AN DEN HERRN PRASIDENTEN UND DIE MITGLIEDER DES GERICHTSHOFES
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN

Schriftliche Erklirungen in der Rechtssache C-445/06

eingereicht von Danske Slagterier, vertreten durch Rechtsanwalt Rolf Karpenstein,
Gerhofstrafle 38, 20354 Hamburg,

wegen Vorabentscheidung

gem. Artikel 234 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, beantragt
vom Bundesgerichtshof in einem Rechtsstreit zwischen

Danske Slagterier - Kléigerin und Revisionsbeklagte -
gegen
Bundesrepublik Deutschland - Beklagte und Revisionskligerin -

iiber die Auslegung des EG-Vertrags.

In der vorliegenden Rechtssache beehrt sich Kldgerin und Revisionsbeklagte des Aus-
gangsverfahrens, zu den Vorlagefragen Stellung zu nehmen':

A. SACHVERHALT UND RECHTLICHER RAHMEN

I. Einleitung

1. Der Bundesgerichtshof (,,BGH*) hat mit Beschluss vom 12. Oktober 2006 mehrere
Fragen zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts im Zusammenhang mit dem gemein-
schaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch vorgelegt. Die Beantwortung der Fragen
hat iiber den Ausgangsfall hinaus besondere Bedeutung fiir die volle Wirksamkeit und
die effektive Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten sowie fiir
die volle Funktionsfahigkeit des Binnenmarktes.

2. Die Kligerin bittet um Verstindnis, dass ihre schriftlichen Erkldrungen noch umfang-
reicher sind als der Vorlagebeschluss. Die Beantwortung der Fragen zur Verjdhrung
erfordert vertiefte Ausfilhrungen zu den Grundsdtzen des Gemeinschaftsrechts, zu

! Ein Inhaltsverzeichnis ist am Ende der schriftlichen Erklirungen beigefiigt.



dem Hintergrund der Schadensersatzforderung und zum nationalen Recht. Die Kla-
gerin wird aufzeigen, das die Vorlagefragen drei und vier zu ergéinzen und teilweise
neu zu formulieren sind.

II. Der rechtliche Rahmen

1. Der gemeinschaftsrechtliche Rahmen
3. a.) Der gemeinschaftliche rechtliche Rahmen, der der Schadensersatzforderung zu
Grunde liegt, ist dem Gerichtshof aus der Rechtssache C-102/96 (Urt. v. 12.11. 1998,
KOM/Deutschland) bekannt und kann entsprechend der Formulierung des
Gerichtshofs in diesem Urteil wie folgt zusammengefasst werden:

,,Die deutschen Stellen haben dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus Artikel 5
Absatz 1 Buchstabe o und Artikel 6 Abs. 1 Buchst. b) iii) der Richtlinie
64/433/EWG des Rates vom 26. Juni 1964 zur Regelung gesundheitlicher
Fragen beim innergemeinschaftlichen Handelsverkehr mit frischem Fleisch
(ABL. 1964, Nr. 121, S. 2012) in der Fassung der Richtlinie 91/497/EWG des
Rates vom 29. Juli 1991 (ABL L 268, S. 69) in Verbindung mit den Artikeln 5
Absatz 1, 7 und 8 der Richtlinie 89/662/EWG des Rates vom 11. Dezember
1989 zur Regelung der veterindrrechtlichen Kontrollen im innergemeinschaftli-
chen Handel im Hinblick auf den gemeinsamen Binnenmarkt (ABl. L 395, S. 13)
sowie aus Artikel 30 EG-Vertrag verstofsen, dass sie die Pflicht zur Kennzeich-
nung und Hitzebehandlung der Schlachtkérper von nicht kastrierten mdannlichen
Schweinen bereits dann auslosen, wenn das Fleisch unabhdngig vom Korperge-
wicht der Tiere einen Androstenongehalt von mehr als 0,5 ig/g, aufweist und
dass sie das Fleisch bei Uberschreitung des Grenzwertes von 0,5 ig/g als mit
einem starken Geschlechtsgeruch belastet betrachten, der die GenufSuntauglich-
keit des Fleisches fiir den menschlichen Verzehr nach sich zieht.

4. b.) Auf den gemeinschaftsrechtlichen Rahmen, der fiir die Beantwortung der Vor-
lagefragen und der Fragen, die sich bei der Verjahrungsproblematik zusitzlich stellen,
relevant ist, wird die Klégerin im Einzelnen unten eingehen.

2. Der nationale rechtliche Rahmen
5. Der komplexe nationale rechtliche Rahmen wird im Detail bei der Beantwortung der
Vorlagefragen dargestellt, ist aber wie folgt zusammenzufassen:

6. Nach deutschem Staatshaftungsrecht haftet diejenige Korperschaft, deren Organ oder
Bediensteter die Pflichtverletzung begangen hat. Danach haftet eine kreisfreie Stadt
fir den Fehler ihres stddtischen Lebensmittelkontrolleurs, die Gemeinde fiir den Vete-
rindr, dem sie die pflichtwidrig vollzogene Aufgabe anvertraut hat’.

7. Im deutschen Staatshaftungsrecht gibt es drei Anspruchsgrundlagen, die in der Praxis
fiir die Behebung der rechtswidrigen Folgen eines staatlichen Eingriffs von Bedeutung

2 Vgl. BGH, Urt. v. 2.2.2006, III ZR 151/05



sind: Der ,.enteignungsgleiche Eingriff, der durch die Rechtsprechung entwickelt
wurde, der ,,Amthaftungsanspruch®, bei dem die personliche Haftung des Beamten (§
839 BGB) durch das Grundgesetz (Artikel 34 GG) auf den Staat iibergeleitet wird und
der ,,Folgenbeseitigungsanspruch®, der aus der Verfassung hergeleitet wird.

8. Diese drei Anspruchsgrundlagen stehen nebeneinander, der Rechtsweg ist aber gespal
ten. Enteignungsgleicher FEingriff und Amtshaftung sind vor den Zivilgerichten
geltend zu machen, der Folgenbeseitigungsanspruch vor den Verwaltungsgerichten.

9. Auch die Verjahrung der Anspriiche ist unterschiedlich. Die Anspriiche aus enteig-
nungsgleichem Eingriff und der Folgenbeseitigungsanspruch verjdhren nach der
Regelverjahrung in 30 Jahren (§ 195 BGB a.F.), die Amtshaftungsanspriiche aus his-
torischen und gesetzessystematischen Griinden nach § 852 BGB a.F. in drei Jahren ab
Kenntnis vom Schaden und vom Ersatzpflichtigen.

10. Der aus dem Wesen des EG-Vertrags folgende Grundsatz der Haftung findet sich im
kodifizierten deutschen Recht nicht. In seiner Brasserie-Entscheidung vom Oktober
1996° hat der BGH den gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch erstmals in
das deutsche Staatshaftungsrecht integriert. Der BGH hatte es abgelehnt, die be-
stehenden deutschen Staatshaftungsanspriiche gemeinschaftsrechtlich zu modifizieren.
Deshalb besteht seit dieser hochstrichterlichen Entscheidung eine ,,vierte* eigenstéin-
dige Anspruchsgrundlage, die aus dem Wesen des EG-Vertrags folgt und bei
Schadensersatz vor den Zivilgerichten geltend zu machen ist.

11. Ob und welche Verjdhrung des nationalen oder des Gemeinschaftsrechts auf den ge-
meinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch analog anzuwenden ist, wurde bisher
weder von deutschen Gerichten noch vom Gerichtshof entschieden.

12. Auch die in der Rs. Konle (EuGH, Urt. v. 1.6.1999, Rs. C-302/97) erstmalig auf-
geworfene Problematik, gegen welchen Rechtstriger sich der gemeinschaftsrechtliche
Anspruch zu richten hat, wenn sowohl Organe des Mitgliedstaates als auch Organe
seiner rechtlich selbststandigen Untergliederungen den Schaden verursacht haben, ist
noch nicht Gegenstand deutscher Rechtsprechung gewesen.

III. Zum Sachverhalt

1. Das danische Male Pig Projekt
13. Die Dénischen Schlachthofgesellschaften und Schweineziichter sowie ihr Forschungs-
institut, die alle unter dem Dach der Kldgerin vereinigt sind, forschten seit den sieb-
ziger Jahren des vorigen Jahrhunderts intensiv daran, die Vorteile des Kastrationsver-
zichts ohne Qualititseinschrankungen wirtschaftlich nutzen zu kdnnen. Bei nicht ka-
strierten médnnlichen Schweinen ist der preisbestimmende Magerfleischanteil deutlich
hoher als bei kastrierten Schweinen (2-5 %). AuBerdem bendétigen sie weniger Futter,

* BGH, Urt. v. 24.10.1996, NJW 1997, 123.
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um ihr Schlachtgewicht zu erreichen und produzieren deshalb auch weniger Giille.
Zudem entfallen die Kosten fiir den unangenehmen Eingriff in die Ménnlichkeit und
natiirlich auch die vermeidbaren Qualen des Tieres.

Problematisch ist lediglich der vereinzelnd auftretende starke Geschlechtsgeruch, der
zwar keinerlei Gesundheitsgefahr darstellt, von besonders empfindlichen Nasen aber
als Qualitdtsbeeintrachtigung empfunden werden kann. Fiir weitere Hintergrund-
informationen verweisen wir auf den kurzen Artikel ,,Wirtschaftlichkeit der Eber-
mast* aus dem Jahre 1993, beigefiigt als Anlage 1).

Ende der achtziger Jahre perfektionierten die Ddnen im Rahmen ihres ,,Male Pig Pro-
jekts* das von den dédnischen Behdrden und der Kommission anerkannte Skatol-
Verfahren zur industriellen Untersuchung auf starken Geschlechtsgeruch. Um landes-
weit auf die Kastration verzichten zu konnen, bendtigten die exportorientierten Didnen
die Rechtssicherheit, dass ihr Export in andere Mitgliedstaaten nicht durch restriktive
Regelungen und Praktiken behindert wird.

Im Zuge der Verwirklichung des Binnenmarktes wurden zunéchst die veterinérrechtli-
chen Grenzkontrollen durch die Richtlinie 89/662 abgeschafft. Dann harmonisierte
der Rat im Juni 1991 gegen den Widerstand Deutschlands in Artikel 6 Abs. 1 Buchst.
b) iil) die Vermarktungsanforderungen fiir Fleisch nicht kastrierter ménnlicher
Schweine zum 1. Januar 1993 abschliefend durch die Richtlinie 91/497. Bei einem
Tierkorpergewicht bis 80 kg gilt das Fleisch ménnlicher Schweine als genusstauglich.
Bei einem hoheren Gewicht miissen die Betriebe mit der im Ursprungsland aner-
kannten Methode auf starken Geschlechtgeruch untersuchen.

Der von den Ministern gefundene Kompromiss war exakt auf das Male Pig Projekt
zugeschnitten. Die Dénen konnten schon seit 1989 — als einzige Landwirtschaft in der
Gemeinschaft — beide Voraussetzungen fiir die Verkehrsfahigkeit erfiillen, weil das
Skatol-Verfahren zur Serienreife entwickelt war und fast 100 % der Schlachtschweine
unter der Gewichtsgrenze liegen.

Bis zum Herbst 1993 wurden alle dinischen Schlachthdfe mit den vollautomatisierten
Geruchskontrollanlagen ausgestattet. Diese freiwillige Untersuchung auf starken Ge-
schlechtsgeruch sollte die hochste Qualitit des Fleisches garantieren. Die Déinen in-
vestierten in das Male Pig Projekt iiber 500 Mio. DK. Die Gemeinschaft beteiligte
sich mit 32 Mio. DK (FEOGA).

2. Das schéadigende Verhalten
Das schéddigende Verhalten liegt darin, dass die deutschen Stellen die Pflicht zur
Kennzeichnung und Hitzebehandlung der Schlachtkérper mannlicher Schweine in der
Zeit von 1993 bis 1999 bereits dann ausgeldst haben, wenn das Fleisch unabhéngig
vom Korpergewicht der Tiere einen Androstenongehalt von mehr als 0,5 ig/g auf
weist, und dass sie das Fleisch bei Uberschreitung des Grenzwertes von 0,5 ig/g als
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mit einem starken Geschlechtsgeruch belastet betrachtet haben, der die GenuBun-
tauglichkeit fiir den menschlichen Verzehr nach sich zieht.

Wie sich spiter herausstellen sollte, hatten die deutschen Stellen, die alle Einzelheiten
des ,,Male Pig Projekts kannten, schon 1992 dieses Mafinahmepaket beschlossen, um
ein faktisches Vermarktungsverbot fiir das Fleisch rein méannlicher Schweine durchzu-
setzen.

Der Klidgerin sind nicht alle Einzelheiten des Mallnahmepakets der deutschen Stellen
bekannt, weil die meisten EinzelmaBBnahmen gegeniiber dem deutschen Handel er-
gingen. Es steht aber fest, dass in den Jahren 1993 bis 1999 Lieferungen aus Déne
mark von den Behdrden der Bundeslédnder bei den deutschen Abnehmern auf Andros-
tenon untersucht und zuriickgewiesen wurden, weil zwangsldufig in jeder Lieferung
Fleisch enthalten war, das den deutschen Grenzwert iiberschritt. Dénische Lieferungen
wurden zur Untersuchung sogar beschlagnahmt; jedes Eintreffen einer dénischen
Lieferung musste von den deutschen Abnehmern angezeigt werden (siche Anlage 2,
unten). Die Bundesldnder fiihrten sogar ein ,,Sonderuntersuchungsprogramm
Eberfleisch* durch (Zeitungsbericht vom 18.1.1995, Anlage 3).

Gegen die dinischen Schweineziichter und Schlachthofgesellschaften ergingen keine
individuellen MalBlnahmen (,,Verwaltungsakte*) deutscher Stellen (z.B. Untersagungs-
verfligungen, Zuriickweisungen, Beschlagnahmen). Grund ist, dass deutsche Behorden
im Ausland keine wirksamen Verwaltungsakte erlassen konnen. Diese Feststellung ist
bedeutsam, weil schon der Widerspruch gegen einen solchen Verwaltungsakt die Ver-
jahrung des Schadensersatzanspruchs unterbrochen hitte.

Es erging allerdings gegen die Firma ESS FOOD, eine deutsche Tochtergesellschaft
der Klédgerin, die einen Teil der Exporte abwickelt, ein BuBBgeldbescheid wegen des
Vertriebs von Fleisch, das nach deutscher Ansicht nicht verkehrsfiahig ist. Gegen
diesen Verwaltungsakt wurde selbstverstindlich unter Berufung auf das Gemein-
schaftsrecht erfolgreich Einspruch eingelegt. Geédndert hat sich dadurch an der EG-
rechtswidrigen Haltung der deutschen Stellen aber nichts.

3. Die MaBnahmen zur Schadensminderung
Die Klédgerin und das Dénische Ministerium, beschwerten sich Anfang 1993 gem.
Artikel 226 EG (Art. 169 EGV) bei der Kommission. Das Dénische Landwirtschafts-
ministerium versprach der Kldgerin sogar die Erhebung einer Klage Didnemarks gem.
Artikel 227 EG gegen Deutschland fiir den Fall, dass die Kommission das Vertrags-
verletzungsverfahren wider Erwarten nicht durchfiihren wiirde. Dazu musste es aber
nicht kommen, weil die Kommission die Beschwerde sofort bearbeitete und das Ver-
tragsverletzungsverfahren schnellstmoglich einleitete.

Die Kldgerin konsultierte auch einen deutschen Rechtsanwalt zur der Frage, wie sich
die Geschidigten gegen die deutsche Haltung zur Wehr setzen konnen. Dieser er-
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klarte, dass effektive Abhilfe nur liber die Beschwerde bei der Kommission und das
Vertragsverletzungsverfahren erreicht werden kann.

Die Kommission, die ddnischen Minister und die Kldgerin versuchten iiberdies,
Deutschland unter Hinweis auf die groen Schéden fiir die dénische Schweineindus-
trie auf hochster politischer Ebene zum Einlenken zu bewegen. Hohe Beamte der
deutschen Stellen haben sich sogar vor Ort bei den Dénischen Schlachthofgesell-
schaften davon iiberzeugen konnen, dass die Dénen die Vorgaben des EG-Rechts
konsequent einhalten. An dem Verhalten der deutschen Stellen hat sich aber auch da-
durch nichts gedndert.

In der Folgezeit informierte die Kldgerin die Kommission fortlaufend iiber die kom-
plexen rechtlichen und tatsdchlichen Hintergriinde, um die sachgerechte Durchfiih-
rung des Vertragsverletzungsverfahrens zu gewihrleisten. Die deutschen Stellen be-
stritten in dem Verfahren allerdings beharrlich einen Versto3 gegen Gemeinschafts-
recht. Die Klédgerin begleitete das Vertragsverletzungsverfahren deshalb intensiv wetr
ter bis zur miindlichen Verhandlung in Luxemburg.

Wie auch aus dem Urteil des Gerichtshofs und den Schlussantrigen von Gene-
ralanwalt La Pergola vom 3. Februar 1998 ersichtlich wird, fiihrte die Kommission
das Vertragsverletzungsverfahren gleichsam in ,,Prozessstandschaft fiir die Klagerin
und ihre Mitglieder. Es ging in dem Verfahren inhaltlich nicht etwa um einen Streit
zwischen der Kommission und Deutschland, sondern um den konkreten Handelsstreit
zwischen den deutschen Stellen und der ddnischen Schweineindustrie.

Die Klage der Kommission, und daher auch die Geltendmachung von Schadensersatz,
wurde durch die treuwidrige deutsche Haltung um ein Jahr verzogert. Wie auch aus
dem Urteil des Gerichtshofs hervorgeht (Rs. C-102/96, Rn. 14-16), gaben die deut-
schen Stellen in ihrer Antwort vom Mérz 1995 auf die Begriindete Stellungnahme vor,
dem Gemeinschaftsrecht nunmehr nachzukommen. Die Klagerin stellte jedoch in der
Folgezeit fest, dass sich an der Haltung und Praxis der deutschen Stellen nichts ge-
dndert hatte und bat die Kommission, das Verfahren fortzufithren. Als sich die Kom-
mission bei den deutschen Stellen iiber den tatsdchlichen Stand der Durchfiihrung der
zugesagten MaBnahmen erkundigte, erkliarte Deutschland, die Beachtung des Gemein-
schaftsrechts sei ,,politisch nicht durchsetzbar*.

Daraufhin hat die Kommission Klage erhoben, die in allen Punkten erfolgreich war.

Ob die deutschen Stellen ihre rechtswidrige Haltung beendet haben, ist unklar. Zwar
hat die Beklagte im April 1999 Artikel 6 Abs. 1 Buchst. b) iii) umgesetzt. Streitig ist
aber noch immer, ob sich die deutsche Praxis im Rahmen der Richtlinien hélt. Die Be-
klagte selbst hat ndmlich in ihrer Klagerwiderung vom 19.2.2001 vor dem Land-
gericht (,,LG*) Bonn (dort S. 5) ausgefiihrt, dass

., Frisches Fleisch, das nach Deutschland importiert wird, von den zustindigen
Landesbehorden stichprobenartig auf das Vorliegen von starkem Geschlechts-
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geruch nach der sog. Androstenon-Methode untersucht [wird]. ... Fleisch, das
den Androstenon-Test nicht besteht, wird zuriickgewiesen .

IV. Das nationale Verfahren

Die Kligerin hat die Beklagte im Februar 1999 um Auskunft gebeten, wie und wann
dem Vertragsverletzungsurteil Rechnung getragen wird. Mit Schreiben vom 24. Mirz
1999 hat die Kldgerin dann auBergerichtlich den Schaden ihrer Mitglieder geltend ge-
macht und diesen Schaden im Juli 1999 konkret beziffert.

Erst im Oktober 1999 hat die Beklagte geantwortet und lieB mitteilen, dass
Schadensersatzanspriiche nach ihrer Rechtsauffassung nicht bestehen. Der Verstof3 sei
nicht hinreichend qualifiziert, es bestehe kein Kausalzusammenhang, es sei kein indi-
viduelles Recht verletzt und die Geschiddigten hitten es versdumt, gegen die von deut-
schen Behorden ausgestellten Genusstauglichkeitsbescheinigungen Rechtsmittel
einzulegen. Auch berief sich die Beklagte auf Verjdhrung. Sie bot allerdings an, ihre
Rechtsauffassung in einem Gespréach weiter zu erlautern.

Im Dezember 1999 hat die Kldgerin dann Klage vor dem LG Bonn gegen die Bundes-
republik Deutschland erhoben. Als Schaden macht die Kldgerin aus abgetretenem
Recht den Betrag geltend, den die Ziichter und Schlachthofgesellschaften durch zu-
satzliche Einnahmen (fiir den hoheren Magerfleischanteil) und durch Kosteneinspa-
rungen bei der Aufzucht erzielt hitten, wenn die deutschen Stellen nicht gegen Ge-
meinschaftsrecht verstoBen hdtten. Der Schaden betrdgt bei vorsichtiger Berechnung
tiber 143 Mio. €.

Das LG hat die Anspriiche fiir Schdden, die mehr als drei Jahre vor Klageinreichung
tatsdchlich eingetreten sind, in analoger Anwendung des § 852 BGB a.F. als verjihrt
angesehen. Nach dieser (mittlerweile aufgehobenen) Vorschrift verjidhren Schadenser-
satzanspriiche gegeniiber Privatpersonen aus einer unerlaubten Handlung in drei Jah-
ren ,,von dem Zeitpunkt an, in welchem der Verletzte von dem Schaden und der Per-
son des Ersatzpflichtigen Kenntnis erlangt.*

Das LG meint, der Schwerpunkt des schidigenden Verhaltens liege in der Nichtum-
setzung der Frischfleischrichtlinie und damit in einem Unterlassen der Beseitigung
eines rechtswidrigen Zustandes. Dann beginne der Lauf der Verjdhrung (insoweit ver-
gleichbar Artikel 43 der Satzung des EuGH a.F.) mit Kenntnis des tiglich eintre-
tenden Schadens. Die Kldgerin habe aber nicht den Ausgang des Vertragsverletzungs-
verfahrens abwarten diirfen, weil — so das LG — der Gerichtshof zu den Fragen, die
sich in einem gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsverfahren stellen, in dem Ver-
tragsverletzungsverfahren nicht Stellung genommen habe.

Die Klédgerin und die Beklagte gingen in die Berufung. Die Kldgerin begriindete in ih-
ren Schriftsdtzen vom 1. Juni 2004 und vom 13. Oktober 2004 ausfiihrlich, weshalb
das Gemeinschaftsrecht der analogen Anwendung des § 852 BGB a.F. entgegensteht.
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Sie stellte klar, dass der Schaden durch die dauerhafte Haltung ungezahlter deutscher
Stellen verursacht wurde und nicht allein durch die Nichtumsetzung. Uberdies wies
die Klédgerin auf die elementare Bedeutung hin, die das Vertragsverletzungsverfahren
fiir das nationale Schadensersatzverfahren hat.

Das Oberlandesgericht Kdln (,,OLG*) gab der Berufung der Klédgerin statt und verur-
teilte die Beklagte dem Grunde nach zum vollen Schadensersatz. Nach Ansicht des
OLG war das schiadigende Gesamtverhalten Deutschlands eine Dauerhandlung, auch
wenn es in verschiedenen Teilhandlungen seinen Ausdruck gefunden haben mag. Fiir
die Schadensfolgen einer Dauerhandlung beginnt die Verjdhrung nach deutschem
Recht erst mit dem Ende der Verletzungshandlung.

AuBerdem waren —so das OLG — vor der Brasserie-Entscheidung des EuGH derart
viele Fragen des gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs vollkommen un-
geklért, dass es der Kldgerin unzumutbar war, allein zur Unterbrechung der Verjéh-
rung eine Schadensersatzklage anzustrengen. Dann aber war es verniinftig, zunichst
den Ausgang des Vertragsverletzungsverfahrens in der Rs. C-102/96 abzuwarten, weil
das nationale Gericht ein vorher angestrengtes Staatshaftungsverfahren ohnehin bis
zur Entscheidung des Gerichtshofs ausgesetzt hitte.

Die Beklagte legte Revision beim BGH ein. Sie macht geltend, dass sie nach deut
schem Recht nicht fiir die Schiden haftet, die durch die Praxis der Vollzugsbehérden
der Bundesldnder entstanden sind*. Sie wiederholt ihre Auffassung zur Verjihrung
und meint, Ersatzanspriiche seien ausgeschlossen, weil die Geschddigten keine
Rechtsbehelfe gegen die rechtswidrige deutsche Haltung ergriffen hétten.

Der BGH hat Zweifel an der Auslegung des EG-Rechts, insbesondere im Zusammen-
hang mit der Verjdhrung. Er hat dem EuGH mehrere Fragen vorgelegt, auf die wir fiir
die Kldgerin nach einer Richtigstellung des Vorlagebeschlusses eingehen.

V. Richtigstellung des Vorlagebeschlusses

Die Darstellung des vorlegenden Gerichts in Rn. 6 ist leicht irrefiihrend. Die Dénen
haben nicht etwa 39 Mio. kastrierte Schweine ,.fiir die Vermarktung in Deutschland
aufgezogen und geschlachtet. Vielmehr hétte bei weiteren ca. 39 Mio. Schweinen,
die im Zeitraum von 1993 bis 1999 aufgezogen und geschlachtet wurden, auf die Ka-
stration - mit den entsprechenden wirtschaftlichen Vorteilen - verzichtet werden
konnen, wenn die deutschen Stellen das Gemeinschaftsrecht beachtet hitten.

Es ist auch irrefiihrend, wenn das vorlegende Gericht in Rn. 28 ausfiihrt, die mit dem
Export dénischen Schweinefleisches befassten Unternehmen hitten sich im Wege des
Primérrechtsschutzes gegen ungerechtfertigte Kontrollmalnahmen und Zuriickwei-
sungen zur Wehr setzen konnen. Diese Feststellung enthilt das revisionsrechtlich zu
tiberpriifende Urteil des OLG Ko6ln vom 2. Juni 2005 gerade nicht.

* Vgl. Revisionsbegriindung vom 11.10.2005, S. 27 ff.
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B. ZUR BEANTWORTUNG DER VORLAGEFRAGEN

I. Zur ersten Vorlagefrage

Mit seiner ersten Frage mochte der BGH wissen, ob die von Deutschland verletzten
Bestimmungen der Veterindrkontrollrichtlinie-Binnenmarkt und der Frischfleisch-
richtlinie den dénischen Schweineziichtern und Schlachthofgesellschaften ,,ein Recht*
im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Haftung des Mitgliedstaates ge-
wihren. Das vorlegende Gericht hat diesbeziiglich Zweifel, weil sich nach seiner An-
sicht der Gesamtzusammenhang aller verletzten Bestimmungen der Richtlinien auf die
Ausgestaltung der veterindrrechtlichen Kontrollen bezieht. (Rn. 13)

Die Klédgerin kann diese Zweifel nicht teilen. Es geniigt fiir den gemeinschaftsrechtli-
chen Staatshaftungsanspruch, dass die verletzte Bestimmung des EG-Rechts auch
bezweckt, einem hinreichend bestimmbaren Personenkreis ein Recht einzurdumen,
dessen Inhalt sich anhand der verletzten Norm — gegebenenfalls durch Auslegung —
ermitteln lasst. Denn das Gemeinschaftsrecht ist per se darauf ausgerichtet, subjektive
Rechtspositionen zu begriinden.

Alle verletzten Bestimmungen sind unmittelbar anwendbar und bezwecken, die volle
Funktionsfahigkeit des Binnenmarktes zu gewéhrleisten. Mehr bedarf es nicht, um
»ein Recht” des Einzelnen zu begriinden, auf das die Haftung gestiitzt werden kann
(vgl. EuGH, Urt. v. 2.4.1998, C-127/95, Norbrook, Rn. 108). Im Einzelnen:

(1) Die fiir das Male Pig Projekt maligebliche Regelung des Artikel6 Abs. 1
Buchst. b) iii) der Richtlinie 64/433 bezweckt, dem einzelnen Schweineziichter und
Vermarkter unmittelbar, und nicht nur (wie das nationale Gericht meint) mittelbar ein
Recht zu gewdhren, auf das er auch einen Haftungsanspruch stiitzen kann. Die Be-
stimmung ist unmittelbar anwendbar und soll die Marktbeteiligten vor staatlichen Ein-
griffen in die Vermarktung schiitzen. Fordert eine staatliche Stelle die Einhaltung von
Anforderungen, die von Artikel 6 abweichen, kann der Einzelne dem entgegenhalten,
dass die Anforderungen fiir die Vermarktung seit Januar 1993 abschlieBend
harmonisiert sind und entgegenstehende Vorschriften oder Praktiken verboten sind.
Nur zu diesem Zweck wurde die Bestimmung erlassen. Dann kann auf die Verletzung
dieser Bestimmung auch die Haftung gestiitzt werden.

Die Erwigungsgriinde der Richtlinie 91/497 zur Anderung der Frischfleischrichtlinie
bestitigen dies. Im ersten und zweiten Erwédgungsgrund wird die Bedeutung der
Erzeugung und des Handels mit frischem Fleisch und die Gewihrleistung einer ra-
tionellen Entwicklung dieses Sektors hervorgehoben. In den folgenden Erwégungs-
griinden wird ausschlieBlich darauf Bezug genommen, dass eine Harmonisierung der
Bedingungen fiir das Inverkehrbringen notwenig ist, um der Verwirklichung des
Binnenmarktes und der Abschaffung der Grenzkontrollen durch die Richtlinie 89/662
Rechnung zu tragen. Hingegen ist in der Richtlinie 91/497 nicht im Ansatz davon die



49.

50.

51.

52.

53.

54.

Rede, dass die Harmonisierung notwendig sei, weil in den Mitgliedstaaten kein ausrei-
chender Schutz vor dem vereinzelnd auftretenden Geruch besteht.

Auch die Entstehungsgeschichte bestitigt, dass die Qualitdtsanforderungen fiir das
Fleisch méannlicher Schweine nur harmonisiert wurden, um den wirtschaftlichen Vor-
teil des Kastrationsverzichts rechtlich abzusichern. Ddnemark, aber auch die Nieder-
lande sowie die Mitgliedstaaten, in denen traditionell nicht kastriert wird, und ins-
besondere die Kommission dringten jahrelang auf eine einheitliche Vermarktungs-
regelung, um den Produzenten und ihren Abnehmern die Rechtssicherheit zu gewéhr-
leisten, die Artikel 30 EGV nur unzureichend gewéhren konnte.

Dies sehen die deutschen Stellen ebenso. In ihrer Mitteilung vom 16. Mérz 1995 an
die Kommission fithren sie wortlich aus: ,,Die mit Beschluss der Richtlinie 91/497 ge-
troffene Regelung ist rein zufdllig ... . Sie ist eine agrarpolitische Maffnahme, um
die wirtschaftlichen Vorteile der Ebermast rechtlich abzusichern ...*.

Der Hintergrund dieser ,agrarpolitischen Mafnahme* wird noch deutlicher, wenn
man sich vor Augen fiihrt, dass Artikel 6 Abs. 1 Buchst. b) ii1) ein Fremdkorper im
Geflige der Frischfleischrichtlinie ist, weil nicht hygiene- bzw. gesundheitsrechtliche
Anforderungen harmonisiert werden, sondern nur Qualitdtsanforderungen.

Der Zweck der Regelung ist damit eindeutig: Die abschlieBende Festlegung der Quali-
tatsanforderungen verbietet es den Mitgliedstaaten, Anforderungen fiir die
Vermarktung aufzustellen, die iiber Artikel 6 hinausgehen. Die verletzte Norm soll
die Schweineziichter und Schlachthofgesellschaften vor dem Schaden schiitzen, der
durch ein staatliches Vermarktungshindernis entsteht. Auf dieses ,,Recht stiitzten die
Dinen das Male Pig Projekt und nunmehr den Schadensersatz.

(2) Auch Artikel 5 Abs. 1 Buchst o) der gednderten Frischfleischrichtlinie in Ver-
bindung mit der Veterinirkontrollrichtlinie-Binnenmarkt verleiht dem Einzelnen ,,ein
Recht. Adressat der Verpflichtung, Schweinefleisch mit starkem Geschlechtsgeruch
(anhand der Methode des Ursprungslandes und nur bei einem Gewicht iiber 80 kg) fiir
genussuntauglich zu erkldren, ist ndmlich das Ursprungsland und nicht das Bestim-
mungsland. Dem Bestimmungsland bleibt lediglich die Moglichkeit durch Stich-
probenkontrollen zu iiberpriifen, ob die gemeinschaftsrechtlichen Voraussetzungen
eingehalten sind. Sind die Behorden des Bestimmungslandes der Ansicht, dass die im
Ursprungsland getroffenen Feststellungen nicht dem EG-Recht entsprechen, diirfen
sie keine einseitigen Maflnahmen treffen, sondern miissen das Streitschlichtungsver-
fahren gem. Artikel 8 der Richtlinie 89/662 durchfiihren.

Dieses Zusammenspiel gewdhrt dem Einzelnen das Recht, von nationalen Praktiken
oder Bestimmungen, die sich —wie im Ausgangsfall — auBBerhalb der Richtlinien be-
wegen, verschont zu bleiben. Anders ausgedriickt hat Artikel 5 Buchst. o) folgenden
Inhalt: ,,Es ist den deutschen Behdérden verboten, iiber die Genusstauglichkeit dd-
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nischen Schweinefleisches zu entscheiden. Aus Sicht der Klidgerin folgt daraus
eindeutig ,,ein Recht®, auf das die Haftung gestiitzt werden kann.

Fiir Artikel 8 der Richtlinie 89/662 gilt das gleiche. Einer deutschen Behorde ist es
verboten von Artikel 7 Gebrauch zu machen, bevor das Streitschlichtungsverfahren
durchgefiihrt wurde. Auch Artikel 8 gewéhrt dem Einzelnen also das Recht, von MaB-
nahmen des Bestimmungslandes nach Artikel 7 verschont zu bleiben.

Um es noch klarer auszudriicken: Es geht vorliegend nicht — wie in der Rs. C-222/02
(Paul) — darum, dass bestimmte Kontrollen gegeniiber Dritten nicht erfolgt sind, son-
dern darum, dass die deutschen Stellen Maflnahmen angedroht und dauerhafte Pflich-
ten auferlegt haben, die sich auflerhalb des durch die Richtlinien 64/433 und 89/662
abschlieBBend gesetzten (Kontroll-)Rahmens bewegten und das individuelle Recht des
Einzelnen verletzten, von solchen Maflnahmen verschont zu bleiben.

Die Klégerin schligt daher vor, auf die erste Frage wie folgt zu antworten:

»Die Artikel 5 Abs. 1 Buchst. o) und Artikel 6 Abs. 1 Buchst. b) iii) der Richt-
linie 91/497/EWG in Verbindung mit Artikel 5 Abs. 1, Artikel 7 und Artikel 8
der Richtlinie 89/662/EWG sind dahin auszulegen, dass sie den Produzenten
und Vermarktern des Fleisches nicht kastrierter mdnnlicher Schweine ein
Recht gewdihren, das bei Umsetzungs- und/oder Anwendungsfehlern die Haf-
tung des Mitgliedstaates auslost. “

II. Zur zweiten Vorlagefrage

Mit seiner zweiten Frage mochte der BGH wissen, ob sich die Danischen Schweine-
ziichter und Schlachthofgesellschaften fiir die Haftung Deutschlands auch dann auf
Artikel 28 EG berufen konnten, wenn die ebenfalls verletzten Richtlinienbestim-
mungen den vom Vermarktungsverbot Betroffenen ,,kein Recht® verleihen sollten.
Der BGH gesteht zu, dass die Bejahung dieser Frage bezogen auf den Ausgangsfall
nicht ernsthaft zweifelhaft ist. Die Kldgerin erlaubt sich deshalb einige Anmerkungen
zu dem Hintergrund dieser Vorlagefrage.

Die deutsche Regierung verteidigt sich nicht nur im Ausgangsfall, sondern auch in
anderen Féllen mit Bezug zum harmonisierten Gemeinschaftsrecht, wie z. B. in den
Verfahren gegen das Zwangspfand auf Einwegverpackungen’, mit der Argumentation,
Artikel 28 EG sei in einem abschlieBend harmonisierten Bereich nicht (mehr)
anwendbar. Begriindet wird dies mit folgender isolierten Formulierung des
Gerichtshofs in Rn. 32 des Daimler/Chrysler-Urteils:

,Alle nationalen Mafsnahmen in einem Bereich, fiir den auf Gemein-
schaftsebene eine harmonisierte Regelung geschaffen worden ist, [sind] anhand
dieser Harmonisierungsmafsnahme und nicht anhand der Artikel 30, 34 und 36
EG-Vertrag zu beurteilen (EuGH, Urt. v. 13.12.2001, Rs. C-324/99).

> Die dortige Argumentation ist aus den Schlussantrigen vom 6.5.2004 von GA Colomer in der Rs. C-
309/02, Rn. 51 ersichtlich. Vgl. auch EuGH, Rs. C-309/02, Rn. 52.
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60. Die Kligerin ist mit dem BGH und den unteren Instanzen der Ansicht, dass eine

61.

62.

63.

64.

65.

Harmonisierung die Anwendbarkeit von Artikel 28 EG nicht ausschlieft. Richtig ist,
dass die Harmonisierung dem Mitgliedstaat die Moglichkeit entzieht, sich zur Recht-
fertigung einer Handelsbeeintrachtigung auf die Rechtfertigungsgriinde des Artikel 30
EG oder auf die zwingenden Erfordernisse zu berufen. Wenn der Mitgliedstaat Maf3-
nahmen trifft, die sich nicht in dem harmonisierten Rahmen halten, liegt stets — auller
in Fillen ohne jeden potentiellen zwischenstaatlichen Bezug — ein Versto3 gegen
Artikel 28 EG vor. Artikel 28 EG ist Primarrecht, dessen Anwendbarkeit durch Se-
kundérrecht nicht ausgeschlossen, sondern konkretisiert wird. Wenn der Mitgliedstaat
MaBnahmen trifft, die sich innerhalb des harmonisierten Rahmens halten, entféllt also
nicht die Anwendbarkeit von Artikel 28 EG, sondern nur das Erfordernis, einen Ver-
stof} gegen Artikel 28 EG zu priifen. Nichts anderes ist der Inhalt des DaimlerChrys-
ler-Urteils.

Die Kommission hat deshalb die Klage zu Recht auf die Verletzung von Artikel 30
EGYV und der einschldgigen Richtlinienbestimmungen gestiitzt. Selbstverstiandlich hat
auch Generalanwalt La Pergola in seinen Schlussantrdgen vom 3.2.1998 fiir die Fest-
stellung der Verletzung von Artikel 30 EGV plédiert.

Der Gerichtshof hat den Antrag der Kommission auf Feststellung der Verletzung von
Artikel 30 EG nicht zuriickgewiesen, sondern lediglich bei der Formulierung des Ur
teil-Tenors am Ende nicht beriicksichtigt. Daraus lédsst sich fiir die Beklagte aber
nichts herleiten. Die Feststellung des VerstoBBes gegen harmonisierendes Recht bedeu-
tet stets, dass — bei einem zwischenstaatlichen Bezug — Artikel 28 EG verletzt ist. Fiir
den Gerichtshof ist dies so selbstverstindlich, dass er iibersehen hat, den Verstof3
gegen Artikel 30 EGV auch in den Tenor des Urteils aufzunehmen.

Die Klégerin schldgt daher hinsichtlich der zweiten Frage folgende Antwort vor:

»wProduzenten und Vermarkter von dinischem Schweinefleisch kénnen sich
zur Begriindung eines gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs bei
einer gemeinschaftsrechtswidrigen Umsetzung und Anwendung der Richtlini-
en 64/443/EWG und 89/662/EWG auch auf die Verletzung von Artikel 28 EG
berufen.“

III.  Zur Verjahrungsproblematik

Die dritte und vierte Vorlagefrage  betrifft die  Verjdhrung des
gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs. Das vorlegende Gericht stellt eine
Frage zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts im Zusammenhang mit der
Unterbrechung durch einen Rechtsbehelf (Frage Nr. 3) und eine weitere Frage im
Zusammenhang mit dem Verjdhrungsbeginn bei einer Dauerhandlung (Frage Nr. 4).

Die Klégerin ist der Auffassung, dass die dritte und vierte Frage des vorlegenden
Gerichts der komplexen gemeinschaftlichen und nationalen Rechtslage nicht
vollstindig gerecht wird. Die Kligerin erlaubt sich deshalb, zur Auslegung des

12



66.

67.

68.

69.

70.

71.

Gemeinschaftsrechts in einem Fall mit den vorliegenden Besonderheiten ausfiihrlich
Stellung zu nehmen.

Die Kldgerin wird, bevor sie auf die dritte Frage des vorlegenden Gerichts eingeht,
darlegen, dass das Gemeinschaftsrecht im vorliegenden Fall der analogen
Anwendung des § 852 BGB a.F. entgegensteht (dazu unter 1.). Weiter wird die
Klagerin darlegen, dass das Gemeinschaftsrecht der Auffassung des nationalen
Gerichts entgegensteht, wonach die Kldgerin die fiir den Verjdhrungsbeginn
erforderliche ,,Kenntnis von der Person des Ersatzpflichtigen™ schon vor 1997 gehabt
hat (dazu unter 2.). Schlielich wird die Kldgerin erldutern, dass die Erhebung einer
Schadensersatzklage zeitlich vor der Brasserie-Entscheidung des Bundesgerichtshofs
gemeinschaftsrechtlich nicht ,zumutbar® war und auch deshalb Anspriiche nicht
verjahrt sein konnen (dazu unter 3.).

1. Keine analoge Anwendung nationaler Verjahrungsregelungen
Die Klédgerin ist mit Nachdruck der Ansicht, dass das EG-Recht der anlogen
Anwendung der kurzen dreijédhrigen Verjdhrungsreglung des Privatrechts im Aus-
gangsfall entgegensteht. Um dies zu erldutern, muss zunichst die deutsche Rechtslage
und Rechtspraxis eingehender dargestellt werden.

a.) Das nationale Staatshaftungsrecht und die Verjihrung

Das deutsche Staatshaftungsrecht ist unter systematischen Gesichtspunkten eher ein
,JFlickenteppich* als einem homogenes Rechtssystem®. Anspruchsgrundlagen ergeben
sich aus Verfassungs-, Bundes- oder Landesrecht und aus Gewohnheits- und Rich-
terrecht. Eine fiir alle Anspriiche gegen den Staat geltende Ausschluss- oder Verjah
rungsregelung gibt es nicht.

Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch hat im Oktober 1996 iiber die
Brasserie-Entscheidung des BGH erstmalig Eingang in die deutsche Rechtsordnung
gefunden. Die deutsche Rechtspraxis versteht den gemeinschaftsrechtlichen Anspruch
als eigenstindigen Anspruch, der neben die nationalen Anspriiche auf
Folgenbeseitigung, Amtshaftung und aus enteignungsgleichem Eingriff tritt.

Wie das vorlegende Gericht (Rn. 20) ausfiihrt, betrdgt die regelmiBige Verjahrung 30
Jahre (§ 195 BGB a.F.). Diese Regelung gilt gemiB § 194 BGB a.F. fiir ,,das Recht,
von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen (Anspruch)<.’.

Die Regelverjdhrung hat die deutsche Rechtsprechung ausnahmslos auf alle gewohn-
heitsrechtlich oder richterrechtlich gepriagten Staatshaftungsanspriiche angewandt. So
verjahrt der ,,Folgenbeseitigungsanspruch®, der auf die Beseitigung der negativen

¢ Deterrbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, § 3 Rn. 1.

" Die Verjahrung wurde 2002 grundlegend geédndert. Die Regelverjahrung betrigt 3 Jahre zum Ende des
Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umr
standen Kenntnis erlangt oder ohne Fahrléssigkeit erlangen miisste. § 852 BGB a.F wurde aufgehoben.
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76.

Folgen eines rechtswidrigen staatlichen Eingriffs gerichtet ist, in 30 Jahren (VGH
Miinchen, NJW 1999, 666). Anspriiche aus ,,enteignungsgleichem Eingrift™, die einen
Entschddigungsanspruch bei einem rechtswidrigen Eingriff in den Kernbereich des
eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetriebs auslosen, verjihren — wie auch der
BGH ausfiihrt — in 30 Jahren.

Wie aus dem Vorlagebeschluss weiter hervorgeht (Rn. 21), ist die Frage, welche na
tionale Verjahrung auf den gemeinschaftsrechtlichen Anspruch entsprechend anzu-
wenden ist, weder gesetzlich geregelt noch Gegenstand unter- oder hdchstrichterlicher
Rechtsprechung gewesen. In der deutschen Literatur werden unterschiedliche Ansich-
ten vertreten. Der Gerichtshof hat sich zu dieser Frage noch nicht geduBert.

Die Beklagte ist allerdings seit 1994 nach dem Grundgesetz erméchtigt, die Staatshaf-
tung insgesamt, und damit auch eine allgemeine Verjahrung fiir alle Staatshaftungsan-
spriiche gesetzlich zu regeln (Art. 74 Nr. 25, I GG). Sie hat von diesem Recht jedoch
keinen Gebrauch gemacht.

Eine allgemeine Ausschlussfrist flir alle Anspriiche gegen den Staat war allerdings in
dem Staatshaftungsgesetz von 1981 (,,StHG 1981°) vorgesehen. Das StHG 1981 ist
vom Bundesverfassungsgericht 1982 fiir nichtig erkldrt worden®. Als Reaktion auf
dieses Scheitern erhielt die Beklagte die genannte Kompetenzerweiterung.

Dieser Hinweis auf das nationale Recht ist bedeutsam. Denn die Beklagte beruft sich
auf die analoge Anwendung einer Ausschlussfrist des Biirgerlichen Rechts, obwohl
sie — wie das StHG 1981 zeigt — die Notwendigkeit erkannt hatte, eine Ausschlussfrist
fiir Anspriiche gegen den Staat einheitlich gesetzlich zu regeln und die entsprechende
Gesetzgebungskompetenz hat. Die Kldgerin hat deshalb stets ihre Ansicht betont, dass
der Beklagten aus ihrem eigenen Versdumnis kein Vorteil dadurch erwachsen darf,
dass ein Gericht eine nicht zur Regelung der Verjdhrung von Staatshaftungsansprii-
chen erlassene Bestimmung im Wege der Analogie heranzieht.

b.) Die Ansicht des vorlegenden Gerichts

Das vorlegende Gericht begriindet die Analogie damit, dass § 852 BGB a.F. auch
Anwendung auf den deutschen Amtshaftungsanspruch, der Parallelen zu dem gemein-
schaftsrechtlichen Anspruch aufweise, findet (Rn. 23). Insoweit wird aber nicht
erwéhnt, dass § 852 BGB a.F. vom Gesetzgeber im Jahre 1900 gerade nicht zur Rege-
lung der Verjdhrung von Anspriichen gegen den Staat vorgesehen wurde, sondern nur
zur Regelung der Verjdhrung privatrechtlicher deliktischer Anspriiche, zu denen auch
die personliche Haftung des Beamten (§ 839 BGB) gehort. Eine mittelbare Staatshaf-
tung wurde aus der privaten Haftung des Beamten erst durch die Einflihrung von
Artikel 34 des Grundgesetzes’ im Jahre 1949,

¥ BVerfGE 61, 149, NJW 1983, 25

* Art. 34 GG: , Verletzt jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten dffentlichen Amtes die ihm einem
Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht, so trifft die Verantwortlichkeit grundsdtzlich den Staat oder die
Korperschaft, in deren Dienst er steht. Fiir den Anspruch auf Schadensersatz darf der ordentliche Recht-
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Das nationale Gericht erwdhnt zwar die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs zur Analogie von Verjdhrungsregelungen (Rn.24). Es hat die Frage, ob
das Gemeinschaftsrecht der analogen Anwendung entgegensteht, dennoch {iber-
raschenderweise nicht vorgelegt, weil es ,— vorbehaltlich einer anderen Entschei-
dung des Gerichtshofs — keine Rechtssditze des Gemeinschaftsrechts sieht, die die Be-
fugnis der nationalen Gerichts beschrdnken konnten, ... zur entsprechenden
Anwendung der fiir die Amtshaftung geltenden Verjihrungsvorschriften zu

“«“

gelangen.

Das vorlegende Gericht begriindet allerdings nicht, weshalb die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs zur Analogie von nationalen Verjdhrungsregelungen nicht
ibertragbar sein soll. Der BGH setzt sich auch nicht mit den Ausfithrungen der Klé-
gerin auseinander, die in ihrer Revisionserwiderung vom 30. Mérz 2006, in ihrer Be-
rufungsbegriindung und in ihrem Schriftsatz vom 13. Oktober 2004 dezidiert darge-
legt hatte, weshalb das EG-Recht im Ausgangsverfahren der analogen Anwendung der
kurzen spezialgesetzlichen Verjdhrungsregelung entgegensteht.

Die Klédgerin meint, dass der BGH als letzte Instanz schon aufgrund der von ihm
angefiihrten Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zur Vorlage dieser ent-
scheidungserheblichen Frage gem. Artikel 234 EG verpflichtet war. Die Frage der
analogen Anwendung ist ndmlich durch den Gerichtshof jedenfalls nicht im Sinne des
BGH geklart. Im Gegenteil: Es besteht die gesicherte Rechtsprechung, dass ,die ana-
loge Anwendung einer nationalen Verjihrungsregelung, die nicht zur Regelung
des konkreten Falls vorgesehen ist, nicht méglich ist” (EuG, Urt. v. 17.9.2003, Rs.
T-137/01, Stadtsportverband Neuss, Rn. 123 m. w. Nachw.).

c¢.) Erginzung der Vorlagefragen

Der Klégerin ist zwar bewusst, dass der Gerichtshof grundsitzlich nur iiber die aus-
driicklich formulierten Vorlagefragen entscheidet. Allerdings ist der Gerichtshof stets
bemiiht, dem nationalen Gericht eine sachdienliche Antwort zu geben, indem er die
Vorlagefragen umformuliert, zusammenfasst oder auch erginzt.

Vor diesem Hintergrund ersucht die Klidgerin den Gerichtshof erginzend um Priifung
und Beantwortung der Frage, ob das EG-Recht und die Rechtsprechung des
Gerichtshofs in einem Fall mit den vorliegenden Besonderheiten der analogen
Anwendung des § 852 BGB a.F. entgegensteht. Andernfalls ist nicht auszuschlieB3en,
dass der BGH erneut vorlegen muss.

d.) Keine Regelungsliicke

Wie auch aus dem Vorlagebeschluss hervorgeht, ist § 852 BGB a.F. nicht konkret zur
Regelung des gemeinschaftsrechtlichen Anspruchs vorgesehen (Rn. 22-24).

weg (zu den Zivilgerichten) nicht ausgeschlossen werden.
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Eine Analogie verlangt aber zundchst — und dies wird auch ein Grundsatz des Ge-
meinschaftsrechts sein — eine planwidrige Regelungsliicke. Da es aber mit der Regel-
verjdhrung des § 195 BGB a.F. eine Verjdhrung gibt, die fiir alle Anspriiche gilt, die
keiner speziellen Verjahrung unterliegen, besteht keine Regelungsliicke.

Auch die Planwidrigkeit scheidet aus. Die Beklagte war an den Brasserie-Entschei-
dungen des EuGH und des BGH beteiligt. Sie weil also, dass das Gemeinschaftsrecht
eine eigenstindige Anspruchsgrundlage vorsieht. Unterldsst es der Gesetzgeber, die
Verjéhrung eines ,,neuen* Anspruchs speziell zu regeln, darf das nationale Gericht
nicht zu Lasten der Durchsetzbarkeit des Gemeinschaftsrechts unterstellen, dieses
,»Nichthandeln® sei planwidrig.

Dieser Grundsatz liegt offensichtlich auch der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
Grunde, wenn er ausfiihrt, dass eine nationale Verjdhrungsregelung, die nicht zur
Regelung des konkreten Falls vorgesehen ist, nicht analog angewendet werden darf
(vgl. nur EuG, Urteil, BFM und EFIM/Kommission, Slg. 1998, 11-3437, Rn. 68).
Wiirde man die analoge Anwendung von Ausschlussfristen, die nicht zur Regelung
des konkreten Falls vorgesehen sind, zulassen, konnte ndmlich auf unvorhersehbare
Art und Weise die volle Wirksamkeit des EG-Rechts nachtréglich vereitelt werden.

e.) Verbot der erstmaligen Analogie zu Lasten der Betroffenen

Die Klégerin hat keine Bedenken, dass die Mitgliedstaaten fiir Anspriiche aus dem
Gemeinschaftsrecht eine eigene Ausschlussfrist neu festlegen diirfen, solange dies
nicht Gegenstand einer Harmonisierung ist. Zwar war dies nach der Brasserie-Ent-
scheidung des Gerichtshofs noch ungeklirt. Aus dem Urteil Palmisani (EuGH, Urtt. v.
10.7.1997, Rs. C-261/95) geht aber hervor, dass der Mitgliedstaat, bei Beachtung des
Effizienzgebots und des Aquivalenzgrundsatzes, fiir Anspriiche aus dem
Gemeinschaftsrecht eine ,,neue* Verjdhrung festlegen darf.

Wie der Gerichtshof mehrfach entschieden hat, muss eine Verjahrungsfrist aber, um
ihre Aufgabe, die Rechtssicherheit zu gewéhrleisten, grundsétzlich im Voraus fest-
gelegt sein (EuGH, Urt. v. 11.7.2002, Rs. C-62/00, Marks & Spencer, Rn. 39; EugG,
Rs. T-137/01, Rn. 137 m.w.Nachw.).

Diese Voraussetzung kann die erstmalige analoge Anwendung einer Ausschlussfrist
durch ein nationales Gericht nicht erfiillen. Wenn es — worauf auch der BGH hinweist
— weder eine gesetzliche Regelung noch eine (hochst-)richterliche Entscheidung gibt,
die festlegt, dass gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspriiche analog nach § 852
BGB aF. verjdhren, ist die Annahme, dass § 852 BGB a.F. im Voraus festgelegt ist,
denklogisch ausgeschlossen.
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f.) VerstoBl gegen die Grundsitze der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit

Die analoge Anwendung der kurzen deliktischen Verjdhrung versto3t auch gegen die
gemeinschaftsrechtlichen Grundsitze der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit. Die
deutschen Gerichte wenden in stindiger Rechtsprechung die 30-jdhrige Regelverjdh-
rung des § 195 BGB a.F. auf alle richterlich entwickelten unmittelbaren Staatshaf-
tungsanspriiche an. Bis auf die Tatsache, dass ein einziger von mehreren nationalen
Staatshaftungsanspriichen, bei dem der Staat allerdings nur mittelbar haftet, aus histo-
rischen Griinden in drei Jahren verjdhrt, gab es in dem hier maf3geblichen Jahr 1996
keinen Anhaltspunkt, dass ein nationales Gericht die kurze Verjahrung auf den ,,new
en* gemeinschaftsrechtlichen Anspruch analog anwenden wiirde.

Dieser unklaren Rechtslage scheint das vorlegende Gericht entgegenzuhalten, dass die
»uberwiegende* Meinung im deutschen Schrifttum die analoge Anwendung der kurz-
en Verjdhrung des Amtshaftungsanspruchs auf den gemeinschaftsrechtlichen Staats-
haftungsanspruch befiirwortet. Dies trifft, jedenfalls fiir das Jahr 1996, nicht zu.
AuBerdem entscheidet nicht die deutsche Literatur, sondern der EuGH {iiber die Ausle-
gung des EG-Rechts.

Malgeblich ist aber auch, dass die Stimmen im deutschen Schrifttum, die sich dezi-
diert mit der Frage der analogen Anwendung befassen, zu anderen Ergebnissen als das
vorlegende Gericht gelangen. Die drei dogmatisch ausfiihrlichsten Kommentare zum
gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch lehnen namlich die analoge
Anwendung des § 852 BGB a.F. ab.

So spricht sich von Bogdandy (in Grabitz/Hilf, Kommentar zum EG-/EU Vertrag, Art.
288) fiir die analoge Anwendung von Artikel 43 der EuGH-Satzung a.F. aus. Diese
Ansicht erscheint vertretbar, weil der Gerichtshof den Grundsatz der Haftung in
Brasserie auch aus dem Vergleich mit Artikel 288 EG herleitet und weil ,der Schutz
der Rechte, die der Einzelne aus dem Gemeinschafisrecht herleitet, nicht unterschied-
lich sein kann, je nachdem ob die Stelle, die den Schaden verursacht hat, nationalen
oder gemeinschaftsrechtlichen Charakter hat* (EuG, Rs. T-364, Medici, Rn. 81
m.w.Nachw.).

Die sehr fundierte Kommentierung zum gemeinschaftsrechtlichen Anspruch von
Wurm (in Staudinger, BGB-Kommentar, 13. Bearbeitung 2002, § 839, Rn. 543) meint
zu Recht, dass in der Frage, welche Verjahrung angewandt werden kann, der EuGH
das letzte Wort hat. Wurm fiihrt wortlich aus:

., Ungekliirt ist die Frage, wann der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsan-
spruch verjéihrt. Ossenbiihl" schligt eine Verjihrungsfrist von fiinf Jahren nach
Artikel 43 der Satzung des EuGH vor (520); dies wiirde einer Harmonisierung
mit der Eigenhaftung der EG entsprechen. Denkbar ist indessen auch, dass die
innerstaatlichen Verjihrungsvorschriften der Mitgliedstaaten anwendbar sind,

1% Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht 5 Aufl. (Das Buch wird héufig als ,,das Standardwerk zum Staatshaf
tungsrecht bezeichnet)
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94.

95.

96.

97.

98.

99.

d.h. nunmehr § 195 BGB n.F. In dieser Frage wird jedoch der EuGH das letzte
Wort zu sprechen haben. “

Die Klédgerin verwundert, dass diese zutreffende Ansicht vom vorlegenden Gericht
nicht einmal erwdhnt wird, denn der Autor dieser Kommentierung ist Richter am
Staatshaftungssenat des BGH und hat den Vorlagebeschluss mit unterzeichnet.

Die deutschen Standardwerke zum EG-Vertrag (Grabitz/Hilf), zum Biirgerlichen
Gesetzbuch (Staudinger) und zum deutschen Staathaftungsrecht (Ossenbiihl) vertreten
also eine andere Ansicht als das vorlegende Gericht. Dies verdeutlicht, dass eine ge-
meinschaftsrechtlich nicht hinnehmbare Rechtsunsicherheit beziiglich der Frage be-
steht, welche Verjdhrung anwendbar ist. In einem solchen Fall muss sich der Einzelne
auf die Standardkommentare berufen konnen. Dies gilt erst Recht, wenn die Kom-
mentierung von einem Richter des Staatshaftungssenats beim BGH stammt.

Dieser Grundsatz gilt auch im deutschen Recht. So gewihrt die hochstrichterliche
deutsche Rechtsprechung dem Betroffenen Wiedereinsetzung in den vorigen Stand,

wenn unter Zuhilfenahme eines ,,gdngigen Kommentars* eine Ausschlussfrist ver-
saumt wurde (BVerwG, Beschl. v. 12.6.2006, Az. 5 C 26/05).

Der BGH beabsichtigt offensichtlich, das Ausgangsverfahren zu nutzen, um den origi-
nir gemeinschaftsrechtlichen Anspruch in das deutsche System der mittelbaren Staats-
haftung des § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG einzugliedern. Der BGH spricht von einem
aus seiner Sicht wiinschenswerten ,,Gleichlauf* (Rn. 31).

Vermutlich mochte der BGH in dem vorliegenden Verfahren die Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit schaffen, die die Kligerin nicht haben konnte. Diese wohlverstandene
Absicht darf aber nicht zu Lasten der Kldgerin erfolgen, denn dadurch wiirde die volle
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts vereitelt und die Erlangung von Schadensersatz
tiberméBig erschwert.

Insoweit kommt folgendes hinzu: Nach der Brasserie-Entscheidung des EuGH war
noch unklar, ob der Mitgliedstaat die Verjihrung des gemeinschaftsrechtlichen An-
spruchs iiberhaupt eigenstindig regeln darf (vgl. Brasserie, Rn. 98). Der Gerichtshof
hatte ndmlich im Zusammenhang mit der von Deutschland geforderten zeitlichen Be-
grenzung der Haftung nur ausgesprochen, dass die Mitgliedstaaten ,den Erforder-
nissen des Grundsatzes der Rechtssicherheit Rechnung tragen diirfen’.

100.Aus diesem Urteil folgerte das deutsche Schrifttum, dass der Gerichtshof eben nicht

festgestellt hat, dass sich die Verjahrung (analog) nach den bestehenden innerstaatli-
chen Vorschriften richtet (vgl. nur Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht,
Rn. 79, Fn. 136 m.w.Nachw.). Dies ist auch das Verstidndnis der Kldgerin.

101.Auch aus dem Brasserie-Urteil des BGH vom Oktober 1996 lieB sich fiir die Verjéh-

rung nichts entnehmen. Der BGH ist auf die Verjédhrungseinrede der Bundesrepublik
Deutschland nicht eingegangen, obwohl die Brasserie mit ihrer 1990 erhobenen Klage
Schéaden aus dem Zeitraum 1981 bis 1987 geltend gemacht hatte und sich damit die
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gleiche Problematik wie im Ausgangsfall stellte. Aus der Brasserie-Entscheidung des
BGH lieB sich daher allenfalls entnehmen, dass der gemeinschaftsrechtliche An-
spruch, wie alle von der deutschen Rechtsprechung entwickelten Staatshaftungsan-
spriiche, der dreiBigjdhrigen Regelverjdhrung unterliegt.

102.Somit wird deutlich, dass hinsichtlich der Frage, welche Verjadhrung anzuwenden ist,
ein Mindestmall an Rechtssicherheit, Rechtsklarheit und Vorhersehbarkeit nicht
bestand und bis heute nicht besteht.

g) Verstofl gegen den Aquivalenzgrundsatz

103.Der anlogen Anwendung steht auch der Aquivalenzgrundsatz entgegen. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs darf eine nationale Ausschlussfrist nicht ,,weniger
giinstig® sein, als die Reglung, die fiir vergleichbare nationale Anspriiche gegen den
Staat gilt (vgl. nur Palmisani, Rn. 39, 40).

104.Vorliegend verstoft die analoge Anwendung des § 852 BGB a.F. in zweifacher Hin-
sicht gegen den Aquivalenzgrundsatz: Zum einen verjihren die richterrechtlich entwi-
ckelten Staatshaftungsanspriiche des deutschen Rechts, ndmlich der Anspruch aus
enteignungsgleichem Eingriff sowie der Offentlich-rechtliche Folgenbeseitigungsan-
spruch, in 30 Jahren. Diese Anspriiche dhneln dem gemeinschaftsrechtlichen An-
spruch. Dies folgt fiir den enteignungsgleichem Eingriff schon aus der Tatsache, dass
der BGH auch diese Anspruchsgrundlage in seiner Brasserie-Entscheidung ausfiihr-
lich gepriift hat. Derjenige, der in einer dhnlichen Konstellation wie im Ausgangsver-
fahren aus deutschem Recht gegen den Staat vorgeht, wird somit giinstiger behandelt.

105.Zum anderen kann derjenige, der aus dem Amtshaftungsanspruch gegen den Staat
vorgeht, genau erkennen, dass auf seinen Anspruch die kurze Verjdhrung des § 852
BGB a.F. anwendbar ist, denn dies ergibt sich aus der stindigen Rechtsprechung des
BGH und mittelbar auch aus dem Gesetz. Hingegen kann derjenige, der aus dem Ge-
meinschaftsrecht gegen den Staat vorgeht, nur spekulieren, ob und welche Verjéh-
rungsregelung analog angewendet wird.

106.Die gemeinschaftsrechtlich gewihrleistete Position des Biirgers ist somit im Ver
gleich zur nationalen Position des Biirgers wesentlich ungiinstiger. Dies wird gerade
im Ausgangsfall deutlich, denn die Kldgerin hatte sich erkundigt, ob das deutsche
Recht fiir den gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch eine Ausschlussfrist
vorsieht. Ihr wurde dann mitgeteilt, dass in Ermangelung eines kodifizierten Staatshaf-
tungsrechts allenfalls die 30-jahrige Regelverjdhrung in Betracht kommt.

107.Das vorlegende Gericht hilt dem entgegen, fiir die analoge Anwendung spreche, dass
der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch das gleiche Rechtsschutzziel wie
der Amtshaftungsanspruch — Schadensersatz in Geld — habe (Rn. 23).

108.Die Vergleichbarkeit des Rechtsschutzziels ist aus Sicht der Kldgerin kein Argument
fiir eine Analogie, denn der Aquivalenzgrundsatz darf nicht zu Lasten des Einzel-
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nen umgekehrt werden. Es kommt nicht darauf an, welcher Staatshaftungsanspruch
des nationalen Rechts dem gemeinschaftsrechtlichen Anspruch ,,vergleichbarer” oder
wahnlicher” ist. Der Aquivalenzgrundsatz besagt nur, dass der aus dem Gemein-
schaftsrecht Begiinstigte nicht schlechter gestellt werden darf, als derjenige, der sich
auf dhnliche Anspriiche des nationalen Rechts beruft.

109.Aullerdem hat der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch nicht notwendig
das gleiche Rechtsschutzziel wie der deutsche Amtshaftungsanspruch, denn er ist
nicht auf Schadenersatz in Geld beschrinkt. Der Gerichtshof hat in der Rs. Maso
klargestellt, dass der Grundsatz der Haftung einen effektiven Schutz der Rechte des
Biirgers aus dem Gemeinschaftsrecht gewéhrleisten soll (Urt. v. 10.7.1997, Rs. C-
373/95, Rn. 36). Bei dem gemeinschaftsrechtlichen Anspruch geht es um die ,Behe-
bung des Schadens* und um eine ,,angemessene Wiedergutmachung des eingetretenen
Schadens* (Maso, Rn. 41; Bonifaci und Berto, Rn. 51, 52). Die gemeinschaftsrechtli-
che Haftung des Staates kann daher z.B. auch auf die riickwirkende Anwendung der
MafBnahmen zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts gerichtet sein (Maso, Rn. 41,
42; Bonifaci u.a., Rn. 53).

110.Die Klédgerin hat keine Zweifel, dass der gemeinschaftsrechtliche Anspruch bei
anderen Fallgestaltungen auch auf Naturalrestitution (Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustands), Folgenbeseitigung, auf Unterlassung und Widerruf einer
gemeinschaftsrechtswidrigen AuBerung oder - wie der enteignungsgleiche Eingriff -
auf eine angemessene Entschidigung fiir den Eingriff in den Kernbereich des Gewer-
bebetriebes gerichtet sein kann.

111.Die These, dass fiir eine Analogie auf die ,,Vergleichbarkeit™ beim Rechtsschutzziel
abzustellen ist, verkennt somit nicht nur die Bedeutung des Aquivalenzgrundsatzes,
sondern auch das Wesen des gemeinschaftsrechtlichen Anspruchs. Aus Sicht der Kli-
gerin ist der gemeinschaftsrechtliche Anspruch nicht lediglich die Ergédnzung des
deutschen Amtshaftungsanspruchs fiir legislatives Unrecht, sondern ist als ,Zu-
sammenfiihrung aller deutschen Staatshaftungsanspriiche auf Gemeinschaftsebene™
zu verstehen. Fiir eine Analogie zum deutschen Amtshaftungsanspruch bei der Ver-
jéhrung ist damit kein Raum.

h) Verstol3 gegen das Effizienzgebot

112.Die analoge Anwendung versto3t auch gegen das Effizienzgebot. Wiirde man die
(erstmalige) analoge Anwendung einer Ausschlussfrist zulassen, hitten die Mitglied-
staaten und ihre Gerichte freie Hand, die nachtrdgliche Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts auf dem Wege des Schadensersatzes zu vereiteln. Deshalb ist dem
Gerichtshof zuzustimmen, wenn er, wie in der Cofidis-Entscheidung (EuGH, Urt. v.
21.11.2002, Rs. C-473/00, Rn. 37), darauf hinweist,
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. dass jeder Fall, in dem sich die Frage stellt, ob eine nationale Verfahrensvor-
schrift die Anwendung des Gemeinschaftsrechts unméglich macht oder tibermd-
fig erschwert, unter Beriicksichtigung der Stellung dieser Vorschrift im ge-
samten Verfahren vor den verschiedenen nationalen Stellen sowie des Ablaufs
und der Besonderheiten dieses Verfahrens zu priifen ist*

113.Die Frage, wie eine nationale Ausschlussfrist ausgestaltet sein muss, um dem Effizi-
enzgebot zu geniigen, beantwortet der Gerichtshof in Rn. 29 des Urteils Pa/misani. Er
stellt klar, dass eine speziell fiir den Anspruch aus dem Gemeinschaftsrecht vorgese-
hene Ausschlussfrist, die mit dem Inkrafitreten der Mafsnahme zur Umsetzung der
Richtlinie beginnt und die Begiinstigten in die Lage versetzt, ihre Rechte in vollem
Umfang zu erkennen, jedenfalls dann nicht gegen das Effizienzgebot verstdfit, wenn
in der Regelung selbst die Voraussetzungen fiir den Ersatz des entstandenen
Schadens genau angegeben sind.

114.Die analoge Anwendung der deliktischen Verjdhrung erfiillt diese Anforderungen of
fenkundig nicht: Die Frist des § 852 BGB a.F. beginnt (au3er bei Dauerhandlungen)
mit Kenntnis vom Schaden und des Ersatzpflichtigen, nach Ansicht des BGH aber
nicht erst mit Inkrafttreten der MaBnahmen zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts.
Auch enthélt § 852 BGB a.F. keinen Hinweis auf die Rechte der Begiinstigten, also
auf die Voraussetzungen fiir die Erlangung von Schadensersatz wegen der Verletzung
des Gemeinschaftsrechts. Die Anwendung des § 852 BGB a.F. erschwert deshalb —
wie sich Ausgangsverfahren zeigt — die Erlangung von Schadensersatz iiberméafig.

115.Die Verjahrungsregelung des § 852 1 BGB a.F. versetzt zudem — entgegen den in
Palmisani aufgestellten Grundsitzen — den Einzelnen nicht in die Lage, seine Pflich-
ten in vollem Umfang zu erkennen. Es ldsst sich nicht in dem gemeinschaftsrechtlich
geforderten vollen Umfang erkennen, wann die Frist beginnt und wann sie ablauft.
Wie sich im Ausgangsverfahren zeigt, lassen sich zum Beginn und zum Ende der Frist
vollkommen unterschiedliche Auffassungen vertreten. Drei nationale Gerichte kom-
men zu drei unterschiedlichen Ergebnissen. Die Erlangung von Schadensersatz
wird dadurch tibermaBig erschwert.

116.Ganz anders verhielt es sich mit dem italienischen Dekret, dessen Ausschlussfrist der
Gerichtshof in Palmisani als grundsitzlich vereinbar mit dem Effektivitdtsgrundsatz
angesehen hat. Das Dekret enthielt nicht nur den klaren und verstdndlichen Hinweis
auf die Moglichkeit des Schadensersatzes fiir die verspéatete Umsetzung der Richtlinie
und den Hinweis auf den Anspruchsgegner, sondern auch die genaue Angabe des Be-
ginns und des Endes der fiir diesen speziellen Anspruch vorgesehenen Ausschlussfrist.
Uberdies begann die Frist nicht etwa schon mit der Kenntnis vom Schaden und von
der Pflichtwidrigkeit, sondern erst im Zeitpunkt der vollstindigen Umsetzung des Ge-
meinschaftsrechts. Die Frist des Dekrets musste sich dennoch —zu Gunsten der Be-
troffenen — an der Regelung des italienischen Rechts fiir dhnliche Staatshaftungsan-
spriiche messen lassen.
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117.Vor diesem Hintergrund schligt die Kldgerin vor, die Frage, ob § 852 BGB a.F. von
den nationalen Gerichten im Ausgangsfall analog angewendet werden darf, wie folgt
zu beantworten:

wDas Gemeinschaftsrecht ist dahin auszulegen, dass es in einem Fall mit den
Besonderheiten des Ausgangsverfahrens der analogen Anwendung des § 852
BGB a.F. entgegensteht.“

2. Keine Kenntnis von der Person des Ersatzpflichtigen
118.Die Klagerin greift im Folgenden die Ausfithrungen des BGH in den Rn. 25-30 zum
Beginn des Laufs der kurzen Verjdhrung auf. Sie wird darlegen, dass das Gemein-
schaftsrecht der Anwendung des § 852 BGB a.F. auch deshalb entgegensteht, weil die
Klédgerin vor der Konle-Entscheidung (EuGH, Urt. v. 1.6.1999, Rs. C-302/97) keine
Kenntnis davon haben konnte, wer die Person des Ersatzpflichtigen ist.

119.Der Lauf der Verjdhrung beginnt mit der Kenntnis des Verletzten vom Schaden und
der Person des Ersatzpflichtigen. Erforderlich ist positive Kenntnis. Der BGH hat
mehrfach betont, dass selbst grob fahrldssige Unkenntnis der vom Gesetz geforderten
positiven Kenntnis nicht gleichsteht (BGHZ 150/94, 98 m.w.Nachw.).

120.Wann diese Voraussetzung erfiillt ist, ldsst sich dem Wortlaut des Gesetzes nicht ent-
nehmen. Nach BGH ,.geniigt es im Allgemeinen, dass der Geschddigte die tatsdchli-
chen Umstdinde kennt, die eine schuldhafte Amtspflichtverletzung als nahe liegend,
eine Amtshaftungsklage — sei es auch nur als Feststellungsklage — mithin als so aus-
sichtsreich erscheinen lassen, dass dem Verletzten die Erhebung einer Klage zugemu-
tet werden kann.* (Vorlagebeschluss Rn. 27)

121.Das vorlegende Gericht tendiert zu der Ansicht, dass die Voraussetzungen, die den
Lauf der Verjdhrung in Gang setzen, bezogen auf die Erhebung einer gemeinschafts-
rechtlichen Staatshaftungsklage schon 1996 erfiillt waren. Den Dénen sei prinzipiell
schon 1993/94 bekannt gewesen, dass die Beklagte in ihrer Verlautbarung angekiin-
digt hatte, die Frischfleischrichtlinie nicht in der vorgeschriebenen Form umsetzen zu
wollen. Auflerdem hitten sie Kenntnis von entsprechenden EG-rechtswidrigen Maf-
nahmen der Landesbehorden gehabt (Rn. 26).

122.Diese Ansicht kann vor dem gemeinschaftsrechtlichen Hintergrund des Ausgangsver-
fahrens nicht liberzeugen. Richtig ist zwar, dass die Kligerin ,,prinzipiell“ schon
1993/94 Kenntnis von der Verlautbarung der Beklagten und von der gemeinschafts-
rechtswidrigen Haltung der Behorden der Bundesléinder hatte. Die Schlussfolgerung,
die das vorlegende Gericht daraus fiir die Kenntnis von der ,,Person des Ersatz-
pflichtigen* zieht, ist gemeinschaftsrechtlich aber unzutreffend.

123.Wer die ,,Person des Ersatzpflichtigen* bei einem origindr gemeinschaftsrechtlichen
Anspruch ist, beurteilt sich nicht nur nach nationalem Recht, sondern wird, je nach
Fallgestaltung, maf3geblich vom Gemeinschaftsrecht bestimmit.
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124.Die eigentliche Frage, die sich das vorlegende Gericht deshalb hitte stellen miissen,
ist, wann die Geschéddigten die positive Kenntnis hatten, dass die Bundesrepublik
Deutschland gemeinschaftsrechtlich fiir den gesamten Schaden ersatzpflichtig ist.

125.Die Klagerin hat den Schadensersatzanspruch zwar letztlich gegen die Bundesrepuw
blik Deutschland gerichtet. In der Zeit vor der Entscheidung des Gerichtshofs in der
Rs. Konle vom Juni 1999 stand sie beziiglich ,,der Kenntnis von der ersatzpflichtigen
Person® aber vor einem unlosbaren Problem. Kausal fiir den Schaden ist ndmlich
nicht allein das legislative Versdumnis und die Verlautbarung der Beklagten, sondern
auch die Tatsache, dass alle Vollzugsbehorden der Bundesliander in der Zeit von 1993
bis 1999 das Fleisch bei Uberschreitung des Grenzwertes als nicht verkehrsfihig
angesehen und entsprechende Maflnahmen ergriffen haben. Ohne das gemeinschafts-
rechtwidrige Verhalten der Behorden der Bundesldnder wire der Schaden ein ganz
anderer gewesen.

126.Wie eingangs dargestellt, haftet der Staat nach deutschem Recht nicht generell fiir das
Fehlverhalten jedes staatlichen Mitarbeiters. Vielmehr haftet nur diejenige juristische
Person des offentlichen Rechts, die den pflichtwidrig handelnden Mitarbeiter ange-
stellt hat (,,Anstellungskdrperschaft). Daher meint die Beklagte auch in der Revision,
dass sie nicht zum vollen Schadensersatz verpflichtet ist, weil sie nach deutschem
Recht nicht fiir das Fehlverhalten der Landesbehdrden haftet.

127.Aus Sicht der Geschéddigten kamen somit als Ersatzpflichtige 1.S.v. § 852 BGB a.F.
nicht allein die Beklagte, sondern alle Rechtstrager der Landesbehorden, also Land-
kreise, kreisfreie Stddte, Gemeinden und/oder die Bundesldnder selbst in Betracht.
Um ihre gemeinschaftsrechtlichen Anspriiche ,,im Rahmen des deutschen Staatshaf-
tungsrechts® durchzusetzen, hitten die Dénen folglich eine nicht benennbare Anzahl
von Anstellungskorperschaften in Anspruch nehmen miissen, ohne zu wissen, wem
welches EG-rechtswidrige Verhalten konkret vorgeworfen werden kann.

128.Damit wird eines deutlich: Die Frage wer gemeinschaftsrechtlich ,,Ersatzpflichtiger*
im Sinne des § 852 BGB a.F. fiir den durch die erzwungene Drosselung des Male Pig
Projekts eingetretenen Schaden ist, konnte 1996 anhand des nationalen Rechts un-
moglich beantwortet werden.

129.Hétten die Geschddigten nur die Bundesrepublik Deutschland in Anspruch genom-
men, hitte die Beklagte — so wie dies nach wie vor der Fall ist— eingewandt, dass der
Schaden maligeblich durch die Landesbehorden verursacht wurde. Hitten die Ge-
schadigten den Rechtstriger einer Landesbehdrde in Anspruch genommen, hétte
dieser geltend gemacht, dass er den Schaden nicht allein verursacht haben kann''.

" Auch der BGH geht wie selbstverstindlich davon aus, dass gemeinschaftsrechtlich nicht zwingend der
Mitgliedstaat als solcher, sondern die Gemeinde als Anstellungskorperschaft haftet (BGH, Urt. v. 9.10.2003,
II1 ZR 342/02, Fleischhygienegebiihren).
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130.Weil der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch aber nach der Rechtspre-
chung des EuGH ,,im Rahmen des nationalen Haftungsrechts* durchgesetzt werden
muss, hielt auch das Gemeinschaftsrecht fiir diese Problematik keine Losung bereit.

131.Die Moglichkeit, den Mitgliedstaat fiir den gesamten Schaden, der durch das Verhak
ten einer Vielzahl deutscher Stellen entstanden ist, in Anspruch zu nehmen, erschloss
sich wie gesagt erst aus der Konle-Entscheidung. Der Gerichtshof hat sich erfreuli-
cherweise fiir eine sehr pragmatische Losung entschieden und den Mitgliedstaat ver-
pflichtet, fiir jeden Verstof3 sicherzustellen, dass eine Wiedergutmachung geleistet
wird. Die Erfolgspflicht trifft den Mitgliedstaat unabhingig davon, ,welche staatliche
Stelle diesen Verstofs begangen hat“, sodass sich der Mitgliedstaat von dieser Erfolgs-
pflicht nicht durch Berufung auf die innerstaatliche Kompetenzverteilung befreien
kann (Konle, Rn. 61)"*. Zudem hat der EuGH entschieden, dass sich der Mitgliedstaat
seiner Haftung nicht dadurch entziehen kann, ,dass er auf die Aufteilung der Zustdin-
digkeiten und der Haftung der Koérperschaften verweist, die nach seiner Rechtsord-
nung bestehen* (Rn. 62).

132.Da das deutsche Recht die positive Kenntnis von der Person des Ersatzpflichtigen
verlangt, die Geschadigten aber vor der Komle-Entscheidung nicht positiv wissen
konnten, ob die Beklagte oder die Rechtstrager der rechtswidrig handelnden Behorden
der Lander ersatzpflichtig sind, konnte die Verjédhrung nicht vor 1999 beginnen.

133.Diese Auslegung des Gemeinschaftsrechts stimmt im Ergebnis iibrigens mit der deut
schen Rechtsprechung iiberein. Der BGH hat in einem dhnlichen Fall folgendes ent-
schieden: ,,Kommen mehrere Personen alternativ als Ersatzpflichtige in Frage, be-
ginnt die Verjdhrung erst wenn begriindete Zweifel daran, wer der richtige Schuldner
ist, ausgerdumt worden sind“".

134.An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die zustindigen deutschen Gerichte,
sollte der BGH bei seiner Ansicht bleiben, ohnehin priifen miissen, wann jeder einzel-
ne der 15.485 Geschidigten von seinem Schaden und von der Person des Ersatz-
pflichtigen positive Kenntnis hatte.

135.Nach allem bittet die Kldgerin den Gerichtshof die dargelegte Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts bei seiner Beurteilung der Vorlagefragen zu beriicksichtigen.

3. Keine ,,Zumutbarkeit” vor der Brasserie-Entscheidung des BGH
136.Das vorlegende Gericht fiihrt in Rn. 27 aus, dass der Beginn der Verjdhrung nach
deutschem Recht davon abhingt, ob die Erhebung einer Schadensersatzklage zumut-
bar ist. Das Kriterium der Zumutbarkeit ist — wie der BGH stets betont hat'* — ein Be-

12 Vgl. Weber, ,Neue Konturen des gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs nach der Entschei
dung des EuGH in der Rechtssache Konle*, NVwZ 2001, 287.

3 BGH, VersR 64, 927; Schiemann, in Ermann, BGB Handkommentar, 9. Aufl., § 852 a.F., Rn. 18.

4 Vgl. BGHZ 122, 317; BGH, Utt. v. 12.10.2000, III ZR 121/99.
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griff, der der revisionsrechtlichen Uberpriifung unterliegt und deshalb im Einzelfall
auch an den Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts zu messen ist.

137.Das nationale Gericht meint, der Klédgerin sei eine Staatshaftungsklage, drei Monate
nach der Brasserie-Entscheidung des Gerichtshofs ,,zumutbar* gewesen. Durch dieses
Urteil sei gekldrt worden, dass auch in Féllen, in denen es im Kern um legislatives
Unrecht geht, eine Ersatzpflicht eintritt. Die drei Monate nach der Entscheidung des
EuGH gewihrt das vorlegende Gericht, damit die Betroffenen die Auswirkungen der
Entscheidung auf ihre Situation tiberpriifen konnen.

138.Diese Ansicht begegnet gemeinschaftsrechtlichen Bedenken und wird den Beson
derheiten des Ausgangsfalls nicht gerecht. Wie schon ausgefiihrt wurde, war es vor
der Konle-Entscheidung ungeklirt, gegen wen sich der gemeinschaftsrechtliche An-
spruch zu richten hat (dazu unter a.). Zudem war vor der Brasserie-Entscheidung des
BGH unsicher, auf welchem nationalen Rechtsweg der gemeinschaftsrechtliche An-
spruch geltend zu machen ist (dazu unter b.). Auch kann die Frist von drei Monaten
zur Analyse der Entscheidung, die nach Ansicht des BGH den Verjdhrungsbeginn in
Kraft setzt, erst beginnen, wenn die Betroffenen diese Entscheidung in ihrer Landess-
prache zur Kenntnis nehmen kénnen (dazu unter c.). SchlieBlich ist zu beriick-
sichtigen, dass der Beklagten die Einrede der Verjdhrung nach Treu und Glauben
verwehrt ist (dazu unter d.).

139.a.) Auch nach der Brasserie-Entscheidung des EuGH war die Problematik ungeklart,
gegen wen sich eine Haftungsklage zu richten hat, wenn der Schaden — wie im Aus-
gangsfall — darauf beruht, dass zahlreiche verschiedene staatliche Stellen der
importierten Ware die Verkehrsfiahigkeit aberkannt und entsprechende MafBBnahmen
ergriffen haben, die die Geschddigten im einzelnen nicht kennen konnten. Wie ausge-
fithrt wurde, konnte ein Rechtskundiger erst 1999 anhand der Konle-Entscheidung er-
kennen, dass gemeinschaftsrechtlich die Beklagte fiir den gesamten Schaden ersatz-
pflichtig sein muss. Deshalb steht nach Ansicht der Kldgerin das Gemeinschaftsrecht
der analogen Anwendung des § 852 BGB a.F. insoweit entgegen, als eine Schadenser-
satzklage nicht schon drei Monate nach der Brasserie-Entscheidung des EuGH zumut-
bar war.

140.b.) AuBerdem ergab sich aus der Brasserie-Entscheidung des Gerichtshofs
»lediglich®, dass der Mitgliedstaat die ,,Folgen des ihm zuzurechnenden Verstofses
gegen das Gemeinschaftsrecht im Rahmen des nationalen Haftungsrechts zu beheben
hat“ und dass dieser Grundsatz auch dann greift, wenn der VerstoB3 durch den Gesetz
geber begangen wurde (EuGH, Slg. 1996, 1-3032, linke Spalte oben). Auf welchem
Rechtsweg in Deutschland ein Ersatzanspruch geltend zu machen ist, war hingegen
vor der Brasserie-Entscheidung des BGH unsicher.

141.Das deutsche Staatshaftungsrecht enthilt zwei getrennte Rechtswege fiir Staatshaf
tungsanspriiche. Zum einen besteht der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten bei
allen Anspriichen gegen die Offentliche Hand auf Folgenbeseitigung. Zum anderen
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besteht der Rechtsweg zu den Zivilgerichten bei Schadensersatz gegen den Staat (vgl.
Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 4. Aufl., § 11, Ziffer 1).

142.Die beiden nationalen Rechtswege schlieBen sich zwar gegenseitig aus. Vor der
Brasserie-Entscheidung des BGH im Oktober 1996 kamen aber beide Rechtswege in
Betracht, um die ,,Folgen eines Verstofies gegen das EG-Recht im Rahmen des natio-
nalen Haftungsrechts zu beheben‘.

143.Um es noch klarer auszudriicken: Vor der Brasserie-Entscheidung des BGH war un-
sicher, ob die aus dem Wesen des EG-Vertrags folgende Pflicht zur Beseitigung ,der
Folgen des Verstoffes gegen das Gemeinschaftsrecht* im Rahmen eines gemein-
schaftsrechtlich zu ergénzenden Folgenbeseitigungsanspruchs vor den Verwaltungs-
gerichten oder im Rahmen eines den Zivilgerichten zugeordneten Schadensersatzan-
spruchs geltend zu machen ist. Der Wortlaut des EuGH, der in Brasserie von der ,,Be-
hebung der Folgen* des VerstoBles gegen das Gemeinschaftsrecht spricht, schloss den
Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten nicht zwingend aus.

144.Diese Unsicherheit hat erst der BGH beseitigt, indem er den gemeinschaftsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch als einen ,vierten“ eigenstindigen Staatshaftungsanspruch
angesehen und zugleich klargestellt hat, dass dieser ,,neue* Anspruch vor den Zivik
gerichten geltend zu machen ist.

145.Daraus folgt, dass es der Kldgerin unter dem Gesichtpunkt der Effizienz nicht ,,zu-
mutbar war, vor Ablauf einer angemessenen Uberlegungsfrist zur Uberpriifung der
Auswirkungen der Brasserie-Entscheidung des BGH eine Schadensersatzklage zu
erheben. Die Frage, auf welcher Anspruchsgrundlage und in welchem Rahmen des na-
tionalen Rechts ein Ersatzanspruch geltend zu machen ist, war 1996 derart ,unsicher
und zweifelhaft”, dass der Verjdhrungsbeginn bis zum Ablauf einer angemessenen
Frist ab der BGH-Entscheidung hinauszuschieben ist.

146.¢.) Die Frist von drei Monaten, die der BGH zur Analyse der Brasserie-Entscheidung
des EuGH zubilligt, wird weder den Besonderheiten des Gemeinschaftsrechts noch
den tatsdchlichen Umstinden des Ausgangsverfahrens gerecht.

147.Wenn der Gerichtshof in einem deutschen Vorlageverfahren ein — zugegebenermalfien
bedeutsames und weitreichendes — Vorabentscheidungsurteil zum deutschen
Reinheitsgebot fiir Bier erlédsst, kann (in einer Zeit bevor der Gerichtshof seine Urteile
im Internet zugédnglich machte) einem dédnischen Schweinziichter nicht unterstellt
werden, dass er dieses Urteil sofort zur Kenntnis bekommt und beginnt, dieses Urteil
auf seine Situation zu iibertragen. Tatsdchlich verhielt es sich wie folgt:

148.Die deutsche Brasserie-Entscheidung des EuGH wurde zwar im Mérz 1996 ver-
kiindet. Die endgiiltige dinische Ubersetzung wurde vom Ubersetzungsdienst jedoch
erst am 31. Juli 1996 an die Druckerei des EuGH gesandt und erschien erst viel spater
in der amtlichen dédnischen Sammlung. Die Kldgerin hat von der Existenz des
Brasserie-Urteils nach ihrer Erinnerung erst im Oktober 1996 Kenntnis erlangt. Sie
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versuchte dann unverziiglich, die Entscheidung in Dénisch zu erhalten, was ihr im No-
vember 1996 iiber das Dénische Ministerium gelang.

149.Dann analysierte die Kldgerin diese Entscheidung und schaltete deutsche Juristen ein,
um mit diesen auch die Brasserie-Entscheidung des BGH zu analysieren. Wie gesagt,
war damals noch die Frage ungeklért, gegen wen sich ein Anspruch nach nationalem
Recht zu richten hat, wenn eine Vielzahl staatlicher Stellen das Gemeinschaftsrecht
verletzt hat. Auch deshalb beschloss die Kligerin, zunichst die bevorstehende Ent-
scheidung in der Rs. C-102/96 abzuwarten. Denn, anders als es das LG Bonn ange-
nommen hat, bildete diese Entscheidung die wesentliche Voraussetzung fiir die
Geltendmachung von Schadensersatz. Ein nationales Gericht hitte angesichts der
komplexen gemeinschaftlichen Rechtslage, die der Gerichtshof verbindlich fiir alle
staatlichen Gerichte zu beurteilen hatte, das Schadensersatzverfahren zur Vermeidung
widerspriichlicher Entscheidungen und aus Griinden der Prozessdokonomie ohnehin
ausgesetzt. Dies hat das zustindige OLG Koéln in seinem Urteil vom 2.6.2005 besté-
tigt"’.

150.Um eine Entscheidung des Gerichtshofs als Grundlage fiir die Haftung sicherzu-
stellen, bat die Kldgerin mit Schreiben vom 13.11.1997 (Anlage 4) die Kommission,
auf einem Urteil des Gerichtshofs auch fiir den Fall zu bestehen, dass die deutschen
Stellen den Verstof3 vorher abstellen wiirden. Die Kommission sicherte dies zu und
wies in der miindlichen Verhandlung noch einmal darauf hin, welche enormen
Schéden die deutschen Stellen der ddnischen Schweineindustrie zufiigen.

151.Kurz nach dem EuGH-Urteil hat die Kldgerin dann von der Beklagten auBergericht-
lich Schadensersatz verlangt. Die Beklagte hat Verhandlungen iiber Schadensersatz
zwar nicht abgelehnt, jedoch im Oktober 1999 den Standpunkt vertreten, dass aus
Rechtsgriinden keine Ersatzpflicht bestehe. Da die Kldgerin zu dieser Zeit schon das
Konle-Urteil analysiert hatte, erhob sie im Dezember 1999 Klage. Nachléssigkeit bei
der Rechtsverfolgung kann man der Klédgerin somit nicht vorwerfen.

152.Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass es lebensfremd und damit unzumutbar
ist, von den Geschéddigten zu verlangen, dass sie innerhalb von drei Monaten nach
Verkiindung des Brasserie-Urteils des EuGH die Auswirkungen dieser Entscheidung
auf ihre Situation iiberpriift haben. Wenn schon auf die Brasserie-Entscheidung des
EuGH fiir den Beginn der Verjdhrung abgestellt wird, darf nicht auf die Verkiindung
des Urteils abgestellt werden, sondern allenfalls — mit einer angemessenen Uberle-
gungsfrist — auf den Zeitpunkt, wann es bei lebensnaher Betrachtung mdglich war, die
vollstindige dénische Version zu erlangen.

153.Das Gemeinschaftsrecht kennt diesen Grundsatz in Artikel 230 EG. Die Klagefrist
des Artikel 230 Abs. 5 EG beginnt am Tage der tatsdchlichen Kenntniserlangung.
Letztere liegt erst dann vor, wenn der Betroffene die Moglichkeit hat, umfassende und

5 Auch das in erster Instanz zustéindige Landgericht Bonn hat in einem vergleichbaren Staatshaftungsfall
das Verfahren ausgesetzt, um die Entscheidungen in der Rs. C-463/01 und C-309/02 abzuwarten.
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genaue Kenntnis vom Inhalt und von der Begriindung der fraglichen Handlung zu
erlangen, da er erst dann sein Klagerecht ausiiben kann (EuGH, Rs. C-143/95P; Kom-
mission/Socurte u.a., Rn. 31; C-180/88, Wirtschaftsvereinigung Eisen und Stahl/Kom-
mission, Slg. 1990; 1-4413). Im Gemeinschaftsrecht hat der Biirger zudem einen An-
spruch darauf, eine fiir ihn nachteilige Entscheidung in seiner Sprache zu erhalten, be-
vor Fristen zu laufen beginnen (vgl. EuGH, Rs. 41/69, ACF Chemiefarma/Kommissi-
on, Slg. 1970, 661).

154.Deshalb muss fiir die Frage, wann die Rechtslage ausreichend gekldrt und sicher war,

und damit nach Ablauf der Analysefrist von drei Monaten die Verjdhrungsfrist be-
gann, darauf abgestellt werden, wann der Betroffene die Moglichkeit hatte, die um-
fassende und genaue Kenntnis vom Inhalt der zur Klérung der unsicheren und zweifel-
haften Rechtslage beitragenden Entscheidung in seiner Sprache zu erhalten. Hierzu
enthilt der Vorlagebeschluss allerdings keine Angaben.

155.Jede andere Ansicht wird den Besonderheiten des Binnenmarktes und des Ausgangs-

verfahrens nicht gerecht und benachteiligt ausldndische Geschédigte, die nicht in glei-
chem Mafle iiber deutsche Gerichtsverfahren unterrichtet werden wie Inldnder und die
ein deutsches Urteil, selbst wenn sie es zur Kenntnis erlangen, nicht in gleichem Mafle
auf seine Ubertragbarkeit analysieren kénnen.

156.d.) Nach Ansicht der Kligerin darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass sich die Frage

der Verjdhrung iiberhaupt nur deshalb stellt, weil die Beklagte das Vertragsver-
letzungsverfahren durch ihr treuwidriges Verhalten um ein Jahr verzogert hat (EuGH,
Rs. C-102/96, Rn. 14-16). Wenn das Vertragsverletzungsverfahren ein Jahr frither
abgeschlossen worden wire, hitte die Klidgerin auch ein Jahr frither die Schédden
geltend gemacht. Die Frage der Verjdhrung hitte sich dann nicht gestellt.

157.Auch darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass es die Beklagte selbst zu verantworten

hat, dass fiir den gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch keine klare Verjah-
rungsregelung vorgesehen ist. Die Klédgerin ist der Ansicht, dass die Beklagte aus
Artikel 10 EG und aus Artikel 249 EG die Pflicht hat, dafiir zu sorgen, dass die-
jenigen, deren Rechte aus dem Gemeinschaftsrecht vorsétzlich vereitelt werden, ihre
Pflichten hinsichtlich einer mdglichen verfahrensrechtlichen Ausschlussfrist klar er-
kennen kdnnen.

158.Im deutschen Recht gibt es das vergleichbare Gebot der ,,Rechtsmittelklarheit®, das

heilit, es besteht die Pflicht des Staates zur umfassenden Aufklirung iiber das
richtige Verfahren, wenn dieses so kompliziert ist, dass es nicht ohne weiteres zu
verstehen ist (BVerfG, Beschluss v. 30.4.2003). Wenn es aber im deutschen Recht die
Pflicht des Staates gibt, liber eine nicht ohne weiteres zu verstehende Verfahrensrege-
lung aufzukldren, wird dies auch im Gemeinschaftsrecht gelten.

159.Da die Verjdhrung des § 852 BGB a.F. nicht von Amts wegen, sondern nur als Einre-

de zu beriicksichtigen ist, verbietet es der gemeinschaftsrechtlich verstandene
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Grundsatz von Treu und Glauben gem. Artikel 10 EG, dass die Beklagte im vor-
liegenden Fall die Einrede der Verjdhrung erhebt. Andernfalls wiirde die Beklagte
einen ungerechtfertigten Vorteil daraus ziehen, dass sie die unklare Rechtslage zur
Verjdhrung erst im Jahre 2002 beseitigt hat.

IV.  Zur Dritten Frage des vorlegenden Gerichts

160.Der BGH mochte wissen, ob die Beschwerde bei der Kommission und das daraufhin
durchgefiihrte Vertragsverletzungsverfahren der Anwendung der speziellen Verjéh-
rung des § 852 BGB a.F. im Ausgangsfall entgegensteht. Der BGH stellt diese Frage
vor dem Hintergrund, dass es im deutschen Recht keinen Rechtsbehelf gibt, mit dem
die Didnen gegen das schidigende Verhalten der deutschen Stellen hdtten vorgehen
konnen.

161.Die Klagerin und das OLG Koln hatten im Ausgangsfall die Auffassung vertreten,
dass die Geschidigten das Urteil in der Rs- C-102/96 abwarten durften.

162.Die Klédgerin hatte dies unter anderem damit begriindet, dass das Verfahren nach
Artikel 226 EG unstreitig der einzige Rechtsbehelf (,,Priméirrechtsschutz) war, um
gegen das schiddigende Gesamtverhalten der deutschen Stellen vorzugehen. Sie hatte
weiter dargelegt, dass vergleichbare nationale Rechtsbehelfe, die wegen der Beson-
derheiten des schidigenden Gesamtverhaltens aber nicht zur Verfligung standen, im
nationalen Recht die Verjihrung unterbrechen. Dann folge aus dem Aquivalenz-
grundsatz die Pflicht des nationalen Gerichts, dem einzigen in Betracht kommenden
Rechtsbehelf die unterbrechende Wirkung selbst dann zuzugestehen, wenn er aus dem
Gemeinschaftsrecht stammt.

163.Das vorlegende Gericht hat die nationale Rechtslage, die fiir die Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts mafigeblich ist, in dem Vorlagebeschluss bedauerlicherweise nur
angedeutet. Es fiihrt aus, dass ,.der Inanspruchnahme fachgerichtlichen Primdrrechts-
schutzes im Sinn von § 839 Abs. 3 BGB verjihrungsunterbrechende Wirkung entspre-
chend der §§ 209, 211 BGB auch fiir § 852 BGB a.F. zukommt.* (Rn. 31).

164.Der Gerichtshof kann dem BGH aber nur dann eine sinnvolle Antwort geben, wenn
er vollstindig liber die nationalen Grundsitze zur Unterbrechung der Verjdhrung
durch einen Rechtsbehelf unterrichtet ist. Die Kligerin bittet daher um Verstindnis,
dass sie die nationale Rechtslage im Folgenden ausfiihrlich darstellen wird.

165.Zundchst wird die Kldgerin darlegen, dass Artikel 226 EG ein Rechtsmittel im Sinne
des deutschen Rechts ist (dazu unter 1.). Dann werden wir darlegen, dass vergleich-
bare Rechtsbehelfe des deutschen Rechts die Verjahrung unterbrechen (dazu unter
2.). SchlieBlich werden wir die Bedenken des vorlegenden Gerichts widerlegen (dazu
unter 3.).
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1. Artikel 226 EG ist ein Rechtsmittel i.S.d. deutschen Rechts
166.Es gibt keinen Zweifel, dass die Beschwerde bei der Kommission und das weitere
Verfahren nach Artikel 226 ein Rechtsmittel im Sinne des deutschen Rechts ist. Das
Vertragsverletzungsverfahren verfolgt das Ziel, einen Mitgliedstaat, der sich in Wider-
spruch zu Gemeinschaftsrecht gesetzt hat, zur Wiederherstellung eines vertragskon-
formen Zustandes zu veranlassen. (EuGH, Rs. C-422/92, KOM/Deutschland, Slg.
1995, 1-1097, Rn. 16)

167.Den Begriff ,,Rechtsmittel* versteht das deutsche Recht sehr weit, wenn es um die
Frage geht, ob der Ersatzanspruch gem. § 839 Abs. 3 BGB'® entfillt, weil der Ge-
schidigte kein Rechtsmittel eingelegt hat:

,, Rechtsmittel im Sinne des 839 Abs. 3 BGB sind nicht nur die in Verfahrensvor-
schriften vorgesehenen und dem prozesstechnischen Begriff eines Rechtsmittels
unterfallenden Behelfe, sondern alle rechtlich maoglichen und geeigneten,
formlichen oder formlosen Rechtsbehelfe, die sich unmittelbar gegen die
schidigende Vornahme oder Unterlassung der Amtshandlung richten und nach
gesetzlicher Ordnung ihre Beseitigung oder Berichtigung bezwecken und
ermaoglichen. “"’

168.So ist zum Beispiel nicht nur der Widerspruch gegen einen Verwaltungsakt und der
Einspruch gegen einen Bullgeldbescheid, sondern auch die Dienstaufsichtsbeschwerde
ein Rechtsbehelf, bei dessen Nichtgebrauch die Ersatzpflicht des Staates ausge-
schlossen sein kann (BGH, NJW 1986, 1924, m.w.Nachw.). Sogar die miindliche Er-
innerung an den Notar durch einen Erblasser ist ein Rechtsbehelf, bei dessen Nichtein-
legung der geschédigte Erbe seinen Staatshaftungsanspruch gegen den Notar verlieren
kann (BGH, NJW 1997, 2327). Das deutsche Recht kennt also keinen Grundsatz des
Inhalts, dass der Rechtsbehelf von dem Geschédigten selbst eingelegt werden muss.

169.Nach dieser weiten Definition ist das Verfahren nach Artikel 226 EG ein ,,Rechts-
mittel” im Sinne von § 839 Abs. 3 BGB. Ebenso wie die Dienstaufsichtsbeschwerde
nach nationalem Recht bezweckt, den rechtswidrig handelnden Beamten durch seinen
Vorgesetzten zur Raison zu bringen, bezweckt die (Aufsichts-)Beschwerde gem.
Artikel 226 EG, den EG-rechtswidrig handelnden Mitgliedstaat zu rechtméfigem
Verhalten zu bewegen.

170.Zu beachten ist, dass diese weite Definition des Begriffs Rechtsmittel zum Nachteil
des Verletzten erfolgt. Wére keine Beschwerde bei der Kommission eingelegt
worden, héitte die Beklagte geltend gemacht, dass der Anspruch ausgeschlossen ist,
weil die Kldgerin von dem naheliegenden und effektivsten Rechtsbehelf gegen das
deutsche schidigende Verhalten keinen Gebrauch gemacht hat. Der Staat, dem im Un-
terschied zum Biirger das Privileg des § 839 Abs. 3 BGB zukommt, erhebt diesen Ein-
wand — wie sich auch im Ausgangsverfahren zeigt — grundsatzlich immer.

16§ 839 III BGB bestimmt, dass die Ersatzpflicht entfillt, wenn es der Verletzte fahrldssig unterlassen hat,
den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsbehelfs abzuwenden oder zu mindern. Vgl. dazu die fiinfte Frage.
7 Vgl. nur BGH, Urt. v. 5.12.2002, III ZR 148/02 m.w.Nachw.
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171.Die Frage, ob jeder Rechtsbehelf, der auf der einen Seite gem. § 839 Abs. 3 BGB bei
Nichtgebrauch zum Verlust des Anspruchs fiihren kann, dann auf der anderen Seite
auch die Verjdahrung unterbricht, ist hochstrichterlich noch nicht entschieden.

172.Hochstrichterlich vom BGH ist aber entschieden, dass diejenigen Rechtsbehelfe des
deutschen Rechts, die im Ausgangsfall eine dem Verfahren nach Artikel 226 EG ver-
gleichbare Wirkung und Zielrichtung haben, die Verjdhrung des § 852 BGB a.F. un-
terbrechen. Dies wird im Folgenden dargelegt:

2. Zur Unterbrechung der Verjahrung durch einen Rechtsbehelf
173.Nach hochstrichterlicher deutscher Rechtsprechung unterbrechen zahlreiche gerichtli-
che und auBlergerichtliche Rechtsbehelfe des nationalen Rechts die Verjahrung des §
852 BGB a.F. Die kurzen Ausfiihrungen im Vorlagebeschluss verschleiern insoweit
die tatsidchliche deutsche Rechtslage.

174.Es ist keineswegs so, dass nur fachgerichtlicher Primirrechtsschutz verjahrungsun-
terbrechende Wirkung hat. Vielmehr hat der BGH in seiner noch nicht abge-
schlossenen Rechtsprechung jedem Rechtsbehelf im Sinne von § 839 Abs. 3 BGB, der
aus Sicht des Verletzten naheliegend und geeignet sind, den Schaden zu mindern, die
verjahrungsunterbrechende Wirkung zuerkannt. Im Einzelnen:

175.Bei einer Schadigung durch Verwaltungsakt unterbricht schon der Widerspruch die
Verjdhrung (BGHZ 95, 238). Selbstverstdndlich gilt dies auch fiir die Anfechtungs-
klage gegen den Verwaltungsakt. Der BGH begriindet dies wie folgt:

, Es ist deshalb sinnvoll, zu einer Losung zu gelangen, die es erlaubt, den
Amtshaftungsprozess — soweit er erforderlich ist — erst nach rechtskrdftigem
Abschluss des Verwaltungsgerichtsprozesses durchzufiihren und dessen Ergeb-
nis auch fiir den Rechtsstreit um die Amtshaftungsanspriiche nutzbar zu ma-
chen. ... Die offentliche Hand muss im Hinblick auf den anhdngigen
Verwaltungsgerichtsprozess, in dem um die Rechtmdfigkeit des Verwaltungs-
aktes gestritten wird, ohnehin damit rechnen, dass der Kliger noch Amtshaf-
tungsanspriiche geltend macht. “ (BGH NJW 1985, 2324, 2325)

176.Der BGH stiitzt sich primdr auf das fiir nichtig erkldrte Staatshaftungsgesetz von
1981. Darin war vorgesehen, dass die dreijahrige Erloschensfrist fiir alle Anspriiche
gegen den Staat auf Geldersatz ,durch den Gebrauch eines Rechtsbehelfs gegen die
Pflichtverletzung* unterbrochen wird (§ 13 Abs. 2 StGH 1981, BGBI. I S. 553).

177.Da der BGH sich auf das (nichtige) Staatshaftungsgesetz stiitzt, das ganz allgemein
jedem Rechtsbehelf gegen die Pflichtverletzung eine verjahrungsunterbrechende
Wirkung beimal}, miisste die deutsche Rechtspraxis konsequenterweise davon ausge-
hen, dass auch jeder Rechtsbehelf im Sinne von § 839 Abs. 3 BGB die Verjédhrung un-
terbricht. Zwar geht es insoweit um die Auslegung des nationalen Rechts, fiir die der
Gerichtshof nicht zustdndig ist. Fest steht aber, dass der BGH bisher nichts Gegentei-
liges entschieden hat.
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178.Verjahrungsunterbrechende Wirkung haben nach deutscher Rechtspraxis die Fille,

., in denen das (amts-)pflichtwidrige Verhalten der offentlichen Hand, auf das
der (Amtshaftungs-)Anspruch gestiitzt wurde, zugleich die rechtswidrige Mafs-
nahme darstellte, gegen die der Betroffene verwaltungsrechtliche Rechtsbehelfe
erhoben hatte. “ (BGH, Urt. v. 29.6.1989, 111 ZR 92/87)

179.Die Verjahrung unterbrechen aber nicht nur Rechtsbehelfe, die sich unmittelbar
gegen das schidigende staatliche Verhalten richten, sondern auch solche Rechtsbehel-
fe, die diesen dhnlich sind und den Schaden abwenden konnen.

180.Hierzu zahlt nicht nur der vom Bundessozialgericht entwickelte sozialrechtliche
Wiederherstellungsanspruch, sondern auch die Verpflichtungsklage und die
(Fortsetzungs-)Feststellungsklage (BGHZ 95, 238, 242). Der Widerspruch gegen
einen Planfeststellungsbescheid unterbricht sogar dann die Verjdhrung, wenn es um
Anspriiche aus Immissionen geht, die spéter von einer Deponie ausgehen (BGHZ 97,
97). Die dreijdhrige Ausschlussfrist des Art. 71 Abs. 1 BayAGBGB fiir Anspriiche aus
enteignungsgleichem Eingriff wird durch den Widerspruch gegen den ablehnenden
Bescheid der Bauaufsichtsbehorde unterbrochen (BGHZ 118, 253, 263).

181.Sogar die Einleitung eines Verwaltungsverfahrens nach § 10 Abs. 2 Wasserhaushalts-
gesetz (, WHG™) zur Verschirfung der im Planfeststellungsbeschluss festgesetzten
Auflagen, hat verjdhrungsunterbrechende Wirkung fiir Anspriiche wegen der von
einer Kldranlage verursachten Immission:

,Auch auf diesen Fall sind die Grundsdtze der angefiihrten Senatsentscheidung
vom 11. Juli 1985 (aaQO) sinngemdify zu iibertragen. Die Kldger waren nach
$ 839 Abs. 3 BGB, zumindest aber nach § 254 BGB, gehalten, das Verfahren
nach § 10 Abs. 2 WHG anhdngig zu machen. Es war aus der Sicht der Kliger
geeignet, fiir die Zukunft eine Verschdrfung der nachbarschiitzenden Auflagen
und damit eine Vermeidung der Immissionsbeldstigungen herbeizufiihren. Es
konnte den Kldgern nicht angesonnen werden, daneben noch einen Amtshaf-
tungsprozef3 zu fiihren, der Beklagte konnte sich wegen des Verfahrens nach
§ 10 Abs. 2 WHG auch nicht darauf einstellen, dafy die Kldiger keine Amtshaf-
tungsanspriiche erheben wiirden. “ (BGHZ 97, 97)

182.Die auf die Feststellung der Nichtigkeit eines Gewinnfeststellungsbescheides gerich-
tete finanzgerichtliche Klage unterbricht die Verjdhrung des Amtshaftungsanspruchs
wegen der Vollziehung des unrichtigen Steuerbescheides. Es reicht fiir die Unterbre-
chung der Verjdhrung des § 852 BGB a.F. aus,

,,dass der ergriffene Rechtsbehelf unter den Gesichtspunkten der Prozessékono-
mie und der Zweckmdfigkeit ein naheliegendes Mittel war, zundchst die Recht-
mdpigkeit des schddigenden staatlichen Verhaltens selbst kldren zu lassen.
(BGH, Urt. v. 6.7.1995, II1 ZR 145/94)

183.Die Beispiele zeigen, dass das deutsche Recht von einem weiten Verstindnis der ver-
jédhrungsunterbrechenden Rechtsbehelfe ausgeht. Es gibt soweit ersichtlich keinen
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einzigen Fall, in dem ein Rechtsbehelf, der zur Abwehr des entstehenden Schadens
geeignet war, keine verjdhrungsunterbrechende Wirkung hatte.

184.Die jeweiligen Begriindungen fiir die unterbrechende Wirkung der Rechtsbehelfe sind
im wesentlichen identisch. Der BGH weist darauf hin, dass es

,,sachgerecht oder zumindest naheliegend [ist], wenn der Betroffene, ehe er
Schadensersatz wegen Amtspflichtverletzung geltend macht, sich zundchst
gegen das beanstandete Verwaltungshandeln selbst wendet und versucht, im
Wege des Primdrrechtsschutzes Abhilfe zu erreichen. (Urt. v. 6.5.1993, Il ZR
2/92).

185.Der BGH fiihrt in einem anderen Urteil aus:

. [Es] liegt fiir den Geschddigten nahe und ist fiir ihn auch zumindest im Blick
auf § 254 BGB'® sachgerecht zu versuchen, den sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruch, der in enger Beziehung zu dem durch das Fehlverhalten der Behérde
beeintrdchtigten origindren Hauptanspruch aus dem Sozialrechtsverhdltnis
steht, durchzusetzen. Zudem entscheidet tiber den sozialrechtlichen Herstel-
lungsanspruch das Gericht mit der grofieren Sachndhe, auf dessen Beurteilung
der Zivilrichter im Amtshaftungsprozef3 (soweit er nicht schon durch die
Rechtskraft gebunden ist) zuriickgreifen kann.” (Urt. v. 11.2.1988, III ZR
221/86)

186.In einem weiteren Staatshaftungsverfahren fasst der BGH die deutsche Rechtslage zur
Unterbrechung der Verjahrung wie folgt zusammen:

., Es handelt sich um Fille, in denen das amtspflichtwidrige Verhalten der of-
fentlichen Hand, auf das der Amtshaftungsanspruch gestiitzt wird, zugleich
die rechtswidrige Mafinahme darstellte, gegen die der Betroffene verwaltungs-
rechtliche Rechtsbehelfe erhoben hatte. Entsprechend dem heute allgemein an-
erkannten Vorrang des Primdrrechtsschutzes vor dem Sekunddrrechtsschutz ist
es in diesen Fillen — nicht zuletzt aus Griinden der Prozesswirtschaftlichkeit —
sachgerecht oder liegt doch zumindest nahe, wenn der Betroffene, ehe er
Schadensersatz wegen Amtspflichtverletzung geltend macht, sich zundchst
gegen das beanstandete Verwaltungshandeln selbst wendet und versucht, im
Wege des primdren Rechtsschutzes Abhilfe zu erreichen.” (BGH, NJW 1998,
176, 179).

187.Diese Begriindungen des BGH fiir die unterbrechende Wirkung eines deutschen
Rechtsbehelfs lassen sich ohne weiteres auf Artikel 226 EG iibertragen. Das EG-
rechtswidrige Verhalten der deutschen Stellen, auf das der gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftungsanspruch gestiitzt wird, ist zugleich die rechtswidrige Maflnahme
gegen die sich das Verfahren nach Artikel 226 EG richtete. Die geschddigten
Dénen waren zur Schadensminderung gehalten, etwas gegen das pflichtwidrige
Verhalten der deutschen Stellen zu unternehmen. Wenn dann im Gemeinschaftsrecht
ein spezieller Rechtsbehelf vorgesehen ist, liegt es nahe, dass der Biirger zundchst

'8 § 254 BGB enthilt die Pflicht, den Schaden zu mindern.
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diese Moglichkeit ergreift. Nicht selten lassen sich auf diese Weise Schadensersatz
prozesse vermeiden. Der Staat muss wegen des Verfahrens ohnehin damit rechnen,
dass nach Abschluss des Verfahrens Schadensersatz verlangt wird.

188.Aus Sicht der Déinen, die das OLG Koln bestitigt hat und die auch der BGH nicht in
Frage stellt, war die Beschwerde bei der Kommission und das Vertragsverletzungsver-
fahren sogar als einziger Rechtsbehelf geeignet, das schidigende Verhalten zu be-
richtigen und zugleich den Schaden abzuwenden bzw. jedenfalls zu mindern. Dann
muss dieser Rechtsbehelf auch die gleiche Wirkung wie ein vergleichbarer nationaler
Rechtsbehelf haben.

189.Der Klédgerin konnte auch nicht abverlangt werden, neben der aktiven Begleitung des
Vertragsverletzungsverfahrens und neben der MaBBnahmen, die sie treffen musste, um
den deutschen Markt nicht zu verlieren, noch einen Schadensersatzprozess zu fithren.

190.Dem Vertragsverletzungsverfahren und der Beschwerde bei der Kommission wiirde
die praktische Wirksamkeit genommen, wenn der Gerichtshof Artikel 226 EG in
einem Fall, in dem kein nationaler Rechtsbehelf zur Verfiigung steht, nicht die gleiche
Wirkung zusprechen wiirde, die ein vergleichbarer nationaler Rechtsbehelf hat. Der
Mitgliedstaat miisste lediglich sicherstellen, dass gegen sein EG-rechtswidriges
Verhalten kein effektiver nationaler Rechtsbehelf zur Verfligung steht und kann dann
sein schadigendes Verhalten sanktionslos fortsetzen.

3. Zu den Bedenken des vorlegenden Gerichts
191.Das vorlegende Gericht hilt dem entgegen, das Vertragsverletzungsverfahren konne
die Verjdhrung nicht wie ein vergleichbarer deutscher Rechtsbehelf unterbrechen, weil
es sich um ein objektives Verfahren handele, das der Einflussnahme der Betroffenen
entzogen sei (Rn. 31).

192.Diese Ansicht kann nicht geteilt werden. Die Natur des Verfahrens nach Artikel 226
EG schlieft es nicht aus, dass dieses Verfahren auch zur Verstirkung und Vervoll-
staindigung des gemeinschaftsrechtlichen Individualrechtsschutzes zur Anwendung
kommt. Nach nunmehr feststehender Rechtsprechung kann das Interesse an einem
Vertragsverletzungsverfahren auch darin bestehen, die Grundlage fiir eine Haftung
des Mitgliedstaates wegen einer Vertragsverletzung gegeniiber einem Unionsbiirger
zu schaffen (EuGH, C-233/00, KOM/Krankreich, Slg. 2003, 1-6625 Rn. 31; C-166/00,
KOM/Griechenland, Slg. 2001, 1-9835, Rn. 9)

193.Die zunehmende Bedeutung des Vertragsverletzungsverfahrens schldgt sich also
nicht nur in der Statistik {iber die von der Kommission eingeleiteten Verfahren nieder,
sondern auch in der erweiterten Zielsetzung des Verfahrens.

194.Sicherlich gibt es Unterschiede zwischen dem gemeinschaftsrechtlichen Rechtsbehelf
und den nationalen Rechtsbehelfen, die die Verjdhrung unterbrechen. Es mag aus na-
tionaler Sicht befremden, dass die Zulédssigkeitsvoraussetzungen fiir eine wirksame
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Beschwerde auf ein Mindestmal3 beschrinkt sind. Auch mag es befremden, dass im
Gemeinschaftsrecht mit der Kommission gleichsam ein ,.kostenloser Beistand zur
Verfiigung steht, der in dem Verfahren zugleich eigene Aufgaben wahrnimmt und
dass in dem Verfahren nach Artikel 226 EG nicht danach unterschieden wird, welche
staatliche Stelle den Versto3 begeht.

195.Diese Unterschiede dndern aber nichts daran, dass es sich bei dem Verfahren nach
Artikel 226 EG um einen Rechtsbehelf handelt, der geeignet ist, Abhilfe gegen das
rechtswidrige staatliche Verhalten zu erreichen, auf das spéter die Schadensersatzan-
spriiche gestiitzt werden. Der BGH stellt als Begriindung dafiir, dass ein deutscher
Rechtsbehelf die Verjahrung unterbricht, allein auf diesen Gesichtspunkt ab.

196.Die Ausfiihrungen des nationalen Gerichts zu den Besonderheiten des Vertragsver-
letzungsverfahrens gehen damit aus Sicht der Klidgerin an der Sache vorbei. Es kommt
nach deutscher Rechtslage nur darauf an, dass sich der spatere Anspruchsteller bemiiht
hat, durch einen geeigneten Rechtsbehelf den Schaden zu mindern und dem rechts-
widrig handelnden Staat die Moglichkeit gibt, in dem eingeschlagenen Verfahren sein
Verhalten zu iiberdenken und zu beenden. Diese Funktion kommt auch dem Vertrags-
verletzungsverfahren zu.

197.Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass es im Ermessen der Kommission
liegt, ob diese die Beschwerde aufgreift und schlieBlich Klage vor dem EuGH erhebt.
Zum einen hat die Kommission, wie durch das Wort ,,gibt* in Artikel 226 Abs. 1 EG
zum Ausdruck kommt, kein Ermessen, ob sie das Verfahren einleitet und die mit
Griinden versehene Stellungnahme abgibt.

198.Zum anderen diirfte sich das Ermessen gem. Artikel 226 Abs. 2 EG beziiglich der
Anrufung des Gerichtshofs im Ausgangsfall im Hinblick auf die in Artikel 211 EG
niedergelegte Kontrollverpflichtung der Kommission zu einer Rechtspflicht verdich-
tet haben'®. Die Beschwerde und das Vertragsverletzungsverfahren miisste also wegen
der Besonderheit des vorliegenden Falls — die Kommission war zur Klagerhebung ver-
pflichtet — auch nach Ansicht des BGH die Verjahrung unterbrechen.

199.SchlieBlich ist zu erwdhnen, dass das Vertragsverletzungsverfahren auch keineswegs
jeglicher Einflussnahme des Betroffenen entzogen ist. Dieser hat iiber die Moglichkeit
der Beschwerde hinaus Rechte, die sich aus dem ,,Verhaltenskodex  der Kommission,
aus der ,,Mitteilung der Kommission zur besseren Kontrolle der Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts “ und insbesondere aus der ,Mitteilung der Kommission an das
Europdische Parlament und den Biirgerbeauftragten iiber die Beziehungen zum
Beschwerdefiihrer bei Verstofien gegen das Gemeinschaftsrecht  ergeben.

200.Auflerdem kann der Beschwerdefiihrer den Biirgerbeauftragten zur Unterstlitzung ein-
schalten, wenn er der Ansicht ist, dass die Kommission seiner Beschwerde nicht mit
der gebotenen Sorgfalt und Objektivitdt nachgeht.

19 Vgl. Borchardt in Lenz/Borchardt, Kommentar zum EU- und EG-Vertrag, 4. Aufl., Art. 226, Rn. 19.
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201.Auf die Reichweite der Einflussnahme des Biirgers auf das Rechtsbehelfsverfahren
kann es allerdings nicht ankommen. Wer nach deutschem Recht z.B. Widerspruch und
Klage gegen einen Verwaltungsakt einlegt und damit die Verjdhrung unterbricht, kann
die Abhilfe auch nicht erzwingen. Er kann nur den Sachverhalt und die Rechtslage
darlegen und einen Antrag stellen.

202.Die Frage nach der Reichweite der Einflussnahme des Einzelnen stellt sich ohnehin
nur, wenn der Beschwerde von der Kommission nicht abgeholfen wird. Dies war im
Ausgangsverfahren aber nicht der Fall.

203.Das vorlegende Gericht hélt der Kldgerin weiter entgegen, anders als bei einem natio-
nalen Rechtsbehelf werde dem Staat durch das Vertragsverletzungsverfahren nicht
vermittelt, mit welchen Ersatzanspriichen er noch zu rechnen habe (Rn. 31).

204.Diese Ansicht ist nicht nachvollziehbar. Durch das Vertragsverletzungsverfahren
wird dem Staat doch von Anfang an prizise vermittelt, fiir welches rechtswidrige
Verhalten er nach Abschluss des Verfahrens noch mit Ersatzanspriichen zu rechnen
hat. Weitergehende Erkenntnisse, z.B. zur Hohe des Schadens, kann auch ein nationa
ler Rechtsbehelf nicht liefern.

205.Vor diesem Hintergrund ist nicht verstandlich, weshalb das vorlegende Gericht meint,
es habe keine Parallele im deutschen Recht, wenn im vorliegenden Fall der
Beschwerde und dem Vertragsverletzungsverfahren die gleiche Wirkung zukommt,
wie einem vergleichbaren Rechtsbehelf des deutschen Rechts, der geeignet gewesen
wire, Abhilfe gegen das schidigende Gesamtverhalten zu erreichen.

206.Das vorlegende Gericht scheint zu iibersehen, dass es nach dem Aquivalenzgrundsatz
nicht darauf ankommt, ob der gemeinschaftsrechtliche Rechtsbehelf eine Parallele im
nationalen Recht findet. Es kommt nur darauf an, ob ein vergleichbarer nationaler
Rechtsbehelf die Verjdhrung unterbricht. Diese Voraussetzung ist bei genauer Be-
trachtung der nationalen Rechtslage ohne Zweifel gegeben.

207.Es kommt hinzu, dass die Ansicht des vorlegenden Gerichts zu einer mittelbaren Be-
nachteiligung aufgrund des Wohnsitzes fiihrt. Im Ausgangsfall gab es nur deshalb
keine Moglichkeit, die Verjdhrung des Schadensersatzanspruchs durch einen nationa-
len Rechtsbehelf zu unterbrechen, weil die Geschéddigten ihren Sitz im Ausland haben.
Gegen sie konnte kein Verwaltungsakt durch deutsche Stellen ergehen. Gegeniiber In-
landern sind hingegen nach dem Vortrag der Beklagten zahlreiche Verwaltungsakte
erlassen worden. Inlindern war es daher moglich, die Verjdhrung ihres Ersatzan-
spruchs durch einen nationalen Rechtsbehelf zu unterbrechen.

208.Daraus dass die Geschadigten ithren Wohnsitz im Ausland haben, darf ihnen aber
auch mittelbar kein Nachteil entstehen, wenn die deutschen Stellen wegen der Zwi-
schenstaatlichkeit des Ausgangsverfahrens das Vermarktungsverbot auf eine Art und
Weise durchsetzen, die fiir Auslédnder nach nationalem Recht nicht angreifbar ist.
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209.Nach allem unterstreicht die Klégerin noch einmal ihre Ansicht, dass dem Verfahren
nach Artikel 226 EG im Ausgangsfall die gleiche Wirkung zukommen muss, wie im
deutschen Recht z. B. dem Widerspruch gegen einen individuellen Verwaltungsakt
oder dem Einspruch gegen einen Buligeldbescheid.

210.Aus dem EuG-Urteil Hartmann lisst sich Gegenteiliges nicht herleiten. Die Klidgerin
behauptet nicht, dass das Verfahren nach Artikel 226 EG generell jede gemeinschafts-
rechtliche oder nationale Verjdhrung unterbricht. Sie behauptet nur, dass aus dem
Aquivalenzgrundsatz die Pflicht folgt, der Beschwerde und dem Verfahren gem.
Artikel 226 EG die gleiche Wirkung beizumessen, die ein nationaler Rechtsbehelf in
einer vergleichbaren Situation hat.

211.In diesem Zusammenhang sei aber ein Hinweis erlaubt: Wenn der BGH schon die
Rechtsprechung des EuGH zu Artikel 46 der Satzung heranzieht, um seine Ansicht zu
untermauern, dann sollte er auch in Betracht ziehen, die Verjdhrungsregelung des Ge-
meinschaftsrechts analog anzuwenden. Im Hinblick auf die Ahnlichkeiten zwischen
der Haftung der Mitgliedstaaten und der Haftung der Gemeinschaft, die der EuGH in
Brasserie dargestellt hat, und im Hinblick auf das deutsche Schrifttum (s.o., Rn. 92)
hitte dies nahe gelegen.

212.Die Klédgerin schldgt nach allem folgende Antwort auf die dritte Frage vor:

,,Das Gemeinschaftsrecht steht in einem Fall mit den vorliegenden Beson-
derheiten, in dem kein effektiver nationaler Rechtsbehelf zur Verfiigung
stand, um Abhilfe gegen das schidigende Verhalten der deutschen Stellen zu
erreichen, der Anwendung des § 852 BGB a.F. entgegen.

V. Zur vierten Vorlagefrage

213.Mit seiner vierten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob das Gemein-
schaftsrecht dahin auszulegen ist, dass im Ausgangsfall der Beginn des Laufs der Ver
jahrung jedenfalls bis zur Umsetzung der gednderten Frischfleischrichtlinie in nationa-
les Recht hinausgeschoben ist.

214.Diese Frage erfolgt vor dem Hintergrund, dass nach deutschem Recht der Lauf der
Verjdhrung, wenn die schidigende MalBinahme eine Dauerhandlung ist, nicht beginnt,
bevor die Verletzungshandlung beendet ist.

215.Die Kldgerin wird im Folgenden darlegen, dass das schiddigende Verhalten der deut
schen Stellen, auf das der Schadensersatzanspruch beruht, nur als Dauerhandlung ge-
wertet werden kann (dazu unter 1.). Weiter werden wir darlegen, dass die besonderen
Umstidnde des Ausgangsverfahrens es nahe legen, die Grundsitze der Emmot-Ent-
scheidung sinngemil zu iibertragen (dazu unter 2.). SchlieBlich wird die Kldgerin
darlegen, dass es das Gemeinschaftsrecht untersagt, das deutsche Recht in einer Art
und Weise anzuwenden, die zum vollstindigen Ausschluss von Anspriichen fiihren
konnte (dazu unter 3.).
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1. Das schadigende Verhalten ist eine Dauerhandlung

216.Eine Dauerhandlung i.S.v. § 852 BGB a.F. ist ein schidigendes Verhalten, das unun-

terbrochen verletzt, solange der hierdurch hervorgerufene Zustand andauert.

217.Der Grundsatz der Dauerhandlung ist als Korrektiv dafiir anzusehen, dass die Verjdh-

rung nach deutschem Recht auch fiir zukiinftig eintretende Schdden beginnen kann,
wenn dem Verletzten das Vorliegen eines Schadens und das Schadensgeschehen in
seinen Grundziigen bekannt ist. Denn es wiirde zu ganz und gar unbilligen Ergeb-
nissen fithren, wenn der Schédiger von seiner Ersatzpflicht befreit wiirde, obwohl sein
schddigendes Verhalten andauert.

218.Das OLG Koln hat im Ausgangsverfahren den Blickwinkel eingenommen, dass in

dem schidigenden Verhalten der deutschen Stellen eine Dauerhandlung zu sehen ist.
Das OLG ist deshalb unabhingig von der Frage, ob die schiadigende Dauerhandlung
im April 1999 schon allein durch die Umsetzung der gednderten Frischfleischricht
linie beendet wurde, davon ausgegangen, dass der Lauf der Verjdhrung jedenfalls
nicht 1996 begann.

219.Das vorlegende Gericht fiihrt in Rn. 41 aus, es bestiinden im Ausgangsfall Ab-

grenzungsschwierigkeiten, ob eine Dauerhandlung vorliegt oder ob wiederholte
schiddigende Handlungen vorliegen. Es sei eine Frage des Blickwinkels, ob man in der
Fortdauer einer Rechtslage, die gegen Gemeinschaftsrecht verstolt, eine Dauerhand-
lung sieht oder ob man die Anderungen in der deutschen Fleischhygieneverordnung,
die jeweils nicht in Einklang mit dem EG-Recht standen, als wiederholte schidigende
Handlungen ansieht.

220.Die Klagerin meint, dass der Ansatz des vorlegenden Gerichts, das fiir die Frage der

Dauerhandlung auf die Nichtumsetzung der Richtlinie und/oder auf die fehlerhafte
Anderung des nationalen Rechts abstellt, weder den Besonderheiten des Gemein-
schaftsrechts noch des Ausgangsfalls gerecht wird. Es kommt gemeinschaftsrechtlich
nicht darauf an, ob die Vertragsverletzung, die die Beklagte selbst begangen hat, eine
Dauerhandlung ist. MaB3geblich ist, ob die Vertragsverletzung, die den Schaden ver-
ursacht hat, eine Dauerhandlung ist.

221.Wie schon ausgefiihrt wurde, wurde der Schaden durch das Gesamtverhalten ver-

ursacht, das der Gerichtshof in der Rechtssache C-102/96 beurteilt hat, auch wenn
sich dieses Gesamtverhalten in einzelnen Teilhandlungen verschiedener deutscher
Behorden niedergelegt haben mag. Gemeinschaftsrechtlich haftet die Beklagte nicht
nur fiir ihre eigene Vertragsverletzung, sondern auch fiir die aller ihrer Unterglie-
derungen (s.o., Rn. 123 ff.).

222.Deshalb muss die Fragestellung dahin umformuliert werden, dass das nationale

Gericht wissen mochte,

,,ob das Gemeinschaftsrecht der Anwendung des § 852 BGB a.F. im Ausgangs-
fall entgegensteht, wenn der Lauf der Verjihrung fiir alle Schéiden beginnt, be-

38



vor die deutschen Stellen damit aufgehort haben, die Pflicht zur Kennzeichnung
und Hitzebehandlung der Schlachtkérper von nicht kastrierten mdnnlichen
Schweinen bereits dann auszulésen, wenn das Fleisch unabhdngig vom Kor-
pergewicht der Tiere einen Androstenongehalt von mehr als 0,5 ig/g aufweist,
und bevor die deutschen Stellen damit aufgehort haben, das Fleisch bei Uber-
schreitung des Grenzwertes von 0,5 ig/g als mit einem starken Geschlechtsge-
ruch belastet zu betrachten, der die Genuffuntauglichkeit des Fleisches fiir den
menschlichen Verzehr nach sich zieht. *

223.Wird die vierte Frage dergestalt umformuliert, erschlie3t sich die Antwort von selbst.
Der Gerichtshof hat nur zu beurteilen, ob die Tatsache, dass in der Zeit von Januar
1993 bis (mindestens) April 1999 die Pflicht zur Kennzeichnung und Hitzebehand-
lung der Schlachtkoérper von nicht kastrierten ménnlichen Schweinen bereits dann
ausgelost wurde, wenn das Fleisch unabhingig vom Korpergewicht der Tiere einen
Androstenongehalt von mehr als 0,5 ig/g aufweist, und dass die deutschen Stellen das
Fleisch bei Uberschreitung des Grenzwertes von 0,5 ig/g als mit einem starken Ge-
schlechtsgeruch belastet angesehen haben, der die Genussuntauglichkeit fiir den
menschlichen Verzehr nach sich zieht, eine Dauerhandlung darstellt.

224 Es ist offensichtlich, dass diese Pflichtverletzung ununterbrochen verletzt und der
durch sie hervorgerufene Zustand ununterbrochen angedauert hat. Ein Mitgliedstaat,
in dem importiertes dinisches Fleisch in dem Zeitraum von 1993 bis 1999 ohne jede
Unterbrechung bei Uberschreitung eines Androstenon-Grenzwertes als mit einem
starken Geruch belastet angesehen wird, der — insoweit ebenfalls ununterbrochen —
ein Verkehrsverbot nach sich zieht, verletzt dauerhaft. Wenn zudem die Pflicht zur
Kennzeichnung und Hitzebehandlung in den Jahren 1993 bis 1999 schon dann ausge-
l6st wurde, wenn das Fleisch — unabhédngig vom Tierkorpergewicht — den Grenzwert
iberschreitet, agiert der Mitgliedstaat ohne Zisur, also dauerhaft.

225.Dies wird durch den Urteils-Tenor in der Rs. C-102/96 belegt (s.0., Rn. 3). Der
Gerichtshof formuliert den festgestellten Verstol in der Gegenwartsform. Es heil3t
im Tenor: Die deutschen Stellen haben dadurch gegen den Vertrag verstof3en, dass sie
die Pflicht ... bereits dann auslésen ... und das Fleisch als mit einem Geruch belastet
betrachten ... .

226.Die Klagerin kann daher die Ansicht des vorlegenden Gerichts, es sei eine Frage des
Blickwinkels, ob in dem schiddigenden Verhalten der Beklagten eine Dauerhandlung
zu sehen ist, nicht teilen. Versteht man das zum Ersatz verpflichtende Fehlverhalten
zutreffend in dem Sinne, wie es der Gerichtshof in dem Vertragsverletzungsurteil fest-
gestellt hat, ist nur ein einziger Blickwinkel moglich: Es handelt sich um eine unun-
terbrochene Verletzung, bei der der hervorgerufene rechtswidrige Zustand ununterbro-
chen andauerte. Die Verjdhrung konnte somit nicht vor 1999 beginnen.

227.Das vorlegende Gericht scheint dem entgegenzuhalten, ein Bediirfnis fiir diese Sicht-
weise bestehe nicht. Der Sinn und Zweck der Verjahrung, insbesondere der Gedanke
des Schuldnerschutzes und des Rechtsfriedens, sprichen gegen die Anwendung des
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Grundsatzes der Dauerhandlung, weil die Voraussetzungen, um gegen die Person des
Ersatzpflichtigen vorzugehen, schon vor Beendigung des schiddigenden Verhaltens
vorgelegen haben (Rn. 42).

228.Diese Auffassung kann schon deshalb nicht richtig sein, weil es den Grundsatz der

Dauerhandlung unstreitig im deutschen Recht gibt. Die Kligerin hatte sich darauf
verlassen. Sie hat sich deshalb in ihrer Klage gegeniiber der schon vorher von der Be-
klagten erhobenen Einrede der Verjahrung nur auf diesen Grundsatz berufen. Dann
aber steht das Vereitelungsverbot der Ansicht entgegen, dass im vorliegenden Fall
kein Bediirfnis fiir die Anwendung dieses Grundsatzes bestehen soll.

229.Es kann auch nicht iiberzeugen, dass ein Bediirfnis fiir eine andere Sichtweise be-

stehen soll. Ein Schadiger, der sich — wie im Ausgangsfall die deutschen Stellen—
iiber mehrere Jahre kontinuierlich und besonders hartnickig liber das Gemeinschafts-
recht hinwegsetzt und den entstehenden Schaden bewusst in Kauf nimmt, hat keinerlei
Veranlassung, sich auf das Bediirfnis des ,,Schuldnerschutzes* oder auf den Gedanken
des ,,Rechtsfriedens zu berufen, solange er die schidigende Pflichtverletzung auf-
rechterhilt.

230.Wiirde man dies anders sehen, wire derjenige, der sein schddigendes Verhalten

besonders lange und besonders hartnickig beibehélt auch noch privilegiert.

231.Die Geschidigten haben, solange das schidigende Verhalten andauert, ausreichend

damit zu tun, den Schaden zu begrenzen und ihre wirtschaftliche Situation den rechts-
widrigen Rahmenbedingungen anzupassen. Im Ausgangsfall mussten die Dénen {iber
viele Jahre hinweg umfangreiche Maflnahmen treffen, um den deutschen Markt, ihren
wichtigsten Exportmarkt, nicht zu verlieren. Gleichzeitig mussten die Geschéddigten
MafBnahmen gegen das schiddigende staatliche Verhalten ergreifen, um auf diesem
Wege den Schaden zu mindern.

232.Wollte man die Geschédigten dariiber hinaus verpflichten, allein zur Unterbrechung

der Verjdhrung den schon entstandenen, sich aber tdglich fortsetzenden Schaden
einzuklagen, obwohl das schidigende Verhalten andauert, ist dies vom Sinn und
Zweck der Verjdhrung nicht gedeckt. Der Schédiger, der sich nicht einsichtig zeigt, ist
nicht im Geringsten schutzbediirftig.

233.Liefle man es zu, dass sich ein Schadiger entgegen dem Grundsatz der Dauerhandlung

auf Verjdhrung berufen kann, obwohl sein schidigendes Verhalten andauert, konnte
der Schidiger, wenn die Verletzungshandlung iiber einen ldngeren Zeitraum als die
Verjéhrungsfrist andauert, sein schidigendes Verhalten sanktionslos fortsetzen. Dies
wire ganz und gar unbillig und widerspriche dem Sinn und Zweck jeder nationalen
oder gemeinschaftlichen Verjahrungsregelung.

234.Der Gerichtshof hat einen dhnlichen Fall in den Rs. C-295/04 bis C-298/04 (EuGH,

Urt. v. 13.7.2006, Manfredi v.a.) beurteilt. Es ging dort um die Frage, ob der An-
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spruch auf Ersatz des Schadens, der durch fortgesetzte oder wiederholte Kartellab-
sprachen entstanden ist, verjdhren kann, bevor die Zuwiderhandlung beendet ist.

235.Der Gerichtshof hat entschieden, dass eine nationale Bestimmung, nach der die Ver-
jahrungsfrist fiir eine Schadensersatzklage an dem Tag zu laufen beginnt, an dem das
Kartell oder abgestimmte Verhalten (erstmals) verwirklicht wird, die Geltendmachung
von Schadensersatz praktisch unmoglich machen konnte. Denn unter solchen Um-
stainden konnte es bei fortgesetzten oder wiederholten Zuwiderhandlungen passieren,
dass die Verjdhrungsfrist schon vor Beendigung der Zuwiderhandlung abgelaufen ist,
sodass ein Geschddigter keine Klage mehr erheben konnte (Manfredi, Rn. 771.).

236.Diese Grundsitze miissen erst recht gelten, wenn das schiddigende Verhalten nicht in
einer wiederholten Vertragsverletzung liegt, sondern —wie im Ausgangsfall — in einer
andauernden Zuwiderhandlung.

237.Jede andere Sichtweise wiirde das Prinzip der vollen Wirksamkeit des Gemein-
schaftsrechts (,,effet utile®) hinter das Prinzip des Rechtsfriedens und des Schuldner-
schutzes stellen. Fiir eine solche Sichtweise ist aber kein Raum, wenn der Schidiger,
dessen Verletzungshandlung andauert, selbst derjenige ist, der den Rechtsfrieden stort.
Die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts darf hinter dem Bediirfnis nach
Rechtsfrieden erst zuriicktreten, wenn der Schidiger seinen Beitrag zum Rechtsfrieden
geleistet und die andauernde Verletzungshandlung beendet hat.

238.SchlieBlich ist folgendes zu erwéhnen: Wie aus dem Vorlagebeschluss hervorgeht, ist
der Blickwinkel, den das vorlegende Gericht zur ,,Dauerhandlung® einnimmt, nach
deutschem Recht nicht zwingend. Das OLG Koln und das LG Bonn hatten denn auch
einen anderen Blickwinkel eingenommen.

239.Wenn aber das nationale Recht eine Auslegung zulésst, die den vollen Schutz der
Rechte aus dem EG-Vertrag gewdhrleistet, muss dieser Blickwinkel eingenommen
werden. Denn ein nationales Gericht hat, soweit es bei der Anwendung des Gemein-
schaftsrechts sein nationales Recht auszulegen hat, diese Auslegung soweit wie
moglich am Zweck des Gemeinschaftsrechts auszurichten. Diese Verpflichtung gilt,
wie der Gerichtshof mehrfach betont hat, fiir das nationale Gericht ,unter voller Aus-
schopfung des Beurteilungsspielraums, den ihm das nationale Recht einrdumt®. (vgl.
nur EuGH, Rs. 157/86, Murphy, Slg. 1988, 673)

240.Nach allem kann kein Zweifel bestehen, dass die nationalen Gerichte verpflichtet
sind, den im nationalen Recht bestehenden ,,Grundsatz der Dauerhandlung® im Aus
gangsfall anzuwenden.

2. Die Grundsatze der Rs. Emmot sind ausnahmsweise tibertragbar
241.Das vorlegende Gericht setzt sich im Zusammenhang mit der vierten Frage mit der
Emmott-Entscheidung des Gerichtshofs auseinander (Rn. 43 und 44). Das Gericht
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verweist dabei auch auf die Entscheidungen des Gerichtshofs, in denen klargestellt
wurde, dass die Emmott-Entscheidung einen Ausnahmefall betraf.

242 Der BGH meint, die Emmot-Entscheidung sei nicht iibertragbar, weil die im Aus-
gangsfall verletzten Richtlinien kein ,,Recht” verleihen und weil es im Ausgangsfall
um Schadensersatz fiir die Nichtumsetzung einer Richtlinie geht (Rn. 43).

243 .Dieser Begriindung fiir die Nichtanwendung der Grundsitze der Emmott-Ent-schei-
dung kann die Kldgerin nicht folgen. Zum einen hat die Klégerin keine Zweifel, dass
die verletzten Bestimmungen der Richtlinien dem Einzelnen ein Recht verleihen (s.o.,
Rn. 46f)). Zum anderen geht es vorliegend — wie dargelegt — nicht (nur) um
Schadensersatz fiir die Nichtumsetzung einer Richtlinie.

244.Die Klédgerin hatte ithre Argumentation zwar nicht auf die Emmott-Entscheidung ge-
stiitzt, da ihr bewusst ist, dass die Emmot-Entscheidung einen speziellen Sachverhalt
betraf. Die Kldgerin bittet den Gerichtshof dennoch, die Grundsétze der Emmott-Ent-
scheidung auf ihre Ubertragbarkeit fiir das Ausgangsverfahren zu priifen.

245.Es sind namlich im Ausgangsfall folgende Besonderheiten zu beachten: Artikel6
Abs. 1 Buchst. b) iii) der gednderten Frischfleischrichtlinie, der von den deutschen
Stellen bewusst nicht umgesetzt wurde, ist eine ,,agrarpolitische Mafitnahme, um die
wirtschaftlichen Vorteile der Aufzucht nicht kastrierter mdnnlicher Schweine abzusi-
chern®. Diese agrarpolitische MaBinahme sollte nicht nur die geschiddigten Didnen vor
staatlichen Eingriffen schiitzen, sondern auch die deutschen Marktteilnehmer, die mit
dénischem Schweinefleisch handeln. Artikel 6 sollte den Dénen und ihren deutschen
Abnehmern endlich die Rechtssicherheit gewihrleisten, die Artikel 30 EGV in den
Jahren zuvor nur unzureichend gewihren konnte.

246.Allerdings konnte der deutsche Handel — anders als die Klédgerin, die das gesamte ge-
meinschaftliche Gesetzgebungsverfahren begleitet hatte — seine Rechte aus der ge-
anderten Frischfleischrichtlinie in Ermangelung einer ordnungsgeméflen Umsetzung
nicht in dem erforderlichen Umfang erkennen.

247.Zum einen ist das Zusammenspiel der einzelnen Richtlinienbestimmungen sehr kom-
pliziert. Der Einzelne war deshalb kaum in der Lage, aus den Richtlinienbestim-
mungen die zutreffende Schlussfolgerung zu ziehen, dass sich die von den deutschen
Stellen dauerhaft aufgestellten Voraussetzungen bei importiertem Fleisch auflerhalb
der Richtlinien bewegen.

248.Zum anderen konnte der deutsche Handel in Ermangelung der Durchfiihrung des
Streitschlichtungsverfahrens gem. Artikel 8 der Richtlinie 89/662, das die deutschen
Stellen hitten einleiten miissen, nicht erkennen, ob das danische Fleisch tatsdchlich
die Voraussetzungen des Gemeinschaftsrechts erfiillt. Auch konnte der deutsche
Handel nicht wissen, ob das Fleisch schon deshalb per se genusstauglich ist, weil es
von Tieren mit einem Tierkorpergewicht unter 80 kg stammt, und/oder weil es nach
der in Didnemark anerkannten Methode auf Geruch untersucht wurde. Diese Sicherheit
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hétte erst vorliegen kdnnen, wenn Deutschland die Frischfleischrichtlinie umgesetzt
und das Streitschlichtungsverfahren durchgefiihrt hétte.

249 .Bis zu der ordnungsgeméflen Umsetzung, oder jedenfalls bis zu der ordnungsgema-
Ben Durchfithrung des Streitschlichtungsverfahrens, musste die rechtliche Unsi-
cherheit der deutschen Marktteilnehmer derart gro3 sein, dass sie praktisch nicht die
Moglichkeit hatten, sich gegeniiber deutschen Stellen unmittelbar auf ihre Rechte aus
den Richtlinien zu berufen. Diese Unsicherheit bestand insbesondere deshalb, weil das
Gemeinschaftsrecht die Festlegung des Androstenon-Grenzwertes fiir inléindisches
Fleisch ausdriicklich gestattet, soweit dieses — wie es in Deutschland zu 99 % der Fall
ist — von Tieren mit einem Tierkorpergewicht iiber 80 kg stammt. AuBlerdem diirfen
die Mitgliedstaaten ja mit ihrer Methode auch bei importiertem Fleisch stichproben-
artig kontrollieren, ob die Anforderungen des Gemeinschaftsrechts eingehalten sind.
Sie diirfen aber nicht die Genussuntauglichkeit unterstellen, wenn der Grenzwert iiber-
schritten ist.

250.Fir den deutschen Handel war es daher vor der Umsetzung der geédnderten
Frischfleischrichtlinie nicht zu verstehen, dass sich die in Deutschland angewandten
Kriterien bei importiertem didnischen Fleisch vollkommen auBlerhalb der Richtlinien
bewegen. Wegen dieser rechtlichen Unsicherheit verlangte der deutsche Handel von
den Dénen die Garantie, dass das Fleisch die deutschen Anforderungen einhalt.

251.Hiergegen waren die Didnen machtlos. Wenn der Handel auf Druck der Behorden die
Einhaltung EG-rechtswidriger Anforderungen verlangt, dabei aber nicht erkennen
kann, dass sich diese bei importierter Ware auBlerhalb des harmonisierten Rechts be-
wegen, kann der ausldndische Lieferant nichts ausrichten. Er muss sich dem
Verlangen seines Kunden beugen und kann sich wegen der fehlenden horizontalen
Wirkung von Richtlinien nicht auf das Gemeinschaftsrecht berufen.

252.Vor diesem Hintergrund hélt es die Kldgerin fiir gut vertretbar, die Grundgedanken
der Emmott-Entscheidung auf den vorliegenden Fall sinngemaR zu tibertragen.

253.Abschlielend erlaubt sich die Kldgerin eine Bemerkung zu dem Urteil-Fantask, auf
das der BGH hingewiesen hat. Diese Entscheidung ist vorliegend nicht iibertragbar. In
jenem Fall ging es ndmlich um eine Verjdhrungsregelung, bei der der Lauf der Verjéh-
rung erst mit Filligkeit, also mit dem tatsdchlichen Schadenseintritt beginnt, nicht
aber — wie dies im deutschen Recht moglich ist — schon mit Kenntnis der Umstinde,
die auf einen zukiinftigen Schaden schlieBen lassen. Ein Bediirfnis fiir die Anwendung
des Grundsatzes der Dauerhandlung — und darum geht es im Rahmen der vierten Vor-
lagefrage — bestand daher in jenem Verfahren, unabhingig von der Frage, ob dieser
Grundsatz im dénischen Recht besteht, nicht.
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3. Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des § 852 BGB a.F.
254.Sollte der Gerichtshof die Ansicht der Kldgerin zum Grundsatz der Dauerhandlung
nicht teilen, ist es unter dem Aspekt des Vereitelungsverbotes geboten, das deutsche
Recht gemeinschaftsrechtskonform dahin auszulegen, dass der deutsche ,,Grundsatz
der Schadenseinheit™ nicht extensiv anzuwenden ist. Denn die extensive Anwendung
dieses Grundsatzes konnte im vorliegenden Fall dazu fiihren, dass die Durchsetzung
der Anspriiche aus dem Vertrag moglicherweise vollstindig vereitelt wird.

255.Wie das Landgericht Bonn gezeigt hat und wie auch das vorlegende Gericht in den
Rn. 36-38 und 42 des Vorlagebeschlusses ausfiihrt, kann das nationale Recht ohne
weiteres dahin ausgelegt und angewandt werden, dass die Anwendung des § 852 BGB
a.F. — abgesehen von der unterschiedlich langen Frist — zu dem gleichen Ergebnis
fiihrt, wie die Anwendung von Artikel 46 der Satzung des EuGH.

256.Sollte der Gerichtshof also meinen, dass § 852 BGB a.F. analog anwendbar ist, die
Verjdhrung fiir vergangene und zukiinftige Anspriiche im Sommer 1996 begann,
durch das Verfahren nach Artikel 226 EG nicht unterbrochen wurde und das
schidigende Verhalten keine ,,Dauerhandlung* ist, miissen die nationalen Gerichte
§ 852 BGB a.F. unter voller Ausschopfung ihres Auslegungsspielraums zumindest da-
hingehend anwenden, dass Schadensersatz nur fiir den Zeitraum ausgeschlossen ist,
der mehr als drei Jahre vor Klageinreichung zuriickliegt. Letztlich liegt es dann aber
auch nahe, Artikel 46 der Satzung des EuGH analog anzuwenden.

257.Nach allem schldgt die Klidgerin auf die fiinfte Frage folgende Antwort vor:

wDas Gemeinschaftsrecht ist dahin auszulegen, dass das Verhalten, das der
Gerichtshof in der Rs. C-102/96 beurteilt hat, eine Dauerhandlung darstellt. «

VI.  Zur funften Frage

258.Der BGH mochte wissen, ob das EG-Recht der Anwendung des § 839 Abs. 3 BGB
auf den gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch entgegensteht.

259.§ 839 Abs. 3 BGB enthiélt das Privileg des pflichtwidrig handelnden Amtswalters,
dass dieser nicht haftet, wenn es der Geschiddigte fahrldssig unterlassen hat, den
Schaden durch einen Rechtsbehelf zu mindern oder abzuwenden. Uber Art. 34 GG
kommt das Haftungsprivileg dann auch dem Staat zu Gute, der die Haftung des Ein-
zelnen Amtswalters libernimmt. Das Haftungsprivileg gilt nur fiir Amtshaftungsan-
spriiche, nicht aber fiir Staatshaftungsanspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff und
Folgenbeseitigung.

260.Der Begriff des ,,Rechtsmittels” in § 839 Abs.3 BGB wird — zu Lasten des Ge-
schidigten — weit verstanden (s.o, Rn. 171 ff.).

261.Wie der BGH in Rn. 48 anmerkt, vertritt die Klagerin mit Nachdruck die Auffassung,
dass dieses staatliche Privileg im Gemeinschaftsrecht keine Anwendung finden darf.
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Die Kldgerin bezieht sich dabei unter anderem auf die Entscheidung des Gerichtshofs
in der Rs. C-397/98 und C-410/98 (Urt. v. 8.3.2001, Metallgesellschaft u.a., Rn. 106
f.) und auf die Schlussantrige von Generalanwalt Fennelly in der gleichen Rechtssa-
che (Schlussantrage v. 12.9.2000, Rn. 58 f.). Im Folgenden wird die Kldgerin ihre Po-
sition weiter verdeutlichen:

262.Tragendes Prinzip des Gemeinschaftsrechts ist dessen einheitliche und effektive
Anwendung in allen Mitgliedstaaten (vgl. EuGH, Rs. C-290/91, Peter, Slg. 1993, I-
2981, Rn. 8). Zudem hat das Gemeinschaftsrecht unmittelbare Wirkung, das heift,.
die Bestimmungen des EG-Rechts bediirfen zu ihrer Geltung weder eines nationalen
Transformationsaktes noch einer behordlichen oder gar richterlichen Bestitigung.

263.Das deutsche Recht verlangt hingegen, dass der Einzelne dessen unmittelbar anwend-
bare Rechte vereitelt wurden, Schadensersatz nur dann geltend machen kann, wenn er
sich zuvor in einem Rechtsbehelfsverfahren auf die unmittelbare Wirkung berufen hat.
LieBe man dies zu, wiirde die unmittelbare Wirkung des Gemeinschaftsrechts, die zu-
gleich Grundlage fiir einen Ersatzanspruch ist, davon abhéngen, dass sie der Einzelne
zuvor in einem Rechtsbehelfsverfahren geltend gemacht hat. Dies aber widerspricht
ganz und gar der Definition der unmittelbaren Wirkung und der Pflicht zur effektiven
und einheitlichen Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts.

264.Mit anderen Worten: Die Haftung des Mitgliedstaats tritt an die Stelle der unmittelba-
ren Wirkung. Fiir die unmittelbare Wirkung ist es aber keine Voraussetzung, dass der
Biirger erst einen Rechtsbehelf ergreift. Dann kann der Gebrauch eines Rechtsbehelfs
auch nicht Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch sein.

265.Die ,,Gefahr®, die das vorlegende Gericht in Rn. 49 darin sieht, dass das nationale
Recht unterlaufen wird, stellt dieses Ergebnis nicht in Frage. Es ist doch der Mitglied-
staat, der das Gemeinschaftsrecht unterlaufen hat. Dann muss es der Mitgliedstaat
auch hinnehmen, dass sein im nationalen Recht bestehendes Haftungsprivileg vom
Gemeinschaftsrecht iiberlagert wird.

266.Es kann — anders als es das vorlegende Gericht annimmt — auch keine Rede davon
sein, dass das Gemeinschaftsrecht insgesamt geschwicht wird, wenn Fragen zur Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts in den Schadensersatzprozess verlagert werden. Die
Praxis zeigt, dass das Gegenteil richtig ist. Wird ein EG-rechtswidrig agierender Mit-
gliedstaat zum Schadensersatz verurteilt, hat dies eine ganz andere Wirkung als die
Feststellung einer nationalen Behorde oder eines nationalen Gerichts in einem Rechts-
behelfsverfahren, dass dieser Mitgliedstaat das EG-Recht verletzt. Denn der Mitglied-
staat ldsst sich in Fillen, in denen sein Verhalten offenkundig und erheblich das Ge-
meinschaftsrecht verletzt und damit die Haftung auslost, kaum davon beeindrucken,
dass eine nationale Behorde oder ein nationales Gericht die Pflichtverletzung fest
stellt.
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267.Um es offen zu sagen: Der Mitgliedstaat, der offenkundig und erheblich Gemein-
schaftsrecht verletzt, lenkt erst ein wenn es feuer wird. Dies wird im Ausgangsfall
deutlich. Wie auch das OLG Koln festgestellt hat, hitten die deutschen Stellen ihr
Verhalten nicht geéndert, wenn Straf- oder Verwaltungsgerichte inzident die Feststel-
lung getroffen hatten, dass der deutsche Standpunkt rechtswidrig ist.

268.Die Klédgerin erlaubt sich den Hinweis, dass es auch unertrdgliche Folgen hitte, wenn
der Gerichtshof es zuliee, dass der gemeinschaftsrechtliche Anspruch gekiirzt oder
ausgeschlossen werden kann, weil der Geschidigte keinen nationalen Rechtsbehelf er-
griffen hat.

269.Nach deutschem Recht muss jeder Rechtsbehelf von demjenigen eingelegt werden,
dessen Recht beeintrichtigt wird. Es gibt im Rahmen des deutschen Primirrechts-
schutzes keine Prozessstandschaft. Auch kann sich der Einzelne im Zusammenhang
mit § 839 Abs. 3 BGB nicht auf Parallelverfahren anderer Betroffener berufen.

270.Nach Ansicht der Beklagten hitte jeder geschéddigte Dane, bevor er Schadensersatz
geltend macht, parallel in allen Bundesldndern gegen die jeweiligen Rechtstrager der
pflichtwidrig agierenden Behorden vorgehen miissen. Der Klédgerin ist zwar nicht jede
einzelne EG-rechtswidrige Maflnahme deutscher Behdrden im Ausgangsfall bekannt.
Es diirften aber weit liber 50 verschiedene Behorden, die jeweils zu verschiedenen
Rechtstragern gehoren, in unterschiedlicher Art und Weise bei den deutschen Ab-
nehmern das EG-Recht verletzt haben. Dies mag durch rechtswidrige Kontrollen, Zu-
rickweisungen, Beschlagnahmen, BufBlgelder, Untersagungsverfiigungen oder ganz
einfach dadurch erfolgt sein, dass Verkehrsfahigkeit des importierten dénischen
Fleisches generell nicht anerkannt wurde.

271.Dies bedeutet bei tiber 15.000 Betroffenen konkret, dass mehr als 750.000 Rechtsbe-
helfe hitten eingelegt werden miissen. Dies zeigt nicht nur, wie unsinnig die Bestim-
mung des § 839 Abs. 3 BGB sein kann, sondern auch, welch elementare Bedeutung
das Verfahren nach Artikel 226 EG fiir den Individualrechtsschutz hat.

272.7Zur Stirkung der vollen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts ist es daher notwen-
dig, das Gemeinschaftsrecht dahin auszulegen, das der gemeinschaftsrechtliche Staats-
haftungsanspruch nicht gekiirzt oder ausgeschlossen werden kann, wenn der Betrof-
fene es unterlassen hat, einen Rechtsbehelf gegen das schidigende Verhalten des Mit
gliedstaats zu ergreifen.

273.Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass gem. § 839 IIl BGB der Rechtsbehelf
dem Geschédigten ,,zumutbar® sein muss. Das Kriterium der Zumutbarkeit ist in
diesem Zusammenhang viel zu unbestimmt und unvorhersehbar. Dieses Kriterium
kann wegen der weiten Definition der ,,Rechtsmittel* nicht ausschlieen, dass ein Er-
satzanspruch vollstindig vereitelt wird, weil das nationale Gericht, von einem anderen
Verstindnis der ,,Zumutbarkeit” ausgeht als der Geschadigte. Letzterer miisste rein
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aus Vorsicht jeden in Betracht kommenden Rechtsbehelf ergreifen. Dies ist nicht mit
der unmittelbaren Wirkung des Gemeinschaftsrechts zu vereinbaren.

274.AbschlieBend mochte die Kldgerin darauf hinweisen, dass selbstverstdndlich auch aus
ithrer Sicht im Gemeinschaftsrecht die Pflicht besteht, alles zu unternehmen, um den
Schaden durch organisatorische und wirtschaftliche MaBnahmen zu mindern. Dies
haben die Didnen ohne Zweifel getan. Selbstverstindlich hat auch die Firma ESS
FOOD den gegen sie ergangenen BuB3geldbescheid angefochten.

275.Die Pflicht zur Schadensminderung darf aber nicht so weit fithren, dass der Ge-
schidigte jeden erdenklichen Rechtsbehelf ergreifen muss, damit er seine Rechte aus
dem Vertrag nicht verliert. Der Mitgliedstaat ist Adressat des Gemeinschaftsrechts,
nicht der Biirger. Es kann daher nicht sein, dass der Geschddigte, nur um seine Rechte
aus dem Vertrag zu bewahren, gezwungen ist, dem Mitgliedstaat dessen Vertragsver-
letzung in einem Rechtsbehelfsverfahren vor Augen zu halten.

276.Die Kldgerin schldgt somit vor, auf die flinfte Frage des vorlegenden Gerichts wie
folgt zu antworten:

wDas Gemeinschaftsrecht steht einer nationalen Regelung entgegen, die den
gemeinschaftsrechtlichen Ersatzanspruch davon abhiingig macht, dass der
Betroffene einen Rechtsbehelf gegen das pflichtwidrige Verhalten des Mit-
gliedstaates ergreift. “

Rolf Karpenstein

Rechtsanwalt

47



Inhaltsverzeichnis

A.SACHVERHALT UND RECHTLICHER RAHMEN.........ccoiiis 1
L.Einleitung 1
IL.Der rechtliche Rahmen 2
1.Der gemeinschaftsrechtliche RANMEN.........c..ccooiiiiiiiiiiiiii e 2
2.Der nationale rechtliche RANMEN..........ccoviiiiiiiniiiie et 2
III.Zum Sachverhalt 3
1.Das danische Male Pig ProjeKL........ccoccuirieriiiieieiierieeesieete sttt ettt sre e sre e e eseenseeneenes 3
2.Das schadigende VErhalten...........c.oocieiiiiiiiiieieeseee ettt sttt nbe s enseeneenes 4
3.Die Mallnahmen zur Schadensminderung,............oecverieierieriinieie ettt ee e 5
IV.Das nationale Verfahren 7
V.Richtigstellung des Vorlagebeschlusses. 8
B.ZUR BEANTWORTUNG DER VORLAGEFRAGEN..........onnn 9
L.Zur ersten Vorlagefrage 9
I1.Zur zweiten Vorlagefrage 11
III.Zur Verjihrungsproblematik. 12
1.Keine analoge Anwendung nationaler Verjahrungsregelungen...........coocvevvvrverierieniieiienieieeeeee e 13

a.) Das nationale Staatshaftungsrecht und die Verjahrung...........c.ccoceveveninininininicninnnnccecnen 13

b.) Die Ansicht des vorlegenden GeriChtS...........ccociecieriiroieriiiesieieeeeeeee e 14

c.) Erginzung der Vorlagefragen..........ccooieiiiieiiiieie ettt s 15

d.) Keine REGEIUNGSIICKE. ........ceivirieiieieciieieeieee ettt sttt et se e sneennes 15

48



e.) Verbot der erstmaligen Analogie zu Lasten der Betroffenen ............ccocevevoiiiiiiniinineniiene
f.) VerstoB3 gegen die Grundsétze der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit...........ccooceeeeniininnnnnn.
g) VerstoB gegen den AqUivalenZgrundSatz..............cc.oveveveruevruerereeieieeieeeeseeieseeeese e
h) VerstoB gegen das Effizienzgebot........cc.oouiiiiiiiiiiiiie e e
2.Keine Kenntnis von der Person des Ersatzpflichtigen. ........cccoocveviriiniiiiniiniiieeeeeeee

3.Keine ,,Zumutbarkeit™ vor der Brasserie-Entscheidung des BGH..........cccccoceioiniiiininiinincieceeee

IV.Zur Dritten Frage des vorlegenden Gerichts
1.Artikel 226 EG ist ein Rechtsmittel i.S.d. deutschen Rechts...........cooiiiiiiiiiiniiniieeee,

2.Zur Unterbrechung der Verjdhrung durch einen Rechtsbehelf ...

3.Zu den Bedenken des vorlegenden GEriChts ..........cccoeieiiiiiniiienenieieeesceeceee e

V.Zur vierten Vorlagefrage

1.Das schddigende Verhalten ist eine Dauerhandlung...............cccooieiiiiiiiiiniiieee e
2.Die Grundsitze der Rs. Emmot sind ausnahmsweise Gibertragbar...........cccocceeoevieninieniiieniienccieee

3.Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des § 852 BGB a.F......cccooiiiiiiiiiiiiiiiececee

VI1.Zur fiinften Frage

29
30
31
34

37
38
41
44

44

49



