selbstver-
standlich auch aus dem Primarrecht der Gemeinschaft folgen
kénnen. Das hat der Gerichtshof, unter anderem auf einen
Vorlagebeschluss des III. Zivilsenats,'? in den verbundenen
Rechtssachen ,Brasserie du Pécheur" und ,Factortame" ent-
schieden. Im Fall der ,Brasserie du Pécheur® musste eine fran-

zOsische Brauerei ihre Ausfuhr von Bier nach Deutschland ein-

1 Vgl. LG Bonn, Urteil vom 31. Mérz 2000 — 1 O 159/99 als Vorinstanz zu BGHZ 162, 49, 50.

"2 Beschluss vom 28. Januar 1993 — IIl ZR 127/91 — EuZW 1993, 226 = NVwZ 1993, 601 = WM
1993, 707.



stellen, weil das von ihr hergestellte Bier nicht dem im Bier-
steuergesetz verlangten ,Reinheitsgebot"™ entsprach. Nachdem
der Gerichtshof befunden hatte, das Verbot des
Inverkehrbringens von in anderen Mitgliedstaaten rechtmaBig
hergestelltem Bier unter der Bezeichnung ,Bier" und das Ver-
bot der Einfuhr von Bier mit Zusatzstoffen verstoBe gegen die
Freiheit des Warenverkehrs in Art. 28 EG (jetzt Art. 34
AEUV),'? verklagte die Brauerei die Bundesrepublik auf Scha-
densersatz. Hierbei ging es um einen Fall legislativen Unrechts,
weil es der Gesetzgeber versaumt hatte, die Vorschriften des
Biersteuergesetzes dem Gemeinschaftsrecht anzupassen. Auf
den Vorlagebeschluss des III. Zivilsenats Ubertrug der Ge-
richtshof seine Rechtsprechung zur Nichtumsetzung von Richt-
linien auch auf den Fall einer dem nationalen Gesetzgeber zu-
zuschreibenden Verletzung dem Einzelnen verliehener Rechte
aus dem primdaren Gemeinschaftsrecht, gewissermaBen - wie
es der Gerichtshof ausdruckte - als ,notwendige Erganzung" zu
dessen unmittelbarer Wirkung. Er erblickte auch in der Freiheit

des Warenverkehrs ein solches Recht des Einzelnen.'*

1 Vgl. EuGH, Urteil vom 12. Mérz 1987 — Rs. 178/84 — Slg. 1987, 1227 = NJW 1987, 1133.

1 Vgl. Urteil vom 5.Miérz 1996 — Rs.C-46/93 und C-48/93 — Brasserie du Pécheur und
Factortame — Slg. 1996, I-1131, 1143, 1150 = NJW 1996, 1267, 1268, 1270 Rn. 22, 54.



3. Das Verhaltnis von Primarrecht zu Sekundarrecht

a. Prifung eines VerstoBes gegen Art.249 Abs.3 EG am
Maf3stab der Richtlinie

Was das Verhaltnis von Richtlinienbestimmungen zu den
Grundfreiheiten angeht, hat der Gerichtshof verschiedentlich
ausgesprochen, fur die Frage, ob ein Mitgliedstaat seine Ver-
pflichtungen aus Art. 249 Abs. 3 EG (friher Art. 189 Abs. 3
EGV, jetzt Art. 288 Abs. 3 AEUV) erflllt habe, komme es aus-
schlieBlich auf den Gehalt der Richtlinie an und nicht auf das
Primérrecht.’® In der Sache Danske Slagterier stellte sich fiir
den Bundesgerichtshof daher die Frage, ob ein VerstoB3 gegen
eine Richtlinie, die dem Einzelnen selbst mdglicherweise keine
Rechte gewahre, sanktionslos bleiben kénne, weil ein Rluckgriff
auf die Grundfreiheiten wegen der Existenz der Richtlinie mit
Rlcksicht auf diese Rechtsprechung verschlossen sei. Hierzu
muss kurz erldautert werden, um welchen Sachverhalt es bei
dieser Rechtssache ging. In Danemark wurden seit Anfang der
neunziger Jahre nicht kastrierte mannliche Schweine als
Schlachttiere gezlichtet. Deren Fleisch kann beim Erhitzen ei-
nen strengen Geruch oder Geschmack aufweisen. Um geruchs-
belastetes Fleisch feststellen und aussortieren zu kénnen, wur-
de in Danemark beim Schlachtvorgang das Skatol, ein im
Darm gebildetes Abbauprodukt, gemessen. In Deutschland

wurde demgegeniuber die Auffassung vertreten, die Geruchs-

5 Vgl. nur EuGH, Urteile vom 12. Oktober 1993 —Rs. C 37/92 — Vanacker und Lesage — Slg.
1993, 1-4975, 4978 Rn. 9; vom 11. Juli 1996 — Rs. C 427/93 u.a. — Bristol-Myers Squibb u.a. —
Slg.1996, 1-3514, 3527 Rn. 25; allgemein zur Priifung am Mafistab des harmonisierenden
Rechts Urteil vom 13. Dezember 2001 — Rs. C 324/99 — DaimlerChrysler — Slg. 2001, 1-9918,
9930, 9933 Rn. 32, 44.
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belastung gehe auf das Hormon Androstenon zuriick, wahrend
die Prifung des Skatolgehalts zu keinen zuverlassigen Ergeb-
nissen fuhre. Der gemeinschaftsrechtliche Rahmen sah wie
folgt aus: Durch die Veterinarkontrollrichtlinie'® wurde das bis-
herige System der Grenzkontrollen zugunsten einer durch den
Versandmitgliedstaat durchzufiihrenden Kontrolle abgeldst; der
zustandigen Behorde an den Bestimmungsorten sollte nur eine
nicht diskriminierende Kontrolle im Stichprobenverfahren vor-
behalten bleiben. In Art. 8 dieser Richtlinie ist ein Verfahren
zur Regelung des Falls vorgesehen, dass die Ubereinstimmung
des Fleisches mit den geltenden gesundheitlichen Vorschriften
von den zustandigen Behdérden des Bestimmungs- und des Ur-
sprungslands unterschiedlich beurteilt wird. In der Frisch-
fleischrichtlinie!” heiBt es in Art. 5 Abs. 1 Buchst. o, dass die
Mitgliedstaaten daflir sorgen, dass der amtliche Tierarzt — und
das ist der im Versandmitgliedstaat - Fleisch, das einen star-
ken Geschlechtsgeruch aufweist, flir genussuntauglich erklart.
Nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. b Ziffer iii sollen die Mitgliedstaaten
weiter Sorge daflr tragen, dass Fleisch - unbeschadet der in
Art. 5 Abs. 1 Buchst. o vorgesehenen Falle - von nicht kastrier-
ten mannlichen Schweinen mit einem Tierkdérpergewicht von
mehr als 80 kg ein besonderes Kennzeichen tragt und einer
Hitzebehandlung unterzogen wird, es sei denn, dass der Be-
trieb durch eine nach dem Verfahren des Art. 16 anerkannte
bzw. - wenn kein entsprechender Beschluss gefasst worden

ist - durch eine von den zustandigen Behdrden anerkannte Me-

16°S.0.Fn. 5.
7" S.0. Fn. 4.
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thode sicherstellen kann, dass Schlachtkdérper mit einem star-
ken Geschlechtsgeruch festgestellt werden kdénnen. Kurz und
knapp zusammengefasst bedeutet das: Der Tierarzt in Dane-
mark prift anhand der von den dortigen Behérden anerkann-
ten Methode der Skatolmessung, ob das Fleisch genusstauglich
ist. Erteilt er eine entsprechende Genusstauglichkeitsbeschei-
nigung, ist das Bestimmungsland hieran prinzipiell gebunden.
Seine Behorden kdénnen zwar nicht diskriminierende Stichpro-
benkontrollen vornehmen, missen sich aber bei Beanstandun-
gen mit den Behoérden des Versandmitgliedstaats in Verbin-
dung setzen, die die erforderlichen MaBnahmen ergreifen. Wie
bereits erwahnt, ist schlieBlich ein Verfahren zur Regelung des
Falls vorgesehen, dass die Ubereinstimmung des Fleisches mit
den geltenden gesundheitlichen Vorschriften von den zustandi-
gen Behdrden des Bestimmungs- und des Ursprungslands un-
terschiedlich beurteilt wird. Ungeachtet dieser Rechtslage teilte
die Bundesrepublik den obersten Veterinarbehdrden der Mit-
gliedstaaten mit, die Frischfleischrichtlinie werde in der Weise
umgesetzt, dass unabhangig von einer Gewichtsgrenze ein
Wert von 0,5 pg/g Androstenon festgesetzt werde, bei dessen
Uberschreitung das Fleisch genussuntauglich sei, und dass alle
Sendungen von Schweinefleisch aus anderen Mitgliedstaaten
unabhangig von einer Genusstauglichkeitskennzeichnung auf
die Einhaltung des Grenzwerts Uberprift wirden. Der Ge-
richtshof hatte auf eine von der Kommission erhobene Klage
einen VerstoB gegen die genannten Richtlinienbestimmungen

festgestellt.'®

18 Urteil vom 12. November 1998 — Rs. C-102/96 — Slg. 1998, 1-6871, 6890.
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b. Berufung auf Rechte aus Grundfreiheiten ?

Der III. Zivilsenat mochte den genannten Richtlinienbestim-
mungen in seinem Vorlagebeschluss nicht entnehmen, dass sie
Produzenten von landwirtschaftlichen Erzeugnissen Rechte ver-
leihen, die dariber hinausgehen, dass man sich selbstver-
standlich im Verwaltungsvollzug gegen gemeinschaftsrechts-
widrige Kontrollen zur Wehr setzen kann. Er hielt es aber fir
madglich, da die Richtlinien — im Hinblick auf ihre harmonisie-
renden Regelungen - die Grundfreiheiten konkretisieren und
naher ausgestalten, dass sich die Produzenten auf eine Verlet-

zung der Warenverkehrsfreiheit berufen dirfen.*®

c. Stellungnahme im Verfahren vor dem Gerichtshof

Im Verfahren vor dem Gerichtshof sind hierzu ganz unter-
schiedliche Stellungnahmen abgegeben worden, obwohl der
ITI. Zivilsenat aus seiner Binnensicht der Auffassung war, ei-
gentlich kdnne man Uber diese Frage nicht ernsthaft streiten.
Das zeigt die Schwierigkeiten einer autonomen Auslegung des
Gemeinschaftsrechts durch den nationalen Richter, der im All-
gemeinen auf der Grundlage seiner nationalen Rechtslberzeu-
gungen und Rechtstraditionen an die Sache herangehen wird.
Dass den Richtlinien keine Rechte der Produzenten und Ver-
markter von landwirtschaftlichen Erzeugnissen zu entnehmen
seien, haben neben der deutschen auch die griechische, die
polnische, die franzdsische und die italienische Regierung ver-

treten. Auch die Generalanwaltin ist dieser Auffassung gefolgt.

' Beschluss vom 12. Oktober 2006 — IIl ZR 144/05 — NVwZ 2007, 362, 363 f. Rn. 12-15.
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Sie haben im Wesentlichen argumentiert, in den Richtlinien
wlrden zwar die wesentlichen Anforderungen zum Schutz der
Gesundheit von Mensch und Tier sowie die Kontrollen harmoni-
siert und damit zugleich den Binnenmarkt beeintrachtigende
Hindernisse beseitigt, es fehle aber an Regelungen, die flr ei-
nen abgrenzbaren Personenkreis besondere Rechte begriinde-
ten. Die Generalanwaltin hat dies dahin erganzt, die bisherige
Rechtsprechung des Gerichtshofs sei zu dieser Frage von Fallen
gepragt gewesen, in denen ein zivilrechtlicher, so vorher nicht
bestehender Anspruch oder ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch
gewahrt worden sei, dessen Inhalt sich hinreichend klar aus
dem Wortlaut sowie aus dem Sinn und Zweck der jeweiligen
Normen habe bestimmen lassen.?° Hier hingegen seien die Be-
stimmungen der Veterinarkontrollrichtlinie im Wesentlichen auf
die Regelung verfahrensrechtlicher Aspekte der behdrdlichen
Kontrollen  beschrankt, wobei den Produzenten und
Vermarktern von Schweinefleisch insofern eine passive Rolle
zukomme, als sie die MaBnahmen der zustandigen Behoérden
erdulden mussten. Inhaltlich hinreichend bestimmbare Rechte,
die einen Staatshaftungsanspruch dieser Personengruppe be-
griinden wiirden, gewahrten sie nicht.?! Gleiches gelte fiir die
Frischfleischrichtlinie, die im Interesse der Harmonisierung be-
stimmte Handlungspflichten flr die Mitgliedstaaten begriinde,
ohne den Schutz von Rechten der Produzenten zu bezwe-

cken.?? Richtig sei zwar, dass den Mitgliedstaaten verboten sei,

20 Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak in der Rechtssache C-445/06 Rn. 64.

2 Schlussantriage Rn. 70.

** Schlussantriige Rn. 71.
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Anforderungen flur die Vermarktung aufzustellen, die Gber die
Richtlinienbestimmungen hinausgingen. Der hieraus fur den
Marktteilnehmer folgende Vorteil begriinde jedoch kein subjek-
tives Recht, sondern vermittle lediglich einen glnstigen
Rechtsreflex.?®> Demgegeniiber haben die tschechische Regie-
rung und die Kommission die Auffassung vertreten, den Produ-
zenten und den Vermarktern sei durch die Richtlinien ein Indi-
vidualrecht verliehen, gegen Kontrollen geschitzt zu werden,
die Uber das nach den Richtlinien erlaubte MaB hinausgingen.
Es ist sicherlich bemerkenswert, dass von den Regierungen,
die den Richtlinien keine Rechte des Einzelnen zu entnehmen
vermochten, auBer der deutschen auch die franzdsische, die
polnische und die italienische einen Ruckgriff auf die Grund-
freiheit des Art. 28 EG (jetzt Art. 34 AEUV) nicht flr zuldssig
hielten, dass damit aus deren Sicht also ein Staatshaftungsan-
spruch von vornherein ausscheiden musste. Teilweise wurde
hierfir ~ angefthrt, wenn die RechtmaBigkeit einer
mitgliedstaatlichen MaBnahme nur anhand des Sekundarrechts
beurteilt werden kénne, misse dies auch fur die Frage gelten,
ob die MaBnahme Individualrechtspositionen beeintrachtige.
Demgegentlber stellten sich die Kommission und die griechi-
sche Regierung auf den Standpunkt, Art. 28 EG (Art. 34 AEUV)
kédnne zwar durch das Sekundarrecht konkretisiert, nicht aber
ausgeschlossen werden. Stimme der Schutzzweck des Art. 28
EG (Art. 34 AEUV) mit demjenigen der Richtlinien tUberein, lie-
ge in der Verletzung sekundarrechtlicher Normen zugleich eine

solche des Primarrechts. Die Generalanwaltin betonte, wenn

» Schlussantrige Rn. 72.
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Richtlinien - wie hier - nur verfahrensrechtliche Bedeutung
hatten, kdbnne man nicht davon ausgehen, dass sie die M6g-
lichkeit nehmen wollten, dass sich ein Unionsbirger auf die
Warenverkehrsfreiheit berufe. Eine Automatik sei jedoch abzu-
lehnen. Vielmehr musse der nationale Richter prufen, ob das
subjektive Recht des Unionsblrgers auf Marktzugang verletzt

worden sei.

d. Antwort des Gerichtshofs

Der Gerichtshof hat zur Frage, ob die Richtlinien dem Einzelnhen
Rechte verleihen, nicht isoliert Stellung genommen, sondern
sie im Zusammenhang mit der weiteren Frage beantwortet, ob
sich die Produzenten und Vermarkter von Schweinefleisch bei
einer unzureichenden Umsetzung der Richtlinien auf eine Ver-
letzung von Art. 28 EG (Art. 34 AEUV) berufen kénnen. Dabei
hat er betont, eines der Ziele dieser Richtlinien, die darauf ge-
richtet seien, den innergemeinschaftlichen Handelsverkehr
durch die Beseitigung der derzeitigen Unterschiede zwischen
den Gesundheitsvorschriften der Mitgliedstaaten flr frisches
Fleisch zu fordern, sei der freie Warenverkehr; das Recht aus
Art. 28 EG (Art. 34 AEUV) werde also durch diese Richtlinien
prazisiert und konkretisiert.?* Dass den Mitgliedstaaten - nach
MaBgabe der Richtlinien - untersagt sei, die Einfuhr zu verhin-
dern, verleihe dem Einzelnen das Recht, frisches Fleisch, das

den Anforderungen der Gemeinschaft entspreche, in einem an-

** Urteil vom 24. Miirz 2009 — Rs. C-445/06 — EuZW 2009, 334, 336 Rn. 23.
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deren Mitgliedstaat zu vermarkten.?® Die in den Richtlinien
enthaltene Harmonisierung verwehre es den Mitgliedstaaten,
die Behinderung des freien Warenverkehrs aus anderen als den
in den Richtlinien vorgesehenen Griinden zu rechtfertigen.?®
Das aber bedeutet, dass es dem Mitgliedstaat verwehrt ist, die
Einfuhr aus Grinden des Art. 30 EG (Art. 36 AEUV) zu be-
schranken. Der Gerichtshof kommt daher -in weitgehender
Ubereinstimmung mit den Uberlegungen des III. Zivilsenats zu
Art. 28 EG (Art. 34 AEUV) im Vorlagebeschluss?’ - zu dem Er-
gebnis, dass sich Einzelne, die durch Fehler bei der Umsetzung
oder Anwendung der genannten Richtlinien geschadigt wurden,
fir die Ausldésung eines gemeinschaftsrechtlichen Staatshaf-
tungsanspruchs auf das Recht auf freien Warenverkehr berufen

koénnen.?8

Welche Folgerungen kann man aus dieser Entscheidung des
Gerichtshofs ziehen? Der Gerichtshof nahert sich in seiner Ent-
scheidung weitgehend der von der Kommission vertretenen
Auffassung an, so dass man wohl annehmen muss, dass die
Unterscheidung zwischen der Gewahrung eines subjektiven
Rechts auf der einen Seite und einem glnstigen Rechtsreflex,
der sich hier aus den Richtlinien ergab, kaum eine Rolle spielt.
Jedenfalls hat der Gerichtshof die Uberlegungen der General-
anwaltin zur Rechtsfigur des Rechtsreflexes nicht aufgegriffen
und noch einmal besonders betont, dass Art. 28 EG (Art. 34

% Urteil vom 24. Miirz 2009 aaO Rn. 24.
26" Urteil vom 24. Miirz 2009 aaO Rn. 25.
%7 Beschluss vom 12. Oktober 2006 aaO S. 364 Rn. 15.
¥ Urteil vom 24. Miirz 2009 aaO Rn. 26.
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AEUV) in dem Sinne unmittelbare Wirkung hat, dass er dem
Einzelnen Rechte verleiht, die er unmittelbar vor den nationa-
len Gerichten geltend machen kann. Dann lauft das aber in der
praktischen Wirkung darauf hinaus, dass ein Recht des Einzel-
nen anzunehmen ist, wenn eine Grundfreiheit in Rede steht
und diese durch eine Richtlinie ndher ausgeformt und konkreti-

siert wird.

IV. Der hinreichend qualifizierte VerstoB3

Welche Bedeutung hat das zweite Haftungsmerkmal des , hin-
reichend qualifizierten VerstoBes" in der Rechtsprechung des

Gerichtshofs und des Bundesgerichtshofs?

Die Grundlagen flr dieses Haftungsmerkmal hat der Gerichts-
hof ebenfalls in der bereits angesprochenen Entscheidung
,Brasserie du Pécheur" gelegt, weil ihn der III. Zivilsenat - auf
dem Boden des nationalen Amtshaftungsrechts - dazu befragt
hatte, ob Voraussetzung der Haftung ist, dass die verantwortli-
chen staatlichen Amtstréger ein Verschulden trifft.”° Der Ge-
richtshof hat zu dieser Frage seine Rechtsprechung zur auBBer-
vertraglichen Haftung der Gemeinschaft nach Art. 288 EG (vgl.
jetzt Art. 340 AEUV) herangezogen, die unter Berilcksichtigung
des weiten Ermessens entwickelt worden ist, Uber das die Or-
gane bei der Durchfihrung der Gemeinschaftspolitiken verfu-

gen, insbesondere im Hinblick auf Rechtssetzungsakte, die

* Vom 28. Januar 1993 — IIl ZR 127/91 — EuZW 1993, 226 = NVwZ 1993, 601.



18

wirtschaftspolitische Entscheidungen erfordern. Insoweit wird
eine Haftung der Gemeinschaft nur dann ausgel6ést, wenn das
betreffende Organ die Grenzen seiner Befugnisse offenkundig
und erheblich Uberschritten hat.’® Diesem betont restriktiven
HaftungsmaBstab liegt die Erwagung zugrunde, dass die Wahr-
nehmung gesetzgeberischer Tatigkeit, insbesondere bei wirt-
schaftspolitischen Entscheidungen, nicht jedes Mal durch die
Méglichkeit von Schadensersatzklagen behindert werden darf,
wenn Allgemeininteressen den Erlass von MaBnahmen gebie-
ten, die die Interessen des Einzelnen beeintrachtigen kénnen.>!
Nur wenn der Mitgliedstaat zum Zeitpunkt der Rechtsverlet-
zung Uber einen erheblich verringerten oder gar auf Null redu-
zierten Gestaltungsspielraum verfugt, kann schon die bloBe
Verletzung des Gemeinschaftsrechts ausreichen, um einen hin-
reichend qualifizierten VerstoB anzunehmen.?? Dem ist der
Bundesgerichtshof gefolgt, der es vor allem flir maBgeblich
halt, welcher Ermessensspielraum dem nationalen Gesetzgeber
auf dem in Frage stehenden Rechtsgebiet noch zusteht.?* Die-
ser Spielraum kann bei Richtlinien ohne weiteres auf ,Null®
schrumpfen, wenn in ihnen ein klares Ziel formuliert ist, das zu
einem bestimmten Zeitpunkt verwirklicht sein soll, so dass in-

\

soweit schon ein ,einfacher® VerstoB hinreichend qualifiziert

ist. In dem Fall ,Danske Slagterier™ konnte man hieridber nicht

0 Vgl. Urteil vom 5. Mérz 1996 — Slg. 1996, I-1131, 1147 £ = NJW 1996, 1267, 1269 Rn. 44, 45.

31 EuGH, Urteile vom 5. Mirz 1996 aaO S. 1-1147 f Rn. 45; vom 26. Mirz 1996 — Rs. C-392/93 —
British Telecommunications — Slg. 1996, I-1654, 1668 Rn. 40.

2 EuGH, Urteile vom 8. Oktober 1996 — Rs. C-178/94 — Dillenkofer — Slg. 1996, 1-4867, 4879 f
Rn. 25; Urteil vom 13. Mérz 2007 — Rs. C-524/04 — Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation — Slg. 2007, I-2157, 2205 Rn. 118.

Vgl. Senatsurteil vom 24. Oktober 1996 — III ZR 127/91 - BGHZ 134, 30, 37.
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ernsthaft streiten, verdeutlichten doch die beiden Verlautba-
rungen des Bundesministers flr Gesundheit an die obersten
Veterinarbehdérden der Mitgliedstaaten schon nach ihrem ein-
gestandenen Inhalt, dass die Bundesrepublik die Richtlinien
nicht so umsetzen wollte, wie diese es vorsahen: Die Beklagte
wollte nicht die Genusstauglichkeitskennzeichnungen der zu-
standigen Behdrden der Herkunftslander anerkennen und sich
auf eine stichprobenartige Priufung des eingefiihrten Schweine-
fleisches beschranken, sondern sie kindigte an, die Genuss-
tauglichkeit mannlicher nicht kastrierter Schweine nur auf der
Grundlage einer von ihr fUr richtig gehaltenen Methode am Be-
stimmungsort zu Uberprifen. Klarer konnte der VerstoB gegen
die beiden Richtlinien, die die Veterinarkontrollen von den Bin-
nengrenzen in den Versandmitgliedstaat verlagerten und ein
harmonisiertes System gesundheitsbehdrdlicher Kontrollen ein-
fiilhrten, nicht sein.>* Ermessensspielrdume verbleiben den Mit-
gliedstaaten demgegeniber auf Gebieten, in denen die Dichte
gemeinschaftsrechtlicher Regelungen noch gering ist. Um fest-
zustellen, ob ein hinreichend qualifizierter VerstoB3 vorliegt,
sind nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs alle Gesichts-
punkte des Einzelfalls zu bertcksichtigen, die fir den dem na-
tionalen Gericht vorgelegten Sachverhalt kennzeichnend sind.
Zu diesen Gesichtspunkten gehoéren insbesondere das MaB an
Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vorschrift, die Frage,
ob der VerstoB oder der Schaden vorsatzlich begangen bzw.

zugeflugt wurde oder nicht - also durchaus ein gewisses Ver-

** Vgl. Senatsurteil vom 4. Juni 2009 — IIl ZR 144/05 — EuZW 2009, 865, 868 Rn 21 = BGHZ
181, 199, 210 £.
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schuldensmoment -, die Frage, ob ein etwaiger Rechtsirrtum
entschuldbar ist oder nicht, und die Frage, ob mdoglicherweise
das Verhalten eines Gemeinschaftsorgans dazu beigetragen
hat, dass nationale MaBnahmen oder Praktiken in gemein-
schaftsrechtswidriger Weise eingeflihrt oder aufrechterhalten
wurden.?> Dabei hat der Gerichtshof betont, dass es grundsétz-
lich Sache des nationalen Gerichts ist, anhand der genannten
Kriterien die erforderlichen Feststellungen zu treffen und damit
dariber zu befinden, ob ein VerstoB gegen Gemeinschaftsrecht
hinreichend qualifiziert ist.?® Das mag es zwar nicht ausschlie-
Ben, in einem Fall, in dem die Anwendung der vom Gerichtshof
angegebenen Kriterien Schwierigkeiten bereitet - etwa wenn
es um die Frage geht, ob ein letztinstanzlich entscheidendes
Gericht hinreichend qualifiziert gegen Gemeinschaftsrecht ver-
stoBen hat, oder wenn die Ermessensspielrdaume des nationa-
len Normgebers umstritten sind -, den Gerichtshof im Wege
einer Vorlage nach Art. 234 EG (vgl. jetzt Art. 267 AEUV) um
eine Antwort zu ersuchen. Eine Pflicht zu einer solchen Vorlage
durfte jedoch mit Rlcksicht darauf, dass der Gerichtshof diese
Frage ausdricklich den nationalen Gerichten zuweist und die
maBgebenden Kriterien bekannt sind, im Allgemeinen nicht be-
stehen; allenfalls dann, wenn sich der Gerichtshof im Hinblick
auf weitere Fragen ohnehin mit der Sache beschaftigen muss,

kann es angebracht sein, ihn auch hinsichtlich der hinreichen-

33 EuGH, Urteile vom 4. Dezember 2003 —Rs. C-63/01 — Evans — Slg. 2003, 1-14492, 14524
Rn. 86; vom 25. Januar 2007 — Rs. C-278/05 — Robins — Slg. 2007, I-1081, 1103 Rn. 77; vom
13. Mirz 2007 aaO Rn. 119.

3 Urteile vom 30. September 2003 — Rs. C-224/01 — Kobler — Slg. 2003, 1-10290, 10311 = NJW
2003, 3539, 3541 Rn. 54; vom 25. Januar 2007 — Rs. C-278/05 — Robins — Slg. 2007, I-1081,
1103 Rn. 76.
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den Qualifikation eines VerstoBes um eine Antwort zu ersu-
chen; dieser wird er nicht ausweichen, weil er im Rahmen des
Kooperationsverhaltnisses mit den nationalen Gerichten in bei-
spielhafter Weise darum bemuht ist, in der Sache hilfreiche
Hinweise zu geben. So hat der Gerichtshof bezogen auf den
Fall der ,Brasserie du Pécheur® gemeint, fir die Beurteilung
kdnne in Betracht gezogen werden, dass der deutsche Gesetz-
geber mit Rlcksicht auf frihere Rechtsprechung des Gerichts-
hofs hatte sehen missen, dass er das Inverkehrbringen von
rechtmaBig hergestelltem Bier unter der Bezeichnung ,Bier"
nicht verbieten dirfe, dass das Verbot der Verwendung von
Zusatzstoffen aber weniger eindeutig gegen das Gemein-
schaftsrecht verstoBen habe. Der III. Zivilsenat ist seinerzeit
dieser Wertung gefolgt und hat, weil das Schwergewicht der
behdrdlichen MaBnahmen das Verbot der Verwendung von Zu-
satzstoffen betraf, einen auf einem qualifizierten VerstoB ge-

gen das Gemeinschaftsrecht beruhenden Schaden verneint.’

Kommt es flr die Frage, ob ein VerstoB gegen das Recht der
Europaischen Union hinreichend qualifiziert ist, auf eine umfas-
sende Wulrdigung von Umstanden des Einzelfalls an, ist der
Tatrichter in besonderem MaBe angesprochen. Um das zu be-
tonen, hat der III. Zivilsenat dies in seinem Urteil vom
22. Januar 2009 zur Pfanderhebungs- und Rlucknahmepflicht

zum Gegenstand eines eigenen Leitsatzes gemacht®® und im

37 Vgl. Senatsurteil vom 24. Oktober 1996 — III ZR 127/91 - BGHZ 134, 30, 39 f.
3 111 ZR 233/07 — NJW 2009, 2534, 2536 Rn. 22 f.
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Weiteren eine revisionsrechtliche Uberpriifung vorgenommen,
die prinzipiell nur dann zur Korrektur der angefochtenen Ent-
scheidung fuhrt, wenn sich der Tatrichter nicht mit den fir sei-
nen Streitfall maBgebenden Gesichtspunkten auseinanderge-
setzt hat. Der Bundesgerichtshof hat den Berufungsgerichten
damit den Raum geben wollen, in geeigneten Fallen von einer

Zulassung der Revision abzusehen.

In der Sache hat der Bundesgerichtshof die Wirdigung der
Vorinstanz, mit der Inkraftsetzung der Pfanderhebungs- und
Ricknahmepflicht von Einweggetrankeverpackungen zum
1. Januar 2003 sei der Bundesrepublik kein qualifizierter Ver-
stoB gegen das Gemeinschaftsrecht unterlaufen, gebilligt.
Sachverhalt, rechtlicher Hintergrund und die maBgebenden
Erwagungen des Bundesgerichtshofs sollen hier nur knapp und
sehr zusammengefasst angerissen werden. Es ging um die

° nach deren Art. 1 be-

Umsetzung der Verpackungsrichtlinie,?
zweckt wurde, die Vorschriften der Mitgliedstaaten im Bereich
der Verpackungs- und der Verpackungsabfallwirtschaft zu
harmonisieren, um einerseits ein hohes Umweltschutzniveau
sicherzustellen, andererseits das Funktionieren des Binnen-
marktes zu gewahrleisten und zu verhindern, dass es in der
Gemeinschaft zu Handelshemmnissen und Wettbewerbsverzer-
rungen und -beschrankungen kommt. Art. 7 der Richtlinie be-
fasst sich mit Ricknahme-, Sammel- und Verwertungssyste-

men, die die Mitgliedstaaten einrichten sollen, und bestimmt,

¥ Richtlinie 94/62/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Dezember 1994 iiber

Verpackungen und Verpackungsabfille (ABI. EG Nr. L 365 S. 10).
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dass sich alle Marktteilnehmer der betreffenden Wirtschafts-
zweige und die zustandigen Behdrden beteiligen kénnen und
dass sie auch fur Importprodukte gelten, die dabei keine Be-
nachteiligung erfahren dirfen, und dass sie schlielich so be-
schaffen sein muissen, dass gemaB dem Vertrag keine Han-
delshemmnisse oder Wettbewerbsverzerrungen entstehen. Es
war im Verfahren vor dem Bundesgerichtshof nicht weiter
streitig, dass sich aus dieser Bestimmung Rechte flr die Klage-
rinnen - zwei Hersteller und Abflller von Erfrischungsgetranken
mit Sitz in Osterreich - ergeben, die ihre Produkte nach
Deutschland einfihrten, und dass auch Art. 28 EG (Art. 34
AEUV) als PrufungsmaBstab herangezogen werden durfte, weil
die Verpackungsrichtlinie die Organisation der nationalen Sys-
teme nicht abschlieBend harmonisiert hatte.*® Die Verpa-
ckungsverordnung 1998* verpflichtete Hersteller und Vertrei-
ber von Verkaufsverpackungen in § 6 Abs. 1 und 2, gebrauchte
Verpackungen zurlickzunehmen und ordnungsgemalB zu ver-
werten und sah in § 8 Abs. 1 grundsatzlich eine Pfanderhe-
bungspflicht fur Getrankeverpackungen vor, von der allerdings
Unternehmen befreit waren, die sich hinsichtlich ihrer Verpa-
ckungen an das Rlucknahme- und Entsorgungssystem ,Duales
System Deutschland® angeschlossen hatten. Diese Befreiung
stand indes nach § 9 Abs. 2 VerpackV 1998 unter dem Vorbe-

halt, dass der Gesamtanteil der in Mehrwegverpackungen ab-

40 Vgl. Senatsurteil vom 22. Januar 2009 aaO S. 2535 Rn. 13 unter Bezugnahme auf EuGH, Urtei-
le vom 14. Dezember 2004 — Rs. C-309/02 — Radlberger Getriankegesellschaft — Slg. 2004, I-
11794, 11814 Rn. 56; Rs. C-463/01 — Kommission/Deutschland — Slg. 2004, 1-11734, 11750
Rn. 44 f = NVwZ 2005, 194, 196.

o Verordnung iiber die Vermeidung und Verwertung von Verpackungsabfillen vom 21. August

1998 (BGBI. I S. 2379).
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geflllten Getranke im Kalenderjahr bundesweit die Quote von
72 v.H. nicht wiederholt unterschritt. Erhebungen in den Jah-
ren 1997 bis 2001 ergaben, dass der Mehrweganteil des Refe-
renzjahres 1991 in den Getrankebereichen Mineralwasser, Bier
und kohlensdaurehaltige Erfrischungsgetranke unterschritten
wurde. Entsprechend einem Beschluss des Bundeskabinetts
vom 20. Marz 2002 wurden die Nacherhebungsergebnisse am
2. Juli 2002 im Bundesanzeiger bekannt gegeben, die sofortige
Vollziehung der Bekanntmachung angeordnet und die Rechts-
mittelbelehrung erteilt, dass innerhalb eines Monats beim Ver-
waltungsgericht Berlin Klage erhoben werden kénne. Mit dieser
Bekanntmachung war nach § 9 Abs. 2 VerpackV 1998 die
Rechtsfolge verbunden, dass ab 1. Januar 2003 die Berechti-
gung nach § 6 Abs. 3 VerpackV 1998 als widerrufen galt, die
Verpackungen Uber das Duale System Deutschland zu sam-
meln und zu entsorgen, und dass die Pfanderhebungspflicht
nach MaBgabe des § 8 Abs. 1 VerpackV 1998 ausgeldst wurde.
Ein arbeitsfahiges System stand zu diesem Zeitpunkt aber
noch nicht zur Verfigung. Dies war erst im Mai 2006 der Fall.
Seit diesem Zeitpunkt betreibt die von den beteiligten Wirt-
schaftskreisen gegriindete Deutsche Pfandsystem GmbH bun-
desweit ein einheitliches Pfandclearingsystem flir Einwegge-
trankeverpackungen. Versuche dieser Wirtschaftskreise, be-
reits zum 1. Januar 2003 und abermals zum 1. Oktober 2003
ein solches System zu installieren, scheiterten trotz entspre-
chender Zusagen. Bis dahin wurde geduldet, dass eine Pfand-
erhebung durch Hersteller und GroBhandel unterblieb und nur

der Einzelhandel gegeniiber dem Endverbraucher Pfand erhob.
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In der Zwischenzeit etablierten sich verschiedene, zum Teil nur
regional tatige und nicht miteinander kompatible Pfand- und
Ricknahmesysteme und innerhalb gréBerer Handelsketten so-
genannte Inselldsungen, die nur auf die von ihnen vertriebe-
nen Produkte anwendbar waren. Die damit verbundenen Prob-
leme veranlassten viele Handler, bestimmte Getranke in Ein-
wegverpackungen ganz aus ihrem Sortiment zu entnehmen.
Der Gerichtshof der Europadischen Gemeinschaften hat auf ei-
nen Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichts und auf eine
von der Kommission erhobene Vertragsverletzungsklage
(Art. 226 EG, jetzt Art. 258 AEUV) durch Urteile vom
14. Dezember 2004 zum einen einige Fragen zur Auslegung
und Anwendung der Verpackungsrichtlinie und des Art. 28 EG
(Art. 34 AEUV) beantwortet*? und zum anderen festgestellt,
dass die Bundesrepublik gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 5
der Verpackungsrichtlinie in Verbindung mit Art. 28 EG (Art. 34
AEUV) verstoBen hat, weil sie ein flachendeckendes System
der Sammlung von Verpackungen durch ein Pfand- und
Ricknahmesystem ersetzt hat, ohne Herstellern und Vertrei-
bern eine ausreichende Ubergangsfrist zu bieten, um sich den
Anforderungen des neuen Systems vor seinem Inkrafttreten
anpassen zu kdnnen.*® Der Bundesgerichtshof hat diesen Ver-
stoB gegen das Gemeinschaftsrecht nicht in Frage gestellt und
auch durchaus gesehen, dass der von den Klagerinnen geltend

gemachte Schaden auf dem Umstand beruhte, dass es bei In-

2 Rs. C-309/02 — Radlberger Getriankegesellschaft — Slg. 2004, 1-11794 = NVwZ 2005, 190.

3 Rs. C-463/01 — Kommission/Deutschland — Slg. 2004, 1-11734, 11760 Rn. 79-81 = NVwZ
2005, 194, 198.
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kraftsetzung der Pfanderhebungs- und Rlcknahmepflicht an
einem arbeitsfahigen System fehlte und sie nicht die Mdglich-
keit hatten, sich gleichzeitig auf mehrere unterschiedliche
Ricknahmesysteme einzustellen. Er hat jedoch die Auffassung
der Vorinstanz revisionsrechtlich gebilligt, dass hier ein einfa-
cher VerstoB gegen das Gemeinschaftsrecht nicht gentge, weil
der Beklagten mangels einer abschlieBenden gemeinschafts-
rechtlichen Harmonisierung auf dem Gebiet der Verpackungen
und Verpackungsabfalle ein weiter Gestaltungsspielraum ver-
bleibe, und dass nicht von einem erheblichen Versto3 auszu-
gehen sei, weil der Gerichtshof das umweltpolitische Instru-
ment des Pflichtpfands als geeignete MaBnahme flr die Errei-
chung des Zieles Umweltschutz anerkannt und die Bundesre-
publik lediglich im Zusammenhang mit dem Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit nicht hinreichend die Notwendigkeit einer
angemessenen Ubergangsfrist beachtet habe. Dabei hat er
auch zugunsten der Beklagten berlicksichtigt, dass die betrof-
fenen Wirtschaftskreise sowohl vor der Auslésung der Pfander-
hebungspflicht im Frihjahr 2002 als auch im Zusammenhang
mit der Duldung einer nur beschrankten Erfullung der Pfand-
pflicht zugesagt hatten, innerhalb eines Zeitraums von neun

Monaten ein arbeitsfahiges einheitliches System zu etablieren.

Hiergegen ist angeflhrt worden, ein mitgliedstaatlicher Ermes-
sensspielraum habe nicht in der vorgelagerten Frage bestan-
den, dass den Anforderungen des Art. 7 der Richtlinie Rech-

nung zu tragen sei: Die rechtzeitige Sicherstellung eines ar-
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beitsfahigen Ricknahmesystems sei Geschaftsgrundlage und
notwendige Voraussetzung der EinfUhrung des Pflichtpfands
gewesen. Ein Ermessensspielraum habe nur hinsichtlich der
nachgelagerten Ausgestaltung dieses Systems bestanden,
nicht aber in der Beachtung der aus Art. 7 der Richtlinie fol-
genden Rahmenbedingungen.** Das ist flir sich betrachtet
durchaus richtig, zwingt aber nicht dazu, das hier in Rede ste-
hende Verhalten des Verordnungsgebers und der Bundesregie-
rung, die durch den Bekanntmachungsverwaltungsakt den Zug
in Richtung ,Pflichtpfand™ in Bewegung gesetzt hatte, bei der
gebotenen ex ante-Betrachtung nach diesen unterschiedlichen
MaBstaben in den Blick zu nehmen, zumal zunachst im Hinblick
auf Zusagen der zur Selbstregulierung aufgeforderten Wirt-
schaftskreise von der rechtzeitigen Installation eines
RUcknahmesystems ausgegangen werden durfte. Insoweit war

der Bundesgerichtshof auch nicht zu einer Vorlage verpflichtet.

V. Erganzende Anwendung des nationalen Haftungs-

rechts

AbschlieBend sollen noch kurz einige Fragen angesprochen
werden, die - im Anschluss an das Urteil des Gerichtshofs in
der Sache ,Danske Slagterier® - die erganzende Anwendung
nationalen Haftungsrechts betreffen. Zu beachten sind hierbei
insbesondere die gemeinschaftsrechtlichen Grundsatze der
Gleichwertigkeit und der Effektivitat (s. oben S.5).

# Vgl. Koenig, EWS 2009, 249, 250 f.



28

1. Recht der Verjahrung

Die Verjahrung des gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungs-
anspruchs richtet sich nach nationalem Recht. Der
ITI. Zivilsenat hatte in seinem Vorlagebeschluss insbesondere
auf Stimmen hingewiesen, die es - vielfach wohl aus rechtspo-
litischen Grinden - flur richtig gehalten haben, die Flnfjahres-
frist des Art. 46 der Satzung des Gerichtshofs anzuwenden.*
Der Gerichtshof hat die Frage dem nationalen Recht vorbehal-
ten und entschieden, dass die Festsetzung angemessener Aus-
schlussfristen flir die Rechtsverfolgung im Interesse der
Rechtssicherheit mit dem Grundsatz der Effektivitat vereinbar
und eine nationale Verjahrungsfrist von drei Jahren angemes-
sen ist.*® Das nationale Recht befindet in den Grenzen der
Grundsatze der Effektivitat und der Gleichwertigkeit auch da-
riber, ab wann die Verjahrung zu laufen beginnt. Wahrend bei
der auBervertraglichen Haftung der Gemeinschaft die Frist des
Art. 46 der Satzung des Gerichtshofs erst zu laufen beginnt,
wenn alle Voraussetzungen der Ersatzpflicht erflllt sind, sich
namentlich der zu ersetzende Schaden konkretisiert hat, so
dass die Verjahrungsfrist flir jeden kontinuierlich eingetrete-
nen, taglich neu entstandenen Schaden gesondert zu berech-

t,*” ist im deutschen Recht der Grundsatz der Schadens-

nen is
einheit zu beachten, nach dem sich der gesamte aus einer un-

erlaubten Handlung entstehende Schaden hinsichtlich der Er-

5 Beschluss vom 12. Oktober 2006 — III ZR 144/05 — NVwZ 2007, 362, 365 Rn. 23.
% Urteil vom 24. Miirz 2009 - Rs. C-445/06 — Danske Slagterier — EuZW 2009, 334, 337 Rn. 32.

i Vgl. EuGH, Urteil vom 27. Januar 1982 — Rs. C-256/80 u.a. — Birra Wiihrer SpA u.a. — Slg.
1982, 85, 106 Rn. 8, 10; EuG, Urteile vom 16. April 1997 — Rs. T-20/94 — Hartmann — Slg.
1997, 11-598, 626, 631 Rn. 107, 132; vom 25. November 1998 — Rs. T-222/97 — Steffens — Slg.
1998, 11-4177, 4186 Rn. 34.
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langung der Kenntnis als eine Einheit und nicht als Summe
einzelner selbstandiger Schadensfolgen darstellt, so dass die
Verjahrungsfrist auch fir Schaden zu laufen beginnt, die im
Zeitpunkt der Kenntniserlangung bei verstandiger Wirdigung
voraussehbar sind.*® Der Gerichtshof hat hierzu befunden, die
Auslbung der durch das Gemeinschaftsrecht verliehenen Rech-
te werde nicht praktisch unmadglich gemacht oder UbermaBig
erschwert, wenn die Verjahrungsfrist bei Eintritt der ersten
Schadensfolgen zu laufen beginne, sofern das nationale Recht
sicherstelle, dass der Geschadigte vom Schaden und der Per-
son des Ersatzpflichtigen Kenntnis erlangt habe.* Das Ge-
meinschaftsrecht verwehrt es unter solchen Umstanden auch
nicht, die Verjahrungsfrist fir einen Staatshaftungsanspruch
wegen fehlerhafter Umsetzung einer Richtlinie zu einem Zeit-
punkt in Lauf zu setzen, der vor der ordnungsgemaBen Umset-

zung dieser Richtlinie liegt.>®

2. Bedeutung des Primarrechtsschutzes

Eine andere praktisch sehr bedeutsame Frage betrifft den
Grundsatz des § 839 Abs. 3 BGB, wonach bei Amtspflichtver-
letzungen eine Ersatzpflicht nicht eintritt, wenn der Verletzte
vorsatzlich oder fahrlassig unterlassen hat, den Schaden durch

Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden.

* Beschluss vom 12. Oktober 2006 — III ZR 144/05 — NVwZ 2007, 362, 366 f. Rn. 34.
# Urteil vom 24. Mirz 2009 aaO S. 338 Rn. 49, 52.
" Urteil vom 24. Mirz 2009 aaO S. 338 Rn. 56.
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a. Pflicht zur Verhinderung des Schadenseintritts und

Begrenzung des Schadensumfanges

Der III. Zivilsenat hat bereits in seinem Urteil vom 9. Oktober
2003°! die Regelung des § 839 Abs. 3 BGB auf den gemein-
schaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch fir anwendbar ge-
halten und sich dabei insbesondere auf das Urteil des Gerichts-
hofs in der Rechtssache ,Brasserie du Pécheur® bezogen;>* der
Gerichtshof hat in jener Entscheidung befunden, das nationale
Gericht diurfe bei der Bestimmung des ersatzfahigen Schadens
prufen, ob sich der Geschadigte in angemessener Form um die
Verhinderung des Schadenseintritts oder um die Begrenzung
des Schadensumfangs bemiht und ob er insbesondere recht-
zeitig von allen ihm zur Verfigung stehenden Rechtsschutz-
madglichkeiten Gebrauch gemacht habe. Mit Rlcksicht auf das
Urteil des Gerichtshofs vom 8. Marz 2001 in der Rechtssache
Metallgesellschaft,”® in der dieser einen entsprechenden Ver-
weis als nicht zumutbar angesehen hat, war es wegen der
weittragenden Bedeutung des § 839 Abs. 3 BGB wichtig fir
den III. Zivilsenat, in dieser Hinsicht eine Klarstellung oder
Prazisierung zu erlangen. Der Senat ist dem Gerichtshof dank-
bar, dass er die insoweit gestellten Fragen beantwortet hat,
obwohl der Senat im Vorlagebeschluss hatte anklingen lassen,
dass es im Ausgangsverfahren wegen des Fehlens einer zu-
mutbaren Rechtsmittelmdglichkeit hierauf moéglicherweise nicht

ankommen wurde. Der Gerichtshof hat klargestellt, dass das

S BGHZ 156, 294, 297 f.
52 Urteil vom 5. Mirz 1996 aaO S. 1157 Rn. 84.
3 Verbundene Rs. C-397/98 und C-410/98 — Slg. 2001, I-1760,1791 Rn. 104.
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Gemeinschaftsrecht der Anwendung einer nationalen Regelung
wie in § 839 Abs. 3 BGB dann nicht entgegensteht, wenn der
Gebrauch des fraglichen Rechtsmittels dem Geschadigten zu-
mutbar ist, wobei es Sache des nationalen Gerichts ist, dies
anhand aller Umsténde des Ausgangsrechtsstreits zu priifen.>*
In diesem Zusammenhang hat er auch darauf hingewiesen,
dass das mit Art. 234 EG (jetzt Art. 267 AEUV) eingerichtete
Verfahren ein Instrument der Zusammenarbeit zwischen dem
Gerichtshof und den nationalen Gerichten darstellt, das darauf
abzielt, den nationalen Gerichten die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts zu erleichtern, so dass die Inanspruchnahme ei-
nes Rechtsmittels nicht deshalb unzumutbar ist, weil es mdgli-

cherweise Anlass zu einem Vorabentscheidungsersuchen gibt.>”

b. Vertragsverletzungsverfahren und Primarrechts-

schutz

Die Inanspruchnahme fachgerichtlichen Primarrechtsschutzes
im Sinn des § 839 Abs. 3 BGB hat auch verjahrungsrechtliche
Bedeutung. Sie fuhrt fir den Amtshaftungsprozess und ent-
sprechend auch flr eine Klage wegen des gemeinschaftsrecht-
lichen Staatshaftungsanspruchs nach § 204 Abs. 1 Nr. 1, § 209
BGB zu einer Hemmung der Verjéhrung.® Insoweit wurde im
Verfahren ,Danske Slagterier® geltend gemacht, jedenfalls bei

Fehlen eines geeigheten innerstaatlichen Rechtsbehelfs gegen

3 Urteil vom 24. Mirz 2009 aaO S. 339 Rn. 60-64.
55 Urteil vom 24. Mirz 2009 aaO S. 339 Rn. 65.

% Vgl. Senatsurteil vom 4. Juni 2009 — III ZR 144/05 — EuZW 2009, 865, 870 Rn. 35 = BGHZ
181, 199, 217; zur verjdhrungsunterbrechenden Wirkung nach fritherem Recht analog § 209
Abs. 1, § 211 BGB a.F. vgl. Senatsurteile BGHZ 95, 238, 242; BGHZ 122, 317, 323 {.
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Unterlassungen der Legislative misse auch dem von der
Kommission geflihrten Vertragsverletzungsverfahren gegen
den betroffenen Mitgliedstaat eine entsprechende Wirkung bei-
gemessen werden. Der Bundesgerichtshof ist dem nicht gefolgt
und hat das Vertragsverletzungsverfahren einem Verfahren auf
Erlangung von Primarrechtsschutz nicht gleichgestellt, weil es
sich um ein objektives Verfahren handelt, das der Einfluss-
nahme moglicher Betroffener entzogen ist und anders als eine
vom Betroffenen im Primarrechtsschutz erhobene Klage dem
Schadiger nicht vermittelt, mit welchen Schadensersatzanspri-
chen er nach Abschluss dieses Verfahrens noch zu rechnen
hat.>” Auch der Gerichtshof hat die Besonderheit dieses Verfah-
rens herausgestellt, in welchem die Kommission Uber ein Er-
messen verflgt, das ein Recht Einzelner, von ihr eine Stellung-
nahme in einem bestimmten Sinne zu verlangen, ausschlieBt
und damit auBerhalb der Reichweite des Gleichwertigkeits-
grundsatzes liegt.”® Einen VerstoB gegen den Effektivitéts-
grundsatz hat er verneint, weil ein Geschadigter Schadenser-
satz verlangen kann, ohne ein Urteil abwarten zu mdissen, in
dem ein VerstoB des Mitgliedstaats gegen das Gemeinschafts-

recht festgestellt wird.”®

57 Senatsurteil vom 4. Juni 2009 aaO Rn. 36.
3 Urteil vom 24. Mirz 2009 aaO S. 337 Rn. 40-45.
% Urteil vom 24. Mirz 2009 aaO S. 337 Rn. 39.
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