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Vorwort

Der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch ist weder in den mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen noch in der Unionsrechtsordnung per Gesetz niedergelegt. Trotz fehlender
Normierung kommt diesem Haftungsinstitut grofRe praktische Bedeutung zu. So kann der
unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch in jeder denkbaren Lebenssituation fir einen
betroffenen Unionsburger in Betracht kommen und diesem einen Schadenersatzanspruch
gegen den Mitgliedstaat gewéhren, sofern irgendein staatliches Handeln -sei es durch die
Exekutive, die Legislative oder die Judikative- gegen den Birger begulnstigendes Unionsrecht

verstoRen haben mag.

Es ist zwar davonauszugehen, dass ein Mitgliedstaat stets bei seinem Handeln das
Unionsrecht beachtet und dies in rechtmaliger Weise anwendet, so konnen doch
UnionsrechtsverstoRe durch einen Mitgliedstaat im Ausnahmefall vorkommen, die eigentlich
zugunsten des Biirgers den Anwendungsbereich des unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs eréffnen konnten.

Auch wenn das Rechtsinstitut des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs im Grundsatz
als allgemein anerkannt gilt, ist dieser Anspruch des Biirgers gegen den Mitgliedstaat jedoch

nicht allgegenwartig.

Dies kann speziell bei legislativen und judikativen Unrecht darin begriindet sein, dass einen
Staatshaftungsanspruch bei einem VerstoR der Legislative oder Judikative gegen
mitgliedstaatliches Recht nach den mitgliedstaatlichen Haftungsregimen stark eingeschrankt
oder gar schon dem Grunde nach ausgeschlossen ist. So wird auch in Deutschland und
Osterreich eine Staatshaftung fir legislatives und (hochstgerichtliches) judikatives Unrecht

stark eingeschrankt oder von einer Haftung ausgenommen.

Durch den EuGH wurde jedoch statuiert, dass bei einem Verstol3 gegen Unionsrecht ein
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch auch bei legislativen oder letztinstanzlichen
judikativen Unrecht mdoglich sein muss, auch wenn ein solcher Anspruch nach den
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen nicht vorgesehen sein mag.

Aufgrund dessen soll nachfolgend nicht nur auf alle denkbaren Anwendungsbereiche des

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs eingegangen werden, sondern auch dessen



v

dogmatische Grundlage, dessen allgemeine Voraussetzungen sowie dessen Verhaltnis zum
mitgliedstaatlichen deutschen und Osterreichischen Recht unter besonderer Hervorhebung des
legislativen und judikativen Unrechts umfassend dargelegt werden.

Besonderer Dank gilt dabei Prof. Dr. Muzak fiir dessen Betreuung der Dissertation.

Wien, Heidelberg im Sommer 2017 Christian Sippel
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A. Einleitung und Hinweis auf grundlegende Urteile fir den

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

Der EuGH sah sich zur Schaffung eines Konstruktes der unionsrechtlichen Staatshaftung, der
den einzelnen Unionsbirger bei einem VerstoRR einer mitgliedstaatlichen Stelle gegen den
einzelnen Unionsbiirger begunstigendes Unionsrecht dazu berechtigt, seinen hieraus
entstandenen Schaden vor den mitgliedstaatlichen Gerichten geltend zu machen, aufgrund

mehrerer entsprechender VVorlagefragen einzelner Mitgliedstaaten berufen.

Unionsrechtliche Vorgaben — sei es durch Primér- oder Sekundarrecht — kdnnen dem
einzelnen Unionsburger subjektive Rechte verleihen oder solche bezwecken. Vor dem
mitgliedstaatlichen Recht kann der Einzelne diese subjektiven Rechte nach dem Unionsrecht
aber moglicherweise nicht durchsetzen, wenn der Mitgliedstaat — sei es durch die Exekutive,
Legislative oder Judikative — diese subjektiven Rechte nicht entsprechend der

unionsrechtlichen VVorgaben gewahrleistet.

Das Fundament flr den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch hat der EUGH dabei bereits
im Jahre 1991 in der Rechtssache ,,Francovich“! begriindet, in welcher erstmals der
unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch fur einen Unterfall der Fallgruppe der Haftung des

Mitgliedstaats fur legislatives Unrecht aufgeworfen und behandelt wurde.

Diese Judikatur zum unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch hat der EuGH im Zuge einer
stetigen Rechtsentwicklung kontinuierlich gefestigt und stetig hinsichtlich mehrerer
Einzelprobleme prézisiert. Dabei wurden dem EuGH eine Fille von verschiedenartigen
Sachverhalten und Problemstellungen meist im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens
zur Entscheidung Uber den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch von den einzelnen

Mitgliedstaaten vorgelegt.

Neben dieser Fallgruppe des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs fir legislatives
Unrecht ist im Zuge dieser Rechtsentwicklung exemplarisch flr die weitergehende Fallgruppe
der Haftung des Mitgliedstaats fir administratives Unrecht — auf diese Fallgruppe wird

folgend jedoch nicht im Detail eingegangen — die Rechtssache ,,Hedley Lomas“? zu nennen.

1 EuGH 19.11.1991 verb Rs C-6/90 und 9/90 Slg 1991 1-5357 - Francovich; vgl. hierzu auch Anhang I ..
2 EuGH 23.05.1996 Rs C-5/94 Slg 1996 1-2553 - Hedley Lomas.



Auf diese Fallgruppe wird deshalb nicht im Detail eingegangen, da in Deutschland und in
Osterreich fiir die Fallgruppe des administrativen Unrechts ein Anspruch des einzelnen
Unionsburgers gegenliber dem Mitgliedstaat — im Gegensatz zu legislativem und judikativem
(in Osterreich speziell hochstgerichtlichem) Unrecht — tiber das Haftungsrecht gewahrleistet
werden kann und sich deshalb keine legislativem und judikativem (hdchstgerichtlichem)
Unrecht vergleichbare Umsetzungsprobleme bei dem unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruch zeigen.

Im Jahre 2003 wurde das Konstrukt des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs dadurch
vollendet, dass nunmehr mit der Rechtssache ,,Kobler® auch ein VerstoR gegen Unionsrecht
im Sinne von judikativen Unrecht letztinstanzlicher Gerichte in die Haftung ausdriicklich mit
eingebunden wurde. Uberraschend war dabei die Einbindung des judikativen Unrechts in den
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch nicht, da der EuGH bereits in vorhergehenden
Rechtssachen zum unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch ausgefiihrt hat, dass eine solche
Haftung unabhéngig davon eingreife, welches mitgliedstaatliche Organ den Verstol3 gegen
Unionsrecht begangen habe und der Staat — wie auch im Vélkerrecht — haftungsrechtlich als
Einheit zu betrachten sei, so dass es fir das Eingreifen des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch nicht darauf ankommen kdnne, ob die Exekutive, die Legislative oder
die Judikative den schadensverursachenden Unionsrechtsversto begangen habe. Aufgrund
dieser vorhergehenden Ausfiihrungen des EUGH war daher jedenfalls die Auseinandersetzung
des EuGH mit der Fallgruppe der unionsrechtlichen Staatshaftung auch fir judikatives
Unrecht die logische Folgeentwicklung der bisher eingeschlagenen Rechtsfortbildung.

Da den einzelnen Entscheidungen des EuGH nicht nur  mannigfaltige
Sachverhaltskonstellationen aus allen denkbaren Lebenssituationen sowie mitgliedstaatliche
Verstolle gegen jede Art von Unionsrecht aus jeder Ebene des Staats, sei es durch dem
Unionsrecht widersprechende Handlungen oder ein Unterlassen von nach dem Unionsrecht
gebotenen Handlungen sowohl durch die Exekutive, die Legislative als auch die Judikative,
zugrunde liegen, sondern die Entscheidungen des EuGH zum unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch auch eine betrachtliche Anzahl erreicht haben, sei auf den Anhang
verwiesen, in welchem die grundlegenden und fir die Gesamtentwicklung zum
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch wichtigsten Entscheidungen zum legislativen und

judikativen Unrecht chronologisch aufgefiihrt werden.

3 EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 Slg 2003 1-10239 - Kdbler; vgl. hierzu auch Anhang | VII..



Um zu verdeutlichen, dass jedes staatliche Handeln aus jedem denkbaren Gebiet zu einem
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch des Biirgers gegen den Mitgliedstaat fuihren kann,
werden dort auch die Sachverhaltskonstellationen geschildert, die dem EuGH mit Fragen zum
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch vorgelegt worden sind. Innerhalb der folgenden
Ausfuhrungen wird dabei auf diese grundlegenden Urteile eingegangen; zum besseren
Verstandnis eben dieser werden im Anhang kurz auch die rechtlichen Wirdigungen und

Feststellungen des EUGH zu den grundlegenden Entscheidungen dargestellt.

Dass das Konstrukt des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs dabei nicht nur rein
akademischer Natur bleibt, sondern vielmehr daneben auch eine groRe Praxisrelevanz
aufweist, wird dabei durch einen Blick auf die Folgeentwicklungen im Anschluss an die
Rechtssache ,,Dillenkofer** — ein Fall des legislativen Unrechts — deutlich. In der Folge dieser
Rechtssache wurde die Bundesrepublik Deutschland in mehr als 9.000 Fallen nach den
Grundsétzen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs verurteilt, wegen legislativen

Unrechts Schadenersatz an Unionsbirger zu zahlen.

4 EuGH 08.10.1996 verb Rs C-178/94, C-179/94, C-188/94 bis C-190/94 Slg 1996 1-4845 - Dillenkofer; vgl.
hierzu auch Anhang I IV..



B.  Mangel des deutschen und des Gsterreichischen Staatshaftungsrechts

Der EuGH sah sich zur Schaffung eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
gezwungen, da in den Mitgliedstaaten nach deren mitgliedstaatlichen Haftungsrecht eine
Haftung des Mitgliedstaats gegenlber dem einzelnen Unionsbirger fir legislatives oder
judikatives Unrecht ausgeschlossen oder zumindest stark eingeschrankt ist. So weist auch das
mitgliedstaatliche sekundéarrechtliche Haftungsrecht sowohl in Osterreich als auch in
Deutschland keine Ersatzmdglichkeit fur erlittene Schéden aufgrund von legislativen und
judikativen — in Osterreich speziell fur judikatives Unrecht eines Hochstgerichts — Unrecht
auf. Demnach sah der EUGH das Konstrukt eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
als erforderlich an, um die durch das Unionsrecht gewahrten subjektiven Rechte des einzelnen
Unionsburgers effektiv schitzen zu kdnnen und somit eine Licke im unionsrechtlichen

Individualrechtschutz zu schlieRRen.

l. Rechtslage in Osterreich

Nach osterreichischem Recht kommt fur den Fall, dass der dsterreichische Gesetzgeber oder
ein osterreichisches Gericht gegen Unionsrecht verstof3t und dem einzelnen Biirger hierdurch
ein Schaden entsteht, im Grundsatz zwar ein Amtshaftungsanspruch nach 8 1 Abs. 1 des
Amtshaftungsgesetzes (AHG) in Betracht, nach welchem eine verschuldensabhéngige
Haftung des Staats bestimmt wird, wenn durch eine rechtswidrige Handlung eines Organs
dem Birger ein Schaden entsteht. Jedoch erfolgt durch das AHG ein genereller Ausschluss
flr den Ersatz eines Schadens, der entweder durch jedes legislatives oder judikatives Unrecht

eines Hochstgerichts eingetreten ist.

1. Legislatives Unrecht

Eine Amtshaftung fur legislatives Unrecht hat auszuscheiden, da eine solche durch Art. 23
Abs. 1 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) bzw. § 1 Abs. 1 AHG im Gegensatz zu einer

Haftung fur administratives oder judikatives Unrecht ausgeklammert wird.

a) Hoheitliches Handeln

Nach Art. 23 Abs. 1 B-VG kommt eine Amtshaftung des Bundes, der Lander, der Gemeinden
und der sonstigen Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts fiir verursachte
Schéden nur in Betracht, wenn diese entsprechend § 1 Abs. 1 AHG, das in Ausflihrung des



Art. 23 B-VG erlassen worden ist°, ,in Vollziehung der Gesetze* handeln. Nach der
Legaldefinition des 8 1 Abs. 2 AHG sind demnach alle physischen Personen als Organe
anzusehen, wenn sie in Vollziehung der Gesetze (Gerichtsbarkeit und Verwaltung) handeln.

Demnach ist nach dem AHG von einem weiten Organbegriff auszugehen®.

Jedoch klammert bereits Art. 23 Abs. 1 B-VG beziehungsweise § 1 Abs. 1 AHG durch die
Formulierung ,,in Vollziehung der Gesetze* bewusst den Bereich der Gesetzgebung von der
Amtshaftung aus’. Dies wird durch den Klammereinschub in § 1 Abs. 2 AHG zu der
Formulierung ,,in Vollziehung der Gesetze* als ,,Gerichtsbarkeit und Verwaltung® verstérkt;
hiernach kommt eine Haftung nach dem AHG also nur dann in Betracht, wenn ein Schaden in
Vollziehung der Gesetze — also nur durch die Gerichtsbarkeit oder der Verwaltung —
eingetreten ist®. Die Bedeutung des Begriffs ,,in Vollziehung der Gesetze** wird daher sowohl
in verfassungsrechtlicher als auch in amtshaftungsrechtlicher Hinsicht als die Ausfihrung und
Durchfiihrung von Gesetzen durch die Gerichtsbarkeit oder die Verwaltung ausgelegt. Die
Ausfuhrung und Durchfiihrung der Verfassung selbst durch die Gesetzgebung wird hierbei
also nicht als eine Vollziehung der Gesetze in amtshaftungsrechtlicher Hinsicht erfasst®.
Aufgrund dessen wird allgemein angenommen, dass weder eine Haftung fur
verfassungswidrige Gesetze noch fur die Sdumnis bei dem Erlass von Gesetzen in Betracht
kommen kann®. Der Ausschluss einer Haftung fiir legislatives Unrecht wird daher in
Osterreich durch Art. 23 Abs. 1 B-VG verfassungsrechtlich als verankert angesehen. Obgleich
sich bei solchem legislativen Unrecht im Einzelfall stets die Abgrenzungsfrage zur
Vollziehung stellen kann und daher dem Burger entstehende Schaden statt der Gesetzgebung
der Vollziehung zuzurechnen sind, ist jedenfalls reines legislatives Unrecht, das keinem
anderem Organ als der Gesetzgebung zuzurechnen ist, einer Haftung nach dem AHG
entzogen!!. Zur Abgrenzung legislativen Unrechts, das unmitteloar dem Gesetzgeber
zuzurechnen ist, wird im Detail auf die folgenden Ausfiihrungen unter E. VII. und besonders
auf die Bestimmungsschwierigkeiten des zustandigen Gerichtes in Osterreich unter G. II.

verwiesen.

5> Dérr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 432.

6 Paar, Amtshaftungsrecht 16; Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 431.

" Dorr/Kucsko-Stadimayer, Staatshaftung in Europa 452; Kaniak, JBI 1949, 144; Paar, OWZ 2009, 235;
Rebhahn, Staatshaftung wegen Gefahrenabwehr 44, 45; Schwimann/Mader, ABGB & 1 AHG Rn. 19; Novak,
JBL 2005, 757; Dossi, ecolex 2000, 337.

8 Paar, Amtshaftungsrecht 23; Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht 198; Vrba/Zechner, AHG 49.
° Paar, Amtshaftungsrecht 24; Schragel, AHG Rn. 55; Paar, OWZ 2009, 235 [239].

10 Budischowsky, OZW 1998, 1; Dérr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 439.

11 Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 451.



b) Weitergehende VVoraussetzungen

Auch wenn somit eine Haftung nach § 1 Abs. 1 AHG fir legislatives Unrecht bereits
aufgrund der vorbeschriebenen Privilegierung des Gesetzgebers scheitert, sollen nachfolgend
zusammenfassend die weiteren Haftungsvoraussetzungen nach 8 1 Abs. 1 AHG aufgezeigt

werden.

So muss dem betroffenen Birger durch ein rechtswidriges Verhalten des Organs ein kausaler

Schaden entstanden sein.

aa) Rechtswidrigkeit

Als wesentliche Voraussetzung erfordert eine Haftung eines Rechtstréagers nach § 1 Abs. 1
AHG die Rechtswidrigkeit des schadensverursachenden Handels. Rechtswidrigkeit liegt
demnach vor, wenn das Organ gegen Gebote oder Verbote der Rechtsordnung verstoRt. Ein
Amtshaftungsanspruch kann somit auch darin begriindet sein, dass das betreffende Organ (die
Verwaltung oder die Gerichtsbarkeit, sofern kein héchstgerichtliches Unrecht im Sinne des 8§
2 Abs. 3 AHG, wie nachfolgend aufgezeigt wird, vorliegen sollte) EU-Recht nicht oder nicht
richtig anwenden oder die Rechtsprechung des EuGH missachten sollte'?. Fiir die
Begriindung der Amtshaftung ausreichend ist demnach die Verletzung von objektivem Recht,
wohingegen die Verletzung eines subjektiven Rechts zugunsten des betroffenen Birgers nicht
fir die Rechtswidrigkeit erforderlich sein soll**. Das haftungsbegriindende Unrecht liegt
demnach in  der Nichteinhaltung der gebotenen  Sorgfalt, was  gewisse
Abgrenzungsschwierigkeiten zu der weiteren Voraussetzung des Verschuldens aufwerfen
kann!4.So wird nach der Rechtsprechung die Vertretbarkeit einer Rechtsansicht nicht auf der
Rechtswidrigkeitsebene, sondern auf der des Verschuldens verortet'®. Eine unrichtige, aber
vertretbare Gesetzesauslegung wird jedoch auf der Ebene der Rechtswidrigkeit zum
Ausschluss einer Amtshaftung herangezogen, wenn sich das handelnde Organ an die
Auslegungsregeln hélt'®. Sofern sich das Organ bei der Gesetzesanwendung in dem ihm
eingerdumten Ermessensspielraum bewege, soll ebenfalls kein rechtwidriges Handeln
vorliegen; eine rechtswidrige Uberschreitung des Ermessensspielraums liege vielmehr erst

dann vor, wenn die Ermessensausiibung ermessensfehlerhaft erfolgt und als sachwidrig und

12 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht 198; Paar, Amtshaftungsrecht 43; Dorr/Kucsko-Stadimayer,
Staatshaftung in Europa 444.

13 Rebhahn, Staatshaftung wegen Gefahrenabwehr 102 ff.; Paar, Amtshaftungsrecht 43.

14 paar, Amtshaftungsrecht 43; Killinger, Staatshaftung fiir rechtswidrige Untersuchungshaft 187.

15 paar, Amtshaftungsrecht 43, 44.

16 Killinger, Staatshaftung fir rechtswidrige Untersuchungshaft 187.



unvertretbar erscheint!’. Diese von der Rechtsprechung vertretene Ansicht kann jedoch auch
kritisiert werden, da bei Ermessensfehlern die haftungsauslosende Rechtswidrigkeit in der
Nichteinhaltung der gebotenen Sorgfalt liege und nicht in der Unvertretbarkeit der

Rechtsansicht?8,

bb) Rechtswidrigkeitszusammenhang

Trotz entgegenstehender Stimmen'® erfordert die Haftung nach § 1 Abs. 1 AHG einen
Rechtswidrigkeitszusammenhang zur Haftungsbegrenzung dergestalt, dass nur solche
Schéden zu ersetzen sind, deren Eintritt nach dem Schutzzweck der verletzten Norm gerade

zu verhindern seien®.

cc) Verschulden

Weiter kann eine Haftung nach § 1 Abs. 1 AHG nur dann eintreten, wenn das
schadensauslosende Organhandeln nicht nur rechtswidrig, sondern gerade auch schuldhaft
erfolgt. Hierfiir genuigt jeder Grad des Verschuldens entsprechend § 1299 ABGB, wobei nach
vorherrschender Ansicht auf einen objektiven VerschuldensmaBstab abzustellen ist?t. Wie
bereits angesprochen, werden nach der Rechtsprechung die Haftungsvoraussetzung der
Rechtswidrigkeit und des Verschuldens getrennt geprift; insbesondere wird auf der
Verschuldensebene danach gefragt, ob das unrichtige Organverhalten bei pflichtgeméalier

Uberlegung auf einer vertretbaren Rechtsauslegung oder Rechtsanwendung beruhte??.

dd) Schaden und Kausalitat

Uberdies muss aus dem rechtswidrigen und schuldhaften Organhandeln ein kausaler Schaden
entstanden sein, damit dem betroffenen Biirger ein Amtshaftungsanspruch nach 8 1 Abs. 1
AHG zustehen kann.

17 OGH 22.10.2011, 1 Ob 298/00; OGH 11.10.1994, 1 Ob 10/94; Paar, Amtshaftungsrecht 44; Dorr/Kucsko-
Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 444.

18 Rebhahn, Staatshaftung wegen Gefahrenabwehr 501; Killinger, Staatshaftung fir rechtswidrige
Untersuchungshaft 188.

19 Klecatsky, JBI 1981, 114.

20 paar, Amtshaftungsrecht 45, 46; Rebhahn, JBI 1981, 513; Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa
444,

21 Rebhahn, Staatshaftung wegen Gefahrenabwehr 100; Paar, Amtshaftungsrecht 50, 51; Killinger,
Staatshaftung fir rechtswidrige Untersuchungshaft 188; Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 445.
22 Killinger, Staatshaftung fir rechtswidrige Untersuchungshaft 188; Paar, Amtshaftungsrecht 51; Dorr/Kucsko-
Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 445.



2. Judikatives Unrecht

Entsprechend der vorhergehenden Ausfiihrungen zum Ausschluss einer Amtshaftung fur
legislatives Unrecht kann demnach eine Amtshaftung dem Grundsatz nach auch die
Gerichtsbarkeit treffen, sofern kein Erkenntnis eines Hochstgerichts vorliegt, da nach § 1 Abs.
1, 2 AHG durch die Formulierung ,,in Vollziehung der Gesetze* auch die Gerichtsbarkeit
erfasst wird?®. Nach dem AHG kann demnach dem Grundsatz nach eine Haftung fiir nicht
hdchstgerichtliches judikatives Unrecht entsprechend der unionsrechtlichen Vorgaben zum
Staatshaftungsanspruch geltend gemacht werden?,

Ausdriicklich wird jedoch durch 8 2 Abs. 3 AHG hdchstgerichtliches judikatives Unrecht von
einer etwaigen Haftung ausgenommen, da danach kein Ersatzanspruch aus einem Erkenntnis
eines Hochstgerichts, also des Verfassungs-, des Obersten Gerichtshofs und des
Verwaltungsgerichtshofs abgeleitet werden kann?. Eine amtshaftungsrechtliche Haftung kann
deshalb nach dem AHG fur judikatives Unrecht eines Instanzgerichts in Betracht kommen, da
sich der Haftungsausschluss nach 8 2 Abs. 3 AHG ausdricklich nur auf ein
hdchstgerichtliches Erkenntnis bezieht?,

Dieser Haftungsausschluss fir hdchstgerichtliches judikatives Unrecht wird damit begriindet,
dass eine Grenze des Rechtschutzes eintreten muss, um eine stets fortlaufende Kette an
Prozessen zu verhindern, in welchen das Erkenntnis wieder einer rechtlichen Uberpriifung
unterzogen wiirde, und somit Rechtsfrieden im Sinne einer abschliefenden Entscheidung zu
schaffen?’.

Gegen diesen Haftungsausschluss nach § 2 Abs. 3 AHG werden zwar verfassungsrechtliche
Bedenken erhoben, da ein solcher nicht von Art. 23 B-VG gedeckt sei?®. Demgegeniiber geht
die herrschende Lehre und auch der OGH selbst davon aus, dass hinsichtlich des
Haftungsausschluss fur hdchstgerichtliches judikatives Unrecht eine verfassungsrechtliche
Deckung tber Art. 23 B-VG vorliegt?®. Dies sei damit zu begriinden, dass die iber
Amtshaftungsanspriiche entscheidenden Gerichte von der Amtshaftung selbst freizustellen
seien. Der Verfassungsgesetzgeber habe die drei Hochstgerichte bewusst als gleichrangige

23 Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 438.

24 Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 436; Dorr/Hartmann, Staatshaftung in Europa 54; Dossi,
Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 7 ff., 25 ff..

25 Rebhahn, JBL 1996, 749; Jud, ecolex 2003, 385.

% paar, Amtshaftungsrecht 29, 30; Dérr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 436; Dérr/Hartmann,
Staatshaftung in Europa 54; Dossi, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 7 ff., 25 ff..

27 Schwimann/Mader, ABGB § 2 AHG Rn. 13; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer Bundesverfassungsrecht, Rn.
1294; Paar, Amtshaftungsrecht 59.

28 Klecatsky, JBI 1981, 114 [119]; Korinek/Holoubek/Kucsko-Stadlmayer Rn. 38

2 OGH 1 Ob 10/93 SZ 66/97; OGH 1 Ob 41/97 d SZ 70/260; Schragel, AHG Rn. 195; Meier, JBI 1979, 624,
625.



Hochstgerichte statuiert, was nicht umgangen werden konne, indem eines dieser
Hochstgerichte bei einem Amtshaftungsanspruch Uber das Erkenntnis eines anderen
Hochstgerichte entscheiden konne. Eine Haftung Unrecht eines Hochstgerichts wirde
gleichsam eine unendliche Prozesskette auslosen, dem Rechtschutz Uber einen
Amtshaftungsanspruch miisse aberr eine Grenze gesetzt werden, um Rechtsfrieden im Sinne

einer endgultigen Entscheidung herbeizufihren.

Entsprechend des Ausschlusses einer Haftung flr legislatives Unrecht wird ein solcher auch
fur judikatives Unrecht eines Hochstgerichtes nach allgemeiner Ansicht als
verfassungsrechtlich, insbesondere aufgrund der verfassungsrechtlichen Stellung der
Hochstgerichte, abgesichert angesehen, auch wenn der haftungsrechtliche Ausschluss fir

judikatives Unrecht durch § 2 Abs. 3 AHG nur einfachgesetzlich statuiert sein mag®.

3. Administratives Unrecht

Durch die Formulierung ,,in Vollziehung der Gesetze* wird die Verwaltung nach § 1 Abs. 1,
2 AHG einer Haftung nach dem Amtshaftungsgesetz unterworfen, ohne dass deren Haftung
vergleichbar zu legislativen oder hdchstgerichtlichen judikativen Unrecht ausgeschlossen oder
beschréankt wird.

Auch wenn durch Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 der administrative Instanzenzug
abgeschafft und die Verwaltungsgerichtsbarkeit zweistufig organisiert wurde, ist eine Haftung
entsprechend der unionsrechtlichen Vorgaben zum unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch
demnach nach dem AHG madglich, wenn ein Schaden in Vollziehung der Gesetze — also vor
allem durch die Verwaltung — eingetreten ist:. Daher wird auf die Fallgruppe des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs fiir administrativen Unrecht nachfolgend nicht im
Detail eingegangen wird, da sich bei dieser Fallgruppe keine vergleichbaren unionsrechtlichen
Umsetzungsprobleme wie bei legislativem oder hochstgerichtlichem judikativem Unrecht
stellen.

1. Rechtslage in Deutschland

Dem entgegen ist nach deutscher Rechtslage im Grundsatz eine Staatshaftung fir legislatives
und judikatives Unrecht vorgesehen, doch soll eine solche entweder aufgrund vorrangiger

%0 Klagian, ZfRV 1997, 15.
31 Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 436; Dorr/Hartmann, Staatshaftung in Europa 54; Dossi,
Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 7 ff., 25 ff..
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Interessen nicht moglich sein oder wird diese erheblichen Einschrankungen unterworfen, so
dass eine Staatshaftung fur legislatives und judikatives Unrecht in Deutschland praktisch

nicht vorkommen kann.

1. Leqgislatives Unrecht

Nach dem deutschen Staatshaftungsrecht kommt in dem Fall, dass der deutsche Gesetzgeber
gegen Unionsrecht verstoRt und dem einzelnen Burger hierdurch ein Schaden entsteht, vor
allem ein Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 S. 1 GG*? im
Sinne einer einheitlichen Anspruchsgrundlage® in Betracht. Die Amtshaftung besteht
demnach allgemein dann, wenn jemand in Austibung eines 6ffentlichen Amts schuldhaft eine
Amtspflicht verletzt, die ihm gegentber einem Dritten obliegt, und hieraus ein Schaden
entsteht. Hiernach haftet der Staat anstelle des konkret handelnden Amtswalters, da dessen
grundsatzlich bestehende personliche Haftung nach Art. 34 S. 1 GG auf den Staat Ubergeleitet

wird34,
Speziell bei legislativem Unrecht ist jedoch ein Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB in
Verbindung mit Art. 34 S. 1 GG im Ergebnis, jedenfalls nach vorherrschender Ansicht zu

verneinen:

a) Hoheitliches Handeln

So soll bei legislativem Unrecht bereits ein Amtshaftungsanspruch zu verneinen sein, da die
zum Schaden fuhrende Tétigkeit nicht in Ausubung eines ¢ffentlichen Amts erfolge.

Der Begriff des offentlichen Amts ist im Grundsatz weit auszulegen®. Die
schadensverursachende Tatigkeit muss in einem engen Sachzusammenhang mit 6ffentlichen
Aufgaben stehen und der Erreichung &ffentlicher Ziele dienen®. Nach dem
haftungsrechtlichen Beamtenbegriff ist nicht auf die Stellung des Handelnden als Beamter im
statusrechtlichen Sinne, beispielsweise die beamtenrechtliche Ernennung, sondern nur auf die

Rechtsnatur der schadensursachlichen MaRnahme abzustellen?’.

32 \vgl. zu nachfolgend aufgefiihrten deutschen Gesetzesnormen unter Anhang 1.

33 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 8 Rn. 2.

3% Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 43.

% Pfab, Staatshaftung 71; Ossenblhl/Cornils, Staatshaftungsrecht 15, 16.

% Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 101, 110.

3T Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2 § 67 Rn. 13, 14; Dorr/Dérr, Staatshaftung in Europa 133.
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Im Rahmen der legislativen Téatigkeit von Parlamentsabgeordneten wird dabei teilweise
vertreten, dass bei diesen die Amtswaltereigenschaft von vornherein zu verneinen sei®.
Gegen einen derartigen Ansatz spricht jedoch, dass sich Parlamentsabgeordnete nach Art. 48
Abs. 2 S. 1 GG in einem 0ffentlich-rechtlichen Mandatsverhaltnis befinden, was fir eine
Beamteneigenschaft im haftungsrechtlichen Sinne spricht®. Aufgrund der besonderen
rechtsstaatlichen Bedeutung des Art. 34 GG kann eine generelle Freistellung von
Parlamentsabgeordneten auch nicht aufgrund des Wortlauts und der systematischen Stellung
des Art 34 GG gerechtfertigt werden“®. Uberdies spricht auch die verfassungsrechtliche
Zuerkennung der Indemnitét nach Art. 46 Abs. 1 GG, obgleich dem Parlamentsabgeordneten
hierdurch grundsétzlich Schutz vor Schadenersatzforderungen gewahrt wird, nicht gegen eine
Amtswaltereigenschaft, da Art. 46 GG zum einen keinen umfassenden Schutz darstellt,
beispielsweise werden weder private AuBerungen im Parlament noch AuRerungen auRerhalb
des Parlaments von Art. 46 Abs. 1 GG geschiitzt, und dem Abgeordneten zum anderen keine
personliche Haftung droht, da nach Art. 34 S. 1 GG eine umfassende Schuldiubernahme des
Staates erfolgt*!. Weiter kann auch die Garantie des freien Mandats nach Art. 38 Abs. 1 GG
nicht gegen die Amtswaltereigenschaft sprechen, da diese die Verantwortung des Staats im

AuBenverhiltnis zum geschadigten Biirger unberiihrt lsst*,

Nach anderer Ansicht wird der Ausschluss von legislativem Unrecht aus der Amtshaftung
damit zu begrinden versucht, dass der Amtshaftungsanspruch ausschlieBlich auf
amtspflichtwidrige Einzelmalinahmen der Verwaltung zugeschnitten sei und deshalb die
legislative Tétigkeit von Parlamentsabgeordneten von vornherein nicht zur Haftung fuhren
konne*®. Jedoch ist auch diese Ansicht abzulehnen, wie insbesondere § 839 Abs. 2 BGB zeigt,
der auch den Richter als Amtswalter begreift. Auch lasst sich aus dem Wortlaut des Art. 34 S.
1 HS. 2 (,in deren Dienst er steht“) keine Einengung auf reine Verwaltungstétigkeiten

ableiten, da diese Regelung ausschlieRlich die Passivlegitimation betrifft*.

Mithin ist festzustellen, dass Parlamentsabgeordnete im Rahmen ihrer legislativen Tatigkeit

grundsétzlich ein offentliches Amt im Sinne des Amtshaftungsanspruchs ausiiben und die

3 Stern, Staatsrecht | 387.

39 Pfab, Staatshaftung 80.

40 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 9 Rn. 12.

41 Fetzer, Haftung fir legislatives Unrecht 58.

42 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 9 Rn. 12; Fetzer, Haftung fiir legislatives Unrecht 58.
43 Boujong, Festschrift Geiger (1989), 430 (434).

4 pfab, Staatshaftung 80; Fetzer, Haftung fir legislatives Unrecht 58.
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Amtshaftung bei einem VerstolR des deutschen Gesetzgebers gegen Unionsrecht nicht bereits
an dieser VVoraussetzung scheitert.

b) Verletzung einer Amtspflicht

Zur Bejahung eines Anspruchs nach 8 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 S. 1 GG ist weiter
erforderlich, dass der Parlamentsabgeordnete durch die im Widerspruch zum Unionsrecht

stehende Gesetzgebung eine Amtspflicht verletzt hat.

Als Amtspflicht gilt jede personliche Verhaltenspflicht des Amtstrégers, wobei nicht auf die
Rechtspflicht des Staats gegentiber dem Burger, sondern auf die Pflicht des Amtswalters
gegeniiber dem Staat als dessen Dienstherrn abzustellen ist*. Eine derartige Amtspflicht kann
sich sowohl aus AuRenrecht, Innenrecht als auch ungeschriebenen Rechtsgrundsétzen
ergeben?®,

In der Literatur wird dabei zum Teil davon ausgegangen, dass den Parlamentsgesetzgeber bei
dessen gesetzgeberischer Tatigkeit Uberhaupt keine Amtspflicht treffen wirde. Begriindet
wird die Verneinung einer legislativen Amtspflicht damit, dass der Parlamentsabgeordnete
aufgrund dessen freien Mandats nach Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG Vertreter des ganzen Volkes sel,
ihm daher eine umfassende Weisungsfreiheit auch gegentiber dem Staat zugutekomme und er
weiter bei der parlamentarischen Arbeit unter dem Schutz der Indemnitét nach Art. 46 Abs. 1
GG stehe. Da der Parlamentsabgeordnete bei der Gesetzgebung nur an die Verfassung
gebunden sei und das Grundgesetz keine unmittelbaren Amtspflichten vorsehe, kénne den
Parlamentsabgeordneten keine einen Amtshaftungsanspruch auslosende Amtspflicht treffen®’.
Hiergegen spricht jedoch, dass die Grundrechte der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
Grenzen setzen, da diese als Abwehr- und Unterlassungsrechte den Parlamentsabgeordneten
bei dessen legislativer Tatigkeit gegeniiber den einzelnen Grundrechtstragern binden*®. Diese
Pflicht zur Beachtung der Grundrechte fuhrt demnach zu einer Amtspflicht, die jeder
Parlamentsabgeordnete gegentber den einzelnen Grundrechtstragern zu beachten hat.

% Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 90; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn.116.

4 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2 § 67 Rn. 49.

47 Bender Staatshaftungsrecht Rn. 654 ff..

4 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2 § 67 Rn. 83; Haverkate, NJW 1973, 441; Fetzer, Haftung fur
legislatives Unrecht 58; Ossenbuihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 105; Dorr/Doérr, Staatshaftung in Europa 134.
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Demnach trifft jeden Parlamentsabgeordneten bei dessen legislativer Tatigkeit die Pflicht, die
geschriebenen und ungeschriebenen Rechtssitze des Verfassungsrechts zu beachten*®. Aus
Art. 23 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 4 Abs. 3 EUV®, 291 Abs. 1 AEUV®! (Art. 10
EGV) folgt weiter fir alle staatlichen Stellen, also auch fir den Gesetzgeber, die Amtspflicht,
Unionsrecht zu beachten®2,

Diese Amtspflicht trifft dabei zwar jeden einzelnen Parlamentsabgeordneten, da dieser jedoch
als Einzelabgeordneter legislativ nicht abschliefend entscheiden kann, sondern nur das
Parlament als Ganzes die Entscheidung tragt, beispielsweise bei dem Erlass eines Gesetzes,

wird eine in Betracht kommende Haftung auf das Parlament Gbergeleitet.

c) Drittbezogenheit der verletzten Amtspflicht

Das Erfordernis der Drittgerichtetheit der Amtspflicht bezweckt eine Haftungsbegrenzung des
Amtshaftungstatbestands, da nur Personen, die in den Schutzbereich der Amtspflicht fallen,
schadenersatzberechtigt sein konnen®3. MaRgebend ist dabei der Schutzzweck. Die in Frage
stehende Amtspflicht besteht gegeniber einem Dritten, wenn ihr Zweck gerade in der
Wahrnehmung der Interessen des Einzelnen besteht und zu dem Geschadigten eine besondere
Beziehung besteht®. Die Amtspflicht darf mithin nicht nur dem Schutz der Allgemeinheit,
sondern muss dem Schutz von Individualinteressen einzelner, individualisierter und
bestimmter Personen dienen®®. Erforderlich ist hierfir neben dem personlichen
Individualschutz des Geschadigten auch ein sachlicher Individualschutz, der nur anzunehmen
ist, wenn die konkrete Amtspflicht auch der Verhinderung des geltend gemachten Schadens
dienen soll®®. Die Drittgerichtetheit der Amtspflicht wird dabei generell angenommen, wenn

ein subjektives Recht des Burgers betroffen sein sollte.

Dementsprechend wird insbesondere bezweifelt, ob eine Amtspflicht im Zusammenhang mit
der legislativen Tatigkeit im Parlament drittgerichtet sein kann. Zwar trifft den Staat die
Pflicht zum gesetzeskonformen Normerlass, doch ist diese Amitspflicht nicht als

49 Fetzer, Haftung fir legislatives Unrecht 59; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 46, 105; Dorr/Dorr,
Staatshaftung in Europa 122.

%0 Der Vertrag tber die Europdische Union (EUV) ist am 01.12.2009 in Kraft getreten (Abl. EU vom 09.05.2008,
Nr. C 115, 13 ff.) und ersetzt den vormaligen EU-Vertrag.

51 Der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) ist am 01.12.2009 in Kraft getreten (ABI.
EU vom 09.05.2008, Nr. C 115, 47 ff.) und ersetzt den vormaligen EG-Vertrag.

52 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 9 Rn. 67; Dorr/Dérr, Staatshaftung in Europa 138.

% Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 11; Ossenbtihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 60 ff..

54 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 125, 133; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 60 ff..
55 Pfab, Staatshaftung 79.

% Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 9 Rn. 94 ff.; Baldus/Grzeszick/Wienhues,
Staatshaftungsrecht Rn. 139.
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drittschitzend anzusehen, da der Gesetzgeber grundsétzlich nur Aufgaben gegentiber der

Allgemeinheit, nicht jedoch gegentiber einzelnen Personen wahrnimmt®’.

Bei der Verneinung der drittgerichteten Amtspflicht muss zwischen legislativem Unrecht,
also dem Erlass einer rechtswidrigen Rechtsnorm, und einem legislativen Unterlassen, also
dem Nichterlass eines nach den Umstanden mdoglicherweise erforderlichen Gesetzes,

differenziert werden.

Bei legislativem Unrecht hat der Gesetzgeber zwar die Amtspflicht, rechtmé&Rig zu handeln
und insbesondere Grundrechte als hoherrangiges Recht zu beachten. Jedoch muss die
Drittgerichtetheit der Amtspflicht im Rahmen einer legislativen Tatigkeit zum einen damit
verneint werden, dass die Legislativtatigkeit ausschlielich dem Allgemeininteresse dient und
Gesetze nur allgemein generell-abstrakte Regeln ohne konkreten Adressaten enthalten. Der
parlamentarische Gesetzgeber nimmt somit nur Aufgaben der Allgemeinheit gegeniiber und
nicht gegeniiber einzelnen, individualisierbaren Personen wahr®®, Weiter muss eine
drittgerichtete  Amtspflicht bei legislativem Unrecht aufgrund der weitreichenden
Haftungsfolgen verneint werden, die die Staatsfinanzen unabsehbar stark belasten und die
Haushaltsprarogative des Parlaments nicht ausreichend beachten wiirden®®. Sofern eine
Haftung fur legislatives Unrecht anerkannt werden sollte, wirde hierdurch die
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers durch das Ausmal des drohenden Haftungspotentials zu
sehr eingeschrankt®. Auch sind die Gerichte im Hinblick auf den Gewaltenteilungsgrundsatz
nicht berechtigt, eine ihrer Ansicht nach zu Unrecht erfolgte gesetzgeberische MalRnahme
durch Zuerkennung von Schadenersatzanspriichen im Einzelfall zu korrigieren®. Die Aufgabe
des haftungsbegrenzenden Merkmals des Drittbezugs bei legislativem Unrecht muss auch
deshalb abgelehnt werden, da der Amtshaftungstatbestand nach dem Willen des Gesetzgebers
nur dazu gedacht war, individuelle Schadensfélle zu regulieren; wenn bei der Normierung der
Amtshaftung somit nicht an den Gesetzgeber als Schadensverursacher gedacht wurde, kann
dieser auch nicht durch Gesetzesanwendung in den Haftungstatbestand eingegliedert

werden®. Es muss daher davon ausgegangen werden, dass bei legislativem Unrecht durch

57 Ossenbuihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 105; Pfab, Staatshaftung 81.
58 Fetzer, Haftung fir legislatives Unrecht 85, 86.

59 Streinz, EuZW 1993, 599 [602].

80 Fetzer, Haftung flr legislatives Unrecht 87.

61 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 147.

62 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 106.
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Erlass einer rechtswidrigen Rechtsnorm mangels drittgerichteter Amtspflicht kein

Amtshaftungsanspruch in Betracht kommen kann.

Anders ist die Frage der drittbezogenen Amtspflicht bei gesetzgeberischen Tétigkeiten zu
beurteilen, wenn der Gesetzgeber mit Blick auf bestimmte Einzelfélle oder Einzelpersonen
tatig wird, da hierbei die oben genannten Argumente nicht mehr einschlagig sind®. Es ist
deshalb anerkannt, dass eine Haftung auch fiir legislatives Unrecht jedenfalls dann in Betracht
kommt, wenn MaRnahmen- oder Einzelfallgesetze vorliegen; derartige Gesetze betreffen
regelmaRig einen abgrenzbaren Personenkreis und damit unmittelbar die Belange einzelner,

so dass insoweit drittbezogene Amtspflichten bestehen kénnen®.

Dem hingegen hat der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des BGH auch bei legislativem
Unterlassen regelmaRig keine Amitspflicht, ein mdoglicherweise erforderliches Gesetz zu
erlassen®. Eine Amtspflicht zum Erlass eines konkreten Gesetzes kann sich dabei nur aus der
Verfassung selbst ergeben, wobei diese Pflicht dann neben den oben genannten Argumenten
ebenfalls nur gegeniiber der Allgemeinheit besteht®®. Zwar kann aus dem Gehalt der
Grundrechte die Pflicht abgeleitet werden, sich schiitzend und férdernd vor die grundrechtlich
geschiitzten Rechtsgiiter zu stellen, doch sind an solche Handlungspflichten fiir den
Gesetzgeber strenge Anforderungen zu stellen, da dem Gesetzgeber ein weiter
Gestaltungsspielraum einzuraumen ist®”. Die Verletzung einer drittgerichteten Amtspflicht
kann bei einem legislativen Unterlassen somit nach der Rechtsprechung allenfalls dann
angenommen werden, wenn dem Gesetzgeber eine evidente Verletzung der Grundrechte zur
Last gelegt werden kann®®. Eine solche evidente Schutzpflichtverletzung kann dem
Gesetzgeber somit in der Regel nicht angelastet werden, so dass auch im Falle des legislativen

Unterlassens ein Amtshaftungsanspruch mangels drittgerichteter Amtspflicht scheitern muss.

Mithin kann festgestellt werden, dass ein Amtshaftungsanspruch wegen legislativem Unrecht
in Ermangelung der Drittbezogenheit einer festgestellten Amtspflicht scheitern muss. Sofern

dies in einem Ausnahmefall anders zu beurteilen sein sollte, scheitert der

83 Ossenbuihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 106.

84 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2 § 67 Rn. 83.

65 BGHZ 102, 350 [368].

% Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 157.

67 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 9 Rn. 161.
88 QOssenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 105, 106.
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Amtshaftungsanspruch an dem Merkmal des Verschuldens, da ein Verschulden in der Regel

einem Parlamentsabgeordneten nicht zu unterstellen sein diirfte®®.

d) Weitergehende Voraussetzungen

Auch wenn entsprechend vorstehender Ausfuhrungen bei legislativem Unrecht ein
Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 S. 1 GG im Ergebnis,
jedenfalls nach vorherrschender Ansicht zu verneinen ist, sei kurz auf die weitergehenden
Anspruchsvoraussetzungen hingewiesen. So verlangt der Amtshaftungsanspruch eine kausale
Schadenszufiigung durch das hoheitliche, amtspflichtverletzende Handeln, welches von einem

Verschulden getragen sein muss’.

e) Enteignungsgleicher Eingriff

Bei legislativem Unrecht konnte nach deutscher Rechtslage grundsétzlich auch ein kraft
Richterrecht geschaffener Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff gegeben sein, der dem

Birger bei rechtswidrigen Eigentumseingriffen einen Entschadigungsanspruch gewdahrt’,

Jedoch ist nach herrschender Ansicht und der Rechtsprechung’? ein Riickgriff auf den
Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff bei Eigentumsbeeintrdchtigungen durch
legislatives Unrecht ausgeschlossen’. Das rein richterrechtliche Haftungsinstitut diirfe
mangels hinreichender Legitimation nicht auf Félle des legislativen Unrechts durch Verstol3
gegen hoherrangiges Recht, wie auch gegen Unionsrecht, ausgedehnt werden”, da vielmehr
ein Schadensausgleich bei legislativen Unrecht durch den Gesetzgeber selbst herbeigefihrt
werden muss’®; fiir eine Erstreckung des Anspruchs aus enteignungsgleichem Eingriff im
Wege des Richterrechts auch auf legislatives Unrecht fehle die hinreichende
verfassungsrechtliche Legitimation der Rechtsprechung und wiirde zu einem unzuldssigen

Eingriff in den Bereich der Gesetzgebung fithren’®.

%9 Boujong, Festschrift Geiger (1989), 430 [434].

0'vgl. zu weitergehenden Voraussetzungen des Amtshaftungsanspruchs nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG wie
kausale und schuldhafte Schadenszufiigung beispielsweise Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 73, 74 ff..
L Im Anschluss an den NaRauskiesungsbeschluss des BVerfG (BverfGE 58, 300) ist ein Eigentumseingriff nur
durch Inhalts- und Schrankenbestimmung, Legalenteighung und Administrativenteignung mdglich, so dass der
Anspruch nicht mehr auf Art. 14 Abs. 3 GG sondern auf 88 74, 75 EALR gestlitzt wird.

2 BGHZ 100, 136; BGHZ 102, 358; BGHZ, NJW 1989, 101.

73 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 17 Rn. 13; Baldus/Grzeszick/Wienhues,
Staatshaftungsrecht Rn. 449,

4 Wehlau, DZWir 1997, 100 [104]; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 449.

75 Streinz, EuZW 1994, 599 [600]; Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 17 Rn. 13.

76 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 233.
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Unabhéngig davon liegt bei legislativem Unrecht in der Regel kein Eingriff in eine nach Art.
14 Abs. 1 GG geschtzte Eigentumsposition vor. Art. 14 Abs. 1 GG schtzt nicht vor bloRen
Eingriffen in das Vermdgen und vor staatlichen Geldleistungspflichten, sofern diese keine
erdrosselnde Wirkung erreichen sollte’’. Zwar ist der Schutz des eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetriebs im Rahmen des Eigentumsgrundrechts anerkannt, doch werden
uber Art. 14 Abs. 1 GG gerade nicht die sonstigen unternehmerischen Gegebenheiten
(beispielsweise Geschéftsbeziehungen, Kundenstamm, Marktstellung, Ruf,
Gewinnmdoglichkeiten oder Konkurrenzschutz) geschiitzt’®. Dem entsprechend musste auch
ein Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff in der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur’
neben der nicht ausreichenden Rechtsgrundlage des richterrechtlichen Haftungsinstituts auch
daran scheitern, dass die Chance, die eigenen Erzeugnisse auf dem Markt abzusetzen, kein

Schutzgut des Art. 14 Abs. 1 GG bildet.

2. Judikatives Unrecht

Nach deutscher Rechtslage kommt nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 Abs. 2 S. 1 BGB
grundsatzlich eine Haftung auch aufgrund judikativen Unrechts, sei es mangels
entsprechender gesetzlicher Differenzierung allgemein durch Instanzgerichte oder auch durch

letztinstanzliche Gerichte, in Betracht.

Eine Staatshaftung fur richterliches Unrecht wird dabei durch das in § 839 Abs. 2 S. 1 BGB
enthaltene Spruchrichterprivileg bevorrechtigt, da nach dieser Norm eine Haftung nur dann in
Betracht kommen kann, wenn die Pflichtverletzung des Richters bei einem Urteil zugleich
eine Straftat darstellt. Als die Amtshaftung ausldosende Straftat im Sinne des
8839 Abs. 2S.1 BGB kommt hierbei nur die vorsétzliche Rechtsbeugung und die
vorsétzliche Richterbestechlichkeit nach 8§ 339, 332 Abs. 2 StGB in Betracht, so dass ein
Amtshaftungsanspruch bei richterlichem Unrecht faktisch nicht in Betracht kommen kann, da
die Haftung durch § 839 Abs. 2 S. 1 BGB zu stark eingeengt wird®.

Dies gilt aufgrund etwaiger Beweisschwierigkeiten hinsichtlich der Richterbestechlichkeit

oder der Rechtsbeugung vor allem deshalb, da diese Fallgruppe, in der nach deutschen Recht

7 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 363.

8 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 358; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 355, 356.
" EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame Il1; vgl.
hierzu auch Anhang I I1..

8 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht § 26 Rn. 49; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 103, 104;
Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 193; Dorr/Dorr, Staatshaftung in Europa 135; Schiitter,
Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 264.
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eine Amtshaftung wegen judikativen Unrecht moglich wére, faktisch aufgrund des Vertrauens
in die Justiz als unabhdngiges und unbestechliches Organ nur einen Ausnahmefall bilden

wird.

3. Administratives Unrecht

Uber den Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 S. 1 GG kann
der Birger einen Anspruch gegenuber dem Staat bei administrativen Unrecht geltend machen.
Im Gegensatz zu legislativem und judikativem Unrecht wird eine Haftung fur administratives
Unrecht nach deutschen Haftungsrecht weder ausgeschlossen noch eingeschrankt und kann
uber den Amtshaftungsanspruch nach 8 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 S. 1 GG auch
administratives unionsrechtswidriges Unrecht erfasst werden. Da sich bei dieser Fallgruppe
keine vergleichsbaren unionsrechtlichen Umsetzungsprobleme wie bei legislativem oder
hochstgerichtlichem  judikativem Unrecht stellen, wird auf die Fallgruppe des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs fiir administrativen Unrecht nachfolgend nicht im

Detail eingegangen.
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C. Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH

Erstmals mit der Rechtssache ,Francovich“ hat der EuGH im Wege richterlicher
Rechtsfortbildung den unionsrechtlichen Grundsatz begriindet, dass bei Verstoflen der
Mitgliedstaaten gegen das Unionsrecht aus dem Wesen der durch den EG-Vertrag (hunmehr
AEUV) geschaffenen Rechtsordnung des Primérrechts der Grundsatz einer Haftung des Staats
fiir die einzelnen dadurch entstandenen Schaden folge®®.

In der Rechtssache ,Francovich® sah sich der EuGH aufgrund der Provokationen des
italienischen  Staats, der  trotz  mehrerer  Vertragsverletzungsverfahren  die
Konkursausfallrichtlinie 80/987/EWG nicht umgesetzt hatte®?, zur Schaffung eines
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs gezwungen, um die Sanktionsdefizite des
Vertragsverletzungsverfahrens auszugleichen und um eine wirksame Durchsetzung des
Unionsrechts zu gewdhrleisten®®. Das Sanktionsdefizit bei der fehlerhaften Umsetzung von
Unionsrecht zeigte sich dabei in der Rechtssache Francovich nicht nur abstrakt als blof3e
Rechtsfrage, sondern umso stérker in den tatsachlichen Auswirkungen fir die durch die
Nichtumsetzung der Richtlinie betroffenen Unionsburger, die die negativen Konsequenzen
des Konkurses ihres Arbeitgebers im Einzelfall schutzlos ertragen mussten; diese konkreten
Auswirkungen des Sanktionsdefizites hob auch Generalanwalt Mischo hervor, indem er die
nachteiligen Folgen der Nichtumsetzung der Richtlinie in der Rechtssache Francovich als
schockierend bezeichnete®®. Auch um nicht vor der Willkiir des italienischen Staats
kapitulieren zu missen, sah sich der EuGH zur Schaffung des unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs gehalten, um das Unionsrecht zu schiitzen®®.

In diesem Francovich-Urteil urteilte der EuGH dabei weit (iber den konkreten Anlass der
Staatshaftung bei Nichtumsetzung von Richtlinien hinaus und beschréankte sich nicht auf die
Entscheidung des konkreten Einzelfalls, sondern formulierte einen weit gefassten Obersatz,
nach welchem die mitgliedstaatliche Haftung fur VerstéRe gegen das Unionsrecht als
allgemeiner Grundsatz unabhéngig von der Art des VerstoRes dargestellt wird®.

Gerade aufgrund dieser weitgefassten, nicht nur einzelfallbezogenen Schaffung stellte sich

umso mehr die Frage, ob der EuGH hierdurch die Grenzen seiner

81 EuGH 19.11.1991 verb Rs C-6/90 und 9/90 Slg 1991 1-5357 - Francovich; vgl. hierzu auch Anhang I I..
8 EuGH 19.11.1991 verb Rs C-6/90 und 9/90 Slg 1991 1-5357 - Francovich; vgl. hierzu auch Anhang I I..
8 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 598, 599.

8 yon Danwitz, JZ 1994, 335 [336].

8 QOssenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 598, 599.

8 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [524]; Ossenbiihl, DVBI 1992, 993 [995].
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Rechtsfortbildungskompetenz eingehalten hat®’. Diese Art der Vorgehensweise stellt sich
namlich unublich zu der Rechtsfortbildung mitgliedstaatlicher Gerichte dar, bei welcher der
mitgliedstaatliche Richter schrittweise bestehendes Recht von Fall zu Fall ergénzt und sich
hieraus erst mit der Zeit ein allgemeiner Grundsatz entwickelt®,

Dem hingegen geht der EuGH bei seiner Rechtsfortbildung h&ufig auf umgekehrte Weise
durch Schaffung eines Uber den konkreten Einzelfall hinausgehenden allgemeinen
Grundsatzes vor, da der EuGH im Gegensatz zu mitgliedstaatlichen Gerichten nicht durch
immer neue Falle die eingeschlagene Linie immer weiter erganzen kann, sondern hierzu auf
die Vorlage mitgliedstaatlicher Gerichte angewiesen ist, um die einmal eingeschlagene
Rechtsentwicklung weiter fortfiinren oder modifizieren zu konnen®. Der EuGH stellt deshalb
zundchst einen Uber den konkreten Einzelfall hinausreichenden allgemeinen Grundsatz auf,
der bewusst offengefasst einer weiteren Konkretisierung bedarf, um auf diese Weise weitere
Vorlagefragen mitgliedstaatlicher Gerichte herauszufordern und um dem EuGH somit
Gelegenheit zur Konkretisierung seiner Rechtsprechung zu geben®.

Auch wenn diese Vorgehensweise im Francovich-Urteil durch Aufstellen eines allgemeinen
Grundsatzes der Staatshaftung als fir den EUGH typisch und erforderlich angesehen werden
kann, bleibt die Frage offen, ob der EuGH eine entsprechende Rechtsfortbildungskompetenz

zur Schaffung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zustehen kann.

Diese Problematik der Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH oder allgemein der Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung ist von grundlegender Natur und bleibt hinsichtlich der
vorgebrachten Argumente fortlaufend aktuell®®, auch wenn der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch im Grundsatz als anerkennt gilt und durch die mitgliedstaatlichen

Gerichte angewendet wird.

l. Verbandskompetenz der EU und Organkompetenz des EuGH

Auch wenn der durch den EuGH geschaffene unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch
zwischenzeitlich als allgemein anerkannt gilt, muss gefragt werden, ob der EU die
Verbandskompetenz und insbesondere dem EuGH die Organkompetenz zur Schaffung eines
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zusteht kann oder ob eine entsprechende
Kompetenz nicht doch bei den Mitgliedstaaten liegt.

87 Ossenbuihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 598.

8 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [524]; Hummer/Obwexer, EuZW 1997, 295 [297].

8 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 599, 600.

% Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [524]; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 599,600.

%1 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 599; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 39.
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1. Verbandskompetenz der EU

Die der EU im Verhéltnis zu den Mitgliedstaaten zugewiesene Verbandskompetenz wird vor
allem durch das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung nach Art. 5 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 EUV (Art. 5 Abs. 1 EGV) und der Subsidiaritat nach Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 EUV
(Art. 5 Abs. 2 EGV) gekennzeichnet. Das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung besagt,
dass der Union nur insoweit eine Rechtsetzungsbefugnis zusteht, wie ihr dies durch die
Grindungsvertrage zugewiesen worden ist. Somit soll die Union keine eigene Souveranitat
besitzen, da stets die Mitgliedstaaten die ,,Herren der Vertrage“ bleiben; auch soll die Union
keine Kompetenz-Kompetenz besitzen, also sich nicht weitere Kompetenzen eigens zuweisen

konnen®?,

Das geschriebene Unionsrecht enthalt jedoch weder eine ausdriickliche noch eine sonstige
Andeutung einer allgemeinen Haftung der Mitgliedstaaten, so dass von keiner Zuweisung der
Rechtsetzungskompetenz fiir das Staatshaftungsrecht an die EU auszugehen ist®. Eine
vertretene Sichtweise, nach welcher die Organkompetenz des EuGH unabhéngig von der
Verbandskompetenz der EU sein konnte, da der EuGH festgestellt habe, dass die
mitgliedstaatlichen Staatshaftung dem Unionsrecht unterworfen sei®, muss abgelehnt werden,
da eine Kompetenzgrundlage betreffend der unionsrechtlichen Staatshaftung im AEUV
(vormals EG-Vertrag) fehlt und eine bloe Feststellung des EuGH nicht
kompetenzbegrindend sein kann. Es setzt vielmehr eine Kompetenz voraus, da andernfalls
der Grundsatz, nach welchem der EU beziehungsweise dem EuGH keine Kompetenz-

Kompetenz zusteht, unterwandert wiirde®.

Mangels der Union zugewiesener Kompetenzgrundlage kann der EU beziehungsweise dem
EuGH, dessen Kompetenz nicht weiter reichen kann als die Verbandskompetenz der EU,
keine Kompetenz zustehen, einen eigenstdndigen Haftungsanspruch unter volliger
Ausschaltung des mitgliedstaatlichen Rechts zu begriinden®. Da ein eigenstandiger, das
mitgliedstaatliche  Haftungsrecht vollig auBer Acht lassender unionsrechtlicher

Haftungsanspruch  demnach  kompetenzrechtlich  bedenklich®’, wenn nicht sogar

92 pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 8; Dorr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 16; Schiitter,
Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 57.

% Detterbeck/Windhorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 6 Rn. 14.

% Schockweiler, EUR 1993, 107 [123].

% Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 72.

% Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [772].

% Maunz/Durig/Papier, Grundgesetz Art. 34 Rn. 80.
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kompetenzwidrig®® ware, (berlasst der EuGH die Ausgestaltungsbefugnis des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs den Mitgliedstaaten®®. Dies zeigt sich deutlich an
der Tatsache, dass beispiclsweise in den Fillen ,,Francovich® und ,,Brasserie du Pécheur* am

Ende vor den mitgliedstaatlichen Gerichten kein Schadenersatz zu leisten war'®,

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass der EU die Organkompetenz zur Schaffung
eines unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs  zusteht, sofern  hierdurch  das

mitgliedstaatliche Haftungsrecht nicht vollstandig auller Acht gelassen wird.

Hiermit wird jedoch ausdriicklich noch keine Aussage dariiber getroffen, ob dieser Anspruch
hinsichtlich der konkreten Anspruchsgrundlage im Unionsrecht oder in mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen wurzelt. Gleiches gilt diesbeziglich, ob und inwieweit hinsichtlich der
Durchsetzbarkeit des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auf das mitgliedstaatliche
Recht der Mitgliedstaaten zurlickzugreifen und vor allem inwieweit das mitgliedstaatliche
Haftungsrecht durch das Unionsrecht zu determinieren ist. Auf diese Fragestellungen wir

weiter folgend unter Kapitel E., F. und G. einzugehen sein.

2. Organkompetenz des EuGH

Neben der Verbandskompetenz der EU bleibt weiter die Organkompetenz des EuGH als
unionsrechtlich zustandigem Organ zur Rechtsfortbildung fraglich. Die Rechtsprechung des
EuGH sieht sich dabei dem Vorwurf ausgesetzt, er wirde die Grenzen seiner
Rechtsfortbildungskompetenz (,,ultra vires*)'%* beziehungsweise er wiirde die Kompetenz aus
sich heraus (,,implied powers®) gewinnenl®, Vielmehr sei es Sache der Mitgliedstaaten als
,Herren der Vertrdge™ ein neues Sanktionsgefiige im AEUV (vormals EG-Vertrag) zu

schaffenl®,

a) Aufgabe des EuGH zur Wahrung des Rechts

Demgegentber beruft sich der EUGH zur Begriindung seiner Kompetenz auf Art. 19 EUV
(Art. 220 EGV) und seine dort genannte Aufgabe zur Wahrung des Rechts bei der Auslegung

% Cornils, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch 317.

9 Vgl. hierzu beispielsweise unter E. VIIL., IX..

100 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2 § 70 Rn. 6.

101 Cornils, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch 139 ff., 327 ff..

102 5chulze, ZEuP 2004, 1051 [1054].

103 yon Danwitz, DVBI 1997, 1 [2]; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [760].
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und Anwendung der Unionsvertrage (vormals EG-Vertrag)'®. Soweit der AEUV (vormals
EG-Vertrag) selbst keine Regeln ber eine unionsrechtliche Haftung der Mitgliedstaaten
enthalte, durfe der EuGH nach allgemein anerkannten Auslegungsmethoden, wie
insbesondere durch Rickgriff auf die Grundprinzipien der Unionsrechtsordnung und auf den
allgemeinen, den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen Rechtsgrundsétzen,
entscheiden!®. Die Zuerkennung eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs stelle eine
von Art. 19 EUV (Art. 220 EGV) gedeckte Konkretisierung eines Sanktionsgefliges dar, das
zum Schutz des Unionsrecht erforderlich sein und dem AEUV (vormals EG-Vertrag)

entsprechel®,

b) Integrationsauftraq des EuGH

Neben diese formelle Kompetenzbegriindung nach Art. 19 EUV (Art. 220 EGV) kann jedoch
der Integrationsauftrag des EuGH als materielle Komponente zur Legitimation einer
Rechtsfortbildungskompetenz angesehen werden. Der Integrationsansatz der Unionsvertrage,
der auf stetige Fortentwicklung und —bildung des Unionsrechts ausgelegt ist, legitimiert und
beglnstigt damit zugleich eine Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH, auf welche die
Unionsvertrage auch ausgelegt sind®’. So wie der EuGH Uberschreitungen des
Integrationsauftrags, beispielsweise durch Verstol? gegen den Grundsatz der Subsidiaritat oder
der VerhaltnismaRigkeit, sanktionieren kann, so muss der EUGH aber auch berechtigt sein,
eine Unterschreitung des Integrationsauftrags durch eine richterliche Rechtsfortbildung
auszugleichen'®, Auch das Bundesverfassungsgericht hat diesbeziiglich eine gewisse
Befugnis des EuGH zur Rechtsfortbildung festgestellt, da der EuGH zwar einerseits die
Aufgabe zur Auslegung von unbestimmten Bestimmungen habe, aber andererseits konne das
auf einem Konzept der Integration basierende Unionsrecht keinen Vollstandigkeitsanspruch
erheben, der im Gegensatz zur Union nur fiir mitgliedstaatliche Rechtsordnungen typisch

seil09,

104 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 57; Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 9;
Ossenbiihl, DVBI 1992, 993 [995]; Dorr/Lenz, Europdischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 19; Thiele,
Europdisches Prozessrecht Rn. 13.

105 Streinz, Europarecht Rn. 356.

106 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [232]; Kremer, EuR 2003, 696 [699].

197 Dérr/Lenz, Européischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 20; Hummer/Obwexer, EuZW 1997, 295 [296];
Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 9, 10.

108 Hummer/Obwexer, EuZW 1997, 295 [297].

109 BVerfGE EUGRZ 1993, 429 [445]; von Danwitz, JZ 1994, 335 [340].
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c) Abgrenzung der Kompetenz des EuGH zum Unionsgesetzgeber

Auch wenn dem EuGH aufgrund der Aufgabe zur Wahrung des Rechts und aufgrund des
Integrationsauftrages eine Kompetenz zur Rechtsfortbildung zuzuerkennen sein kann, bleibt
daneben zu fragen, ob der EuGH auch innerhalb der Union zur Schaffung eines solchen
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs oder ob nicht vielmehr der Unionsgesetzgeber in
Gestalt des Rats als Hauptrechtsetzungsorgan der Union nach Art. 352 Abs. 1 AEUV (Art.
308 EGV) zustandig sein muss. In diesem Sinne ist auch der Einwand der Bundesrepublik
Deutschland in der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur“!'® zu interpretieren, nach welchem
der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch nur im Wege der Gesetzgebung geschaffen
werden konnetl,

Die europaische Rechtsfortbildung durch den EuGH kann dabei jedoch nicht wie eine
normale mitgliedstaatliche Rechtsfortbildung zu beurteilen sein, da hierbei der Prozess der
europaischen Integration zu beriicksichtigen ist!!2, Die EU ist nicht auf eine Gewaltenteilung
vergleichbar mitgliedstaatlicher Gewalten, sondern vielmehr gewaltenfusionierend ausgelegt,
da nach dem Prinzip der speziellen Geeignetheit die Aufgaben auf die einzelnen EU-Organe
verteilt werden!®, Anstatt der fehlenden Gewaltenteilung auf unionsrechtlicher Ebene wurde
daher der Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts entwickelt, nach welchem die
jeweiligen Kompetenzverteilungen vergeben werden, ohne zugleich eine Aussage uber die
konkrete Zuordnung zu Legislative, Exekutive oder Judikative zu geben!!4. Somit ist der
EuGH zwar nicht in seiner Rechtsfortbildung eingeschrankt, doch bleibt der EUGH an die
Einzelermachtigungen geméaR des Primarrechtes und die funktionellen Schranken gegentiber
anderen EU-Organen (vor allem den Legislativorganen der Union in Gestalt von Rat,
Parlament und Kommission) gebunden*®.

Daher stellt sich stets bei einer Rechtsfortbildung des EuGH ein Konkurrenzproblem
zwischen der Rechtsfortbildungskompetenz des EUGH nach Art. 19 EUV (Art. 220 EGV) und
der Kompetenz des Rats zur VertragsliickenschlieBung nach Art. 352 Abs. 1 AEUV (Art. 308
EGV)!,

110 EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I11; vgl.
hierzu auch Anhang I I1..

11 EuGH DVBI 1996, 427 [428]; von Danwitz, DVBI 1997, 1 [2].

112 yon Danwitz, DVBI 1997, 1 [4].

113 Hummer/Obwexer, EuZW 1997, 295 [298]; Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 5.

114 Thiele, Européisches Prozessrecht § 1 Rn. 9, § 3 Rn. 24; Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 5, 6.

115 Thiele, Europdisches Prozessrecht § 1 Rn. 9, 12, § 3 Rn. 24, 26.

116 \/gl. Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 11.
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Bei dieser Kompetenzabgrenzung zwischen EUGH und Rat zeigt sich also einerseits die Frage
tiber die Herrschaft ber die Unionsvertrage!'’und andererseits die grundlegende Frage, ob
das System der Union als bereits vollendet oder als noch ausfullungsbedurftig anzusehen
ist'8, Bei der Kompetenzabgrenzung erweist sich daher als entscheidend, ob die
Unvollkommenheit, die durch die Rechtsfortbildung des EuGH geschlossen werden soll, als
Regelungsdefizit oder als ausfiillungsfihige, planwidrige Liicke zu qualifizieren ist!'®. Sofern
ein  Regelungsdefizit vorliegen sollte, wirde der EuGH unzuldssigerweise in die
Regelungskompetenz der Mitgliedstaaten als ,,Herren der Vertrdge® eingreifen, da diese
Aufgabe vielmehr dem Unionsgesetzgeber durch Vertragsdnderung beziehungsweise
Vertragsergdnzung vorbehalten ware; dem hingegen kommt eine Licke nur bei der
Vorstellung einer geschlossenen Rechtsordnung in Betracht, die durch richterliche
Rechtsfortbildung geschlossen werden konnte!?’. Obgleich sich die Abgrenzung zwischen
Regelungsdefizit und Liicke duBerst schwierig darstellt, geht der EUGH bei Schaffung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs stillschweigend davon aus, dass sich die
Unionsrechtsordnung als geschlossene, auf Liuckenlosigkeit angelegte Rechtsordnung
darstellt'?!, so dass er stillschweigend von einer Kompetenz nach Art. 19 EUV (Art. 220
EGV) ausgeht.

Gleichsam wird der Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts auf Unionsrechtsebene
weniger strengen Grenzen als nach mitgliedstaatlichem Recht unterworfen'??, jedoch darf
Richterrecht des EuGH jedenfalls nicht im Widerspruch zu vom Unionsgesetzgeber
getroffenen oder bewusst nicht getroffenen Recht stehen, was gegen eine planwidrige Licke
und demnach gegen eine Rechtsfortbildungskompetenz des EUGH sprechen wiirde!?2,

In diesem Sinne konnte Art. 260 Abs. 2 AEUV (Art. 228 Abs. 2 EGV), der im
Vertragsverletzungsverfahren als Sanktionsmittel die Verhdngung eines Pauschalbetrags oder
eines Zwangsgelds bei Nichtbefolgung eines Urteils des EUGH gegenuiber dem Mitgliedstaat
vorsieht'?*, oder die EU-Eigenhaftung nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV)

ohne eine entsprechende Normierung einer Haftung der Mitgliedstaaten einen

117 yon Danwitz, JZ 1994, 335 [341]; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 56.

118 Ossenbiihl, DVBI 1992, 993 [995]; Hummer/Obwexer, EuZW 1997, 295 [299].

119 Ossenbiihl, DVBI 1992, 993 [995]; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 55, 56; von Danwitz,
JZ 1994, 335.

120 Hummer/Obwexer, EuZW 1997, 295 [299].

121 Ossenbuihl, DVBI 1992, 993 [995]; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 55, 56.

122 Thiele, Europdisches Prozessrecht § 6 Rn. 6.

123 Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 78; Thiele, Europaisches Prozessrecht § 3 Rn. 24;
Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 55.

124 pfab, Staatshaftung 129.
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entgegenstenenden Willen des Unionsgesetzgebers darstellen, der gegen die Schaffung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs durch Richterrecht sprechen wiirde. Gleichsam
kdnnte gegen die Zuléssigkeit der Kompetenz des EUGH zur Schaffung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs sprechen, dass sich die Mitgliedstaaten zwar mit dem
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch befasst haben, aber diesen nicht primarrechtlich
verankert haben, so dass von einer bewussten Nichtregelung auszugehen wére.

Weder aufgrund der Einflihrung des Art. 260 Abs. 2 AEUV (Art. 228 Abs. 2 EGV), des Art.
340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) noch aufgrund der legislativen Untétigkeit kann
jedoch auf einen entgegenstehenden Willen des Unionsgesetzgebers geschlossen werden.
Allein wegen der Tatsache, dass das Francovich-Urteil drei Monate vor Abschluss der
Verhandlungen Uber den Maastricher Vertrag verkiindet wurde, kann geschlossen werden,
dass die Mitgliedstaaten als ,Herren der Vertrige“ den unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch gebilligt haben und dessen Problembereich nicht abschlieRend durch
Art. 260 Abs. 2 AEUV (Art. 228 Abs. 2 EGV) regeln wollten'?®,

d) Vergleich zur Schaffung der Staatshaftung durch Richterrecht in den Mitgliedstaaten

Uberdies beruft sich der EUGH zur Begriindung seiner Kompetenz zur Rechtsfortbildung auf
die Tatsache, dass auch in vielen Mitgliedstaaten das Staatshaftungsrecht nicht durch den
Gesetzgeber, sondern maBgeblich durch die Rechtsprechung entwickelt worden sei'?®, so dass
hierbei von einem allgemeinen Rechtsgrundsatz der Mitgliedstaaten zu sprechen sein konnte,
dass auch Staatshaftungsanspriiche auf unionsrechtlicher Ebene durch Richterrecht zu
entwickeln sind?’.

Dieses Vorbringen kann aber keine Losung auf die Frage der Verbandskompetenz der EU
beziehungsweise der Organkompetenz des EuGH auf unionsrechtlicher Ebene liefern und
zeigt nur, dass der EUGH an die Schwelle der Grenzen seiner Rechtsfortbildungskompetenz
getreten ist'?8, Als Rechtsprechungsorgan einer Sekundarrechtsordnung kann der EuGH
namlich nicht die gleiche Befugnis zur Rechtsfortbildung beanspruchen, die fur die Gerichte

einer Primarrechtsordnung mit vollendetem System kennzeichnend ist*?°.

125 Bghm, JZ 1997, 53 [55]; Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 78.

126 EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I1; vgl.
hierzu auch Anhang I II..

127 Wolf, Staatshaftung 115.

128 5choch, Festschrift Maurer (2001), 759 [760]; Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [533].

129 yon Danwitz, DVBI 1997, 1 [3].
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e) Akzeptanz des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs durch die Mitgliedstaaten

Eine Kompetenz des EuGH zur Schaffung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
konnte jedoch auch dadurch gerechtfertigt sein, da die Mitgliedstaaten das Konstrukt des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs akzeptiert haben.

Auch wenn man die bloRRe nachtrégliche Akzeptanz nicht als ausreichend fur eine
vorhergehende Legitimation ansehen mag!®, muss jedoch festgestellt werden, dass sich die
Mitgliedstaaten, insbesondere die mitgliedstaatlichen Gerichte, auf den unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch eingestellt haben; so haben beispielsweise franzdsische Gerichte den
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch sehr schnell umgesetzt, wohingegen andere
mitgliedstaatliche Gerichte vorwiegend Kl&rung offener Fragen durch Einlegung von
Vorabentscheidungsverfahren ersucht haben, was jedoch keine generelle Ablehnung durch
diese Mitgliedstaaten bedeutet hat®3l. Gleichsam haben sich die Mitgliedstaaten an den
Verfahren des EuGH zur unionsrechtlichen Staatshaftung beteiligt, was fur eine generelle
Anerkennung sprechen kann'®2, Aufgrund dessen wird teilweise aufgrund der Akzeptanz
durch mitgliedstaatliche Gerichte davon ausgegangen, dass hierin quasi eine den

Mitgliedstaaten zurechenbare Ratifizierung der Rechtsfortbildung des EuGH liege®*3,

Ob mangels Anwendung Uber einen ldngeren Zeitraum hinweg noch nicht von einer
gewohnheitsrechtlichen Anerkennung gesprochen werden kann, wie insbesondere der erklarte
Widerspruch mehrerer Mitgliedstaaten gegen eine Ausweitung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs auch auf judikatives Unrecht zeige'®* oder ob bereits eine
gewohnheitsrechtliche Anerkennung gegeben ist, ist offen. Es ist eher davon auszugehen, dass
die Befolgung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch statt auf wirklicher Akzeptanz
vielmehr darauf beruht, dass die eingelegten Vorabentscheidungsverfahren fur die
Mitgliedstaaten bindend sind und die Mdglichkeit der Verhdngung eines Zwangsgelds bei
Nichtbefolgung des Urteils durch den Mitgliedstaat nach Art. 260 AEUV (Art. 228 EGV)
besteht. Alleine aus der Befolgung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs kann daher
noch kein Schluss auf dessen gewohnheitsrechtliche Akzeptanz gezogen werden*®. Somit

kann alleine die Befolgung des durch den EuGH geschaffenen unionsrechtlichen

130 Cornils, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch 327; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 599.
131 Ossenbuihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 599; Breuer, Staatshaftung fir judikatives Unrecht 382.

132 Ossenbuihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 599.

133 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [533].

134 Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 71.

135 Hummer/Obwexer, EuZW 1997, 295 [301].
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Staatshaftungsanspruchs in den Mitgliedstaaten nicht daflr ausreichen, eine organrechtliche

Kompetenz des EUGH zu begriinden.

1. Schlussfolgerungen

Zusammenfassend muss und kann von einer grundsatzlichen Rechtsfortbildungskompetenz
des EuGH ausgegangen werden, da der EuGH nur auf diesem Wege seinem
Integrationsauftrag gerecht werden kann und auch bei Schaffung des EG-Vertrags und des
AEUV bewusst war, dass dem EuGH eine gewisse rechtsfortbildende Funktion zustehen
muss, um das Unionsrecht effektiv verwirklichen zu kénnen**®. Eine dynamische Fortbildung
des Unionsrechts erfordert daher eine Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH im Rahmen
des Art. 19 EUV (Art. 220 EGV)*.

Auch wenn das Francovich-Urteil teilweise als revolutionar bezeichnet wurde!3, stellt sich
die Schaffung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs durch den EuGH vielmehr als
Teil einer andauernden Rechts- und Rechtsprechungsentwicklung dar, so dass die
Staatshaftung der Mitgliedstaaten nicht erstmals im Francovich-Urteil aufgekommen, sondern

schon viel friiher durch den EuGH zumindest angedeutet worden ist!3:

So urteilte der EUGH beispielsweise in seiner Rechtsprechung zur Erstattungspflicht der
Mitgliedstaaten bei  unionsrechtwidrigen  Geldleistungspflichten, dass bei einem
unionsrechtswidrigen Akt die Verpflichtung der Mitgliedstaaten bestehe, die verursachten
Folgen zu beheben!* und dass ein Recht des Einzelnen auf Erstattung zu Unrecht erhobener
Abgaben gegeniber dem Mitgliedstaat nicht nur aufgrund der mitgliedstaatlichen
Verpflichtung zur Unionstreue nach Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV)
bestehe, sondern dass eine solche Verpflichtung auf die Rechte zurtickzufiihren sei, die dem
Einzelnen durch das Unionsrecht verliehen werden'*. Auch deutete der EuGH schon vor dem
Francovich-Urteil in Vertragsverletzungsverfahren eine Staatshaftung der Mitgliedstaaten an.

So filhrte der EUGH aus, dass ein sachliches Interesse an einem Urteil des EuGH bestehen

136 yon Danwitz, DVBI 1997, 1 [4]; Hummer/Obwexer, EuZW 1997, 295 [297]; Dorr/Lenz, Européaischer
Verwaltungsrechtschutz Rn. 20.

187 pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 9, 10; Dorr/Lenz, Europdischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 20.

138 Everling, Festschrift Borner (1992), 57 [68].

139 Saenger, JuS 1997, 865 [865]; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [760].

140 EUGH 16.12.1960 Rs 6/60 Slg 1960, 1163 - Humblet; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 42;
Pfab, Staatshaftung 107, 108; vgl. auch Cornils, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch 58 unter
Darlegung, dass mit dieser Entscheidung kein unionsrechtlicher Erstattungsanspruch begriindet wurde.

141 EuGH 09.11.1983 Rs 199/82 Slg 1983, 3595 - San Giorgio; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen
Unrecht 42; Cornils, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch 62; Pfab, Staatshaftung 113, 114.
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kann, da dieses die Grundlage flr eine Haftung bilden kdnne, die einen Mitgliedstaat infolge
von Pflichtverletzungen gegentiber dem Einzelnen trifft!*2, Weiter ging der EUGH gar mit
seiner Ausfuhrung, dass bei der Verletzung des Unionsrechts ein Mitgliedstaat verpflichtet
sei, gegeniiber dem Geschadigten die Folgen eines Schadens im Rahmen der Bestimmungen

des mitgliedstaatlichen Rechts tiber die Staatshaftung zu tragen®,

Mit diesen vorbeschriebenen Entscheidungen des EuGH wurde zwar noch kein
unionsrechtlicher  Staatshaftungsanspruch im Sinne der Francovich-Rechtsprechung
begriindet!**, doch macht dies mehr als deutlich, dass ein solcher auf einer stetigen

Rechtsprechungsentwicklung beruht.

Daneben sollte durch den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auch die Liicke in der
Rechtsprechung zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien geschlossen werden. Eine
Anerkennung der mitgliedstaatlichen Staatshaftung ist dementsprechend als weiterer Schritt
in der Rechtsprechung des EuGH zum Verhéltnis zwischen der Union und ihren
Mitgliedstaaten beziehungsweise ihren Unionsbirgern nach der Rechtssache ,,van Gend &
Loos* iiber die Direktwirkung von Primérrecht und der Rechtssache ,,Costa/ENEL® iiber den
Vorrang des Unionsrechts anzusehen!®®. Der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch fiigt
sich auch in die rechtsstaatliche Struktur der Union ein, da sie ebenso wie die unmittelbare
Wirkung von Richtlinien das Ziel verfolgt, dem Unionsburger moglichst weitreichenden
Rechtschutz zu gewdahren und die Mitgliedstaaten zur Befolgung des Unionsrechts zu

verpflichten#®,

Inzwischen ist der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch allgemein anerkannt und die

Mitgliedstaaten und deren Gerichte haben sich auf diesen eingestellt'4’,

Dem EuGH muss in auf extreme Ausnahmen beschrankte Félle die Kompetenz zur

Rechtsfortbildung zustehen kdnnen; da wegen der offenen Missachtung des Unionsrechts im

142 EUGH 26.02.1976 Rs 52/75 Slg 1976, 277 - Kommission/Italien; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen
Unrecht 43.

143 EUGH 22.01.1996 Rs 60/75 Slg 1976, 45 - Russo; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 43;
Cornils, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch 48; Pfab, Staatshaftung 108 ff..

144 gchitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 42, 43; Cornils, Gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftungsanspruch 58, 62; Dérr/Hartmann, Staatshaftung in Europa 43.

145 Dossi, ecolex 2000, 337; Baudenbacher, EWS 2000, 425 [426].

146 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 6 Rn. 23.

147 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2 § 70 Rn. 2; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 599;
Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 39; Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht 382.
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Fall ,,Francovich® von einem solchen Ausnahmefall auszugehen ist, steht dem EuGH die
Kompetenz zur Schaffung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zu'“®. Da die
Mitgliedstaaten in Kenntnis der Francovich-Rechtsprechung gleichsam keine Anderung des
Vertrags angestrebt haben und sich auch in der ,,Verfassung fiir Europa* und im ,,Vertrag von
Lissabon® keine positive Regelung in dem Sinne findet, dass beispielsweise dem EuGH
insoweit die Kompetenz zur Rechtsfortbildung entzogen wird, ist davon auszugehen, dass die
Mitgliedstaaten die Kompetenz des EuGH zur Schaffung eines solchen Rechtsinstituts
zumindestens billigen, jedenfalls kann die Kompetenz des EuGH kaum noch bestritten

werden®,

148 | embach, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 5; Bertelsmann, Europdisierung des Staatshaftungsrechts
77.
149 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUVArt. 340 AEUV Rn. 38, 39; Schulze, ZEuP 2004, 1051 [1054].
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D. Dogmatische Herleitung des unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs

Neben der Kompetenz des EuGH zur Schaffung eines unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs bleibt es jedoch auch nach dem Geltungsgrund eines solchen

Anspruchs zu fragen.

Wahrend sich der EUGH noch in der Rechtssache ,,Francovich® mit einer sehr allgemeinen
Begrundung vor allem gestitzt auf den Gedanken der vollen Wirksamkeit unionsrechtlicher
Bestimmungen begnligt hat, wurde in den nachfolgenden Urteilen des EuGH eine
umfassendere Begrundung erforderlich, da nicht mehr nur der Fall einer bewussten
Nichtumsetzung von Richtlinien, sondern auch die unbewusste Falschumsetzung von
Richtlinien und der unbewusste Versto? gegen Primarrecht durch Nichtanpassung
beziehungsweise Schaffung formeller Gesetze vom unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

erfasst werden sollte®,

Zur dogmatischen Herleitung des unionsrechtlichen Anspruchs verweist der EUGH dabei stets
darauf, dass ein solcher Anspruch aus dem ,,Wesen der mit dem EG-Vertrag (nunmehr
AEUV) geschaffenen Rechtsordnung des Primérrechts* folge®!. Hieraus folge der Grundsatz
einer Haftung des Staats fur Schaden, die dem Einzelnen durch einem Mitgliedstaat
zurechenbare VerstoBe gegen das EU-Recht entstehen!®. Dieser Begriindungsansatz kann
jedoch nur eine bloRe Behauptung darstellen®®® und alleine keine ausreichende Begriindung
liefern, da der EuGH selbst die Interpretationshoheit zur Konkretisierung eben dieses
,Wesens des EG-Vertrags (nunmehr AEUV)“ besitzt®*. Die Aussage, dass aus dem ,,Wesen
des EG-Vertrags (hunmehr AEUV)® der Grundsatz der Staatshaftung folge, kann deshalb nur
als Oberbegriff fur folgende Begriindungselemente beziehungsweise als Schlussfolgerung der
zuvor zu nennenden Begriindungselemente dienen, wenn der EuGH die Aussage nicht am

Anfang, sondern am Ende seiner Ausfiihrungen vorbringen sollte!®.,

150 saenger, JuS 1997, 865 [868]; von Danwitz, JZ 2004, 301 [301].

151 EuGH 19.11.1991 verb Rs C-6/90 und 9/90 Slg 1991 1-5357 - Francovich; vgl. hierzu auch Anhang I [;
Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 51, 52.

152 5choch, Festschrift Maurer (2001), 759 [763]; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 44.
158 Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [763]; Ossenbiihl, DVBI 1992, 993 [994].

154 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 6 Rn. 18.

15 Schulze, ZEUP 2004, 1051 [1054]; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUVArt. 340 AEUV Rn. 36.
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Der EuGH setzt bei seiner Herleitung des Staatshaftungsanspruchs dabei unmittelbar an den
Grundprinzipien der durch die Unionsvertrage geschaffenen Rechtsordnung an:

So stelle die Unionsrechtsordnung eine eigenstandige Rechtsordnung gegenuber den
Rechtsordnungen der einzelnen Mitgliedstaaten dar, die durch Vorrang des Unionsrechts im
Sinne eines Anwendungsvorrangs gegenuber mitgliedstaatlichem Recht und durch
Direktwirkung des Unionsrechts zugunsten der einzelnen Unionsbiirger zu kennzeichnen ist.
Auf diese Weise versucht der EuGH aus dem Wesen der so gekennzeichneten
Rechtsgemeinschaft die Pflicht der Mitgliedstaaten zur Haftung fiir zurechenbare Verstolie
gegen das Unionsrecht herzuleiten®®,

Die Bedeutung dieser allgemein bleibenden Ausgangsausfiihrungen sollte dabei in der
Herstellung eines Bezugsrahmens flr die weiteren Begriindungselemente zu sehen sein, um
dadurch den mitgliedstaatlichen Staatshaftungsanspruch als allgemeinen Rechtsgrundsatz des
EU-Rechts mit Vorrang gegenuber den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten erscheinen zu

lassen?®’,

l. Prinzip der vollen Wirksamkeit des Unionsrechts ..effet utile

Der EuGH beruft sich insbesondere noch im Francovich-Urteil fast ausschlieBlich auf den
Grundsatz der vollen Wirksamkeit des Unionsrechts (,effet utile®) zur Herleitung eines
unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs. Die volle Wirksamkeit unionsrechtlicher
Bestimmungen ware nach dem EuGH in Frage gestellt, wenn der Einzelne nicht die
Maoglichkeit einer Entschadigung erhalten wiirde, wenn seine unionsrechtlichen Rechte
verletzt worden seien!™®. Eine Entschidigung sei dabei insbesondere immer dann zur
Gewadhrleistung der vollen Wirksamkeit der Unionsrechtsordnung erforderlich, wenn diese
auf den legislativen oder administrativen Vollzug des EU-Rechts durch den Mitgliedstaat
angewiesen ist, also immer dann, wenn eine Tatigkeit des Mitgliedstaats, wie bei der
Nichtumsetzung einer Richtlinie, erforderlich ware®°.

Der EuGH verweist dabei nicht erstmalig und nicht nur bei der Begriindung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auf den Grundsatz des ,.effet utile”, sondern hat
dadurch bereits die unmittelbare Wirkung von Richtlinien und die unmittelbare

Anwendbarkeit von  Unionsrecht  begriindet'®®.  Als allgemeiner, teleologischer

1%6 yon Danwitz, JZ 1994, 335 [337] .

157 yon Danwitz, JZ 1994, 335 [337].

158 FuGH 19.11.1991 verb Rs C-6/90 und 9/90 Slg 1991 1-5357 - Francovich; vgl. hierzu auch unter Anhang I 1.;
Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 52.

159 Streinz, EuZW 1993, 599 [601]; Jarass, NJW 1994, 881 [881].

160 Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 63.
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Auslegungsgrundsatz, der aus dem Volkervertragsrecht stammt, dient der ,effet utile-
Grundsatz dazu, die Vertragsziele der EU zu erreichen, die Funktionsfahigkeit der EU
sicherzustellen und eine einheitliche Anwendung und Durchsetzung des Unionsrechts in den
Mitgliedstaaten zu sichern®®?,

Zwar sanktioniert der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch in diesem Sinne den VerstoR
gegen Unionsrecht und verstarkt dadurch deren einheitliche Anwendung in den
Mitgliedstaaten, doch bleibt die legitimierende Kraft des ,,effet utile“-Grundsatzes fraglich.
Gegen eine umfassende Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs tber den
neffet utile“-Grundsatz  lasst sich anfihren, dass der Grundsatz zwar bei der
Vertragsauslegung angewandt werden kann, ihm jedoch von sich heraus keine normative
Bedeutung zukommt und er deshalb auch nicht als Grundlage einer Neuschopfung
herangezogen werden kann, da der Grundsatz stets an ein bereits vorhandenes Recht anknipft
und nur dessen volle Wirksamkeit gewdahrleisten soll*®2, Weiter verzichtet der EUGH auf
mogliche dem ,.effet utile“-Grundsatz gegenlaufige und einschrankende Auslegungsregeln,
wie beispielsweise den Auslegungsgrundsatz ,,in dubio minus®, nach welchem im Zweifel
Beschrankungen der mitgliedstaatlichen Freiheit zurtickhaltend angewandt werden sollen, so
dass bei vollstandigem Verzicht auf andere Auslegungsregeln die Gefahr der Uberbewertung
des ,.effet-utile“-Grundsatzes bestehen kann'®3,

Der Grundsatz der vollen Wirksamkeit des Unionsrechts kann als Auslegungsregel somit nur
primér- oder sekundarrechtlichen EU-Bestimmungen zu deren vollen Wirksamkeit verhelfen,
nicht aber selbst materielle Bedeutung zur Neuschopfung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs erlangen.

1. Prinzip des Individualrechtschutzes

Weiter beruft sich der EuGH zur Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
auf das Prinzip des effektiven Individualrechtschutzes. Das Prinzip verpflichtet die
Mitgliedstaaten, die Rechte zu schitzen, die das Unionsrecht dem einzelnen Unionsburger
verleiht!®, Vor allem gewdhrleistet der effektive Individualrechtschutz, sich vor den
mitgliedstaatlichen Gerichten auf die unmittelbar anwendbaren Normen des EU-Rechts

berufen zu konnen, wodurch malgeblich der Vorrang des Unionsrechts gegeniber

161 Dérr/Lenz, Européischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 18.

162 Ossenbiihl, DVBI 1992, 993 [995]; Bertelsmann, Europdisierung des Staatshaftungsrechts 64; Lengauer, OJZ
1997, 81; Breuer, Staatshaftung fur judikatives Unrecht 384; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht
59.

163 yon Danwitz, JZ 1994, 335 [339].

164 Rorig, VUR 2004, 3 [3]; Schtter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 62.
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mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften gewahrleistet wird'®. Der durch die unmittelbare
Anwendbarkeit vermittelte Rechtschutz stellt jedoch nur eine Mindestgarantie dar, der im
Einzelfall nicht ausreichend sein kann, um die volle Wirksamkeit des Unionsrechts
sicherzustellen'®®, Der einzelne Unionsbiirger muss sich sowohl unter dem Gesichtspunkt der
vollen Wirksamkeit des EU-Rechts als auch unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten auf einen
Sekundaranspruch berufen kénnen, sofern der Priméarrechtschutz keinen ausreichenden Schutz
zur Wiederherstellung der unionsrechtlichen Rechtsposition gewéhren kann'®’. Insbesondere
bei Richtlinien bildet deren unmittelbare Wirkung den Ausnahmefall, so dass der durch die
Richtlinie zu vermittelnde Schutz und deren praktische Wirksamkeit sanktionslos
eingeschrankt werden konnte und dadurch eine Liicke hinsichtlich des Schutzes der durch die
Richtlinie  vermittelten Rechte  entstehen  wiirde®®, Der  unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch stellt somit eine notwendige Ergédnzung zu der unmittelbaren
Wirkung von Unionsrecht dar'®. Eine legitimierende Wirkung des Prinzips des effektiven
Individualrechtschutzes kann somit damit begriindet werden, dass individuelle Rechte im
Falle ihrer Verletzung auf sekundare Rechtsbehelfe angewiesen sind, da das subjektive Recht
andernfalls leerliefe!®. Etwaige Rechtschutzliicken im Primarrechtschutz miissen daher zur
effektiven Durchsetzung des Unionsrechts durch Gewahrung eines Staatshaftungsanspruchs
geschlossen werden, da nur auf diesem Wege dem Grundsatz des VVorrangs von Unionsrechts
ausreichend Rechnung getragen werden kann; Sekundarrechtschutz ~ Gber den
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch misse daher als Minus im Primarrechtschutz
enthalten sein'’.

Obgleich durch die Mdoglichkeit eines sekunddren Anspruchs die Situation eines in seinen
EU-Rechten verletzten Unionbirgers tatsachlich verbessert wird, muss jedoch gegen eine
solche Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs angefiihrt werden, dass
hierdurch die Unterscheidung zwischen Primar- und Sekundérrechtschutz aufgeldst wird!’2.
Es fehlt eine Begrindung, warum das Prinzip des effektiven Rechtschutzes nur die Schaffung
eines sekundéren Schadenersatzanspruchs gebieten soll, obwohl dem Prinzip des effektiven

185 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadimayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 51, 55; Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997),
522 [530].

166 Kremer, Jura 2000, 235 [236]; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 56.

167 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [530].

168 Kling, Jura 2005, 298 [298]; Fischer, JA 2000, 348 [349]; Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht 386.
169 Obwexer, WBI 1996, 183; Saenger, JuS 1997, 865 [869].

170 Hidien, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 15.

171 Wolf, Staatshaftung 109, 110, 110.

172 yon Danwitz, JZ 1994, 335 [339].
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Rechtschutzes gleichsam beispielsweise durch Zulassung einer Normerlassklage oder der
horizontalen Direktwirkung einer Richtlinie entsprochen werden konnte!”3,

Es ist daher eher davon auszugehen, dass das Prinzip des effektiven Rechtschutzes nur
verfahrensrechtlichen Rechtschutz gewadhren und gerade nicht die Schaffung eines

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs legitimieren kann.

I11. Prinzip der Unionstreue Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV

Als verstarkendes Argument verweist der EuGH stets noch auf die Verpflichtung zur
Unionstreue nach Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV), die die
Mitgliedstaaten zur Erfullung ihrer Aufgaben aus den Unionsvertragen verpflichtet und
insbesondere die Pflicht enthalte, alle rechtswidrigen Folgen eines VerstoRes gegen

Unionsrecht zu beheben!’,

In diesem Sinne l&sst sich vertreten, dass Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV
(Art. 10 EGV) nur eine sehr allgemein gefasste Verpflichtung zur Unionstreue enthalten, so
dass Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV) stets einer gewissen Korrektur flr
eine unzureichende Anwendung des Unionsrechts Uber die Rechtsprechung des EuGH
bediirfel™,

Der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch kann aber nur dann seine dogmatische
Grundlage in Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV) finden’®, wenn Art. 4
Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV) aus sich heraus eigene Verpflichtungen
gegenlber den Mitgliedstaaten begriinden kann und nicht nur an spezielle Pflichten des
Primar- und Sekilndarrechts ankniipft. Das Gebot der Unionstreue aus Art. 4 Abs. 3 EUV,
291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV) setzt jedoch sowohl nach dem Wortlaut als auch nach dem
Zweck der Vorschrift nur an weitere in anderen EU-Normen bereits normierte
Verpflichtungen an und soll diese bestehenden Pflichten der Mitgliedstaaten verstérken, kann
aber aus sich selbst heraus keine eigenen primaren Vertragspflichten begriinden””. Die
inhaltliche Unbestimmtheit spricht vielmehr fir eine rein deklaratorische, andere
Vertragspflichten verstdrkende Bedeutung des Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10

EGV), was auch deren systematische Stellung vor den einzelnen Handlungs- und

173 yon Danwitz, JZ 1994, 335 [339].

174 Krieger, JuS 2004, 855 [856]; Wegener/Held, Jura 2004, 479 [480].

175 Hakenberg, DRiZ 2004, 113 [113]; Lengauer, OJZ 1997, 81.

176 50 nach Lenz/Borchardt/Lenz EUV/AEUV Art. 4 EUV Rn. 18.

177 Hidien, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 13; Ossenbiihl, DVBI 1992, 993 [995].
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Unterlassungspflichten der Unionsvertrage belegen kann’8, Somit sind Art. 4 Abs. 3 EUV,
291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV) neben ihrer tatbestandlichen Unbestimmtheit auch deshalb
nicht in der Lage, konkrete Rechte zugunsten Einzelner herzuleiten, da die Normen keinerlei
materielle Kriterien aufweisen®’®.

Mangels konkreter eigener Verhaltenspflichten!® setzen Art. 4 Abs. 3 EUV,
291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV) somit an externen Verhaltenspflichten an und kénnen keine
neue Pflicht, wie eine Haftung der Mitgliedstaaten flr die Verletzung von Unionsrecht,
begriinden®8!, Somit scheiden Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV) als
eigenstandige dogmatische Grundlage fur einen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

aus.

1IV.  Vergleich zur auRervertraglichen Haftung der Union nach Art. 340 Abs. 2 AEUV

Erstmals in der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur verweist der EuGH zudem als weitere
Rechtsgrundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auf die aufervertragliche
Haftung der Union nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV)'®. Diese Begriindung
liegt nahe, da diese Norm den einzigen direkten Anknupfungspunkt im Unionsrecht fir eine
Staatshaftung darstellt'&,

1. Keine Herleitung Uber Art. 340 Abs. 2 AEUV noch in Francovich

Die Tatsache, dass der EuGH nicht schon in der Rechtssache ,,Francovich® den
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch tiber Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV)
herleitet, obgleich Generalanwalt Mischo in der Rechtssache ,Francovich® durch
umfangreiche Ausfiihrungen fiir eine Begriindung tber Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs.
2 EGV) eingetreten ist, wurde anfangs damit begriindet, da Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288
Abs. 2 EGV) nach bisheriger Rechtsprechung so engen Voraussetzungen unterlegen sei, so
dass die mitgliedstaatliche Haftung bei Ubertragung dieser engen Kriterien ihre praktische
Wirksamkeit verlieren wiirde'®. Dagegen lésst sich jedoch anfiihren, dass zumindest speziell
fur den Sachverhalt ,,Francovich® die Anwendung der engen Kriterien des Art. 340 Abs. 2
AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) keine Probleme aufgeworfen hétte, da jedenfalls bei der

178 Bertelsmann, Europdisierung des Staatshaftungsrechts 60.

179 Wolf, Staatshaftung 102; von Danwitz, JZ 1994, 335 [339].

180 yon Danwitz, JZ 1994, 335 [340]; Hidien, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 13.

181 | engauer, 0JZ 1997, 81 [86]; Streinz/Streinz, EUV/AEUV Art. 4 EUV Rn. 11.

182 EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I1; vgl.
hierzu auch unter Anhang I I1..

183 Wolf, Staatshaftung 104.

184 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [535].
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Nichtumsetzung einer Richtlinie mangels weiten mitgliedstaatlichen Ermessens das
entscheidende Merkmal des hinreichend qualifizierten VerstoRes vorgelegen hatte; aus diesem
Grunde hat sich der EUGH inzwischen auch erklért, dass er sich aufgrund des offenkundigen
Vorliegens der Merkmale des Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) in der
Rechtssache ,,Francovich® nicht auf Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) berufen
hat'®®,

Vielmehr liegt es nahe, dass der EuGH in der Rechtssache ,,Francovich® noch nicht auf Art.
340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) Bezug genommen hat, da im Hinblick auf die noch
unklaren Vorgaben fur die unionsrechtliche Staatshaftung zum damaligen Zeitpunkt eine zu
weitgehende Einschrdnkung Uber Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) vermieden

werden sollte.

2. Herleitung iber Art. 340 Abs. 2 AEUV aber in Brasserie du Pécheur

In der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur® stellt der EUGH einen Vergleich zu Art. 340 Abs.
2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) an, da sich nach Ansicht des EuGH die Voraussetzungen fir
die Begrindung der Haftung der Mitgliedstaaten nicht ohne besonderen Grund von den
Voraussetzungen unterscheiden dirfen, welche unter vergleichbaren Umstédnden fur eine
Haftung der Union gelten wiirden®®®. Weiter verweise Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2
EGV) auch auf die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsame allgemeine
Rechtsgrundsatze, = welche  der  EuGH bereits  zur Begrindung  seiner
Rechtsfortbildungskompetenz nach Art. 19 EUV (Art. 220 EGV) nutzbar gemacht hat®’.

Hierdurch sollen die Rechtschutzsysteme innerhalb der Union durch Anknipfung an
Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV), welchen die Vertragsparteien selbst
geschaffen haben, vereinheitlicht werden. Die Haftung der Union, die ihre Grundlage in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten findet, wirkt hierdurch legitimierend und setzt
gleichsam einen Rahmen flir Haftungsanspriiche gegen den Mitgliedstaat bei VerstoRen gegen
das Unionsrecht!®, Bei Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) ist dabei die Befugnis
des EuGH zur Rechtsvergleichung nach allgemeinen Rechtsgrundséatze, die den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind, anerkannt, wobei der EuGH diese

allgemeinen Rechtsgrundsatze nicht als Leitlinien, sondern als Begrenzungen seiner

185 Rebhahn, JBL 1996, 749; Wolf, Staatshaftung 105, 106.

186 EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I1; vgl.
hierzu auch unter Anhang | I1.; Mayer/Stdger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 59.

187 Baudenbacher, EWS 2000, 425 [426].

188 Bhm, JZ 1997, 53 [55].
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Rechtsfortbildung ansieht'®. Obwohl die Rechtslagen zu einer Staatshaftung in den
verschiedenen Mitgliedstaaten als sehr unterschiedlich anzusehen sind, dem EuGH deshalb
ein weiter Spielraum und auch eine durch die Besonderheiten des Unionsrechts bedingte
Abweichungskompetenz bei seiner Rechtschopfung zusteht'®®, entnimmt der EuGH der
Regelung des Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) doch den allgemeinen
Grundsatz, dass eine rechtswidrige Handlung oder Unterlassung grundsatzlich die

Verpflichtung 6ffentlicher Stellen zum Ersatz der verursachten Schaden nachsichziehe!®!,

3. Vorbringen gegen eine Herleitung tber Art. 340 Abs. 2 AEUV

Gegen die Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs durch Vergleich mit Art.
340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) kann — wie schon zuvor bei der Darstellung, warum
der EuGH anfangs noch nicht auf eine Herleitung tUber Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs.
2 EGV) zurlickgegriffen hat, angedeutet!®? — angefiihrt werden, dass dieser Riickgriff zu einer
Entwertung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs fiihren misse, da Art. 340 Abs. 2
AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) aulerst restriktiv interpretiert werde und deshalb eine Haftung
der Mitgliedstaaten in der Regel auch ausscheiden musse, was der Zielsetzung der
mitgliedstaatlichen  Haftung im  Sinne einer effektiven  Sanktionierung  von
UnionsrechtsverstoRen entgegenstehe'®, Da der EUGH dieses Spannungsverhaltnis aus dem
Vergleich der Haftungssysteme und dem Grundsatz der effektiven Durchsetzung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs jedoch erkennt und es dadurch l6st, dass die
Rechtsprechung zu Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) nur unter dem Vorbehalt
der vollen Wirksamkeit der Unionsrechtsordnung und des effektiven Schutzes der durch sie
verliehenen Rechte zu (ibertragen sei'®®, ist von keiner Entwertung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs durch den Ruckgriff auf Art. 340 Abs. 2 AEUV
(Art. 288 Abs. 2 EGV) auszugehen.

Gegen eine Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs tber Art. 340 Abs. 2
AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) kann aber weiter vorgebracht werden, dass die Behauptung des

EuGH, die Haftung der Union sei ihrerseits Ausdruck eines allgemeinen

189 Schwarze/Berg EU Art. 340 AEUV Rn. 31; Ossenbiihl, DVBI 1992, 993 [994].

190 Wolf, Staatshaftung 113, 114.

191 Kremer, Jura 2000, 235 [236]; Saenger, JuS 1997, 865 [869].

192°vgl. hierzu unter D. V. 1..

193 Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [764]; von Danwitz, DVBI 1997, 1 [9].

194 EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame IlI;
Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [537]; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 61, 62.
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Haftungsgrundsatzes, als bloRer Zirkelschluss anzusehen ist. Eine solche Rlckverweisung ist
schon deshalb abzulehnen, da tiber Inhalt und Reichweite eines moglichen Haftungsanspruchs

doch gerade keine Einigkeit besteht!®®.

Auch eine Ableitung der mitgliedstaatlichen Haftung aus der Eigenhaftung der Union nach
Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) im Wege eines Erst-Recht-Schlusses muss
abgelennt werden, da schon aufgrund der unterschiedlichen Haftungsadressaten die
mitgliedstaatliche Haftung nicht als ein Weniger gegenuber der Haftung der Union erscheinen

musst®,

Vor allem nach dem Urteil ,, Kobler'®”, nach welchem auch eine Haftung fiir judikatives
Unrecht nach dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch méglich sein kann, hat die
Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs tber Art. 340 Abs. 2 AEUV
(Art. 288 Abs. 2 EGV) wohl an Tragkraft verloren. Zur Begriindung eines unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs kann namlich nicht mit Art. 340 Abs. 2 AEUV
(Art. 288 Abs. 2 EGV) argumentiert werden, da es keinen unionsrechtlichen Grundsatz der
Haftung des EuG oder des EuGH fiir fehlerhafte Gerichtsurteile gibt!®®. Eine EU-
Eigenhaftung fiir judikatives Unrecht nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) ist
zwar theoretisch moglich, jedoch scheidet eine EU-Eigenhaftung flr die Rechtsprechung des
EuG oder des EuGH faktisch aus dem Anwendungsbereich des Art. 340 Abs. 2 AEUV
(Art. 288 Abs. 2 EGV) aus, da nicht anzunehmen ist, dass der EuGH in einem
Schadenersatzprozess eine eigene Entscheidung als rechtswidrig qualifizieren und

diesbeziiglich einen Schadenersatzanspruch zuerkennen wiirde!®,

4. Schlussfolgerung

Aufgrund der genannten Schwierigkeiten sollte auch Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2
EGV) als dogmatischer Ansatzpunkt fir einen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

ausscheiden.

1% Hidien, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 13; Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 61.
19 Grabitz/Hilf/Nettesheim/von Bogdandy, EU Art. 340 AEUV Rn. 127; Bertelsmann, Europaisierung des
Staatshaftungsrechts 61.

197 EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 Slg 2003 1-10239 - Kdbler; vgl. hierzu auch Anhang I VILI..

198 \/gl. zur Herleitung tber Art. 340 Abs. 2 AEUV speziell fur judikatives Unrecht unter I. 1. 3.; Kremer, NJW
2004, 480 [481].

199 Detterbeck, AOR 125 (2000), 202 [212]; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 288 Rn. 23 AEUV.
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V. EU als Rechtsgemeinschaft

Die Rechtsstaatlichkeit z&hlt zu den allgemeinen Grundsatzen der als Rechtsgemeinschaft
konstituierten EU?%, Als Grundlage fiir die Staatshaftung beinhaltet das Rechtsstaatsprinzip
ein System der Verantwortlichkeit staatlicher Stellen fiir eine Rechtsbeeintrachtigung und den
Grundsatz der materiellen Gerechtigkeit, nach welchem eine Hoheitsgewalt, die ihre Burger
rechtswidrig schadigt, zum Ersatz der daraus entstandenen Schaden verpflichtet sein muss?t,
Auch kennen die Rechtsordnungen aller Mitgliedstaaten irgendeine Art der Staatshaftung,
insbesondere auch eine Staatshaftung fir legislatives und judikatives Unrecht, wenngleich
eine solche Haftung in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten zum Teil grundsétzlich nicht
oder jedenfalls nur unter erheblichen Einschrankungen in Betracht kommen kann, so dass
trotz dessen auf Grundlage einer wertenden Rechtsvergleichung von einem allgemeinen
Grundsatz der Staatshaftung ausgegangen werden kann?°2. Es kann demnach ein allgemeiner,
sowohl den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen als auch der EU innewohnender Grundsatz
der Staatshaftung aufgestellt werden, welcher sowohl im Rechtsstaat als auch im Schutz
subjektiver Rechte wurzelt?®. Aus dem Prinzip des effektiven Individualrechtschutzes, das,
wie oben dargelegt?®, grundsétzlich nur effektiven, prozessualen Rechtschutz gewéhren kann,
in Verbindung mit dem Grundprinzip der Rechtsstaatlichkeit lassen sich somit auch materielle
Anspriiche ableiten, da individuelle Rechte zu ihrer Durchsetzung und im Falle ihrer
Verletzung auf Rechtsbehelfe im Sinne von sekundaren Haftungsanspriichen angewiesen
sind?%,

Aus dem auch fir die EU geltenden Rechtsstaatsprinzip und aus dem Grundgedanken des
effektiven Individualrechtschutzes kann daher der allgemeine Grundsatz der Staatshaftung

offentlicher Stellen abgeleitet werden?%,

Das Bestehen eines solchen allgemeinen Grundsatzes der Staatshaftung offentlicher Stellen
wird auch durch mehrere Empfehlungen des Ministerkommitees des Europarats belegt.
Solche Empfehlungen als Ergebnis eines wertenden Rechtsvergleichs kdnnen sowohl fur die

200 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [530]; von Danwitz, JZ 1994, 335 [338]; Hidien,
Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 15; Breuer, Staatshaftung fur judikatives Unrecht 379; Schiitter,
Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 62.

201 Wegener/Held, Jura 2004, 479 [480]; Sensburg, NVwZ 2004, 179 [179]; Dérr/Kucsko-Stadlmayer,
Staatshaftung in Europa 430.

202 Wolf, Staatshaftung 114, 115.

208 Hermes, Die Verwaltung 31 (1998), 371 [382]; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [763].

204 \/gl. hierzu unter D. I1..

205 Hidien, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 15.

206 Saenger, JuS 1997, 865 [869]; Wegener/Held, Jura 2004, 479 [480]; Breuer, Staatshaftung fur judikatives
Unrecht 389, 390.
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Auslegung des Unionsrechts als auch der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen herangezogen
werden, so dass sich der EuGH ihrer bei Ermittlung allgemeiner Grundsétze des Unionsrechts

bedienen kann?®’,

Bedeutung erlangt im Zusammenhang mit dem unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch die Empfehlung Nr. R 84 (15) uber die Haftung der Offentlichen
Hand, da hierin der Grundsatz aufgestellt wird, dass Schadenersatz fiir Schaden geleistet

werden soll, die dem Einzelnen durch MaRnahmen der 6ffentlichen Hand entstehen.

VI. Volkerrechtlicher Grundsatz der Staatenverantwortlichkeit

Gegen ein legislatives Haftungsprivileg und um einen umfassenden unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch herzuleiten, verweist der EUGH in der Rechtssache ,,Brasserie du
Pécheur2%® weiter auf den Grundsatz der vélkerrechtlichen Staatenverantwortlichkeit?®. Wie
im Volkerrecht musse der Staat unabhangig vom handelnden Organ als einheitliches
Haftungsobjekt betrachtet werden, da der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch einen
durch das EU-Recht modifizierten vélkerrechtlichen Haftungsanspruch darstelle?°,

Gegen einen solchen Vergleich zum Volkerrecht spricht jedoch, dass die Unionsvertrage im
Gegensatz zu volkerrechtlichen Vertrdgen nicht nur Rechte und Pflichten fur die
Mitgliedstaaten, sondern auch unmittelbar fur die einzelnen Unionsbirger begriinden,
weshalb bei der Priméarverpflichtung ein Adressatenunterschied vorliegt, der nicht auf die
Sekundarhaftung tbertragen werden kann?'l. Die volkerrechtliche Haftung trifft somit nur
Staaten in einem Gleichordnungsverhdltnis, wohingegen die unionsrechtliche Staatshaftung
eine Haftung des Mitgliedstaats gegenlber den eigenen Birgern begriindet, wobei die
Mitgliedstaaten gegeniiber den eigenen Unionsburgern grundsétzlich Gber die generelle

Befugnis verfiigen, eine Haftung zu begriinden oder einzuschrianken?*2,

VII. Individualschiitzende Normen des EU-Rechts

Dogmatische Grundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs kdnnte weiter auch
die individualschutzende EU-Norm selbst sein, gegen welche der Mitgliedstaat im konkreten

Einzelfall durch administratives, legislatives oder judikatives Unrecht verstoRen hat.

207 Stelkens, DOV 2006, 770 [773].

208 EUGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I1; vgl.
hierzu auch unter Anhang I I1..

209 EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I1; vgl.
hierzu auch unter Anhang I I1..

210 Tomuschat, Festschrift Everling, 1585 [1594, 1604].

211 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [532].

212 yon Danwitz, DVBI 1997, 1 [4].
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Dieser Ansatz geht von dem Grundsatz aus, dass eine individualschiitzende EU-Norm nicht
nur einen Primé&ranspruch vermittle, sondern einer solchen zugleich ein Sekundaranspruch zu
entnehmen sei?'®, Bei einem VerstoR gegen eine solche individualrechtsverleinende Norm
wandle sich somit der Primar- in einen Sekundaranspruch des Unionsblrgers gegen den
Mitgliedstaat?'®. In diesem Sinne sei bei einer Nichtumsetzung einer nicht unmittelbar
wirkenden Richtlinie auf die Umsetzungspflicht nach Art. 288 Abs. 3 AEUV
(Art. 249 Abs. 3 EGV) in Verbindung mit der drittbegiinstigenden Richtlinie abzustellen?®,

Gegen einen solchen Ansatz muss jedoch eingewendet werden, dass nicht erklart werden
kann, wie sich aus unmittelbar wirkenden Normen des priméren Unionsrechts, die
Verhaltenspflichten fir die Mitgliedstaaten gegeniber den einzelnen Unionsbirgern
normieren, ein sekundarer Anspruch des Birgers ableiten lassen soll; vielmehr erscheint es
naheliegender, den Sekundaranspruch auf einer von der primérrechtlichen Bestimmung
separaten Anspruchsgrundlage zu stiitzen®!. Besonders bei der Nicht- oder Falschumsetzung
von Richtlinien zeigt sich dieser Herleitungsansatz als wenig dienlich, da das subjektive
Recht aus der Richtlinie noch gar nicht besteht und im Regelfall die VVoraussetzungen fur eine
unmittelbare Wirkung der Richtlinie nicht vorliegen®!’, weshalb gerade fiir den
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auch ausreichen kann, dass die Richtlinie die
Verleihung eines subjektiven Rechts bezweckt, also auf die kinftige Verleihung eines
hinreichend bestimmten Rechts gerichtet ist?*®, Da auch dem Gebot zur ordnungsgemaRen
Richtlinienumsetzung nach Art. 288 Abs. 3 AEUV (Art. 249 Abs. 3 EGV) fir sich genommen
keine drittschitzende Wirkung zukommt, ist eine Herleitung aus der individualschitzenden
EU-Norm schwierig?®®.

Die drittbeginstigende EU-Norm selbst kann somit nicht zur dogmatischen Herleitung des
unionsrechtlichen Anspruchs herangezogen werden. Zwar kann zur Herleitung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch an diesen Gedanken angesetzt werden, doch kann
ein materieller Anspruch, wie oben gezeigt??®, nur tiber das Rechtsstaatsprinzip in Verbindung
mit den Grundsatzen des effektiven Rechtschutzes und dem Individualschutzprinzip

hergeleitet werden.

213 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [231]; Fischer, JA 2000, 348 [349].

214 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [231].

215 PrieR, NVwZ 1993, 118 [119]; Detterbeck, VerwArch 85 (1994), 179.

216 Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 67; Wolf, Staatshaftung 108.

217 S0 lag beispielsweise in der Rechtsache Francovich keine unmittelbare Wirkung vor, EUGH 19.11.1991 verb
Rs C-6/90 und 9/90 Slg 1991 1-5357 - Francovich; vgl. hierzu auch unter Anhang I I..

218 \/gl. hierzu unter E. 1V.; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 301.

219 Breuer, Staatshaftung fir judikatives Unrecht 387, 388; Wegener/Held, Jura 2004, 479 [484].

220 \/gl. hierzu unter D. V., X..
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VIIIl. Verbindung der einzelnen Begriindungsanséatze

Gegen jeden vorbeschriebenen Herleitungsansatz des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs  kénnen demnach Bedenken vorgebracht werden. Ein
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch konnte jedoch auch dadurch begriindet werden,
dass alle Argumente in ihrer Gesamtheit zur Legitimation ausreichen, auch wenn die

Begrundungsansatze separat betrachtet nicht berzeugen kénnen.

Der ,.effet utile“-Grundsatz und das Prinzip der Unionstreue nach Art. 4 Abs. 3 EUV,
291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV) sind nach einem Ansatz dementsprechend zusammen zu
beurteilen, da beide isoliert betrachtet zur Legitimation nicht ausreichen??!. Eine Gesamtschau
der vorgebrachten Argumente kann jedoch zur Herleitung nicht weiterhelfen, wenn schon
jedes Argument flr sich genommen hierzu nicht geeignet ist, da dies dementsprechend auch
fir die Summe der unzureichenden Einzelargumente gelten muss??2. Somit kénnen die
vorgebrachten Einzelargumente des ,,effet utile” und nach Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1
AEUV (Art. 10 EGV) weder alternativ noch kumulativ einen unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruch begriinden.

IX. Unionsgewohnheitsrecht

Madglicherweise kdnnte sich jedoch der Grundsatz der unionsrechtlichen Staatshaftung bereits

als Unionsgewohnheitsrecht herausgebildet haben.

Unionsgewohnheitsrecht in diesem Sinne kann entstehen, wenn tber einen gewissen Zeitraum
eine standige und allgemeine Ubung mit einer entsprechenden, allgemeinen
Rechtsiiberzeugung vorgenommen wird??. Erforderlich hierfiir ist eine stindige und
einheitliche Praxis, welche sich in der Rechtsprechung des EuGH, den Handlungen der EU-
Organe und in den Mitgliedstaaten niederschlégt. Gerichtentscheidungen fiihren demnach erst
aus einer Kette von gleichlaufender und von einer einheitlichen Rechtsuberzeugung
getragener  Entscheidungen zu unionsrechtlichem  Gewohnheitsrecht?®,  Als  zu
Unionsgewohnheitsrecht fuhrendes Handeln der Mitgliedstaaten kommt diesbeziglich
einerseits die Befolgung der Rechtsprechung durch die mitgliedstaatlichen Gerichte und
andererseits das Unterlassen der Mitgliedstaaten in Betracht, den unionsrechtlichen

221 | embach, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 152.

222 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 6 Rn. 21; von Danwitz, JZ 1994, 335 [338].
223 Dorr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 13.

224 Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 68.
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Staatshaftungsanspruch — etwa durch eine entsprechende Vorlagefrage an den EuGH oder

durch Verhandlungen zur Anderung der Unionsvertrage — in Zweifel zu ziehen.

Ob die Anerkennung des Anspruchs als Gewohnheitsrecht angesehen werden kann oder daran
scheitern muss, dass die Judikatur noch nicht Gber einen langen Zeitraum angewandt wurde,
ist als offen zu bezeichnen. Zwar geht der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch als
gesicherte Rechtsprechung Uber einen bloRen Prézedenzfall hinaus und gilt auch bei dem
mitgliedstaatlichen Gerichten als anerkannt??, doch muss Beriicksichtigung finden, dass der
unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch erst 2003 in dem Urteil ,, Kobler erhebliche
Préazisierung erfahren hat. Auch kann trotz der Befolgung durch die mitgliedstaatlichen
Gerichte nicht von einer allgemeinen Rechtsiiberzeugung ausgegangen werden, da sich der
Anspruch anfangs starker Kritik ausgesetzt sah und noch weiterhin Uber die konkrete
Ausgestaltung des Anspruchs Unstimmigkeit herrscht, was sich insbesondere in den
Einwendungen mehrerer Mitgliedstaaten gegen eine mitgliedstaatliche Haftung auch fur
judikatives Unrecht im Urteil ,,Kobler gezeigt hat. Auch kann vermutet werden, dass die
bloRRe Befolgung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch statt auf wirklicher Akzeptanz
vielmehr darauf beruht, dass die eingelegten Vorabentscheidungsverfahren fur die
Mitgliedstaaten bindend sind und die Mdoglichkeit der Verhéngung eines Zwangsgelds bei
Nichtbefolgung des Urteils durch den Mitgliedstaat nach Art. 260 Abs. 2 AEUV (Art. 228
Abs. 2 EGV) besteht. Alleine aus der Befolgung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs kann daher noch kein Schluss auf dessen gewohnheitsrechtliche

Akzeptanz gezogen werden.

X. Zwischenergebnis

Es kann mithin festgestellt werden, dass zumindest das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit in
Verbindung mit dem Grundsatz des effektiven Individualrechtschutzes tauglich ist, die
dogmatische Herleitung flr einen allgemeinen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch zu

liefern.

Zwar konnen die einzelnen Begrundungsansétze nicht in ihrer Gesamtheit zur Herleitung
herangezogen werden, wenn schon jedes einzelne Argument fur nicht ausreichend angesehen

wird, doch kann aus den sich gegenseitig erganzenden und sich unterstiitzenden Erwédgungen

225 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1392; Fischer, JA 2000, 348 [349]; Breuer, Staatshaftung fiir
judikatives Unrecht 382.
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der Schluss gezogen werden, dass sich der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch als
Instrument des subjektiven Rechtschutzes darstellt??®. Es muss auch beachtet werden, dass der
Unionsburger Gber den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch nicht ausschlielich Rechte
um seiner selbst willen erhalten soll, sondern dass er gleichsam zu einem Mittel zur
Durchsetzung des EU-Rechts und zur Uberwachung der Mitgliedstaaten umfunktioniert
werden  konne??’.  Einer der Grinde zur Schaffung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs bleibt auch nach dem Urteil ,,Francovich® weiter die Sanktion der
Mitgliedstaaten, da sich das unionsrechtlich vorgegebene Sanktionsgeflige als nicht
ausreichend zur Durchsetzung des Unionsrechts erwiesen hat und insbesondere eine
Vertragsverletzung nicht ohne spirbare Folgen fir die Mitgliedstaaten bleiben soll, um die
Mitgliedstaaten zu einem vertragsgetreuen Verhalten anzuhalten??,

Auch muss der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch insbesondere deshalb hinsichtlich der
Kompetenz als auch hinsichtlich der dogmatischen Begrundung als allgemein anerkannt
angesehen werden, da die Mitgliedstaaten in Kenntnis der Rechtsprechung des EuGH weder
eine Anderung des Vertrags angestrebt noch im europdischen Verfassungsvertrag®
beziehungsweise im ,,Vertrag von Lissabon® eine entsprechende widerstreitende Regelung

aufgenommen haben??°,

226 Fischer, JA 2000, 348 [349]; Kling, Jura 2005, 298 [299].

227 Stelkens, DOV 2006, 770 [772]; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2 § 70 Rn. 4.

228 Saenger, JuS 1997, 865 [872]; Kling, Jura 2005, 298 [299].

229 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 38, 39, 76; Schulze, ZEuP 2004, 1051 [1054].
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E. Allgemeine Voraussetzungen des unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs

Im Zuge der Rechtsentwicklung hat der EuGH zwingende Voraussetzungen aufgestellt, die
erfillt sein mussen, um nach dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch vor den

mitgliedstaatlichen Gerichten Ersatz verlangen zu konnen.

Obgleich der EuGH zwingende Voraussetzungen aufgestellt hat, ist der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch nur vor den mitgliedstaatlichen Gerichten und gerade nicht vor dem
EuGH selbst geltend zu machen?®. Die Priifung, ob die Voraussetzungen des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs vorliegen, obliegt demnach im Grundsatz nur den

mitgliedstaatlichen Gerichten?3!,

Diese Aufteilung zwischen EuGH, der den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch
geschaffen hat, ohne in der konkreten Entscheidung auf das Vorliegen der Voraussetzungen
im konkreten Einzelfall einzugehen, und insbesondere den mitgliedstaatlichen Gerichten, vor
welchen der Anspruch durch den einzelnen Unionsbirger geltend gemacht wird, liegt vor
allem daran, dass der EUGH den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch nur auf besondere
Vorlagefragen einzelner Mitgliedstaaten erschaffen und nach entsprechenden weiteren
Vorlagefragen konkretisieren konnte. In einem Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267
Abs. 1 AEUV (Art. 234 Abs. 1 EGV) ist der EUGH einem Prufungsumfang unterworfen;
tauglicher Gegenstand ist dabei insbesondere die Auslegung der Vertrdge oder die Auslegung
und die  Giltigkeit von  Handlungen der Union®®2,  Gegenstand  eines
Vorabentscheidungsverfahrens kann demgegeniber nicht das mitgliedstaatliche Recht selbst
im Sinne einer Vorlage sein, dass der EuGH die Giiltigkeit und die Anwendbarkeit der
mitgliedstaatlichen Bestimmung im Hinblick auf unionsrechtliche Vorgaben prifen soll, da
dem EuGH nach Art. 13 Abs. 1 S. 2, 19 EUV (Art. 7 Abs. 1 S. 2, 220 EGV) keine
Rechtsprechungskompetenz tber mitgliedstaatliches Recht zukommt und Uberdies eine
unionsrechtswidrige  mitgliedstaatliche  Bestimmung nach dem  Grundsatz des

unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs durch die mitgliedstaatlichen Organe selbststéandig

230 Ossenbuihl, DVBI 1992, 993 [996]; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 96; siehe hierzu auch
unter F. und G..

231 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [544]; Callies/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn.
62; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 48.

23 Thiele, Européaisches Prozessrecht § 9 Rn. 17; Dorr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 253; vgl.
zum Vorabentscheidungsverfahren auch unter I. IV. 5..
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zu prufen und gegebenenfalls nicht anzuwenden ist, ohne dass es zuvor auf eine
Ungultigkeitserklarung des EuGH ankame?®®, Gleichsam entscheidet der EUGH nicht den

Ausgangsrechtsstreit selbst?34,

Dem EuGH konnen somit nur unionsrechtliche Vorfragen in abstrakter Weise durch die
Mitgliedstaaten vorgelegt werden?®®, welche der EuGH aber gleichzeitig auch nur abstrakt
beantworten wird, so dass es allein den mitgliedstaatlichen Gerichten obliegt, diese abstrakten
Grundsatze auf den Ausgangsrechtsstreit anzuwenden und diesen entsprechend zu

entscheiden?®,

l. Prazisierung der VVoraussetzungen in .,Brasserie du Pécheur*

Die Grundvoraussetzungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs sahen sich wie der
Anspruch selbst einer stetigen Entwicklung ausgesetzt. Die Voraussetzungen wichen dabei
anfangs in der Rechtsprechung des EuGH teilweise voneinander ab beziehungsweise wurden

im Laufe der entsprechenden Staatshaftungsurteile durch den EuGH prazisiert.

Wihrend im Urteil ,,Francovich® der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch noch von den
Voraussetzungen abhangig war, ob
- das durch die Richtlinie vorgeschriebene Ziel die Verleihung von Rechten an Einzelne
beinhalte,
- der Inhalt dieser Rechte auf Grundlage der Richtlinie bestimmt werden kénne und
- ein Kausalzusammenhang zwischen dem Verstol3 gegen die dem Staat auferlegte
Verpflichtung und dem den Geschadigten entstandenen Schaden bestehe®’,
wurden diese Voraussetzungen in der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur prizisierend
abgedndert®®, Im Unterschied zum Urteil ,,Francovich® war der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch nach dem EuGH nun davon abhéngig, ob
- das Unionsrecht eine Rechtsverleihung an den Geschéadigten ,,bezwecke®,

- der Verstol3 gegen das Unionsrecht ,,hinreichend qualifiziert* und

233 Streinz/Ehricke, EUV/AEUV Art. 267 AEUV Rn. 12; Thiele, Européisches Prozessrecht § 9 Rn. 26;
Dorr/Lenz, Europdischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 260.

234 Schwarze/Berg EU Art. 267 AEUV Rn. 13; Thiele, Europaisches Prozessrecht § 9 Rn. 26.

235 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht Rn. 503.

23 Thiele, Europaisches Prozessrecht § 9 Rn. 101.

237 EuGH 19.11.1991 verb Rs C-6/90 und 9/90 Slg 1991 1-5357 - Francovich; vgl. hierzu auch Anhang I I..
2% Gramlich, EWIR 2000, 23 [23, 24]; Ossenbihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 606.
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- der Kausalzusammenhang zwischen Versto3 und Schaden als ,,unmittelbar* anzusehen

sei?39,

1. Orientierung an Art. 340 Abs. 2 AEUV

Als entscheidende Prézisierung im Gegensatz zum Urteil ,,Francovich® kann demnach die
Einflihrung des Merkmals eines hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstolles in der

Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur angesehen werden?4°.

Die Modifizierung der Voraussetzungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs hangt
dabei eng damit zusammen, dass der EuGH ebenfalls in der Rechtssache ,Brasserie du
Pécheur” erstmals die dogmatische Herleitung des Anspruchs iiber Art. 340 Abs. 2 AEUV
(Art. 288 Abs. 2 EGV) fiihrte und demnach auch deren Voraussetzungen anglich?*!. Nach der
Rechtsprechung des EuGH besteht kein Grund dafiir, warum die Voraussetzungen der
Haftung der Mitgliedstaaten von solchen der Union abweichen sollten, da die
Schutzbedirftigkeit der Rechte des Einzelnen nicht unterschiedlich sein kann, je nachdem ob
der Mitgliedstaat oder die Union eine schadigende Handlung vornimmt?*?. Gleichsam wire es
nicht nachvollziehbar, warum die Unions- und die Mitgliedstaatshaftung anderen
Haftungsvoraussetzungen unterworfen sein sollten, zumal Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288
Abs. 2 EGV) den allgemeinen Haftungsgrundsatzen der Mitgliedstaaten folgt?+3,

Da Malistab fir die Voraussetzungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs die
allgemeinen Rechtsgrundsatze der Mitgliedstaaten sind und auch Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art.
288 Abs. 2 EGV) fir die Haftung der Union auf diese verweist, so missen zuerst die
verschiedenen Staatshaftungsregime in den Mitgliedstaaten und die vom EuGH daraus
gezogenen Schlussfolgerungen fiir die Haftung der Union betrachtet werden?*. Erst daraufhin
kann eine Ubertragung der gefundenen Ergebnisse auf den mitgliedstaatlichen VerstoR gegen
Unionsrecht im Sinne des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs erfolgen. Im Rahmen
der Rechtsfindung ist dabei aber zu beachten, dass im Rahmen des Art. 340 Abs. 2 AEUV

(Art. 288 Abs. 2 EGV) nur eine wertende Rechtsvergleichung in dem Sinne vorzunehmen ist,

239 EUGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame 111; vgl.
hierzu auch Anhang I I1.; Kling, Jura 2005, 298 [299].

240 Bghm, JZ 1997, 53 [58].

241 ygl. EUGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame Il1; vgl.
hierzu auch Anhang I I1.; zur Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch tiber Art. 340 Abs. 2
AEUV vgl. unter D. IV..

242 Kischel, EUR 2005, 441 [446]; Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 59.

243 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [535].

244 Bghm, JZ 1997, 53 [57].
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dass sich der EuGH zwar an den allen Rechtsordnungen gemeinsamen, allgemeinen
Rechtsgrundsatzen orientieren muss, er aber aufgrund der zu bestehenden Unterschiede keiner
festen Bindung an die mitgliedstaatlichen Vorgaben unterliegt, sondern ihm vielmehr
aufgrund der Erfordernisse der Unionsrechtsordnung ein erheblicher Definitionsspielraum
verbleiben soll?®. Das Spannungsverhiltnis zwischen ,.effet utile und Vergleich der
unterschiedlichen Haftungssysteme bei der Herleitung allgemeiner Voraussetzungen des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs stellt der EuGH dabei auf die Weise her, dass
beispielsweise die Rechtsprechung zu Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) nur
unter dem Vorbehalt der vollen Wirksamkeit und des effektiven Schutzes der Unionsnormen
auf den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch tibertragen werden kann?*, Im Gegensatz
hierzu kann von der Haftung der Mitgliedstaaten nach dem unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch jedoch nicht mehr als von der Eigenhaftung der EU gefordert werden,
da die Eigenhaftung der EU nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) eine
Obergrenze bildet, was die Union von den Mitgliedstaaten nach dem unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruch fordern kann?*'.

1. Allgemeine Grundsatze in den Mitgliedstaaten

Die Staatshaftung als solche wird in allen Mitgliedstaaten jedenfalls dem Grundsatz nach
anerkannt, auch wenn sich dessen Ausgestaltung und Durchsetzung in den verschiedenen
Mitgliedstaaten unterscheiden konnen®*. So kommt insbesondere eine Staatshaftung fiir
legislatives Unrecht in den Mitgliedstaaten nur ausnahmsweise vor?*®. Wihrend in einigen
Mitgliedstaaten aufgrund der Souverénitit des Gesetzgebers grundsétzlich keine Haftung fur
legislatives Unrecht vorgesehen ist, sehen andere Mitgliedstaaten zwar im Grundsatz eine
Staatshaftung flr legislatives Unrecht vor, doch wird diese erheblichen Einschrankungen
unterstellt, so dass eine legislatives Haftung praktisch nicht vorkommt?*°. Die Privilegierung
des Gesetzgebers steht jedoch auf mitgliedstaatlicher Ebene insbesondere bei Verstolien
gegen Verfassungsrecht in Rede, wahrend der mitgliedstaatliche Gesetzgeber bei der
Umsetzung des Unionsrechts als nicht in gleichem Male mit Souverénitat ausgestattet

anzusehen ist, wenn er gegen ranghoheres Recht der Unionsrechtsordnung verstoRt?®L,

245 \Wegener, EuR 2004, 84 [89]; Kluth, DVBI 2004, 393 [395].

246 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [535].

247 Gundel, EWS 2004, 8 [13].

248 Schoch, Jura 2002, 837 [838]; von Danwitz, JZ 2004, 301 [302].
249 Bhm, JZ 1997, 53 [57].

250 Bshm, JZ 1997, 53 [57].

251 Wolf, Staatshaftung 114.
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2. Aulervertragliche Haftung der EU nach Art. 340 Abs. 2 AEUV

Die EU-Eigenhaftung enthélt in Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) nur sehr
unvollstandige Tatbestandsvoraussetzungen, welche maligeblich durch Richterrecht prézisiert
wurden?®?, Nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) haftet die Union, wenn ein
Unionsorgan in Ausilbung seiner Amtstatigkeit einen Schaden verursacht hat?®3, Auf EU-
Ebene kommt dabei grundsétzlich eine Haftung fur administratives, legislatives und

judikatives Unrecht in Betracht?®*,

a) Verletzung von individualschiitzenden Unionsrecht

Die Haftung kniipft dabei schlicht an die Verletzung von Unionsrecht an, die verletzte EU-
Norm muss weiter im Sinne einer Haftungsbegrenzung zum Schutz der Interessen des
Betroffenen bestimmt sein®®. An eine solche Schutznormverletzung werden im Rahmen des
Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) jedoch nur geringe Anforderungen, im
Gegensatz beispielsweise der Verletzung einer drittgerichteten Amtspflicht?®®, gestellt,
weshalb eine individualschiitzende Norm nicht nur angenommen wird, wenn eine EU-Norm
den individuellen Interessen eines Betroffenen dienen soll, sondern vielmehr schon dann,
wenn die EU-Norm vorrangig nur Allgemeininteressen und nur reflexartig zugleich

Individualinteressen schiitzen soll?*’.

b) Hinreichend qualifizierter VerstoR

Wéhrend eine solche Schutznormverletzung bei administrativem Unrecht zur
Haftungsbegriindung ausreicht®, wird im Rahmen von legislativem Unrecht zusétzlich zu
einem VerstoR gegen eine drittschiitzende Norm noch eine hinreichend qualifizierte
Unionsrechtsverletzung verlangt?®®, vor allem um hierbei betroffene wirtschaftspolitische
Entscheidungen zu schiitzen?®®. Nach dem EuGH sind solche wirtschaftspolitische

Entscheidungen nicht in einem engen Sinne begrenzt, sondern erfassen alle Bereiche, in

22 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 5, 8.

253 Schwarze/Berg EU Art. 340 AEUV Rn. 32.

254 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1466; dazu, dass eine EU-Eigenhaftung dem Grundsatz moglich
ist, aber faktisch nicht vorkommen wird, vgl. unter D. IV. 3. und I. I. 3..

25 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [213].

2% Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [213]; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. .

257 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1468; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 699; Pechstein, EU-
Prozessrecht Rn. 717.

28 pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 719; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 21.

29 hinreichend qualifizierte Verletzung einer hoherrangigen, dem Schutz des einzelnen dienenden Rechtsnorm,
sog. Schoppenstedt-Formel, EuGH 02.12.1971 Rs 5/71 Slg 1971, 975 - Schéppenstedt.

260 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 16; Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [214].
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welchen politische Entscheidungen einen Gestaltungsspielraum erfordern; solche
wirtschaftspolitischen ~ Entscheidungen seien zu  privilegieren, da ein  weiter
Gestaltungsspielraum nicht durch die Mdglichkeit eines drohenden Schadenersatzanspruchs
eingeengt werden solle?®!, Eine hinreichend qualifizierte Verletzung soll nach Art. 340 Abs. 2
AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) dann vorliegen, wenn das handelnde Organ die Grenzen seiner
Befugnisse offenkundig und erheblich tiberschritten habe?®2. Als kumulative Kriterien sind
hierbei erforderlich, dass
- ein schwerwiegender RechtsverstoR gegen eine besonders bedeutungsvolle EU-Norm
gegeben,
- eine Kkleine, klar umgrenzte Gruppe betroffen und
- die Opfergrenze in Gestalt eines besonders hohen Schadens, der ber das allgemeine
wirtschaftliche Risiko hinausgeht, iiberschritten ist?53,
- Teilweise bejaht die Rechtsprechung des EuGH auch einen hinreichend qualifizierten
Verstol3, wenn dem Unionsorgan ein besonders willkirliches Verhalten vorzuwerfen

sei?64,

c) unmittelbarer Kausalzusammenhang

Als weitere  Voraussetzung der verschuldensunabhéngigen Haftungsnorm  des
Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) muss zwischen der Rechtsverletzung und dem

erlittenen Schaden ein unmittelbarer Kausalzusammenhang gegeben sein?6®,

3. Ubertragbarkeit auf den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

Nach dem EuGH zeigt sich insbesondere die Ubertragung des hinreichend qualifizierten
UnionsrechtsverstoRes auch auf den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch als notwendig,
da nur Uber dieses Merkmal der Komplexitat der zu beurteilenden Sachverhalte, der
Schwierigkeiten bei Auslegung und Anwendung der unionsrechtlichen Vorschriften und
insbesondere des Ermessensspielraums der mitgliedstaatlichen Gesetzgebungsorgane

ausreichend Rechnung getragen werden kénne?®.

261 Bohm, JZ 1997, 53 [57]; Ossenbihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 702, 703.

262 Schwarze/Berg EU Art. 340 AEUV Rn. 45; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 19;
Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 724,

263 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 20.

264 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1479; Schwarze/Berg EU Art. 340 AEUV Rn. 47.

265 |_enz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 31; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 716,
717.

266 EUGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I1; vgl.
hierzu auch unter Anhang I 11..
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Obgleich die Voraussetzung des hinreichend qualifizierten VerstoRes somit auch im Rahmen
der unionsrechtlichen Staatshaftung anzuwenden ist, bestehen auch gréliere Unterschiede zu
der Beurteilung des hinreichend qualifizierten Verstofles im Rahmen des Art. 340 Abs. 2
AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV):

So findet im Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs im Gegensatz zu Art.
340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) das zum Teil von der Rechtsprechung bei der
auBervertraglichen Haftung der Union angewandte Willkiirverbot keine Anwendung?®’.

Als weiterer Unterschied zeigt sich auch, dass der EuGH bei der Zuerkennung von
haftungsprivilegierenden Ermessensentscheidungen im Rahmen der Eigenhaftung der EU
sehr wohlwollend verfahrt, wohingegen er bei dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch
eine solche Ermessensentscheidung ausschlieBlich nur bei Rechtsetzungsakten mit
gestaltungspolitischem Charakter anerkennen will2%,

Gleichsam findet im Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auch keine
Eingrenzung der Haftung wie bei Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) statt, da die
mitgliedstaatliche Haftung nicht von den Kriterien wie der Schwere des Schadens oder dem
Erfordernis einer kleinen, klar umrissenen Gruppe von Betroffenen abhéngig gemacht wird?®,
Uberdies soll das Merkmal des hinreichend qualifizierten VerstoRes im Gegensatz zu Art. 340
Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) bei der unionsrechtlichen Staatshaftung unbeschrankt
auf jede Form eines UnionsrechtsverstoRes — und nicht nur auf die Fallgruppe des legislativen
Unrechts — angewendet werden?"°.

Obwohl also Unterschiede zwischen der EU-Eigenhaftung nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art.
288 Abs. 2 EGV) und der mitgliedstaatlichen unionsrechtlichen Staatshaftung bestehen, ist
hieraus noch keine unzulassige Abweichung zu schlieen, da Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art.
288 Abs. 2 EGV), wie oben ausgefiihrt?’l, fir die unionsrechtliche Staatshaftung keine
unmittelbare, sondern nur mittelbare Geltung beansprucht, so dass die Mdglichkeit der
Angleichung der Voraussetzungen an die Erfordernisse einer mitgliedstaatlichen Haftung und
an die Besonderheiten der Unionsrechtsordnung bestehen bleibt?’2. Der EuGH hat die

Kriterien der unionsrechtlichen Staatshaftung also zwar in Anlehnung an Art. 340 Abs. 2

267 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [541,542].

268 yon Danwitz, DVBI 1997, 1 [9].

269 Kling, Jura 2005, 298 [302].

270 yon Danwitz, DVBI 1997, 1 [5]; Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [235].
21 \/gl. hierzu unter D. IV. 2., 3..

272 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [235].
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AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) entwickelt, doch bleibt es dem EuGH hierbei moglich, bei der

Ausgestaltung voneinander abzuweichen oder unterschiedliche Kriterien aufzustellen?”3,

I1l.  UnionsrechtsverstoR

Als Grundvoraussetzung setzt der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch einen Verstol3
gegen das Unionsrecht voraus.

Der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch kann dabei umfassend zur Anwendung
kommen, da sowohl jeder VerstoR gegen Unionsrecht haftungsbegriindend wirken als auch
dieser VerstoR durch jede Staatsfunktion, sei es durch die Legislative, die Administrative oder
die Judikative, herbeigefilhrt werden kann?*. Die Fallgruppen, nach welchen somit der
unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch in Betracht kommen kann, sind damit als nicht
abschlieRend anzusehen und erfassen bisher nach entsprechenden Entscheidungen des EuGH
als Hauptfallgruppen?’®
- die Nichtumsetzung einer EU-Richtlinie (,,Francovich®),
- die verspatete Umsetzung einer EU-Richtlinie (,,Dillenkofer®),
- die fehlerhafte Umsetzung einer Richtlinie (,,British Telecommunications®* -
,Denkavit®),
- den Verstol gegen Primdrrecht durch ein Unterlassen des Gesetzgebers (,,Brasserie du
Pécheur®),
- den VerstoR gegen Priméarrecht durch Erlass eines mitgliedstaatlichen Gesetzes
(,,Factortame III*),
- den Fall von administrativem Unrecht (,,Hedley Lomas*) und
- den Fall von judikativem Unrecht (,,K&bler*)?®,
Schon nach dem Urteil ,,Francovich® war dabei offensichtlich, dass der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch nicht nur auf den Fall der Nichtumsetzung einer EU-Richtlinie
beschréankt bleiben sollte, da der EuGH den Grundsatz der Staatshaftung bereits als

allgemeinen Grundsatz dargestellt hat?’’. Die Formulierung des EuGH, nach welcher die

213 Ossenbuihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 607, 608; Kling, Jura 2005, 298 [302]; Dorr/Lenz, Europaischer
Verwaltungsrechtschutz Rn. 468.

24 Fischer, JA 2000, 348 [351]; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 42, 54;
Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 298; Mayer/Stdger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art.
340 Rn. 66, 75.

215 \vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter Anhang I I. bis VII1. sowie fiir die Fallgruppe des administrativen
Unrechts EUGH 23.05.1996 Rs C-5/94 Slg 1996 1-2553 - Hedley Lomas.

276 Kling, Jura 2005, 298 [300, 301].

217 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [232].
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Voraussetzungen der Staatshaftung von der Art des VerstoBes gegen das Unionsrecht
abhéangig seien, flihrte anfangs zwar in Verbindung mit der Tatsache zu Unklarheiten, dass
der EuGH in der Rechtssache ,,Francovich® andere Voraussetzungen fiir den Fall der
Nichtumsetzung einer Richtlinie aufstellte als in der folgenden Rechtssache ,,Brasserie du
Pécheur* fiir den Fall eines unionsrechtswidrigen Unterlassens des Gesetzgebers?™®,
Hierdurch sollte jedoch nicht der Eindruck entstehen, es gébe jeweils verschiedenartige
unionsrechtliche Staatshaftungsanspriiche. Vielmehr besteht nur einen einheitlichen
Staatshaftungsanspruch, der den jeweils gleichen Tatbestandsvoraussetzungen unterliegt, was
insbesondere deutlich wurde, da der EuGH die Voraussetzungen aus der Rechtssache
,Brasserie du Pécheur” in seinen nachfolgenden Urteilen zu den generellen Voraussetzungen
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs erklart hat?’®. Durch die Formulierung, die
Voraussetzungen des Anspruchs wiirden von der Art des UnionsrechtsverstoRes abhangen,
sollte lediglich zum Ausdruck gebracht werden, dass die konkrete Anwendung der
Voraussetzungen von der Art des Verstoles und damit von der konkreten Fallgestaltung
abhangig sei; die allgemeinen, identischen Tatbestandsvoraussetzungen missen daher nur je
Einzelfall unterschiedlich beurteilt werden?°. Bei der Beurteilung des UnionrechtsverstoRes
ist damit vorrangig auf den konkreten RechtsverstoR gegen das Unionsrecht (und nicht alleine
auf die bloe Beeintrachtigung), da die weitergehenden Voraussetzungen des

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs von dieser Art des VerstoRes abhangen?st.

V. Individualschutz des Unionsrechts

Neben dem konkreten Verstol? gegen Unionsrecht ist weiter erforderlich, dass die verletzte
EU-Bestimmung die Gewahrung eines subjektiven Rechts an den einzelnen Burger bezweckt.
Diese  Voraussetzung erweist sich als wesentlich, da der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch insbesondere auf dem Grundsatz des effektiven Schutzes von
Individualrechten basiert?®2. Auch wenn der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch nicht
unglnstiger als vergleichbare, nur das mitgliedstaatliche Recht betreffende Anspriiche
ausgestaltet werden darf, so begriindet der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch doch

selbst keine Rechte, sondern setzt an anderweitig individualschiitzenden Rechten an?3,

278 Streinz, EuZW 1993, 599 [601].

279 Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [766]; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 606, 607.
280 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [233, 234].

281 Classen, JZ 2001, 458 [459].

282 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [539]; vgl. hierzu auch unter D. I1., V., X..

283 Gramlich, EWIiR 2000, 23 [24].
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Das Schutznormerfordernis muss dabei als eigenstandiger unionsrechtlicher Begriff definiert
und kann beispielsweise auch nicht mit dem deutschen und Osterreichischen subjektiven
offentlichen Recht gleichgesetzt werden, weshalb an die Schutznorm nicht dieselben,
teilweise sehr strengen Anforderungen wie nach mitgliedstaatlichen Recht gestellt werden
kénnen?®*, Vielmehr ist von einem weiten subjektiven Rechtsbegriff und einem insgesamt
groRziigigen Rechtschutzkonzept auszugehen®®®. Von einem subjektiven Recht ist dabei
immer dann auszugehen, wenn der Bestimmung des AEUV (vormals EG-Vertrag)
unmittelbare Geltung zukommt?®, In diesem Zusammenhang soll nochmals angemerkt
werden, dass die unmittelbare Anwendbarkeit einer Bestimmung zugunsten des Einzelnen
nicht zum Ausschluss der Staatshaftung fuhren muss, da die unmittelbare Anwendbarkeit
einer EU-Norm vielmehr nur eine Mindestgarantie darstellt, die alleine im Falle des
VerstolRes nicht ausreichen kann, um eine uneingeschréankte Anwendbarkeit des AEUV
(vormals EG-Vertrag) zu gewahrleisten?’,

Als Individualrechte begrindendes EU-Recht kommt nicht nur Primér-, sondern auch
Sekundarrecht in Betracht?®®, Das subjektive Recht muss nicht bereits durch die verletzte
Norm verliehen werden, was in der Regel bei Primarrecht der Fall ist, es gentgt vielmehr
auch, dass die Norm die Verleihung eines subjektiven Rechts bezweckt, also auf die kiinftige
Verleihung eines hinreichend bestimmten Rechts gerichtet ist?®. Diese Erweiterung ist vor
allem in Bezug auf Richtlinien zwingend, da hierdurch auch ein Verstol} gegen das Gebot zur
ordnungsgemalien Richtlinienumsetzung nach Art. 288 Abs. 3 AEUV (Art. 249 Abs. 3 EGV)
— auch wenn dem Art. 288 Abs. 3 AEUV (Art. 249 Abs. 3 EGV) flr sich genommen keine
drittschiitzende Wirkung zukommt?® — zur Staatshaftung fiihren kann, wenn die Richtlinie
darauf gerichtet ist, dem einzelnen Unionsbiirger subjektive Rechte zu gewihren?®!. Aus einer
Richtlinie konnen also subjektive Rechte hergeleitet werden, wenn diese mit hinreichender

Bestimmtheit die Gewéahrung solcher bezweckt, ohne dass hierfir aber die Erfordernisse der

284 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 300; Kling, Jura 2005, 298 [302]; Schiitter,
Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 78.

285 Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [766, 767]; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn.
55.

286 Bhm, JZ 1997, 53 [58].

287 Baudenbacher, EWS 2000, 425 [426]; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 56; siehe
hierzu beispielsweise unter D. 1I..

288 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 75; Fischer, JA 2000, 348 [350].

289 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 75; Kremer, Jura 2000, 235 [237];
Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 301.

2% Gundel, EWS 2004, 8 [9]; Wegener/Held, Jura 2004, 479 [484]; Breuer, Staatshaftung fir judikatives
Unrecht 388.

291 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 6 Rn. 34; Baldus/Grzeszick/Wienhues,
Staatshaftungsrecht Rn. 301.
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unmittelbaren Wirkung erreicht sein miissen?®?, Insbesondere bei horizontal wirkenden,
privatgestaltenden Richtlinien, welchen nach der Rechtsprechung des EuGH keine
unmittelbare Wirkung zukommen kann, tritt bei Nicht- oder Schlechtumsetzung einer solchen
Richtlinie durch den Mitgliedstaat an die Stelle eines mangels horizontaler Wirkung der
Richtlinie ausgeschlossenen Anspruchs gegen den durch die Richtlinie belasteten Biirger ein
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch des durch die Richtlinie eigentlich beginstigten

Biirgers®®,

V. Bestimmtheit der Rechte

Zumindest nach der Francovich-Entscheidung ist weiter erforderlich, dass der Inhalt der
subjektiven Rechte auf Grundlage der Richtlinie bestimmt werden kann. Das Merkmal der
Bestimmtheit der Rechte wurde ausdriicklich nur in der ,,Francovich“-Entscheidung des
EuGH genannt, wohingegen das Merkmal in den nachfolgenden Urteilen des EuGH mit
Bezug auf das Staatshaftungsrecht keine Erwahnung mehr gefunden hat. Hieraus kann jedoch
nicht geschlossen werden, dass das Merkmal nicht mehr erforderlich sei. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass das Merkmal der Bestimmtheit in dem weiteren Merkmal des hinreichend
qualifizierten UnionsrechtsverstoRes aufgegangen ist?®*. Das Merkmal der hinreichenden
Bestimmtheit der Richtlinie wurde dabei in der Rechtssache ,,Francovich® — zur Vermeidung
einer ausufernden Haftung bereits im ersten unionsrechtlichen Staatshaftungsurteil — auf3erst
restriktiv interpretiert, dass die in Frage stehende Richtlinie zumindest ein genaues normatives
Minimalprogramm aufweisen musste, nach welchem sich die Richtlinie als aus sich selbst
heraus verstindlich, klar, genau und bedingungsunabhéngig erweist?®. In diesem Sinne ist bei
inhaltlicher Unbestimmtheit der Richtlinie zwar davon auszugehen, dass die Nicht- oder
Schlechtumsetzung der Richtlinie in das mitgliedstaatliche Recht zwar einen
UnionsrechtsverstoR darstellt, aber dieser VerstoR keinen hinreichend qualifizierten Verstol3
darstellen kann, so dass stets bei einer inhaltlichen Unbestimmtheit der Richtlinie ein
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch verneint werden muss. Im Gegensatz hierzu muss

bei inhaltlicher Bestimmtheit der Richtlinie stets weiter ausfiihrlich das Merkmal des

292°\/gl. zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien unter H. I. 1., 2.; Dorr/Lenz, Europaischer
Verwaltungsrechtschutz Rn. 469; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 79.

293 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 75; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd.
2 8§ 70 Rn. 14; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 302.

2% Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [236].

2% Ossenbuihl, DVBI 1992, 993 [996]; Schldsser, Jura 1996, 322 [324].
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hinreichend qualifizierten VerstoRes gepriift werden, bevor ein unionsrechtlicher
Staatshaftungsanspruch bejaht oder verneint werden kann2%,

VI. Hinreichend qualifizierter Unionsrechtsverstof}

Das bereits mehrfach angesprochene Tatbestandsmerkmal des hinreichend qualifizierten
Unionsrechtsverstofes erweist sich als entscheidendes Merkmal des unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs.

1. Begriindung der Nichtanwendung bei ,.Francovich*

Wie dargelegt®®’, hat der EuGH in der Rechtssache ,,Francovich* noch nicht auf das Merkmal
eines hinreichend qualifizierten  UnionsrechtsverstoRes abgestellt, obgleich  der
UnionsrechtsverstoR genau wie in der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur in einem
legislativen Unterlassen zu sehen war?®®, Diese Nichtanwendung ist jedoch damit zu
begriinden, dass das Merkmal des qualifizierten Verstoles in der Rechtssache ,,Francovich®
offensichtlich vorgelegen hat und deshalb keine ausfiihrliche Bezugnahme erfolgt ist?®°. Da
eine Privilegierung des Gesetzgebers Uber das Merkmal des hinreichend qualifizierten
VerstoRes mafigeblich mit dessen weitem Ermessens- und Gestaltungsspielraum im
Zusammenhang steht, ist das Vorliegen eines qualifizierten Verstol3es stets zu bejahen, wenn
ein Mitgliedstaat bei der Umsetzung einer Richtlinie innerhalb der gesetzten Umsetzungsfrist
keine AusfiihrungsmalRnahme ergreift. Den Mitgliedstaaten steht namlich bezlglich der
Umsetzungsfrist keinerlei Ermessen zu und es haben Motive oder besondere Umsténde der
Nichtumsetzung innerhalb der Umsetzungsfrist auBer Belang zu bleiben®®,

2. Hinreichend qualifizierter VerstoR im Allgemeinen

Um der Komplexitdt der verschiedenen Sachverhaltskonstellationen innerhalb des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs gerecht werden zu koénnen, stellt sich der
hinreichend qualifizierte Unionsrechtsversto als maRgebend dar*°l. Der EuGH sah es in der

Entscheidung ,,Brasserie du Pécheur* als erforderlich an, die Rechtsprechung zur Haftung aus

Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) und dabei speziell das Merkmal des

29 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [236, 237].

297 \vgl. hierzu unter E. I. und unter Anhang I 1., I1..

2% Rebhahn, JBI 1996, 749; Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [537].
299 Baudenbacher, EWS 2000, 425 [426]; Fischer, JA 2000, 348 [351].

300 pache, JR 1997, 328 [328]; Saenger, JuS 1997, 865 [869].

301 Schoch, Jura 2002, 837 [838].
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hinreichend qualifizierten VerstoRes auch auf den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch
zu Ubertragen, da aus Sicht des EuGH auch bei dieser Haftung der Entscheidungsspielraum
des Gesetzgebers durch das Merkmal des qualifizierten VerstoRes ausreichende

Beriicksichtigung finden miisse°2.

a) Privilegierung des Gesetzgebers

Der Privilegierung des unionsrechtlichen Gesetzgebers durch das Merkmal des hinreichend
qualifizierten VerstoRes im Rahmen des Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV), und
dadurch gleichsam des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers innerhalb des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs, liegt der gemeinsame Gedanke zugrunde, dass rechtsetzenden
Unions- und Staatsorganen ein gewisser Irrtumsspielraum zugestanden werden muss, um
dadurch die Funktionsfahigkeit der Rechtsprechungstatigkeit zu sichern®®, Eine Haftung soll
demnach nur bei Vorliegen eines hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstofles in Betracht
kommen, da auf diese Weise der Komplexitdt der zu regelnden Sachverhalte, den
Schwierigkeiten bei der Anwendung oder Auslegung der EU-Vorschriften und insbesondere
dem Ermessensspielraum, tber welchen sowohl die Union bei Erlass von Rechtsetzungsakten
als auch mitgliedstaatliche Gesetzgebungsorgane verfligen, am besten Rechnung getragen
werden koénne***. Dem Merkmal des hinreichend qualifizierten UnionsrechtsverstoRes soll
nach dem Willen des EuGH vorrangig eine haftungsbegrenzende Funktion zukommen, um
einer ausufernden Haftung fir legislatives Unrecht nach dem unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruch entgegenzuwirken3%®.

b) Anwendung auf legislatives, administratives und judikatives Unrecht

Der EuGH 16st in der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur* einerseits das Merkmal des
hinreichend qualifizierten VerstofRes von dessen Anwendung nach Art. 340 Abs. 2 AEUV
(Art. 288 Abs. 2 EGV), politische Gestaltungsspielrdume des Gesetzgebers zu privilegieren,
und wendet es generell auf Auslegungsschwierigkeiten bei der Anwendung von Unionsrecht

a‘n306.

Andererseits wird das Merkmal in Folgeentscheidungen des EuGH zur
unionsrechtlichen Staatshaftung noch ausgeweitet und vom EuGH im Gegensatz zu Art. 340

Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) nicht mehr ausschlieBlich auf Félle des legislativen

302 Bghm, JZ 1997, 53 [58].

303 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [536].

304 Jarass, NJW 1994, 881 [883].

305 Schoch, Jura 2002, 837 [838].

306 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [545]; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 304.
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Unrechts, sondern auf alle Falle der Staatshaftung, also gleichsam auf legislatives,
administratives und judikatives Unrecht angewandt, ohne dass hierdurch, wie bereits
dargelegt®®, ein Vorwurf des Systembruchs zu Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV)
entstehen konnte®®, Im Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs wird somit
das Vorliegen eines hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstol’es vom EuGH als generell
erforderlich angesehen, was sich insbesondere in der Rechtssache ,,Hedley Lomas“3%, ein
Fall des administrativen Unrechts, in dem der Gestaltungsspielraum des Mitgliedstaats
erheblich eingeschrankt ist, gezeigt hat®'®. Obgleich der hinreichend qualifizierte VerstoR
somit allgemein flr den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch erforderlich ist, senkt der
EuGH gleichzeitig die Anforderungen an die qualifizierte Rechtsverletzung deutlich ab, wenn
der Mitgliedstaat nur Uber ein erheblich verringertes oder gar auf Null reduziertes Ermessen
verfiigt und keine gesetzgeberische Entscheidung vorliegt, so dass in einem solchen Fall die

bloRe Verletzung von Unionsrecht eine unionsrechtliche Staatshaftung auslésen kann3!t,

c) Ausgestaltung des hinreichend qualifizierten VVerstoRes im Einzelfall

Ein hinreichend qualifizierter Versto? soll nach dem EuGH dann vorliegen, wenn ein
mitgliedstaatliches Organ oder ein Mitgliedstaat die rechtlichen Grenzen, welche der
Ausiibung seiner Befugnisse gesetzt sind, offenkundig und erheblich (iberschritten hat3!2,
Hierbei besteht ein Zusammenhang zwischen der Weite des Ermessensspielraums und der
Schwere des VerstoRes®®. Die Anforderungen an die Qualifikation des UnionsrechtsverstoRes
im Sinne einer offenkundigen und erheblichen Befugnisiiberschreitung erweisen sich daher
als variabel, als sie von der Klarheit und Genauigkeit der verletzten Unionsnorm und des
durch sie eingerdaumten Ermessens abhingen®. Die bloBe Verletzung des Unionsrechts kann
demnach ausreichend sein, wenn der betreffende Mitgliedstaat zum Zeitpunkt der
Rechtsverletzung nicht zwischen verschiedenen gesetzgeberischen Mdglichkeiten zu wéhlen

hatte oder der dem Mitgliedstaat durch das Unionsrecht eingerdumte Ermessensspielraum

307 \/gl. hierzu unter E. 1I. 3..

308 yon Danwitz, DVBI 1997, 1 [5]; EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 Slg 2003 1-10239 - Kébler; vgl. hierzu auch
unter Anhang | VII.

309 EUGH 23.05.1996 Rs C-5/94 Slg 1996 1-2553 - Hedley Lomas.

310 EuGH 23.05.1996 Rs C-5/94 Slg 1996 1-2553 - Hedley Lomas.

311 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1413.

312 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadimayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 82; Saenger, JuS 1997, 865 [870];
Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 47; Dorr/Lenz, Européischer Verwaltungsrechtschutz
Rn. 470.

313 Weber, NVwZ 2001, 287 [287].

314 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [542]; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV
Rn. 48.
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erheblich verringert oder gar auf Null reduziert war®®. Handelt der Mitgliedstaat
demgegeniiber auf einem Gebiet, auf welchem er iber ein weites Ermessen verfiigt, so muss
im Einzelnen geprift werden, ob er die seinem Ermessen gesetzten Grenzen offenkundig und
erheblich Uberschritten hat®'®. Der EuGH hat hierzu als Orientierungshilfe fir die
einzelfallabh&ngige Voraussetzung des qualifizierten Verstol3es verschiedene Gesichtspunkte
aufgestellt, welche bei der Feststellung des hinreichend qualifizierten VerstoRes
gegebenenfalls zu beriicksichtigen sein konnen3’.

Zu diesen Gesichtspunkten zédhlen beispielsweise das Mall an Klarheit und Genauigkeit der
verletzten Vorschrift, der Umfang des Ermessensspielraums, den die verletzte Vorschrift den
mitgliedstaatlichen Behorden belédsst, die Frage, ob der Verstol? vorsétzlich oder nicht
vorsatzlich begangen oder der Schaden vorséatzlich oder nicht vorsatzlich zugefugt wurde, die
Entschuldbarkeit oder Unentschuldbarkeit eines etwaigen Rechtsirrtums und der Umstand, ob
Verhaltensweise eines Unionsorgans maoglicherweise dazu beigetragen haben, dass
mitgliedstaatliche MaRnahmen in unionsrechtswidriger Weise unterlassen, eingefiihrt oder
aufrechterhalten wurden®:8,

Das Merkmal des hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstof3es stellt sich aufgrund dieser
verschiedenartiger Kriterien als fiir Abwagungen und Bewertungen offen dar®'®. So kann dem
Irrtumsspielraum bei politischen Entscheidungen und den berechtigten Interessen des
Mitgliedstaats im Rahmen des qualifizierten VerstoRBes hinreichend Rechnung getragen
werden und es wird dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch ber dieses Merkmal ein
flexibler, objektivierter Verschuldensmalistab auferlegt, der sich an einem mit Sorgfalt
handelnden Mitgliedstaat orientiert, obgleich das Verschulden nach dem Willen des EuGH
eigentlich kein separates Merkmal des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs darstellen
sol 3%,

Hinzuweisen ist darauf, dass die Frage einer Uberschreitung der dem mitgliedstaatlichen
Ermessen gesetzten Grenzen nicht anhand der mitgliedstaatlichen Ermessenslehren zu
bewerten ist, vielmehr stellt Ermessen in diesem Sinne eine gesetzlich nicht streng gebundene

Beurteilungsfreiheit der mitgliedstaatlichen Organe dar, welche vor allem die

315 yon Danwitz, DVBI 1997, 1 [5]; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 49; Dorr/Lenz,
Europdischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 471.

316 Spunda, ecolex 1999, 442; Saenger, JuS 1997, 865 [870].

317 Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [767, 768].

318 Klagian, ZfRV 1997, 6; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 48; Dorr/Lenz,
Europdischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 470.

319 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [236]; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 304.

320 Wehlau, DZWIiR 1997, 100 [103]; Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [545].
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unionsrechtlichen Auslegungsspielraume mit einbezieht3?, Sofern der Mitgliedstaat demnach
uber einen weiten Handlungs- oder Ermessensspielraum verfligt, soll dieser nicht durch die
Mdglichkeit eines Staatshaftungsanspruches beeintrachtigt werden, wenn allgemeine
Interessen den Erlass der MalRnahme gebieten, aber die Interessen Einzelner beeintréchtigen
konnten. Das Merkmal des hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstoles soll damit
insbesondere eine angemessene Haftungsbegrenzung fur die gesetzgeberische Freiheit

darstellen®?2,

d) Kriterium der Vertretbarkeit

Obwohl der EuGH im Rahmen des qualifizierten VerstolRes entgegen eines
mitgliedstaatlichen Vorschlags nicht ausdricklich darauf abstellen will, ob die
mitgliedstaatliche MalRnahme als vertretbar erscheint, lasst sich doch (ber das Kriterium der
Vertretbarkeit der mitgliedstaatlichen Entscheidung eine angemessene Berticksichtigung der
mitgliedstaatlichen Interessen sicherstellen®?®. Bei einer unprézisen Unionsnorm muss ein
mitgliedstaatlicher Rechtsirrtum zu entschuldigen sein, wenn die gefundene Auslegung im
guten Glauben vorgenommen wurde und vertretbar war®?*, Eine mitgliedstaatliche
Fehlauslegung soll demnach solange nicht mit Haftungsfolgen belastet sein, wie sie auf nicht
vollig von der Hand zu weisenden Erwégungen beruht, was insgesamt fur eine groRziligige

Irrtumsmarge zugunsten der Mitgliedstaaten durch den EuGH spricht3?°.

Eine gefundene Auslegung soll dabei beispielsweise keine Haftung auslésen, wenn andere
Mitgliedstaaten, mitgliedstaatliche Gerichte oder sogar die EU-Kommission die gefundene
Auslegung teilen®®. Bedeutung fir die Vertretbarkeit der mitgliedstaatlichen
Auslegungsvarianten kdnnen beispielsweise Erklarungen bei der Verabschiedung von
Rechtsakten, etwa Erklarungen einzelner Mitgliedstaaten in Ratsprotokollen, sowie ein
mitursachliches Verhalten von Unionsorganen erlangen, durch welches ein mitgliedstaatlicher

RechtsverstoR - teilweise oder sogar komplett - entschuldbar erscheint®?’.

321 Kling, Jura 2005, 298 [302]; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 617, 618.

322 Haratsch, JZ 2006, 1176 [1176]; Pache, JR 1997, 328 [330].

323 Rebhahn, JBI 1996, 749; Dorr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 470.

324 Bydischowsky, OZW 1998, 1.

325 Kremer, Jura 2000, 235 [237].

326 Mayer/Stdger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 83; Lengauer, OJZ 1997, 81;
Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 60.
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Der Mitgliedstaat muss dabei stets ein offenkundiges und erhebliches Uberschreiten seiner
unionsrechtlichen Grenzen vorwerfen lassen, wenn die verletzte EU-Norm das gebotene
mitgliedstaatliche Verhalten so eindeutig vorgibt, dass kein Zweifel Gber die erlaubte oder
unerlaubte Handlungsalternative bestehen kann und sich der Mitgliedstaat trotzdem fir eine
verbotene Auslegung entscheidet®?, Ein mitgliedstaatliches Verhalten muss somit immer
dann als unvertretbar und damit als hinreichend qualifiziert gelten, wenn die Auslegung des
EU-Rechts offensichtlich im Widerspruch zu Wortlaut, Sinn und Zweck der Vorschrift oder
zu einer gefestigten Rechtsprechung des EuGH steht®?°, In diesem Sinne ist ein VerstoR gegen
das Unionsrecht jedenfalls immer dann als hinreichend qualifiziert anzusehen, wenn er trotz
des Erlasses eines Urteils, in welchem der zur Last gelegte Verstof? durch den EuGH
festgestellt wurde, eines entsprechenden Urteils in einem Vorabentscheidungsverfahren oder
trotz einer gefestigten einschldgigen Rechtsprechung des EuGH, aus welcher sich die
Pflichtwidrigkeit des in Frage stehenden Verhaltens ergibt, begangen wurde3%.

Ein vorangegangenes, die Unionsrechtswidrigkeit feststellendes Urteil des EUGH hat somit
eindeutig das Vorliegen eines hinreichend qualifizierten Verstof3es zur Folge, ohne dass ein
solches Urteil des EuGH aber eine notwendige Voraussetzung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs bilden wiirde®!, Eine Entscheidung des EuGH ist demnach keine
Voraussetzung fir einen qualifizierten Unionsrechtsverstol3, so dass der verletzte Birger
unabhingig davon seinen Schaden ersetzt verlangen kann3%?; unionsrechtliche
Individualrechte liegen nicht erst durch ein Gerichtsurteil, sondern bereits durch deren

unmittelbare Anwendbarkeit vor333,

e) Weitere Préazisierung des hinreichend gualifizierten Unionrechtsverstol3es

In der Rechtssache ,,.Denkavit* stellte der EUGH weitere neue Kriterien zur Feststellung eines
qualifizierten Unionsrechtsverstofles auf, welche dem vorbeschriebenen Kriterium der
Vertretbarkeit des VerstoRes &hneln®*.  Hiernach kann zur Qualifizierung des
mitgliedstaatlichen Verhaltens einerseits darauf abgestellt werden, ob mehrere andere

Mitgliedstaaten neben dem von der Haftung betroffenen Mitgliedstaat die gleiche Auslegung

328 Kling, Jura 2005, 298 [302].

329 Rebhahn, JBI 1996, 749; Budischowsky, OZW 1998, 1.

330 Fischer, JA 2000, 348 [351].

331 Bohm, JZ 1997, 53 [59]; Pache, JR 1997, 328 [329]; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV
Rn. 60.

332 |_engauer, OJZ 1997, 81.

333 Streinz, EuZW 1993, 599 [605].

33 EUGH 17.10.1996 verb Rs C-283/94, C-291/94 und C-292/94 Slg 1996 1-5063 - Denkavit; vgl. hierzu auch
unter Anhang | V..



63

des EU-Rechts wie eben dieser gefunden haben, was gegen einen qualifizierten VerstoR
sprechen kann3%®, wahrend andererseits auch fir die Qualifikation des VerstoRes entscheidend
sein kann, ob die EU-Bestimmung zuvor Gegenstand einer Entscheidung gewesen war oder
ob es sich vielmehr um das erste konkrete Vorlageverfahren handelt, da in letzterem Fall
gegen eine Qualifikation sprechen muss, dass keine konkrete Rechtsprechung des EuGH zu
der Auslegung der in Frage stehenden EU-Bestimmung vorhanden ist3%®.

Fur das Vorliegen eines hinreichend qualifizierten VerstoRes spielt jedoch die individuelle
Opfersituation des Geschadigten im Gegensatz zu Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2

EGV) keine Rolle®¥'.

f) Beurteilung durch mitgliedstaatliche Gerichte

Die Beurteilung, ob ein Unionsrechtsverstol’ als hinreichend qualifiziert angesehen werden
kann, obliegt grundsatzlich den mitgliedstaatlichen Gerichten, vor welchen der
unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch geltend zu machen ist>®. Diese haben die vom
EuGH entwickelten Kriterien auf den konkreten Fall anzuwenden®®. Hierbei haben die
mitgliedstaatlichen Gerichte bei der Prifung, ob ein qualifizierter Verstol gegen das
Unionsrecht in diesem Sinne vorliegt, stets den Gestaltungsspielraum des betreffenden
Mitgliedstaats zu berlcksichtigen, wobei das Bestehen und der Umfang des
Gestaltungsspielraums ausschlieflich anhand der unionsrechtlichen Kriterien und gerade nicht
anhand der Grenzen des mitgliedstaatlichen Rechts zu bestimmen sind>%.

Auch wenn die Entscheidung (ber das Vorliegen des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs grundsétzlich den mitgliedstaatlichen Gerichten obliegt, da der
EuGH im Vorabentscheidungsverfahren in der Regel nur abstrakte Hinweise zur Anwendung
der Kriterien formuliert, besteht doch auch die Mdglichkeit und die Befugnis des EuGH selbst
uber die Qualifikation des UnionsrechtsverstoRes zu urteilen, sofern der EuGH Uber alle
relevanten Informationen des Sachverhalts verfiigen sollte®*. So hat der EuGH beispielsweise

335 Saenger, JUS 1997, 865 [868].

33 Wehlau, DZWIiR 1997, 100 [103].

337 Kling, Jura 2005, 298 [303].

338 Schoch, Jura 2002, 837 [838]; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 48; Schiitter,
Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 96.

339 Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [768]; Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [544];
Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 62.

340 Budischowsky, OZW 1998, 1; Stix-Hackl, AnwBI 1999, 470.

341 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [544]; von Danwitz, DVBI 1997, 1 [9].
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in den Rechtssachen ,,British Telecommunications***? und ,,Denkavit“3*® iiber das Vorliegen

des hinreichend qualifizierten UnionsrechtsverstoRes selbst geurteilt.

o)) Zusammenfassung

Es kann somit festgestellt werden, dass das Merkmal des hinreichend qualifizierten
Unionsrechtsverstol3es die Interessen der Mitgliedstaaten in einem ausreichenden Male
berticksichtigt, da durch diese haftungseinschrankende Voraussetzung keine zu geringen
Anforderungen an eine Staatshaftung gestellt werden und dadurch eine ausufernde Haftung -
insbesondere  fur legislatives Unrecht - Dbei einem weiten mitgliedstaatlichen
Gestaltungsspielraum nicht zu befiirchten ist344.

VII. Unmittelbare Kausalitat

Als dritte und letzte unionsrechtliche Voraussetzung neben hinreichend qualifizierten VerstoR
gegen  eine individualschitzende  EU-Norm  verlangt  der  unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch  einen  unmittelbaren  Kausalzusammenhang zwischen  der

Unionsrechtsverletzung und dem Schaden.

Wihrend der EuGH noch in der Rechtssache ,Francovich® einen schlichten
Kausalzusammenhang fir ausreichend ansah, forderte der EuUGH in seinen
Folgeentscheidungen stets einen unmittelbaren Kausalzusammenhang, wobei sich diese
Erweiterung insbesondere  durch  die Begrindung  des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs tber die Angleichung an die auBervertragliche Unionshaftung nach
Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) erkléren lasst, nach welcher ebenfalls nur ein
unmittelbarer ~ Kausalzusammenhang haftungsbegriindend  sein kann34, Der
Kausalzusammenhang setzt demnach eine wertende, adaquate Zurechnung der
Haftungsfolgen voraus, dass der Schadenseintritt objektiv vorhersehbar und die
Verursachungshandlung nach allgemeiner Lebenserfahrung zur Herbeifiihrung des Schadens

geeignet sein  muss®®.  Obgleich das Tatbestandsmerkmal des unmittelbaren

342 EUGH 26.03.1996 Rs C-392/93 Slg 1996 1-1631 - British Telecommunications; vgl. hierzu auch unter
Anhang | 1.

343 EUGH 17.10.1996 verb Rs C-283/94, C-291/94 und C-292/94 Slg 1996 1-5063 - Denkavit; vgl. hierzu auch
unter Anhang | V..

344 saenger, JuS 1997, 865 [872]; Bohm, JZ 1997, 53 [58, 60].

345 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [238] Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 54.

346 Kling, Jura 2005, 298 [303]; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 311.
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Kausalzusammenhangs bisher ohne néhere Préazisierung durch den EuGH geblieben ist**,
wird das Unmittelbarkeitserfordernis zum Teil als enge, an Schutzzweckerwégungen

orientierte Betrachtungsweise bestimmt348,

1. Kausalitat bei leqgislativen Unrecht

Unabhéngig davon stellt sich im Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs das
Problem, ob legislatives Unrecht als solches Uberhaupt kausal fiir einen eingetretenen
Schaden angesehen werden kann. Diese Frage, ob im konkreten Fall legislatives Unrecht oder
vielmehr doch auch administratives Unrecht vorliegt, konnte sich beispielsweise auch in der

Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur* stellen34.

a) Abgrenzung legislatives und administratives Unrecht

So wird teilweise unter Rickgriff auf den Grundsatz des Anwendungsvorrangs von
Unionsrecht argumentiert, dass legislatives Unrecht nicht kausal fir einen Schaden werden
kdnne, da vielmehr der eigentliche VerstoR der mitgliedstaatlichen Verwaltung anzulasten sei,
die von sich aus das dem Unionsrecht widersprechende mitgliedstaatliche Recht aufgrund des
Anwendungsvorrangs nicht anwenden dirfe®*°. Eine solche Sichtweise wiirde zu dem
Ergebnis fuhren, dass der hinreichend qualifizierte Unionsrechtsversto3 bei dem Gesetzgeber
liegen wirde, wohingegen die kausale Schadenszufiigung durch die Verwaltung erfolgt
ware®!, Vor allem zeigt sich jedoch der VerstoR des Gesetzgebers als entscheidend, wenn
man eine wertende Kausalzurechnung zwischen Versto3 und Schaden ernst nehmen will, da
die Missachtung des EU-Rechts durch den Gesetzgeber in der administrativen
Rechtsanwendung nur ihre Fortsetzung findet und der Gesetzgeber das anschlieBende

administrative Unrecht zumindest mitverursacht hat®°2,

Wie im Rahmen der Bestimmungsschwierigkeiten des fir den unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch  zustdndigen  Gerichts  speziell ~ bei  legislativen  (und
hdchstgerichtlichen, judikativen) Unrecht unter G. Il. ausgefiihrt werden wird, treten

Abgrenzungsschwierigkeiten auf, ob dem Birger durch legislatives oder durch

37 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1431; Fischer, JA 2000, 348 [351]; Dorr/Lenz, Europaischer
Verwaltungsrechtschutz Rn. 474.

348 Schwarzenegger, ZfRV 2002, 32; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 609, 610.

349 EUGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I1; vgl.
hierzu auch entsprechende Ausfiihrungen unter Anhang I 11..

350 Streinz, EuZW 1993, 599 [602]; Deckert, EuR 1997, 203 [228].

351 Hatje, EuR 1997, 297 [306, 307]; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [769].

352 Kremer, Jura 2000, 235 [239]; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [769].
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administratives Unrecht ein Schaden entstanden ist. So beansprucht der VfGH eine eigene
Zustandigkeit nach Art. 137 B-VG ausdrucklich fur den Fall legislativen Unrechts, sofern der
Unionsrechtsversto nicht einem hoheitlich tatig gewordenen Vollzugsorgan, sondern
unmittelbar dem Gesetzgeber zuzurechnen sei®*® (und auch fiir den Fall héchstgerichtlichen,
judikativen Unrechts®®%).

Ob dabei das legislative oder das administrative Unrecht zur Schédigung des Burgers fihrt,
wird dabei in der Regel zweifelhaft sein®®. Bei der Frage, ob ein UnionsrechtsverstoR
vorliegt, der unmittelbar dem Gesetzgeber zuzurechnen ist und damit zu einer Zustandigkeit
des VfGH fiihrt, legt der VIGH jedenfalls einen engen MaRstab an®*®. So scheide nach dem
VIGH eine unmittelbare Zurechnung zum Gesetzgeber aus, wenn administratives Unrecht
vorlag, auch wenn das administrative Unrecht durch ein Unterlassen des Gesetzgebers
angelegt war®®’. Nach dem VfGH wird also immer dann die Kausalitét legislativen Unrechts
wegen Hinzutretens eines administrativen Unrechts verneint, wenn eine Unionsnorm

unmittelbare Anwendung findet oder eine unionsrechtskonforme Auslegung maglich ist®%®,
Auch wenn demnach bei einem Hinzutreten administrativen Unrechts kein legislatives
Unrecht vorliege, liegt administratives Unrecht vor, fur welches eine Haftung nach dem

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch maglich ist.

b) Speziell vorbereitende legislative Tétigkeiten

Ein dem vergleichbares Problem tritt in Osterreich bei Hilfsdiensten von Verwaltungsorganen
fir den Gesetzgeber oder vorbereitenden legislativen Tétigkeiten eines Ministers fur die
Gesetzgebung dahingehend auf, ob diese Tatigkeiten dem Bereich der Gesetzgebung
zuzurechnen sind und daher von einer Amtshaftung auszuscheiden haben oder ob diese

aufgrund der Zurechnung zum Bereich der Verwaltung amtshaftungsrelevant bleiben®.

Wahrend nach herrschender Ansicht und auch nach der Rechtsprechung solche Handlungen
dem Bereich der Gesetzgebung zuzurechnen seien und daher keine Amtshaftung in Betracht

komme, wird auch vertreten, dass nur formelle Gesetzgebungsakte, also keine diese

353 VfGH 06.03.2001, A 23/00; VFfGH 08.10.2007, A 14/06; VfGH 17.03.2006, A 8/05; Dérr/Kucsko-
Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 452, 453; Mayer/Stéger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 68.
354 VfGH 10.10.2003, A 36/00; Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 452.

3% Mayer/Stdger/Kucsko-Stadimayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 68.

36 VfSlg 16.107, V{Slg 18.020, VfSlg 18.787; Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 68.
357 VfSlg 16.107, VfSlg 18.020, VfSlg 18.787; Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 107.
3% Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 107.

39 vgl. hierzu Vrba/Zechner, AHG 48; Klecatsky JBI 1981, 114.
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vorbereitende Akte der Verwaltung, von der Amtshaftung ausgeschlossen seien®®. Hiergegen
wendet die Rechtsprechung des OGH jedoch ein, dass solche vorbereitende Handlungen
durch den Verfassungsgesetzgeber nach dem B-VG dem Bereich der ,,Gesetzgebung des
Bundes* und gerade nicht der ,,Vollziehung des Bundes* zugeordnet worden seien; da durch
solche vorbereitende Tatigkeiten der Verwaltung keine Entscheidung nach auBen — wie sonst
bei der Vollziehung von Gesetzen — eintrete, sondern diese rein verwaltungsintern blieben,
seien diese dem Bereich der Gesetzgebung zuzurechnen®®!. Zusammenfassend werden also
etwaige gesetzgeberische Vorbereitungshandlungen der Verwaltung dem Bereich der
Gesetzgebung und nicht dem Bereich der Verwaltung zugeordnet, so dass diese nach
innerstaatlicher Rechtslage von der Amtshaftung auszunehmen sind und nur auf dem Wege
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs wegen legislativen Unrechts einer
Amtshaftung zugefiihrt ~ werden kénnen. Bei solchen gesetzgeberischen
Vorbereitungshandlungen stellt sich aber dann die Frage, ob hieraus tiberhaupt ein Schaden
entstehen kann. Die Schadensverursachung wird daher entweder der Gesetzgebung bei reinem
legislativem Unrecht oder gar eher der Vollziehung zuzurechnen sein.

Zu dieser Frage, ob vorbereitende legislative Tatigkeiten dem Bereich der Gesetzgebung oder
dem Bereich der Vollziehung zuzuordnen ist, sei aber auf die folgenden Ausfiihrungen zu den
Bestimmungsschwierigkeiten des fir den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

zustandigen Gerichts36?

verwiesen. Der VIGH beansprucht dabei eine eigene Zustéandigkeit
nach Art. 137 B-VG ausdricklich fir den Fall legislativen Unrechts, sofern der
UnionsrechtsverstoR nicht einem hoheitlich tdtig gewordenen Vollzugsorgan, sondern
unmittelbar dem Gesetzgeber zuzurechnen sei; ob demnach bei solchen vorbereitende
legislative Tatigkeiten von Verwaltungsorganen, auch wenn diese dem Bereich der
Gesetzgebung zuzurechnen sind, der Rechtsweg zum VfGH oder zu den ordentlichen
Gerichten erdffnet ist, zeigt auch die Schwierigkeiten der Bestimmung des fur den

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch zustandigen Gerichts in Osterreich®,

360 \/rba/Zechner, AHG 48; Klecatsky JBI 1981, 114.

361 OGH 12.08.2004, 1 Ob 231/03 g; a.A. noch OGH 30.06.1998, 1 Ob 116/97 h, da nur formelle
Gesetzgebungsakte von der Amtshaftung ausgeschlossen seien und Akte der Vollziehung, die die Gesetzgebung
vorbereiten, dem AHG unterfallen wirden.

362 \/gl. hierzu unter G. 11., speziell unter G. Il. 8. unter Darlegung, dass bei der vom VfGH getroffene eigene
Zustandigkeitsbegrundung fir unmittelbar dem Gesetzgeber zuzurechnende UnionsrechtsversttRe
Abgrenzungsschwierigkeiten zu administrativen Unrecht auftreten.

363 \V/gl. hierzu OGH 29.01.2008, 1 Ob 228/07 x.
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VIII. Keine weiteren restriktiven VVoraussetzungen nach mitgliedstaatlichem Recht

Ausdriicklich stellt der EuGH Kklar, dass neben den unionsrechtlichen Vorgaben zum
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch noch weitere mitgliedstaatliche Haftungsregeln zur

Anwendung kommen koénnen.

Die Voraussetzungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs stellen in der Sache nur
eine Mindestgarantie dar, da das Vorliegen der unionsrechtlichen Voraussetzungen
ausreichend ist, um eine Haftung zu begriinden. Gleichsam bleibt es jedoch mdglich, dass
ausschlieBlich nach mitgliedstaatlichem Recht eine Haftung unter weniger einschrankenden
Voraussetzungen ausgelost werden kann®4. Durch die Aufstellung der unionsrechtlichen
Voraussetzungen soll damit sichergestellt werden, dass bei deren Vorliegen stets ein
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch eréffnet ist und keine scharferen Voraussetzungen
nach mitgliedstaatlichem Recht zu einer Versagung des Anspruchs fiihren3%. Mithin sind die
ausdriicklich durch das Unionsrecht aufgestellten VVoraussetzungen eines jeden Zugriffs durch
das mitgliedstaatliche Recht entzogen, wahrend alle weiteren Voraussetzungen nach
mitgliedstaatlichem Recht grundsétzlich zur Anwendung gelangen kdnnen, auler sie erweisen
sich fur die Sanktionswirkung des Anspruchs und damit fir die Durchsetzung des

Unionsrechts als wesentlich®®6.

1. Diskriminierungs- und Vereitelungsverbot

Dementsprechend wird das mitgliedstaatliche Haftungsrecht vom EuGH unter eine
Doppelschranke in Gestalt des Diskriminierungs- und des Vereitelungsverbots (Grundsatz der
Gleichwertigkeit und der Effektivitat) gestellt®®”.

Nach dem Diskriminierungsverbot dirfen die im Schadenersatzrecht der einzelnen
Mitgliedstaaten aufgestellten formellen und materiellen Haftungsvoraussetzungen nicht
unglnstiger sein als bei entsprechenden, nur das innerstaatliche Recht betreffenden
Anspriichen®®8, Das Vereitelungsverbot besagt, dass das mitgliedstaatliche Recht nicht so

ausgestaltet sein darf, dass die Erlangung einer Entschadigung praktisch unmoglich gemacht

364 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 58, 60; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht
606; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [769, 770]; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV
Rn. 69.

385 Hintersteininger, OJZ 2000, 629; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [770]; Baldus/Grzeszick/Wienhues,
Staatshaftungsrecht Rn. 313.

366 Kischel, EUR 2005, 441 [456]; Jarass, NJW 1994, 881 [882].

367 yon Danwitz, JZ 1994, 1 [7]; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 53.

368 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 58; Kischel, EUR 2005, 441 [456]; Klagian,
ZfRV 1997, 6; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 314.
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oder (bermaBig erschwert wird®®. Dies hat zur Folge, dass die mitgliedstaatlichen
Voraussetzungen insoweit zu modifizieren sind, als sie der unionsrechtlich gebotenen

Entschadigung entgegenstehen37°.

2. Kein Verschulden

Nach der Rechtsprechung des EuGH darf der Ersatz des Schadens nicht davon abh&ngig
gemacht werden, dass den mitgliedstaatlichen Amtstrdger, dem der UnionsrechtsverstoR
zugerechnet wird, ein Verschulden im Sinne von Vorsatz oder Fahrléssigkeit trifft, das tber
den hinreichend qualifizierten UnionsrechtsverstoR hinausgeht®”!. Dies hangt zum einem
damit zusammen, dass Verschuldensgesichtspunkte (wie der Vorsatz oder die
Entschuldbarkeit eines Rechtsirrtums) bereits als Hilfskriterien im unionsrechtlichen Merkmal
des hinreichend qualifizierten VerstoRes gepriift werden®?, und kann zum anderen damit
begriindet werden, dass der Begriff des Verschuldens in den verschiedenen Mitgliedstaaten zu
unterschiedlichen Inhalten unterliegt, als dass hieraus eine einheitliche Beurteilungsgrundlage
gebildet werden konnte®3. Im Ergebnis wird ein Verschulden in der Regel aber bei Vorliegen
eines hinreichend qualifizierten VerstoRes gegeben sein®",

Das Vorliegen der Haftungsvoraussetzung des schuldhaften Handelns, wie in Deutschland
nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG und in Osterreich nach Art. 23 Abs. 1 B-VG
und § 1 Abs. 1 AHG vorausgesetzt®”, darf somit nicht der Geltendmachung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs entgegenstehen, aber wird dies in der Regel auch
nicht, da bei vorliegendem Verschulden gleichzeitig auch stets ein hinreichend qualifizierter
UnionsrechtsverstoR gegeben sein wird.

3. Keine drittgerichtete Amtspflicht

Auch aus Grunden der Gewahrung eines effektiven Schutzes der EU-Rechte, der vollen
Wirksamkeit des Unionsrechts und des Vereitelungsverbots kann der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch neben den unionsrechtlichen Voraussetzungen nicht von der
Verletzung einer drittgerichteten Amtspflicht — wie vor allem nach dem deutschen

Amtshaftungsanspruch — abhéngig gemacht werden, da diese, wie bereits oben dargelegt,

369 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 58; Hintersteininger, OJZ 2000, 629;
Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 53.

370 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1435; Saenger, JuS 1997, 865 [871].

371 Kremer, EuR 2003, 696 [705]; Schoch, Jura 2002, 837 [841].

372 | engauer, 0JZ 1997, 81; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 610.

373 Wehlau, DZWiR 1997, 100 [103]; Saenger, JuS 1997, 865 [871].

374 Schwarzenegger, Staatshaftung 287, 288; Bohm, JZ 1997, 53 [59].

375 \/gl. hierzu unter B. 1. b) cc) fiir Osterreich und unter B. 11. 1. d) fir Deutschland.
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nicht bei legislativem Unrecht angenommen wird und deshalb grundsatzlich keine Haftung
fur legislatives Unrecht bestehen wirde, so dass der Ersatz des Schadens andernfalls praktisch

unmoglich beziehungsweise tibermaRig erschwert werden wiirde’®.,

4. Schlussfolgerungen

Restriktive VVoraussetzungen nach mitgliedstaatlichem Recht dirfen der Geltendmachung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs demnach nicht entgegenstehen. Wie nachfolgend
aufzuzeigen sein wird, kommen dem mitgliedstaatlichen Haftungsrecht bei der Durchsetzung
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs somit nur noch Aufgaben bei dem
gerichtlichen Verfahren und dem Umfang der Entschadigung zu®"".

IX. Haftungsfolgen nach mitgliedstaatlichem Recht

Hinsichtlich der Rechtsfolgen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs verweist der
EuGH auf das mitgliedstaatliche Haftungsrecht. Es bleibt somit Sache der Rechtsordnungen
des jeweiligen Mitgliedstaats die Haftungskriterien festzulegen, doch setzt das Unionsrecht
dem mitgliedstaatlichen Haftungsrecht wiederum die Grenzen des Diskriminierungs- und des
Vereitelungsverbots. Die VVoraussetzungen des mitgliedstaatlichen Haftungsrechts durfen also
nicht unglinstiger als bei entsprechenden innerstaatlichen Ansprichen und nicht so
ausgestaltet sein, dass die Erlangung der Entschadigung praktisch unmdglich oder iberméaRig

erschwert wird®78,

Nach der Rechtsprechung des EUGH muss der Ersatz der Schaden, welche dem Einzelnen
durch den UnionsrechtsverstoR entstehen, den erlittenen Schaden angemessen kompensieren,
um einen effektiven Rechtschutz gewdahrleisten zu kénnen®®. In diesem Sinne wird nur eine
volle Schadenswiedergutmachung als angemessen angesehen3®. Es gilt jedoch wiederum zu
beachten, dass die vom EuGH aufgestellten Grundsdtze nur einen unabdingbaren
Mindestschutz  darstellen sollen, weshalb es durchaus mdglich bleibt, dass das

mitgliedstaatliche Recht einen dariiber hinausgehenden Anspruch gewahren kann®,

376 Kremer, Jura 2000, 235 [240]; vgl. hierzu auch unter B. II. 1. c).

377 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [241].

378 Bohm, JZ 1997, 53 [59]; Dorr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 475;
Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 317.

379 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 64; Saenger, JuS 1997, 865 [871];
Ossenbihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 619.

380 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [549].

381 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [247].
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1. Kein Ausschluss des entgangenen Gewinns

Speziell ist es dem mitgliedstaatlichen Haftungsrecht verwehrt, den entgangenen Gewinn aus
dem des ersatzfadhigen Schaden bei einem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch
herauszunehmen, da sich der mitgliedstaatliche VerstolR gegen Unionsrecht h&ufig auch in
GewinneinbuRen niederschligt®®2. Dies hat zur Folge, dass die Regelung des § 1331 ABGB
nach Osterreichischem Recht — es besteht keine dieser Regelung vergleichbare Norm im
deutschen Recht —, nach welcher entgangener Gewinn nur bei grobem Verschulden
beziehungsweise bei grober Sorgfaltswidrigkeit zu ersetzen ist, im Rahmen der
Geltendmachung des unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs durch vorrangiges
Unionsrecht verdrangt werden muss und nicht zur Verneinung des Ersatzes von entgangenem

Gewinn fiihren kann3,

2. Keine Begrenzung auf den Ersatz nur besonderer Rechtsqiiter

Aus demselben Grunde darf der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch nicht auf den Ersatz
bestimmter, besonders geschiitzter Rechtsgliter, wie beispielsweise auf Schaden an der
Eigentumsposition des betroffenen Unionsbirgers, beschrénkt werden, da dies andernfalls mit
den unionsrechtlichen Vorgaben des Diskriminierungs- und Vereitelungsverbots in
Widerspruch treten wiirde34,

Hinsichtlich des ersatzfahigen Schadens bleibt mangels ausdricklicher Aussage des EuGH
jedoch ungeklart, ob der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch nur einen Schadenersatz in
Geld, wie beispielsweise nach dem deutschen Staatshaftungsanspruch nach § 839 BGB in
Verbindung mit Art. 34 GG oder nach 0&sterreichischem Amtshaftungsrecht in
8 1 Abs. 1 AHG, gewéhrt oder ob auch Naturalrestitution in Betracht kommen kann, was

teilweise nach der Literatur moglich sein soll*®,

3. Aber: Vorrang des Primérrechtschutzes und des Mitverschuldens

Fraglich bleibt aber, ob die mitgliedstaatlichen Gerichte die Festlegung des ersatzfahigen

Schadens davon abhdngig machen kodnnen, dass sich der betroffene Unionsbirger in

382 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 62; Fischer, JA 2000, 348 [352];
Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [548]; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn.
56.

383 Schwarzenegger, Staatshaftung 289.

384 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 61; Kling, Jura 2005, 298 [304].

385 Ossenbuihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 620.
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zumutbarer Form um die Verhinderung des Schadenseintritts, um die Begrenzung des
Schadensumfangs bemiht und insbesondere von allen bestehenden Rechtschutzmdglichkeiten
Gebrauch gemacht hat.

Die hierdurch angesprochenen Grundsatze des Vorrangs des Primérrechtschutzes
(8839 Abs. 3BGB und § 2 Abs. 2 AHG) und des Mitverschuldens (8 254 BGB und
8 1304 ABGB) sind nach Ansicht des EuGH in der Rechtssache ,,Brasseriec du Pécheur
jedoch mit dem Unionsrecht vereinbar, da diese unter dem Gedanken der Mitverantwortung
in allen Rechtsordnungen verbreitet und deshalb als allgemeine Grundsétze des Unionsrechts
anzusehen sind. Den betroffenen Unionsbirger trifft also eine angemessene
Schadensabwendungs- und Schadensminderungspflicht und er hat insbesondere alle
zumutbaren Rechtschutzméglichkeiten zu ergreifen®®. Die Zumutbarkeit der Einlegung von
Rechtsmitteln ist vor allem auch unionsrechtlich deshalb als geboten anzusehen, da die
unionsrechtliche Staatshaftung vorrangig auf die Einhaltung des EU-Rechts und nicht auf eine
Entschadigung des Biirgers abzielt®’,

4. Verjahrungs- und Ausschlussfristen

Dementsprechend werden auch allgemeine Verjdhrungs- und Ausschlussfristen als mit dem
Unionsrecht und insbesondere mit dem Vereitelungsverbot vereinbar angesehen, da diese als

allgemeine Grundsétze der Rechtssicherheit auch auf Ebene der Union anwendbar sind3e8,

Im Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs stellte sich dabei die Frage, ob die
mitgliedstaatlichen Verjahrungsregeln, was nach § 195 BGB beziehungsweise nach
86 Abs. 1 AHG zu einer dreijahrigen Verjahrungsfrist fihren wirde, oder die fiinfjahrige
Frist nach Art. 46 EuGH-Satzung anzuwenden sei, die fur die Eigenhaftung der EU gilt.
Wahrend vor allem der Ruckgriff auf Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) bei der
Herleitung und Ausgestaltung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs fir eine
Anwendung des Art. 46 EuGH-Satzung spricht®®, kann fur eine Anwendung der
mitgliedstaatlichen Verjahrungsregeln angefuhrt werden, dass diese weder gegen das

Diskriminierungs- noch das Vereitelungsverbot verstoRen®®. Auf eine entsprechende

386 Streinz, EUZW 1993, 599 [603]; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 74.

387 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 92; Jarass, NJW 1994, 881 [886]; Schiitter,
Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 91 ff..

388 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 94; Kischel, EuR 2005, 441 [450];
Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 53.

389 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 6 Rn. 79; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 620
ff.; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 99, 100.

3% Kremer, Jura 2000, 235 [241].
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Vorlagefrage hat der EuGH daher beschieden, dass auch betreffend der Verjahrungsregeln das
mitgliedstaatliche Haftungsrecht anzuwenden sei, wenn hierdurch die Grenzen des

Diskriminierungs- und des Vereitelungsverbots beachtet werden®:.

Eine Subsidiaritatsklausel entsprechend des 8 839 Abs. 1 S. 2 BGB, nach welcher der
Geschédigte bei fahrlassigem Handeln des Amtswalters auf andere Anspruchsverpflichtete
verwiesen werden kann, kann jedoch als nicht mit dem WVereitelungsverbot vereinbar
angesehen werden, obgleich der Geschédigte zwar einen gleich effektiven und durchsetzbaren
Anspruch gegen eine gleichzeitig neben dem Mitgliedstaat schédigende Privatperson erhélt,
diese Haftungsbefreiung des Staats aber nicht mit dem Sanktionscharakter des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs, nach welchem der Mitgliedstaat unmittelbar

haften soll, vereinbar ist3%2,

X. Anspruchsgegner

Insbesondere bei bundesstaatlich aufgebauten Mitgliedstaaten, wie Deutschland und
Osterreich, und auch bei Einbeziehung von Korperschaften des 6ffentlichen Rechts stellt sich
die Frage des konkreten Anspruchsgegners des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs, da
als Anspruchsgegner hierbei entweder der Gesamtstaat allein, gleichzeitig der Tréger des
handelnden Organs und der Gesamtstaat oder nur der Trager des handelnden Organs in
Betracht kommen kann.

Die Frage nach dem konkreten Anspruchsgegner kann sich deshalb speziell dann stellen,
wenn Landesgesetze, die in die ausschlie3liche Zustandigkeit des Landesgesetzgebers fallen,
von einem VerstoR gegen Unionsrecht betroffen sind, da in diesem Fall sowohl der
Gesamtstaat als auch der Gliedstaat, dem der VerstoR zur Last gelegt wird, als
Anspruchsgegner des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs in Betracht kommen
kann3%, Gleiches gilt jedoch auch fur administratives oder judikatives Unrecht, wenn der
Unionsrechtsversto der Landesvollziehung oder einem letztinstanzlichen Gericht eines

Bundeslandes zuzurechnen ist.

391 EUGH 24.03.2009 Rs C-445/06 Slg 2009 1-2119 - Danske Slagterier; Baldus/Grzeszick/Wienhues,
Staatshaftungsrecht Rn. 320.

392 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 6 Rn. 65; Kremer, Jura 2000, 235 [241].

39 Gundel, DVBI 2001, 95 [96].
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1. Haftung des Gesamtstaates

Demnach wurde sowohl in Deutschland als auch in Osterreich in der Literatur vertreten, dass
das Unionsrecht die Bestimmung des Anspruchsgegners nicht den einzelnen Mitgliedstaaten
uberlasse, sondern den Schuldner selbst in der Weise bestimmen will, dass das Unionsrecht
stets die Haftung des Gesamtstaats fordere®**. Nach einer hierzu vertretenen Untermeinung
kann zu dieser Haftung des Mitgliedstaats gegebenenfalls noch zusétzlich eine Haftung des
Gliedstaats beziehungsweise des konkret handelnden Verwaltungstragers hinzutreten®%,

Fur eine grundséatzliche unionsrechtliche Haftung des Gesamtstaates lasst sich anflihren, dass
der jeweilige Mitgliedstaat und nicht dessen Untergliederung im
Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV (Art. 226 EGV) fur das Fehlverhalten
aller staatlichen Organe zur Verantwortung gezogen werde und er auch bei einem
Zwangsgeld nach Art. 259 Abs. 2 AEUV (Art. 227 Abs. 2 EGV) fiir das Verhalten einstehen
misse, das er innerstaatlich nicht beherrschen kann3%. Weiter bestehe bei einer Bestimmung
des Anspruchsgegners durch das jeweilige mitgliedstaatliche Recht die Gefahr, dass die
Mitgliedstaaten dies zum Anlass nehmen koénnten, die Haftung auf beispielsweise nicht
leistungsfahige Untergliederungen abzuwdélzen®®’. Uberdies wird fiir eine generelle Haftung
des Mitgliedstaats angefuhrt, dass dem Geschadigten nicht zugemutet werden koénne, den
Schuldner nach den Regeln des jeweiligen Mitgliedstaats zu ermitteln, da hierdurch die volle

Wirksamkeit des Unionsrechts gefahrdet werden wiirde3%,

2. Haftung des konkreten Rechtstragers

Im Gegensatz zu dieser Auffassung wird jedoch auch angenommen, dass das Unionsrecht die
Bestimmung des Schuldners des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs den
Rechtsordnungen des jeweiligen Mitgliedstaats (berlasse, sofern auf diese Weise ein
effektiver und durchsetzbarer Anspruch gewahrleistet werden wiirde3%°.

Dieser Auffassung folgt auch der EuGH in den Rechtssachen ,,Konle“ und ,,Haim I14?° mit
der weiteren Folge, dass mitgliedstaatliche Regelungen, die nicht stets zu einer Haftung des
Gesamtstaats, sondern vorrangig zu einer Haftung des Rechtstrégers des konkret handelnden

Organs fiihren, wie beispielsweise nach deutschem und 6sterreichischem Recht nach § 839

3% Maurer, Festschrift Boujong (1996), 591 [606]; OssenbUhl/Cornils, Staatshaftungsrecht 623.

3% Klagian, ZfRV 1997, 6 [21]; Detterbeck, VerwArch 85 (1994), 159 [191, 192].

3% | engauer, 0JZ 1997, 81 [83]; Nettesheim, DOV 1992, 999 [1001].

397 Wollgast, Haftende Subjekt der gemeinschaftsrechtlich gebotenen Staatshaftung 47, 69.

3% Hidien, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 73.

399 Rebhahn, JBI 1996, 749; Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [553].

400 EUGH 01.06.1999 Rs C-302/97 Slg 1999 1-3099 - Konle; EUGH 04.07.2000 Rs C-424/97 Slg 2000 1-5123 -
Haim I1.
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BGB in Verbindung mit Art. 34 GG und nach Art. 23 Abs. 1 B-VG und § 1 Abs. 1 AHG,
unionsrechtlich nicht zu beanstanden sind. Der EuGH stellt hierbei fest, dass ein Mitgliedstaat
seiner Verpflichtung zur Leistung von Schadenersatz nach dem unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch auch dadurch nachkommen kann, wenn nicht der Gesamtstaat,
sondern eine Untergliederung fiir den UnionsrechtsverstoR Schadenersatz leistet*0?,

Ein Mitgliedstaat kann sich jedoch nicht seiner Haftung durch Verweis auf die innerstaatliche
Zustandigkeits- und Haftungsordnung entziehen®%?, Sofern aber sichergestellt ist, dass der
Schaden im Rahmen dieser Ordnung ersetzt wird, so kann ein bundesstaatlich aufgebauter
Mitgliedstaat seine unionsrechtliche Verpflichtung auch dadurch erfiillen, wenn nicht der
Gesamtstaat den Ersatz des Schadens durch unionsrechtswidrige innerstaatliche Mal3nahmen
sicherstellt*%3, Dies gilt nicht nur fiir bundesstaatlich aufgebaute Mitgliedstaaten, sondern fiir
jeden Mitgliedstaat, in dem bestimmte Gesetzgebungs- oder Verwaltungsaufgaben
dezentralisiert von autonomen Gebietskdrperschaften oder von staatlich unabhangigen
offentlich-rechtlichen Kérperschaften wahrgenommen werden“%,

Mitgliedstaatliche Haftungsregeln sind demnach unionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn
diese dazu flhren, dass nicht der Gesamtstaat, sondern entsprechend der innerstaatlichen
Kompetenzverteilung ein innerstaatlicher Rechtstrdger fur den entstandenen Schaden

einsteht*%,

3. Haftung des konkreten Rechtstrégers bei subsididrer Haftung des Gesamtstaates

Die Bestimmung des Anspruchsgegners durch mitgliedstaatliches Recht steht jedoch wie die
Ausgestaltung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs allgemein unter dem Vorbehalt
des Diskriminierungs- und Vereitelungsverbots, so dass die Durchsetzung des Unionsrechts
nicht unter ungunstigeren Voraussetzungen gestellt werden darf, als sie flr die Durchsetzung
von nur das innerstaatliche Recht betreffenden Anspriichen gelten wiirde, und sie durch die
Ausgestaltung des mitgliedstaatlichen Rechts nicht unmdglich gemacht oder bermaRig
erschwert werden darf*®. Wenn kein anderer Rechtstrager zur Haftung zur Verfiigung steht,
muss in diesem Sinne stets der Gesamtstaat subsidiar fur einen Unionsrechtsverstol3 eines

seiner Unterorgane einstehen®’.

401 Nacimiento, Gemeinschaftsrechtliche und nationale Staatshaftung 81.

402 Gundel, DVBI 2001, 95 [97].

403 EUGH 01.06.1999 Rs C-302/97 Slg 1999 1-3099 - Konle; Stix-Hackl, AnwBI 1999, 470.

404 Nacimiento, Gemeinschaftsrechtliche und nationale Staatshaftung 81; EuGH 04.07.2000 Rs C-424/97 Slg
2000 1-5123 - Haim 1.

405 Stix-Hackl, AnwBI 1999, 470.

406 Dossi, ecolex 2000, 337; Gundel, DVBI 2001, 95 [97].

407 Weber, NVwZ 2001, 287 [288].
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4. Schlussfolgerungen

Der Ansicht des EuGH ist hinsichtlich des Anspruchsgegners zu folgen, da insbesondere die
von der Gegenansicht angefuhrte Parallele zum Vertragsverletzungsverfahren nicht tragfahig
sein kann, da die Verantwortlichkeit des Gesamtstaats im Rahmen des Art. 258 AEUV (Art.
226 EGV) fur alle Organe unausweichlich ist, da hierbei auch nur der Mitgliedstaat verklagt
werden kann®%®, Auch besteht keine Gefahr, dass sich der Mitgliedstaat durch eine
selbststandige Bestimmung des Anspruchsgegners seiner Haftung durch Ubertragung auf
einen nicht leistungsfahigen Schuldner entziehen kann, da das Unionsrecht auch dann eine
subsididre Haftung des Gesamtstaats gebietet*®. Weiter bestehen in der Regel keine
Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Anspruchsgegners nach mitgliedstaatlichem Recht;
vielmehr muss davon ausgegangen werden, dass gerade bei einer generellen Haftung des
Gesamtstaats unndtige Schwierigkeiten auftreten konnen, da diese stets weitere
Ruckgriffsregeln  zwischen dem Gesamtstaat und der eigentlich verantwortlichen
Korperschaft zur Folge haben wird*®, Da jeder Mitgliedstaat darin frei ist, die
innerstaatlichen Kompetenzen bei der Umsetzung von Unionsrecht zu bestimmen und
zugleich alle mitgliedstaatlichen Organe im Rahmen ihrer Zustandigkeit an EU-Recht
gebunden sind, muss auch jeder Mitgliedstaat darin frei sein, die fir Fehler bei der
Umsetzung von Unionsrecht haftende Stelle zu bestimmen*'!, Uberdies stellt die Losung des
EuGH, nach welcher grundsétzlich jeder Mitgliedstaat die haftende Korperschaft selbst
bestimmen kann, einen weniger weitgehenden Eingriff in die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten dar*'2,

Somit ist festzustellen, dass grundsétzlich die fur den Unionsrechtsversto3 verantwortliche
Korperschaft als Haftungsschuldner des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs eintreten
muss, weshalb sowohl eine Haftung des Mitgliedstaats, eines Gliedstaats, einer
Gebietskorperschaft als auch einer offentlich-rechtlichen Korperschaft nach der
mitgliedstaatlichen Haftungsverteilung moglich ist. Der Mitgliedstaat haftet daneben
grundsatzlich nicht, sondern nur dann subsididr, wenn die verantwortliche Haftungseinheit

nicht leistungsfahig ist**3.

408 Gundel, DVBI 2001, 95 [98].

409 Fischer, JA 2000, 348 [352]; Gundel, DVBI 2001, 95 [98].

410 Gundel, DVBI 2001, 95 [98]; Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [248].

411 Detterbeck, ASR 125 (2000), 202 [248].

412 Weber, NVwZ 2001, 287 [288].

413 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1452; Gundel, DVBI 2001, 95 [99].
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Zu einer gesamtschuldnerischen Haftung von Mitgliedstaat und einer mitgliedstaatlichen
Untergliederung kann es dabei nur dann kommen, wenn diesen jeweils ein eigenes

Fehlverhalten zur Last gelegt werden kann!4,

Entsprechend der mitgliedstaatlichen Kompetenzverteilung, nach welcher verschiedene
mitgliedstaatliche Untergliederungen zum Handeln befugt sind und durch diese die
schadensverursachende — administrative, legislative oder judikative — Handlung eingetreten
ist, hat auch diese unter den oben genannten Einschrankungen dem Burger gegentber als
Anspruchsgegner im Sinne des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruches einzutreten.

414 Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 6 Rn. 78.
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F.  Verhaltnis zum mitgliedstaatlichen Recht

Obgleich der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch als solcher allgemein anerkannt ist,
bleibt dennoch seine Natur und genauen Einordnung offen, da als dessen konkrete
Anspruchsgrundlage sowohl das Unionsrecht als solches als auch das jeweilige
mitgliedstaatliche Recht in Frage kommen kann. Bei der Frage, wie die jeweiligen
Mitgliedstaaten die unionsrechtlichen Vorgaben zum unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch in deren mitgliedstaatlichen Haftungsrecht umsetzen, kann entweder
davon ausgegangen werden, dass es sich bei dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch
um einen eigenstandigen unionsrechtlichen Haftungsanspruch handelt, der ohne einen
weiteren Umsetzungsakt unmittelbar Anwendung findet und der das mitgliedstaatliche
Haftungsrecht nur fir Rechtsfolgen und die Durchsetzung des Anspruchs bedarf, oder aber
dass als Anspruchsgrundlage das mitgliedstaatliche Haftungsrecht anzusehen ist, welches nur
entsprechend der unionsrechtlichen Vorgaben zum unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch
anzupassen und zu modifizieren ist.

Nach dem Ansatz eines eigenstandigen unionsrechtlichen Haftungsanspruchs bestehen
demnach dem Grunde nach zwei Haftungsregime: Bei einem mitgliedstaatlichen VerstoR
gegen Unionsrecht sind Staatshaftungsanspriiche nach dem eigenstandigen unionsrechtlichen
Haftungsanspruch geltend zu machen, wohingegen bei einer Verletzung mitgliedstaatlichen
Rechts  Staatshaftungsanspriiche  nach  mitgliedstaatlichen  Anspruchsgrundlagen
durchzusetzen bleiben, welche nicht entsprechend der unionsrechtlichen Vorgaben zu
modifizieren sind*.

Nach dem Ansatz, der zur Geltendmachung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
auf das — im Bedarfsfalls entsprechend der unionsrechtlichen Vorgaben anzupassende —
mitgliedstaatliche Haftungsrecht zurtickgreifen will, besteht dementgegen nur ein
Haftungsregime, das sowohl fur Staatshaftungsanspriiche wegen der Verletzung von
Unionsrecht als auch fur solche wegen der Verletzung mitgliedstaatlichen Rechts anzuwenden

ist*1e.

Diese  Schwierigkeiten der  konkreten Einordnung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs ergeben sich insbesondere aus unterschiedlichen Formulierungen des

EuGH und der Tatsache, dass der EuGH in seinen Entscheidungen zur unionsrechtlichen

415 Dorr/Hartmann, Staatshaftung in Europa 53 ff.; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 628, 629.
416 Dorr/Hartmann, Staatshaftung in Europa 53 ff..
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Staatshaftung keine ausdriickliche Klarstellung herbeigefiinrt hat*'’. So formuliert der EuGH
einerseits, dass die Erflllung der unionsrechtlich vorgegebenen Voraussetzungen ausreicht,
,um dem FEinzelnen einen Anspruch auf Entschidigung zu geben und der Anspruch
,unmittelbar im Unionsrecht” begriindet sei, was auf einen rein unionsrechtlichen Charakter
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs hindeutet*'®. Andererseits verweist der EuGH
jedoch auch darauf, dass die Folgen des verursachten Schadens ,,im Rahmen des
mitgliedstaatlichen Haftungsrechts* zu beheben seien und die ,,im Schadenersatzrecht der
einzelnen Mitgliedstaaten festgelegten materiellen und formellen Voraussetzungen* nicht
ungunstiger als bei &hnlichen nur das mitgliedstaatliche Recht betreffenden Klagen ausfallen
und nicht so ausgestaltet sein dirfen, dass sie die Erlangung einer Entschadigung praktisch
unmaoglich machten oder GberméaRig erschwerten, was auch im Sinne einer mitgliedstaatlichen

Anspruchsgrundlage interpretiert werden konnte*°,

Aufgrund dieser sich scheinbar widersprechenden Aussagen des EUGH haben sich sowohl in
Deutschland als auch in Osterreich verschiedenartige Ansatzpunkte hinsichtlich des
Verhaltnisses  zwischen dem unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruch und den

mitgliedstaatlichen Haftungsinstituten herausgebildet.

l. Verhaltnis des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zu mitgliedstaatlichen

Haftungsinstituten in Deutschland

1. Eigenstandiges unionsrechtliches Haftungsinstitut

So geht in Deutschland insbesondere die Rechtsprechung des BGH davon aus, dass durch die
Voraussetzungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs ein eigenstandiges, rein
unionsrechtliches Haftungsinstitut geschaffen worden sei, das ohne Rickgriff auf das
mitgliedstaatliche Recht, also vor allem auf den Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB in
Verbindung mit Art. 34 GG, zu priifen ist*?,

Dies hat der BGH jedenfalls ausdrticklich fur den Fall des legislativen Unrechts entschieden.
So hat der BGH eine unionsrechtskonforme Auslegung des mitgliedstaatlichen

Amtshaftungsanspruchs bei legislativen Unrecht ausdrucklich abgelehnt beziehungsweise

417 5choch, Festschrift Maurer (2001), 759 [771].

418 Saenger, JuS 1997, 865 [869].

419 Jarass, NJW 1994, 881 [881]; Kischel, EUR 2005, 441 [444].

420 BGH I1l ZR 127/91 Urteil vom 24.10.1996; BGH NJW 1997, 123; BGH NVwZ 2001, 465; BGH NJW 2004,
1241; BGH NJW 2005, 742; so auch Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 628; Cornils,
Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch 89 ff, 132 ff..



80

wegen des ausdriicklich entgegenstehenden mitgliedstaatlichen Haftungsrechts*?! fiir nicht
moglich erklart, indem er eine drittgerichtete Amtspflicht bei legislativem Unrecht
ausdrucklich verneint und dementsprechend nur den separat zu prufenden unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch bejaht hat*?2, Neben dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch
als eigenstandigen Anspruch konne jedoch stets das mitgliedstaatliche Haftungsinstitut der
Amtshaftung Anwendung finden, dessen Tatbestandsvoraussetzungen jedoch vom
Unionsrecht unangetastet bleiben und deshalb gerade nicht beeinflusst werden*?. Der EuGH
weise dem mitgliedstaatlichen Haftungsrecht somit nur die Aufgabe zu, den unionsrechtlichen
Haftungsanspruch zu ergénzen und auszuformen, wobei damit nur ein Verweis auf allgemeine
Haftungsprinzipien im Rahmen der Haftungsfolgen und gerade nicht auf den besonderen

mitgliedstaatlichen Amtshaftungsanspruch gemeint ist*24,

2. Subsidiaritatsverhaltnis Zwischen mitgliedstaatlichem Haftungsrecht und

unionsrechtlichem Staatshaftungsanspruch

Dem hingegen wird in der Literatur auch von einem Subsidiaritatsverhéltnis ausgegangen,
nach welchem der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch zwar grundsatzlich dem
Unionsrecht zuzuordnen sei, aber solange und soweit die Mitgliedstaaten tber einen den
Vorgaben des Unionsrechts entsprechenden Haftungstatbestand verfligen, dieser vorrangig in
unionsrechtskonformer Weise ausgelegt und angewendet werden miisse*?. Erst wenn es an
einem solchen mitgliedstaatlichen Haftungstatbestand insgesamt fehlen oder dieser den
unionsrechtlichen Vorgaben nicht nachkommen sollte, kann nach dieser Ansicht unmittelbar
auf den eigenstandigen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch zuriickgegriffen werden, so
dass eine Haftung in jedem Fall sichergestellt wire*?®. Speziell in Deutschland bediirfe es
demnach keines Rickgriffs — auf  einen eigenstandigen unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch, da das deutsche Staatshaftungsrecht mit dem Amtshaftungsanspruch
nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG einen ausreichenden Anspruch bereitstelle,

der unionsrechtskonform abénderbar sei.

421\l hierzu unter B. II. 1. c).

422 ygl. Wehlau, DZWir 1997, 100 [104].

423 Wehlau, DZWir 1997, 100 [104].

424 Stelkens, DOV 2006, 770 [777].

425 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2 § 70 Rn. 7; Weber, NVwZ 2001, 287 [289]; Dorr/Lenz,
Europdischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 466.

426 Gundel, DVBI 2001, 95 [101]; Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [551].
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3. Unionrechtskonforme Auslegung des mitgliedstaatlichen Haftungsrechts

Eine hierzu entgegengesetzte Auffassung, die jedoch gleichsam ihre Grundlage in Aussagen
des EuGH finden kann, geht davon aus, dass die mitgliedstaatlich vorhandenen
Haftungsinstitute, vor allem der Amtshaftungsanspruch, stets zur Anwendung gelangen und
nur gegebenenfalls an unionsrechtliche Mindestvorgaben in dem Sinne angepasst werden
mussen, dass einzelne Tatbestandsmerkmale im Konfliktfall nach den unionsrechtlichen
Vorgaben europarechtskonform ausgelegt werden oder unangewendet bleiben missen, um
nicht die volle Wirksamkeit des Unionsrechts und den Schutz der dadurch gewahrten Rechte
zu gefahrden*?’. Diese Auffassung geht also davon aus, dass ein eigenstandiger
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch abzulehnen sei, da es vielmehr nur eine
Anspruchsgrundlage flr die unionsrechtliche Staatshaftung im mitgliedstaatlichen Recht gebe
und die Vorgaben des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruches nur in das

mitgliedstaatliche Haftungsrecht eingearbeitet werden miissen*?®,

4. Exklusivitéts- oder Parallelverhaltnis

Das vorgezeigte Problem nach der konkreten Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs stellt sich jedoch noch auf einer weiteren Ebene, namlich bei der
Frage nach dem Verhéltnis zwischen unionsrechtlichem Staatshaftungsanspruch und

mitgliedstaatlichen Haftungsinstituten.

So wird hierbei zum Teil vertreten, dass sich der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch
gegenliber dem mitgliedstaatlichen Amtshaftungsanspruch als exklusiv in dem Sinne erweise,
dass die rein mitgliedstaatliche Anspruchsgrundlage neben dem unionsrechtlichen Anspruch
unanwendbar sei*?®, Ein solches Exklusivititsverhiltnis erscheint insbesondere im Bereich
des legislativen Unrechts deshalb als sinnvoll, da nach deutschem Amtshaftungsrecht eine
Haftung fiir legislatives Unrecht sowieso nicht in Betracht kommen kann*3,

Im Gegensatz dazu wird jedoch auch vertreten, dass der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch und die mitgliedstaatlichen Haftungsinstitute nebeneinander

anwendbar seien*3!,

427 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht § 31 Rn. 9; Classen, JZ 2001, 458 [459]; Grune, BayVBI 2004, 673
[673].

428 Schoch, Jura 2002, 837 [839]; Kling, Jura 2005, 298 [300].

429 Ruffert, JuS 1999, 54 [55, 57].

430 Kischel, EuR 2005, 441 [462].

431 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 628, 629; Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [240].
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1. Verhéltnis des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zu mitgliedstaatlichen

Haftungsinstituten in Osterreich

Der Rechtslage in Deutschland entsprechend hat sich auch in Osterreich ein weites
Meinungsspektrum zur genauen Einordnung der Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs entweder als eigenstandiger unionsrechtlicher Anspruch oder als nur
durch die unionsrechtlichen Vorgaben anzupassender mitgliedstaatlicher Haftungsanspruch

herausgebildet.

1. Eigenstandiges unionsrechtliches Haftungsinstitut

So wird auch in Osterreich vertreten, dass fiir die Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs unmittelbar ohne weiteren Umsetzungsakt des Gesetzgebers auf den
durch  den EuGH  geschaffenen  Haftungstatbestand  zuriickzugreifen  sei®?.
Anspruchsgrundlage sei demnach stets unmittelbar das Unionsrecht, ohne dass es eines
Rickgriffs auf das mitgliedstaatliche Haftungsrecht, insbesondere den Regelungen des AHG,
bediirfe*®3. Die Aufgabe des mitgliedstaatlichen Rechts bleibe ausschlieRlich die
Verwirklichung des unmittelbar unionsrechtlichen Haftungstatbestands in Gestalt der
prozessualen Durchsetzung des Anspruchs vor den mitgliedstaatlichen Gerichten, des
Verfahrens und des zu ersetzenden Umfangs des Anspruchs***. Diese Ansicht einer
unmittelbaren  unionsrechtlichen  Anspruchsgrundlage  verneint  ausdriicklich  eine
unionsrechtskonforme Auslegung des AHG, da einerseits das AHG als abschlieRende
Sonderregelung fur die Haftung 6ffentlich-rechtlicher Stellen anzusehen sei und andererseits
der Gesetzgeber durch 88 1 Abs. 1, 2 Abs. 3 AHG ausdriicklich eine Haftung fur legislatives
und judikatives Unrecht eines Hochstgerichts ausgeschlossen habe, so dass nicht von einer
planwidrigen Regelungsliicke ausgegangen werden koénne; demnach habe in den Fallen
legislativen und judikativen, héchstgerichtlichen Unrechts eine analoge Anwendung des AHG

als Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auszuscheiden*3®.

432 Schwimann/Mader, ABGB Vor § 1 AHG Rn. 23; Korinek/Holoubek/Kucsko-Stadlmayer Art. 23 B-VG Rn.
46; Frischhut/Ranacher, ©JZ 2005, 13; Jud, ecolex 2003, 385; Paar, Amtshaftungsrecht 10; Obwexer, WBI
1996, 190; Rebhahn, JBI 1996, 759; Dorr/Kucsko-Stadimayer, Staatshaftung in Europa 436, 452, 453.

433 5charf, ecolex 1997, 547.

434 Holoubek/Lang/Damjanovic, Zustandigkeit und Verfahren zur Durchsetzung von Staatshaftungsansprichen
gegen den Gesetzgeber 131; Ohliner/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht 197; Frischhut/Ranacher, OJZ
2005, 13; Scharf, ecolex 1997, 547; Paar, Amtshaftungsrecht 11.

43 Burgstaller, ecolex 2001, 878; Budischowsky, OZW 1998, 1; Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV
Art. 340 Rn. 117.
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2. Subsidiaritatsverhaltnis zZwischen mitgliedstaatlichem Haftungsrecht und

unionsrechtlichem Staatshaftungsanspruch

Dem entgegen wird auch in Osterreich die Ansicht vertreten, dass vorrangig das
innerstaatliche Recht in Gestalt des AHG als Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs heranzuziehen sei, das entsprechend der unionsrechtlichen
Haftungsvorgaben unionsrechtskonform modifiziert werden oder entgegenstehende
mitgliedstaatliche Haftungsvoraussetzungen aufgrund des Anwendungsvorrangs von
Unionsrecht unangewendet bleiben miisse**®. Erst wenn das mitgliedstaatliche Haftungsrecht
aufgrund  einer  Unvereinbarkeit mit den unionsrechtlichen  Vorgaben keine
Auslegungsmdoglichkeit mehr zulasse, so dass eine unionsrechtskonforme Auslegung des
mitgliedstaatlichen Rechts ausscheiden misse, kann sich der betroffene Unionsbdirger vor den
mitgliedstaatlichen  Gerichten subsididr auf die unmittelbare Anwendbarkeit der
unionsrechtlichen Haftungsvoraussetzungen ohne Riuckgriff auf eine mitgliedstaatliche
Anspruchsgrundlage berufen®®’. Gleiches soll hiernach gelten, wenn das mitgliedstaatliche
Haftungsrecht gar keine entsprechende Anspruchsgrundlage zur Verfiigung stelle. Da das
Osterreichische Recht demnach in Gestalt des AHG eine Anspruchsgrundlage zur
Geltendmachung eines Staatshaftungsanspruchs bereitstelle, welche auch
unionsrechtskonform auslegbar sei oder nach welcher den unionsrechtlichen Vorgaben
entgegenstehende mitgliedstaatliche Haftungsregelungen unangewendet bleiben konne, ist
nach dieser Sichtweise vorrangig das mitgliedstaatliche Recht als Anspruchsgrundlage des

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs heranzuziehen.

3. Unionrechtskonforme Auslegung des mitgliedstaatlichen Haftungsrechts

Aus den Ausfiihrungen des EuGH zur unionsrechtlichen Staatshaftung wird weiter der
Schluss gezogen, dass das mitgliedstaatlich vorhandene Haftungsinstitut des AHG stets zur
Anwendung gelangen und nur gegebenenfalls an unionsrechtliche Mindestvorgaben in dem
Sinne angepasst werden musse, dass einzelne Tatbestandsmerkmale im Konfliktfall nach den
unionsrechtlichen Vorgaben europarechtskonform ausgelegt werden oder unangewendet
bleiben missen*®®. Nach dieser Auffassung ist ein eigenstandiger unionsrechtlicher
Staatshaftungsanspruch also abzulehnen, da es vielmehr nur eine einzige Anspruchsgrundlage

flr die unionsrechtliche Staatshaftung im mitgliedstaatlichen Recht gebe.

436 Schwarzenegger, Staatshaftung 186, 187; Funk, ecolex 1997, 553.
437 5choiBwohl, ecolex 2000, 332; Budischowsky, ecolex 1998, 740.
438 Klagian, ZfRV 1997, 15; Funk, ecolex 1997, 553.



84

4. Stand der Einordnung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

Nach momentanem Stand der Entwicklung l&sst sich folgendes Bild zur Einordnung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs aufzeigen, nach welchem abhéngig von der den
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auslésenden Unrechtsform dessen
Anspruchsgrundlage entweder unmittelbar im Unionsrecht oder in dem zu modifizierenden
mitgliedstaatlichen Haftungsrecht zu suchen ist*,

Nach dem AHG kann der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch wegen administrativen
und nicht hochstgerichtlichen judikativen Unrecht, also fiir Rechtsverstof3en ,,in Vollziehung
der Gesetze* (nicht hochstgerichtliche Gerichtsbarkeit und Verwaltung) erfasst werden, so
dass hinsichtlich dieser Formen des VerstoRes gegen Unionsrecht auf die Normen des AHG
als Anspruchsgrundlage zuriickgegriffen werden kann; im Fall von unionsrechtswidrigem
Legislativunrecht sowie Judikativunrecht, das durch ein Erkenntnis eines Hdchstgerichts
verursacht wurde, greift dagegen der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch unmittelbar als
eigenstandiger unionsrechtlicher Haftungsanspruch?4,

5. Zusammenspiel mit der Frage der Gerichtszustiandigkeit in Osterreich

In diesem Zusammenhang sei jedoch zur naheren Klarstellung auf das folgende Kapitel zur
Gerichtszustandigkeit ~ hinsichtlich  der  Geltendmachung  des  unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs (G. Il.) verwiesen. Bisher wurde nur die Frage der konkreten
Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs behandelt, welche aber
nur im Zusammenspiel mit der eigentlichen Gerichtszustdndigkeit abschlielend beurteilt
werden kann. Dort wird darauf eingegangen, wie sich die Frage nach der Anspruchsgrundlage
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auf die Bestimmungsschwierigkeiten des flr
den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch zustandigen Gerichts in Osterreich auswirkt.
Speziell wird hierbei auf die Frage der Gerichtszustandigkeit des Verfassungsgerichtshofs im
Sinne von Art. 137 B-VG bei legislativen und hdchstgerichtlichen judikativen Unrechts

einzugehen sein.

43 Dorr/Hartmann, Staatshaftung in Europa 54, 55.

440 Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 436, 451, 452; Dérr/Hartmann, Staatshaftung in Europa
54; Dossi, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 7 ff., 25 ff.; Mayer/Stdger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV
Art. 340 Rn. 117.
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1. Losungsmdoglichkeit zu den verschiedenen Ansatzen zum Verhaltnis des

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs Zum mitgliedstaatlichen

Haftungsrecht

Im Grundsatz lassen sich somit entsprechend der einleitenden Ausfiihrungen zum Verhaltnis
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zum mitgliedstaatlichen Recht sowohl nach
deutschem als auch nach osterreichischem Haftungsrecht zwei verschiedene Grundpositionen
zum Verhdltnis des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zum mitgliedstaatlichen

Haftungsrecht herausarbeiten.

Einerseits wird von einem eigenstandigen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch, der
neben den (nicht entsprechenden den unionsrechtlichen VVorgaben zu modifizierenden und nur
auf  Staatshaftungsanspriche wegen der Verletzung mitgliedstaatlichen  Rechts
anzuwendenden) mitgliedstaatlichen Haftungsinstituten steht, ausgegangen, wahrend
andererseits die Grundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs in den
mitgliedstaatlichen Anspruchsgrundlagen zu suchen sei, welche europarechtskonform
auszulegen sind, so dass sie auch die unionsrechtlich vorgegebenen Konstellationen des

legislativen und hochstgerichtlichen, judikativen Unrechts erfassen kénnen.

Da das Interesse des Unionsrechts aber allein im unionsrechtskonformen Ergebnis liegt,
schreibt das Unionsrecht dem mitgliedstaatlichen Recht nicht vor, wie die unionsrechtliche
Forderung zu erreichen ist, vielmehr sind die Vorgaben des EuGH nur als
Mindestanforderungen an eine unionsrechtlich gebotene Haftung zu verstehen**l. Aus
unionsrechtlicher Sicht ist es entsprechend unerheblich, wie das mitgliedstaatliche Gericht
den Haftungsanspruch benennt und dogmatisch einordnet, beziehungsweise, ob das
mitgliedstaatliche Gericht die unionsrechtliche Haftung als solche oder nur eine
mitgliedstaatliche Haftungsgrundlage den unionsrechtlichen VVorgaben konform anwendet, da
bei beiden  Ansdtzen gleichsam die  Grundsdtze des Vereitelungs- und
Diskriminierungsverbots nicht durchbrochen werden dirfen. Aus diesem Grunde kénnte man
den Streit nach der konkreten  Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch durchaus als rein akademischer Natur bezeichnen und das eigentliche

Ergebnis — zumindest in der Praxis — offenlassen*42,

441 Gundel, DVBI 2001, 95 [100, 101]; Dérr/Hartmann, Staatshaftung in Europa 41; Ossenbiihl/Cornils,
Staatshaftungsrecht 618; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 560.
442 \Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2 § 70 Rn. 7; Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [551].
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Auch kann aus der Kompetenz des EuGH zur Schaffung eines unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs, wie bereits oben dargelegt**®, kein Riickschluss auf die Natur des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs folgen, da dem EuGH jedenfalls keine Kompetenz
unter volliger Ausschaltung des mitgliedstaatlichen Rechts zustehen kann, aber beide
Losungsansatze eben dieser Anforderung gerecht werden, da die konkrete Ausgestaltung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs nach beiden Grundmodellen dem Recht der
Mitgliedstaaten verbleibt. Mithin werden nach beiden Ldsungsansatzen die Subsidiaritét des
Unionsrechts, die Kompetenz und die verfahrensmafige Autonomie der Mitgliedstaaten
gleichermal’en gewahrt, so dass hieraus kein Argument fiir den einen oder den anderen
Ansatz hergeleitet werden kann*#4,

1. Argumente fiir eigenstdndigen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

Fur die Konstruktion eines von den mitgliedstaatlichen Haftungsgrundlagen losgeldsten,
eigenstandigen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs kann vor allem der Wortlaut der
EuGH-Rechtsprechung  angefiihrt  werden, nach  welchem der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch ,,unmittelbar im Unionsrecht wurzelt, so dass dieser auch dem
Unionsrecht zuzuordnen ist*4>, Weiter wird durch einen eigenstandigen unionsrechtlichen
Anspruch vermieden, dass die mitgliedstaatlichen Haftungsinstitute in zweierlei Gestalt
anzuwenden waéren, da andernfalls eine unterschiedliche Auslegung bei unionsrechtlichem
und bei rein mitgliedstaatlichem Bezug erforderlich werden wiirde*®. Auch wird dem
mitgliedstaatlichen Richter, der einen Anspruch nach dem eigenstandigen unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch prifen soll, stets dessen unionsrechtlicher Charakter und die
Begrenzung des mitgliedstaatlichen Mandats bewusst**”. Weiter lasst sich anfiihren, dass die
mitgliedstaatlichen Anspruchsgrundlagen gar keine ausreichende Systematik flr eine
europarechtskonforme Auslegung bieten, da sich sowohl das deutsche als auch das
Osterreichische  Staatshaftungsrecht als reformbedirftig erweisen; ein eigenstandiger
unionsrechtlicher Anspruch hétte daher den Vorteil, dass das mitgliedstaatliche Haftungsrecht
in seiner begrenzten Gestalt unangetastet bleiben wiirde**®. Fiir eine unmittelbar

unionsrechtliche Anspruchsgrundlage wird dementsprechend das in Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3

43 \Vgl. hierzu unter C. 1. 1. und E. VIIL., IX..

444 Kischel, EuR 2005, 441 [456, 457].

45 Fischer, JA 2000, 348 [352]; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 628, 629.

446 OssenbUlihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 628, 629; Hidien, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 17.

47 Cornils, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch 122; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 628,
629.

448 Fischer, JA 2000, 348 [352]; Kischel, EUR 2005, 441 [460].
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EUV (Art. 5 Abs. 2 EGV) verankerte Subsidiaritatsprinzip vorgebracht, nach welchem die
Union nur soweit wie unbedingt erforderlich in die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
eingreifen darf beziehungsweise diese mdglichst unberlhrt lassen muss, da ein selbststandiger
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch weniger als eine europarechtskonforme Auslegung
des mitgliedstaatlichen Haftungsrechts in die mitgliedstaatliche Rechtsordnung eingreife°.
In diesem Sinne flhrt ein eigenstandiger unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch tberdies
auch zu mehr Rechtsklarheit, da der Richter nicht zu einer doppelten Prifung der
mitgliedstaatlichen Tatbestandsvoraussetzungen gezwungen ware, ob diese mit dem
Unionsrecht vereinbar seien oder gegebenenfalls modifiziert werden miissen®°. Ein gegen die
Eigenstandigkeit des unionsrechtlichen Anspruchs vorgebrachter Einwand, nach welchem es
nicht mdglich sei, dass der Anspruch auf den zwei verschiedene Ebenen des Unionsrechts und
des mitgliedstaatlichen Haftungsrechts ansetze, da die Union zu den einzelnen
Mitgliedstaaten eine eigene Rechtsordnung bilde, kann deshalb nicht Uberzeugen, da es sich
bei Unionsrecht um Recht handelt, das jedenfalls in den Mitgliedstaaten unmittelbar
anwendbar ist*!. Die Formulierung des EUGH muss also so interpretiert werden, dass die
Voraussetzungen des unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs ihre  Grundlage
ausschlieBlich im Unionsrecht finden und dass der eigenstandige Anspruch das
mitgliedstaatliche Haftungsrecht nur bezlglich der Ausgestaltung des unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs bedarf*2,

2. Argumente  flir  unionsrechtskonforme  Ausleqgung des mitgliedstaatlichen

Haftungsrecht als Anspruchsgrundlage

Im Gegensatz dazu lassen sich ebenfalls Argumente fur das Grundverstiandnis finden, nach
welchem als Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs nur
mitgliedstaatliche Haftungsinstitute in Betracht kommen kdnnen, die gegebenenfalls

europarechtskonform modifiziert werden mussen.

a) So kann flr diese Ansicht ebenfalls der vom EuGH verwendete Wortlaut
herangezogen werden, nach welchem die ,,materiellen und formellen Voraussetzungen im
Rahmen des mitgliedstaatlichen Haftungsrechts* zu bestimmen sind*>. Die Rechtsprechung
des EuGH fordert von den Mitgliedstaaten, insbesondere von dem mitgliedstaatlichen

449 Budischowsky, OZW 1998, 1.

450 Kischel, EuR 2005, 441 [457].

451 Detterbeck, ASR 125 (2000), 202 [240].

452 Saenger, JuS 1997, 865 [869].

453 Kremer, Jura 2000, 235 [240]; Schoch, Jura 2002, 837 [840].
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Gesetzgeber, nur die Schaffung eines mitgliedstaatlichen Staatshaftungsanspruchs
entsprechend der unionsrechtlichen Vorgaben, weshalb schon das blofie Bestehen eines
Staatshaftungsrechts fir die Erflllung dieser Verpflichtung ausreichen kann, wenn dieses

durch die Gerichte unionsrechtskonform ausgelegt werden kann***,

Der vorgebrachte
Einwand, dass das deutsche beziehungsweise 0Osterreichische Staatshaftungsrecht
reformbedrftig sei und deshalb im Sinne eines eigenstandigen unionsrechtlichen Anspruchs
unangetastet bleiben misse, kann allein schon deshalb nicht Uberzeugen, da es gerade
Kennzeichen einer unionsrechtlichen Vereinheitlichung mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen
sein muss, Uberkommene mitgliedstaatliche Strukturen nicht unangetastet zu lassen, sondern

diese gerade unionsrechtlich anzugleichen®®®.

b) Obgleich der EuGH in der Rechtssache ,.Francovich® noch formulierte, dass die
unionsrechtlichen Voraussetzungen ausreichend seien, um dem einzelnen Unionsblrger einen
unionsrechtlichen Anspruch zu geben, was als Schaffung eines unionsrechtlichen subjektiven
Rechts auf eine Staatshaftung auslegbar gewesen ware, deutet der EuGH in
Folgeentscheidungen zur unionsrechtlichen Staatshaftung ein subjektives Recht nicht mehr
an, sondern spricht nur noch von einer objektiven Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur
Sicherstellung der unionsrechtlichen Staatshaftung. Aus dieser Entwicklung in der
Rechtsprechung des EuGH kann der Schluss gezogen werden, dass der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch  jedenfalls  nicht  unmitteloar im  Unionsrecht  seine

Anspruchsgrundlage findet*°°.

c) Da das Unionsrecht nur eine grundsétzliche Sicherstellung des Ersatzes des Schadens
fordert, wenn die vom EuGH geforderten Mindestvoraussetzungen vorliegen sollten, muss
auch eine Anspruchsgrundlage des mitgliedstaatlichen Rechts ausreichen kénnen, wenn sich
eben dieses mitgliedstaatliche Haftungsrecht unter Beriicksichtigung der unionsrechtlichen
Vorgaben ebenso gut zur Durchsetzung des EU-Rechts eignet*’. Die Vorgaben des EuGH
kénnen deshalb nur als staatshaftungsrechtliche Mindestvorgaben verstanden werden, wann
zwingend eine Haftung fiir einen UnionsrechtsverstoR gegeben sein muss*®. Wenn der EuGH

somit einerseits fordert, dass das mitgliedstaatliche Haftungsrecht eine unionsrechtliche

454 Streinz, EuZW 1993, 599 [599, 600]; Kluth, DVBI 2004, 393 [401].

45 Schoch, Jura 2002, 837 [840].

456 pfab, Staatshaftung 118; Schwarzenegger, Staatshaftung 189; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen
Unrecht 70.

47 Jarass, NJW 1994, 881 [882]; Gundel, DVBI 2001, 95 [100].

458 Pache, JR 1997, 328 [329]; Gundel, DVBI 2001, 95 [101].
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Haftung nicht von strengeren als den unionsrechtlich vorgegebenen Voraussetzungen
abhangig machen darf, und andererseits ausdrucklich gestattet, dass das mitgliedstaatliche
Haftungsrecht unter weniger strengen als den unionsrechtlich vorgegebenen Voraussetzungen
eine Haftung zuldsst, bedeutet dies gleichzeitig, dass eine Anspruchsgrundlage jedenfalls nach
mitgliedstaatlichem  Recht moglich  sein  kann*°.  Fir eine  gegebenenfalls
unionsrechtskonform auszulegende mitgliedstaatliche Anspruchsgrundlage spricht ebenfalls
die Tatsache, dass sich der EuGH ausdriicklich mit der Haftungsbegriindung
zusammenhéngenden Fragen nach mitgliedstaatlichem Haftungsrecht, wie beispielsweise der
Frage nach der Zuldssigkeit einer Haftungsvoraussetzung des Verschuldens oder einer
Haftungsprivilegierung fiir legislatives Unrecht nach mitgliedstaatlichem Haftungsrecht,
auseinandersetzt, da hieraus geschlossen werden muss, dass der EUGH mitgliedstaatlichen
Voraussetzungen hinsichtlich der Haftungsbegriindung jedenfalls im Grundsatz nicht

entgegenstent*©°,

d) Weiter kann aus einem Vergleich zu anderen Entscheidungen des EuGH, vor allem
hinsichtlich von Erstattungsanspriichen von unter Versto3 gegen Unionsrecht erhobenen
Abgaben, und durch deren Aufnahme durch entsprechende Verweise in der Entscheidung
,Francovich® ein Riickschluss gezogen werden, dass die Anspruchsgrundlage des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs im mitgliedstaatlichen Recht unter gegebenenfalls
unionrechtskonformer Auslegung liegen muss. Obgleich Generalanwalt Mischo in seinen
Schlussantragen zur Rechtssache ,,Francovich® ausdriicklich auf die Judikatur des EuGH zu
Erstattungsanspriichen in der Rechtssache ,,Deville®*®! hinweist, in welcher der EuGH
angedeutet hat, dass die Anspruchsgrundlage der Erstattungsanspriiche im Unionsrecht liege,
folgert der Generalanwalt selbst, dass zwar die Grundlage des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs im Unionsrecht, aber die materielle Anspruchsgrundlage des
Anspruchs in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zu suchen sei. Im Urteil ,,Francovich*
selbst unterldsst der EuGH dementsprechend einen Verweis auf die Rechtssache ,,Deville*
und verweist vielmehr ausdriicklich auf die ,,Rechtssache San Giorgio““®2, hinsichtlich
welcher jedoch die materielle Anspruchsgrundlage des Erstattungsanspruchs eindeutig im

mitgliedstaatlichen Recht und nicht im Unionsrecht liegt*®2,

49 Klagian, ZfRV 1997, 18.

460 Schwarzenegger, Staatshaftung 192.

41 EuGH 29.06.1988 Rs 240/87 Slg 1988, 3513 - Deville.

462 EUGH 09.11.1983 Rs 199/82 Slg 1983, 3595 - San Giorgio.
463 Schwarzenegger, Staatshaftung 193, 194.



90

e) Auf die gleiche Weise konnen auch die Verweise des EuGH in der Rechtssache
,,Francovich® auf die Urteile ,,Simmenthal*“*®* und ,,Factortame I**®®, in welchen der EuGH
unionsrechtliche VVorgaben fur das mitgliedstaatliche Recht gemacht hat, fir die Ansicht einer
Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs in den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten nutzbar gemacht werden. Zwar verweist der EUGH in der Rechtssache
»Francovich® auf diese Urteile nur im Rahmen der dogmatischen Herleitung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs, weshalb nach teilweiser Ansicht hieraus keine
Rickschlisse auf die Frage der Einordnung der Anspruchsgrundlage gezogen werden
konne*®®, Gleichsam wird aus den genannten Urteilen fehlerhaft der Schluss gezogen, dass
durch die Verweise eine unmittelbar im Unionsrecht liegende Anspruchsgrundlage des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs geschaffen worden sei, da in den zitierten Urteilen
aufgrund des  Anwendungsvorrangs des  Unionsrechts eine  mitgliedstaatliche
Verwerfungspflicht fir entgegenstehendes mitgliedstaatliches Recht angesprochen werde?®’.
Dementgegen lasst sich aus den zitierten Urteilen jedoch nur der Schluss ziehen, dass das
Unionsrecht nur dann eine unmittelbare Anspruchsgrundlage bildet, falls die Mitgliedstaaten
ihrer Verpflichtung zur Gewahrung von Schadenersatz nicht nachkommen sollten, indem sie
keine entsprechende mitgliedstaatliche Anspruchsgrundlage zur Verfugung stellen oder bei
deren Fehlen eine solche nicht schaffen*®. Durch den Verweis auf die Urteile ,,Simmenthal*
und ,,Factortame I kann somit folgen, dass der EUGH vorrangig die Anspruchsgrundlage des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs im mitgliedstaatlichen Haftungsrecht sieht und nur
dann, wenn das mitgliedstaatliche Recht keine entsprechende oder keine unionsrechtskonform
auslegbare  Anspruchsgrundlage zur Verfligung stellen sollte, eine subsidiare

Anspruchsgrundlage unmittelbar im Unionsrecht bereithalten wollte.

f) Sofern mitgliedstaatliche Regelungen also zur Verfiigung stehen und sich diese fur
den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch als vollzugstauglich — auch unter aufgrund des
Anwendungsvorrangs Aullerachtlassung einzelner mitgliedstaatlicher Vorschriften, die mit
den unionsrechtlichen Vorgaben nicht in Einklang zu bringen sind*¢® — erweisen, ist auf diese
mitgliedstaatliche Anspruchsgrundlage vorrangig zurtickzugreifen; erst wenn eine solche

unionsrechtskonforme Auslegung des mitgliedstaatlichen Rechts nicht mdglich sein sollte

464 EUGH 09.03.1978 Rs 106/77 Slg 1978, 629 - Simmenthal.

45 EUGH 19.06.1990 Rs C-213/89 Slg 1990 1-2433 - Factortame |.
466 Cornils, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch 93, 94.
467 Cornils, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch 102.
468 Schwarzenegger, Staatshaftung 198.

49 ygl. hierzu Fischer/Kock/Karollus Europarecht Rn. 855.
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oder das mitgliedstaatliche Recht keine ausdrucklichen Anspruchsgrundlage zur Verfligung
stellen sollte, ist die Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
unmittelbar im Unionsrecht zu suchen*°.

Derartige Haftungsinstitute, die einer unionsrechtskonformen Auslegung — auch unter
AuRerachtlassung einzelner mitgliedstaatlicher Vorschriften aufgrund des
Anwendungsvorrangs — zuganglich sind, liegen jedoch sowohl in Deutschland als auch in

Osterreich vor.

9) Die Einordnung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs nicht als
eigenstandigen Anspruch, sondern als mitgliedstaatliches Haftungsinstitut, das nach den
unionsrechtlichen Vorgaben modifiziert werden muss, entspricht auch den allgemeinen
Grundsatzen zum indirekten Unionsrechtsvollzug, nach welchem Unionsrecht durch
mitgliedstaatliche Behdrden und nach mitgliedstaatlichem Recht vollzogen werden soll, so
dass mitgliedstaatliche Behorden bei einem VerstoR gegen Unionsrecht auch nach

mitgliedstaatlichem Staatshaftungsrecht haften mussen*’?.

h) Die europarechtskonforme Auslegung des mitgliedstaatlichen Haftungsrechts kann des
Weiteren auch uber eine Auslegung des Subsidiaritatsprinzips des Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3
EUV (Art.5Abs.2EGV) - im Gegensatz zu der Ansicht eines eigenstandigen
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs, die das Subsidiaritatsprinzip ebenfalls fur die
eigene Begrindung nutzen will — begriindet werden, nach welchem ein Eingriff in das
mitgliedstaatliche Recht nur soweit erfolgen soll, wie dies zur effektiven Durchsetzung des
Unionsrechts erforderlich ist*’2. Sofern demnach eine ausdriickliche unionsrechtliche Regel
zur Haftung der Mitgliedstaaten fehlt, muss es vorrangig Aufgabe der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen sein, das unionsrechtlich gebotene Haftungsinstitut auch materiell unter
Ruickgriff auf mitgliedstaatliche Anspruchsgrundlagen zu erganzen*’3. Weiter steht der Union
keine Verbandskompetenz zur Regelung des mitgliedstaatlichen Verwaltungs- und
Staatshaftungsrechts zu, so dass dem EU-Recht keine Befugnis zur Begriindung von

Staatshaftungstatbestdanden im Sinne von Anspruchsgrundlagen, sondern nur eine Befugnis

470 ygl. hierzu Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht 197, 198, 200.

471 Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [772]; Schoch, Jura 2002, 837 [840].

472 Kremer, Jura 2000, 235 [240]; Gundel, DVBI 2001, 95 [102].

473 Jarass, NJW 1994, 881 [881]; Kremer, Jura 2000, 235 [240]; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen
Unrecht 75, 76, 77.
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hinsichtlich gewisser Vorgaben fur das mitgliedstaatliche Staatshaftungsrecht zugestanden

werden kann*"4,

i) Vor allem sprechen jedoch Rickschlisse aus dem Urteil des EUGH in der Rechtssache
»Konle“, in welchem der EuGH die Bestimmung des Anspruchsgegners eines
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs grundsatzlich dem mitgliedstaatlichen Recht
Uberlassen hat, flir eine europarechtskonforme Auslegung des mitgliedstaatlichen
Haftungsrechts und dementsprechend gegen einen eigenstdndigen unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch. Demnach soll die Verfahrensautonomie trotz unionsrechtlicher
Vorgaben zur konkreten Ausgestaltung eines Haftungsanspruchs stets bei den Mitgliedstaaten
verbleiben. Wenn der EUGH es also dem mitgliedstaatlichen Recht Uberlassen will, den
konkreten Adressaten des Anspruchs zu bestimmen, so folgt hieraus notwendigerweise, dass
das mitgliedstaatliche Recht die Entscheidung darliber tragen muss, den
Staatshaftungsanspruch naher auszugestalten®”>. Eine unionsrechtliche Anspruchsgrundlage,
der nicht einmal der Anspruchsgegner entnommen werden kann, ist schwer vorstellbar und
wire nur mit der vom EuGH in der Rechtssache ,,Konle* verworfenen Losung begriindbar,
wenn generell der  Gesamtstaat ~ Anspruchsgegner  des unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs sein wiirde*’®.

), Neben den genannten Argumenten fir eine europarechtskonforme Auslegung des
mitgliedstaatlichen  Haftungsrechts als  Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs kann auch angefiihrt werden, dass jedenfalls die Entscheidung der
mitgliedstaatlichen  Rechtsprechung  fir  einen  eigenstandigen  unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch nicht allein auf rechtlicher Uberzeugung, sondern vor allem auf
rechtspolitischem Druck beruhen kann*’’. Hintergrund der Entscheidung fiir eine
eigenstandige unionsrechtliche  Anspruchsgrundlage kann vielmehr die Weigerung
mitgliedstaatlicher Gerichte sein, ihre Rechtsprechung zur Staatshaftung fir legislatives
Unrecht den unionsrechtlichen Vorgaben anzupassen oder zu revidieren, um dadurch eine
Vermengung von rein mitgliedstaatlichen mit unionsrechtlich motivierten Haftungsfallen zu
vermeiden, die eine Verformung der mitgliedstaatlichen Haftungsinstitute im Sinne der
unionsrechtlichen Vorgaben zur Folge haben misste. Durch die Annahme eines

474 5choch, Jura 2002, 837 [840]; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [772]; Schitter, Staatshaftung wegen
judikativen Unrecht 75, 76, 77.

475 Weber, NVwZ 2001, 287 [289]; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 72.

476 Gundel, DVBI 2001, 95 [100]; Schtter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 72.

477 Gundel, DVBI 2001, 95 [101].
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eigenstandigen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs wird somit gleichsam der
rechtspolitische Druck zur Angleichung beider Haftungsfalle fir legislatives Unrecht im

Wege der Gesetzgebung gesenkt.

3. Schlussfolgerungen

Trotz dieser verschiedenartigen Argumentationsansétze bedarf es jedoch jedenfalls rein
praxisbezogen Kkeines Streitentscheids (ber die konkrete Anspruchsgrundlage des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs, da die volle Wirksamkeit des Unionsrechts und
insbesondere der Schutz der Individualrechte des Einzelnen unabhéngig von der konkreten
Anspruchsgrundlage gewahrt wird. Der einzelne Unionsbirger erlangt gleichsam auf beiden
Wegen sowohl (ber einen eigenstandigen unionsrechtlichen Anspruch als auch Uber eine rein
mitgliedstaatliche Haftungsgrundlage, die nach denselben unionsrechtlichen Grundsatzen

modifiziert wird, Ersatz seines Schadens vor den mitgliedstaatlichen Gerichten.

Obgleich beide Grundkonzeptionen zwar aus Sicht des Burgers gleich effektiv sind und dieser
nach beiden Ansatzen den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch vor den
mitgliedstaatlichen Gerichten ohne Nachteile geltend machen kann, kénnen jedoch aus der
Frage des Verhaltnisses des unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs  zum
mitgliedstaatlichen Recht Hinweise entnommen werden, ob Anpassungsbedarf der
mitgliedstaatlichen Rechtslage an die VVorgaben des Unionsrechts besteht und ob hierfiir ein
gesetzgeberisches Tatigwerden in den Mitgliedstaaten erforderlich wird*7®.

Dies ist darin begrindet, da die Mitgliedstaaten grundsétzlich nicht zur Schaffung eines
Verfahrens zur unionsrechtlichen Staatshaftung auf mitgliedstaatlicher Ebene verpflichtet
sind, solange es den Mitgliedstaaten zur effektiven Durchsetzung mdoglich ist, bereits
bestehende mitgliedstaatliche Haftungsregeln in unionsrechtskonformer Auslegung nutzen zu
kdnnen; erst wenn eine solche unionsrechtskonforme Auslegung des mitgliedstaatlichen
Rechts nicht mehr moglich sein sollte, sind die Mitgliedstaaten zur Anpassung der
mitgliedstaatlichen Regelungen an die unionsrechtlichen Vorgaben gegebenenfalls
verpflichtet, beziehungsweise muss sich der betroffene Unionsbirger zur Geltendmachung
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auf eine unmittelbar unionsrechtliche

Anspruchsgrundlage des Anspruchs berufen kdnnen*’®,

478 Schwarzenegger, Staatshaftung 178.
479 Obwexer, WBI 1996, 183.
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Trotz dessen ist der Grundkonzeption zu folgen, nach welcher die Grundlage des
unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs  vorrangig in  den  mitgliedstaatlichen
Anspruchsgrundlagen zu suchen ist, welche in der Weise europarechtskonform auszulegen
sind, dass sie auch die unionsrechtlich vorgegebenen Haftungskonstellationen erfassen
kdnnen. Erst wenn dies nicht moéglich ist, muss sich der einzelne Unionsburger auf eine
unmittelbar im Unionsrecht wurzelnde Anspruchsgrundlage vor den mitgliedstaatlichen

Gerichten berufen kdnnen.

Dies speziell fur Osterreich auch deshalb, da hierdurch vermieden werden koénnte, dass
abhangig von der den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auslosenden Unrechtsform#&
auf einen eigenstdndigen unionsrechtlichen Haftungsanspruch (bei legislativen und bei
hdchstgerichtlichen judikativen Unrecht) oder auf das mitgliedstaatliche Haftungsrecht (bei
administrativen oder nicht hochstgerichtlichen judikativen Unrecht) als Anspruchsgrundlage
zurlckzugreifen waére. In diesem Zusammenhang konnten sich auch Bestimmungs- oder
Abgrenzungsschwierigkeiten des fir den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

zustandigen Gerichts losen lassen*®?.

Unabhangig von dem konkreten Streitentscheid muss bei einer Losung zugunsten des
Ansatzes, nach welchem die mitgliedstaatlichen Haftungsinstitute entsprechend der VVorgaben
europarechtskonform ausgelegt werden mussen, beachtet werden, dass das Unionsrecht keine
Erweiterung mehrerer mitgliedstaatlicher Anspruchsgrundlagen zur Durchsetzung des EU-
Rechts fordert. Da sich insbesondere bei legislativem Unrecht der Amtshaftungsanspruch
nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG und nach § 1 Abs. 1 AHG als taugliches
Mittel erweist, besteht aus unionsrechtlicher Sicht kein Bedurfnis fir eine zusatzliche

europarechtskonforme Erweiterung anderer mitgliedstaatlicher Anspruchsgrundlagen?®?,

480 \/gl. hierzu unter F. I1. 4..
481 \/gl. hierzu unter G. Il. 1. bis 11..
482 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [249]; Kremer, Jura 2000, 235 [242].
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G. Gerichtszustandigkeit  hinsichtlich  der Geltendmachung des

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs

Der EuGH legt nur unionsrechtliche Vorgaben fest, bei deren Vorliegen zwingend ein
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch gegeben sein muss. Hinsichtlich weiterer formeller
und materieller VVoraussetzungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs verweist der
EuGH stets auf das mitgliedstaatliche Haftungsrecht, welches jedoch bei der Durchsetzung
des Anspruchs unter die Doppelschranke des Diskriminierungs- und des Vereitelungsverbots
gestellt wird. Da der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch generell von den einzelnen
Unionsbiirgern vor den mitgliedstaatlichen Gerichten geltend zu machen ist*®®, muss es
dementsprechend in Ermangelung einer unionsrechtlichen Zustandigkeitsregelung die
Aufgabe der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen bleiben, festzulegen, welches Gericht
beziehungsweise welcher Rechtsweg im konkreten Fall fir die Geltendmachung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zustandig sein soll, da aus rein unionsrechtlicher
Sicht nur der Grundsatz der Staatshaftung als solcher gesichert sein muss*®,

l. Keine Bestimmungsschwierigkeiten des zustédndigen Gerichts in Deutschland

In Deutschland bestehen weder bei legislativem noch bei judikativem Unrecht Probleme bei
der Bestimmung des flir den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch zustandigen Gerichts,
da nach Art. 34 S. 3, 8 40 Abs. 2 S. 1 Alt. 3 VWGO der Rechtsweg zu den Zivilgerichten,
speziell zu den Landgerichten nach 88 71 Abs. 2 Nr. 2 GVG, 12, 17 ZPO, er6ffnet ist*®.
Diese Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte wird dabei einhellig sowohl von der Ansicht
angenommen, die eine Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
direkt im Unionsrecht annimmt, als auch von der gegenteiligen Grundkonzeption, die dessen
Anspruchsgrundlage im mitgliedstaatlichen Haftungsrecht sieht und dementsprechend bei
legislativem und judikativem Unrecht den Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB in

Verbindung mit Art. 34 GG unionsrechtskonform anwenden will.

483 Stix-Hackl, AnwBI 1996, 229; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 48; Schiitter,
Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 96.

484 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 58, 74, 98; Wegener, EUR 2004, 84 [89]; Grune,
BayVBI 2004, 673 [677].

485 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 322; Itzel/Schwall, Verfahrens- und Prozessrecht Rn. 57;
Dorr/Dorr, Staatshaftung in Europa 149; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 96.
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1. Bestimmungsschwierigkeiten des zustandigen Gerichts in Osterreich

In Ermangelung einer ausdriicklichen Regelung fiir unionsrechtliche Staatshaftungsklagen
und aufgrund der vorbeschriebenen Fragestellung, ob die die konkrete Anspruchsgrundlage
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch direkt im Unionsrecht oder im Osterreichischen
Haftungsrecht zu suchen ist*®® stellt sich demgegeniiber in Osterreich die Frage, ob fiir die
Geltendmachung eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs die ordentlichen Gerichte
im Sinne von 8§ 9 AHG oder der Verfassungsgerichtshof im Sinne des Art. 137 B-VG
zustandig sein sollen*®’. Dieses Problem der Gerichtszustandigkeit wird insbesondere
hinsichtlich legislativem und hochstgerichtlichem, judikativem Unrechts dadurch verstérkt,
dass fur solche Verstole gegen Unionsrecht nach mitgliedstaatlichem Recht keine
grundsétzliche Haftung vor allem nach den Normen des AHG vorgesehen ist*®, so dass fiir
diese Unrechtsformen auch auf eine eigenstdndige unionsrechtliche Anspruchsgrundlage
zurtickgegriffen wird*e,

Dementgegen konnen nach dem AHG jedenfalls die Anspriiche nach dem unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch wegen administrativen und nicht hdchstgerichtlichen judikativen
Unrecht, also fiir RechtsverstofRen ,,in Vollziehung der Gesetze“ (nicht hochstgerichtliche
Gerichtsbarkeit und Verwaltung) erfasst werden, so dass diese nach dem AHG der Rechtsweg
zu den ordentlichen Gerichten, speziell zu den Landesgerichten nach § 9 Abs. 1 AHG,

erdffnet ist*°°,

Da dieses Problem der Abgrenzung der gerichtlichen Zustandigkeit in engem Zusammenhang
mit der Frage nach der konkreten Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs steht, welche im vorhergehenden Kapitel*®* geschildert wurde, sei

hier nochmals vertiefend auf dieses Problem eingegangen.

1. Stand der Rechtsprechung

So geht auch die Rechtsprechung selbst hinsichtlich der Gerichtszustandigkeit fur einen

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch nicht einheitlich vor. Wahrend Uber lange Zeit die

486 \/gl. hierzu unter F. I1., 111, dort speziell unter F. 1I. 4., 5..

487 Burgstaller, ecolex 2001, 878.

488 \/gl. hierzu unter B. I. 1. a), 2.; Dobrowz, WBI 2003, 566.

483 \/gl. hierzu unter F. Il. 4.; Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 436, 451, 452; Dorr/Hartmann,
Staatshaftung in Europa 54; Dossi, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 7 ff., 25 ff..

4% Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 436, 451, 452; Dorr/Hartmann, Staatshaftung in Europa
54; Dossi, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 7 ff., 25 ff.; vgl. hierzu auch unter B. I. 1. bis 3 sowie unter G.
1. 4.

41 \v/gl. hierzu unter F. I1., 111..
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Zivilgerichte einschliel3lich des OGH eine Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte fiir eine
Geltendmachung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs bejahten, einerseits

492 und andererseits

stillschweigend, ohne auf die Zusténdigkeitsfrage explizit einzugehen
unter ausdriicklicher Ablehnung einer Zustandigkeit des VfGH nach Art. 137 B-VG*%,
beansprucht der VIGH eine eigene Zustandigkeit nach Art. 137 B-VG ausdricklich sowohl
fir den Fall legislativen Unrechts, sofern der UnionsrechtsverstoR nicht einem hoheitlich tatig
gewordenen Vollzugsorgan, sondern unmittelbar dem Gesetzgeber zuzurechnen sei*®*, als
auch fiir den Fall hochstgerichtlichen, judikativen Unrechts*®,

Entsprechend dieser Judikatur des VfGH ist nach momentanem Entwicklungsstand davon
auszugehen, dass hinsichtlich des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs eine
Zustandigkeit des VfGH fir legislatives Unrecht, das unmittelbar dem Gesetzgeber
zuzurechnen ist, und flr hochstgerichtliches judikatives Unrecht gegeben ist, wéhrend eine
Zustandigkeit der Zivilgerichte flr alle anderen Arten des UnionsrechtsverstoRes durch die

Verwaltung und durch nicht héchstgerichtliche Gerichte eroffnet sein wird*°®.

2. Zustandigkeit des VfGH nach Art. 137 B-VG bei legislativen Unrecht

Eine Zustindigkeit des VfGH uber Art. 137 B-VG lasst sich insbesondere fur den Fall
legislativen Unrechts damit herleiten, dass nach grundsétzlichem Verfassungsverstandnis
ausschlieBlich der VfGH zur Prifung der Verfassungswidrigkeit mitgliedstaatlicher Gesetze
und zu deren Verwerfung berufen sei*®” und deshalb auch der VfGH dieser Kompetenz

entsprechend (ber Staatshaftungsanspruiche fur legislatives Unrecht urteilen musse.

Weiter soll fur eine Zustandigkeit des VfGH nach Art. 137 B-VG sprechen, dass danach ein
vermoégensrechtlicher Anspruch vorrangig vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen
sei, wenn sich deren Zustandigkeit aus § 1 JN herleiten lasse. Bei der Geltendmachung eines
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs liege aber weder ein zivilrechtlicher Anspruch in
diesem Sinne noch eine eigentliche Amtshaftung vor, da dieser Anspruch ausschliellich im
Unionsrecht wurzle und einer Rechtsfortbildung des EuGH mit der Folge entspringe®®, dass

kein privatrechtlicher Anspruch vorliege. Zuzuerkennen sei hiernach zwar, dass

492 OGH 21.06.2000, 1 Ob 179/99a.

493 OGH 30.01.2001, 1 Ob 80/00x.

494 VfGH 06.03.2001, A 23/00; VfGH 08.10.2007, A 14/06; VfGH 17.03.2006, A 8/05; Dérr/Kucsko-
Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 452, 453; Mayer/Stéger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 107.
4% VVfGH 10.10.2003, A 36/00; Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 452.

4% Frischhut/Ranacher, ©JZ 2005, 13; Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 451, 452.

497 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 110; BuRjager, ecolex 1997, 544.

498 VVfGH 06.3.2001, A 23/00.
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vermogensrechtliche Anspriiche — so wie der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch — im
Grundsatz stets eine Nahe zu zivilrechtlichen Anspriichen im Sinne von § 1 JN aufweise und
Schadenersatzanspriiche selbst nach der Judikatur des VfGH grundsétzlich zivilrechtlich
einzuordnen seien, doch liege kein Schadenersatzanspruch nach mitgliedstaatlichem Recht
vor, da der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch seine konkrete Anspruchsgrundlage nicht
im mitgliedstaatlichen Recht, sondern vielmehr im Unionsrecht habe. Weiter handle es sich
um eine Angelegenheit des offentlichen Rechts, da das Verhaltnis zwischen dem Staat und
dem einzelnen Birger betroffen sei, so dass hinsichtlich des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs von einem offentlichen-rechtlichen Anspruch vermdgensrechtlicher
Art im Sinne von Art. 137 B-VG auszugehen sei.

3. Gegenargumente einer Zustandigkeit des VIGH

Gegen diesen Begrundungsansatz einer Zustéandigkeit des VfGH flr einen unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch kann jedoch vorgebracht werden, dass sich der VfGH dadurch zu
seiner eigenen Judikatur in Widerspruch setzt, nach welcher Ersatzanspriiche gegen den Staat
bei fehlender gegenteiliger Norm stets vor den ordentlichen Gerichten unabhangig davon
geltend zu machen sind, ob der geltend gemachte Anspruch nach mitgliedstaatlichem Recht
bestehen kann oder nicht**®. Eine solche Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte hat der
VfGH beispielsweise fiir die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs wegen der
Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes ausdriicklich festgestellt>®, woraus auch ein Vergleich
zu der Geltendmachung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs gezogen werden
kdnnte.

Gleichsam spricht gegen die Notwendigkeit einer Zustandigkeit des VfGH aufgrund dessen
Prifungskompetenz von Gesetzen, dass der VfGH selbst eine Zustandigkeit der ordentlichen
Gerichte, zwar nach zwingender vorheriger Anrufung des VfGH, bei der Prifung von
Verordnungen bejaht>®?, weshalb auch keine zwingende Erforderlichkeit der Zustandigkeit

des VfGH bei einer Haftung wegen legislativem Unrecht bejaht werden muss.

Ebenfalls ist die Verneinung eines zivilrechtlichen Charakters des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs tber dessen unionsrechtliche Herkunft nicht zwingend. Auch wenn

der Staatshaftungsanspruch im Unionsrecht wurzeln mag — wie im vorhergehenden Kapitel

499 Dossi, ecolex 2000, 337; Rebhahn, JBI 1996, 749.
500 \/fSlg 3287/1957; VfSlg 13.079/1992.
501 Schwarzenegger, Staatshaftung 259.
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geschildert, muss hieraus nicht geschlossen werden, dass es sich deshalb hinsichtlich der
konkreten Anspruchsgrundlage um einen eigenstandigen unionsrechtlichen Anspruch handelt,
da vielmehr die Anspruchsgrundlage vorrangig auch im mitgliedstaatlichen Recht zu suchen
sein kann — und deshalb Teil des 6ffentlichen Rechts sei, kann hieraus kein Ruckschluss fir
die Geltendmachung vor mitgliedstaatlichen Gerichten gezogen werden. Der Mitgliedstaat
oder dessen Untergliederungen haften vielmehr im Rahmen des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs wie jede andere Privatperson rein auf Schadenersatz, wobei auch die
typische Funktion des Schadenersatzrechts in Gestalt des Ausgleichs flr staatliches Unrecht
in den Vordergrund tritt. So kann der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch auch als

zivilrechtlicher Anspruch eingeordnet werden®%2,

4. Zustandigkeit der Zivilgerichte nach § 9 AHG (analoq)

Demgegenuber kann flr eine Zustandigkeit der Zivilgerichte in — zumindest analoger —
Anwendung des 8 9 AHG angefiihrt werden, dass hinsichtlich der Geltendmachung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs mehr als nur eine Ahnlichkeit zu der Amtshaftung
besteht, mit welcher die Zivilgerichten im Gegensatz zum VfGH betraut sind®%. So I4sst sich
entsprechend der erfolgten Ausfithrungen®® der Grundkonzeption zu folgen, nach welcher die
Grundlage  des  unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs  vorrangig in  den

mitgliedstaatlichen Anspruchsgrundlagen, also dem AHG, zu suchen ist.

Zudem spricht fir eine Zustandigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit auch fiir einen
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch, dass Art. 23 B-VG in Verbindung mit
88 1 ff. AHG als abschlielender Kompetenztatbestand fiir eine Haftung von Hoheitstrdgern
anzusehen ist, so dass die hiernach gegebenen Privilegierungen nicht tiber das Verfahren nach
Art. 137 B-VG umgangen werden®®. Dementsprechend ist nicht davon auszugehen, dass nach
dem gesetzgeberischen Grundverstdndnis unter die Norm des Art. 137 B-VG auch
Schadenersatzanspriiche wegen legislativem oder hochstgerichtlichem, judikativem Unrecht
fallen sollten, da insbesondere unter diese Kompetenznorm des VfGH bewusst nur wenige
Aufgaben gefasst wurden>.

Dies gilt vor allem auch deshalb, da die Zustéandigkeit des VfGH nur flr hochstgerichtliches,
judikatives Unrecht gelten soll, wohingegen die ordentlichen Gerichte flr nicht

502 Budischowsky, OZW 1998, 1; Klagian, ZfRV 1997, 15.

503 Funk, ecolex 1997, 553; Schwarzenegger, JBI 2001, 161.

504 \/gl. hierzu unter F. 111. 2., 3..

55 Frischhut/Ranacher, ©JZ 2005, 13; Klagian, ZfRV 1997, 15.
506 Schwarzenegger, Staatshaftung 256; Klagian, ZfRV 1997, 15.
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hdchstgerichtliches, judikatives Unrecht nach dem AHG zustandig bleiben sollen. Aufgrund
dieser Erwégungen kann folgen, dass unter die Kompetenznorm des Art. 137 B-VG erst recht
keine Anspriiche des Unionsburgers, die im Unionsrecht ihren Ausgang haben, gefasst

werden sollten®®’.

Daruber hinaus kann flr eine Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte hinsichtlich der
Geltendmachung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auch ein Vergleich zu
Anspriichen nach Art. 5 Abs. 5 EMRK herangezogen werden, die genau wie der Grundsatz
der unionsrechtlichen Staatshaftung nicht im mitgliedstaatlichen Recht vorgesehen sind und
fir die somit gleichsam Kkeine ausdriickliche mitgliedstaatliche Zustandigkeitsregelung
besteht, aber die nach stdndiger Rechtsprechung des OGH vor den ordentlichen Gerichten
geltend zu machen sind®®, obgleich nach der Begriffsbestimmung der EMRK kein Gericht,

sondern nur ein Tribunal verlangt wird.

Fur eine Geltendmachung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs vor den
Zivilgerichten nach dem AHG bzw. gegen eine Geltendmachung vor dem VfGH spricht
weiter, dass das Verfahren nach Art. 137 B-VG ausdrucklich nur als subsidiérer Rechtsbehelf
ausgestaltet ist. Es soll daher nur dann in Anspruch genommen werden, wenn weder ein
anderes Gericht noch eine Verwaltungsbehérde zustandig ist®®. In diesem Sinne muss jedoch
eine solche Subsidiaritdt auch dann angenommen werden, wenn eine Zustandigkeit eines
anderen Gerichts — auch nur durch analoge — Anwendung einer speziellen
Zustandigkeitsnorm in Betracht kommen kann. Da jedoch, wie oben im Rahmen der Frage
nach der Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs dargelegt, auch
eine direkte Anwendung des AHG unter Anpassung entsprechend der unionsrechtlichen
Vorgaben oder zumindest eine analoge Anwendung des AHG in Betracht kommen kann®°,
muss die Zustandigkeitsnorm des § 9 AHG auch zu einer vorrangigen Zustandigkeit der
Zivilgerichte fuhren.

Auch erweist sich das Verfahren nach Art. 137 B-VG insgesamt fiir die Geltendmachung des

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs als ungeeignet, da insbesondere eine umfangreiche

507 BuRjager, ecolex 1997, 544.

508 Schwarzenegger, ZfRV 2002, 16; Rebhahn, JBI 1996, 749.
509 Budischowsky, OZW 1998, 1; BuRjager, ecolex 1997, 544.
S10vgl. hierzu unter F. I1. 2., 3., 4., l1..
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Beweisaufnahme erforderlich werden kann, was sich auch daran zeigt, dass der VfGH selbst
gelegentlich das ABGB in analoger Anwendung heranzieht®!!,

5. VerstoR gegen Diskriminierungs- und Vereitelungsverbot bei einer Zustandigkeit des
VIGH

Speziell kann eine Zustandigkeit des VfGH nach Art. 137 B-VG fir den unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch auch in Kollision mit den unionsrechtlichen Vorgaben bezuglich
mitgliedstaatlichen Rechts in Gestalt des Diskriminierungs- und des Vereitelungsverbots
treten. Der hierzu teilweise vorgebrachte Einwand, nach welchem jedenfalls kein Verstol}
gegen das Diskriminierungsverbot vorliegen kénne, da nach 6sterreichischem Haftungsrecht
gar keine Haftung fur legislatives und hochstgerichtliches judikatives Unrecht vorgesehen sei,
so dass es auch zu keiner unterschiedlichen Behandlung gegenuber rein mitgliedstaatlichen
Haftungsfallen kommen kénne®2, kann dabei nicht tiberzeugen, da es bei einer Zustandigkeit
des VIGH gemal’ Art. 137 B-VG jedenfalls zu einer unterschiedlichen Gerichtszustandigkeit
als bei anderen Amtshaftungsfallen beziehungsweise anderen unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspriichen, die sich nicht in reinem legislativem oder hdchstgerichtlichen
judikativem Unrecht erschopfen, kommen kann, da solche Anspriiche stets vor den
ordentlichen Gerichten vorzubringen sind®?. Hierbei kann jedoch nicht erklart werden,
warum eine Zustandigkeit der ordentliche Gerichte in allen anderen Fallen des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs, vor allem in Féllen des administrativen Unrechts

und des nicht hichstgerichtlichen judikativen Unrechts®'4, bestehen soll.

Gleichsam kann es doch zu einem VerstoR gegen das unionsrechtliche
Diskriminierungsverbot kommen, da Anspriche nach Art. 5 Abs. 5 EMRK nach standiger
Rechtsprechung vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen sind, obgleich fiir diesen
— wie fir den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch — keine mitgliedstaatliche
Zustandigkeitsregelung besteht®'®. Demnach wird bei einer Zustandigkeit des VfGH der
unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch jedenfalls anders und gegebenenfalls ungunstiger als
ein Anspruch gemaR Art. 5 Abs. 5 EMRK nach innerstaatlichem Recht behandelt.

51 Klagian, ZfRV 1997, 15.

512 Rebhahn, Staatshaftung wegen Gefahrenabwehr 176.

513 Schwarzenegger, Staatshaftung 258.

514 paar, Amtshaftungsrecht 11

515 Schwarzenegger, JBI 2001, 161; Rebhahn, JBI 1996, 749.
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Deshalb kann es entsprechend des vorgenannten Argumentationsansatzes bei einer
Zuweisung des unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs fir legislatives und
hdchstgerichtlichem judikatives Unrecht zu dem VfGH zu einem Verstoll gegen das
unionsrechtliche Vereitelungsverbot kommen, da es bei der Geltendmachung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zu erheblichen Unsicherheiten kommen kann, ob
der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten oder doch zum VfGH eroffnet ist. Diese
Unsicherheit kann sogar zu der Gefahr fiihren, dass eine Klage vor dem falschen Gericht
eingelegt und deshalb aufgrund der Unzuléssigkeit des Rechtswegs zurlickgewiesen wird,
obgleich der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch im konkreten Fall bestehen wiirde®®.
Die dargestellte Unsicherheit im Zusammenhang mit der Geltendmachung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs und die damit zusammenhangende Aufspaltung
der Zustandigkeit und des Rechtswegs einerseits zum VfGH (bei reinem legislativem und
hdchstgerichtlichem judikativem Unrecht) und andererseits zu den ordentlichen Gerichten
(bei administratives und nicht hdchstgerichtlichem judikativen Unrecht), ist mit dem

Unionsrecht schwer zu vereinbaren®'’.

Daruber hinaus kann aus einem Vergleich des mdglichen Verfahrens- und Rechtsmittelzugs
vor den ordentlichen Gerichten im Gegensatz zu dem Verfahren vor dem VfGH im Rahmen
der Geltendmachung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs ein Riickschluss auf eine
unionsrechtlich gebotene Zustandigkeit der Gerichte gezogen werden. Da das Verfahren vor
dem VfGH nach Art. 137 B-VG nur eine Instanz bilden kann, aber bei der Geltendmachung
vor den ordentlichen Gerichten aufgrund etwaiger Rechtschutzmoglichkeiten grundsétzlich
ein mehrinstanzliches Verfahren zur Verfugung stehen kann, treten Konflikte bei der
Geltendmachung vor dem VfGH mit dem unionsrechtlichen Diskriminierungs- und
Vereitelungsverbot auf, da der einzelne Unionsbirger bei dem Verfahren vor dem VfGH
mangels eines weiteren Instanzenzugs unglnstiger und unterschiedlich zu rein
mitgliedstaatlichen Amtshaftungsverfahren und zu unionsrechtlichen Haftungsverfahren

wegen administrativem Unrecht vor den ordentlichen Gerichten behandelt wird>22,

6. Zustandigkeitsprobleme speziell bei judikativem Unrecht

Speziell bei judikativem Unrecht treten bei der Frage nach der Gerichtszustandigkeit fur einen

entsprechenden unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auch Probleme dahingehend auf,

516 Burgstaller, ecolex 2001, 878.
°I” Schwarzenegger, Staatshaftung 260, 261.
518 Ranacher, OJZ 2003, 5; Schwarzenegger, JBI 2001, 161.
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dass zwangslaufig bei der Zuordnung zu einem Gerichtszweig das Prinzip der
Gleichrangigkeit der drei Hochstgerichte durchbrochen werden wird, da im Ergebnis ein
Hochstgericht tber ein Fehlurteil eines anderen Hdéchstgerichts urteilen miisste®®.
Andererseits wird auch bei einer Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte in das richterliche
Selbstverstandnis eingegriffen, da es dann mdglich ware, dass ein Untergericht tber ein
Fehlurteil eines Hochstgerichts im  Wege eines bedingten  unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs entscheiden konnte®?°, Gleichzeitig besteht die Gefahr, dass ein
Hochstgericht  Uber eine eigene Fehlleistung im Wege eines anschlieRenden
Staatshaftungsanspruchs urteilen und deshalb ein Urteil in eigener Sache fallen miisste®!,
Diese Einwande treffen jedoch sowohl bei einer Zustéandigkeit der ordentlichen Gerichte mit
einer etwaigen Schlussentscheidung durch den OGH als auch bei einer erstinstanzlichen
Zustandigkeit des VfGH fir einen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch im Rahmen von
judikativem Unrecht zu, so dass hieraus keine zwingenden Ruckschliisse auf eine generelle
Gerichtszustandigkeit gezogen werden kénnen.

Bei judikativen Unrecht zeigt sich Uberdies die divergierende Zustandigkeit einerseits des
VfGH bei judikativen Unrecht eines Hochstgerichts und andererseits der ordentlichen
Gerichte bei judikativen Unrecht eines Instanzgerichts noch deutlicher, da ein
unterschiedlicher Rechtsweg fur einen Unionsversto3 derselben Gewalt bestehen soll; die
Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte besteht dabei auch, wenn das Instanzgericht als
funktional letztinstanzliches Gericht unter Verstol3 gegen Unionsrecht entscheiden sollte und

hieraus ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch resultieren mag®?2.

7. Zustandigkeitsprobleme speziell bei legislativen Unrecht

Speziell fur legislatives Unrecht st festzustellen, dass nach grundsétzlichem
Verfassungsverstiandnis ausschlieRlich der VEGH zur Uberpriifung der VerfassungsmaRigkeit
von Gesetzen berufen ist, so dass auch der Schluss nahe liegen konnte, dass auch der VfGH
nach Art. 137 B-VG fur die Geltendmachung eines  unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs speziell fir legislatives Unrecht zustandig sein musse. Hiergegen

spricht jedoch, dass zu bezweifeln ist, ob im Falle von legislativen Verstolen gegen

519 Dobrowz, WBI 2003, 566.

520 Schwarzenegger, ZfRV 2003, 43.

521 Novak, JBI 2005, 757; Klagian, ZfRV 1997, 15.

522 \/gl. dazu, dass trotz der Voraussetzung des UnionsrechtsverstoRes durch ein letztinstanzliches Gericht auch
ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch wegen judikativen Unrechts durch ein Instanzgericht in Betracht
kommen kann, unter I. IV. 1.; Breuer, Staatshaftung fir judikatives Unrecht 483.
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Unionsrecht Gberhaupt eine Priufungskompetenz des VfGH nach Art. 140 B-VG eroffnet sein
kann, da diese Norm grundsétzlich nur zu einer Prufung eines Gesetzes auf seine
VerfassungsmalRigkeit oder Verfassungswidrigkeit hin berechtigt, aber ein etwaiger VerstoR
des Gesetzgebers gegen Unionsrecht — als dem Verfassungsrecht Ubergeordnetes Recht —
gerade nicht nach urspriinglichem Verstandnis unter den Gesetzesprifungsmalistab des Art.
140 B-VG fallen sollte®?3,

Des Weiteren wirde sich das Problem, dass grundsétzlich nur der VIGH zur Gesetzespriifung
und -verwerfung berechtigt ist, dadurch jedenfalls entschérfen lassen, wenn das zur Prufung
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zustandige ordentliche Gericht die Bewertung
des legislativen Unrechts nicht selbst vornehmen konnte, sondern vielmehr bei dem VfGH
einen Antrag mit der Frage nach der Unionskonformitét eines gesetzgeberischen Handelns
entsprechend Art. 89 B-VG stellen musste und an eine entsprechende Entscheidung des
VIGH im Rahmen der Beurteilung, ob ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch wegen
legislativen Unrechts gegeben ist, gebunden ware®?*. Dementsprechend kann die
grundsatzliche Gesetzesprifungskompetenz des VfGH nicht zu einer zwingenden Verneinung
der  Zustédndigkeit der  ordentlichen  Gerichte  fir  einen  unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruch speziell fir legislatives Unrecht fiihren.

8. Abgrenzung der Zustindigkeit nach dem VfGH

Uberdies kann an der vom VfGH getroffenen Abgrenzungsformel, nach welcher der VfGH
flr legislatives Unrecht im Rahmen eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs nur
dann zustandig sei, wenn die anspruchsbegriindenden Handlungen oder Unterlassungen nicht
einem hoheitlich tatig gewordenen Vollzugsorgan, sondern unmittelbar dem Gesetzgeber

zuzurechnen sind, kritisiert werden.

Nach dieser Abgrenzungsformel ist zuzugeben, dass der VFfGH nicht undifferenziert bei
jedem Fall legislativen Unrechts eine Zustandigkeit fir den unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch mit der Folge bejaht, dass stets eine Abgrenzung zwischen
legislativem und administrativem Unrecht erforderlich wird®?®.

Diese Abgrenzungsformel kann sich aber deshalb als ungenau erweisen, da ein Fall von
ausschlief3lichem legislativem Unrecht duferst selten sein wird. Statt eines reinen legislativen

Unrechts wird das legislative Fehlverhalten durch ein unionsrechtswidriges Gesetz zwar stets

523 Schwarzenegger, ZfRV 2002, 16.
°24 Rebhahn, JBI 1996, 749; Schwarzenegger, Staatshaftung 259.
525 Frischhut/Ranacher, OJZ 2005, 13.
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der mogliche Ausgangspunkt fir eine Schadigung des Unionsbiirgers bilden, aber in der
Regel werden immer Handlungen eines staatlichen Vollzugsorgans aufgrund des
unionsrechtswidrigen Gesetzes letztendlich und unmittelbar zur Schadigung fiihren®?. Da die
Verletzung von Unionsrecht durch den Gesetzgeber daher im Regelfall nur in Verbindung mit
einer Verletzung auch durch die Vollziehung eintreten wird®’, treten unnétige
Abgrenzungsschwierigkeiten auf. Wann demnach reines legislatives Unrecht vorliegen wird,
das nur dem Gesetzgeber unmittelbar zugerechnet werden kann, bleibt somit unklar. Die vom
VIGH eingefuhrte Abgrenzungsformel kann damit im Grundsatz nur unter der engen
Voraussetzung des unmittelbaren legislativen Unrechts zur Zustandigkeit des VfGH nach Art.
137 B-VG fihren, so dass in allen anderen Féllen des legislativen Unrechts nach der
Rechtsprechung eine Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte gegeben sein miisste®?®, Diese
Vorgehensweise des VFGH muss aufgrund der vorgezeigten Schwierigkeiten im konkreten
Einzelfall bei der Abgrenzung unmittelbaren legislativen Unrechts und allen anderen, in die
Kompetenz der ordentlichen Gerichte fallenden Félle des unionswidrigen Staatshandelns zu

Widerspriichen zu dem unionsrechtlichen Vereitelungsverbot fuhren.

9. Folgen etwaiger Abgrenzungsprobleme

Zwar entstehen durch die vom VfGH getroffene Abgrenzungsformel im Grundsatz keine
Rechtschutzliicken, da im konkreten Fall zwingend entweder der VfGH (bei reinem
legislativen Unrecht oder bei hdchstgerichtlichem judikativen Unrecht) selbst nach
Art. 137 B-VG oder aber die ordentlichen Gerichte zustdndig sind, so dass der einzelne
Unionsbdrger stets eine Mdglichkeit hat, seinen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch vor
einem mitgliedstaatlichen Gericht geltend zu machen. Auf der anderen Seite entstehen fir die
Unionsburger mit dem Vereitelungsverbot konkurrierende Unklarheiten, an welches
mitgliedstaatliche Gericht sie sich im konkreten Einzelfall zu wenden haben, und erhebliche
Unsicherheiten im Rechtschutz, da  stets  aufgrund der  vorgezeigten
Abgrenzungsschwierigkeiten die Gefahr besteht, dass das Rechtschutzbegehren des
Unionsburgers vor dem falschen Gericht geltend gemacht und deshalb ihre Klage aufgrund
des falschen Rechtswegs als unzulassig abgewiesen werden kann®%°. Diese vorgenannten
Unsicherheiten aufgrund der unklaren Abgrenzungsformel verstarkt der VfGH selbst noch
dadurch, dass er fir die Abgrenzung nicht nur auf die objektive Zurechnung zur Legislative

526 Burgstaller, ecolex 2001, 878.

527 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht 198; Holoubek/Lang/Damjanovic, Zustandigkeit und
Verfahren zur Durchsetzung von Staatshaftungsanspriichen gegen den Gesetzgeber 138 ff..

528 Burgstaller, ecolex 2001, 878; Schwarzenegger, ZfRV 2002, 16.

529 Schwarzenegger, ZfRV 2002, 16.
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oder Administrative abstellt, sondern far die Rechtswegs- und
Gerichtszustandigkeitsentscheidung zusatzlich noch auf das Klagervorbringen abstellen
will>®, Dies fiihrt insbesondere in den Fallen, in welchen eine Gemengelage von legislativem
und administrativem Unrecht vorliegt, was wie aufgezeigt den Regelfall bilden wird, zu
Unvereinbarkeiten mit dem Vereitelungsverbot, da es in solchen Fallen fir den einzelnen
Unionsburger unmoglich wird, den richtigen Rechtsweg zur Geltendmachung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zu beschreiten. Dementsprechend hat auch der
OGH im Zusammenhang mit der Frage, ob vorbereitende legislative Tatigkeiten von
Verwaltungsorganen dem Bereich der Gesetzgebung zuzurechnen seien®!, ausgefiihrt, dass
jedenfalls die Zul&ssigkeit des Rechtswegs zum VfGH oder zu den ordentlichen Gerichten
nicht von der Abgrenzung zwischen unmittelbar dem Gesetzgeber zuzurechnendem Unrecht

oder administrativen Unrecht abhingen kann®3,

10. Maogliche Zustandigkeit des EuGH

Aufgrund der Unsicherheiten bei der Bestimmung des zustandigen Gerichts hinsichtlich des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs fur legislatives und judikatives Unrecht und in
Ermangelung einer innerstaatlichen Zustandigkeitsregelung wird ebenfalls eine
Entscheidungskompetenz des EuGH, etwa in Form einer Vorlagepflicht mitgliedstaatlicher
Gerichte an den EuGH bei Geltendmachung eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
oder sogar in Gestalt einer generellen Entscheidungskompetenz des EuGH, vertreten®®, Dies
wird insbesondere aufgrund der gezeigten Probleme im Rahmen der Gerichtszustandigkeit bei
judikativem Unrecht angedacht, um die hierbei entstehenden Probleme zu vermeiden®*. Da
eine solche Auslagerung an den EuGH jedoch eine entsprechende Vertragsanderung erfordern

wiirde, hat eine derartige Losung des Zustandigkeitsproblems auszuscheiden®®.

11. Schlussfolgerungen

Insbesondere auch aufgrund der im vorhergehenden Kapitel (F. 11l.) zur konkreten
Anspruchsgrundlage  des  unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs  vorgebrachten
Begriindung und der aufgefuhrten Ansicht, nach welcher die Grundlage des unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs vorrangig in den mitgliedstaatlichen Anspruchsgrundlagen — also

530 Schwarzenegger, ZfRV 2002, 16.

531 vgl. hierzu unter E. VII. 1. b).

532 vgl. hierzu OGH 29.01.2008, 1 Ob 228/07 x.

533 Funk, ecolex 1997, 553; Dobrowz, WBI 2003, 566.
534 Schwarzenegger, ZfRV 2003, 43.

535 Dobrowz, WBI 2003, 566; Funk, ecolex 1997, 553.
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vorrangig in solchen des AHG - gesucht werden kann, welche sodann durch
unionsrechtskonforme Auslegung auch die unionsrechtlich vorgegebenen
Haftungskonstellationen fur legislatives und héchstgerichtliches, judikatives Unrecht erfassen
kdnnen, so dass es flr diese Unrechtsformen keines Ruckgriffs auf eine eigenstandige
unionsrechtliche Anspruchsgrundlage bedarf, muss dies auch fir die Frage der
Gerichtszustandigkeit gelten. Bei zumindest analoger Anwendung des AHG ist also der
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten, speziell zu den Landesgerichten nach 8 9 Abs. 1
AHG, eroffnet.

So sprechen auch gute Argumente fir eine allgemeine Zustandigkeit der ordentlichen
Gerichte fur einen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch.

Trotz der vom VfGH getroffenen Abgrenzung der Zustandigkeit, nach welchem dieser eine
Zustandigkeit nach Art. 137 B-VG fir dem Gesetzgeber unmittelbar zurechenbare
UnionsverstoRe und fir UnionsrechtsverstoRe eines Hochstgerichts einfordert, sollte der
unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch auch fiir solche Unrechtsformen vor den
ordentlichen Gerichten geltend zu machen sein. Hierdurch lieRe sich eine unterschiedliche
Gerichtszustandigkeit fir den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch einerseits des VIGH
(fur unmittelbar dem Gesetzgeber zuzurechnendes legislatives Unrecht und judikatives
Unrecht eines Hochstgerichts) und der ordentlichen Gerichte (fir administratives und nicht

hdchstgerichtliches judikatives Unrecht) vermeiden.

Zwar kann hinsichtlich der Frage, welches Gericht fur eine Geltendmachung des
unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs in Ermangelung einer mitgliedstaatlichen
Regelung zusténdig sein soll, kein Vergleich zu der Rechtslage in Deutschland gezogen
werden, da nach deutschem Recht einerseits legislatives und hdchstgerichtliches judikatives
Unrecht nach mitgliedstaatlichen Anspruchsgrundlagen nicht von vornherein von einer
Haftung ausgenommen wird und andererseits keine der Entscheidungskompetenz des VfGH
nach Art. 137 B-VG vergleichbare Zustandigkeit besteht. Doch kann jedenfalls aus der
einheitlichen Zustandigkeit der Zivilgerichte nach deutschem Recht die Konsequenz gezogen
werden, dass nur ein mitgliedstaatliches Gericht fir die Geltendmachung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs einheitlich zustandig sein sollte.

Trotz vorstehender Ausfiihrungen und den bestehenden Unklarheiten hinsichtlich der

Gerichtszustandigkeit fur den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch (und dem
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Haftungsausschluss fir legislatives und hochstgerichtliches judikatives Unrecht nach dem
AHG entgegen der Vorgaben des EUGH zum unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch®%)
wurde bislang der Gesetzgeber nicht tatig, um die mitgliedstaatlichen Regelungen
entsprechend zu revidieren®’. Jedenfalls zur Frage der Gerichtszustindigkeit empfiehlt sich

ein Tatigwerden des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers.

536 Vgl. hierzu unter H. IV. 2. und I. V. 4. b).
537 Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 451.
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H. Legislatives Unrecht

Speziell fir die Fallgruppe der unionsrechtlichen Staatshaftung fir legislatives Unrecht muss
deren Hauptanwendungsfall insbesondere im Zusammenhang mit der Umsetzung von EU-
Richtlinien durch den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber gesehen werden. So kommt in
Betracht, dass der mitgliedstaatliche Gesetzgeber eine EU-Richtlinie gar nicht, verspéatet oder
inhaltlich fehlerhaft in die mitgliedstaatliche Rechtsordnung umsetzt und hierdurch dem
einzelnen Unionsbirger ein Schaden erwdachst. Dartiber hinaus fallen auch VerstolRe des
mitgliedstaatlichen Gesetzgebers gegen unionsrechtliches Primérrecht, etwa durch einen
Erlass mitgliedstaatlicher Gesetze im Widerspruch zu unionsrechtlichem Primérrecht oder

durch eine unterlassene, nach Priméarrecht gebotene Gesetzgebung, unter legislatives Unrecht.

l. Kein Anspruch direkt aus nicht oder fehlerhaft umgesetzter Richtlinie

Bevor im Falle eines solchen legislativen Unrechts eine Geltendmachung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs als ein im Grundsatz rein subsididres Rechtsmittel
in Betracht kommen kann, muss der Anspruchssteller mogliche Primérrechtsmittel ausnutzen,
wie bereits im Zusammenhang mit den allgemeinen Voraussetzungen des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs ausgefiihrt wurde®®. Zu Vorrang des Primérrechtschutzes zéhlt nicht
nur die Einlegung von potentiellen Rechtsmitteln gegen den schadensverursachenden
mitgliedstaatlichen Rechtsakt, sondern muss auch die Mdglichkeit gehdren, sich vor den
mitgliedstaatlichen Gerichten unmittelbar auf die nicht umgesetzte, beginstigende

Richtlinienbestimmung zu berufen®3.

1. Allgemein zu EU-Richtlinien

Im Gegensatz zu EU-Verordnungen nach Art. 288 Abs. 2 AEUV (Art. 249 Abs. 2 EGV) wird
fir eine EU-Richtlinie keine unmittelbare Geltung in den Mitgliedstaaten angeordnet,
vielmehr bedirfen diese zu ihrer unmittelbaren Geltung eines mitgliedstaatlichen
Umsetzungsakts®®. Eine Richtlinie ist jedoch gemaR Art. 288 Abs. 3 AEUV
(Art. 249 Abs. 3 EGV) fir die Mitgliedstaaten, an die sie gerichtet ist, hinsichtlich des zu

erreichenden Ziels verbindlich, wahrend es den innerstaatlichen Stellen tberlassen bleibt, die

538 Vgl. hierzu beispielsweise unter E. IX. 3..
539 Ossenbuihl, DVBI 1992, 993 [994]; Fischer, JA 2000, 348 [350].
540 Streinz, Europarecht Rn. 395.
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Form und die Mittel zu wahlen, die sie zur Erreichung des Ziels fiir geeignet halten®. Die
Richtlinie enthdlt somit als Rechtsakt die Anweisung an die Mitgliedstaaten, ihr
mitgliedstaatliches Recht an die Ziele der Richtlinie anzupassen, wobei das Regelungsziel
vollstandig, hinreichend bestimmt und unbedingt umgesetzt werden muss®?. Die
Verpflichtung aus der Richtlinie erfordert dabei aufgrund des Erfordernisses nach
Rechtssicherheit stets eine Umsetzung durch eine Rechtsnorm im materiellen Sinne; eine
Umsetzung der Richtlinie durch mitgliedstaatliche Verwaltungspraxis oder blofRe

Verwaltungsvorschrift geniigt demnach nicht.>*,

Das Unionsrecht sieht damit ein zweistufiges Rechtsetzungsverfahren vor. Die Unionsorgane
erlassen mit der Richtlinie eine Rahmenregelung, wohingegen die Mitgliedstaaten zum Erlass
der erforderlichen Durchfilhrungsmanahmen  verpflichtet werden®*.  Sofern die
Mitgliedstaaten das mitgliedstaatliche Recht der Richtlinie angepasst haben, entfaltet die
umgesetzte Richtlinie eine Sperrwirkung in dem Sinne, dass es dem mitgliedstaatlichen
Gesetzgeber verwehrt ist, den Zielen der Richtlinie entgegenstehendes mitgliedstaatliches
Recht anzuwenden oder gar neu zu erlassen®®. Eine Richtlinie ist demnach durch ihre
gestufte Verbindlichkeit gekennzeichnet, da diese nicht wie eine Verordnung gemai Art. 288
Abs. 2 AEUV (Art. 249 Abs. 2 EGV) ohne weiteren mitgliedstaatlichen Umsetzungsakt
allgemein, sondern nur hinsichtlich des in der Richtlinie festgesetzten Ziels verbindlich
wird®#®. Sofern noch keine Umsetzung in das mitgliedstaatliche Recht erfolgt ist, entfaltet eine

EU-Richtlinie somit in den Mitgliedstaaten grundsatzlich keine unmittelbare Wirkung®*’.

Da somit die praktische Wirksamkeit einer Richtlinie erheblich beeintrachtigt ware, wenn
jeder Mitgliedstaat den Eintritt der angestrebten Rechtswirkung durch Unterlassen der
Umsetzung der Richtlinie vereiteln oder verzogern koénnte, erkennt der EuGH eine
unmittelbare Direktwirkung von Richtlinien unter engen Voraussetzungen an, um hierdurch
die praktische Wirksamkeit des sekundaren Unionsrechts gewahrleisten zu kénnen und um

gleichsam ein wirksames Sanktionsmittel gegen den sdumigen Mitgliedstaat neben einem

%41 Kling, Jura 2005, 298 [298].

542 Kling, Jura 2005, 298 [298].

543 Classen, JZ 2001, 458 [459]; Kling, Jura 2005, 298 [298]; Lenz/Borchardt/Hetmeier EUV/AEUV Art. 288
AEUV Rn. 11.

544 Budischowsky, OZW 1998, 1.

545 | enz/Borchardt/Hetmeier EUV/AEUV Art. 288 AEUV Rn. 12, 36.

546 Budischowsky, OZW 1998, 1.

547 Obwexer, WBL 1996, 183.
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Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV (Art. 226 EGV) zur Verfugung zu
haben®#:

Eine Richtlinie kann demnach unmittelbare Wirkung entfalten, wenn die Richtlinie durch den
Mitgliedstaat nicht fristgerecht beziehungsweise nicht inhaltlich korrekt umgesetzt wurde, ihr
Inhalt hinreichend bestimmt und unbedingt ist und sie dem Biirger Anspriiche gegen den Staat
gewahrt (sog. vertikale Direktwirkung)®*®. Eine Richtlinie ist in diesem Sinne hinreichend
bestimmt und unbedingt, wenn es keines weiteren mitgliedstaatlichen Vollzugakts mehr
bedarf und die Richtlinienbestimmung fur den Mitgliedstaat ohne weiteres Ermessen
ausfiihrbar ist®°. Die Bestimmtheitspriifung betrifft dabei nach der Rechtsprechung des
EuGH den von der finanziellen Leistung beglnstigten Personenkreis, den Inhalt der Leistung
und die Person des Schuldners®?.

Gleichsam scheidet aber eine unmittelbare Wirkung einer EU-Richtlinie aus, wenn diese eine
Belastung des Burgers zugunsten des Staats zum Inhalt haben sollte (sog. umgekehrte
vertikale Direktwirkung), da eine solche Begunstigung des Mitgliedstaats mit dem Ziel der
unmittelbaren Wirkung von EU-Richtlinien im Sinne einer Sanktion des séumigen
Mitgliedstaats unvereinbar wére, so dass eine unmittelbare Richtlinienwirkung grundsétzlich
nur bei einer Beglinstigung des Birgers gegen den sdumigen Mitgliedstaat in Betracht

kommen soll°%2,

2. Erfordernis des Sekundérrechtschutzes Uber den unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruch

Da eine EU-Richtlinie dem mitgliedstaatlichen Gesetzgeber jedoch bei der Umsetzung der
Richtlinie in aller Regel einen weiten Gestaltungsspielraum beldsst und somit eine
Anspruchsbegriindung tber die unmittelbare Wirkung einer Richtlinie den Aushahmefall
bildet, erfordert die Gewahrleistung der praktischen Wirksamkeit von EU-Richtlinien und des
durch sie bezweckten Individualrechtschutzes, dass neben die Mdglichkeit einer
unmittelbaren  Wirkung von EU-Richtlinien ein  Sekundarrechtschutz  tber den

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch tritt>%,

548 Nacimiento, Gemeinschaftsrechtliche und nationale Staatshaftung 31.

549 Funk, ecolex 1997, 553.

550 Ranacher, OJZ 2003, 5; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 288 AEUV Rn. 54,

551 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 288 AEUV Rn. 55; Lenz/Borchardt/Hetmeier EUV/AEUV Art. 288
AEUV Rn 13.

552 Budischowsky, OZW 1998, 1; Kling, Jura 2005, 298 [298]; Lenz/Borchardt/Hetmeier EUV/AEUV Art. 288
AEUV Rn. 14.

553 Saenger, JuS 1997, 865 [865]; Kling, Jura 2005, 298 [298].
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In der Rechtssache ,,Francovich“>®* kommt der EuGH beispielsweise hinsichtlich der Frage
der unmittelbaren Wirkung der durch den Mitgliedstaat nicht umgesetzten EU-Richtlinie zwar
zu dem Ergebnis, dass der Kreis der Anspruchsberechtigten und der Anspruchsinhalt in Form
einer Mindestgarantie feststehe, so dass die Richtlinienbestimmung diesbeziiglich als
hinreichend genau und unbedingt angesehen werden koénne, jedoch die Person des Schuldners
nicht feststehe, da der Mitgliedstaat beziglich der zu schaffenden Garantieeinrichtung einen
weiten Gestaltungsspielraum habe und nicht allein deshalb als Schuldner angesehen werden

555 Aus diesem Grunde musste

kdnne, da er die Richtlinie nicht fristgerecht umgesetzt habe
ein moglicher Anspruch direkt aus der Richtlinie in der Rechtssache ,,Francovich® mangels
einer unmittelbaren Wirkung abgelehnt werden, so dass dem Betroffenen nur die
Geltendmachung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zur Durchsetzung seiner

durch die Richtlinie gewahrten Rechte als Moglichkeit verblieb®®,

3. Horizontale Wirkung von Richtlinien

Auf die Fallgruppe des legislativen Unrechts wirkt sich auch die weitergehende Diskussion
im Zusammenhang mit einer unmittelbaren Wirkung von Richtlinien aus, ob eine Richtlinie
einem Einzelnen Pflichten auferlegen beziehungsweise bei der Beurteilung eines
Rechtsverhaltnisses zwischen Privaten herangezogen werden kann (sog. horizontale Wirkung

von Richtlinien).

In diesem Sinne stellte sich in der Rechtssache ,,Dillenkofer >’ unabhingig von der Frage,
ob die Pauschalreiserichtlinie hinsichtlich der Person des Schuldners hinreichend bestimmbar
sei, das Problem der horizontalen Direktwirkung von Richtlinien, da die Richtlinie dem
privaten Verbraucher keine Anspriiche gegen einen Mitgliedstaat, sondern gegen eine weitere,

noch genau zu bestimmende Privatperson gewéhren sollte.

Gegen eine unmittelbare, horizontale Direktwirkung von Richtlinien muss jedoch angefiihrt
werden, dass bei einer Anerkennung der horizontalen Direktwirkung von Richtlinien der
Unterschied zwischen Richtlinie und Verordnung verwassert wiirde, da eine Richtlinie nach

ihrer Rechtsnatur keine unmittelbare Gesetzeskraft entfalten soll und eine solche gesetzliche

554 EuGH 19.11.1991 verb Rs C-6/90 und 9/90 Slg 1991 1-5357 - Francovich; vgl. hierzu auch unter Anhang I ..
5% EuGH 19.11.1991 verb Rs C-6/90 und 9/90 Slg 1991 1-5357 - Francovich; vgl. hierzu auch unter Anhang I ..
5% Fischer, JA 2000, 348 [349]; Saenger, JuS 1997, 865 [865].

557 EuGH 08.10.1996 verb Rs C-178/94, C-179/94, C-188/94 bis C-190/94 Slg 1996 1-4845 - Dillenkofer; vgl.
hierzu auch unter Anhang | V..
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Wirkung auf Privatverhltnisse vielmehr nur einer EU-Verordnung vorbehalten ist>®8, Auch
wenden sich Richtlinien nach Ansicht des EuGH ausschliellich an die Mitgliedstaaten und
kdénnen demnach dem Einzelnen keine Verpflichtungen auferlegen, so dass eine horizontale

Direktwirkung zu Lasten eines Biirgers stets abgelehnt werden muss®®®.

Von der horizontalen Wirkung von Richtlinien ist jedoch die richtlinienkonforme Auslegung
mitgliedstaatlichen Rechts zu unterscheiden. Ein mitgliedstaatliches Gericht ist demnach
verpflichtet, das mitgliedstaatliche Umsetzungsrecht trotz mangelnder horizontaler Wirkung
im Lichte des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie auszulegen, um der Verpflichtung aus
Art. 4 Abs. 3EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV) nachzukommen (sog. mittelbare

horizontale Direktwirkung)®¢°.

Trotz einer moglicherweise  bestehenden richtlinienkonformen  Auslegung  des
mitgliedstaatlichen Rechts war somit in der Rechtssache ,,Dillenkofer” ein Direktanspruch
unmittelbar aus der Pauschalreiserichtlinie abzulehnen, da eine Richtlinie keine unmittelbare

horizontale Wirkung zwischen Privatpersonen entfalten kann.

4. Zusammenfassung

Im Ergebnis muss bei der Frage nach der unmittelbaren Wirkung einer Richtlinie beachtet
werden, dass sich der einzelne Unionsblrger zwar vor mitgliedstaatlichen Gerichten und
Behorden direkt auf die Richtlinienbestimmung berufen, ihm jedoch trotzdem ein Schaden
entstehen kann, etwa wenn die mitgliedstaatliche Stelle die unmittelbare Wirkung der
Richtlinie missachten sollte; dementsprechend stellt die Mdglichkeit der unmittelbaren
Wirkung nur eine Mindestgarantie zugunsten der Blrger dar, zu welcher der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch stets als notwendige Ergénzung hinzutreten kann, um die volle
Wirksamkeit und den effektiven Individualrechtschutz der durch das Unionsrecht dem

Einzelnen vermittelnden Rechte gewahrleisten zu kénnen®6t,

558 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 288 AEUV Rn. 57.

559 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 288 AEUV Rn. 57; Lenz/Borchardt/Hetmeier EUV/AEUV Art. 288
AEUV Rn. 14.

560 Budischowsky, OZW 1998, 1.

561 Obwexer, WBI 1996, 183; Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 56.
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1. Kein Anspruch aus Art. 340 Abs. 2 AEUV

Als geschriebene Anspruchsgrundlage zur Geltendmachung eines Schadens, der durch einen
Unionsrechtsversto des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers bedingt ist, kdnnte grundsatzlich
auch Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) in Betracht kommen. Auf diesen hat sich
auch der EuGH einerseits zur Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs und

andererseits zur Bildung dessen Haftungsvoraussetzung berufen®?,

Diese Norm begriindet die auBervertragliche Eigenhaftung der Union selbst, nach welcher die
EU fir das Fehlverhalten ihrer Organe einzustehen hat®®. Der Organbegriff des
Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV), fir welchen die EU nach
Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) eine Haftung bernehmen muss, ist weiter als
der des Art. 13 EUV (Art. 7 EGV) und umfasst alle Einrichtungen, die im Namen und auf
Rechnung der Union titig werden®®. Wie dargelegt, kann als schadensbegriindende
Amtshandlung grundsétzlich jede administrative, legislative oder judikative Tatigkeit in
Betracht kommen®®®,

Sofern jedoch ausschliellich mitgliedstaatlichen Organen ein VerstoR gegen Unionsrecht
vorgeworfen wird, kann ein Anspruch nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV)
nicht zum Tragen kommen, da dieser auf ein Handeln von EU-Organen beschréankt ist und
deshalb nicht auf ein Fehlverhalten durch mitgliedstaatliche Organe ausgedehnt werden
kann®®8. Auch die Rechtsprechung des EuGH stellt bei einem Anspruch nach Art. 340 Abs. 2
AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) auf die reine Verursachung des Rechtsverstol3es ab, um die
Verantwortlichkeit fir Fehler im gemeinsamen Verwaltungsvollzug zwischen der EU und den
einzelnen Mitgliedstaaten genauer abzugrenzen, so dass Klagen wegen selbststandig
rechtswidriger Handlungen mitgliedstaatlicher Stellen bei der Durchfiihrung des Unionsrechts
nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) als unzuléssig anzusehen sind>®’.

Zu einem direkten Anspruch nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) gegen die
Union kann es demnach nur kommen, wenn der Verstol? gegen das Unionsrecht allein von

Organen der EU begangen wird oder aber sowohl der EU als auch dem Mitgliedstaat ein

%2 Vgl. dazu unter D. IV. und E. I1..

%63 Rebhahn, JBI 1996, 749.

564 |_engauer, OJZ 1997, 81.

565 |_enz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 44; dazu, dass eine EU-Eigenhaftung dem
Grundsatz nach mdglich ist, aber faktisch nicht vorkommen wird, vgl. unter D. IV. 3. und I. I. 3..

566 Jarass, NJW 1994, 881 [881]; Schoch, Jura 2000, 837 [837].

567 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 11; Schwarze/Berg EU Art. 340 AEUV Rn. 25.
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Vertragsverstoll zur Last gelegt werden kann. Wenn demnach ein mitgliedstaatlicher
Vollzugsakt auf einem rechtswidrigen Unionsakt beruht, wie dies beispielsweise bei einer
unionsrechtswidrigen Verordnung oder Richtlinie der Fall sein kann, die durch einen
mitgliedstaatlichen Vollzugsakt ausgefuihrt wird, kann kein Staatshaftungsanspruch gegen den
einzelnen Mitgliedstaat in Betracht kommen, da der durch den rechtswidrigen EU-Akt
verursachten Schaden nicht dem Mitgliedstaat, sondern nur der Union zugerechnet werden
muss, und die Rechtswidrigkeit des EU-Akts nur im mitgliedstaatlichen Vollzugsakt ihre
Fortsetzung findet>®8,

Eine eigenstdndige Haftungsverantwortlichkeit des Mitgliedstaats kann deshalb bei einem
vorausgehenden rechtswidrigen Handeln der Union nur dann in Betracht kommen, wenn die
Rechtswidrigkeit des mitgliedstaatlichen Ausfihrungsakts nicht auf der Rechtswidrigkeit des
Unionsrechts beruht, sondern das mitgliedstaatliche Umsetzungsverhalten einen

eigenstindigen Ansatz fiir einen Rechtswidrigkeitsvorwurf bildet>®®,

Da aber in den in Rede stehenden Féllen stets von rechtméligen VVorgaben durch die Union
an die Mitgliedstaaten, etwa in Form der Umsetzung von EU-Richtlinien oder der Anpassung
von mitgliedstaatlichem Recht an priméres Unionsrecht auszugehen ist, kann kein Anspruch
gegen die EU nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) in Betracht kommen, so
dass dem geschéadigten Unionsburger nur der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch zur
Verfligung steht, um einen durch legislatives Unrecht entstehenden Schaden geltend zu

machen.

I1l.  Anspruch nach dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

Das mitgliedstaatliche Recht sieht entsprechend obiger Darlegungen®® sowohl in
Deutschland als auch in Osterreich grundsatzlich keinen Anspruch bei legislativem Unrecht
vor, so dass dem Unionsbirger nur der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch verbleibt, um

die Liicke in seinem unionsrechtlich gewahrten Individualrechtschutz zu schlieRen®t.

568 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [251, 252].

569 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [252].

570 \/gl. hierzu fiir Deutschland unter B. 1. 1. und fiir Osterreich unter B. I. 1..

571 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [529,530]; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [763, 764].
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1. Speziell hinreichend qualifizierter VerstoRR aus allgemeinen Voraussetzungen

Die Voraussetzungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs speziell fur die
Fallgruppe des legislativen Unrechts unterscheiden sich grundsétzlich nicht von den

dargelegten allgemeinen Voraussetzungen®’2.

Bei der legislativen Tatigkeit des Gesetzgebers muss im Rahmen des hinreichend
qualifizierten UnionsrechtsverstoRBes jedoch dessen gesetzgeberischen Ermessens- und
Gestaltungsspielraum besonders beriicksichtigt werden®’3. Demnach geniigt der bloRe VerstoR
gegen das Unionsrecht, wenn der mitgliedstaatliche Gesetzgeber nur Uber einen
eingeschrankten oder gar einen auf Null reduzierten Ermessensspielraum bei der Umsetzung
des Unionsrechts verfiigt®™*. Ein solcher Fall des eingeschrankten Ermessens liegt
insbesondere bei der Umsetzung einer EU-Richtlinie innerhalb einer vorgegebenen
Umsetzungsfrist vor, so dass die Nichtumsetzung einer EU-Richtlinie ohne Ergreifen einer
UmsetzungsmafRnahme stets einen hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstol? begriindet,
da dem Mitgliedstaat keinerlei Ermessen nach Art. 288 Abs. 3 AEUV (Art. 249 Abs. 3 EGV)
zusteht, ob er die Richtlinie innerhalb der Frist umzusetzen gedenkt oder nicht®”.

Dem hingegen erfordert ein hinreichend qualifizierter VerstoR3 eine offenkundige und
erhebliche Uberschreitung der durch das Unionsrecht gesetzten Grenzen, wenn der
Gesetzgeber auf einem Gebiet handelt, in welchem ihm das Unionsrecht einen weiten
Handlungsspielraum gewéhrt, da in diesem Falle enge Voraussetzungen fur eine
Staatshaftung gerechtfertigt erscheinen, um die Rechtsetzungstatigkeit nicht standig durch die
Maoglichkeit von unionsrechtlichen Schadenersatzanspriichen zu behindern®’®. Sofern der
Gesetzgeber demnach eine zumindest vertretbare Auslegung des Unionsrechts wahlen sollte,
muss eine Haftung fiir das legislative Fehlverhalten ausscheiden®”.

Hinsichtlich der Besonderheiten, unter welchen Voraussetzungen und Kriterien darlber
hinaus ein qualifizierter VerstoR vorliegen kann, sei auf die oben getatigten Ausfiihrungen

verwiesen®’8,

572 \/gl. hierzu zu den Voraussetzungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs allgemein unter E. und
speziell fiir die Voraussetzungen des hinreichend qualifizierten Versto3 unter E. VI..

57 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1408; Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 305.
574 Wehlau, DZWiR 1997, 100 [101].

575 Pache, JR 1997, 328 [328].

576 Haratsch, JZ 2006, 1176 [1176]; Weber, NVwZ 2001, 287 [287].

577 Kling, Jura 2005, 298 [303].

578 \/gl. hierzu unter E. VI. 2.
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2. Maogliche Einwendungen der Mitgliedstaaten

Im Zusammenhang mit dem Vorwurf eines legislativen Fehlverhaltens kann der das
Unionsrecht verletzenden Mitgliedstaats zu seiner Rechtfertigung beispielsweise vorbringen,
dass sich nach dessen Ansicht die zur Umsetzung des Unionsrechts gesetzte Frist als zu kurz
erwiesen habe oder dass die Ziele des Unionsrechts bereits im innerstaatlichen Recht durch
die standige Rechtsprechung umgesetzt seien.

a) Maoaglicher Einwand: zu kurze Umsetzungsfrist

Einen solchen Einwand der Bundesrepublik Deutschland einer zu Kkurz gesetzten
Umsetzungsfrist, da die Umsetzung der Pauschalreiserichtlinie nicht nur einer
Gesetzesanderung, sondern auch der Mitwirkung privater Dritter bedurft habe, hat der EUGH

jedoch in der Rechtssache ,,Dillenkofer* verworfen®’°.

Ein Mitgliedstaat kann sich demnach nicht zur Rechtfertigung eines PflichtverstoRes oder
einer Fristuberschreitung auf Bestimmungen, Ubungen oder Umstidnde seiner internen
Rechtsordnung berufen und sich nicht durch Verweis auf die interne Zustandigkeitsverteilung
oder durch Berufung auf mangelnde Befugnisse, Kenntnisse oder Mittel einer Haftung
entziehen®®. Dies entspricht auch dem vélkerrechtlichen Grundsatz, dass die Berufung auf
innerstaatliche Verhaltnisse und Schwierigkeiten niemals zur Rechtfertigung eines
VolkerrechtsverstoRes herangezogen werden kann®®. In diesem Zusammenhang kann auch
eine Berufung darauf, dass andere Mitgliedstaaten ebenfalls die EU-Richtlinie nicht
fristgerecht umgesetzt haben, nicht zur Verneinung des eigenen UnionsrechtsverstoRes
fiihren®®2. Sofern sich eine Umsetzungsfrist tatsachlich als zu kurz erweisen sollte, verbleibt
dem Mitgliedstaat nur die Mdglichkeit, die erforderlichen Schritte auf Unionsebene zu

unternehmen, um das zusténdige Unionsorgan zu einer Fristverlangerung zu veranlassen®®?,

b) Moaglicher Einwand: Umsetzung bereits durch Rechtsprechung

Insbesondere bei der Umsetzung einer Richtlinie kann sich als weiterer moglicher

Rechtfertigungsgrund eines Mitgliedstaats die Frage stellen, ob zur Umsetzung der Richtlinie

579 EuGH 08.10.1996 verb Rs C-178/94, C-179/94, C-188/94 bis C-190/94 Slg 1996 1-4845 - Dillenkofer; vgl.
hierzu auch unter Anhang I IV..

580 Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [764]; Bohm, JZ 1997, 53 [57].

581 SchoiRwohl, ecolex 1998, 963.

582 Schlgsser, Jura 1996, 322 [325].

583 Wolf, Staatshaftung 40; Wehlau, DZWiR 1997, 100 [101].
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nicht bereits eine bestehende Rechtsprechung beziehungsweise eine entsprechende
Rechtsprechungsanderung ausreichen kann.

Waihrend teilweise schon die Umsetzung einer Richtlinie in der Rechtsprechung fir
ausreichend angesehen wird>®*, muss dem entgegengehalten werden, dass EU-Richtlinien, um
dem Erfordernis der Rechtssicherheit zu gentigen, nur durch verbindliche abstrakt-generelle
Rechtsnormen umgesetzt werden kdnnen, so dass hierfur keinesfalls eine bloRe
Rechtsprechung ausreichen kann®®®. Es kann somit nicht auf die verbindliche Umsetzung
einer EU-Richtlinie verzichtet werden, auch wenn das Ziel der Richtlinie bereits einer
bestehenden Rechtsprechung entspricht, da eine bloRe Rechtsprechungsansicht leicht durch

ein anderes Urteil gedndert oder sogar aufgehoben werden kann.

c) Zusammenfassung

Mithin kénnen mogliche Einwande, wie beispielsweise eine zu kurze Umsetzungsfrist oder
eine Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, einen Unionsrechtsversto eines
Mitgliedstaats nicht rechtfertigen, so dass allein aufgrund dessen der unionsrechtliche

Staatshaftungsanspruch nicht ausscheiden kann.

V. Folgen fiir mitgliedstaatliche Haftungsprivilegien bei legislativem Unrecht

Eine Haftung fur legislatives Unrecht ist in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen sowohl

in Deutschland als auch in Osterreich nicht vorgesehen®8,

Zwar weist der EUGH ausdriicklich darauf hin, dass neben den unionsrechtlich vorgegebenen,
zwingenden Voraussetzungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auch weitere
mitgliedstaatliche Haftungsregeln zur Anwendung gelangen kénnen, wodurch sichergestellt
werden soll, dass bei deren Vorliegen stets ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch
er0ffnet ist und keine schérferen Voraussetzungen nach mitgliedstaatlichem Recht bestehen.
Wie dargelegt®®, unterwirft der EuGH das mitgliedstaatliche Haftungsrecht der
Doppelschranke des Diskriminierungs- und des Vereitelungsverbots, so dass die
mitgliedstaatlichen Haftungsvoraussetzungen nicht unglnstiger als bei entsprechenden, nur

das innerstaatliche Recht betreffenden Anspriichen sein und nicht so ausgestaltet sein durfen,

584 Schimke, EuZW 1993, 698.

585 Wehlau, DZWir 1997, 100 [101]; Classen, JZ 2001, 458 [459].

586 \/gl. hierzu fiir Deutschland unter B. 11. 1. und fiir Osterreich unter B. I. 1..
587 \/gl. hierzu beispielsweise unter E. VIII. 1..
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dass die Erlangung einer Entschadigung praktisch unmoglich gemacht oder UbermaRig
erschwert wird®®. Dies hat insoweit zur Folge, dass die mitgliedstaatlichen Voraussetzungen
zu modifizieren sind, als sie dem unionsrechtlich gebotenen Staatshaftungsanspruch

entgegenstehen®®,

1. Folgen fir das deutsche Haftungsrecht bei legislativen Unrecht

Nach vorherrschender Ansicht hat eine mogliche Haftung fir legislatives Unrecht in
Deutschland in Ermangelung einer drittgerichteten Amtspflicht bei der Gesetzgebung nach
rein mitgliedstaatlichem Recht auszuscheiden, obgleich eine solche Haftung im Grundsatz
jedenfalls nach dem Wortlaut des § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG mdglich ware>®,

a) Verletzung einer drittgerichteten Amtspflicht

Im Sinne einer drittgerichteten Amtspflicht haben Parlamentsabgeordnete bei ihrer
legislativen ~ Tatigkeit die geschriebenen und ungeschriebenen Rechtssatze des
Verfassungsrechts zu beachten®!. Hierzu zahlt auch die Pflicht zur Beachtung des
Unionsrechts, die Gber Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG in das mitgliedstaatliche Recht Ubertragen
wird, so dass ein Parlamentsabgeordneter insbesondere nach Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1
AEUV (Art. 10 EGV) in Verbindung mit Art. 288 Abs. 3 AEUV (Art. 249 Abs. 3 EGV)
verpflichtet ist, eine EU-Richtlinie ordnungsgemaf und fristgerecht durch mitgliedstaatliches
Recht umzusetzen®®2. Daneben bleibt jedoch weiterhin fraglich, ob diese Pflicht des
Parlamentsabgeordneten zur Beachtung des Unionsrechts auch drittgerichtet ist. Das Merkmal
der Drittgerichtetheit der verletzten Amtspflicht hat dabei insbesondere eine
haftungsbegrenzende Funktion in dem Sinne, dass nur Personen Schadenersatz erhalten
kénnen, die sowohl in personlichen als auch in den sachlichen Schutzbereich der verletzten
Amtspflicht fallen®®. Demnach muss die Amtspflicht nicht nur dem Schutz der
Allgemeinheit, sondern gerade dem Schutz von Individualinteressen einzelner,

individualisierter und bestimmter Personen dienen®%,

588 Obwexer, EuZW 2003, 726 [727]; von Danwitz, DVBI 1997, 1 [7]; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV
Art. 340 AEUV Rn.53.

589 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1435; Saenger, JuS 1997, 865 [871].

590 vgl. hierzu unter B. I1. 1. c).

591 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 105.

592 Fetzer, Haftung fr legislatives Unrecht 61, 62.

593 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht § 26 Rn. 19.

59 Baldus/Grzeszick/Wienhues, Staatshaftungsrecht Rn. 126; Pfab, Staatshaftung 79.
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aa) Unionsrechtliche Modifizierung mangels drittgerichteter Amtspflicht bei legislativen

Unrecht

So vertritt insbesondere die Rechtsprechung, dass grundsatzlich bei jedem legislativen
Unrecht, also der Erlass von gegen hoherrangiges Recht verstoRender Gesetze oder das
Unterlassen einer gebotenen gesetzlichen Regelung, keine drittbezogene Amtspflicht verletzt
werden konne, da der Gesetzgeber ausschlielflich Aufgaben gegeniber der Allgemeinheit
wahrnehme, so dass keine individuellen Interessen des konkret Betroffenen verletzt
werden®®, Als weiterfihrende Argumente zur Verneinung einer drittgerichteten Amtspflicht
werden angefiihrt, dass andernfalls bei der Anerkennung einer Haftung flr legislatives
Unrecht die Staatsfinanzen angesichts des finanziellen AusmaRes denkbarer Haftungsfolgen
unabsehbar stark belastet werden wiirden®%. Gleichsam wiirde der Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers zu stark belastet, wenn sich die Gesetzgebung stets einer drohenden Haftung
ausgesetzt sehen wiirde®®’. In diesem Sinne verstoRe eine Haftung fur legislatives Unrecht
auch gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz, da die fiir den Amtshaftungsanspruch
zustandigen Gerichte nicht berechtigt seien, eine ihrer Ansicht nach zu Unrecht getatigte oder
unterbliebene gesetzgeberische Malinahme durch Zuerkennung eines Schadenersatzanspruchs
im Nachhinein im Einzelfall mittelbar zu korrigieren>®. Eine Ausnahme sei aufgrund der
genannten Argumente gerade nur dann zuzulassen, wenn die Gesetzgebung nicht gegenuber
der Allgemeinheit durch abstrakt-generelle Regelungen, sondern ausschlieBlich gegeniber
einem begrenzten und Uberschaubaren Personenkreis handle, wie dies vor allem bei

MaBnahmen- und Einzelfallgesetzen der Fall sein konne®®°.

Unabhangig von dieser Ausnahme muss jedoch festgestellt werden, dass nach dieser Ansicht
kein Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG bei legislativem
Unrecht in Betracht kommen kann, da nach dem Merkmal der drittgerichteten Amtspflicht
eine Haftung zu verneinen sei. Dies hat nach vorherrschender Ansicht zur Folge, dass das
Merkmal der drittgerichteten Amtspflicht zwar nicht gegen das unionsrechtliche
Diskriminierungsverbot verstoRe, da die Privilegierung legislativen Unrechts einheitlich
sowohl auf eine Verletzung von Unionsrecht als auch auf einen Fall der ausschlie3lichen
Verletzung von mitgliedstaatlichem Recht angewandt wird, doch verstoRe die
Bevorrechtigung legislativen Unrechts gegen das unionsrechtliche Vereitelungsverbot, so

595 Streinz, EUZW 1993, 599 [601]; Wehlau, DZWir 1997, 100 [104].

5% Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht § 26 Rn. 52; von Danwitz, JZ 1994, 335 [337].
597 Streinz, EuZW 1993, 599 [603].

5% Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 147.

599 Bohm, JZ 1997, 53 [57].
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dass das Merkmal der drittgerichteten Amtspflicht im Rahmen der Geltendmachung des
unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruchs  stets ~ unangewendet  bleiben  oder
unionsrechtskonform modifiziert werden musse. Jedenfalls dirfe das Merkmal der
drittgerichteten ~ Amtspflicht ~ nicht  zur ~ Verneinung  des  unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs bei legislativem Unrecht fiihren®®,

bb)  Verletzung der drittgerichteten Amtspflicht bei legislativen Unrecht

Demgegenuber wird nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht angenommen, dass
zumindest bei einem unionsrechtlichen Zusammenhang, insbesondere bei der Umsetzung
einer EU-Richtlinie, eine Haftung fur legislatives Unrecht auch nach mitgliedstaatlichem
Haftungsrecht anzuerkennen sei®,

Dies soll zum einen damit begriindet werden, dass sich der Gesetzgeber bei einer Umsetzung
einer EU-Richtlinie, wie schon Generalanwalt Mischo in der Rechtssache ,,Francovich*
festgestellt hat, nicht in der klassischen Rolle des Gesetzgebers befinde, weshalb sich das
Problem der Staatshaftung fir legislatives Unrecht nicht in voller Scharfe stellen kénne. Bei
der Umsetzung einer EU-Richtlinie nehme der Gesetzgeber vielmehr eher eine ausfiihrende
Rolle vergleichbar eines Verwaltungstragers im mitgliedstaatlichen Gesetzesvollzug wahr®%2,
Da eine Richtlinie den Gesetzgeber nicht nur zu der mitgliedstaatlichen Umsetzung
verpflichte, sondern zugleich detaillierte Angaben bezlglich Inhalt und Frist mache, was aber
auch fur unmittelbar anwendbares primares und sekundares Unionssrecht gelte, verstarkt sich
der Vergleich zu einem Verwaltungstrdger, wenn der mitgliedstaatliche Gesetzgeber eine
solche EU-Norm nur umsetzen muss®®®. Demnach erscheine die Pflichtverletzung im Rahmen
der Umsetzung einer EU-Richtlinie nicht eigentlichem legislativem Unrecht vergleichbar,
sondern lasse sich eher dem fehlerhaften Verwaltungsvollzug zuordnen, der als
administratives Unrecht stets der Amtshaftung unterfalle®®. Da die Verpflichtung zur
Beachtung des Unionsrechts jedoch nicht ausschliellich gegenlber der Union besteht,
sondern auch gegenuber den einzelnen Unionsbirgern, sofern diesen durch das Unionsrecht

Individualrechte eingerdumt werden sollen, konne die Staatshaftung jedenfalls bei

800 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1437; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [773]; Detterbeck,
ABR 125 (2000), 202 [243].

601 Streinz, EuZW 1993, 599 [602]; Jarass, NJW 1994, 881 [882].

602 Bghm, JZ 1997, 53 [54, 60].

603 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2 § 70 Rn. 23.

604 Kremer, Jura 2000, 235 [240]; Bohm, JZ 1997, 53 [54].
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drittbegunstigendem Unionsrecht nicht an der fehlenden Drittgerichtetheit der verletzten
Amtspflicht scheitern®®,

cc) Zusammenfassung

Auch die vorgebrachten Argumente zur Rechtfertigung eines Ausschlusses einer Haftung fir
legislatives Unrecht kénnen deshalb jedenfalls bei unionsrechtlichem Bezug nicht mehr
uberzeugen. So kann nicht mit der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers bei seiner legislativen
Tatigkeit argumentiert werden, da dieser bei der Umsetzung einer Richtlinie nicht mehr so
frei handeln kann, wie bei rein mitgliedstaatlichen Fragestellungen, was sich insbesondere bei
dem stark eingeschrankten oder gar auf Null reduzierten Ermessensspielraum des
Gesetzgebers bei der Umsetzung einer EU-Richtlinie zeigt®®. Auch kann der Mitgliedstaat
nach der Rechtsprechung des EUGH mit haushaltsrechtlichen Griinden der Verpflichtung zur
Beachtung des Unionsrechts nicht begegnen, so dass auch solche haushaltsrechtlichen
Erwéagungen zur Begriindung eines Haftungsausschlusses fiir legislatives Unrecht nicht

ausreichen kénnen%?’,

Uberdies wiirde die Tatsache, dass eine Staatshaftung fiir legislatives Unrecht nach dem
Amtshaftungsanspruch mangels drittgerichteter Amtspflicht ausscheiden mdsste, zu einem
Verstol? gegen das unionsrechtliche Vereitelungsverbot fihren, da in diesem Falle eine
Erlangung einer Entschadigung praktisch unméglich gemacht werden wiirde®®®, Das
unionsrechtliche Vereitelungsgebot gebietet somit entweder, dass das Merkmal der
drittgerichteten Amtspflicht bei unionsrechtlichem Bezug nicht anzuwenden ist, oder dass das
Merkmal in unionsrechtskonformer Auslegung auch bei legislativem Unrecht angenommen

werden muss.

Diese Sichtweise, nach welcher jedenfalls in einem unionsrechtlichen Zusammenhang die
drittgerichtete Amtspflicht auch bei legislativem Unrecht vorliege, entspricht auch weiter
einer Untermeinung innerhalb der allgemeinen Diskussion zum Erfordernis der
drittgerichteten Amtspflicht bei einer legislativen Téatigkeit. Nach dieser Ansicht liegt bei
legislativem Unrecht stets auch die Verletzung einer drittgerichteten Amtspflicht vor, da fir

eine Bestimmung dieses Drittbezugs nicht die zu erlassende Rechtsnorm maligebend sein

805 Nettesheim, DOV 1992, 999 [1004]; Geiger, DVBI 1993, 465 [472].

606 yon Danwitz, JZ 1994, 335 [342]; Jarass, NJW 1994, 881 [882]; Pache, JR 1997, 328 [330].
807 Streinz, EuZW 1993, 599 [603].

608 Kremer, Jura 2000, 235 [240]; Streinz, EuZW 1993, 599 [603].
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kdnne, sondern nur die dabei durch den Gesetzgeber zu beachtenden hdherrangigen
Rechtsnormen; der Drittbezug im mitgliedstaatlichen Recht folgt daher allein schon aus den
zu beachtenden Grundrechten, die zweifelsohne drittschiitzenden Charakter haben®®. Da
somit die drittgerichtete Amtspflicht im  mitgliedstaatlichen Recht aus den
individualschiitzenden Grundrechten folge, muss dies auch bei einer Durchfiihrung von
Unionsrecht gelten, da die Normen des primaren und sekundéren Unionsrechts ebenfalls
subjektive Rechtspositionen verleihen®. Bei legislativem Unrecht liegt somit jedenfalls bei
Bezug zum Unionsrecht eine drittgerichtete Amtspflicht vor, so dass der Anspruch aus § 839
BGB in Verbindung mit Art. 34 GG nicht hieran scheitern kann.

2. Folgen fiir das osterreichische Haftungsrecht

Auch nach Osterreichischem Recht wird einhellig angenommen, dass die
Haftungsprivilegierung zugunsten legislativen Unrechts nach 8 1 Abs. 1 AHG, nach welcher
— wie dargelegt®® — durch die Formulierung ,in Vollziehung der Gesetze* bewusst der
Bereich der Gesetzgebung von der Amtshaftung ausgeklammert wird, nicht zur Verneinung
eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs fiihren kann®?. Diese eigentliche
Ausklammerung von legislativen Unrecht verstofit dabei zwar nicht gegen das
unionsrechtliche Diskriminierungsverbot, da die Privilegierung legislativen Unrechts
einheitlich sowohl auf eine Verletzung von Unionsrecht als auch auf einen Fall der
ausschlieBlichen Verletzung von mitgliedstaatlichem Recht angewandt wird, doch verstoit
die Privilegierung legislativen Unrechts gegen das unionsrechtliche Vereitelungsverbot, so
dass diese im Rahmen der Geltendmachung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
entweder wegen des Grundsatzes des Anwendungsvorrangs von Unionsrecht stets nicht

anzuwenden ist®13 oder unionsrechtskonform modifiziert werden muss®*.

Wie bereits oben im Rahmen der Frage nach der konkreten Anspruchsgrundlage des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs dargelegt und ausfiihrlich verneint®®®, wird auch

im Rahmen legislativen Unrechts vertreten, dass eine unionsrechtskonforme Auslegung des

899 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht § 26 Rn. 51; Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 9
Rn. 157.

610 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [552]; Hermes, Die Verwaltung 1998, 371 [394, 395].

611 vgl. hierzu unter B. I. 1..

612 Obwexer, WBI 1996, 183; Rebhahn, JBI 1981, 515; Vrba/Zechner, AHG 47; Aicher/Ohlinger, Der
Anwendungsbereich des Amtshaftungsgesetzes 121.

613 Dobrowz, WBI 2003, 566; Dossi, ecolex 2000, 337.

614 Hintersteininger, OJZ 2000, 629.

815 \/gl. hierzu unter F. I1., I11..
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AHG ausdricklich zu verneinen und stattdessen der unionsrechtliche Anspruch auf eine
unmittelbar unionsrechtliche Anspruchsgrundlage zu stiitzen sei, da einerseits das AHG als
abschlieBende Sonderregelung fir die Haftung offentlich-rechtlicher Stellen anzusehen sei
und andererseits der Gesetzgeber durch 8 1 Abs. 1 AHG ausdriicklich die Haftung fir
legislatives Unrecht ausgeschlossen habe, so dass nicht von einer durch Analogie
schlieRbaren planwidrigen Regelungsliicke ausgegangen werden konne®2®,

Vergleichbar zu der oben genannten Untermeinung in Deutschland hat sich auch in Osterreich
speziell fur den Fall der unionsrechtlichen Staatshaftung fir legislatives Unrecht eine Ansicht
entwickelt, die insbesondere fiir den Fall des legislativen Unrechts bei der mitgliedstaatlichen
Umsetzung von EU-Richtlinien eine ,,Vollziechung der Gesetze* im Sinne des § 1 Abs. 1
AHG annehmen will, so dass das mitgliedstaatliche Haftungsrecht den unionsrechtlichen
Vorgaben entspreche oder jedenfalls diesen entsprechend auslegbar sei®’. Der Fall der
unterlassenen, verspéteten oder inhaltlich fehlerhaften Umsetzung von Richtlinien ist nach
dieser Ansicht deshalb auch unter das Merkmal der ,,Vollziechung der Gesetze“ zu fassen, da
sich der mitgliedstaatliche Gesetzgeber bei der Umsetzung einer EU-Richtlinie aufgrund der
weitgehenden unionsrechtlichen Vorgaben in einer vergleichbaren Situation zu einer
Verwaltungsbehtrde bei einem Erlass einer Verordnung befinde. hierauf sei jedoch
unzweifelhaft das Merkmal der ,,Vollzichung der Gesetze* im Sinne des § 1 Abs. 1 AHG
anzuwenden®®, Da eine Abgrenzung zwischen Gesetzgebung und Vollziehung jedoch nur
nach formalen Kriterien zu erfolgen hat, liegt zwar auch in einem solchen Fall der Umsetzung
von EU-Richtlinien durch den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber eine gesetzgeberische
Tatigkeit vor®®®, doch wird die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers durch prazise Vorgaben
des Unionsrechts so stark begrenzt, dass der mitgliedstaatliche Gesetzgeber jedenfalls bei
einer Richtlinienumsetzung als Uberwiegend vollziehend tatig werdend angesehen werden
kann®2°, Der mitgliedstaatliche Gesetzgeber wird daher nicht gesetzgeberisch im eigentlichen
Sinne téatig, sondern beschrénke sich auf einen Vollzug unionsrechtlicher Normen mit der
Folge, dass eine Gleichstellung mit dem Merkmal der ,,Vollziehung von Gesetzen* im Sinne

des § 1 Abs. 1 AHG gerechtfertigt erscheine.

616 Byrgstaller, ecolex 2001, 878; Budischowsky, OZW 1998, 1.
617 BuRjager, ecolex 1977, 544.

618 Schwarzenegger, ZfRV 2002, 21.

619 Budischowsky, OZW 1998, 1.

620 Rebhahn, JBI 1996, 749; Schwarzenegger, Staatshaftung 251.
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l. Judikatives Unrecht

Mit der Fallgruppe der unionsrechtlichen Staatshaftung fir judikatives Unrecht eines
letztinstanzlichen Gerichts sah sich der EUGH erstmals in dem Vorabentscheidungsverfahren
hinsichtlich der Rechtssache ,, Kobler®?' ausgesetzt. Neben der durch den Rechtsstreit
unmitteloar  betroffenen  Republik  Osterreich  beteiligten  sich  an  diesem
Vorabentscheidungsverfahren noch mehrere Mitgliedstaaten, was nach der EuGH-Satzung
neben den Parteien des Ausgangsverfahrens auch beispielsweise weiteren Mitgliedstaaten
oder die Kommission mdglich ist.

Die sich beteiligenden Mitgliedstaaten fiihrten im Rahmen dieses Verfahrens fir einen
Ausschluss beziehungsweise jedenfalls flir eine Beschrankung der Judikativhaftung nach dem
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch an, dass eine solche Beschrankung zum Schutze
der Rechtskraft, der Rechtssicherheit und der richterlichen Unabhéngigkeit erforderlich sei.
Weiter brachten die Mitgliedstaaten vor, dass eine Beschrankung der Haftung fur fehlerhafte
Gerichtsurteile einen allgemeinen, den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen
Rechtsgrundsatz im Sinne des Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) darstelle und
jedenfalls die Haftung der Mitgliedstaaten nicht weiter gehen kénne als die der Union selbst,
da das EU-Recht selbst keine Haftung fiir eigene Gerichte vorsehe. Uberdies wurden
Schwierigkeiten innerhalb des mitgliedstaatlichen Rechts bei der Bestimmung des
zustandigen Gerichts geltend gemacht, da insbesondere ein Gericht nicht Uber einen
Schadensausgleich entscheiden kénne, welchen es selbst verursacht habe.

Hervorzuheben ist hierbei, dass neben der Beteiligung von funf Mitgliedstaaten die Kobler-
Entscheidung auch deshalb auf einer starken Basis fuftt, da verfahrensrechtlich nicht nur eine
Kammer von drei oder funf Richtern, sondern das Plenum mit der Rechtssache , Kobler
befasst war.

l. Allgemeine Herleitung

Auch aufgrund dieser Einwendungen gegen eine unionsrechtliche Staatshaftung fur
judikatives Unrecht sah sich der EUGH zu einer Herleitung und Begrindung eben dieser
veranlasst. Der EuGH hat bereits in seinem Urteil ,Brasseriec du Pécheur“®?? obiter dicta

ausgesprochen, dass sich der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch auf Handlungen aller

621 EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 Slg 2003 1-10239 - Kdbler; vgl. hierzu auch Anhang I VILI..
622 EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I1; vgl.
hierzu auch Anhang I I1..



126

mitgliedstaatlicher Organe erstrecke, so dass neben eines Haftungsausgleichs fir legislatives
und administratives Unrecht gerade auch ein solcher fur judikatives Unrecht sichergestellt
sein muss®?. Aus der Sicht des Unionsbiirgers, dessen unionsrechtlich begriindeten Rechte
durch ein mitgliedstaatliches Organ verletzt worden sind, kann es dementsprechend keinen
relevanten Unterschied machen, wie die ihn treffende Rechtsverletzung entstanden ist, so dass
gerade auch judikatives Unrecht durch den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch erfasst
werden muss®?4,

Hinsichtlich der dogmatischen Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
auch fir unionsrechtswidrige Entscheidungen letztinstanzlicher Gerichte kniipft der EUGH in
der Rechtssache ,,Kobler insbesondere an die bereits in den vorangehenden Urteilen
gegebene Begriindung an®?®, dass die volle Wirksamkeit des Unionsrechts ohne die
Madglichkeit eines Schadenersatzanspruchs im Falle eines VerstoRes gefahrdet werde, dass
das Prinzip des effektiven Schutzes der dem einzelnen Unionsbirger durch das EU-Recht
gewéhrten Individualrechte einen Staatshaftungsanspruch erfordere und dass die
Verpflichtung zur Unionstreue nach Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV)
von den Mitgliedstaaten verlange, alle rechtswidrigen Folgen eines VerstolRes gegen
Unionsrecht zu beheben, so dass der Grundsatz der unionsrechtlichen Staatshaftung auch fur
richterliches Unrecht aus dem Wesen der durch die Unionsvertrdge geschaffenen
Rechtsordnung folge®?®. Trotz der gegen die einzelnen Herleitungsansatze vorgebrachten
Argumente kann der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch, wie oben dargelegt®?’, seine
dogmatische Grundlegung jedenfalls aus dem Prinzip der Rechtsstaatlichkeit in Verbindung
mit dem Grundsatz des effektiven Individualrechtschutzes erhalten®%,

Zur Verstarkung der einzelnen Begrindungsansatze bringt der EUGH in der Rechtssache
,Kobler* weiterfilhrende Argumente, die speziell fiir judikatives Unrecht die Notwendigkeit

eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs aufzeigen sollen:

1. Besondere Stellung der Judikative bei Durchsetzung des Unionsrechts

So betont der EuGH in der Rechtssache ,,Kobler” insbesondere, dass die volle Wirksamkeit
der unionsrechtlichen Bestimmungen beeintrachtigt und der Schutz der durch diese

begrundeten Individualrechte gemindert wére, wenn der Einzelne keine Entschadigung dafur

623 Kremer, NJW 2004, 480 [480]; Gundel, EWS 2004, 8 [9].
624 Jarass, NJW 1994, 881 [884].

625 \gl. hierzu unter D. I. bis X..

626 Krieger, JuS 2004, 855 [856].

827 \/gl. hierzu unter D. 1., V., VIL., VIII., X..

628 Senshurg, NVwZ 2004, 179 [179].
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erlangen konne, dass seine unionsrechtlich verblrgten Rechte durch eine Entscheidung eines
letztinstanzlichen  Gerichts eines Mitgliedstaats verletzt werden®?®. Eine derartige
Entschadigung wird insbesondere deshalb bei judikativem Unrecht erforderlich, da sowohl
der Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts als auch dessen unmittelbare Wirkung vor
allem eine Aufforderung an die mitgliedstaatlichen Gerichte darstellt, so dass diesen bei der
effektiven Durchsetzung und der Sicherung des Unionsrechts eine besondere Funktion
zukommen muss®®. Dem mitgliedstaatlichen Richter kommt bei der effektiven Durchsetzung
des Unionsrechts deshalb eine so bedeutende Rolle zu, da nur die mitgliedstaatlichen Gerichte
bei Verletzung des Unionsrechts, beispielsweise durch die Verwaltung, in der Lage sind, die
subjektiven Rechte des Unionsbirgers wirksam zu schitzen und der einzelne Unionsburger
bei Verletzung seiner unionsrechtlichen Rechte nur noch die Mdglichkeit hat, diese vor den
mitgliedstaatlichen Gerichten geltend zu machen, wenn er deren effektive Durchsetzung

erreichen will%,

a) Kooperationsverhaltnis zwischen mitgliedstaatlichem Gericht und EuGH ber

Vorabentscheidungsverfahren

Das mitgliedstaatliche Gericht Ubernimmt dabei bei Auslegung und Anwendung des
Unionsrechts neben der allgemeinen Richterrolle im konkreten Fall quasi die Aufgabe eines
Unionsgerichts und nimmt dabei eine das Unionsrecht schiitzende Rolle ein. Aufgrund des
Kooperationsverhdéltnisses zwischen EuGH und mitgliedstaatlichen Gerichten soll das
mitgliedstaatliche Gericht zur Anwendung des Unionsrechts verpflichtet sein, wéhrend dem
EuGH grundsatzlich nur das Auslegungsmonopol hinsichtlich des Unionsrechts obliegen
soll®®2, Im Rahmen dieser Letztverantwortung der mitgliedstaatlichen Gerichte fiir die
wirksame Anwendung des Unionsrechts im mitgliedstaatlichen Bereich wird diesen durch das
Vorabentscheidungsverfahren zum EuGH nach Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV) die
Maoglichkeit zur Durchfiihrung eines Zwischenverfahrens eingerdumt, nach welchem eine
einheitliche Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH sichergestellt werden soll und
insbesondere fiir das konkrete Vorlageverfahren eine letztverbindliche Klarung durch den

633

EuGH hinsichtlich der unionsrechtlichen Frage herbeigefihrt werden kann®*. In diesem

Sinne kommt den mitgliedstaatlichen Gerichten bei der Durchsetzung des Unionsrechts eine

629 EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 Slg 2003 1-10239 - Kdbler; vgl. hierzu auch unter Anhang | VII..

830 Wolf, WM 2005, 1345 [1347]; Kluth, DVBI 2004, 393 [396].

831 Rérig, VUR 2004, 3 [3]; Wegener, EuR 2002, 785 [785].

632 Radermacher, NVwZ 2004, 1415 [1416]; Krieger, JuS 2004, 855 [856]; Schiitter, Staatshaftung wegen
judikativen Unrecht 175.

633 Kluth, DVBI 2004, 393 [399]; Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 749.
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Hauptpflicht zu, fur einen effektiven Schutz der unionsrechtlichen Individualrechte zu sorgen,
da diese das Zusammenspiel zwischen mitgliedstaatlichem Recht und Unionsrecht kritisch auf
ihre Vereinbarkeit hin beurteilen sollen und dabei im konkreten Fall die notwendigen
Konsequenzen ziehen missen, ob entweder das mitgliedstaatliche Recht mit dem der Union
vereinbar ist, das mitgliedstaatliche Recht durch das der Union nach dem Grundsatz des
Anwendungsvorrangs verdrdngt werden muss oder die Rechtsfrage in einem
Vorabentscheidungsverfahren dem EuGH nach Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV) vorzulegen
ist534, Effektiver unionsrechtlicher Rechtschutz kann demnach nur funktionieren, wenn das
mitgliedstaatliche Gericht das Auslegungs- und Verwerfungsmonopol des EuGH fir
Unionsrecht respektiert und dementsprechend diesem (ber das Vorabentscheidungsverfahren

kritische Frage vorlegt.

Diese besondere Bedeutung der letztinstanzlichen mitgliedstaatlicher Gerichte wird weiter
dadurch offensichtlich, wenn das letztinstanzliche Gericht den Unionsrechtsverstol}
aufrechterhalt und eine gebotene und gleichsam fir ein letztinstanzliches Gericht nach Art.
267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) verpflichtende Vorlage an den EuGH nach Art. 267
AEUV (Art. 234 EGV) unterlasst, da dann dem einzelnen Unionsbirger trotz der Tatsache,
dass er aus unionsrechtlicher Sicht im Recht ist, aufgrund der Letztinstanzlichkeit des
entscheidenden Gerichts keine weiteren mitgliedstaatlichen Rechtsmittel zur Verfligung
stehen, so dass als einziges Mittel zur Durchsetzung seiner unionsrechtlich gewahrten Rechte

ein sekundarer Schadenersatzanspruch verbleiben kann%®,

b) Kein direkter Zugang fiir Unionsbiirger zu einem Unionsgericht

Gleichsam steht dem durch das letztinstanzliche Urteil eines mitgliedstaatlichen Gerichts in
seinen Unionsrechten verletzten Unionsbiirger kein direkter Zugang zu den Unionsgerichten
zu, da einer nattrlichen Person nach Art. 263 Abs. 4 AEUV (Art. 230 Abs. 4 EGV) nur eine
direkte Klagemdglichkeit gegeniiber Rechtsakten von Unionsorganen, EU-Entscheidungen

636

oder EU-Verordnungen, die materiell wie eine Entscheidung wirken®3, zustehen kann®%'.

Auch scheidet eine Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 258, 259 AEUV
(Art. 226, 227 EGV) durch die Parteien des Ausgangsverfahrens aus. Zwar stellt die

834 Storr, DOV 2004, 545 [547]; Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 750 .

835 Frenz, DVBI 2003, 1522 [1523]; Krieger, JuS 2004, 855 [856].

836 Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV Art. 267 AEUV Rn. 17, 25, 26.

837 Krieger, JuS 2004, 855 [856]; Kluth, DVBI 2004, 393 [399]; Thiele, Européaisches Prozessrecht § 5 Rn. 1.



129

Nichtvorlage eines letztinstanzlichen mitgliedstaatlichen Gerichts einen Verstol3 gegen seine
Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) in Verbindung mit der
Verpflichtung zur Unionstreue nach Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV)
dar, der grundsatzlich auch durch ein Vertragsverletzungsverfahren sanktioniert werden
konnte, doch kann dem Vertragsverletzungsverfahren mangels verfahrensrechtlicher Stellung
keine individualrechtschutzende Wirkung entnommen werden, so dass der einzelne
Unionsbiirger das Vertragsverletzungsverfahren nicht erzwingen kann®®, Den Parteien des
Ausgangsverfahrens bleibt nur die Madglichkeit, der Kommission den materiellen
UnionsrechtsverstoR und die Verletzung der Vorlagepflicht durch das letztinstanzliche
mitgliedstaatliche Gericht vorzutragen®®, Es besteht jedoch diesheziiglich wenig Aussicht auf
Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens, obgleich die Kommission die Beschwerde
zuvor prifen wird, da kein Anspruch auf ein solches Einleiten durch die Kommission besteht
und diese vielmehr in Austibung ihres Ermessens ein Vertragsverletzungsverfahren allenfalls
bei offensichtlicher Unkenntnis oder bei bewusster Unterlassung der Vorlage durch das
mitgliedstaatliche Gericht einleiten wird®°. Das Vertragsverletzungsverfahren ist tberdies
jedenfalls hinsichtlich eines UnionsverstoRes durch ein letztinstanzliches mitgliedstaatliches
Gericht wenig hilfreich, da hierdurch einerseits keine Korrektur des rechtskréftigen,
gerichtlichen Fehlurteils herbeigefiihrt werden kann und vor allem andererseits durch ein
mdogliches Vertragsverletzungsverfahren wegen eines UnionsverstoBes mitgliedstaatlicher
Hochstgerichte die Gefahr besteht, dass die Akzeptanz der Rechtsprechung des EUGH durch
die mitgliedstaatlichen Gerichte und das aus unionsrechtlicher Sicht gebotene
Kooperationsverhaltnis zwischen dem EuGH und eben diesen nach Art. 267 AEUV (Art. 234
EGV) gestort werden konnte®4L,

Den Parteien des Ausgangsverfahrens steht somit auf europdischer Ebene kein
erfolgsversprechendes Rechtsmittel zum EuGH zur Verfligung, um eine Vorlage an den
EuGH durch das mitgliedstaatliche Gericht nach Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV) zu

erzwingen®42,

638 Wernsmann/Behrmann, JuS 2006, 181 [187]; Krieger, JuS 2004, 855 [856]; Thiele, Europaisches
Prozessrecht § 5 Rn. 5; Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 837; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht
123; Breuer, Staatshaftung fir judikatives Unrecht 466.

839 Thiele, Europaisches Prozessrecht § 5 Rn. 2; Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 837; Schitter, Staatshaftung
wegen judikativen Unrecht 123; Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht 466, 467.

640 K okott/Henze/Sobotta, JZ 2006, 633 [640]; Wolf, WM 2005, 1345 [1345]; Lenz/Borchardt/Borchardt
EUV/AEUV Art. 267 AEUV Rn. 48.

841 Storr, DOV 2004, 545 [548]; Kokott/Henze/Sobotta, JZ 2006, 633 [640]; Lenz/Borchardt/Borchardt
EUV/AEUV Art. 267 AEUV Rn. 48; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 122, 123.

842 Wolf, WM 2005, 1345 [1345].
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c) Recht auf den gesetzlichen Richter in Deutschland

In einigen Mitgliedstaaten, wie zum Beispiel in Deutschland nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
(auf die vergleichbare Problematik in der Republik Osterreich nach Art. 83 Abs. 2 B-VG wird
folgend noch eingegangen werden), besteht jedoch die Mdglichkeit, Rechtschutz gegen den
Richter bei einem VerstoR gegen die Vorlagepflicht wvor dem jeweiligen
Verfassungsgerichtshof zu erlangen, da das Recht auf den gesetzlichen Richter ein
grundrechtsgleiches Recht darstellt, das im Wege einer Verfassungsbeschwerde geltend
gemacht werden kann®3, Auch der EuGH wird dementsprechend als gesetzlicher Richter
angesehen, da dieser ein hoheitlich errichtetes Rechtspflegeorgan darstelle und gleichzeitig
funktionell mit den mitgliedstaatlichen Gerichten verschrankt ist544.

Eine Ausnahme von der Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte soll jedoch nach der Cilfit-
Rechtsprechung®® des EuGH bei Wegfall des Grundes und bei Sinnlosigkeit einer Vorlage
anzunehmen sein, also insbesondere dann, wenn der EuGH bereits mit einer entsprechenden
Vorlage befasst war, wenn bereits eine gesicherte Rechtsprechung des EuGH zu der
konkreten Rechtsfrage vorliegt und wenn keine vernlnftigen Zweifel an der gestellten Frage
bestehen, da das Unionsrecht im konkreten Fall offensichtlich und eindeutig in rechtmaRiger
Weise angewandt worden ist®®. Will ein mitgliedstaatliches Gericht von der Rechtsprechung
des EuGH abweichen oder halt es die entsprechende Unionsnorm selbst fir
unionsrechtswidrig, trifft es stets die Pflicht zur Vorlage an den EuGH, auch wenn keine
unanfechtbare Entscheidung vorliegen sollte®’,

Das deutsche Bundesverfassungsgericht pruft zwar im Rahmen der Verletzung des
gesetzlichen Richters nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nicht ausdricklich die vom EuGH in der
Cilfit-Rechtsprechung®®  aufgestellten ~ Voraussetzungen, doch nimmt es einen
Verfassungsversto3 gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG stets dann an, wenn das letztinstanzliche

Gericht seine Zusténdigkeitsregeln in offensichtlich unhaltbarer Weise und willkurlich

843 Groeben/Schwarze/Gaitanides, EU Art. 267 AEUV Rn. 71; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen
Unrecht 107, 108.

644 Schwarze/Berg EU Art. 267 Rn. 52; Thiele, Europaisches Prozessrecht § 9 Rn. 80; Dorr/Lenz, Europaischer
Verwaltungsrechtschutz Rn. 312.

845 \/gl. hierzu unter 1. IV. 5. a) bb) (2).

646 EUGH 06.10.1982 Rs 283/81 Slg 1982, 3415 - Cilfit; Calliess/Ruffert/Wegener EUV/AEUV Art. 267 AEUV
Rn. 33.

847 Storr, DOV 2004, 545 [547]; EUGH 22.10.1987 Rs 314/85 Slg 1987, 4199 - Foto-Frost.

648 \/gl. hierzu unter 1. 5. a) bb) (2).



131

unrichtig gehandhabt hat®°. Somit reicht fiir eine Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter grundsétzlich nicht jeder Versto3 gegen die Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3
AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) aus, erforderlich ist vielmehr ein willkirliches Verhalten, so
dass die gerichtliche Entscheidung als offensichtlich unhaltbar und nicht mehr verstandlich
erscheint®®, Aufgrund dieses WillkiirmaRstabs liegt ein VerstoR gegen den gesetzlichen
Richter durch eine Nichtvorlage an den EuGH vor, wenn das mitgliedstaatliche Gericht die
Vorlagepflicht grundsétzlich verkennt, also eine Vorlage trotz Erkennens der unionsrechtliche
Frage Uberhaupt nicht in Erwdgung zieht, wenn das mitgliedstaatliche Gericht bewusst von
der Rechtsprechung des EuGH abweichen will oder wenn Unionsrecht in unvertretbarer
Weise durch das mitgliedstaatliche Gericht ausgelegt wird, etwa weil keine oder nur eine
unvollstandige Rechtsprechung des EuGH vorliegt und deshalb eine Fortentwicklung der
Rechtsprechung moglich erscheint®?,

Trotz dieser Moglichkeit, gegen ein letztinstanzliches Urteil und damit gegen die
Nichtvorlage an den EuGH nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) vorzugehen,
erweist sich eine solche Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung des grundrechtsgleichen
Rechts auf den gesetzlichen Richter als wenig hilfreich, da den Parteien der Nachweis einer
objektiv willkdrlichen Nichtvorlage an den EuGH durch ein letztinstanzliches Gericht — im
Gegensatz zu dem Erfordernis des hinreichend qualifizierten VerstoRes durch Nichtvorlage
im Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch — auRerst schwer fallen wird®®,
Uberdies kann eine Verfassungsbeschwerde nicht zum innerstaatlichen Regelungsinstrument
zur Durchsetzung der Vorlagepflicht gemacht werden, da diese aufgrund ihres
Ausnahmecharakters gerade nicht als weiterer Instanzenzug im Wege des Priméarrechtschutzes
angesehen werden soll®3. Auch wenn uber eine Verfassungsbeschwerde die Rechtskraft der
die Staatshaftung auslésenden Gerichtsentscheidung beseitigt werden konnte, bedarf es
demnach — trotz einer mdglichen Aufhebungsentscheidung durch das Verfassungsgericht —
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch, da Schadenspositionen durch eine mdogliche

Aufhebungsentscheidung nicht beseitigt werden®,

849 Jarass/Pieroth/Pieroth, Grundgesetz Art. 101 Rn. 11; Thiele, Europaisches Prozessrecht § 9 Rn. 80;
Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 839; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 108, 109; Breuer,
Staatshaftung fir judikatives Unrecht 470.

650 Groeben/Schwarze/Gaitanides, EU Art. 267 AEUV Rn. 71; Dorr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz
Rn. 312.

851 |enz/Borchard/Borchard EUV/AEUV Art. 267 AEUV Rn. 50; Jarass/Pieroth/Pieroth, Grundgesetz Art. 101
Rn. 12; Thiele, Européisches Prozessrecht § 9 Rn. 81; Dorr/Lenz, Europdischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 313.
852 Wegener, EuR 2002, 785 [786]; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 116.

853 Schondorf-Haubold, JuS 2006, 112 [115]; Rorig, VUR 2004, 3 [8].

854 Schtter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 115, 116.
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d) Recht auf den gesetzlichen Richter in Osterreich

Ein solches VVorgehen gegen eine unterlassene richterliche Vorlage an den EuGH scheidet
jedoch in anderen Mitgliedstaaten und insbesondere in Osterreich aus. Zwar sieht der
oOsterreichische Verfassungsgerichtshof in der Verletzung der Vorlagepflicht einen VerstoR
gegen das in Art. 83 Abs. 2 B-VG niedergelegte Recht auf den gesetzlichen Richter, das im
Gegensatz zu Deutschland einem weniger strengen und an den die vom EuGH in der Cilfit-
Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen orientierten Prufungsstandard unterliegt, da
nicht nur eine grobe, sondern jede Verletzung der VVorlagepflicht zu einem Verstol3 gegen den
Grundsatz des gesetzlichen Richters fiihrt®®, doch scheidet eine Verfassungsheschwerde
gegen Urteile aus, da vor dem Verfassungsgerichtshof nach Art. 144 B-VG von naturlichen
Personen nur Verwaltungsbescheide, aber keine Gerichtsurteile angegriffen werden

kénnen®,

aa) Exkurs: Haftungsausschluss Asylgerichtshof

Der Asylgerichtshof (AsylGH) ersetzte den Unabhangigen Bundesasylsenat und war bis zum
31. Dezember 2013 das fiir Angelegenheiten des Asylwesens nach Art. 129c bis 129f B-VG
und nach dem Asylgerichtshofgesetz zustandige Verwaltungsgericht in Osterreich. Mit dem
01. Januar 2014 ging der Asylgerichtshof im Zuge der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle

2012 im Bundesverwaltungsgericht auf.

Im Zusammenhang mit judikativen Unrecht und dem Haftungsausschluss nach 8§ 2 Abs. 3
AHG stellte sich jedoch in Osterreich die Frage, ob dieser Haftungsausschluss anzuwenden
sei, wenn beispielsweise Tribunale, die keine Gerichte im eigentlichen Sinne darstellen,
letztinstanzlich entscheiden. Der absolute Haftungsausschluss nach 8 2 Abs. 3 AHG gilt dabei
nur fir Hochstgerichte und nicht fur andere Gerichte, auch wenn diese letztinstanzlich
entscheiden sollten®®’. Dem entgegen statuierte aber § 25 Asylgerichtshofgesetz fir den
Asylgerichtshof einfachgesetzlich, dass aus dessen Entscheidung kein Amtshaftungsanspruch
hergeleitet werden kann.

Da sich die fir einen Haftungsausschluss von Entscheidungen der Hochstgerichte
aufgefiihrten Argumente — abschlieBende Entscheidung der Hoéchstgerichte, gegenseitige
Unabhangigkeit der Hochstgerichte, Verhinderung von Prozessketten — jedoch fur den

®%5 Breuer, Staatshaftung fur judikatives Unrecht 475.
8% Schima, Vorabentscheidungsverfahren 69, Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht 192.
857 Schwimann/Mader, ABGB § 2 AHG Rn. 13.
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Asylgerichtshof nicht Ubertragen lassen, erschien der absolute einfachgesetzliche
Haftungsausschluss fir den Asylgerichtshof im Hinblick auf Art. 23 B-VG
verfassungsrechtlich zweifelhaft®>®. So waren dessen Entscheidungen zwar nicht bei dem
VwGH anfechtbar und soll die Bezeichnung als ,,Gerichtshofs* eine Vergleichbarkeit zu den
Hdochstgerichten erzeugen, doch entschied der Asylgerichtshof dennoch innerstaatlich nicht
abschlieBend®®. Dies galt allein deshalb, da gegen Entscheidungen des Asylgerichtshofs nach
8 144 a B-VG die Anrufung des VfGH zuldssig war und Grundsatzentscheidungen von Amts
wegen dem VWGH vorzulegen sind, so dass der einfachgesetzliche Haftungsausschluss nach

§ 25 Asylgerichtshofsgesetz verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt erschien®,

bb) Exkurs: Unabhangig Verwaltungssenate

Unabhangige Verwaltungssenate (UVS) nach Art. 129a B-VG, welcher mit Ablauf des 31.
Dezember 2013 auRer Kraft getretenen ist, waren in Osterreich in den Bundeslandern

eingerichtete Behodrden, denen die Kontrolle der Verwaltungstatigkeit zukam.

Zum Asylgerichtshof entsprechende Ausfihrungen galten auch fur solche Unabhéngige
Verwaltungssenate. Diese sind keine Gerichte im eigentlichen Sinne, sondern als
gerichtsahnliche Kollegialbehorden dem Bereich der Verwaltung zuzuordnen®?. Da deren

862 sind diese als nicht

Entscheidungen beim VfGH und VwWGH angefochten werden konnten
letztinstanzlich entscheidend anzusehen, so dass auch kein Haftungsausschluss nach § 2 Abs.

3 AHG in Betracht kommen kann.

e) EGMR

Daneben kann dem betroffenen Unionsbiirger weiter die Mdglichkeit verbleiben, sich an den
EGMR in StraBburg zu wenden und dort die Verletzung der Vorlagepflicht durch das
mitgliedstaatliche Gericht geltend zu machen, da nach Art. 6 EMRK unter anderem das Recht
auf ein faires Verfahren geschitzt ist®3. Jedoch besteht einerseits nach Ansicht des EGMR
kein absolutes Recht auf VVorlage einer Rechtsfrage an den EuGH, gleichsam kann das Recht

auf ein faires Verfahren andererseits jedenfalls nur dann als verletzt angesehen werden, wenn

6% ygl. Paar, Amtshaftungsrecht 59, 60.

859 Muzak/Rohrbdck, Asylgerichtshof 24; Paar, Amtshaftungsrecht 60.

860 Frithwirth, juridikum 2008, 59 [60]; Muzak/Rohrbdck, Asylgerichtshof 24; Paar, Amtshaftungsrecht 60.
661 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht Rn. 537.

662 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht Rn. 539

663 Wolf, WM 2005, 1345 [1345]; Radermacher, NVwZ 2004, 1415 [1417]; Schutter, Staatshaftung wegen
judikativen Unrecht 130.
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die Nichtvorlage willkirlich erfolgen sollte, so dass Erfolgsaussichten vor dem EGMR in der
Regel immer dann ausscheiden werden, wenn das mitgliedstaatliche Gericht die Vorlage
jedenfalls diskutiert und mit nachvollziehbaren Griinden abgelehnt hat®®*. Uberdies erweist
sich ein entsprechendes Urteil des EGMR als fiir den betroffenen Unionsbirger nicht
hilfreich, da der EGMR ohne Aufhebung des den Staatshaftungsanspruch auslésenden Urteils
lediglich die Konventionswidrigkeit feststellen kann und das Urteil keine Verpflichtung zur

Wiederaufnahme des innerstaatlichen Gerichtsverfahrens enthalten wird®°,

f) Zusammenfassung

In Ermangelung einer Mdglichkeit, den Unionsrechtsversto und die Nichtvorlage an den
EuGH nach Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV) eines letztinstanzlichen Gerichts eines
Mitgliedstaats auf mitgliedstaatlicher und auf unionsrechtlicher Ebene geltend zu machen,
muss dem einzelnen Unionsbirger zur effektiven Durchsetzung des Unionsrechts allenfalls
ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch zustehen konnen, da es den obersten
mitgliedstaatlichen Gerichten andernfalls sanktionslos mdglich ware, Unionsrecht fehlerhaft
anzuwenden oder nicht zu beachten®®. Daher besteht keine effektive Sanktionsmoglichkeit
des VerstoRes gegen die Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV),
so dass eine unionsrechtliche Staatshaftung nicht nur im Allgemeinen zur effektiven
Durchsetzung des Unionsrechts und der durch sie begriindeten Individualrechte, sondern im
Besonderen auch zur effektiven Durchsetzung der Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte
erforderlich wird®®’. Durch eine unionsrechtliche Staatshaftung auch fiir letztinstanzliche
Gerichtsentscheidungen kann somit die an sich schwache Stellung der Parteien und deren
Individualrechtschutz im Vorabentscheidungsverfahren aufgewertet und gleichsam ein Mittel
geschaffen werden, die Befolgung der Vorlagemdglichkeit beziehungsweise -verpflichtung
nach Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV) durch die mitgliedstaatlichen Gerichte zu kontrollieren.

Hierdurch kann es zwar zu der Gefahr kommen, dass moglicherweise das grundsétzlich
sanktionslos ausgestaltete Kooperationsverhaltnis zu den mitgliedstaatlichen Gerichten nach
Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV) geféhrdet wird, auf das der EuGH jedoch gerade im Interesse
einer einheitlichen Anwendung des Unionsrechts angewiesen ist, und dass es auf diese Weise

zu einer Uberlastung des EUGH kommen konnte, da mitgliedstaatliche Gerichte im Zweifel

664 K okott/Henze/Sobotta, JZ 2006, 633 [637]

665 K okott/Henze/Sobotta, JZ 2006, 633 [637]; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 130, 131;
Breuer, Staatshaftung fur judikatives Unrecht 476 ff..

65 Frenz, DVBI 2003, 1522 [1523]; Krieger, JuS 2004, 855 [856, 857].

867 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 72; Haratsch, JZ 2006, 1176 [1178].
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mehrfach und eigentlich nicht erforderliche Rechtsfragen dem EuGH vorlegen werden, um
hierdurch jedenfalls sicher einer Haftung nach dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch

entgehen zu kdnnen®® .

Jedenfalls aus Sicht der mitgliedstaatlicher Gerichte empfiehlt es sich daher, etwaige
Vorlagefragen stets zur Vorlage an den EuGH zu bringen und deren Entscheidung zu
befolgen, um hierdurch einer mdglichen unionsrechtlichen Staatshaftung wegen judikativen

Unrechts entgegenzuwirken.

2. Wertende Rechtsvergleichung

Weiter beruft sich der EUGH zur Herleitung eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
auch fir judikatives Unrecht auf gemeinsame allgemeine Rechtsgrundsatze im Sinne des Art.
340 Abs. 2 AEUV (Art.288 Abs. 2 EGV) und legt die Rechtsordnungen und

Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten zugrunde®®®.

Die meisten Mitgliedstaaten kennen dabei in irgendeiner Form, wenngleich unter besonderen
Einschrankungen den Grundsatz der Staatshaftung fiir gerichtliche Entscheidungen®’. Es
muss jedoch beachtet werden, dass trotz einer grundsétzlichen Ubereinstimmung hinsichtlich
der Notwendigkeit einer Haftungsbeschrankung bei einer richterlichen Tatigkeit doch im
Detail Unterschiede bei einer Haftung fur judikatives Unrecht in den verschiedenen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten bestehen®’:. So werden gerichtliche beziehungsweise
hdchstgerichtliche Entscheidungen — wie dargelegt beispielsweise in Osterreich nach § 2 Abs.
3 AHG — zum Teil vollstandig von einer Staatshaftung ausgenommen, wéahrend in anderen
Mitgliedstaaten eine Judikativhaftung im Grundsatz mdglich ist, doch diese gleichsam unter
besondere Einschrankungen gestellt, dass eine Staatshaftung fur die richterliche Tatigkeit im
Einzelfall die Ausnahme bleiben wird®?. Im Rahmen einer solchen wertenden
Rechtsvergleichung, die den EuGH insbesondere nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs.
2 EGV) zur Rechtsfortbildung eines unionsrechtlichen Haftungsanspruchs legitimiert®’,
werden die allgemeinen Rechtsgrundsétze der Mitgliedstaaten jedoch nicht als Leitlinien,

sondern eher als Begrenzungen der Rechtsfortbildung verstanden, so dass sich der EUGH an

668 Wegener, EUR 2004, 84 [85]; Kremer, NJW 2004, 480 [480].

669 K uth, DVBI 2004, 393 [394]; Storr, DOV 2004, 545 [546].

670 Gundel, EWS 2004, 8 [9]; Sensburg, NVwZ 2004, 179 [179].

671 Krieger, JuS 2004, 855 [857]; Wegener, EUR 2004, 84 [89].

672 Wegener, EuR 2002, 785 [791]; Kluth, DVBI 2004, 393 [394; 395].
673 Schwarze/Berg EU Art. 340 AEUV Rn. 31.
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diesen nicht strikt orientieren muss®’®. Da bei der wertenden Rechtsvergleichung stets die
Besonderheiten und vor allem die Erfordernisse des Unionsrechts Berticksichtigung finden
miussen, muss hierbei einerseits beachtet werden, dass ein auf diesem Wege gefundener
allgemeiner  Rechtsgrundsatz  keinesfalls  die  Anerkennung des  betreffenden
Rechtsgrundsatzes in allen Mitgliedstaaten voraussetzt; fehlende oder inhaltlich abweichende
Regelungen in einzelnen Mitgliedstaaten begrenzen den EuGH daher nicht bei der
Aufstellung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes nicht®”®. Andererseits kann bei einem
solchen wertenden Rechtsvergleich auch eine inhaltliche Abweichung von mitgliedstaatlichen
Regelungen maoglich werden, insbesondere wenn dies aufgrund der Besonderheiten der
Unionsrechtsordnung  erforderlich  wird®”®, Gerade aufgrund von unterschiedlichen
Ausgestaltungen der Staatshaftung flr judikatives Unrecht in den einzelnen Mitgliedstaaten
und aufgrund der hieraus resultierenden Schwierigkeiten der Feststellung von
Gemeinsamkeiten muss dem EuGH bei der Herleitung eines unionsrechtlichen Grundsatzes
ein Definitionsspielraum zustehen®”’. Dementsprechend geht auch Generalanwalt Léger in
seinen Schlussantragen zur Rechtssache ,, Kobler” davon aus, dass eine Staatshaftung fur
Gerichtsentscheidungen in der einen oder anderen Form den meisten Mitgliedstaaten bekannt
sei und demnach bei der Staatshaftung fiir judikatives Unrecht von einem allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts ausgegangen werden kénne. Im Gegensatz hierzu geht der EuGH
bei der Anerkennung der Staatshaftung fur judikatives Unrecht jedoch nicht so weit, da dieser
vielmehr die Staatshaftung fir gerichtliche Fehlentscheidungen nur unter der Einschrankung
anerkennen will, dass eine mitgliedstaatliche Anerkennung nur unter engen und

verschiedenartigen Voraussetzungen erfolgen konne®®,

3. Vergleich zu Art. 340 Abs. 2 AEUV

Insbesondere in der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur“®’® hat der EUGH noch versucht, den
Grundsatz der Staatshaftung tiber einen Vergleich zu der aul3ervertraglichen Eigenhaftung der
Union nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) herzuleiten, da sich die
Voraussetzungen fir die Begriindung der Haftung der Mitgliedstaaten nicht ohne besonderen

Grund von den Voraussetzungen unterscheiden dirfen, welche unter vergleichbaren

674 Ossenbuihl, DVBI 1992, 993 [994]; Breuer, BayVBI 2003, 586 [587].

675 Kluth, DVBI 2004, 393 [395]; Wolf, Staatshaftung 113.

676 Wegener, EuR 2002, 785 [792].

677 Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 128; Wegener, EuR 2004, 84 [89].

678 vgl. von Danwitz, JZ 2004, 301 [302].

679 EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I1; vgl.
hierzu auch Anhang I I1..
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Umsténden fir eine Haftung der Union gelten wirden. Obgleich Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art.
288 Abs. 2 EGV) auch auf die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen
allgemeinen Rechtsgrundsatze verweise, von welchen sich der EuGH auch sonst mangels
schriftlicher Regelungen leiten 1asst®®, unterlasst der EUuGH einen solchen Vergleich zur
Herleitung einer Staatshaftung auch flr judikatives Unrecht in der Rechtssache ,,Kobler*
ausdrticklich.

Diese fehlende Bezugnahme auf Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) l&sst sich
insbesondere damit erklaren, dass es innerhalb der EU-Eigenhaftung keinen unionsrechtlichen
Grundsatz der Haftung des EuG oder des EuGH fir fehlerhafte Gerichtsurteile gibt®®. Wenn
die mitgliedstaatliche Staatshaftung durch Fehlentscheidungen der mitgliedstaatlichen
Gerichte ausgelost werden kdnne, muss eine Haftung der Union fir Fehler der Unionsgerichte
in gleicher Weise und unter den gleichen Voraussetzungen ausgeldst werden kénnen®?, Eine
EU-Eigenhaftung fur judikatives Unrecht nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV)
mag zwar theoretisch moglich sein, doch muss eine EU-Eigenhaftung fir die Rechtsprechung
des EuG oder des EuGH faktisch ausscheiden, da nicht angenommen werden kann, dass der
EuGH in einem Haftungsprozess eine eigene Entscheidung als rechtswidrig qualifizieren und
diesbezuiglich einen Schadenersatzanspruch zuerkennen wiirde®s3,

So gibt der EuGH in der Rechtssache ,,Kobler* keine Begriindung fiir die Herleitung iiber Art.
340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV), obwohl von den Mitgliedstaaten ausdricklich
eingewandt wurde, dass das Unionsrecht von den Mitgliedstaaten keine Haftung fordern
konne, wenn unter vergleichbaren Umsténden keine Haftung der EU selbst nach Art. 340
Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) in Betracht komme, so wie dies bei der Haftung fur

richterliches Unrecht jedoch gerade der Fall sei®®,

Nichtsdestotrotz verwendet der EuGH erstmalig in dem Urteil ,,Traghetti del Mediterraneo*
zur unionsrechtlichen Staatshaftung auch fiir richterliches Unrecht die Wendung
sauBervertragliche Haftung der Mitgliedstaaten“®®® wodurch der unionsrechtliche

Staatshaftungsanspruch doch auch im Falle von judikativem Unrecht der aufRervertraglichen

880\/gl. hierzu zur allgemeinen Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch unter D. V..

%1 Grune, BayVBI 2004, 673 [675]; Kremer, NJW 2004, 480 [481]; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen
Unrecht 171, 172.

682 Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 101.

883 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 23; Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [212].

684 Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 101, 102.

685 EuGH 19.06.2006 Rs C-173/03 Slg 2006 1-5177 - Traghetti del Mediterraneo; vgl. hierzu auch Anhang |
VIII..
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Haftung der Union nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) angenahert wird®,
Da es nach Ansicht des EUGH keinen Unterschied fir die Begriindung einer Haftung machen
kann, ob ein mitgliedstaatliches oder ein unionsrechtliches Organ einen Schaden verursacht,
Ubertragt der EuGH dementsprechend nicht nur Grundsétze der auf3ervertraglichen Haftung
der Union aus Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) auf den unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch, sondern gleichsam auch umgekehrt Grundsatze, die zum
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch der Mitgliedstaaten entwickelt wurden, auf eine
Haftung nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV)%¥'.

1. Spezielle Herleitung

Neben den genannten allgemeinen Begriindungsanséatzen, die der EuGH bereits in
vorangehenden Urteilen zur unionsrechtlichen Staatshaftung angefiihrt hat und die in dem
Urteil ,,Kobler nur hinsichtlich einer Haftung flr judikatives Unrecht prazisiert werden,
bringt der EuGH dariiber hinaus noch besondere Ansétze vor, die speziell fur eine

unionsrechtliche Staatshaftung auch fur gerichtliche Fehlentscheidungen sprechen sollen.

1. Staat als Einheit nach dem Volkerrecht

So wurde die Begrindung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs bereits in der
Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur® vom EuGH {iiber den vélkerrechtlichen Grundsatz der
Staatenverantwortlichkeit gefuhrt, da der Grundsatz der Staatshaftung unabhédngig davon
gelten miisse, welches mitgliedstaatliche Organ den VerstoB begangen habe®®. Diesen
Argumentationsansatz verwendet der EuGH nun gleichsam in der Rechtssache ,,Kobler*, um
einen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auch fir richterliches Unrecht auf die Weise
zu begriinden, da im Volkerrecht der Staat unabhéngig davon, ob der schadensverursachende
Verstol3 der Legislative, der Judikative oder der Exekutive zugerechnet werden kann,
haftungsrechtlich als Einheit betrachtet werde; deshalb musse dieser Grundsatz erst recht auch
fur die Unionsrechtsordnung gelten, in der alle staatlichen Instanzen das unmittelbar
anwendbare Unionsrecht beachten miissen®®. In diesem Sinne kann eine unionsrechtliche
Haftung auch fur richterliche Entscheidungen Uber den volkerrechtlichen Grundsatz der

Staatenverantwortlichkeit hergeleitet werden, da das Verhéltnis zwischen Union und den

886 Haratsch, JZ 2006, 1176 [1176].

887 Kremer, EuR 2003, 696 [700]; Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [540].

688 EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame I1; vgl.
hierzu auch Anhang I Il. und unter D. VI..

689 EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 Slg 2003 1-10239 - Kébler; vgl. hierzu auch Anhang I I1..
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einzelnen Mitgliedstaaten auf einer volkerrechtlichen Grundlage aufbaut und gleichsam fur
die Durchsetzung des Unionsrechts jedenfalls der allgemeine Grundsatz gilt, dass
innerstaatliche Zusténdigkeitsverteilungen nicht als Einwand vorgebracht werden kénnen, um
eine mitgliedstaatliche Verletzung von Unionsrecht rechtfertigen zu wollen®®. Der Grundsatz,
dass dem Staat als Volkerrechtssubjekt jede rechtswidrige Handlung eines seiner Organe
zugerechnet werden muss, der in Art. 4 Abs. 1 des Entwurfs der Artikel Uber die
Verantwortlichkeit der Staaten der Generalversammlung der Vereinten Nationen niedergelegt
ist und dessen Anwendbarkeit auch auf mitgliedstaatliche Gerichte ausdriicklich durch den
Internationalen Gerichtshof bestéatigt wurde, muss deshalb auch auf mitgliedstaatlicher Ebene
Beachtung finden®®:,

Zwar kann das Bestehen des Grundsatzes der Staatenverantwortlichkeit im Vélkerrecht nicht
bezweifelt werden, doch muss der vorgebrachte Vergleich trotzdem abgelehnt werden, da der
EuGH bei einer Lucke im Unionsrecht gerade nicht auf das Voélkerrecht, sondern durch eine
wertende Rechtsvergleichung auf die den Mitgliedstaaten gemeinsamen Rechtsgrundsétzen
zurlickgreifen muss und die sich hieraus ergebenden allgemeine Rechtsgrundsétze als
Unionsrecht das allgemeine Vélkerrecht Gberlagern®?. Dementsprechend kann die
Unionsrechtsordnung nicht mit volkerrechtlichen Grundsatzen verglichen werden, da diese
vielmehr durch ein Zusammenspiel von Unionsrecht und mitgliedstaatlichem Recht bestimmt
ist, so dass von einer unabhédngigen unionsrechtlichen Rechtsordnung ausgegangen werden
muss®®,

Eine Ubertragung des volkerrechtlichen Grundsatzes zeigt sich auch aufgrund der
Unterschiede in der Haftung als schwierig, da die volkerrechtliche Haftung zwischen zwei im
Gleichordnungsverhaltnis stehenden Staaten ablauft, wahrend der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch doch gerade das Verhaltnis zwischen Unionsbilrger und Mitgliedstaat
regeln soll®®*. Der Verweis auf eine vélkerrechtliche Haftungseinheit erweist sich Gberdies
deshalb als nicht besonders aussagekréftig, da eine solche erforderliche Zurechnung der
Gerichte zum Mitgliedstaat nicht ernsthaft bestritten werden kann®®, so dass dieser Verweis
weder die unionsrechtliche Staatshaftung im Allgemeinen noch die Haftung fir judikatives

Unrecht im Besonderen zu begriinden vermag.

690 Kluth, DVBI 2004, 393 [397].

891 Krieger, JuS 2004, 855 [858]; Kluth, DVBI 2004, 393 [397].

892 Wegener/Held, Jura 2004, 479 [482].

69 Wolf, WM 2005, 1345 [1348]; Wegener, EUR 2004, 84 [86]; Schtter, Staatshaftung wegen judikativen
Unrecht 142.
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695 Gundel, EWS 2004, 8 [13].



140

2. Art. 41 EMRK

Als weiteres bestarkendes Argument fur eine Herleitung einer unionsrechtlichen
Staatshaftung fir gerichtliche Fehlurteile wird vom EuGH Art. 41 EMRK als Vergleich
angefihrt, nach welchem der EGMR einen Grundrechte verletzenden Staat zur Entschédigung
verpflichten kann, wobei im Rahmen des Art. 41 EMRK durch die Rechtsprechung anerkannt
ist, dass der EGMR eine solche Entschadigung auch bei einer Verletzung durch eine
Entscheidung eines mitgliedstaatlichen letztinstanzlichen Gerichts — wenngleich nur im

6% So wird zum Teil ein solcher

Anwendungsbereich der EMRK - zusprechen kann
Vergleich als ausreichend angesehen, um eine Staatshaftung fiur letztinstanzliche
Gerichtsurteile zu begrinden, da Art. 41 EMRK uber Art. 6 Abs. 2 EUV auf das Unionsrecht
Wirkung entfalte, so dass durch wertende Rechtsvergleichung eine Herleitung der
unionsrechtlichen Staatshaftung im Vergleich zu einer Staatshaftung im Volkerrecht, die die

Staatshaftung fir judikatives Unrecht anerkennt, moglich werde®®’.

Zwar wird durch diesen Vergleich zum Volkerrecht aufgezeigt, dass weitere Rechtsquellen
eine Haftung fir judikatives Unrecht vorsehen. Doch missen gegen eine Herleitung Uber das
Volkerrecht die zuvor im Zusammenhang mit dem Herleitungsansatz des EuGH, dass der
Mitgliedstaat nach dem Volkerrecht als Einheit zu betrachten ist, aufgefuhrten
Gegenargumente auch gegen eine Herleitung der unionsrechtlichen Judikativhaftung tber Art.
41 EMRK gelten. Dieser Vergleich kann demnach alleine nicht fiir eine Herleitung der
Judikativhaftung gentigen, unter anderem auch da sich die Mitgliedstaaten im Gegensatz zum
unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruch explizit volkervertraglich sowohl auf das
subjektive Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK als auch auf die an Verletzungen
der Konventionsrechte ankniipfende Schadenersatzpflicht nach Art. 41 EMRK geeinigt
haben, wahrend es im Unionsrecht weder ein subjektives Recht auf Durchfiihrung eines
Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) noch eine
ausdriickliche ~ Schadenersatzpflicht im  Unionsvertrag gibt®®.  Uberdies wird die
Entschadigungspflicht nach Art. 41 EMRK, die durch die Rechtsprechung des EGMR auch
auf Verletzungen aufgrund gerichtlicher Entscheidungen erweitert wird, durch ein

volkervertraglich hierfiir geschaffenes oberstes Kontrollgericht zuerkannt, weshalb aus dieser

6% EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 Slg 2003 1-10239 - Kdbler; vgl. hierzu auch Anhang I VILI..
897 Krieger, JuS 2004, 855 [858].
6% Radermacher, NVwZ 2004, 1415 [1418].
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Rechtsprechungspraxis des EGMR keine Riuckschlisse auf eine unionsrechtliche
Judikativhaftung gezogen werden konnen®%,

Somit kann der Vergleich zu Art. 41 EMRK zwar ein mogliches Haftungsrisiko der
Mitgliedstaaten  aufzeigen, doch  kann  hieraus nicht der  unionsrechtliche

Staatshaftungsanspruch auch fur gerichtliche Fehlurteile abgeleitet werden.

3. Parallele zum Vertragsverletzungsverfahren

Weiter konnte auch eine Parallele zum  Vertragsverletzungsverfahren  nach
Art. 258, 259 AEUV (Art. 226, 227 EGV) eine Haftung der Mitgliedstaaten fir ein
unionsrechtswidriges Verhalten aller ihrer mitgliedstaatlichen Organe, also auch eine Haftung
fur ~ Handlungen  mitgliedstaatlicher ~ Gerichte  rechtfertigen, da auch im
Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV (Art. 226 EGV) der Mitgliedstaat fur das
Fehlverhalten aller staatlichen Organe zur Verantwortung gezogen werden konne’®. In
diesem Sinne stellt auch der EuGH fest, dass eine unionsrechtswidrige Rechtsprechung
Grundlage eines Vertragsverletzungsverfahrens gegen den Mitgliedstaat sein kann’o*,

Das Vertragsverletzungsverfahren weist jedoch einen grundsatzlichen Unterschied zu dem
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auf, da die Einleitung eines
Vertragsverletzungsverfahrens ausschliel3lich im politischen Ermessen der Kommission steht
und diese das ihr zustehende Ermessen noch nicht zur Einleitung eines
Vertragsverletzungsverfahrens wegen eines fehlerhaften mitgliedstaatlichen Gerichtsurteils
genutzt hat’®2, Demnach muss eine Herleitung der unionsrechtlichen Staatshaftung auch fiir
judikatives Unrecht tber einen Vergleich zum Vertragsverletzungsverfahren abgelehnt
werden, obwohl sowohl das Vertragsverletzungsverfahren als auch der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch zur effektiven Durchsetzung von Unionsrecht geeignet sind’%. Weiter
spricht gegen eine Herleitung der unionsrechtlichen Judikativhaftung Uber eine Parallele zum
Vertragsverletzungsverfahren, dass dieses Verfahren volkerrechtlich gepragt ist und demnach
nicht mit einem Anspruch des einzelnen Unionsbirgers gegenlber einem Mitgliedstaat zu

vergleichen ist, weshalb auch der EuGH in der Rechtssache ,,Konle* das Argument, nach

89 Wegener, EuR 2004, 84 [87]; Wegener/Held, Jura 2004, 479 [482].

700 Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 128, 129; Anagnostaras, EPL 2001, 281 [293].

701 Schlussantrage GA Geelhoed zu EuGH 19.06.2006 Rs C-173/03 Slg 2006 1-5177 - Traghetti del
Mediterraneo.

792 Gundel, EWS 2004, 8 [11, 12]; Thiele, Europaisches Prozessrecht § 5 Rn. 2; Pechstein, EU-Prozessrecht Rn.
837; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 123; Breuer, Staatshaftung fir judikatives Unrecht 466,
467.

703 deshalb eine Parallele bejahend Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 129.
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welchem die Parallele zum Vertragsverletzungsverfahren stets die Haftung des Gesamtstaats

und nicht dessen Untergliederungen erforderlich mache, verworfen hat’%,

4, Rechtssache ,.Dangeville*

Dem EuGH waére es uberdies grundsatzlich mdglich gewesen, den unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch durch einen Vergleich zu dem Urteil des EGMR in der Rechtssache
,Dangeville® auch auf judikatives Unrecht auszuweiten, da dieses schon vor dem Urteil

,Kobler* erfolgt war. In dieser Rechtssache’®®

wurde die Klage der Dangeville auf
Rickzahlung von Umsatzsteuer, die von ihr unter Verstol3 gegen die nicht umgesetzte 6.
Umesatzsteuerrichtlinie erhoben wurde, zundchst vor dem franzdsischen Finanzgericht mit der
Begrundung abgewiesen, dass eine unmittelbare Wirkung von Richtlinien abzulehnen sei, was
schon zu diesem Zeitpunkt im offenen Widerspruch zur Rechtsprechung des EUGH stand. In
dem darauf folgenden Haftungsprozess lehnte dasselbe Gericht, jedoch dieses Mal in
Funktion als oberstes Verwaltungsgericht, auch eine Haftung des franzdsischen Staats mit
dem Argument der Spezialitit des zuvor erfolglos bestrittenen Finanzrechtswegs ab. Hierin
sah der EGMR eine Verletzung des Eigentumsrechts aus Art. 1 des ersten Zusatzprotokolls
zur EMRK und hat der Dangeville eine Entschédigung zugesprochen, da der Dangeville
durch Verneinung des Anspruchs mit dem Argument der Spezialitdit des zuvor
eingeschlagenen Rechtswegs die einzige Mdglichkeit genommen wurde, die offenkundige

Rechtsverweigerung des franzosischen Gerichts zu heilen.

Der EGMR hat demnach in der Rechtssache ,,Dangeville” erstmalig — implizit — Gber die
Haftung fiir judikatives Unrecht entschieden und damit gleichsam eigentlich eine Vorarbeit
fir den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch geliefert, da er eine Ablehnung der
Staatshaftung fir unionsrechtswidrige Gerichtsurteile als unverhéltnismaRigen Eingriff in die
Eigentumsgarantie der EMRK bewertet hat; in der Rechtssache ,,Dangeville war dabei von
judikativen Unrecht auszugehen, auch wenn der EGMR im Urteil nicht von judikativem,
sondern von legislativem Unrecht in Form einer unterlassenen Richtlinienumsetzung

ausgeht’%,

04 Gundel, EWS 2004, 8 [12]; vgl. hierzu auch unter E. X..

%5 EGMR 16.04.2002 36677/97 - Dangeville.

%6 Gundel, EWS 2004, 8 [9]; Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 129; Schiitter, Staatshaftung
wegen judikativen Unrecht 150, 151.
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Dieses Urteil ,,Dangeville* hitte der EuGH somit in der Rechtssache ,,Kdbler* als Prajudiz im
Sinne der Notwendigkeit einer Haftung fir richterliches Unrecht nutzen konnen, da diesem
uber Art. 6 Abs. 2 EUV, der zwar nach dem Wortlaut nur die EMRK selbst, aber auch die
ratifizierten Zusatzprotokolle erfasst, so dass hierunter auch Art. 1 des ersten Zusatzprotokolls
zur EMRK fallt, auch unionsrechtlich Bedeutung zukommt, weshalb dieses im Wege einer

wertenden Rechtsvergleichung hatte nutzbar gemacht werden konnen’.

1. Kein Widerspruch durch Haftung fiur richterliches Unrecht

Uberdies widerlegt der EuGH in der Rechtssache ,,Kébler die von den Mitgliedstaaten
vorgebrachten Einwendungen, nach welchen eine Staatshaftung fur richterliches Unrecht
ausscheiden miisste oder jedenfalls stark zu begrenzen sei.

Hierbei stellt der EuGH zwar die Voraussetzung des hinreichend qualifizierten VerstoRes
richtigerweise als die Ebene dar, auf welcher die vorgebrachten Einwendungen, wie
beispielsweise die Besonderheiten der richterlichen Funktion oder Belange der
Rechtssicherheit, zu beriicksichtigen seien, jedoch unterlasst der EUGH deren Prufung auf der
Tatbestandsebene des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs, sondern setzt sich mit
diesen auf der Ebene der Grundsatzfrage auseinander, ob eine Haftung fiir judikatives Unrecht
unter den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch fallen kénne®,

1. Grundsatz der Rechtssicherheit und der Rechtskraft

Gegen die Anerkennung des Grundsatzes der unionsrechtlichen Staatshaftung auch flr
Entscheidungen letztinstanzlicher Gerichte wurde seitens der Mitgliedstaaten eingewendet,
dass zur Gewadhrleistung des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit nach Ausschépfung des
Rechtswegs oder nach Ablauf entsprechender Rechtsmittelfristen unanfechtbar gewordene
Gerichtsentscheidungen nicht mehr in Frage gestellt werden dirfen. In der Rechtssache
,,Kobler sieht der EuGH den Grundsatz der Rechtskraft nicht durch die Anerkennung des

Grundsatzes der Staatshaftung fiir letztinstanzliches judikatives Unrecht beriihrt’.

Der Grundsatz der Rechtskraft, der sowohl in allen Mitgliedstaaten als auch in der
Unionsrechtsordnung anerkannt ist, besagt, dass eine gerichtliche Entscheidung im Interesse
des Rechtsfriedens nach einer vom Gesetzgeber vorzunehmenden Wertung der

97 Breuer, BayVBI 2003, 586 [587, 588]; Bertelsmann, Europdisierung des Staatshaftungsrechts 130.
%8 Radermacher, NVwZ 2004, 1415 [1417].
799 EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 Slg 2003 1-10239 - Kébler; vgl. hierzu auch Anhang | VILI..
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widerstreitenden Prinzipien der materiellen Gerechtigkeit einerseits und der Rechtssicherheit
andererseits zu einem bestimmten Zeitpunkt beendet sein muss und nicht mehr in Frage
gestellt werden kann’2°,

Der vorgebrachte Einwand sei jedoch deshalb unbegriindet, da der sekundére unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch nicht denselben Streitgegenstand und nicht zwangslaufig dieselben
Parteien wie das Ausgangsverfahren habe, das zur rechtskréaftigen, den Haftungsprozess
auslosenden Entscheidung gefiihrt hat’*!. Die Rechtskraftwirkung einer Sachentscheidung
kdnne jedoch nur eintreten, wenn eine Identitdt von Gegenstand, Grundlage und Parteien
zwischen dem bereits entschiedenen und dem spdteren Rechtsstreit bestehe, so dass ein
Haftungsanspruch stets einen anderen Streitgegenstand habe und daher nicht durch das
rechtskraftige, dem Haftungsprozess zugrunde liegende Urteil ausgeschlossen sein konne’*?,
Sofern der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch zum Erfolg fiihren sollte, erlange der
klagende Unionsburger nur Ersatz des Schadens, aber nicht notwendigerweise die Aufhebung
des den Haftungsprozess zugrunde liegenden Urteils, in dem gegen Unionsrecht verstol3en
wurde’3. Das Unionsrecht verlangt dementsprechend gerade keine Aufhebung oder
Abédnderung der schadensbegriindenden Gerichtsentscheidung, sondern fordert nur eine
Entschéadigung, da ein — nur vereinzelt auftretendes — unrichtiges Urteil gegenuber dauernder
Rechtsunsicherheit zu bevorzugen sei’'*. Belange der Rechtssicherheit und der Rechtskraft
haben Uberdies hinter den berechtigten Interessen des durch ein fehlerhaftes Urteil

geschadigten Unionbiirgers auf eine entsprechende Entschadigung zuriickzubleiben’®.

Somit muss festgestellt werden, dass das judikative Unrecht im Ausgangsverfahren und der
dadurch begriindete Staatshaftungsanspruch nur in der Sache, nicht aber rechtlich miteinander
verbunden sind, so dass jedenfalls durch die Anerkennung einer unionsrechtlichen
Staatshaftung auch fur judikatives Unrecht kein Versto gegen die Grundsédtze der

Rechtssicherheit und der Rechtskraft eintreten kann?®,

Diese Tatsache kann jedoch nicht darliber hinweg tduschen, dass eine Anerkennung der

unionsrechtlichen Judikativhaftung zu einer starken Relativierung der Rechtskraft fiihrt, da

710 Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 96, 97; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen
Unrecht 158.

"1 Kremer, NJW 2004, 480 [481]; Frenz, DVBI 2003, 1522 [1523]; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen
Unrecht 157.

712 Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 97.

13 yon Danwitz, JZ 2004, 301 [301]; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 158.

14 Wolf, WM 2005, 1345 [1347]; Wegener, EUR 2004, 84 [88].

15 Hakenberg, DRiZ 2004, 113 [115].

716 Schondorf-Haubold, JuS 2006, 112 [115]; Wegener, EuR 2004, 84 [88].
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das richterliche Fehlverhalten im Ausgangsverfahren der einzige Anknupfungspunkt des
Staatshaftungsanspruches bleibt und deshalb die Richtigkeit der richterlichen Entscheidung
unabhéngig vom Erfolg der geltend gemachten Haftung stets in Frage gestellt wird, so dass

7 Der Zweck der

kein Rechtsfrieden trotz rechtskraftigen Primarurteils vorliegen kann
Rechtskraft, der in der Herstellung von Rechtssicherheit und der Wahrung des Rechtsfriedens
zu sehen ist, wird somit bei jedem Staatshaftungsanspruch fir judikatives Unrecht mehr als
nur angetastet’'8,

Bei der allgemeinen Begriindung einer unionsrechtlichen Staatshaftung fur judikatives
Unrecht stellt sich bei der Frage der Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Rechtskraft
aullerdem das Problem, wie das mitgliedstaatliche Recht den Abschluss des Instanzenzugs
gewahrleisten soll, da nicht nur jede gerichtliche Entscheidung, sondern auch jede
Entscheidung betreffend eines Staatshaftungsanspruchs wieder zum Gegenstand eines neuen
Staatshaftungsanspruches wegen einer vermeintlichen Rechtsverletzung durch den Richter
gemacht werden konnte, so dass die Gefahr von fortlaufenden Ketten von Haftungsprozessen

bestehen bleibt’®,

Im Rahmen der Zuldssigkeit eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auch wegen
judikativem Unrecht muss dabei beachtet werden, dass dieses Problem einer Relativierung der
Rechtskraft generell bei der Staatshaftung fur judikatives Unrecht besteht, so dass dieser
Einwand nicht als Besonderheit des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs gewertet und

angefiihrt werden darf?°.

Vergleichbare Diskussionen werden Uber den Zweck und den Anwendungsbereich einer
Begrenzung der Judikativhaftung, beispielsweise des deutschen Spruchrichterprivilegs nach §
839 Abs. 2 BGB, gefuhrt. Wahrend nur vereinzelt davon ausgegangen wird, dass das
Spruchrichterprivileg dem Schutze der richterlichen Unabhéngigkeit diene, wird tiberwiegend
dessen Zweck allein im Schutz der Rechtskraft gesehen’?!. Auch hierbei wird angenommen,
dass die Rechtskraft des den Haftungsprozess ausldsenden Urteils durch ein folgendes

Amtshaftungsurteil nicht aufgehoben werden konne’??. Zum Schutze der Rechtskraft miisse

17 Radermacher, NVwZ 2004, 1415 [1418]; Schondorf-Haubold, JuS 2006, 112 [115].
18 Grune, BayVBI 2004, 673 [676]; Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht 403.
19 Wolf, WM 2005, 1345 [1347]; Wegener, EuR 2002, 785 [794].

720 Kluth, DVBI 2004, 393 [398].

2 Storr, DOV 2004, 545 [545]; Wegener, EuR 2002, 785 [792; 793].

22 Wolf, WM 2005, 1345 [1347].
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jedoch die Haftung fur judikatives Unrecht beschrankt werden, was jedoch dem Gesetzgeber
obliege und nicht allein aus dem Institut der Rechtskraft zu folgern sei’?.

2. Richterliche Unabhangigkeit

Teilweise wurde von den Mitgliedstaaten im Verfahren ,,Kobler zur Verneinung eines
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auch fur judikatives Unrecht der Widerspruch zu
der richterlichen Unabhéangigkeit angefuhrt. Die Unabhéangigkeit der Rechtsprechung als
Grundsatz aller mitgliedstaatlicher Verfassungsordnungen, beispielsweise nach Art. 97 GG

und Art. 87 BV-G, wurde vom EuGH mehrfach als unionsrechtlicher Grundsatz bestatigt’?*.

Der EuGH hat diesen Einwand mit dem schlichten Hinweis darauf abgelehnt, dass es sich bei
dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch nicht um eine personliche Haftung des
Richters, sondern um eine solche des Mitgliedstaats handle, so dass der Grundsatz der
richterlichen Unabhangigkeit nicht beriihrt werde?. Die richterliche Unabhangigkeit kénne
jedenfalls nicht dadurch geféahrdet werden, wenn tber die Richtigkeit eines Urteils noch ein

anderes Gericht befinden solle’2.

Der Grundsatz der richterlichen Unabhdngigkeit besagt, dass ein Richter Entscheidungen
ohne Beeinflussungen von auflen, insbesondere von anderen Staatsorganen und von
Privatenpersonen, fallen muss’?’, so dass eine mdgliche Staatshaftung jedenfalls nicht die
richterliche Unabhéangigkeit unmittelbar gefahrden kann. Daher wird auch als vorrangiger
Zweck von gesetzlichen Beschréankungen einer Judikativhaftung nicht der personliche Schutz

des Richters, sondern der Schutz der Rechtskraft angesehen.

Berlicksichtigt muss hierbei aber werden, dass der Mitgliedstaat zwar im Grundsatz flr das
judikative Unrecht einzustehen hat, jedoch diesem auch die Mdglichkeit von
Regressanspriichen gegen den Richter selbst offen steht, wenn diesem ein persénliches
Fehlverhalten im Sinne von Art. 34 S. 2 GG oder von Art. 23 Abs. 2 BV-G in Verbindung mit
8 3 Abs. 1 AHG zur Last gelegt werden kann’?. Als nicht wahrscheinlich ist es jedoch

23 Merten, Festschrift Wengler (1973), 519 [525].

24 Grune, BayVBI 2004, 673 [676].

725 Schulze, ZEUP 2004, 1051 [1055]; Wolf, WM 2005, 1345 [1347].

26 Minchner Kommentar/Papier, BGB § 839 Rn. 322.

727 Jarass/Pieroth/Pieroth, Grundgesetz Art. 97 Rn. 3, 5.

28 Ohlenburg, RabelsZ 67 (2003), 683 [697]; Kluth, DVBI 2004, 393 [398]; Schiitter, Staatshaftung wegen
judikativen Unrecht 160, 163; Breuer, Staatshaftung fir judikatives Unrecht 404.
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anzusehen, dass eine solche Regressmadglichkeit einen Richter in seiner Entscheidungsfreiheit
einschranken wird, da eine solche ein hohes Mal an individuellem Fehlverhalten des Richters
verlangt und deshalb eine Regressforderung des Mitgliedstaats nur in seltenen
Ausnahmefallen eingreifen wird’?®. Gleichsam besteht kein Grund fiir eine generelle
Privilegierung des Richters gegenuber anderen Amtstragern, die auch wichtige
Entscheidungen mit unionsrechtlichem Bezug zu treffen haben und welchen der EuGH auch
keine Beschrankung der unionsrechtlichen Staatshaftung allein wegen deren Unabhangigkeit
zugebilligt hat"°,

Trotz des Grundsatzes der richterlichen Unabhéngigkeit bleibt das Gericht bei seiner
Entscheidung aber stets an Recht und Gesetz gebunden — andernfalls konnte dieses ohne
jegliche rechtliche Bindung willkirlich Urteile sprechen —, so dass der Grundsatz der
richterlichen Unabhéangigkeit nicht zur grundsétzlichen Verneinung einer Judikativhaftung
flhren kann.

Obgleich die Gefahr einer Belastung der richterlichen Unabhangigkeit im Allgemeinen
bekannt ist, hat diese viele Mitgliedstaaten nicht von der Einflhrung einer Staatshaftung fiir
judikatives Unrecht abgehalten, so dass diese auch als allgemeiner Grundsatz gewertet
werden konnte™. Da sich ein Mitgliedstaat nicht auf Besonderheiten seiner
verfassungsmaRigen Struktur berufen kann, um sich seiner unionsrechtlichen Haftung zu
entziehen, kénnen sich Mitgliedstaaten, die eine Staatshaftung fur judikatives Unrecht mit
einem Verweis auf die richterliche Unabhangigkeit ablehnen, eben nicht auf diese
mitgliedstaatliche Regelung berufen’2,

Zusammengefasst kann der Grundsatz der richterlichen Unabhéngigkeit somit nicht zu einer

Ablehnung einer unionsrechtlichen Staatshaftung fir richterliches Unrecht fiihren.

3. Autoritdt und Ansehen der Gerichte

Insbesondere von England ist gegen einen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auch fir
judikatives Unrecht vorgebracht worden, dass Autoritdt und Ansehen der Justiz allgemein
geschmélert werden, wenn ein durch bloen Irrtum bedingtes Fehlurteil zu einem
Schadenersatzanspruch fihren konnte, da in diesem Haftungsprozess die richterliche

Entscheidung des die Haftung auslésenden Urteils in Frage gestellt werde’3,

729 Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 94; Schitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht
115, 116.

730 Wegener/Held, Jura 2004, 479 [481]; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 101, 102, 103.

731 Hofstatter, European Law Reporter 2004, 60 [63]; Schlussantrage Generalanwalt Léger.

732 Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 95.

73 Gundel, EWS 2004, 8 [12].
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Diesen Einwand weist der EuGH in der Rechtssache ,,Kobler® mit dem Hinweis ab, dass eine
Wiedergutmachung eines fehlerhaften Urteils vielmehr zu einer Bekraftigung der Qualitat

einer Rechtsordnung und damit zu einer Starkung der Autoritat der Judikative fiihre”,

Ein Autoritatsverlust der Justiz kann einerseits im Rahmen des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs auf mitgliedstaatlicher Ebene dadurch eintreten, dass ein weiteres
mitgliedstaatliches Gericht Uber die Entscheidung eines letztinstanzlichen Gerichts
entscheiden misste. Darin kann aber aufgrund der Wiedergutmachung des fehlerhaften
Urteils eine Bekraftigung der Qualitdt der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung und der
Autoritait der mitgliedstaatlichen Gerichte gesehen werden’®. Uberdies ist die
unterschiedliche rechtliche Beurteilung desselben Sachverhaltes durch unterschiedliche
Gerichte in unterschiedlichen Verfahren in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten,
insbesondere durch unterschiedliche Wirdigung im Straf- und Zivilverfahren, aber auch
durch eine unterschiedliche Wiirdigung in Instanzenziigen, bekannt, ohne dass hierdurch ein

Autoritatsverlust der den Haftungsprozess auslésenden Gerichte eintritt”®,

Andererseits kann jedoch auch ein Autoritatsverlust der mitgliedstaatlichen Hochstgerichte
auf unionsrechtlicher Ebene eintreten, wenn der EUGH im Vorabentscheidungsverfahren die
Rechtssache selbst durchentscheiden sollte und damit das mitgliedstaatliche Urteil als
fehlerhaft beurteilt. Zwar tritt dadurch ein Autoritatsverlust der mitgliedstaatlichen Gerichte
ein, doch wird dadurch gleichsam die Autoritit sowohl des EuGH als auch der europdischen
Rechtsgemeinschaft insgesamt gestarkt, was ebenfalls unter den Wortlaut der Entscheidung

, Kobler” fallen kann®.

Im Rahmen der Diskussion, ob durch eine unionsrechtliche Staatshaftung auch fur judikatives
Unrecht die Autoritat der mitgliedstaatlichen Justiz verletzt werde, muss jedoch beachtet
werden, dass bei einem unionsrechtswidrigen Gerichtsurteil neben einem unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch auch ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV (Art.
226 EGV) mdglich bleibt, in welchem der Unionsrechtsverstofl3 durch ein mitgliedstaatliches
Gericht noch offenbarer wirde und deshalb ein groRerer Autoritatsverlust der
mitgliedstaatlichen Justiz zu befirchten ware, so dass die unionsrechtliche Staatshaftung

73 EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 Slg 2003 1-10239 - Kdbler; vgl. hierzu auch Anhang 1 VII..
735 Storr, DOV 2004, 545 [546].

736 \Wolf, WM 2005, 1345 [1347].

737 Bertelsmann, Europdisierung des Staatshaftungsrechts 99, 100.
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jedenfalls im Gegensatz zum Vertragsverletzungsverfahren das weniger stark die Autoritét
der mitgliedstaatlichen Gerichte angreifende Mittel darstellt’s,

Ein moglicher Autoritatsverlust der mitgliedstaatlichen Gerichte kann somit nicht gegen eine
unionsrechtliche Haftung fur judikatives Unrecht angefuhrt werden. Die vorgebrachten
Bedenken konnen allenfalls zu einer Beschrankung des Haftungsmalstabs auch nach dem

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch fuhren.

4. Bestimmung des zustdndigen Gerichts

Entsprechend der oben dargelegten Schwierigkeiten bei der Bestimmung des fir die
Geltendmachung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zustandigen
mitgliedstaatlichen Gerichts’® wurden insbesondere von Osterreich innerhalb des Verfahrens
,,Kobler” innerstaatliche Schwierigkeiten bei der Bestimmung des fur Staatshaftungsfélle
zustandigen Gerichts gegen die Anerkenntnis einer durch judikatives Unrecht bedingten

Haftung vorgebracht.

Fur den EuGH zeigte sich dieser mdgliche Einwand jedoch eher als Nebenfrage bei der
Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruches auch fur judikatives Unrecht. So
sei es nicht Aufgabe des EuGH, bei der Ldsung von innerstaatlichen Zustéandigkeitsfragen
mitzuwirken, welche eine auf Unionsrecht beruhenden Rechtslage im Bereich der
mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeit aufwerfe. Nach Bejahung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruches auch fir judikatives Unrecht sei diese hieraus resultierende
Folgefrage vielmehr ausschlielflich die Aufgabe der Mitgliedstaaten selbst, die Durchsetzung

des Anspruchs zu gewahrleisten.

a) Bestimmungsschwierigkeiten des zustandigen Gerichts in Osterreich

Entsprechend der obigen Ausfiihrungen, bestehen in Osterreich
Umsetzungsschwierigkeiten des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs fir judikatives
Unrecht, da die Bestimmung des zustandigen Gerichts fir eine unionsrechtliche
Judikativhaftung von Hdchstgerichten gesetzlich nicht geregelt ist’*!. Bei einem Bestehen von
drei Hochstgerichten ist es besonders schwierig, eine geeignete Instanz zu finden, da die

738 Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 100.
739 Vvgl. hierzu unter G. II..

740'vgl. hierzu unter G. II..

41 Schulze, ZEuP 2004, 1051 [1055].
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Zuordnung der Entscheidungskompetenz zu einem der drei Hochstgerichte stets zu einem
Eingriff in das richterliche Selbstverstindnis der beiden anderen Gerichtshofe fiihren muss’*2.
So hat sich der Verfassungsgerichtshof im unmittelbaren Anschluss an das Urteil ,,Kobler* im
Gegensatz zu seiner friiheren Rechtsprechung, nach welcher die Zustandigkeit der
ordentlichen Gerichte flr den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch angenommen wurde,
geurteilt, dass er selbst nach Art. 137 BV-G fiir Staatshaftungsklagen wegen
hdchstgerichtlicher Unionsrechtsverstofle mit der Folge zustandig sei, dass das Landesgericht
Wien in der Rechtssache ,, Kobler* unzustindig gewesen sein muss’*%. Der Einwand, dass sich
der Verfassungsgerichtshof damit zum Richter in eigener Sache machen wirde, sei deshalb
nicht stichhaltig, da ein Staatshaftungsanspruch wegen judikativem Unrecht in der Regel die

Entscheidung des EUGH im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens erfordere’#,

Nichtsdestotrotz bestehen in Osterreich auch aufgrund der vom VfGH getroffenen
Abgrenzung der Zustandigkeit, nach welcher eine eigene Zustandigkeit nach Art. 137 B-VG
sowohl fur den Fall legislativen Unrechts, sofern der Unionsrechtsversto3 unmittelbar dem
Gesetzgeber zuzurechnen sei’®, als auch fiir den Fall hochstgerichtlichen, judikativen
Unrechts’® bestehen soll, Unklarheiten hinsichtlich der gerichtlichen Zustandigkeit fiir den
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch’’; eine Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte
besteht demgegenuber fir den unionsrechtlichen  Staatshaftungsanspruch  wegen
administrativen und nicht hochstgerichtlichen judikativen Unrecht’8,

Daher wird teilweise eine verfassungsrechtliche Grundlegung der Kompetenz an den
Obersten Gerichtshof’*®, die Zustandigkeit des Verfassungsgerichtshofs™° oder zum Teil auch
gefordert wird, dass die Beurteilung der Haftungsvoraussetzungen dem EuGH obliegen

miisse”?. Da eine so weitreichende Kompetenzabtretung an den EuGH eine Vertragsanderung

42 Hofstatter, European Law Reporter 2004, 60 [64].

43 VVfGH JBI 2004, 303 ff., Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 114; vgl. hierzu auch unter G.
1. 2..

44 VVfGH JBI 2004, 303 [304], Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 114.

5 VfGH 06.03.2001, A 23/00; VfGH 08.10.2007, A 14/06; VfGH 17.03.2006, A 8/05; Dorr/Kucsko-
Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 452, 453.

746 \VfGH 10.10.2003, A 36/00; Dorr/Kucsko-Stadlmayer, Staatshaftung in Europa 452.

"47\/gl. dazu, dass diese Unklarheiten betreffend der gerichtlichen Zustandigkeitsfrage eng mit der Frage der
Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch verbunden sind, unter F. 1l. 4., 5. und G. II..
48 DOrr/Kucsko-Stadimayer, Staatshaftung in Europa 436, 451, 452; Dorr/Hartmann, Staatshaftung in Europa
54; Dossi, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung 7 ff., 25 ff.; vgl. hierzu auch unter B. I. 1. bis 3 sowie unter G.
1. 4.

49 Klagian, ZfRV 1997, 6 [22].

750 SchoiBwohl, Staatshaftung wegen Gemeinschaftsrechtsverletzung 205; Ohlinger/Potacs, EU-Recht und
staatliches Recht 176.

1 Rebhahn, JBI 1996, 749; Schwarzenegger, Staatshaftung 261.
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erfordern wirde, die gleichsam als unwahrscheinlich einzustufen ist, muss jedes
mitgliedstaatliche Gericht zur Vorlage an den EuGH verpflichtet sein”2,

Entsprechend der obigen Ausfilhrungen’?

sprechen gute Argumente fiir eine grundsétzliche
Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte, die allgemein fur die Geltendmachung des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zustdndig sein konnten. Trotz der vom V{GH
getroffenen Abgrenzung, nach welcher dieser eine Zustandigkeit nach Art. 137 B-VG fir
reines legislatives Unrecht und fur hochstgerichtliches judikatives Unrecht einfordert, sollten
die ordentlichen Gerichte allgemein fir den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch und
nicht nur fur administratives und nicht hochstgerichtliches judikatives Unrecht zustandig sein.
Dies insbesondere auch deshalb, da das AHG zumindest in analoger Anwendung als
Anspruchsgrundlage auch fir legislatives und judikatives Unrecht, wie oben im Rahmen der
Frage nach der konkreten Anspruchsgrundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
dargelegt™*, herangezogen werden kann, so dass es fiir diese Unrechtsformen auch keines

Rickgriffs auf eine eigenstandige unionsrechtliche Anspruchsgrundlage beddrfte.

Trotz vorstehender Ausfiihrungen sei hinsichtlich der Frage der Gerichtszustandigkeit auf
Kapitel G. Il. verwiesen, nach welchen trotz der aufgezeigten LOsungsmaoglichkeiten zur
konkreten  Gerichtszustandigkeit und  zur  konkreten  Anspruchsgrundlage  des

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs weiterhin Unklarheiten bestehen bleiben.

b) Umsetzungsschwierigkeiten in Deutschland

Zwar bestehen in Deutschland keine vergleichbaren Probleme bei der Bestimmung des flr
den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch zustdndigen Gerichts, da nach Art. 34 S. 3,
840 Abs. 2 S. 1 Alt. 3 VWGO der Rechtsweg zu den Zivilgerichten, speziell zu den
Landgerichten nach 88 71 Abs. 2 Nr. 2 GVG, 12, 17 ZPO eroffnet ist, doch treten bei der
unionsrechtlichen Staatshaftung fiir judikatives Unrecht andere Umsetzungsschwierigkeiten
auf, die auch entsprechend fur andere Mitgliedstaaten gelten:

So konnte aufgrund der allgemeinen Zustandigkeit der Zivilgerichte eine Gefahr fur die
Funktionsfahigkeit der Rechtspflege eintreten, da eine Vermischung des Aufbaus der
Gerichtsbarkeit droht, wenn die fiur den Amtshaftungsprozess zustandige ordentliche

52 Schwarzenegger, ZfRV 2003, 236.

73 vgl. hierzu G. Il. 1. bis 11..

754 Vgl. hierzu unter F. I1., I11. und besonders zum Stand der Einordnung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs unter F. I1. 4., 5..
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Gerichtsbarkeit nunmehr die Aufgabe zugeteilt wird, VerstoRe anderer Teilgerichtsbarkeiten,
vor allem der Verwaltungsgerichtsbarkeit, nach den fur diese Rechtsgebiete geltenden
Bestimmungen auf ihre RechtmaRigkeit hin zu untersuchen’.

Ein weiteres Argument im Rahmen der entstehenden Problematik, nach welchen die
ordentliche Gerichtsbarkeit eigentlich rechtsgebietsfremde Kontrollen vornehmen muss, kann
darin liegen, dass dem Biurger die Chance auf die fachlich kompetenteste Entscheidung
genommen werde, wenn stets die ordentlichen Gerichte (ber die RechtmaRigkeit der
Entscheidung einer anderen Teilgerichtsbarkeit entscheiden miissten’®. Dieses kann jedoch
unabhéngig des unionsrechtlichen Bezugs nicht (berzeugen, da die verschiedenen
Gerichtsbarkeiten und deren Instanzgerichte vielmehr als gleichwertig und qualifiziert
angesehen werden missen’. Das Problem der fremden Inzidenzkontrolle muss demnach als

Konsequenz der mitgliedstaatlichen Zustandigkeitsverteilung hinzunehmen sein’8,

c) Zusammenfassung

Die dargelegten mitgliedstaatlichen Schwierigkeiten bei der Bestimmung des zustédndigen
Gerichts flr einen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch fir judikatives Unrecht kénnen
nach Ansicht des EuGH als rein innerstaatlich entstandenes Problem nicht gegen den
Haftungsgrundsatz angefihrt werden, da der EuGH fur die Umsetzung und die Durchfiihrung
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auf mitgliedstaatlicher Ebene nicht zustandig
ist”®. In Ermangelung einer unionsrechtlichen Regelung muss es Sache der Mitgliedstaaten
bleiben, die fur den Haftungsanspruch zustandigen Gerichte und einen entsprechenden
Rechtsweg zu bestimmen, da aus unionsrechtlicher Sicht nur der Grundsatz der Staatshaftung
fiir Urteile gesichert sein muss™C. Gleichsam ist davon auszugehen, dass das mit dem
Staatshaftungsanspruch betraute Gericht dem EuGH sowieso nach Art. 267 Abs. 2 AEUV
(Art. 234 Abs. 2 EGV) den Rechtsstreit vorlegen wird, so dass letztlich doch der EuGH Uber
die Unionsrechtswidrigkeit der Entscheidung des mitgliedstaatlichen Ho6chstgerichts

entscheiden wird?6?,

755 Wegener/Held, Jura 2004, 479 [483]; Grune, BayVBI 2004, 673 [677].
6 Grune, BayVBI 2004, 673 [677].

757 Bertelsmann, Européisierung des Staatshaftungsrechts 117.

8 Frenz, DVBI 2003, 1522 [1523].

59 Schwarzenegger, ZfRV 2003, 236; Jud, ecolex 2003, 385.

760 Wegener, EuR 2004, 84 [89]; Grune, BayVBI 2004, 673 [677].

761 Bertelsmann, Europaisierung des Staatshaftungsrechts 117.
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Mithin kénnen auch innerstaatliche Schwierigkeiten bei der Bestimmung eines zustandigen
Gerichts nicht im Widerspruch zu dem Grundsatz der unionsrechtlichen Staatshaftung auch

flr judikatives Unrecht stehen.

1V.  Voraussetzungen bei judikativem Unrecht

Im Grundsatz Ubertragt der EuUGH die allgemeinen Voraussetzungen des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs’®?, die vor allem fiir legislatives Unrecht entwickelt worden sind,
auch auf Falle des richterlichen Unrechts, doch nimmt der EUGH gewisse Modifikationen vor,

um den Besonderheiten der richterlichen Téatigkeit gerecht zu werden.

1. VerstoR durch ein letztinstanzliches Gericht

So greift der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch im Falle judikativen Unrechts nur ein,

wenn der Unionsrechtsversto3 einem letztinstanzlichen Gericht zur Last gelegt werden kann.

Das Prinzip der vollen Wirksamkeit des Unionsrechts dient dem EuGH nicht nur zur
dogmatischen Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs im Allgemeinen und
fur judikatives Unrecht im Besonderen, sondern gleichzeitig auch zur Beschrankung der
Haftung auf VerstoRe durch letztinstanzliche Gerichte eines Mitgliedstaats, da nur bei diesen
eine Staatshaftung unter dem Gesichtspunkt der vollen Wirksamkeit erforderlich werde, weil
eine Verletzung der Rechte in diesem Fall nicht mehr anders als durch eine
Schadenersatzleistung riickgangig gemacht werden kann®. Auch ein Vergleich zu
Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) rechtfertigt eine Begrenzung der
Judikativhaftung auf den VerstoB eines letztinstanzlichen Gerichts, da auch in diesem Fall nur
bei Letztinstanzlichkeit des handelnden Gerichts einerseits eine Vorlagepflicht nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) an den EuGH und andererseits eine
Staatshaftung erforderlich werde, damit dem Einzelnen durch das Unionsrecht verliehene
Rechte nicht verletzt werden wiirden’®4. Wahrend das Erfordernis der Letztinstanzlichkeit im
Rahmen des Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) vor allem auf dem
Kooperationsverhéltnis von EuGH und mitgliedstaatlichem Gericht beruht, folgt die
Letztinstanzlichkeit bei der Haftung fir Gerichtsentscheidungen neben dem effektiven Schutz

der Unionsrechte aus dem auch unionsrechtlich anerkannten Grundsatz des

62 \/gl. hierzu unter E. 1. bis X..

763 Kremer, NJW 2004, 480 [481].

764 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 50; Calliess/Ruffert/Wegener EUV/AEUV Art. 267
AEUV Rn. 27, 34 ff..
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Primarrechtschutzes’®. Auch wenn eine Unionsrechtsverletzung vorliegt, soll der geschadigte
Unionsbdrger also nur sekundéaren Rechtschutz erhalten, wenn er sich in angemessener Form
um eine Schadensabwendung oder -begrenzung durch Einlegung von Rechtsmitteln und
durch Ausschopfung des Instanzenzugs bemiiht hat”®,

Zur Bestimmung des letztinstanzlichen Gerichts verwendet der EUGH die nach Art. 267 Abs.
3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) bekannte Formulierung®’, dass hierunter nur Gerichte fallen,
deren Entscheidung selbst nicht mehr mit innerstaatlichen Rechtsmitteln angefochten werden
konnen, weshalb die Letztinstanzlichkeit in diesem Sinne nicht abstrakt, sondern konkret
interpretiert werden muss’®. Neben letztinstanzlichen Gerichten im engen Sinne wird der
Kreis der betroffenen Gerichte erweitert, da somit hierunter funktional auch reine
Instanzgerichte fallen kénnen, gegen deren Entscheidung nach mitgliedstaatlichem Recht im

konkreten Einzelfall kein Rechtsmittel mehr besteht®.

Da das Unionsrecht die Einlegung von Rechtsmitteln als allgemeinen unionsrechtlichen
Grundsatz anerkennt, kann im Rahmen des Haftungsprozesses uberdies § 839 Abs. 3 BGB
beziehungsweise § 2 Abs. 2 AHG zur Anwendung gelangen, so dass bei der Beurteilung der
Letztinstanzlichkeit auch subjektive Kriterien und Zumutbarkeitserwégungen einflieien
kénnen’’®, Der Umstand, dass nach einem solchen weitergehenden Verstandnis auch
unionsrechtswidrige Entscheidungen von mitgliedstaatlichen Instanzgerichten einen
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auslésen kénnen, steht nicht im Widerspruch zum
Unionsrecht, da die Mitgliedstaaten nach Ansicht des EUGH eine Haftung auch unter weniger
strengen Voraussetzungen annehmen konnen, da die unionsrechtlichen Vorgaben nur eine
Mindestgarantie darstellen, bei deren Vorliegen stets eine Haftung angenommen werden

muss’ 'L,

2. VerstoRR gegen eine individualschiitzende Norm

Wie auch bei den allgemeinen Voraussetzungen muss auch bei dem unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruch fiir judikatives Unrecht die Verletzung einer

765 Schondorf-Haubold, JuS 2006, 112 [114]; Wegener, EuR 2004, 84 [87]; vgl. hierzu beispielsweise unter E.
IX. 3.

766 Wegener, EuR 2004, 84 [87]; Kremer, NJW 2004, 480 [481].

67 \/gl. hierzu unter 1. IV. 5. a) bb) (1).

768 Hakenberg, DRiZ 2004, 113 [115]; Kremer, NJW 2004, 480 [481]; Breuer, Staatshaftung fir judikatives
Unrecht 444,

769 Kokott/Henze/Sobotta, JZ 2006, 633 [634]; Schulze, ZEuP 2004, 1051 [1056]; Breuer, Staatshaftung fir
judikatives Unrecht 444,

70 Schulze, ZEuP 2004, 1051 [1057].

" Schulze, ZEuP 2004, 1051 [1057].
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individualrechtschiitzenden Norm als Voraussetzung angesehen werden, da der Anspruch
allgemein auf dem Grundsatz des effektiven Schutzes von Individualrechten basiert und die
mitgliedstaatlichen Gerichte bei deren Schutz, wie oben dargelegt, eine besondere Funktion

einnehmen.

Zu fragen bleibt hierbei, ob bei der Verletzung einer individualschiitzenden Norm auf eine
Nichtvorlage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) oder auf eine Verletzung
einer materiellen Unionsnorm abzustellen ist. Trotz des grof3ziigigen MaRstabs des EUGH bei
der Zuerkennung einer individualschiitzenden Wirkung kann im Rahmen der Verletzung einer
drittschiitzenden Norm nicht die Verletzung der Vorlagepflicht des letztinstanzlichen Gerichts
im Sinne des Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) in Betracht kommen, da diese
keine Mdglichkeit der Parteien des Ausgangsverfahrens vorsieht, eine Vorlage durch das
mitgliedstaatliche Gericht zu erzwingen, weshalb Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3
EGV) auch kein diesbezligliches subjektives Recht enthalten kann’’2. Die Verletzung der
Vorlagepflicht stellt zwar eine dem Mitgliedstaat zurechenbare Vertragsverletzung dar, kann
aber nur von der Kommission oder einem anderen Mitgliedstaat im Wege -eines
Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 258, 259 AEUV (Art. 226, 227 EGV) gerigt

werden’"3,

Es ist deshalb auch anzunehmen, dass der EUGH in der Rechtssache ,,Kobler die Frage der
Vorlagepflichtverletzung nicht schon als selbststandige Unionsrechtsverletzung im Rahmen
der Verletzung einer individualschiitzenden Norm, sondern erst als einen von mehreren
Gesichtspunkten im Rahmen der Frage, ob in dem richterlichen Fehlverhalten ein
qualifizierter VerstoR gesehen werden kann, gepriift hat’™*. Zwar stellt selbst Generalanwalt
Léger in seinen Schlussantrdgen zur Rechtssache ,, Kobler fest, dass eine Haftung durch eine
offensichtliche Verletzung der Vorlagepflicht durch ein Hochstgericht als solche begriindet
werden kann, so dass nach diesem der fehlende Individualrechtschutz des
Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) einer mdglichen Staatshaftung nicht
entgegenstehen kann’”®. Doch auch wenn nach diesem allein die Nichtvorlage an den EuGH
haftungsbegrindend sein kann, muss beachtet werden, dass trotz der fehlenden
individualschiitzenden Wirkung des Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) eine

72 Gundel, EWS 2004, 8 [9]; Wegener/Held, Jura 2004, 479 [484]; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen
Unrecht 220; Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht 449, 450.

73 Calliess/Ruffert/Wegener EUV/AEUV Art. 267 AEUV Rn. 35.

74 Wegener, EuR 2004, 84 [90]; Obwexer, EUZW 2003, 726 [727].

75 Schlussantrage Generalanwalt Léger.
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Haftung nicht ausgeschlossen sein muss, da durch die Nichtvorlage an den EuGH nicht nur
eine Verletzung des Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) gegeben ist, sondern der
einzelne Unionsbirger gleichsam auch in seinem Recht auf den gesetzlichen Richter verletzt
wird, das aus Art. 6 EMRK abzuleiten und aufgrund der Verbirgungen in allen
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen als allgemeiner Rechtsgrundsatz und als Teil des
unionsrechtlichen Grundrechtsbestands anzusehen ist’’®.

Auch wenn man auf diese Weise das Problem des fehlenden Individualrechtschutzes des
Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) umgehen kann und bei der Begriindung eines
Staatshaftungsanspruchs fur judikatives Unrecht nur bei der unterlassenen Vorlage an den
EuGH ansetzen wirde, ergeben sich jedoch bei der Frage nach dem unmittelbaren
Kausalzusammenhang zwischen der Verletzung der Vorlagepflicht und dem entstandenen
Schaden Schwierigkeiten”’”. Trotz der genannten Schwierigkeiten wird allerdings, damit
uberhaupt ein haftungsrelevanter Fall vorliegen kann, neben der Verletzung der
Vorlagepflicht stets gleichsam auch eine Verletzung einer materiellen Bestimmung des
Unionsrechts vorliegen, die das betreffende Gericht wegen der unterlassenen Vorlage an den
EuGH falsch ausgelegt hat und die dem Einzelnen den notigen Individualrechtschutz

vermitteln wird’’8,

Somit ist festzuhalten, dass nicht die rein prozessuale Pflicht zur Vorlage an den EuGH zu
einer Haftungsbegrindung fir ein richterliches Fehlverhalten fuhren wird, sondern dass die
gleichzeitig mit der Verletzung der Vorlagepflicht vorliegende Verletzung von
unionsrechtlichen materiellen Bestimmungen, die dem einzelnen Unionsbiirger stets
subjektive Rechte verleihen, einen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch begrinden
wird’™®,

Die Verletzung der Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) kann
somit mangels individualschitzender Wirkung nicht als die den unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch auslésende Hauptpflichtverletzung angesehen werden, sondern nur im
Rahmen des hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstol3es des letztinstanzlichen Gerichts

berticksichtigt werden. Nur eine Norm des materiellen Unionsrechts vermittelt damit den

776 Haratsch, JZ 2006, 1176 [1177]; Obwexer, EuZW 2003, 726 [727].

17 Senshurg, NVwZ 2004, 179 [180]; Obwexer, EuZW 2003, 726 [727].

78 Obwexer, EUZW 2003, 726 [727]; Wegener, EuR 2002, 785 [789].

79 Wegener, EuR 2004, 84 [90]; Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht § 6 Rn. 20.
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notwendigen Individualrechtschutz, welcher zu einer Haftung nach dem unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruch auch fur judikatives Unrecht fuhren kann.

3. Hinreichend qualifizierter VerstoR

In der Rechtssache ,,Kdbler* bestitigt der EuGH nochmals die allgemeinen Voraussetzungen
des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs, so dass ein solcher auch im Falle von
judikativem Unrecht einen hinreichend qualifizierten UnionsrechtsverstoR voraussetzt.

Die von den Mitgliedstaaten vorgetragenen Einwénde gegen die Anerkennung einer
unionsrechtlichen Staatshaftung auch fur judikatives Unrecht kdnnen zwar nach Ansicht des
EuGH nicht zu einer generellen Verneinung einer solchen Haftung fiihren, doch missen
aufgrund der Besonderheiten der richterlichen Funktion und der berechtigten Belange der
Rechtssicherheit erhohte Anforderungen an den hinreichend qualifizierten VerstoR3 gestellt
werden’®. Die Frage der Vereinbarkeit der Judikativhaftung mit den Besonderheiten der
richterlichen Funktion und der Belange der Rechtssicherheit wird somit vom EuGH abstrakt
auf der richtigen Ebene des qualifizierten Unionsrechtsverstol3es behandelt, da hierbei etwaige
Haftungsprivilegien Beriicksichtigung finden kénnen, doch priift der EuGH diese, wie schon
ausgefiihrt’®®, zwar mit dem richtigen Ergebnis, doch auf der falschen Ebene der
Grundsatzfrage, ob eine derartige Haftung anzuerkennen ist’82,

In Modifikation der bekannten Definition eines hinreichend qualifizierten Verstol3es, der bei
einer offenkundigen und erheblichen Uberschreitung der dem Mitgliedstaat gesetzten
Ermessensgrenzen vorliegt, soll eine Qualifikation bei judikativem Unrecht nur in dem
Ausnahmefall vorliegen, dass das letztinstanzliche Gericht offenkundig gegen das geltende

Recht verstoRen hat’®,

Dabei hat das mitgliedstaatliche Gericht bei der Beurteilung des offenkundigen Verstoles alle
Gesichtspunkte des Einzelfalls zu beriucksichtigen, wobei hierbei die von Féllen des
legislativen Unrechts bekannten Kriterien wie beispielsweise das MaR an Klarheit und
Genauigkeit der verletzten Vorschrift, die Vorsétzlichkeit des Verstol3es, die Entschuldbarkeit
des Rechtsirrtums und gegebenenfalls die Stellungnahme eines  Unionsorgans
ausschlaggebend sein kdnnen, wahrend der EuGH speziell fiir eine Haftung bei judikativem

780 Schondorf-Haubold, JuS 2006, 112 [113].

8L vgl. hierzu unter 1. I11..

82 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 72; Radermacher, NVwZ 2004, 1415 [1417].
8 ROrig, VUR 2004, 3 [4]; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 615.
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Unrecht noch als neues Kiriterium die Verletzung der Vorlagepflicht nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) einfligen lasst’®,

Wahrend der EuGH noch bei legislativem Unrecht hinsichtlich des qualifizierten VerstoRes
danach unterschieden hat, ob dem Mitgliedstaat durch das Unionsrecht ein weites Ermessen
oder ein erheblich verringertes, gar auf Null reduziertes Ermessen eingerdumt worden ist, geht
der EuGH auf eine derartige Unterscheidung in der Rechtssache ,,Kobler* nicht ein. In Féllen
von judikativem Unrecht kann es somit auf eine solche Unterscheidung nicht ankommen, was
auch nicht sinnvoll ware, da der Zweck dieser Differenzierung gerade im Schutz politischer
Entscheidungen mit einem notwendig weiten Ermessen bei der Rechtsetzung besteht und
mitgliedstaatliche Gerichte Uber eine derartige Rechtsetzungsbefugnis gerade nicht

verfiigen’®.

In der Rechtssache ,,Kobler* bringt Generalanwalt Léger einen Vorschlag zur Bestimmung
der Entschuldbarkeit eines Rechtsirrtums der mitgliedstaatlichen Gerichte ein, nach welchem
ein offenkundiger Unionsrechtsverstol3 jedenfalls in drei Beispielfallen vorliegen soll, wenn
ein Hochstgericht die offensichtliche Bedeutung einer unionsrechtlichen Norm nicht beachtet,
wenn ein Hochstgericht offensichtlich gegen die bestehende Rechtsprechung des EuGH
verstolt oder wenn ein letztinstanzliches Gericht seiner Vorlagepflicht nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) offensichtlich nicht nachkommt.

Diesen Vorschlag lehnt der EUGH jedoch zumindest indirekt durch die Nichtaufnahme in die
Urteilsgrinde ab, da er von diesen Beispielen vielmehr nur einen Fall, ndmlich die
offensichtliche Verkennung der einschlagigen Rechtsprechung durch ein letztinstanzliches
Gericht, Gbernimmt’®. Diese vorgeschlagenen Beispiele fiir einen qualifizierten
UnionsrechtsverstoR dhneln stark den Fallgruppen, die das Bundesverfassungsgericht fur den
Fall des Entzugs des gesetzlichen Richters durch Nichtvorlage an den EuGH nach Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG entwickelt hat’®, so dass durch die Nichtaufnahme der Beispiele im Urteil
»Kobler jedenfalls der Schluss gezogen werden kann, dass ein qualifizierter
Unionsrechtsversto3 nicht wie im Rahmen des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG nur bei einer

willkiirlichen Nichtvorlage an den EUGH in Betracht kommen kann 88,

8 Dorr, DVBI 2006, 598 [601]; Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 615.
85 Kremer, NJW 2004, 480 [482].

786 Senshurg, NVwZ 2004, 179 [180]; Breuer, BayVBI 2003, 586 [588].
87vgl. hierzu unter I. I. 1 c).

8 Radermacher, NVwZ 2004, 1415 [1419].
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Neben diesem Vorschlag des Generalanwalts ist der EUGH ebenfalls auch einem Vorschlag
aus Deutschland nicht gefolgt, nach welchem eine Haftung im Sinne eines offensichtlichen
UnionsrechtsverstoBes nur durch eine ,,objektiv unvertretbare“ oder eine ,,subjektiv

vorsitzliche™ gerichtliche Entscheidung ausgeldst werden sollte®°,

Durch die Aufzahlung der einzelnen Gesichtspunkte wird jedenfalls deutlich, dass nach dem
EuGH in die Prifung der Offensichtlichkeit des UnionsrechtsverstoBes durch ein
letztinstanzliches Gericht — wie schon im Rahmen des legislativen Unrechts — sowohl
subjektive als auch objektive Kriterien einflieRen sollen, wobei einerseits kein vorsétzliches
oder strafbares Verhalten erforderlich, aber andererseits auch keine schlichte
Unionsrechtswidrigkeit der Entscheidung fiir eine Haftung ausreichend sein wird’®.
Wenngleich dem mitgliedstaatlichen Richter bei Anwendung des Unionsrechts formal zwar
kein Beurteilungsspielraum bei seiner Entscheidung zusteht, ermdglicht der EuGH auf diese
Weise doch, den auch einer richterlichen Tatigkeit innewohnenden Beurteilungsspielraum zu

beriicksichtigen’,

4. Haftungsmalistab bei judikativem Unrecht

Offen bleibt, ob aufgrund der Ausfiihrungen des EuGH zum hinreichend qualifizierten
Verstol’ bei judikativen Unrecht und der genannten Kriterien ein strenger Haftungsmalistab
oder vielmehr eine nur eingeschrankte Haftung fur judikatives Unrecht geschaffen werden

sollte.

a) Abwéqgung des Haftungsmalstabs bei judikativen Unrecht

Einerseits spricht fiir einen strengen Haftungsmalistab flr judikatives Unrecht, dass es nur auf
eine offenkundigen und nicht mehr auf eine erhebliche Uberschreitung des
Ermessensspielraums ankommt, da dieses Merkmal vornehmlich zur Privilegierung der
Rechtsetzungstétigkeit eingefiihrt worden ist, wohingegen andererseits die Haftung fur
judikatives Unrecht einen Ausnahmefall bilden soll und die Besonderheiten der richterlichen
Funktion und der Rechtssicherheit stets Beachtung finden sollen, was eher auf eine
Einschrankung der Haftung hindeutet’®?. Gleichzeitig verwendet der EuGH jedoch auch fiir
judikatives Unrecht die gleichen, von legislativem Unrecht bekannten Gesichtspunkte zur

789 Kremer, NJW 2004, 480 [482].

790 Wegener, EuR 2004, 84 [91]; Radermacher, NVwZ 2004, 1415 [1419].
791 Wolf, WM 2005, 1345 [1349].

92 Obwexer, EuZW 2003, 726 [727].
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Prézisierung des offenkundigen Verstol3es, wobei mit dem VerstoR gegen Art. 267 Abs. 3
AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) nur ein neues Kriterium speziell fir judikatives Unrecht
eingefiihrt wird, was flr einen dhnlichen Haftungsmalistab wie bei legislativen Tatigkeiten
sprechen konnte’®, Allein aus der Tatsache, dass eine Haftung fiir richterliches Unrecht nur
noch von der Offenkundigkeit und nicht mehr von der Erheblichkeit der Uberschreitung der
Befugnisse abhéngt, kann jedoch kein Rickschluss auf eine mogliche Herabsenkung des
HaftungsmalRstabs auf einfache Fehler gezogen werden, da dieses Merkmal speziell nur fur
die konkrete Fallkonstellation der Haftung fir legislatives Unrecht entwickelt wurde und
dementsprechend auch nur diese erfassen sollte”*,

Da der EuGH die von den Mitgliedstaaten vorgebrachten Einwénde im Rahmen des
qualifizierten Rechtsverstolies beachtet und die Haftung fur gerichtliche Entscheidungen nur
einen Ausnahmefall bilden soll, deuten die vom EuGH verwendeten Ausfiihrungen eher auf
eine einschrankende Auslegung und Haftungsprivilegierung der Judikative hin®®.

Zwar bilden offensichtliche RechtsverstoRe durch mitgliedstaatliche Hochstgerichte in der
Gerichtspraxis tatsachlich einen seltenen Ausnahmefall, doch kann ein richterlicher
Gestaltungsspielraum, der sich nur funktionsbedingt von jenem des Gesetzgebers
unterscheidet, nicht abgesprochen werden, so dass auch bei der richterlichen Téatigkeit die
Verletzung im Sinne eines besonderen RechtsverstoBes und eines vermeidbaren
Rechtsirrtums fur eine Haftung entscheidend bleiben muss. Gleichsam kann die Bezeichnung

als Ausnahmefall nicht fiir eine generelle Haftungsprivilegierung der Judikative sprechen’®.

b) Rickschliisse aus wertender Rechtsvergleichung

Da der EuGH unionsrechtliche Grundsatze, also auch die Frage nach einer
Haftungsprivilegierung der Judikative, im Wege einer wertenden Rechtsvergleichung der
allgemeinen, den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen Rechtsgrundsatze
entwickelt, kann sich hieraus ein Rickschluss fir eine mogliche Haftungsprivilegierung

ergeben.

So kennen fast alle Mitgliedstaaten eine Art der Haftungsbeschrdnkung fir richterliche
Fehlurteile, weshalb das Prinzip der Haftungsbeschrankung fir judikatives Unrecht als
allgemeiner Grundsatz gewertet werden kann, obgleich dem EuGH bei seiner Rechtsfindung

93 Dérr, DVBI 2006, 598 [601]; von Danwitz, JZ 2004, 301 [302].
% yon Danwitz, JZ 2004, 301 [302].

% Gundel, EWS 2004, 8 [13]; Kremer, NJW 2004, 480 [482].

79 Schulze, ZEuP 2004, 1051 [1059, 1060, 1061].
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unabhéngig von den Grundsétzen in den Mitgliedstaaten ein Gestaltungsspielraum verbleibt
und er die gefundenen Grundsatze nur als Orientierungsansitze nutzen kann’®’. Doch muss
auch der Sinn und Zweck einer solchen Haftungsbeschrankung fir richterliches Unrecht auf
mitgliedstaatlicher Ebene, der in der Sicherung des Rechtsfriedens und der Rechtskraft zu
sehen ist, auch auf unionsrechtlicher Ebene zur Legitimierung einer Haftungsbeschréankung
der Justiz geeignet sein, so dass auch der hinreichend qualifizierte Verstol3 im Sinne einer
Haftungsbeschrankung fiir richterliche Fehlurteile ausgelegt werden sollte”,

In diesem Sinne kann auch aus der Begriindung des EuGH in der Rechtssache ,,Kobler* ein
Rickschluss fur die Notwendigkeit der Privilegierung der Rechtsprechung gezogen werden,
da der EUGH im Gegensatz zu den Ausfiihrungen von Generalanwalt Léger, nach welchem
die Staatshaftung fur Urteile in der einen oder anderen Form den meisten Mitgliedstaaten
bekannt sei, eine solche weite Aussage vermieden hat, sondern vielmehr der Anerkennung der
Staatshaftung fur judikatives Unrecht die Einschrdnkung beifligt, dass die Mitgliedstaaten
eine solche nur unter auBerst engen Voraussetzungen anerkennen wiirden’®,

Auch rein tatsdchliche Umstédnde sprechen fiir eine Beschrankung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs fur judikatives Unrecht, da andernfalls eine unendliche Kette von

Haftungsprozessen gegen richterliche Entscheidungen drohen kann8%,

c) Besondere Stellung der mitgliedstaatlichen Gerichte im Unionsrecht

Eine Haftungsprivilegierung im Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs kann
auch mit der besonderen Stellung und Funktion begriindet werden, die die mitgliedstaatlichen
Hochstgerichte im System des Unionsrechts einnehmen.

Das Unionsrecht verlangt eigenstandige, von den anderen Staatsfunktionen unabhéangige
mitgliedstaatliche Gerichte, so dass stets deren besondere Bedeutung bei der Durchsetzung
des Unionsrechts und deren besondere Befriedigungsfunktion der Rechtskraft beriicksichtigt
werden muss®®?. Dem folgend geht selbst der EuGH zum Schutze der Rechtskraft davon aus,
dass fiir sein eigenes Haftungsregime nur eine eingeschrankte Haftung gegeben sein kann®%,
Dementsprechend ist davon auszugehen, dass ein Haftungsprivileg im Sinne einer nur
eingeschrankten Haftung fir judikatives Unrecht dadurch bedingt ist, dass es beli

Judikativunrecht nicht um einen Schutz der innerstaatlichen Ermessensausubung, wie bei der

97 Detterbeck, AGR 125 (2000), 202 [238]; Wegener, EuR 2002, 785 [790].

798 K okott/Henze/Sobotta, JZ 2006, 633 [638]; Radermacher, NVwZ 2004, 1415 [1419].
799 yon Danwitz, JZ 2004, 301 [302].

800 Breuer, BayVBI 2003, 586 [588]; Wegener, EuR 2002, 785 [794].

801 Storr, DOV 2004, 545 [549]; Kluth, DVBI 2004, 393 [400].

802 Gundel, EWS 2004, 8 [13].
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Legislative, sondern um eine grundsatzliche Privilegierung der Rechtsprechungstatigkeit als
solche geht®®,

Neben einer solchen Herleitung der Notwendigkeit einer Haftungsbeschrankung fur
judikatives Unrecht (ber die besondere Funktion der Judikative kann jedoch auch aus dem
Urteil ,,Kobler* selbst ein Ansatz fiir eine restriktive Handhabung des qualifizierten VerstoB3es
hergeleitet werden. So deutet die Entscheidung selbst auf einen Ausnahmefall und eine
generell einschrankende Auslegung des qualifizierten Verstol3es bei judikativen Unrecht hin,
da der EuGH einen offenkundigen RechtsverstoR ablehnt, obwohl Generalanwalt Léger in
seinen Schlussantragen bei Anwendung der fast selben Kriterien zu dem Schluss kommt, dass
die Entscheidung des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofs einen unentschuldbaren und

offenkundigen VerstoR gegen das Unionsrecht darstelle®%,

Als Grund fur diese Zurlckhaltung des EuGH im Urteil ,,Kobler muss jedoch nicht
notwendigerweise eine generelle Haftungsprivilegierung zugunsten der
Rechtsprechungstatigkeit gesehen werden, da vielmehr die Zuriickhaltung auch damit
begriindet werden kann, dass der EUGH angesichts des ersten Urteils fur Judikativunrecht die
Akzeptanz fir eine solche Staatshaftung in den Mitgliedstaaten sichern wollte®®. Vor allem
ist davon auszugehen, dass der EUGH durch diesen zurtickhaltenden Haftungsmalistab das
Kooperationsverhéltnis zwischen EuGH und mitgliedstaatlichen Gerichten im Wege des
Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV) nicht geféhrden,
sondern im Gegenteil die mitgliedstaatlichen Gerichte verstarkt zur Einlegung einer

Vorlagefrage an den EuGH ermutigen wollte8,
Mithin spricht mehr fir eine Annahme, dass der EuGH durch die in der Rechtssache ,,K6bler*
aufgestellten MaRstdbe eine Haftungsprivilegierung zugunsten der richterlichen Tatigkeit im

Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs geschaffen hat.

5. Kriterium des VerstoRRes gegen die VVorlagepflicht

Als Kriterium, welches bei der Beurteilung eines offensichtlichen UnionsrechtsverstoRes

durch ein letztinstanzliches Gericht Berticksichtigung finden kann, nennt der EuGH

803 Haratsch, JZ 2006, 1176 [1177].

804 Wegener/Held, Jura 2004, 479 [483]; Haratsch, JZ 2006, 1176 [1177].
805 Hakenberg, DRiZ 2004, 113 [116]; von Danwitz, JZ 2004, 301 [303].
808 Obwexer, EuZW 2003, 726 [728]; Wegener, EuR 2004, 84 [91].
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ausdrucklich den Versto? gegen die Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
(Art. 234 Abs. 3 EGV), weshalb sich die Frage nach dem Verhéltnis dieses Verstol3es
gegenliber einem VerstoR gegen materielles Unionsrecht stellen muss, auch wenn dieses

schon zuvor angedeutet wurde.

a) Vorlagerecht und Vorlagepflicht nach Art. 267 AEUV im Allgemeinen

Nach dem Wortlaut des Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV) kann nur ein Gericht eines
Mitgliedstaats zur Vorlage an den EUGH berechtigt oder verpflichtet sein, wenn sich diesem
eine Frage entsprechend Art. 267 Abs. 1 AEUV (Art. 234 Abs. 1 EGV) zur Auslegung der
Vertrige oder zur Auslegung und Giiltigkeit von Handlungen der Union stellt8%”.

Bei der Bestimmung des Gerichtsbegriffs ist dabei nicht auf die jeweiligen mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen  zurtickzugreifen,  heranzuziehen ist vielmehr ein  spezifisch
unionsrechtlicher Gerichtsbegriffé®, So wird der Gerichtsbegriff vom EuGH eigenstandig
nach funktionalen und organisatorischen Kriterien bestimmt, nach welchen Gerichte als
stdndige Einrichtungen, die auf gesetzlicher Grundlage geschaffen wurden, deren
Gerichtsbarkeit einen eigenstdndigen und obligatorischen Charakter hat und die
Rechtsstreitigkeiten auf Grundlage eines rechtsstaatlich geordneten Verfahrens unter
Anwendung von Rechtsnormen in richterlicher Unabhéngigkeit rechtskraftig entscheiden,
gelten®®. Weiter soll auch eine hinreichend enge Beziehung zur offentlichen Gewalt
Voraussetzung des Gerichtsbegriffs nach Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV) sein®% Im
Grundsatz kann somit von einem weiten Begriffsverstdandnis des EuGH bezlglich eines
vorlageberechtigten Gerichts ausgegangen werden®!!,

Weiter erfordert ein Vorlagerecht nach Art. 267 Abs. 2 AEUV (Art. 234 Abs. 2 EGV), dass
das mitgliedstaatliche Gericht die unionsrechtliche Frage flr entscheidungserheblich fur den
anhangigen Rechtsstreit halt. Wie sich bereits aus dem Wortlaut des Art. 267 Abs. 2 AEUV
(Art. 234 Abs. 2 EGV) ergibt, Uberlasst der EuGH grundsétzlich die Beurteilung der
Entscheidungserheblichkeit dem vorlegenden mitgliedstaatlichen Gericht und pruft deren

Vorliegen nicht®*2. VVon dieser Grundregel macht der EuGH jedoch gewisse Ausnahmen, da er

807 vgl. hierzu unter E.

808 Wernsmann/Behrmann, Jura 2006, 181 [183]; Dorr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 249;
Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 797.

809 Tiedemann, ArbRB 2007, 123 [124].

810 Haratsch/Koenig/Pechstein , Europarecht Rn. 498.

811 Streinz/Ehricke, EUV/AEUV Art. 267 AEUV Rn. 28; Sellmann/Augsberg,DOV 2006, 533 [534].

812 Groeben/Schwarze/Gaitanides, EU Art. 267 AEUV Rn. 51.
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die Entscheidungserheblichkeit doch prift und gegebenenfalls ein Vorlagegesuch ablehnt,
wenn der zugrunde liegende Rechtsstreit rein konstruiert, die Entscheidung uber die
Vorlagefrage  fir  den  Ausgangsrechtsstreit  offensichtlich  unerheblich,  der
Ausgangsrechtsstreit bei dem vorlegenden Gericht nicht mehr anhéngig, die Vorlage
unzureichend begriindet ist oder wenn eine rein hypothetische Vorlagefrage vorliegt, die
offensichtlich in keinem Zusammenhang zu dem Ausgangsverfahren steht®3,

aa) Vorlagerecht nach Art. 267 Abs. 2 AEUV

Nach Art. 267 Abs. 2 AEUV (Art. 234 Abs. 2 EGV) kann jedes mitgliedstaatliche Gericht
eine unionsrechtliche Frage an den EuGH vorlegen. Eine Vorlage steht somit im Grundsatz
im freien Ermessen des mitgliedstaatlichen Gerichts®*4. Das Vorlagerecht eines jeden
mitgliedstaatlichen Gerichts besteht dabei unabhéngig davon, in welchem Stadium sich der

anhangige Rechtsstreit befindet und welche Art der Entscheidung ansteht82®,

Entgegen des Wortlauts des Art. 267 Abs. 2 AEUV (Art. 234 Abs. 2 EGV) kénnen jedoch
auch unterinstanzliche Gerichte zur Vorlage an den EuGH verpflichtet sein.

So hat der EuGH in der grundlegenden Entscheidung Foto-Frost®!® eine Vorlagepflicht auch
nicht letztinstanzlicher mitgliedstaatlicher Gerichte angenommen, wenn diese in ihrer
Entscheidung von der Ungultigkeit einer Norm des sekundaren Unionsrechts ausgehen und
diese deshalb nicht anwenden wollen®’. Ein unterinstanzliches Gericht muss in derartigen
Fallkonstellationen einer Ermessensreduktion auf Null unterliegen und zur Vorlage an den
EuGH verpflichtet sein, da einerseits nur dem EuGH das ausschlieRliche
Verwerfungsmonopol fir sekundares Unionsrecht zusteht und andererseits die einheitliche
Anwendung des Unionsrechts sowie die Rechtssicherheit allgemein geféahrdet werden wiirde,

wenn jedes mitgliedstaatliche Gericht Unionsrecht nicht anwenden konnte®8,

Gleichsam soll eine Vorlagepflicht auch unterinstanzlicher Gerichte bestehen, wenn diese

bewusst von der Rechtsprechung des EuGH abweichen wollen8®,

813 DGrr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 267 — 271; Thiele, Europaisches Prozessrecht § 9 Rn.
40 ff..

814 Thiele, Europdisches Prozessrecht § 9 Rn. 45; Dorr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 272.
815 DGrr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 252; Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 816.

816 EUGH 22.10.1987 Rs 314/85 Slg 1987, 4199 - Foto-Frost; Thiele, Europaisches Prozessrecht § 9 Rn. 55.
817 Herrmann, EuZW 2006, 231 [232].

818 Wernsmann/Behrmann, Jura 2006, 181 [186, 187]; Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 831.

819 Storr, DOV 2004, 545 [547]; Dérr/Lenz, Européischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 273.
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Mdogliche Beschrankungen des Vorlagerechts nach Art. 267 Abs. 2 AEUV
(Art. 234 Abs. 2 EGV) durch mitgliedstaatliches Prozess- oder Verfahrensrecht sind dabei
wegen des Grundsatzes des Anwendungsvorrangs und des Zwecks  des
Vorabentscheidungsverfahrens als generell unzulassig anzusehen®?. So sind insbesondere
mitgliedstaatliche Untergerichte zwar hinsichtlich der Beurteilung rein mitgliedstaatlicher
Sachverhalte an rechtliche Beurteilungen der Obergerichte gebunden, doch kann dies nicht
hinsichtlich eines Vorlagegesuchs an den EuGH gelten, wenn das unterinstanzliche Gericht
eine andere unionsrechtliche Auffassung als das Obergericht einnimmt, so dass eine mdgliche

Bindungswirkung jedenfalls nicht der Vorlage des Untergerichts entgegenstehen kann®t,

bb)  Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV

Dem entgegen kann ein mitgliedstaatliches Gericht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234
Abs. 3 EGV) eine Vorlagepflicht an den EuGH treffen. Dabei kann nach dem Wortlaut des
Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) eine Vorlagepflicht nur ein Gericht treffen,
dessen Entscheidung nicht mehr mit innerstaatlichen Rechtsmitteln angefochten werden kann.
Aufgrund dieser Offenheit stellt sich die Frage nach einer genauen Auslegung der

Letztinstanzlichkeit:

(1) Definition der Letztinstanzlichkeit

In Betracht kommt zum einen, dass eine Vorlagepflicht nur diejenigen Gerichte trifft, die
unabhéngig vom konkreten Rechtsstreit in dem jeweiligen Rechtsweg die letzte Instanz
bilden, was darauf hinaus laufen wirde, dass nur die mitgliedstaatlichen Hochstgerichte des
jeweiligen Gerichtszweigs zur Vorlage verpflichtet waren®??,

Dem entgegen lasst sich jedoch auch aus dem Wortlaut des Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234
Abs. 3 EGV) ableiten, dass es fur die Letztinstanzlichkeit darauf ankommt, dass die
Entscheidung des Gerichts im konkreten Einzelfall nicht mehr anfechtbar ist, so dass hiernach
auch unterinstanzliche Gerichte zur Vorlage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3
EGV) verpflichtet waren, wenn deren Entscheidung im konkreten Einzelfall nicht mehr mit

Rechtsmitteln angefochten werden konnte823,

820 Calliess/Ruffert/Wegener EUV/AEUV Art. 267 AEUV Rn. 25; Thiele, Europaisches Prozessrecht § 9 Rn. 48.
81 Wernsmann/Behrmann, Jura 2006, 181 [184].

822 Bleckmann, Europarecht Rn. 921; Dauses, Vorabentscheidungsverfahren 111.

823 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Wohlfahrt, EU Art. 267 AEUV Rn. 49; Groeben/Schwarze/Gaitanides, EU Art. 267
AEUV Rn. 63; Ddrr/Lenz, Europdischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 274.
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Zwar kann flr eine abstrakte Sichtweise angefuhrt werden, dass auf diesem Wege eine
Entlastung des EUGH eintreten werde®*, doch steht diese abstrakte Ansicht im Widerspruch
zu Sinn und Zweck des Vorabentscheidungsverfahrens. Eine einheitliche und wirksame
Anwendung des Unionsrechts sowie ein effektiver Individualrechtschutz kann nur durch eine
konkrete Sichtweise der Letztinstanzlichkeit gewahrleistet werden®?®, da nicht in jedem
Rechtsstreit der Rechtsweg zu einem Hochstgericht offen steht®2®. Auch der EuGH selbst trifft
in diesem Sinne eine eindeutige Entscheidung flr eine konkrete Betrachtungsweise der
gerichtlichen Letztinstanzlichkeit, da er oberste Gerichte und alle Gerichte, deren
Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln angegriffen werden konnen, gleichberechtigt

nebeneinander stellt®?’,

(2) Ausnahmen von Vorlagepflicht

Von dieser Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) lasst der
EuGH in dem grundlegenden Urteil Cilfit®® Ausnahmen mit der Folge zu, dass das
mitgliedstaatliche Gericht ohne Vorlage selbststindig entscheiden kann®°,

Eine Vorlage letztinstanzlicher Gerichte an den EuGH soll demnach bei Wegfall des Grunds
und bei Sinnlosigkeit einer Vorlage entbehrlich sein, wenn ein gleich gearteter Fall bereits
Gegenstand eines Vorabentscheidungsverfahrens war, wenn zu der vorgelegten Frage bereits
eine gesicherte Rechtsprechung des EUGH besteht oder wenn keine verniinftigen Zweifel an
der gestellten Frage bestehen, da das Unionsrecht im konkreten Fall offenkundig und

eindeutig in rechtméRiger Weise angewandt worden ist (sog. Acte-clair-Doctin)%°,

In diesem Sinne enthélt auch Art. 104 Abs. 3 VerfO-EuGH eine Variation der Cilfit-Kriterien,
da der EuGH eine Vorlage nur durch Beschluss bescheiden kann, wenn sich die Vorlagefrage
aus der bisherigen Rechtsprechung des EuGH ableiten oder wenn die Antwort keinen Raum

fur verniinftige Zweifel I&sst.

824 Dauses, Vorabentscheidungsverfahren 111.

825 pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 827; Wernsmann/Behrmann, Jura 2006, 181 [186].

826 Thiele, Europaisches Prozessrecht § 9 Rn. 65.

827 EUGH 04.06.2002 Rs 99/00 Slg 2002 1-4839 - Lyckeskog; Sellmann/Augsberg, DOV 2006, 533 [535]; vgl
hierzu auch unter 1. IV. 1..

828 EUGH 06.10.1982 Rs 283/81 Slg 1982, 3415 - Cilfit.

829 Thiele, Europdisches Prozessrecht § 9 Rn. 71; Dorr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 277, 278.
830 Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV Art. 267 AEUV Rn. 16; Thiele, Europdisches Prozessrecht § 9 Rn. 72, 74;
Pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 834; Schiitter, Staatshaftung wegen judikativen Unrecht 106.
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Hervorzuheben ist zu der Cilfit-Rechtsprechung jedoch, dass die dort aufgestellten
Ausnahmen von einer Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte nur eine Beschrankung der
Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte und gerade nicht deren Vorlagerechts enthalten soll,
so dass ein letztinstanzliches Gericht trotz des Vorliegens eines Ausnahmefalls dem EuGH
die unionsrechtliche Frage vorlegen kann, auch wenn es zu einer Vorlage nicht verpflichtet

ware®?,

Eine weitere Ausnahme von der Vorlagepflicht soll beziglich eines Verfahrens des
einstweiligen Rechtschutzes vor einem mitgliedstaatlichen Gericht bestehen, sofern den
Parteien noch die Mdglichkeit eines Hauptsacheverfahrens offen stehen sollte, in welchem
dann gegebenenfalls eine Vorlage an den EuGH erfolgen kann oder muss®. Diese Ausnahme
von der Vorlagepflicht gilt trotz der Foto-Frost-Rechtsprechung des EUGH zur eigentlichen
Vorlagepflicht nicht letztinstanzlicher Gerichte selbst dann, wenn das mitgliedstaatliche
Gericht seine Entscheidung zur Aussetzung des Vollzugs des in Frage stehenden
Unionsrechts auf die Ungiiltigkeit einer Unionsrechtsnorm stiitzen will8%,

Im einstweiligen Rechtschutzverfahren kann jedoch nur unter &uRerst restriktiven
Voraussetzungen eine Ausnahme von der Vorlagepflicht eingreifen®*. So muss das
mitgliedstaatliche =~ Gericht einerseits erhebliche Zweifel an der Giltigkeit des
Unionsrechtsakts haben und diese Zweifel im unmittelbaren Anschluss an das vorlaufige
Rechtschutzverfahren unverziiglich dem EuGH selbst vorlegen; andererseits muss die
Entscheidung dringlich in dem Sinne sein, dass dem Antragssteller ohne die vorlaufige
Aussetzung schwere und nicht wiedergutzumachende Nachteile entstehen wirden und
gleichsam muss das nicht vorlegende Gericht die Unionsinteressen an der praktischen
Wirksamkeit des Unionsrechts und insbesondere die vorhandene Rechtsprechung des EuGH
uber die Rechtmaligkeit des jeweiligen Unionsakts auch in Bezug auf andere vorlaufige

Rechtschutzverfahren in anderen Mitgliedstaaten angemessen berticksichtigen®®®.

b) Auswirkung auf den hinreichend gqualifizierten UnionsrechtsverstoR

Ein VerstoR gegen die Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) ist

als Aspekt innerhalb der Prufung eines offenkundigen UnionsrechtsverstoRes zu werten, der

81 Herrmann, EuZW 2006, 231 [232].

82 Dérr/Lenz, Européischer Verwaltungsrechtschutz Rn. 276.

833 pechstein, EU-Prozessrecht Rn. 832.

834 Schwarze/Berg EG Art. 267 Rn. 48; Thiele, Europaisches Prozessrecht § 9 Rn. 59; Pechstein, EU-
Prozessrecht Rn. 832.

835 Wernsmann/Behrmann, Jura 2006, 181 [187].
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als sekundarer VerstolR neben die primére Verletzung einer unionsrechtlichen Bestimmung
tritt®®. Ein VerstoR gegen Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) durch ein
mitgliedstaatliches Gericht kann somit fiir sich alleine keine Haftung begrinden, was der
EuGH in der Rechtssache ,,Kobler” implizit ausgesprochen hat, da dort trotz der Feststellung
eines VerstoRBes gegen die Vorlagepflicht eine qualifizierte, offenkundige Rechtsverletzung
abgelehnt wurde®®’. Doch kann einem VerstoR gegen die Vorlagepflicht nichtsdestotrotz eine
entscheidende Bedeutung bei der Beurteilung eines offenkundigen UnionsrechtsverstoRRes
zukommen. So kann insbesondere durch die Einlegung einer Vorlage an den EuGH eine
Haftung ausgeschlossen werden, doch bedingt eine pflichtwidrige Nichtvorlage an den EuGH
umgekehrt nicht die Annahme eines offenkundigen VerstoRes®®. Hinsichtlich des
Verhaltnisses der Vorlageverletzung nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) zu
einem VerstoR gegen materielles EU-Recht ist davon auszugehen, dass eine qualifizierte
Verletzung durch ein letztinstanzliches Gericht vorliegt, wenn zu einem fur sich allein
genommenen nicht qualifizierten Primérverstol3 als Sekundarverstoll noch eine hinreichend

schwere Verletzung der Vorlagepflicht hinzutritt8%,

6. Schlussfolgerung

Zusammengefasst ist davon auszugehen, dass im Rahmen der unionsrechtlichen Staatshaftung
flr judikatives Unrecht jedenfalls der VerstoR3 gegen Unionsrecht durch ein letztinstanzliches
Gericht nicht alleine die Offenkundigkeit des VerstoRes belegen kann, sondern dass hierzu
weitere Umsténde erforderlich werden8%.

Zwar ist davon auszugehen, dass eine Judikativhaftung einen einschrankenden
HaftungsmaBstab erfordert, doch zeigt das Urteil ,,Kobler diesbeziiglich noch geringe
Aussagekraft, so dass es abzuwarten bleibt, wie eng das Merkmal des hinreichend

qualifizierten VerstoBes im Rahmen judikativen Unrechts zu definieren sein wird®?,

Die Anerkennung der unionsrechtlichen Staatshaftung auch fir richterliches Unrecht ist
demnach auch als Mittel zur Sanktionierung einer Vorlagepflichtverletzung mit dem Ziel

auszulegen, dass mitgliedstaatliche Gerichte verstarkt ein Vorlageverfahren an den EuGH

836 K okott/Henze/Sobotta, JZ 2006, 633 [637]; Kremer, NJW 2004, 480 [482].

87 Mayer/Stoger/Kucsko-Stadlmayer EUV/AEUV Art. 340 Rn. 112; Gundel, EWS 2004, 8 [9];
Kokott/Henze/Sobotta, JZ 2006, 633 [638].

838 Schondorf-Haubold, JUS 2006, 112 [114].

839 K okott/Henze/Sobotta, JZ 2006, 633 [638].

840 Hakenberg, DRiZ 2004, 113 [116].

841 Wegener, EuR 2004, 84 [90].
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einleiten, um eine einheitliche Anwendung des Unionsrechts sicherzustellen. Gleichsam muss
hierbei jedoch auch das (Kooperations-)Verhéltnis beachtet werden, da einerseits die
Kooperation zwischen den mitgliedstaatlichen Gerichten und dem EuGH grundsétzlich
sanktionsfrei ausgestaltet sein und andererseits mitgliedstaatlichen Gerichten nach der Cilfit-
Rechtsprechung des EuGH ein groRerer Entscheidungsspielraum zugebilligt werden soll,
wenn Fragen des Unionsrechts schon Gegenstand der Rechtsprechung des EuGH waren
beziehungsweise wenn offensichtlich kein Unionsrechtsversto3 vorliegen kann. Demnach
kann Ziel der Anerkennung einer unionsrechtlichen Judikativhaftung jedenfalls nicht sein,
dass auf diesem Wege das Kooperationsverhaltnis von EuGH und mitgliedstaatlichen
Gerichten, welches fur die einheitliche Anwendung des EU-Rechts im gesamten Unionsraum
notwendig ist, gestdrt werden kodnnte, weshalb die unionsrechtliche Staatshaftung fur
judikatives Unrecht unabhéngig von ihrer generellen Anerkennung einen Ausnahmefall
bilden sollte®¥2. Um eine nur ausnahmsweise eingreifende unionsrechtliche Judikativhaftung
sicherzustellen, sollte die weitere Rechtsprechung des EuGH das unionsrechtliche Merkmal
des hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstoles im Rahmen richterlichen Unrechts

insgesamt einer einschrankenden, restriktiven Auslegung unterziehen.

1. Weitere VVoraussetzungen

Hinsichtlich der weiteren Voraussetzungen eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
im Falle von judikativem Unrecht, wie des unmittelbaren Kausalzusammenhangs, der
Haftungsfolgen und des Anspruchsgegners, sei auf die allgemeinen Voraussetzungen des

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs verwiesen®,

Im Zusammenhang mit dem Vorrang des Primarrechtschutzes ist hinzuweisen, dass hierunter
nicht subsididare Rechtsbehelfe zu den mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichten oder zum
EGMR zdahlen, da diese aufgrund ihres Ausnahmecharakters gerade nicht als weiterer
Instanzenzug im Wege des Priméarrechtschutzes anzusehen sind, auch wenn diese bei der
allgemeinen  Herleitung  der  Judikativhaftung  aufgefihrt  wurden84, Eine

Menschenrechtsbeschwerde zum EGMR wegen Verletzung des nach Art. 6 EMRK

82 ygl. Hakenberg, DRiZ 2004, 113 [117].

843 \V/gl. zum unmittelbaren Kausalzusammenhang unter E. V1., zu den Haftungsfolgen nach mitgliedstaatlichem
Recht unter E. IX. und zum Anspruchsgegner unter E. X..

844 \v/gl. hierzu unter 1. I. 1. ¢), d), e); Breuer, Staatshaftung fir judikatives Unrecht 476 ff..
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geschiitzten Recht auf ein faires Verfahren bedingt durch eine Nichtvorlage an den EuGH3%
hat Uberdies nach dem VfGH ein anderer Rechtsgrund als der unionsrechtliche

Staatshaftungsanspruch®,

V. Folge fur mitgliedstaatliche Haftungsprivilegien

Neben der allgemeinen Frage der grundsétzlichen Anerkennung und der Voraussetzung eines
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auch fur judikatives Unrecht stellt sich nach der
Rechtssache ,,Kobler das Folgeproblem, welche Auswirkungen diese Ausfiihrungen des
EuGH zur unionsrechtlichen Judikativhaftung auf mitgliedstaatliche Haftungsprivilegien

zugunsten der rechtsprechenden Gewalt haben werden.

1. Rechtslage in Osterreich und Deutschland

Nach osterreichischem Recht wird durch § 2 Abs. 3 AHG hdchstgerichtliches judikatives
Unrecht ausdriicklich von einer etwaigen Haftung ausgenommen, da danach kein
Ersatzanspruch aus dem Erkenntnis eines Hochstgerichts, also des Verfassungs-, des Obersten

Gerichtshofs und des Verwaltungsgerichtshofs abgeleitet werden kann8’.

In der Bundesrepublik Deutschland wird eine Staatshaftung fir richterliches Unrecht
insbesondere durch das Spruchrichterprivileg nach § 839 Abs. 2 S. 1 BGB bevorrechtigt, da
nach dieser Norm eine Haftung nur dann in Betracht kommen kann, wenn die
Pflichtverletzung des Richters bei einem Urteil zugleich eine Straftat darstellt®*8, so dass ein
Amtshaftungsanspruch bei richterlichem Unrecht faktisch nicht mdglich werden kann, da die
Haftung durch § 839 Abs. 2 S. 1 BGB zu stark eingeengt wird®®,

2. Herleitung der mitgliedstaatlichen Spruchrichterprivilegien

Wahrend friher der Sinn und die Funktion des Spruchrichterprivilegs Gber den Schutz der
richterlichen Unabhéngigkeit hergeleitet wurde, wird das Spruchrichterprivileg nun einhellig

85 vgl. hierzu unter I. I. 1. e) dazu, dass das Verfahren zum EGMR aufgrund des hohen WillkiirmaRstabes
wenig Erfolgsaussichten bieten und auch fir den verletzten Birger hilfreich ist, da nur die
Konventionswidrigkeit festgestellt wird; Breuer, Staatshaftung fur judikatives Unrecht 476 ff..

846 \/fGH 17.214/2004.

87 vgl. hierzu unter B. 1. 2..

88 vgl. hierzu unter B. I1. 2..

849 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht § 26 Rn. 49.
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zum Schutz der Rechtskraft, des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit fiir erforderlich
gehalten®®,

Wie im Zusammenhang mit der Herleitung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch
auch fiir judikatives Unrecht dargelegt®®!, steht eine mdgliche Staatshaftung fiir judikatives
Unrecht nicht im Widerspruch zum Grundsatz der richterlichen Unabhdngigkeit, da diese
nicht zu einer personlichen Haftung des Richters, sondern nur zu einer solchen des Staats
fihrt und Uberdies das Institut gerade nicht ausschlie3t, dass ein anderes Gericht Uber die
Richtigkeit des Richterspruchs entscheidet. Auch das Institut der Rechtskraft, wie ebenfalls
bereits ausgefiihrt®?, steht nicht im Widerspruch zu einer maoglichen Staatshaftung fir
judikatives Unrecht und kann deshalb auch eine diesbezugliche Haftungsprivilegierung nicht
legitimieren, da insbesondere durch eine mdgliche Staatshaftung die Wirksamkeit der
angegriffenen Entscheidung nicht beriihrt werden kann®%2,

Trotz dessen werden die |Institute der Rechtskraft, des Rechtsfriedens und der
Rechtssicherheit jedoch zumindest im Rahmen des 8 839 Abs. 2 S. 1 BGB und des § 2 Abs. 3
AHG auf mitgliedstaatlicher Ebene als ausreichende Legitimation fur das
Spruchrichterprivileg angesehen. Eine Beschrankung der Staatshaftung flr judikatives
Unrecht sei deshalb zum Schutze der Rechtskraft gerechtfertigt, da insbesondere Art. 95 GG
bestimme, dass die Entscheidung eines Bundesgerichts als letzte Instanz ausgestaltet ist,
womit die grundsétzliche Mdoglichkeit einer Amtshaftung gegen ein solches Urteil als
prinzipiell weitere Instanz unvereinbar wére, und da dartber hinaus Art. 19 Abs. 4 GG als
Garantie eines effektiven Rechtschutzes keinen Rechtschutz gegen den Spruchrichter, sondern
nur einen Rechtschutz durch den Richter gewdhrleisten soll®>4,

Neben diesem geschriebenen Richterprivileg nach 8 839 Abs. 2 S. 1 BGB hat der
Bundesgerichtshof aus dem Verfassungsgrundsatzes der richterlichen Unabhédngigkeit nach
Art. 97 GG auch ein ungeschriebenes Richterprivileg entwickelt, nach welchem eine Haftung
des Staats bei judikativem Unrecht nur bei besonders groben Versto3en der Rechtsprechung
in Betracht kommen solle, was gewissermalien auf eine Haftung nur bei VVorsatz oder grober
Fahrlassigkeit des Richters hinauslaufen muss®®. Ein weiterfiinrendes ungeschriebenes

Richterprivileg ist nach Ansicht des Bundesgerichtshofs deshalb nach Art. 97 GG

850 Wolf, WM 2005, 1345 [1347]; Radermacher, NVwZ 2004, 1415 [1419].
81 vgl. hierzu unter I. I11. 2..

82 vgl. hierzu unter I. I11. 1..

853 Wolf, WM 2005, 1345 [1347].

854 Storr, DOV 2004, 545 [545, 546].

855 Tietjen, EWS 2007, 15 [16, 18].
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gerechtfertigt, da ein Richter im Interesse seiner Unbefangenheit nicht befiirchten solle, dass
schon ein fahrldssiges Verhalten zur Grundlage eines Amtshaftungsanspruchs gemacht
werden konne®®®. Da auch nach dem ungeschriebenen Richterprivileg eine Amtshaftung bei
richterlichem Unrecht nur bei einem vorsétzlichen oder grob fahrldssigen Fehlverhalten
moglich ist, was jedoch nur hochst ausnahmsweise vorliegen wird, und somit eine
Amtshaftung nicht bei einem fahrlassigen Fehlurteil, das jedoch bei richterlichem Unrecht
den Regelfall bildet, in Betracht kommt, wird eine mogliche Amtshaftung fiir richterliches
Unrecht auch nach dem ungeschriebenen Richterprivileg die strikte Ausnahme bleiben®’.In
diesem Sinne erkennt der Bundesgerichtshof in vereinzelter Judikatur vergleichsweise zu
einem ungeschriebenen Richterprivileg eine Amtshaftung fir richterliches Unrecht nur an,
wenn die in Rede stehende Entscheidung unter objektiven Gesichtspunkten als unvertretbar

erscheint®8,

3. Meinungsstand vor der Rechtssache .. Kobler"

Schon vor der Rechtssache ,Kobler war auf mitgliedstaatlicher Ebene umstritten, ob
§2 Abs. 3 AHG in Osterreich und 8 839 Abs. 2 S. 1 BGB beziehungsweise das
ungeschriebene Spruchrichterprivileg in Deutschland mit den Vorgaben des EuGH zur
unionsrechtlichen Staatshaftung vereinbar sein konne.

Aufgrund der stetigen Andeutungen des EuGH, nach welchen der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch unabhéngig davon gelte, welches mitgliedstaatliche Organ gegen
Unionsrecht verstoRen habe, war in Osterreich schon vor dem eigentlichen Urteil des EuGH
in der Rechtssache ,,Kdbler* anerkannt, dass der grundsitzliche Ausschluss der Haftung fiir
hochstgerichtliches judikatives Unrecht nach § 2 Abs. 3 AHG mit dem Unionsrecht nicht
vereinbar sein kdnne, so dass die Norm jedenfalls nach dem Grundsatz des Vorrangs des
Unionsrechts unangewandt bleiben miisse®®® beziehungsweise sogar durch formelles

Verfassungsgesetz aufzuheben sei®®.

Hinsichtlich einer méglichen unionsrechtlichen Staatshaftung fur judikatives Unrecht hat sich
in Deutschland dementsprechend ein weites Meinungsspektrum entwickelt, da im Gegensatz
zu Osterreich eine Haftung fir judikatives Unrecht jedenfalls im Grundsatz moglich ist. So

85 BGHZ 155, 306 [309, 310].

87 Tietjen, EWS 2007, 15 [18].

88 Darr, BVBI 2006, 598 [600]; BGH Urteil vom 21.07.2005 111 ZR 21/05.
89 |_engauer, OJZ 1997, 81; Jud, ecolex 2003, 385.

80 Klagian, ZfRV 1997, 15; Obwexer, WBI 1996, 183.
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wurde einerseits eine grundsatzliche Verneinung einer unionsrechtlichen Haftung fur
judikatives Unrecht vertreten®!, wahrend nach anderer Ansicht eine solche Haftung stets nur
einzuschranken sei. Eine derartige Einschrankung der unionsrechtlichen Staatshaftung fur
judikatives Unrecht sollte entweder dadurch erfolgen, dass 8 839 Abs. 2 S. 1 BGB trotz der
unionsrechtlichen Vorgaben vollumfinglich anwendbar sei®?, dass eine Haftung nur bei
strafbarem Unrecht in Betracht kommen sollte®®, dass eine Staatshaftung nur Erfolg haben
kdnne, wenn das mitgliedstaatliche Gericht auf eine VVorlage an den EuGH trotz Anregung der
Parteien verzichtet habe®®*, dass eine Haftung nur bei Verletzung einer Vorlagepflicht in
Betracht komme®®® oder dass richterliches Unrecht nur unter die Staatshaftung fallen konne,
wenn das mitgliedstaatliche Gericht entsprechend des vom Bundesverfassungsgericht
entwickelten Malistabs fiir eine Verletzung des Gebots des gesetzlichen Richters nach Art.
101 Abs. 1 S. 2 GG die Vorlage an den EuGH willkiirlich unterlassen habe®®,

Entgegen dieser Ansatze der Beschrédnkung der Judikativhaftung wurde jedoch auch vertreten,
dass die in § 839 Abs. 2 S. 1 BGB aufgestellten VVoraussetzungen mit den unionsrechtlichen
Vorgaben zum unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch unvereinbar beziehungsweise

zumindest als zu hoch anzusehen seien®’.

4. Folgen fir mitgliedstaatliche Haftungsprivilegien bei judikativen Unrecht

Entsprechend der Frage, wie mit Beschrdnkungen oder Haftungsausschliisse bei legislativen
Unrecht nach mitgliedstaatlichem Haftungsrecht zu verfahren ist®®, stellt sich auch bei der
unionsrechtlichen Staatshaftung fur Unrecht eines letztinstanzlichen Gerichts die Frage, ob
mitgliedstaatliche Haftungsvoraussetzungen und -privilegien im Sinne des geschriebenen und
des ungeschriebenen Spruchrichterprivilegs weiter zur Anwendung kommen kdnnen,
nachdem der EUGH in der Rechtssache ,,Kobler ausdriickliche Voraussetzungen fiir den

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch bei judikativen Unrecht aufgestellt hat.

Der EuGH weist ausdriicklich darauf hin, dass neben den unionsrechtlichen Vorgaben im

Grundsatz noch weitere mitgliedstaatliche Haftungsregeln zur Anwendung kommen koénnen.

81 Steiner, ELRev (18) 1993, 3 [11].

82 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 614, 615; Wegener, EUR 2002, 785 [797].

83 Herdegen/Rensmann, ZHR 161 (1997), 522 [555].

84 Wehlau, DZWir 1997, 100 [106].

865 Deckert, EUR 1997, 203 [226].

866 Calliess/Ruffert/Ruffert EGV Art. 288 Rn. 35 (1999).

87 Beul, EuZW 1996, 748; Henrichs, Haftung fir Verletzung von Gemeinschaftsrecht 114, 115.

88 \/gl. hierzu zu weiteren restriktiven Voraussetzungen nach mitgliedstaatlichem Recht allgemein unter G. VIII.
und zu den Folgen mitgliedstaatlicher Haftungsprivilegien speziell fur legislatives Unrecht unter H. V..
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Die Voraussetzungen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs sollen nach dem EuGH
nur eine Mindestgarantie darstellen, da das Vorliegen der unionsrechtlichen Voraussetzungen
ausreichend ist, um eine Haftung zu begrinden, jedoch es gleichsam mdglich bleibt, dass
nach  mitgliedstaatlichem Recht eine Haftung unter weniger einschrankenden
Voraussetzungen ausgel6st werden kann®®. Durch die Aufstellung der unionsrechtlichen
Voraussetzungen soll damit sichergestellt werden, dass bei deren Vorliegen stets ein
Staatshaftungsanspruch eroffnet ist und keine schérferen Voraussetzungen nach
mitgliedstaatlichem Recht bestehen®”®, Mithin sind die ausdriicklich durch das Unionsrecht
aufgestellten Voraussetzungen eines jeden Zugriffs durch das mitgliedstaatliche Recht
entzogen, wahrend alle weiteren mitgliedstaatlichen Voraussetzungen grundsétzlich zur
Anwendung gelangen kénnen, aul3er sie erweisen sich fir die Durchsetzung des Unionsrechts
als wesentlich, so dass sie unionsrechtlich verdrangt werden miissen®’t. Das mitgliedstaatliche
Haftungsrecht wird dementsprechend, wie oben bereits aufgezeigt, vom EuGH unter eine
Doppelschranke in Gestalt des Diskriminierungs- und des Vereitelungsverbots gestellt, nach
welchen mitgliedstaatliche Haftungsvoraussetzungen nicht ungunstiger als bei nur das
mitgliedstaatliche Recht betreffenden Anspriichen sein und nicht dazu fuhren diirfen, dass die
Erlangung einer Entschadigung praktisch unmaéglich gemacht wird®”2. Dies hat zur Folge,
dass die mitgliedstaatlichen Voraussetzungen insoweit zu modifizieren sind, als sie der

unionsrechtlich gebotenen Entschadigung entgegenstehen®”®,

Hinsichtlich des Diskriminierungsverbots bestehen wegen eines geschriebenen oder
ungeschriebenen Spruchrichterprivilegs keine Bedenken, da diese einheitlich sowohl auf eine
Verletzung von Unionsrecht als auch auf eine Verletzung von mitgliedstaatlichem Recht
angewandt werden mussen, weshalb ein mitgliedstaatliches Spruchrichterprivileg jedenfalls

nicht unter dem Gesichtspunkt des Diskriminierungsverbots verdrangt werden muss®’,

a) Folgen fiir das deutsche Haftungsrecht bei judikativen Unrecht

In Deutschland muss das geschriebene Spruchrichterprivileg im Sinne des § 839 Abs. 2 S. 1

BGB aufgrund des unionsrechtlichen Vereitelungsverbots verdrangt werden, wenn in dem

89 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht 619; Schoch, Festschrift Maurer (2001), 759 [769, 770].

870 Obwexer, WBI 1996, 183; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht § 31 Rn. 14 .

871 Kischel, EUR 2005, 441 [456]; Jarass, NJW 1994, 881 [882].

872 Obwexer, EuZW 2003, 726 [727]; Lenz/Borchardt/Lageard EUV/AEUV Art. 340 AEUV Rn. 53; von
Danwitz, JZ 1994, 1 [7].

873 Tremml/Karger, Amtshaftungsprozess Rn. 1435; Saenger, JuS 1997, 865 [871].

874 Gundel, EWS 2004, 8 [14].
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judikativen Unrecht zugleich ein hinreichend qualifizierter Unionsrechtsverstol liegen sollte,
wie auch der EuGH in der Rechtssache ,,Kdbler mit der Aussage angedeutet hat, dass die
unionsrechtlich vorgegebenen Merkmale zur Begrindung eines Entschadigungsanspruchs flr
richterliches Unrecht erforderlich und vor allem ausreichend seien, so dass ein
diesbezliglicher ~ Anspruch  nicht von  weiteren  restriktiven  mitgliedstaatlichen
Voraussetzungen abhangig gemacht werden kann®”®. Da innerhalb des qualifizierten
UnionsrechtsverstoRes bereits Verschuldenselemente, die Besonderheiten der richterlichen
Funktion, der Rechtskraft und der Autoritét letztinstanzlicher Gerichte zu prifen sind, ist es
mit dem Vereitelungsverbot als unvereinbar anzusehen, wenn daneben nochmals auf
mitgliedstaatlicher Ebene weitere Beschrankungen zum Schutze der Rechtsprechungstatigkeit

eingreifen wiirden®’®,

Dies hat jedoch nicht zur Konsequenz, dass 8 839 Abs. 2 S. 1 BGB grundsétzlich bei einem
unionsrechtlichen Bezug unanwendbar bleiben muss, da die Norm durchaus anwendbar
bleiben kann, wenn in der Straftat des Richters im Sinne des § 839 Abs. 2 S. 1 BGB zugleich
ein qualifizierter Verstoll liegen sollte, was bei einer richterlichen Straftat stets auch
anzunehmen sein wird; es treten somit bei einem Vorliegen einer richterlichen Straftat keine
Kollisionsprobleme auf, da in diesem Fall sowohl die Haftungsvoraussetzungen des
unionsrechtlich qualifizierten VerstoRRes als auch die des § 839 Abs. 2 S. 1 BGB vorliegen
werden und deshalb die Haftung unter keinem Gesichtspunkt ausscheiden kann. Unabhéngig
davon, ob dem Richter eine vorsétzliche Straftat im Sinne des § 839 Abs. 2 S. 1 BGB
vorgeworfen werden kann, tritt jedoch der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch ein, wenn
im Verhalten des Richters gleichwohl ein qualifizierter Unionsrechtsversto liegen sollte, so
dass eine Haftung vor allem bei einem grob fahrlassigen Verhalten des Richters, welches
aufgrund der Vorsatzabhangigkeit nie zu einer Straftat im Sinne von § 839 Abs. 2 S. 1 BGB

fihren kann, zu bejahen sein wird®"’.

Da das ungeschriebene Richterprivileg allgemein immer bei fehlender Anwendbarkeit des
geschriebenen Spruchrichterprivilegs zur Anwendung kommt, steht auch ein Rulckgriff auf
das ungeschriebene Privileg im Raum, wenn das geschriebene Spruchrichterprivileg nach
8839 Abs. 2 S. 1 BGB aufgrund des unionsrechtlichen Vereitelungsverbots unangewandt

875 Schulze, ZEuP 2004, 1051 [1063].
876 Kremer, NJW 2004, 480 [482].
877 Haratsch, JZ 2006, 1176 [1177]; Tietjen, EWS 2007, 15 [18].
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bleiben muss®’8. Da jedoch auch das ungeschriebene Richterprivileg nur zu einer Haftung des
Mitgliedstaates fiihren kann, wenn dem letztinstanzlichen Richter ein besonders grobes
Fehlverhalten im Sinne von Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit unterstellt werden kann, muss
auch dieses ungeschriebene Privileg als mit dem unionsrechtlichen Vereitelungsverbot
unvereinbar angesehen werden, wenn das Verhalten des Richters zu einem qualifizierten
Verstol3 gegen das Unionsrecht fihren sollte, auch wenn dem Richter hierbei kein Vorsatz
und keine grobe Fahrlassigkeit unterstellt werden kann®®. Das Unionsrecht steht jedoch auch
dem ungeschriebenen Richterprivileg nur dann entgegen, wenn es dazu fuhrt, dass die
Haftung auch in Fallen ausgeschlossen wird, in welchen ein offenkundiger und qualifizierter
Unionsrechtsverstol3 vorliegt; im umgekehrten Fall, wenn das vorsatzliche oder grob
fahrlassige Fehlverhalten des Richters zu einem qualifizierten Unionsrechtsverstol3 fihrt,

kann das ungeschriebene Privileg daher anwendbar bleiben®?.

Im Falle des ungeschriebenen Richterprivilegs bietet sich jedoch auch eine andere
unionsrechtskonforme Losung des Kollisionsproblems an. Da eine Festlegung eines grob
fahrlassigen Verhaltens durch die Gerichte in deren freien richterlichen Wirdigung verbleiben
kann, ist ein Verhalten in unionsrechtskonformer Weise im Zweifel stets als grob fahrl&ssig
mit der Folge zu beurteilen, dass der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch jedenfalls nicht

an dem ungeschriebenen Richterprivileg scheitern kann®®!,

Sofern dem Richter jedenfalls nur ein einfaches fahrlassiges Fehlverhalten zu unterstellen ist,
so dass die Staatshaftung sowohl an dem geschriebenen Spruchrichterprivileg des § 839 Abs.
2 S. 1 BGB mangels einer Straftat des Richters als auch an dem ungeschriebenen
Richterprivileg nach Art. 97 GG in Ermangelung eines vorsatzlichen oder grob fahrlassigen
Verhaltens scheitern wirde, wird sich im Regelfall die Frage nach der Vereinbarkeit der
mitgliedstaatlichen Richterprivilegien mit dem Unionsrecht nicht stellen, da ein rein
fahrlassiges Verhalten des Richters normalerweise auch nicht zu einem qualifizierten
UnionsrechtsverstoR filhren sollte®2. Sofern jedoch bereits in einem fahrldssigen Verhalten
des Richters ein qualifizierter UnionsrechtsverstoR liegen sollte, fuhrt dieser unabhéangig von

den mitgliedstaatlichen Haftungsprivilegien, die aufgrund des Vereitelungsverbots

878 Tietjen, EWS 2007, 15 [19].

879 Schulze, ZEuP 2004, 1051 [1064].
80 Haratsch, JZ 2006, 1176 [1177].
81 Tietjen, EWS 2007, 15 [19].

82 Tietjen, EWS 2007, 15 [19].
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unanwendbar bleiben missen, zur Bejahung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs

fur letztinstanzliches judikatives Unrecht.

Es muss somit festgestellt werden, dass sowohl das geschriebene nach § 839 Abs. 2 S. 1 BGB
als auch das aus Art. 97 GG entwickelte ungeschriebene Spruchrichterprivileg nur zur
Anwendung gelangen kann, wenn kein hinreichend qualifizierter Unionsrechtsversto3 durch
ein letztinstanzliches mitgliedstaatliches Gericht vorliegen sollte®2. Dementsprechend miissen
das geschriebene und das ungeschriebene Spruchrichterprivileg wegen eines Verstol3es gegen
das Vereitelungsverbot unangewandt bleiben, wenn ein qualifizierter Unionsrechtsversto

durch den letztinstanzlichen Richter vorliegen sollte®4,

b) Folgen fiir das osterreichische Haftungsrecht bei letztinstanzlichem judikativen

Unrecht

Nach osterreichischem Recht wird demgegeniiber eine Haftung fir richterrechtliches Unrecht
nicht im Grundsatz ausgeschlossen, da uber 8 2 Abs. 3 AHG nur aus der Erkenntnis eines
Hochstgerichts  kein  Ersatzanspruch  abgeleitet werden kann. Falls also kein
hdchstgerichtliches judikatives Unrecht vorliegen sollte, bleibt also eine Staatshaftung wegen
judikativen Unrecht nach 6sterreichischem Recht maglich®8®.

Abgesehen von der — dargelegten®®

— kompetenzrechtlichen Zustandigkeitsfrage des
Verfassungsgerichtshofs oder der ordentlichen Gerichte muss jedoch ein genereller
Haftungsausschluss von den Hoéchstgerichten aufgrund des dargelegten unionsrechtlichen
Vereitelungsverbots fiir unionsrechtswidrig gehalten werden, so dass ein entsprechender
unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch aufgrund von letztinstanzlichem, judikativem
Unrecht nicht wegen § 2 Abs. 3 AHG auszuscheiden hat®’. Im Ergebnis keinen Widerspruch
zueinander bildend, wird hieraus zum Teil gefolgert, dass § 2 Abs. 3 AHG aufgrund des
Grundsatzes des unionsrechtlichen  Anwendungsvorrangs bei  Sachverhalten  mit
Unionsrechtsbezug nur unanwendbar sei®®, wihrend andererseits gefordert wird, die Norm

aufzuheben®®,

83 Tietjen, EWS 2007, 15 [19].

84 Schondorf-Haubold, JuS 2006, 112 [114].

85 Vgl. hierzu unter B. 1. 2..

86 Vgl. hierzu unter G. II..
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5. Weitere Préazisierung durch den EuGH

Mit Problemen des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auch bei richterlichem Unrecht
hat sich der EuGH neben der Rechtssache ,,Kobler auch in dem Urteil ,, Traghetti del
Mediterraneo“%° beschéaftigt, wobei der EuGH dort ausdriicklich auf die Vereinbarkeit von
mitgliedstaatlichen Haftungsprivilegien zugunsten der Judikative mit den Grundsétzen zur
unionsrechtlichen Staatshaftung eingegangen ist®®.

Der EuGH erkliarte in dem Urteil ,,Traghetti del Mediterraneo* mehrere Arten der
Richterprivilegierung fir mit dem Unionsrecht unvereinbar. So erklarte der EuGH, wie
bereits dargelegt, eine Begrenzung der Staatshaftung fir judikatives Unrecht auf Vorsatz und
grobe Fahrléassigkeit als mit dem Unionsrecht unvereinbar, da mitgliedstaatliche Regelungen
keine strengeren Voraussetzungen aufstellen kdnnen, als sie sich aus den Voraussetzungen

des offenkundigen UnionsrechtsverstoRes ergeben®®?,

Neben dieser Art der Haftungsbegrenzung erklarte der EuGH weiter auch mitgliedstaatliche
Rechtsvorschriften, die eine Haftung bei der Auslegung von Rechtsvorschriften oder die eine
Haftung bei einer Sachverhalts- und Beweiswirdigung ausschlie3en, als mit dem Unionsrecht
unvereinbar®, Der EuGH begrindete diese Unvereinbarkeit damit, dass sowohl die
Auslegung als auch die Sachverhalts- und Beweiswirdigung zu den wesentlichen Aspekten
der Rechtsprechungstatigkeit gehdren und gerade deshalb hierbei ein offenkundiger
UnionsrechtsverstoR  vorliegen  konne®4.  Sofern  derartige  mitgliedstaatliche
Richterprivilegien zugelassen werden wirden, wirde auf diese Weise die praktische Wirkung
des Urteils ,,Kobler” und damit die praktische Wirkung der unionsrechtlichen Staatshaftung
fiir judikatives Unrecht im Allgemeinen relativiert?®®. Diese Argumentation beruht auf dem
Gedanken, dass einerseits die Auslegung von Unionsrecht nicht von der Anwendung getrennt
werden kann und andererseits eine allgemeine Privilegierung nicht gerechtfertigt erscheint, da
die Besonderheiten der richterlichen Funktion bereits im Rahmen der Prufung eines

8% EuGH 19.06.2006 Rs C-173/03 Slg 2006 1-5177 - Traghetti del Mediterraneo; vgl. hierzu auch unter Anhang
1 VIIIL..

891 EuGH 19.06.2006 Rs C-173/03 Slg 2006 1-5177 - Traghetti del Mediterraneo ; vgl. hierzu auch unter Anhang
1 VIII..

892 EUGH 19.06.2006 Rs C-173/03 Slg 2006 1-5177 - Traghetti del Mediterraneo ; vgl. hierzu auch unter Anhang
1 VIII..

8% EuGH 19.06.2006 Rs C-173/03 Slg 2006 1-5177 - Traghetti del Mediterraneo ; vgl. hierzu auch unter
Anhang | VIILI..

8% SchoiRwohl/Herzig/Tremmel, ecolex 2006, 1050.

8% Haratsch,JZ 2006, 1176 [1177].
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qualifizierten Unionsrechtsverstol3es in einem ausreichenden haftungsbeschrankenden Malde
berticksichtigt werden kann®%,

8% Haratsch, JZ 2006, 1176 [1177].
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Anhang I: Grundlegende Urteile far den unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruch

l. Urteil ..Francovich u.a. gegen die Italienische Republik*

(Nichtumsetzung einer Richtlinie)

In der fur den unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch grundlegenden Rechtssache
,,Francovich“®’ befasst sich der EuGH mit legislativen Unrecht in dem fiir den einzelnen
Unionsburger schadensverursachenden Fall, dass ein Mitgliedstaat eine EU-Richtlinie

Uberhaupt nicht umgesetzt hat.

1. Sachverhalt

Nach der EU-Richtlinie 80/987/EWG (,,Konkursausfallrichtlinie*) waren die Mitgliedstaaten
zum Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers verpflichtet,
Garantiefonds durch mitgliedstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu schaffen, aus
welchen die Lohnanspriiche des Arbeitnehmers gegen in Konkurs geratene Arbeitgeber
ausgeglichen werden sollten.

Italien kam dieser Umsetzungsverpflichtung nicht nach, so dass der EuGH auf Klage der
Kommission nach Art. 258 AEUV (Art. 226 EGV) einen VerstoR Italiens gegen die
Verpflichtung zur Richtlinienumsetzung nach Art. 288 Abs. 3 AEUV (Art. 249 Abs. 3 EGV)
und zur Unionstreue nach Art. 4 Abs. 3 EUV, 291 Abs. 1 AEUV (Art. 10 EGV) feststellte.
Mehrere italienische Arbeitnehmer, unter anderem auch Andrea Francovich, deren
rickstdndige Lohnanspriiche wegen Konkurses ihres Arbeitgebers nicht mehr durchsetzbar
waren, verklagten deshalb die italienische Republik auf Gewéhrung der in der Richtlinie
vorgesehenen Garantien oder auf Schadenersatz, falls die Richtlinie nicht unmittelbar
wirksam sei.

Die mit diesen Klagen befassten italienische Gerichte legten dem EuGH gemaR Art. 267
AEUV (Art. 234 EGV) Fragen nach der unmittelbaren Wirkung der konkreten Richtlinie

beziehungsweise nach dem Bestehen eines Schadenersatzanspruchs vor.

897 EuGH 19.11.1991 verb Rs C-6/90 und 9/90 Slg 1991 1-5357 - Francovich.
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2. Entscheidung des EuGH

Nachdem die unmittelbare Wirkung der nicht umgesetzten EU-Richtlinie verneint wurde,
begriindet der EuGH die Notwendigkeit eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
damit, dass dieser aus dem ,,Wesen der Unionsrechtsordnung® und den allgemeinen
Grundsétze des Unionsrechts, namentlich dem Gebot der vollen Wirksamkeit des
Unionsrechts und dem Grundsatz des effektiven Schutzes der dem einzelnen durch die
Unionsrechtsordnung verliehenen Rechte, folge.

Dem anschlieBend fuhrt der EUGH fur den konkreten Fall der Nichtumsetzung einer EU-
Richtlinie die Voraussetzungen fir einen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch ein.
Demnach sei ein solcher davon abhédngig, ob das durch die Richtlinie vorgeschriebene Ziel
die Verleihung von Rechten an Einzelne beinhalte, der Inhalt dieser Rechte auf Grundlage der
Richtlinie bestimmt werden kdénne und ein Kausalzusammenhang zwischen dem Verstof3
gegen die dem Mitgliedstaat auferlegte Verpflichtung und dem den Geschédigten
entstandenen Schaden bestehe.

AbschlieBend betont der EuGH in der Rechtssache ,,Francovich®, dass die Folgen des
Schadens im Rahmen des mitgliedstaatlichen Haftungsrechts zu beheben seien, wobei deren
formellen und materiellen VVoraussetzungen unter die Doppelschranke des Diskriminierungs-
und des Vereitelungsverbots gestellt werden.

1. Verbundene Urteil ..Brasserie du Pécheur gegen die Bundesrepublik

Deutschland* und ..Factortame III*

(VerstoRR gegen Primarrecht durch Unterlassen bzw. durch Erlass eines Gesetzes

durch den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber)

Unter Fortsetzung der ,,Francovich“-Rechtsprechung zur unionsrechtlichen Staatshaftung
befasst sich der EuGH in der verbundenen Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur” und
,JFactortame I11“8% ebenfalls mit legislativen Unrecht und bejaht die Mdglichkeit einer
solchen, auch wenn der mitgliedstaatliche Gesetzgeber gegen unmittelbar anwendbares

Primarrecht durch Unterlassen oder den Erlass eines mitgliedstaatlichen Gesetzes verstoRe.

1. Sachverhalt

Aufgrund der gleichgelagerten rechtlichen Fragestellungen hat der EuGH die beiden

Rechtssachen ,,Brasserie du Pécheur und ,,Factortame III** verbunden.

8% EuGH 05.03.1996 Rs C-46/93 und C-48/93 Slg 1996 1-1029 - Brasserie du Pécheur/Factortame II1.
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In der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur” verlangte die franzosische Brauerei Brasserie du
Pécheur von der Bundesrepublik Deutschland Schadenersatz, da der deutsche Gesetzgeber die
Anpassung mitgliedstaatlicher Rechtsvorschriften an das EU-Recht unterlassen habe und es
der Brauerei deshalb unter Verstoll gegen das Unionsrecht verboten war, Bier nach
Deutschland einzufuihren. Nach den inzwischen geénderten 88 9, 10 BierStG war es untersagt,
in anderen Mitgliedstaaten rechtmé&lRig hergestelltes Bier, das aber dem deutschen
Reinheitsgebot nicht entsprach, in Deutschland unter der Bezeichnung Bier auf den Markt zu
bringen oder Bier mit Zusatzstoffen einzufthren.

Der EuGH hatte in einem Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV (Art. 226 EGV)
jedoch festgestellt, dass die 88 9, 10 BierStG gegen Art. 34 AEUV (Art. 28 EGV) verstolien.
Der Bundesgerichtshof gelangte dementgegen bei der Schadenersatzklage der Brasserie du
Pécheur zu dem Ergebnis, dass das deutsche Staatshaftungsrecht im Falle einer
Nichtanpassung mitgliedstaatlicher Rechtsvorschriften an das Unionsrecht keine
Anspruchsgrundlage biete.

Der Bundesgerichtshof legte deshalb dem EuGH die Vorlagefrage vor, ob der im Francovich-
Urteil aufgestellte Grundsatz auch auf den Fall des VerstoRes gegen unionsrechtliches
Primdrrecht durch legislatives Unterlassen Ubertragbar sei und gegebenenfalls welche
Grenzen das deutsche Recht der Haftung fur legislatives Unrecht ziehen durfe.

Unabhangig von den Feststellungen des Bundesgerichtshofes kann die Frage aufkommen, ob
in der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur iberhaupt ein Fall des legislativen oder vielmehr
ein Fall des administrativen Unrechts vorliegt. Die Brasserie du Pécheur wurde faktisch erst
an der Einfuhr nach Deutschland gehindert, da die deutschen Verwaltung das BierStG trotz
derer Unionswidrigkeit angewendet und gegen die in Deutschland ansassigen Vertragspartner
der Brasserie du Pécheur BuBgeldverfahren eingeleitet hat. Entgegen einer vertretenen
Ansicht, nach welcher die deutschen Verwaltung nach dem unionsrechtlichen Grundsatz des
Anwendungsvorrangs von sich aus die unionsrechtswidrigen Normen des BierStG aufler Acht
lassen musste und deshalb ein Fall des administrativen Unrechts vorliege, liegt im Fall der
Brasserie du Pécheur doch legislatives Unrecht vor, da das administrative Unrecht in Gestalt
der BuBgeldverfahren nicht gegen die klagende Brauerei, sondern nur gegen deren deutschen

Vertriebspartner gerichtet war®,

89 Saenger, JuS 1997, 865 [867]; vgl. hierzu auch unter E. VII. 1. a).
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Im Gegensatz dazu betraf die Rechtssache ,,Factortame* keinen Fall des legislativen Unrechts
durch unionsrechtswidriges Unterlassen, sondern durch aktiven, gegen EU-Primarrechts
verstoBenden Normerlass des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers.

Ausgangspunkt der Rechtssache ,,Factortame III war die Anderung von Bestimmungen fiir
die Registrierung britischer Fischereifahrzeuge mit dem Seehandelgesetz 1988 (Merchant
Shipping Act 1988) durch das Vereinigte Konigreich. Die Factortame und andere natirliche
und juristische Personen nach britischem Recht erhoben Klage vor dem englischen High
Court auf Ersatz der durch die unionsrechtswidrigen Bestimmungen des Seehandelsgesetzes
entstandenen Schéden. Nach dem Gesetz war die Registrierung aller Fischereifahrzeuge von
bestimmten Anforderungen an Staatsangehdrigkeit, Aufenthaltsort und Wohnsitz der
Eigentimer abhangig. Sofern ein Fischereifahrzeug nicht in das neue Register eingetragen
werden konnte, wurde diesem die Berechtigung zum Fischen entzogen.

Bereits im Jahre 1989 wurden durch den EuGH im Wege einer einstweiligen Anordnung die
gesetzlichen Bestimmungen hinsichtlich der Staatsangehorigkeit ausgesetzt®®. Auf die
erstmals vom englischen High Court vorgelegten Fragen entschied der EUGH im Jahre 1991,
dass die gesetzlichen Anforderungen an Staatsangehdrigkeit, Aufenthaltsort und Wohnort im
Widerspruch gegen das Unionsrecht, insbesondere Art. 59 AEUV (Art. 52 EGV), stehe®!,
Das Vereinigte Konigreich erlieR daraufhin zur Durchfuhrung dieses Beschlusses mit
Wirkung in das Jahr 1989 eine Anderung der Anforderungen an die Registrierung. Mit Urteil
ebenfalls aus dem Jahre 1991 bestétigte der EUGH in dem von der Kommission gleichzeitig
angestrebten Vertragsverletzungsverfahren gegen das Vereinigte Konigreich, dass die
gesetzlichen Regelungen des Merchant Shipping Act gegen Unionsrecht, insbesondere Art. 59
AEUV (Art. 52 EGV), verstoRen®?,

Mit einer neuerlichen Vorlage ersuchte der englische High Court den EuGH um
Vorabentscheidung, ob die unionsrechtliche Staatshaftung der Mitgliedstaaten in einer
derartigen Konstellation des Verstolles des Gesetzgebers durch aktives Handeln gegen
Primarrecht eingreife und welche konkreten Schadenspositionen der Anspruch erfasse.

2. Entscheidung des EuGH

Unter Wiederholung der Argumente zur Begrindung eines unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs aus der Rechtssache ,,Francovich® fithrt der EuGH erstmals in der

%0 EuGH 10.10.1989 Rs C-246/89, Slg 1989, 3125 — Kommission/Vereinigte Konigreich.
%1 EuGH 25.07.1991 Rs C-221/89 Slg 1991 1-3905 - Factortame |I.
902 EUGHE 1991 1, 4585.
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Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur” und ,,Factortame III“ als Herleitung einen Vergleich zur
aulervertraglichen Haftung der Union nach Art. 340 Abs. 2 AEUV (Art. 288 Abs. 2 EGV) an.
Gleichzeitig betont der EUGH, dass ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch trotz der
unmittelbaren Anwendbarkeit des primaren Unionsrechts in Betracht komme, da diese nur
eine Mindestgarantie darstelle, die fur sich allein nicht ausreiche, um die uneingeschrénkte
Anwendbarkeit des Unionsrechts zu gewéhrleisten.

Unter Abanderung der durch den EuGH noch in der Rechtssache ,,Francovich® vorgegebenen
Voraussetzung, macht der EuGH die Geltendmachung des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs nunmehr davon abhangig, ob das Unionsrecht eine Rechtsverleihung
an den Geschidigten ,bezwecke™, der Versto gegen das Unionsrecht ,hinreichend
qualifiziert und der Kausalzusammenhang zwischen Versto3 und Schaden als ,,unmittelbar*
anzusehen sei.

Speziell fur den Fall legislativen Unrechts geht der EuGH davon aus, dass der Anspruch nicht
von weiteren restriktiven Voraussetzungen nach mitgliedstaatlichen Haftungsrecht,
beispielsweise von Verschulden oder einer Privilegierung der legislativen Tétigkeit, abhéngig
gemacht werden kann, die Uber die Voraussetzung des hinreichend qualifizierten

UnionsrechtsverstoRes hinausgehen.

111. Das Urteil ..British Telecommunications*

(Falschumsetzung einer Richtlinie)

In der Rechtssache ,,British Telecommunications“°*® bejaht der EuGH die Moglichkeit eines
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auch fur die Fallgruppe des legislativen Unrechts,

dass eine EU-Richtlinie durch einen Mitgliedstaat inhaltlich mangelhaft umgesetzt worden ist.

1. Sachverhalt

Die britische Telefongesellschaft British Telecommunication rlgt, dass Art. 8 Abs. 1 der
Richtlinie 90/531/EWG betreffend der Auftragsvergabe unter anderem im Bereich des
Telekommunikationssektors durch den britischen Verordnungsgeber falsch ausgelegt und
dementsprechend falsch umgesetzt worden sei. Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie regelt eine
Ausnahme von ihrer Anwendung fir die Auftragsvergabe in Verbindung mit
Telekommunikationsdiensten, soweit andere Unternehmen die Madoglichkeit haben, zum
Auftraggeber in Konkurrenz zu treten. Nach Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie ist der Auftraggeber

93 EuGH 26.03.1996 Rs C-392/93 Slg 1996 1-1631 - British Telecommunications.
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auf Antrag der Kommission verpflichtet, dieser alle Dienstleistungen mitzuteilen, welche
ihres Erachtens unter die Ausnahme des Art. 8 Abs. 1 der entsprechenden Richtlinie fallen.
Die britische Umsetzungsregelung bestimmte jedoch bereits, welche
Telekommunikationsunternehmen vom Geltungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen sind
und dass unter anderem die British Telecommunication verpflichtet sei, dem Minister einen
Bericht zur Weiterleitung an die Kommission vorzulegen. Dem hingegen ist die klagende
British Telecommunication der Auffassung, dass die nach der Richtlinie ausgeschlossenen
Unternehmen nicht durch den Mitgliedstaat, sondern durch den Auftraggeber zu bestimmen
seien. Dementsprechend macht die British Telecommunication geltend, dass ihr durch die
fehlerhafte Umsetzung ein Schadenersatzanspruch gegen das Vereinigte Konigreich in Hohe
der Kosten zur Umsetzung entstanden sei.

Der High Court legte deshalb dem EuGH sowohl die Frage nach der Auslegung der Richtlinie
als auch die Frage vor, ob der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch auch im Falle der
fehlerhaften Umsetzung einer EU-Richtlinie eingreife.

2. Entscheidung des EuGH

Unter Beibehaltung der dogmatischen Herleitung bejahte der EuGH In der Rechtssache
,,British Telecommunications® einen unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auch fur die
Fallgruppe des legislativen Unrechts durch mangelhafte Umsetzung einer EU-Richtlinie
durch einen Mitgliedstaat. Hierbei bestatigt der EuGH die Voraussetzungen eines
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs aus der Rechtssache ,,Brasserie du Pécheur und
,Factortame III“, da er den Anspruch weiter von dem Erfordernis eines hinreichend

qualifizierten VerstoRes gegen Unionsrecht durch den Mitgliedstaat abhangig machte.

V. Das Urteil ..Dillenkofer u.a. gegen die Bundesrepublik Deutschland*

(verspatete Umsetzung einer Richtlinie)

In der Rechtssache ,,Dillenkofer u.a.<®** wurde durch den EuGH auch der Fall des legislativen
Unrechts, dass ein Mitgliedstaat eine EU-Richtlinie nur verspétet umgesetzt hat und dem
einzelnen Unionsblrger hierdurch ein Schaden entstanden ist, dem unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruch unterstellt.

%4 EuGH 08.10.1996 verb Rs C-178/94, C-179/94, C-188/94 bis C-190/94 Slg 1996 1-4845 - Dillenkofer.
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1. Sachverhalt

Die Rechtssache ,,Dillenkofer u. a.”“ betraf vor dem Landgericht Bonn geltend gemachte
Schadenersatzanspriiche gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen der verspateten
Umsetzung der Richtlinie 90/314/EWG (ber Pauschalreisen (,,Pauschalreise-Richtlinie®).
Obgleich die erforderlichen MaRnahmen zur Durchfiihrung der Richtlinie bis spatestens zum
31.12.1992 erfolgt sein sollten, erliel der deutsche Gesetzgeber erst am 24.06.1994 ein
entsprechendes Gesetz. Nach Art. 7 der Richtlinie ist der Veranstalter oder Vermittler einer
Reise verpflichtet, nachzuweisen, dass im Falle der eigenen Zahlungsunféhigkeit oder des
eigenen Konkurses die Erstattung gezahlter Betrdge und die Rickreise des Verbrauchers
gesichert ist. Die Kldger konnten ihre Pauschalreise wegen Konkurses des Reiseveranstalters
entweder gar nicht antreten oder mussten auf eigene Kosten abreisen, ohne dass ihnen der
vorab gezahlte Reisepreis beziehungsweise zusatzliche Rickreisekosten erstattet wurden.
Deshalb beriefen sich die Klager darauf, dass sie bei rechtzeitiger Umsetzung der
Pauschalreiserichtlinie gegen das Insolvenzrisiko abgesichert gewesen waren.

Das Landgericht Bonn legte dem EuGH unter anderem die Frage vor, ob bei Vorliegen der in
der Francovich-Rechtsprechung aufgestellten Kriterien stets ein unionsrechtlicher
Staatshaftungsanspruch  gegeben sei oder ob sich der Mitgliedstaat auf
Entschuldigungsgriinde fir die versaumte Umsetzung der Richtlinie berufen kénne.

2. Entscheidung des EuGH

Unter Beibehaltung der haftungsbegriindenden Voraussetzungen, insbesondere des
hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstol3es, verneint der EUGH die Mdglichkeit eines
Haftungsausschlusses zugunsten eines Mitgliedstaates bei Fristiberschreitung wegen interner
Umsetzungsschwierigkeiten, da sich ein Mitgliedstaat zur Rechtfertigung nicht auf

Bestimmungen, Ubungen oder Umstande seiner internen Rechtsordnung berufen konne.

V. Das Urteil ..Denkavit u. a.*

(Falschumsetzung einer Richtlinie)

Wie bereits vom EuGH festgestellt, unterliegt ein Fall legislativen Unrechts durch
Falschumsetzung einer EU-Richtlinie, wie in der Rechtssache ,,Denkavit u. a.“%® dem

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch.

%5 FuGH 17.10.1996 verb Rs C-283/94, C-291/94 und C-292/94 Slg 1996 1-5063 - Denkavit.
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1. Sachverhalt

Eine vergleichbare Konstellation zur Rechtssache ,,British Telecommunications® liegt dem
Vorabentscheidungsverfahren des Finanzgerichts Ko6ln in der Rechtssache ,,.Denkavit u.a.
zugrunde, in welcher die Klager um Klarung der unionsrechtlichen Haftungsfolgen der
fehlerhaften Umsetzung der Mutter-Tochter-Richtlinie durch die Bundesrepublik Deutschland
nachsuchten. Niederlandischen Gesellschaften, unter anderem die Denkavit International BV,
haben in dieser Rechtssache Klage gegen das Bundesamt fiir Finanzen in Bezug auf die
Besteuerung der Gewinne ihrer Tochtergesellschaften erhoben. Die Klager haben im Jahre
1992 ihre Kapitalanteile an deutschen Gesellschaften von 20 % auf tber 95 % mit dem Ziel
erhoht, dass hierdurch in diesem Jahr vorgesehene Gewinnausschiittungen der
Tochtergesellschaften steuerglnstig wahrgenommen werden koénnen, da nach der
umzusetzenden Richtlinie 90/435/EWG iber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten die wvon einer Tochter- an ihre
Muttergesellschaft ausgeschiitteten Gewinne vom Steuerabzug zu befreien waren, wenn der
Anteil am Gesellschaftskapital mindestens 25 % betragen sollte. Nach der Richtlinie haben
die Mitgliedstaaten jedoch die Mdoglichkeit, ihre Gesellschaften von der Richtlinie
auszunehmen, die nicht aufgrund eines ununterbrochenen Zeitraums von zwei Jahren im
Besitz einer Beteiligung von mindestens 25 % bleiben oder an welchen eine Gesellschaft
eines anderen Mitgliedstaats nicht waéhrend eines ununterbrochenen Zeitraums von
mindestens zwei Jahren eine solche Beteiligung hélt.

Die Mutter-Tochter-Richtlinie wurde in Deutschland durch § 44 d EStG umgesetzt. Einerseits
bestimmt § 44 d Abs. 1 EStG entsprechend der Richtlinie, dass der Quellensteuersatz auf 5 %
ermaiigt werden kann, anderseits sieht § 44 d Abs. 2 EStG vor, dass als Muttergesellschaft
nur eine Gesellschaft anzusehen ist, welche im Zeitpunkt des Entstehens der
Kapitalertragssteuer nachweislich seit mindestens zwdlf Monaten ununterbrochen mindestens
zu 25 % am Nennkapital der Tochtergesellschaft beteiligt ist.

Eine von der Muttergesellschaft Denkavit im Hinblick auf eine vorgesehene
Gewinnausschittung beantragte ErmaRigung entsprechend § 44 d Abs. 1 EStG auf 5 %,
wobei sie ausdrucklich versicherte, dass die Beteiligung Uber zwei Jahre ununterbrochen ab
dem Erwerbszeitpunkt in Hohe von 25 % bestehen bleiben werde, wurde jedoch von der
Finanzverwaltung unter Hinweis auf 8 44 d Abs. 2 EStG abgelehnt, da die Zwdlfmonatsfrist
nicht eingehalten sei. Da die Denkavit deshalb auf die vorgesehene Gewinnausschittung
verzichtet habe, sei ihr ein erheblicher Zinsverlust entstanden, fiir welchen sie Schadenersatz

von der Bundesrepublik Deutschland verlange. Da die beiden weiteren Klagerinnen im Jahre
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1992 Gewinnausschuttungen ihrer deutschen Tochtergesellschaften erhielten und hierfir den
normalen Steuersatz entrichten mussten, erhoben diese eine Schadenersatzklage gegen die
Bundesrepublik Deutschland mit dem Ziel der Erstattung der Gber den erméfigten Satz von 5
% hinausgehenden Steuern, da dies die Finanzbehdrde ebenfalls mit Hinweis auf die
Zwolfmonatsfrist des § 44 d Abs. 2 EStG abgelehnt habe.

Das Finanzgericht Koln legte darauf dem EuGH die Frage nach der Auslegung der Mutter-
Tochter-Richtlinie sowie nach derer unmittelbarer Wirkung und die Frage vor, ob der

unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch auch Zinsverluste erfasse.

2. Entscheidung des EuGH

In der Rechtssache ,,.Denkavit u. a.“hélt der EUGH an den bekannten Voraussetzungen des
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs fest und prazisiert insbesondere die VVoraussetzung
des hinreichend qualifizierten Verstof3es.

Beachtung findet die Rechtssache ,,Denkavit u. a.” insbesondere deshalb, da der EUGH die
Voraussetzung eines hinreichend qualifizierten VerstoRes ausdricklich wegen Vorliegens
aller entscheidungserheblichen Tatsachen selbst bejaht hat, obgleich der EuGH den
mitgliedstaatlichen Gerichten normalerweise die Prifung der Voraussetzungen des

unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs tberl&sst.

VI. Das Urteil ..Rechberger

(Nichtumsetzung und Falschumsetzung von Richtlinien)

Vergleichbar zur Rechtssache ,,Dillenkofer u.a.“ betraf die Rechtssache ,,Rechberger“906 die

nicht- beziehungsweise fehlerhafte Umsetzung einer Richtlinie.

1. Sachverhalt

In  Umsetzung der Pauschalreiserichtlinie 90/314/EWG hat die 0Gsterreichische
Bundesregierung zwar die Reisebiro-Sicherungsverordung erlassen, jedoch den Schutz auf
Reisen beschrankt, die nach dem 01.01.1995 gebucht waren und deren Abreisetermin
frihestens auf den 01.05.1995 festgesetzt war. Somit erhielten die Kl&ger, die ihre Reise im
Jahre 1994 gebucht hatten, keine Sicherheit, wahrend die Zahlungen von Kldgern, die die
Pauschalreise nach dem 01.01.1995 gebucht hatten, grundsétzlich abgesichert waren, jedoch

die vom Reiseveranstalter erbrachte Bankgarantie nicht ausreichte. Die Klager erhoben

%6 FuGH 15.06.1999 Rs C-140/97 Slg 1999 1-3499 — Rechberger.
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deshalb vor dem Landesgericht Linz Klage gegen die Republik Osterreich mit dem Ziel, dass
Osterreich firr die nach dem EWR-Abkommen verspitete und unvollstandige Umsetzung der
Pauschalreiserichtlinie hafte.

Das Landesgericht Linz legte dem EuGH unter anderem die Frage zur Vorabentscheidung
vor, ob die Republik Osterreich auch nach dem EWR-Abkommen vergleichbar der Haftung
nach dem EG-Vertrag (nunmehr AEUV) aufgrund eines maoglichen VerstoRes gegen ihre
Umsetzungsverpflichtung im Jahre 1994 fur die dem einzelnen Unionsbirger dadurch
entstandenen Schaden hafte, da Osterreich erst mit Wirkung zum 01.01.1995 der
Europaischen Union beigetreten ist.

Dartiber hinaus legte das Landesgericht Linz dem EuGH noch die Vorlagefragen vor, ob
allein die nicht fristgerechte Umsetzung nur eines Artikels einer EU-Richtlinie zu einem
hinreichend qualifizierten Unionsrechtsversto3 fiihre und ob auch dann ein unmittelbarer
Kausalzusammenhang zwischen einer fehlerhaften Umsetzung einer EU-Richtlinie und einem
entstandenen Schaden bestehe, wenn der Schaden durch ein rechtswidriges Verhalten des
Reiseveranstalters oder durch eine auBergewdhnliche und unvorhersehbare Risikoerhohung

mit verursacht wurde.

2. Entscheidung des EuGH

In der Rechtssache ,,Rechberger erklirte sich der EuGH einerseits fiir die Vorlagefrage fiir
nicht zustandig, ob ein nunmehriger Mitgliedstaat wegen seiner vormaligen Teilnahme am
EWR fir eine fehlerhafte Umsetzung einer EU-Richtlinie im Jahre 1994 nach dem EWR-
Abkommen fur die dem Einzelnen dadurch entstandenen Schaden hafte. Dies sei damit zu
begriinden, dass eine Auslegung von Unionsrecht im Hinblick auf eine Beurteilung des
Verhaltens Osterreichs in der Zeit vor dessen Beitritt zur Europaischen Union nicht in den
Kompetenzbereich des EuGH fallt, da der EG-Vertrag (nunmehr AEUV) diesbezliglich nicht
rickwirkend angewendet werden kann, sondern dass dies ausschlielich dem EFTA-
Gerichtshof obliege®”. Somit erfolgte keine Entscheidung hinsichtlich der Reisevertrage, die
noch im Jahre 1994 geschlossen worden waren; da jedoch ab diesem Zeitpunkt die
geschlossenen Reisevertrdge der Entscheidungskompetenz des EuGH unterliegen, traf der
EuGH andererseits fur diese ab dem 01.01.1995 geschlossenen Reisevertrage eine
Entscheidung.

%7 vgl. Schwarzenegger, Staatshaftung 169; Baudenbacher, EWS 2000, 425 [429, 430].
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Unter der Prézisierung des Merkmals des hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstol3es
stellte der EuGH fest, dass stets bei Nichtumsetzung einer Richtlinie ein hinreichend
qualifizierter Verstol vorliege, wenn die Richtlinie inhaltlich klar sowie genau sei und dem
Mitgliedstaat bei der Umsetzung kein Ermessensspielraum verbleibe.

Hinsichtlich der weiteren VVorlagefrage zum unmittelbaren Kausalzusammenhang verneint der
EuGH den mitgliedstaatlichen Einwand damit, dass die unionsrechtliche Haftung eines
Mitgliedstaats weder durch ein fahrlassiges Verhalten des Reiseveranstalters noch durch den
Eintritt auBergewohnlicher oder unvorhergesehener Ereignisse ausgeschlossen werden kénne,

wenn ein unmittelbarer Kausalzusammenhang bereits nachgewiesen sei.

VII. Das Urteil ..Kobler gegen die Republik Osterreich®

(Haftung fur judikatives Unrecht)

In der Rechtssache ,,K&bler gegen die Republik Osterreich*%%® hatte sich der EUGH erstmals
mit der Frage zu befassen, ob der unionsrechtliche Staatshaftungsanspruch auch bei
judikativem Unrecht durch ein letztinstanzliches Gericht eines Mitgliedstaats mdoglich sei,

was durch den EuGH bejahrt wurde.

1. Sachverhalt

Der Klager des Ausgangsverfahrens Gerhard Kobler, seit 01.03.1986 ordentlicher Professor
an der Universitdit Innsbruck, beantragte am 28.02.1996 bei der zustandigen
Verwaltungsbehorde die Zuerkennung einer in 8 50 a Gehaltsgesetz (GehG) vorgesehene
Dienstzulage, die nach 15 Jahren Dienstzeit im 6ffentlichen Dienst gewahrt wird. Da der
Kléger einige Jahre seiner Dienstzeit an einer deutschen Universitat abgeleistet hatte, machte
er geltend, dass auch diese Zeiten anzurechnen seien, da es andernfalls zu einer mittelbaren
Diskriminierung komme, welche die Arbeitnehmerfreizigigkeit nach Art. 45 AEUV (Art. 39
EGV) sowie die Verordnung Nr. 1612/68 des Rates vom 15.10.1968 uber die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer innerhalb der Union verletze. Da die Verwaltungsbehdrde den Antrag mit
der Begriindung ablehnte, dass der Klager die 15 Jahre Dienstzeit nicht ausschlieRlich an
Osterreichischen Universitaten abgeleistet hat, legte der Klager Beschwerde beim
Verwaltungsgerichtshof ein.

Der Verwaltungsgerichtshof legte darauf zunachst die Frage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
(Art. 234 11l EGV) zur Vorabentscheidung an den EuGH vor. Im Anschluss daran

%8 FuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 Slg 2003 1-10239 - Kdbler.
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ubermittelte der EuGH dem Verwaltungsgerichtshof das in der Zwischenzeit ergangene Urteil
in der Rechtssache Schoning-Kougebetopoulou und fragte an, ob der Verwaltungsgerichtshof
das Vorabentscheidungsverfahren aufrechterhalte. In dieser Rechtssache entschied der EuGH,
dass eine MalRnahme, die jede Mdglichkeit einer Berticksichtigung von im 6ffentlichen Dienst
eines anderen Mitgliedstaats vergleichbaren Beschaftigungszeiten ausschlielt, gegen
Art. 45 AEUV (Art. 39 EGV) verstolle. Daraufhin nahm der Verwaltungsgerichtshof das
Vorabentscheidungsverfahren zuriick und lehnte am selben Tag den Antrag des Klagers ab, da
die Dienstalterszulage nach § 50 a Abs. 1 GehG eine Treueprdmie darstelle und
unionsrechtlich gerechtfertigt sei.

Herr Kobler sah sich jedoch auch durch dieses Urteil in seinen unionsrechtlichen Rechten
verletzt an, weshalb er im Jahre 2001 Haftungsklage auf Ersatz der hieraus entstandenen
Schéden gegen den 6sterreichischen Staat vor dem Landesgericht fur Zivilsachen Wien erhob.
Da jedoch nach 6sterreichischem Recht eine Haftung fur Hochstgerichte wie dem
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 2 Abs. 3 AHG generell ausgeschlossen war, legte das
Landesgericht fir Zivilsachen Wien dem EuGH zur Vorabentscheidung vor, ob der
unionsrechtliche Grundsatz der Staatshaftung auch auf VerstoRRe letztinstanzlicher Gerichte
anzuwenden sei, ob die Bestimmung des zustdndigen Gerichts fur den gegebenenfalls
bestehenden Schadenersatzanspruch Sache der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten sei, ob
im konkreten Fall die Qualifizierung der Dienstzulage als unionsrechtskonforme Treuepramie
dem Unionsrecht widerspreche und ob im konkreten Fall hierdurch subjektive Rechte des

Kl&gers verletzt seien, die eine Haftung des Mitgliedstaats auslosen kénnen.

2. Entscheidung des EuGH

Erstmals in der Rechtssache ,,K&bler gegen die Republik Osterreich® bejahte der EUGH die
Madglichkeit des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auch bei judikativem Unrecht
durch ein letztinstanzliches Gericht eines Mitgliedstaats.

Unter Wiederholung der bereits bekannten Herleitungsansidtze aus vorangehenden
Entscheidungen begriindete der EuGH die Notwendigkeit eines unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs auch fiir judikatives Unrecht beispielsweise (ber einen Vergleich
zum Volkerrecht und zu Art. 41 EMRK. Dariiber hinaus stellte der EuGH entgegen
entsprechender Einwendungen der Mitgliedstaaten fest, dass ein unionsrechtlicher
Staatshaftungsanspruch nicht im Widerspruch zum Grundsatz der Rechtssicherheit, der
richterlichen Unabhangigkeit oder der Autoritdt der Gerichte stehe. Auch ein Einwand

Osterreichs, nach welchem innerstaatliche Schwierigkeiten bei der Bestimmung des fiir die
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Staatshaftungsfélle zustdndigen Gerichts entstehen wurden, fuhrt nach dem EuGH nicht zu
einer Verneinung der unionsrechtlichen Staatshaftung auch fir judikatives Unrecht.

Hinsichtlich der Voraussetzung eines unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs glich der
EuGH die Voraussetzungen bei judikativem Unrecht an die bekannten Voraussetzungen an,
so dass ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch fir judikatives Unrecht bei einem
hinreichend qualifizierten VerstoR eines letztinstanzlichen Gerichts eines Mitgliedstaats gegen
eine individualschitzende Unionsnorm mdoglich wird. Da nach dem EuGH jedoch bei einer
unionsrechtlichen Staatshaftung wegen judikativem Unrecht die Besonderheiten der
richterlichen Funktion und berechtigte Belange der Rechtssicherheit zu beriicksichtigen seien,
soll ein hinreichend qualifizierter Versto3 demnach nur in dem Ausnahmefall vorliegen, dass

das letztinstanzliche Gericht offenkundig gegen geltendes Recht verstoRen hat.

VIII. Das Urteil ..Traghetti del Mediterraneo*

(Haftung fur judikatives Unrecht)

Der EuGH bestitigte in der Rechtssache ,, Traghetti del Mediterraneo“®*® den Grundsatz, dass
ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch auch bei judikativem Unrecht mdglich werde
und prézisierte die VVoraussetzungen an einen hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstof3

unter Eingehung auf etwaige Haftungsprivilegien nach mitgliedstaatlichem Recht.

1. Sachverhalt

In der Rechtssache ,,Traghetti del Mediterraneo verklagte das Seeschiffunternehmen
Traghetti del Mediterraneo Sp A 1981 deren Konkurrenzunternehmen Tirrenia di
Navigazione auf Ersatz des Schadens, welchen sie aufgrund der wvon dem
Konkurrenzunternehmen angewandten Niedrigpreispolitik erlitten habe. Die Traghetti del
Mediaterraneo machte geltend, dass der Tirrenia unlauterer Wettbewerb vorzuwerfen sei und
sie gegen Art. 107 AEUV (Art. 87 EGV) verstoRBen habe, da sie ihre beherrschende Stellung
auf dem Markt missbraucht habe, indem sie durch den Erhalt von staatlichen Beihilfen weit
unter dem Normalpreis liegende Preise angewandt habe. Die Klage wurde jedoch mit Urteil
des Tribunale Neapel, bestatigt durch Urteil des Corte d appello Neapel, abgewiesen, da die
gewdhrten Beihilfen rechtmé&Rig seien und der Tirrenia kein unlauterer Wetthewerb
vorzuwerfen sei. Gegen dieses Urteil wurde seitens der Traghetti del Mediaterraneo jedoch

Rechtsmittel zum Corte suprema di cassazione eingelegt, da die vorangegangenen Urteile auf

99 EuGH 19.06.2006 Rs C-173/03 Slg 2006 1-5177 - Traghetti del Mediterraneo .
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einer fehlerhaften Auslegung der Regeln des EG-Vertrags (nunmehr AEUV) Uber staatliche
Beihilfen beruhten.

Im Rahmen dieses Verfahrens lehnte das Gericht ein Ersuchen des Klagers auf Vorlage der
einschlagigen Fragen an den EUGH nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) ab,
da die Entscheidung des Richters den Wortlaut der VVorschriften des EG-Vertrags (nunmehr
AEUV) beachte und dartiber hinaus mit der Rechtsprechung des EUGH im Einklang stehe.

Auf dieses ablehnende Urteil hin verklagte die Traghetti del Mediterraneo die italienische
Republik vor dem Tribunale Genua auf Ersatz des Schadens, der der Traghetti durch den
Auslegungsfehler und den VerstolR gegen die Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV

(Art. 234 111 EGV) durch das Urteil des Corte suprema di cassazione entstanden sei.

Nach Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2 des italienischen Gesetzes Nr. 117 vom 13.04.1988 Uber den
Ersatz der in Auslibung der Rechtsprechung verursachten Schdden und der Haftung des
Richters greifen jedoch zugunsten des Richters Haftungsprivilegien. Nach Art. 2 Abs. 1 des
Gesetzes haftet der italienische Staat nur fir judikatives Unrecht, wenn der Richter vorsatzlich
oder grob fahrlassig handelt, wohingegen nach Art. 2 Abs. 2 des Gesetzes eine Staatshaftung
fur judikatives Unrecht generell ausgeschlossen ist, wenn der fragliche Verstol} des Richters
mit der Auslegung von Rechtsvorschriften oder der Sachverhalts- und Beweiswirdigung im

Zusammenhang steht.

Da das Tribunale Genua jedoch Zweifel hatte, wie der anhéngige Rechtsstreit zu entscheiden
sei und ob die Grundsatze der unionsrechtlichen Staatshaftung auch auf die rechtsprechende
Gewalt zu erstrecken seien, legte das Gericht dem EuGH die Fragen zur Vorabentscheidung
vor, ob ein Mitgliedstaat auch flr VerstoRe des Richters gegen Unionsrecht hafte und ob
mitgliedstaatliche Rechtsvorschriften, wonach die Haftung fur die in Ausibung der
Rechtsprechungstatigkeit vorgenommene Auslegung von Rechtsvorschriften  sowie
Sachverhalts- und Beweiswirdigung ausgeschlossen ist und die eine Haftung fir judikatives
Unrecht auf Falle von Vorsatz und grob fahrlassigem Verhalten des Richters begrenzen, einer

solchen unionsrechtlichen Haftung entgegenstehen konnen.

2. Entscheidung des EuGH

Unter Bestatigung der dogmatischen Herleitung einer unionsrechtlichen Staatshaftung auch

flr judikatives Unrecht und der entsprechenden haftungsbegriindenden Voraussetzungen im
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Sinne der Rechtssache ,Kobler legte der EuGH dem fortfithrend fest, dass ein
mitgliedstaatlicher Haftungsausschluss fur Unionsrechtsverstofle bei Auslegung sowie
Sachverhalts- oder Beweiswirdigung durch ein Hdéchstgericht nicht mit dem Unionsrecht
vereinbar ist. Ebenfalls darf nach der Entscheidung des EuGH eine unionsrechtliche
Staatshaftung fur judikatives Unrecht nicht durch mitgliedstaatliche Haftungsregelungen auf
vorsatzliches oder grob fahrléssiges Fehlverhalten des Richters beschrankt werden, wenn auf
diese Weise eine Haftung fiir einen qualifizierten Unionsrechtsverstof3 im Sinne der ,,Kobler*-

Judikatur ausgeschlossen werde.
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Anhang I1: Deutsche Gesetzestexte der relevanten Normen

Artikel 34 GG Haftung bei Amtspflichtverletzung

Verletzt jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten o6ffentlichen Amtes die ihm einem
Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht, so trifft die Verantwortlichkeit grundsatzlich den
Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst er steht. Bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit
bleibt der Rickgriff vorbehalten. Fir den Anspruch auf Schadenersatz und fiir den Ruckgriff

darf der ordentliche Rechtsweg nicht ausgeschlossen werden.

8 839 BGB Haftung bei Amtspflichtverletzung

(1) Verletzt ein Beamter vorsétzlich oder fahrlassig die ihm einem Dritten gegenuber
obliegende Amtspflicht, so hat er dem Dritten den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.
Fallt dem Beamten nur Fahrlassigkeit zur Last, so kann er nur dann in Anspruch genommen
werden, wenn der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag.

(2) Verletzt ein Beamter bei dem Urteil in einer Rechtssache seine Amtspflicht, so ist er fir
den daraus entstehenden Schaden nur dann verantwortlich, wenn die Pflichtverletzung in
einer Straftat besteht. Auf eine pflichtwidrige Verweigerung oder Verzdgerung der Ausiibung
des Amts findet diese VVorschrift keine Anwendung.

(3) Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Verletzte vorsétzlich oder fahrlassig unterlassen
hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden.

Artikel 14 GG Eigentumsgarantie

(1) Das Eigentum und das Erbrecht werden gewéhrleistet. Inhalt und Schranken werden durch
die Gesetze bestimmt.

(2) Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen.

(3) Eine Enteignung ist nur zum Wohle der Allgemeinheit zuldssig. Sie darf nur durch Gesetz
oder auf Grund eines Gesetzes erfolgen, das Art und Ausmal} der Entschadigung regelt. Die
Entschadigung ist unter gerechter Abwégung der Interessen der Allgemeinheit und der
Beteiligten zu bestimmen. Wegen der Hohe der Entschadigung steht im Streitfalle der

Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten offen.

Artikel 19 GG Einschrankungen von Grundrechten; Grundrechtstrager; Rechtschutz

(1) Soweit nach diesem Grundgesetz ein Grundrecht durch Gesetz oder auf Grund eines

Gesetzes eingeschrankt werden kann, mull das Gesetz allgemein und nicht nur fur den
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Einzelfall gelten. AuRBerdem muR das Gesetz das Grundrecht unter Angabe des Artikels
nennen.

(2) In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden.

(3) Die Grundrechte gelten auch fur inlandische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen
nach auf diese anwendbar sind.

(4) Wird jemand durch die Offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der
Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zustandigkeit nicht begriindet ist, ist der ordentliche
Rechtsweg gegeben. Artikel 10 Abs. 2 Satz 2 bleibt unberthrt.

Artikel 23 GG Verwirklichung der Europaischen Union

(1) Zur Verwirklichung eines vereinten Europas wirkt die Bundesrepublik Deutschland bei
der Entwicklung der Europdischen Union mit, die demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen
und foderativen Grundsétzen und dem Grundsatz der Subsidiaritat verpflichtet ist und einen
diesem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtschutz gewahrleistet. Der
Bund kann hierzu durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates Hoheitsrechte (ibertragen.
Fur die Begriindung der Europaischen Union sowie fiir Anderungen ihrer vertraglichen
Grundlagen und vergleichbare Regelungen, durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach
geandert oder ergdnzt wird oder solche Anderungen oder Erganzungen ermdglicht werden,
gilt Artikel 79 Abs. 2 und 3.

(1a) Der Bundestag und der Bundesrat haben das Recht, wegen VerstoRles eines
Gesetzgebungsakts der Europdischen Union gegen das Subsidiaritatsprinzip vor dem
Gerichtshof der Europdischen Union Klage zu erheben. Der Bundestag ist hierzu auf Antrag
eines Viertels seiner Mitglieder verpflichtet. Durch Gesetz, das der Zustimmung des
Bundesrates bedarf, kdnnen fur die Wahrnehmung der Rechte, die dem Bundestag und dem
Bundesrat in den vertraglichen Grundlagen der Européischen Union eingerdumt sind,
Ausnahmen von Artikel 42 Abs. 2 Satz 1 und Artikel 52 Abs. 3 Satz 1 zugelassen werden.

(2) In Angelegenheiten der Europdischen Union wirken der Bundestag und durch den
Bundesrat die Lander mit. Die Bundesregierung hat den Bundestag und den Bundesrat
umfassend und zum friihestmdglichen Zeitpunkt zu unterrichten.

(3) Die Bundesregierung gibt dem Bundestag Gelegenheit zur Stellungnahme vor ihrer
Mitwirkung an Rechtsetzungsakten der Européischen Union. Die Bundesregierung
beriicksichtigt die Stellungnahmen des Bundestages bei den Verhandlungen. Das Néhere

regelt ein Gesetz.


http://dejure.org/gesetze/GG/10.html
http://dejure.org/gesetze/GG/79.html
http://dejure.org/gesetze/GG/42.html
http://dejure.org/gesetze/GG/52.html
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(4) Der Bundesrat ist an der Willensbildung des Bundes zu beteiligen, soweit er an einer
entsprechenden innerstaatlichen MaRnahme mitzuwirken hatte oder soweit die Lander
innerstaatlich zustandig wéren.

(5) Soweit in einem Bereich ausschlieBlicher Zustandigkeiten des Bundes Interessen der
Lander berthrt sind oder soweit im (brigen der Bund das Recht zur Gesetzgebung hat,
bertcksichtigt die Bundesregierung die Stellungnahme des Bundesrates. Wenn im
Schwerpunkt Gesetzgebungsbefugnisse der Lander, die Einrichtung ihrer Behoérden oder ihre
Verwaltungsverfahren betroffen sind, ist bei der Willensbildung des Bundes insoweit die
Auffassung des Bundesrates maligeblich zu berticksichtigen; dabei ist die gesamtstaatliche
Verantwortung des Bundes zu wahren. In Angelegenheiten, die zu Ausgabenerh6hungen oder
Einnahmeminderungen fir den Bund filhren konnen, ist die Zustimmung der
Bundesregierung erforderlich.

(6) Wenn im Schwerpunkt ausschlieBliche Gesetzgebungsbefugnisse der Lander auf den
Gebieten der schulischen Bildung, der Kultur oder des Rundfunks betroffen sind, wird die
Wahrnehmung der Rechte, die der Bundesrepublik Deutschland als Mitgliedstaat der
Européischen Union zustehen, vom Bund auf einen vom Bundesrat benannten Vertreter der
Lander 0bertragen. Die Wahrnehmung der Rechte erfolgt unter Beteiligung und in
Abstimmung mit der Bundesregierung; dabei ist die gesamtstaatliche Verantwortung des
Bundes zu wahren.

(7) Das Néhere zu den Absdtzen 4 bis 6 regelt ein Gesetz, das der Zustimmung des

Bundesrates bedarf.

Artikel 38 GG Wahl Abgeordnete des Deutschen Bundestags

(1) Die Abgeordneten des Deutschen Bundestages werden in allgemeiner, unmittelbarer,
freier, gleicher und geheimer Wahl gewahlt. Sie sind Vertreter des ganzen Volkes, an
Auftrage und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen.

(2) Wahlberechtigt ist, wer das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat; wahlbar ist, wer das
Alter erreicht hat, mit dem die Volljahrigkeit eintritt.

(3) Das Nahere bestimmt ein Bundesgesetz.

Artikel 46 GG Indemnitat und Immunitat der Abgeordneten

(1) Ein Abgeordneter darf zu keiner Zeit wegen seiner Abstimmung oder wegen einer
AuBerung, die er im Bundestage oder in einem seiner Ausschiisse getan hat, gerichtlich oder
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dienstlich verfolgt oder sonst auRerhalb des Bundestages zur Verantwortung gezogen werden.
Dies gilt nicht fur verleumderische Beleidigungen.

(2) Wegen einer mit Strafe bedrohten Handlung darf ein Abgeordneter nur mit Genehmigung
des Bundestages zur Verantwortung gezogen oder verhaftet werden, es sei denn, dal er bei
Begehung der Tat oder im Laufe des folgenden Tages festgenommen wird.

(3) Die Genehmigung des Bundestages ist ferner bei jeder anderen Beschrdnkung der
personlichen Freiheit eines Abgeordneten oder zur Einleitung eines Verfahrens gegen einen
Abgeordneten gemal Artikel 18 erforderlich.

(4) Jedes Strafverfahren und jedes Verfahren geméaR Artikel 18 gegen einen Abgeordneten,
jede Haft und jede sonstige Beschrankung seiner personlichen Freiheit sind auf VVerlangen des

Bundestages auszusetzen.

Artikel 95 GG Oberste Gerichtshodfe des Bundes

(1) Fur die Gebiete der ordentlichen, der Verwaltungs-, der Finanz-, der Arbeits- und der
Sozialgerichtsbarkeit errichtet der Bund als oberste Gerichtshéfe den Bundesgerichtshof, das
Bundesverwaltungsgericht, den Bundesfinanzhof, das Bundesarbeitsgericht und das
Bundessozialgericht.

(2) Uber die Berufung der Richter dieser Gerichte entscheidet der fiir das jeweilige Sachgebiet
zustandige Bundesminister gemeinsam mit einem Richterwahlausschul3, der aus den fur das
jeweilige Sachgebiet zustdndigen Ministern der Lander und einer gleichen Anzahl von
Mitgliedern besteht, die vom Bundestage gewahlt werden.

(3) Zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung ist ein Gemeinsamer Senat der in

Absatz 1 genannten Gerichte zu bilden. Das Néhere regelt ein Bundesgesetz.

Artikel 97 GG Unabhéangigkeit der Richter

(1) Die Richter sind unabhéngig und nur dem Gesetze unterworfen.

(2) Die hauptamtlich und planméRig endgiltig angestellten Richter kdnnen wider ihren
Willen nur kraft richterlicher Entscheidung und nur aus Grunden und unter den Formen,
welche die Gesetze bestimmen, vor Ablauf ihrer Amtszeit entlassen oder dauernd oder
zeitweise ihres Amtes enthoben oder an eine andere Stelle oder in den Ruhestand versetzt
werden. Die Gesetzgebung kann Altersgrenzen festsetzen, bei deren Erreichung auf
Lebenszeit angestellte Richter in den Ruhestand treten. Bei Veranderung der Einrichtung der
Gerichte oder ihrer Bezirke konnen Richter an ein anderes Gericht versetzt oder aus dem
Amte entfernt werden, jedoch nur unter Belassung des vollen Gehaltes.


http://dejure.org/gesetze/GG/18.html
http://dejure.org/gesetze/GG/18.html
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Artikel 101 GG Ausnahmegerichte; gesetzlicher Richter

(1) Ausnahmegerichte sind unzuldssig. Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen
werden.

(2) Gerichte fiir besondere Sachgebiete kénnen nur durch Gesetz errichtet werden.
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Zusammenfassung

l. Zusammenfassung deutsch

Auch wenn davon auszugehen ist, dass ein Mitgliedstaat bei seinem Handeln das Unionsrecht
beachtet, konnen im Ausnahmefall einem Unionsbirger durch UnionsrechtsversttlRe des
Mitgliedstaats Schaden entstehen. Nach mitgliedstaatlichen Haftungsrecht ist jedoch eine
Haftung fir legislatives oder judikatives Unrecht -in Osterreich speziell fur judikatives

Unrecht eines Hochstgerichts — zum Teil ausgeschlossen oder zumindest stark eingeschrénkt.

Aus diesem Grunde sah sich der EuGH zur Schaffung eines Konstruktes der
unionsrechtlichen Staatshaftung, der den einzelnen Unionsburger bei einem VerstoR3 einer
mitgliedstaatlichen Stelle gegen den einzelnen Unionsbiirger beginstigendes Unionsrecht
dazu berechtigt, seinen hieraus entstandenen Schaden vor den mitgliedstaatlichen Gerichten
geltend zu machen. Diese Judikatur zum unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch hat der

EuGH im Zuge einer stetigen Rechtsentwicklung kontinuierlich gefestigt und stetig prazisiert.

Neben der Frage, ob der EuGH zur Schaffung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs
berechtigt und unter welchen Voraussetzungen eine unionsrechtliche Haftung nach dem
EuGH geboten ist, treten in Osterreich und Deutschland Umsetzungsprobleme bei der
Anwendung des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs auf, unter anderem auch da eine
Haftung des Mitgliedstaates fur legislatives und judikatives, hdchstgerichtliches Unrecht nach

dem Haftungsrecht in Osterreich und Deutschland dem Grundsatz nach nicht vorgesehen ist.

So stellt sich die Frage des Verhéaltnisses des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs zum
mitgliedstaatlichen Haftungsrecht, ob hierdurch ein eigenstdndiges unionsrechtliches
Haftungsinstitut geschaffen wurde. Mit dieser Frage eng verknUpft, ergeben sich vor allem in
Osterreich Bestimmungsschwierigkeiten des flr den unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch  zustdndigen  Gerichts bei legislativen und judikativen,
hdchstgerichtlichen Unrecht.

Speziell fir legislatives und judikatives, hdchstgerichtliches Unrecht stellt sich dabei sowohl
in Osterreich als auch in Deutschland die Frage, unter welchen Voraussetzung eine Haftung
nach dem unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch eingreifen kann und wie mit den

mitgliedstaatlichen Haftungsprivilegien fir legislatives und judikatives Unrecht zu verfahren
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ist, wenn die vom EuGH vorgegebenen Voraussetzungen des unionsrechtlichen

Staatshaftungsanspruchs erfillt sind.

1. Zusammenfassung englisch

Although it can be assumed that a Member State’s acts comply with Union law, there can be
exceptional situations when a European Citizen sustains damages by the acts of a Member
State not complying with Union Law. According to Member State liability law a liability for
legislative and judicial breaches is excluded or at least severely limited, especially in Austria

concerning judicial breaches of the High Courts.

For this reason, the ECJ created a legal construct of Union liability law. This permits
individuals to claim damages before the Member State courts for damages afflicted by
breaches of a subjective right under Union law by Member State actors. In this regard the ECJ

strengthened and refined its judicature through constant legal development.

Alongside the questions whether the ECJ has the competence to create a Union liability law
and what its prerequisites are, questions arise concerning the implementation and application
of a Union liability law in Austria and Germany. Among other issues this concerns the lack of
Member State liability for legislative and judicial breaches by High Courts according to the

liability laws of Austria and Germany.

The question of the relationship between Union liability law and Member State liability law
arises and whether a separate legal institution of Union liability law was created. Especially in
Austria problems arise concerning the determination of a competent court recognizing claims
which seek to establish Union liability claims concerning legislative and judicial breaches by
the High Courts.

Specifically in Austria and Germany the question that must be addressed is what requirements
need to be met to establish Union liability based on legislative and judicial breaches by the
High Courts as well as the impact of Member State liability privileges once the prerequisites
established by the ECJ are met.



