Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen

Geschéftszeichen: 1 U 6/08 = 1 O 2375/06 Landgericht Bremen

Verkiindet am: 13.02.2013

gez.[...]
als Urkundsbeamt. der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

bwin e.K., [...],

Klagerin und Berufungsklagerin,

Prozessbevollméachtigte:

Rechtsanwalte [...]

gegen

Stadtgemeinde Bremen, [...]

Beklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollméachtigte:

Rechtsanwalte [...]



hat der 1. Zivilsenat des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Bremen auf die mundli-
che Verhandlung vom 28.11.2012 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesge-
richt Dr. Schromek , den Richter am Oberlandesgericht Dr. Pellegrino und den Richter

am Oberlandesgericht Dr. Helberg fiir Recht erkannt:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil der 1. Z  ivilkammer des Land-

gerichts Bremen vom 27.12.2007 — 1 O 2375/06 —wird  zurlickgewiesen.

Die Kosten der Berufung tragt die Klagerin.

Dieses Urteil und das vorgenannte Urteil sind vorla  ufig vollstreckbar. Die
Klagerin darf die Zwangsvollstreckung der Beklagten durch Sicherheits-
leistung in HOhe von 110 % des vollstreckbaren Betr  ages abwenden,
wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Siche rheit in gleicher H6he

leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten Schadensersatz wegen nach ihrer Ansicht
rechtswidriger Untersagungsverfliigungen der Beklagten gegenuber werblichen Aktivi-
taten des FuRballbundesligavereins Werder Bremen (im Folgenden: SV Werder) und
der DSM Sport Werbung GmbH (im Folgenden: DSM).

Die Klagerin ist ein einzelkaufmannisches Unternehmen (friher betandwin e.K.) des
Herrn Dr. P. mit Sitz in Sachsen. An der Klagerin ist die b. AG mit Sitz in Osterreich mit
50 % als atypisch stille Gesellschafterin beteiligt. Die Firma b. Ltd. mit Sitz in Gibraltar
ist eine 100%-ige Tochter der b. AG in Osterreich. Die Klagerin nahm (ber die Inter-
netseite www.bwin.de Sportwetten an und vermittelte die Spieler aus Deutschland an
die b. Ltd., die mit den Spielern Vertrage Uber Sportwetten schloss. Hierfur erhielt die

Klagerin eine Provision.

Der Inhaber der Klagerin verfigt seit 1990 tUber eine Gewerbeerlaubnis nach dem da-
maligen Gewerberecht der DDR des Kreises Lébau (Sachsen), die die ,Eréffnung ei-

nes Wettburos flr Sportwetten umfasst.

Nachdem das Bundesverfassungsgericht seine Entscheidung vom 28.03.2006 zum

bayerischen Staatslotteriegesetz (1 BvR 1054/01) verkiindet hatte, schloss die Klagerin



mit dem SV Werder einen Sponsorenvertrag fur die Saison 2006/2007 bis 2008/2009,
beginnend am 01.07.2006. GemalR § 4 des Vertrages musste die Klagerin an den SV
Werder pro Vertragsjahr 4.925.000 € netto in vier gleichen Raten zahlen sowie eine
Erfolgspramie. Als Gegenleistung erhielt die Klagerin das exklusive Recht auf Verwen-
dung der Bezeichnung ,Offizieller Hauptsponsor des SV Werder" sowie umfangreiche
Sponsorenrechte, insbesondere das Recht der Trikotwerbung. In § 8 des Vertrages
haben die Klagerin und der SV Werder geregelt, dass in dem Fall, dass der SV Werder
aufgrund behdrdlicher und/oder gerichtlicher MalRhahmen die geschuldeten Werbe-
maflnahmen zur Ganze oder teilweise nicht durchfihren kann, der SV Werder — wie
geschehen — die geschuldeten Leistungen suspendieren darf, die Zahlungspflicht der
Klagerin jedoch bestehen bleibt. Die Klagerin hat in diesem Fall das Recht, den Vertrag
mit sofortiger Wirkung zu kindigen, wenn dem SV Werder (und/oder bwin) die vertrag-
lich geschuldeten Werbemalinahmen gerichtlich oder behérdlich rechtskraftig unter-
sagt werden. Die Zahlungspflicht bleibt jedoch auch in diesem Fall noch 16 Monate
bestehen, wenn nicht vorher ein neuer Hauptsponsor zu den gleichen Konditionen ge-

funden wird.

Mit der DSM schloss die Klagerin zwei Werbevertrage beginnend am 01.07.2006 fur
zunéachst drei Jahre. Als Gegenleistung fur die Werbemalinahmen hatte die Klagerin

jahrlich insgesamt 1.150.000 € netto zu zahlen.

Ferner haben sich der SV Werder und DSM gegentiber der Klagerin verpflichtet, gegen
die behdrdlichen Malinahmen jedes zuldssige Rechtsmittel einzulegen. Die Kosten

dieser Rechtsverfolgung hatte die Klagerin zu tragen.

Mit Verfigung vom 07.07.2006 untersagte das Stadtamt Bremen dem SV Werder und
der DSM, in der Stadtgemeinde Bremen fur Sportwetten oder andere Ooffentliche
Gliicksspiele zu werben (z.B. in Form von Trikot- oder Bandenwerbung oder auf ihrer
Homepage im Internet), die ohne Genehmigung der in der Freien Hansestadt Bremen
zustandigen Behorden im Land Bremen veranstaltet oder vermittelt werden. Dies gelte
insbesondere fur Werbung fur Sportwetten des Unternehmens betandwin e.K. Fir je-
den Fall der Zuwiderhandlung wurde ein Zwangsgeld von 50.000 €, ersatzweise Haft,
angedroht. Ferner wurde die sofortige Vollziehung der MalRnahme angeordnet. Ge-
stutzt wurden die Verfigungen auf 8 12 Abs. 1 des Staatsvertrages zum Lotteriewesen
in Deutschland (LottStV), hilfsweise auf § 10 Abs. 1 BremPolG i.V.m. § 284 StGB. Zur
Begrindung wird ausgefiihrt, betandwin e.K. verfiige Uber keine in der Freien Hanse-
stadt Bremen gultige Erlaubnis zur Veranstaltung oder Vermittlung von offentlichen
Glucksspielen. Das staatliche Gliicksspielmonopol verstoRe weder gegen Europarecht

noch gegen deutsches Verfassungsrecht. Die Einhaltung der Vorgaben des Bundes-



verfassungsgerichtsurteils vom 28.03.2006 werde vom Senator fur Inneres und Sport
Uberwacht; so seien beispielsweise auch gegentber der Bremer Toto und Lotto GmbH
Beschréankungen verfiigt worden. Betandwin e.K. kdnne sich nicht auf eine im Jahr
1990 in der ehemaligen DDR erteilte Genehmigung berufen. Sofern diese Uberhaupt
noch wirksam sei, konne sie keine Wirkung auf dem Gebiet der Stadtgemeinde Bre-
men entfalten. Die Untersagung der Werbung fir betandwin e.K. sei notwendig, geeig-
net und erforderlich, um rechtswidriges Handeln zu unterbinden und die damit einher-
gehenden Gefahren zu verhindern. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung sei ge-
boten, da besondere und konkrete Gefahren fur das Allgemeinwohl, wie Spielsucht und

Vermogensverlust, drohten, die es umgehend abzuwehren gelte.

Gegen diese Verfugung legten der SV Werder und DSM Widerspruch ein. Ferner be-
antragten sie beim Verwaltungsgericht Bremen, die aufschiebende Wirkung der Wider-
spruche wiederherzustellen. Mit Beschliissen vom 24.07.2006 stellte das Verwaltungs-
gericht die aufschiebende Wirkung der Widerspriche wieder her. Gegen diese Be-
schlisse legte das Stadtamt Beschwerde ein. Gemaf Beschluss vom 03.08.2006 lud
das Oberverwaltungsgericht Bremen die Klagerin zum Verfahren bei. Mit Beschliissen
vom 07.09.2006 hob das Oberverwaltungsgericht Bremen die Entscheidungen des
Verwaltungsgerichts Bremen auf, wodurch die Untersagungsverfiigungen wieder sofort
vollziehbar waren. In dem von SV Werder angestrengten Hauptsachverfahren vor dem
Verwaltungsgericht lehnte dieses durch Beschluss vom 03.05.2007 (Az.: 5 V 796/07)
einen im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes gestellten Antrag auf Abanderung des
Beschlusses des Oberverwaltungsgerichts Bremen vom 07.09.2006 ab. Die Anfech-
tungsklage in der Hauptsache nahm der SV Werder Anfang September 2011 zurick.
Das Verwaltungsgericht Bremen stellte durch Beschluss vom 07.09.2011 das Haupt-

sacheverfahren ein.

Am 20.10.2006 kindigte die Klagerin die Vertrage mit dem SV Werder und der DSM.
Der SV Werder akzeptierte die Kindigung als vertragsgerecht. Zur Beilegung des
Streits mit der DSM schloss die Klagerin einen Aufhebungsvertrag mit Wirkung zum
31.12.2006 gegen Zahlung einer Abfindungssumme i.H.v. 357.716,50 €. Zum
01.07.2007 fand der SV Werder mit der Citybank einen neuen Hauptsponsor.

Die Klagerin hat mit Schriftsatz vom 07.12.2006 am 08.12.2006 Klage vor dem Land-
gericht Bremen erhoben. Sie hat die Ansicht vertreten, das deutsche Glucksspielmo-
nopol widerspreche dem EU-Recht. Es sei insbesondere mit der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit aus Art. 43 und 45 des Vertrages zur Grindung der Europai-
schen Gemeinschaft — EGV (heute: Art. 49 und 56 des Vertrages Uber die Arbeitsweise

der Europaischen Union — AEUV) nicht vereinbar. Die Behorden der Beklagten hatten



es unterlassen, aus den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts, des Europai-
schen Gerichtshofs, zahlreicher weiterer nationaler Gerichte, des Bundeskartellamtes
und der europédischen Kommissionen die gebotenen Konsequenzen zu ziehen, namlich

die EU-widrigen monopolistischen Bestimmungen unangewendet zu lassen.

Die Behorden der Beklagten hatten ferner nicht beachtet, dass die Klagerin als Vermitt-
lerin von Sportwetten keine zusatzliche Erlaubnis benétige, da sie die Wetten an einen
konzessionierten EU-Veranstalter vermittle. Die Vermittlung von Gliicksspielen falle
nicht unter 8§ 284 StGB, so dass die Verbotsverfigung bereits insoweit fehlerhaft sei.
Im Ubrigen setze § 284 StGB keine deutsche Erlaubnis voraus. Die Vorschrift scheide
im Ubrigen als Rechtsgrundlage aus, da sie nicht ausreichend bestimmt sei. Auch § 12
Abs. 1 Lotteriestaatsvertrag (LottStV) kdnne nicht als Rechtsgrundlage dienen, da ein
Vertrag nicht die Dienstleistungsfreiheit oder Art. 12 GG beschréanken kdonne. Schliel3-

lich scheide § 10 BremPolG aus, da bereits keine strafbare Handlung vorliege.

Durch die Verbotsverfigung habe die Beklagte sich gegeniber der Klagerin scha-
densersatzpflichtig gemacht. Ihr Schaden bestehe zum einen darin, dass sie verpflich-
tet gewesen sei, an den SV Werder und DSM Zahlungen zu leisten, ohne dafir eine
Gegenleistung zu erhalten. Ferner habe sie unniitze Kosten fir Merchandising- und
Marketingartikel aufgewandt. Schlief3lich kénne sie auch die Prozesskosten als Scha-
den verlangen. Da in Zukunft noch weitere Schaden, insbesondere durch die weitere
Zahlungsverpflichtung an die Vertragspartner und weitere Prozesskosten entstiinden,

bestehe insoweit auch ein Feststellungsanspruch.

Die Klagerin hat in erster Instanz beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 5.908.039,21 € nebst Zinsen
in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz auf 2.987.820,71 €
seit dem 31.01.2007 und auf weitere 2.920.218,50 € seit dem 05.12.2007

zu zahlen;

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin samtliche
Schéaden zu ersetzen, die ihr durch die gegen den SV Werder Bremen und
gegen die Werder Bremen GmbH & Co. KG sowie gegen die Deutsche
Stadte Medien GmbH gerichteten fur sofort vollziehbar erklarten Untersa-

gungsverfigungen vom 07. Juli 2006 entstehen.

Die Beklagte hat beantragt,



die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vor dem Landgericht die Auffassung vertreten, die Klagerin sei nicht
aktiv legitimiert, da sie ihr gegenlber keinen Verwaltungsakt erlassen habe und sie
daher als Vermittlerin der Wetten keinen Schaden durch das Verbot erleide, sondern
allenfalls die Firma b. Ltd., die die Sportwetten veranstalte. Da die Beklagte die Ver-
botsverfigungen weder gegenuber dem SV Werder noch gegeniiber DSM vollstreckt

habe, sei sie nicht passiv legitimiert.

Im Ubrigen lagen die Voraussetzungen eines europarechtlichen Staatshaftungsan-
spruchs nicht vor, da es an einer hinreichend qualifizierten Verletzung des Gemein-
schaftsrechts fehle. Das deutsche Sportwettenmonopol sei mit dem Europarecht ver-
einbar. Sowohl das Bundesverfassungsgericht als auch der Européische Gerichtshof
billige den Mitgliedsstaaten die freie Regulierung des Sportwettenrechts zu und halte
das Sportwettenmonopol in Deutschland fur gerechtfertigt. Das Bundes-
verwaltungsgericht habe festgestellt, dass die sog. DDR-Genehmigung im Bundesland
Bremen keine Giltigkeit besitze. Dies werde sowohl in der zivilrechtlichen hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung als auch in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts entsprechend beurteilt. Das Stadtamt habe dieser Rechtspre-
chung vertrauen und die Verfugung auch auf § 284 StGB stutzen durfen. Die Klagerin
habe nicht dargelegt, dass die Firma b. Ltd. berechtigt sei, legal Sportwetten in ganz
Europa, unter Einschluss des Territoriums von Gibraltar, zu veranstalten und zu be-

werben. Einen kausalen Schaden habe die Klagerin nicht schlissig vorgetragen.
Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 27.12.2007 abgewiesen.
Zur Begrundung fuhrte es aus:

Der Beklagten kénne im Hinblick auf die Voraussetzungen des Amtshaftungsan-
spruchs kein Verschulden zur Last gelegt werden. Der zustandige Mitarbeiter des
Stadtamtes habe nach sorgféltiger Prifung auf der Grundlage der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006 (1 BvR 1054/01 — NJW 2006, 1261) trotz
der festgestellten Unvereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG die Notwendigkeit einer Unter-
bindung der werbenden Téatigkeit der Klagerin als rechtlich vertretbar ansehen dirfen.
Denn das Bundesverfassungsgericht habe mit seiner Entscheidung ebenfalls ausge-
sprochen, dass das gewerbliche Veranstalten von Wetten durch private Wettunter-
nehmen und die Vermittlung von Wetten, die nicht vom Freistaat Bayern veranstaltet
werden, weiterhin als verboten angesehen und ordnungsrechtlich unterbunden werden

diurften. Das Bundesverfassungsgericht habe dem Gesetzgeber zur Beseitigung des



Verfassungsverstol3es eine Frist bis zum 31.12.2007 gewahrt, wahrend der die bishe-
rige Rechtslage mit der Mal3gabe anwendbar bleibe, dass der Freistaat Bayern unver-
zuglich ein Mindestmal? an Konsistenz zwischen dem Ziel der Begrenzung der Wettlei-
denschaft und der Bekampfung der Wettsucht einerseits und der tatsachlichen Aus-
Ubung seines Monopols andererseits herzustellen habe. Die Beklagte habe davon
ausgehen dirfen, dass das Bundesverfassungsgericht das bremische Wettmonopol
nicht anders bewerten werde und daher auch ordnungsrechtliche Verfigungen - je-

denfalls fur einen Ubergangszeitraum — weiterhin zulasse.

Die Beklagte habe auch zu Recht davon ausgehen durfen, dass die b. Ltd., fir deren
Tatigkeit geworben worden sei, ohne Erlaubnis gehandelt habe. Diese habe unstreitig
keine bremische Erlaubnis gehabt und sich auch nicht auf eine méglicherweise in Gib-
raltar bestehende Erlaubnis stiitzen kénnen. Eine derartige Einschatzung habe im Ein-
klang mit der obergerichtlichen Rechtsprechung (OLG Bremen, Urteil vom 11.11.2004,
Az.: 2 U 39/04, S. 14 ff.) gestanden.

Hinsichtlich der Ungultigkeit der DDR-Erlaubnis habe sich das Stadtamt wiederum zu-
treffend auf hdochstrichterliche Rechtsprechung beziehen kénnen (BVerwG, NVwZ
2006, 1175 ff.).

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung habe — ebenfalls im Lichte der Entscheidung

des Bundesverfassungsgerichts — auf einer sorgfaltigen Abwagung beruht.

Auch ein europarechtlicher Staatshaftungsanspruch des Klagers gegen die Beklagte
sei nicht gegeben, weil kein hinreichend qualifizierter Versto3 gegen Gemeinschafts-
recht vorliege. Die Beklagte habe die Grenzen ihres Ermessens nicht offenkundig und
erheblich Uberschritten, weil sie sich an die Vorgaben des hdchsten nationalen Ge-
richts gehalten habe. Aulerdem habe auch der Europaische Gerichtshof den Mitglied-
staaten einen Handlungsspielraum hinsichtlich der Regulierung von Wetten eingerdumt

bis hin zur Errichtung von Wettmonopolen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die tatsachlichen Feststellungen in dem an-
gefochtenen Urteil Bezug genommen (8 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO).

Die Klagerin legte mit Schriftsatz vom 25.01.2008, bei Gericht eingegangen am
28.01.2008, gegen das ihr am 02.01.2008 zugestellte Urteil Berufung ein und begriin-
dete diese mit Schriftsatz vom 31.03.2008, nachdem ihr eine entsprechende Fristver-

langerung gewahrt worden war.

In ihrer Berufungsbegrindung wiederholt und vertieft die Klagerin ihre Ausfihrungen

aus der 1. Instanz. Sie tragt vor:



Es gebe schon keine Rechtsgrundlage fur die die Werbung fir das Wettangebot der

Klagerin betreffenden Untersagungsverfigungen.

Die Rechtsansicht, das Bundesverfassungsgericht habe ,im Grundsatz" das staatliche
Sportwettenmonopol jedenfalls fiir eine Ubergangszeit (auch fir Bremen) toleriert, sei -
jedenfalls im Hinblick auf die Anforderungen des Gemeinschaftsrechts - nicht vertret-
bar. Das Landgericht habe das Merkmal des qualifizierten VerstoRes gegen Gemein-
schaftsrecht falsch ausgelegt. Sowohl das Bundesverfassungsgericht als auch der Eu-
ropéische Gerichtshof hatten sich hinreichend deutlich zur Gemeinschaftsrechtswidrig-
keit geauRert. Soweit das Stadtamt der Beklagten AuBerungen nationaler Gerichte
dahingehend verstanden habe, dass die Werbung fir die Klagerin verboten werden
durfe, sei dies unerheblich, weil kein nationales Gericht den Vorrang des Gemein-
schaftsrechts aul3er Kraft setzen kdnne. Dies hatten die handelnden Amtstréger im
Ubrigen auch gewusst. Jedenfalls sei keine sorgféltige und gewissenhafte Priifung der

Rechtslage vorgenommen worden.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 18.10.2012 (Az. Il ZR 197/11, NJW
2013, 168) sei auf die Situation in Bremen nicht Gbertragbar. Anders, als es der Bun-
desgerichtshof fir Bayern (zu Unrecht) attestiert habe, seien in Bremen die Kohérenz-
kriterien in der staatlichen Praxis bis heute nicht ,zlgig und vollstandig® umgesetzt
worden. Uberdies habe die durch das Bundesverfassungsgericht den bayerischen Be-
horden befristet eingeraumte Weitergeltungsermachtigung fur das bayerische Staats-
lotteriegesetz aulRerhalb Bayerns keine Wirkung. Zudem kénne die Fortgeltungsanord-
nung nur im Hinblick auf das Verfassungsrecht, nicht aber in Bezug auf das Gemein-
schaftsrecht Relevanz haben. Dartber hinaus blieben die Anforderungen in Bremen
hinter den Anforderungen des Européischen Gerichtshofs an die Koharenz zurlck.
Danach sei eine Beschrankung des Wettangebots nur zulassig, wenn die Mitgliedstaa-
ten nicht selbst zum Gllucksspiel ermunterten, genau dies geschehe aber. Das Ge-
meinschaftsrecht verlange ein VollmalR an Konsistenz im tatsédchlichen Bereich und

nicht den ,Beginn der Herstellung eines MindestmalRes an Konsistenz".

Es hétte ohnehin gesetzlicher Vorkehrungen bedurft, um die staatlichen Anbieter von
Glicksspielen zu einer koharenten und systematischen Begrenzung der angebotenen

Spiele anzuhalten.

Das Stadtamt habe jedenfalls nicht den Sofortvollzug anordnen dirfen, weil erhebliche
Zweifel an der Konformitat mit dem EU-Vertrag bestanden héatten und keine ziigige und

vollstdndige Umsetzung der Koharenzkriterien erfolgt sei.

Das Landgericht habe die legalisierende Wirkung der DDR-Erlaubnis zu Unrecht ver-

neint. Die von dem erstinstanzlichen Gericht herangezogene Entscheidung des Bun-



desverwaltungsgerichts habe eine ganz andere Fallkonstellation zum Gegenstand ge-

habt. Die der Klagerin erteilte Erlaubnis sei wirksam.

SchlieBlich habe die Zivilkammer den verschuldensunabhangigen Ersatzanspruch aus
8§ 56 und 57 BremPolG Ubergangen.

Die Klagerin beantragt,

das am 27.12.2007 verkindete Urteil des Landgerichts Bremen, Az.: 1 O
2375/06, aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin
5.920.039,21 € zuzuglich Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber dem Basiszins-
satz auf 2.987.820,71 € seit dem 31.01.2007 sowie auf den weiteren Betrag seit

Rechtshéangigkeit zu zahlen.
Die Beklagte beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil des Landgerichts und tragt vor:

Die Klage richte sich im Ergebnis gegen vermeintlich judikatives Unrecht in Gestalt des
OVG-Beschlusses vom 07.09.2006. Daher sei die Beklagte gar nicht passivlegitimiert.
Die Passivlegitimation fehle auch deshalb, weil das Stadtamt aufgrund einer Weisung

des Landes Bremen tatig geworden sei.

Die Beklagte habe aufgrund der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom

28.03.2006 vom Fortbestand des staatlichen Wettenmonopols ausgehen dirfen.

Es Dbestinden Zweifel an der richterrechtlichen Herleitung des EU-

Staatshaftungsrechts.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Berufungsvorbringens der Parteien wird auf den
Inhalt der Schriftsatze der Klagerin vom 31.03.2008 (BI. 375 ff.), 10.06.2009 (Bl. 691
ff), 18.11.2011 (BIl. 802 ff.), 28.11.2011 (Bl. 919 ff.), 15.10.2012 (Bl. 962 ff.),
20.11.2012 (BI. 997 ff.), 22.10.2012 (BI. 1045 ff.), 13.12.2012 (BIl. 1072 ff.), 03.01.2013
(Bl. 1135 ff.), 10.01.2013 (BIl. 1141 ff.), 14.01.2013 (BIl. 1191 ff.), 28.01.2013 (BI.
1216 ff.) und 04.01.2013 (Bl. 1258 ff.) sowie der Beklagten vom 09.06.2008 (BI. 521
ff.), 29.01.2009 (Bl. 660 f.), 21.11.2011 (Bl. 851a ff.), 16.08.2012 (Bl. 955 f.),
21.11.2012 (Bl. 1037 ff.), 27.11.2012 (BIl. 1057 ff.) und 11.01.2013 (BI. 1172 ff.) und
31.01.2013 (BI. 1238 ff.) Bezug genommen.
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Die statthafte (8 511 ZPO), form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Klagerin ist
zulassig, aber unbegriindet. Die 1. Zivilkammer des Landgerichts Bremen hat in dem
angefochtenen Urteil im Ergebnis zu Recht festgestellt, dass der Klagerin der geltend

gemachte Anspruch nicht zusteht.

1.

Der Klagerin steht ein gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch nicht zu. Es
kann dahingestellt bleiben, ob die von der Beklagten bestrittene Aktiv- und Passivlegi-
timation gegeben ist, da die Voraussetzungen eines qualifizierten Versto3es gegen das

Gemeinschaftsrecht nicht vorliegen.

a) Allerdings stellte das Handeln des Stadtamtes einen Verstol3 gegen das Gemein-

schaftsrecht dar.

aa) Das Stadtamt hat die Untersagungsverfiugungen vom 07.07.2006 in der Hauptsa-
che auf § 12 Abs. 1 des Staatsvertrages zum Lotteriewesen in Deutschland (Staatsver-
trag vom 18.12.2003, in Kraft ab 01.07.2004, BremGBI. 2004, S. 294 - LottStV) i.vV.m.
dem Bremischem Zustimmungsgesetz (Gesetz vom 15.06.2004, BremGBIl. 2004, S.
291) gestitzt. Nach § 12 Abs. 1 LottStV kdnnen die Lander die erforderlichen Malf3-
nahmen zur Verhinderung unerlaubten Gliicksspiels und der Werbung hierfr treffen.
Diese Erméchtigungsgrundlage deckt — entgegen der Ansicht der Klagerin — schon
ihrem Wortlaut nach die die Werbung fur das Wettangebot der Klagerin betreffenden

Untersagungsverfigungen an den SV Werder und DSM.

Der Einwand der Klagerin, 8 12 Abs. 1 LottStV konne keine Erméachtigungsgrundlage
fur einen Eingriff in die Rechte der Klagerin sein, da es sich lediglich um einen Staats-
vertrag und nicht um ein Gesetz handele, greift nicht durch. Durch das Bremische Zu-
stimmungsgesetz sind die Regelungen des Staatsvertrages zu Landesrecht und damit
auch fir die Klagerin verbindlich geworden (vgl. P. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Band 5, 3. Auflage, 2007, § 99, Rn. 190). Dementspre-
chend hat auch das OVG Bremen keine Bedenken gegen die Anwendung des § 12
LottStV als Rechtsgrundlage gehabt (Beschluss vom 07.09.2006, Az.: 1 B 273/06). Der
Bundesgerichtshof hat in seinen Entscheidungen vom 18.10.2012 ebenfalls keine Be-
denken daran geaufert, dass die Vorschriften aus dem LottStV als Eingriffsgrundlagen
dienen koénnen (BGH, NJW 2103, 168).
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bb) Das den Untersagungsverfigungen zugrunde liegende Sportwettenmonopol war
allerdings objektiv mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar. Aufgrund der Ent-
scheidungen des Europdisches Gerichtshofs vom 08.09.2010 (NVwZ 2010, 1422 —
Carmen Media; NVwZ 2010, 1409 — Stol3 u.a.; NVwZ 2010, 1419 — Winner Wetten)
steht fest, dass das seinerzeit in Deutschland geltende Gliicksspielmonopol einschliel3-
lich des Verbotes, hierfir zu werben, dem Gemeinschaftsrecht widersprach, insbeson-
dere mit der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit aus Art. 43 und 49 EGV (jetzt
Art. 49 und 56 AEUV) nicht vereinbar war (vgl. auch BGH, NJW 2013, 168; OVG
Muinster, Urteil vom 29.09.2011, Az.: 4 A 17/08). Damit war auch das bremische
Sportwettenmonopol wegen des Vorrangs des Unionsrechts bereits zur Zeit der Unter-
sagungsverfigungen unanwendbar. Der Européische Gerichtshof hat zudem ausge-
sprochen, dass eine vom Bundesverfassungsgericht angeordnete Ubergangsfrist fiir
die Herstellung verfassungskonformer Verhdaltnisse im Angesicht einer Verletzung des
Gemeinschaftsrechts keine aufschiebende Wirkung hatte (EuGH, NvVwZ 2010, 1419,
1421 f. — Winner Wetten).

b) Diese Verletzung von Gemeinschaftsrecht begriindet aber keinen gemeinschafts-
rechtlichen Staatshaftungsanspruch der Klagerin gegen die Beklagte, weil kein hinrei-

chend qualifizierter Verstol3 gegen européisches Recht gegeben ist.

Nicht jeder Verstol3 gegen Unionsrecht begriindet bereits den Entschadigungsan-
spruch. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist ein Verstol3 ge-
gen das Gemeinschaftsrecht nur dann hinreichend qualifiziert, wenn der betreffende
Mitgliedstaat bzw. dessen handelndes Organ bei der Wahrnehmung seiner Rechtset-
zungsbefugnisse die Grenzen, die der Ausiibung seiner Befugnisse gesetzt sind, of-
fenkundig und erheblich tberschritten hat (vgl. EuGH, Urteil vom 05.03.1996 ,Brasse-
rie du Pécheur”, NJW 1996, 1267 ff, 1270; BGH, NJW 2013, 168 m.w.N.). Zu den in-
soweit mal3geblichen Gesichtspunkten gehéren insbesondere das Mal? an Klarheit und
Genauigkeit der verletzten Vorschrift, der Umfang des Ermessensspielraums, die Fra-
ge, ob der Verstol3 oder der Schaden vorsatzlich begangen bzw. zugeflgt wurde oder
nicht, die Frage, ob ein etwaiger Rechtsirrtum entschuldbar ist oder nicht, und die Fra-
ge, ob moglicherweise das Verhalten eines Gemeinschaftsorgans dazu beigetragen
hat, dass nationale Maflinahmen oder Praktiken in gemeinschaftsrechtswidriger Weise
eingefihrt oder aufrecht erhalten wurden (EuGH, Urteil vom 05.03.1996 ,Brasserie du
Pécheur’, aaO; BGH, aaO, 169; vgl. auch Staudinger-Wurm, BGB, Neubarb. 2007,
§ 839, Rn 534-536 m.w.N.).

Die vom Europaischen Gerichtshof entwickelten Grundsatze zur Haftung eines Mit-

gliedstaats fur Verstdf3e gegen das Gemeinschaftsrecht gelten dabei fir alle Staatsge-
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walten unabhangig davon, ob der schadensverursachende Verstol3 dem Gesetzgeber,
den Gerichten oder der Verwaltung des Mitgliedsstaats anzulasten ist (vgl. EuGH, Ur-
teil vom 30.09.2003, Rs. C-224/01 — Kdbler, Slg. 2003, 1-10290, Rn. 31 1.).

Ob unter Bericksichtigung dieser Kriterien ein Verstol3 gegen das Gemeinschaftsrecht
hinreichend qualifiziert ist, haben die Tatsachengerichte unter Berucksichtigung aller
mafdgeblichen Umstande, insbesondere anhand der vom Gerichtshof der Europaéi-

schen Union entwickelten Leitlinien, zu beurteilen (vgl. BGH, aaO).

aa) Dass die Beklagte offenkundig gegen eine gefestigte einschlagige Rechtsprechung

des Gerichtshofes verstoRen hat, lasst sich nicht feststellen.

Die Grenzen der Zulassigkeit des deutschen Sportwettenmonopols waren durch die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs bis zu den genannten Entscheidun-
gen des Europaischen Gerichtshofs vom 8. September 2010 nicht in dem Mal3e ge-
klart, dass die Untersagungsverfliigungen durch die Beklagte als offenkundige Versto-
Re gegen Gemeinschaftsrecht einzustufen sind (vgl. BGH, NJW 2013, 168, 169; OLG
Kdln, Urteil vom 03.05.2012, Az.: 7 U 194/11 — zitiert nach juris).

Der Européische Gerichtshof hatte zuvor in stindiger Rechtsprechung den Mitglieds-
staaten auf dem Gebiet der Spiele und Wetten einen gewissen Handlungsspielraum
hinsichtlich der Regulierung bis hin zur Rechtmafigkeit von Wettmonopolen einge-
raumt (vgl. EUGH, EuZW 2000, 151 — Zenatti; EuZW 2000, 148 — Laara, und NJW
1994, 2013 — Schindler). Auch in der Entscheidung in der Rechtssache C-243/01
(,Gambelli*) vom 06.11.2003 (NJW 2004, 139 ff.) hat der Europaische Gerichtshof
zwar zunachst ausgefihrt, dass eine nationale Regelung, die - strafbewehrte — Ver-
bote der Entfaltung der Tatigkeit des Sammelns, der Annahme, der Bestellung und der
Ubertragung von Wetten, insbesondere Sportwetten, enthalte, eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs nach den Art. 43 und 49
EGV darstelle, wenn der betreffende Mitgliedsstaat keine Konzession oder Genehmi-
gung erteile. Er hat jedoch auch ausgesprochen, dass es die sittlichen, religiosen oder
kulturellen Besonderheiten und die sittlichen und finanziell schadlichen Folgen fir den
Einzelnen wie fur die Gesellschaft, die mit Spielen und Wetten einhergehen, rechtferti-
gen konnen, dass die staatlichen Stellen tber ein ausreichendes Ermessen verfligen,
um festzulegen, welche Erfordernisse sich aus dem Schutz der Verbraucher und der
Sozialordnung ergeben (EuGH aaO). Der Europaische Gerichtshof hat ferner betont,
dass so restriktive Malinahmen wie die Schaffung eines Monopols, sich nur im Blick
auf die Gewahrleistung eines besonders hohen Verbraucherschutzniveaus rechtferti-
gen lassen. Die Reglementierungen, die auf solche Grinde sowie auf die Notwendig-

keit gestitzt seien, Stérungen der sozialen Ordnung vorzubeugen, missten auch ge-
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eignet sein, die Verwirklichung dieser Ziele in dem Sinne zu gewabhrleisten, dass sie
"kohéarent" und systematisch zur Begrenzung der Wetttatigkeiten beitriigen (Européi-

sche Gerichtshof aaO).

Unter Berlcksichtigung dieser Rechtsprechung konnte das handelnde Stadtamt, das in
seiner Begrindung in den Untersagungsverfigungen auch die europarechtliche Di-
mension bertcksichtigt hat, insbesondere unter Heranziehung der ,Gambelli-
Entscheidung®, zu dem Schluss kommen, dass die Untersagungsverfigungen nicht
gegen das Gemeinschaftsrecht verstieRen. Der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs waren jedenfalls keine klaren und eindeutigen Regelungen dafiir zu ent-
nehmen, nach welchen Kriterien ein gegen die Dienstleistungsfreiheit verstol3endes
staatliches Wettmonopol ausgerichtet sein musste, um in koh&renter Weise der dem
Allgemeinwohl dienenden Zielsetzung der Bekampfung der Spielsucht nachzukommen
(vgl. BGH, NJW 2013, 168, 169 f.; OLG Minchen, Urteil vom 15.07.2011, Az.: 1 U
392/11 — zitiert nach juris; OLG Koaln, Urteil vom 03.05.2012, Az.: 7 U 194/11 — zitiert
nach juris; OLG Hamm, Beschluss vom 03.08.2012, Az.: 11 U 88/11 — nicht veroffent-
licht).

bb) Ein Rechtsirrtum des Stadtamtes ist auch aus anderen Grinden entschuldbar. Fir
die Beurteilung, ob ein hinreichend qualifizierter Verstol} vorliegt, darf auch berticksich-
tigt werden, wie die nationalen Gerichte das Gemeinschaftsrecht im Rahmen von Ge-
richtsverfahren ausgelegt haben, die von durch die beanstandeten Regelungen Betrof-
fenen anhangig gemacht worden sind (vgl. BGH, NJW 2009, 2534, 2538; EuGH, Urteil
vom 05.03.1996, NJW 1996, 1267, 1270). Selbst bei Annahme einer gemeinschafts-
rechtswidrigen Rechtslage durfte das Stadtamt aufgrund der Ausfihrungen des Bun-
desverfassungsgerichts in seiner Entscheidung vom 28.03.2006 (NJW 2006, 1261)
jedenfalls bis zum Ablauf der vom Bundesverfassungsgericht gesetzten Ubergangsfrist
von einer Weitergeltung des Sportwettenmonopols unter bestimmten Voraussetzungen
ausgehen (vgl. BGH, NJW 2013, 168, 170 f.; OLG Milnchen, aaO; OLG Kdln, aaO;
OLG Hamm, aa0O). Das Stadtamt hat sich zur Begriindung seiner Untersagungsverfi-
gungen auch mafgeblich auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
28.03.2006 berufen.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich betont, dass es fir die Frage der
Vereinbarkeit einer innerstaatlichen Norm des einfachen Rechts mit den Bestimmun-
gen des europaischen Gemeinschaftsrechts nicht zustandig sei. Insoweit hat es die
Rige der Verletzung europaischen Gemeinschaftsrechts als unzuléassig zurickgewie-
sen (BVerfG, NJW 2006, 1261). Das Stadtamt musste angesichts der weiteren Ausfiih-

rungen des Bundesverfassungsgerichts zum Gemeinschaftsrecht aber nicht davon
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ausgehen, dass das Bundesverfassungsgericht dieses bei seiner Entscheidung vollig

ausgeblendet habe.

Das Bundesverfassungsgericht hat in jenem Urteil bei der Prifung von Art. 12 Abs. 1
GG festgestellt, dass die gesetzliche Errichtung eines staatlichen Wettmonopols
grundsétzlich ein geeignetes Mittel sei, um die mit dem Wetten verbundenen Gefahren
der Spiel- und Wettsucht zu bekampfen. Der Gesetzgeber durfte auch von der Erfor-
derlichkeit des Wettmonopols ausgehen. Angesichts der tatsdchlichen und rechtlichen
Ausgestaltung des staatlichen Monopols in Bayern hielt das Bundesverfassungsgericht
dieses allerdings fur unzumutbar und damit fir einen unverhaltnisméaligen Eingriff in
die Berufsfreiheit. Den an entsprechender beruflicher Tatigkeit interessierten Blrgern
sei der - strafbewehrte - Ausschluss gewerblicher Wettangebote durch private Wettun-
ternehmen nur dann zumutbar, wenn das bestehende Wettmonopol auch in seiner
konkreten Ausgestaltung der Vermeidung und Abwehr von Spielsucht und problemati-
schem Spielverhalten diene (BVerfG, aaO, 1264).

Weiter hob es in seiner Begriindung hervor, dass die Unverhéltnismafigkeit der kon-
kreten tatsachlichen und rechtlichen Ausgestaltung des in Bayern bestehenden staatli-
chen Wettmonopols auch den Ausschluss der Vermittlung anderer als der vom Frei-
staat Bayern veranstalteten Wetten erfasse. Auch dieser lasse sich am Mal3stab des
Art. 12 Abs. 1 GG nur rechtfertigen, wenn das Monopol an den Zielen insbesondere
der Suchtbekdmpfung und Begrenzung der Wettleidenschaft rechtlich und faktisch
ausgerichtet sei. Insofern — so das Bundesverfassungsgericht — liefen die Anforderun-
gen des deutschen Verfassungsrechts parallel zu den vom Europdaischen Gerichtshof
zum Gemeinschaftsrecht formulierten Vorgaben (BVerfG, aaO, 1266 f.). Nach dessen
Rechtsprechung sei die Unterbindung der Vermittlung in andere Mitgliedstaaten mit
dem Gemeinschaftsrecht nur vereinbar, wenn ein Staatsmonopol wirklich dem Ziel
diene, die Gelegenheiten zum Spiel zu vermindern, und die Finanzierung sozialer Akti-
vitdten mit Hilfe einer Abgabe auf die Einnahmen aus genehmigten Spielen nur eine
natzliche Nebenfolge, nicht aber der eigentliche Grund der betriebenen restriktiven
Politik ist. Die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts entsprachen damit denen des
Grundgesetzes (BVerfG, aaO, 1267).

Vor diesem Hintergrund hat das Bundesverfassungsgericht zwar die Unvereinbarkeit
des in Bayern bestehenden staatlichen Wettmonopols mit Art. 12 Abs. 1 GG festge-
stellt, aber zugleich dem Gesetzgeber die Mdglichkeit eingeraumt, den Verfassungs-
verstold zu beseitigen und hierflr eine Frist bis zu 31.12.2007 gesetzt. Wahrend der
Ubergangszeit bis zu einer gesetzlichen Neuregelung bleibe die bisherige Rechtslage

mit der Mafl3gabe anwendbar, dass der Freistaat Bayern unverziglich ein Mindestmali
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an Konsistenz zwischen dem Ziel der Begrenzung der Wettleidenschaft und der Be-
k&mpfung der Wettsucht einerseits und der tatséchlichen Ausiibung seines Monopols
andererseits herzustellen habe. Das gewerbliche Veranstalten von Wetten durch priva-
te Wettunternehmen und die Vermittlung von Wetten, die nicht vom Freistaat Bayern
veranstaltet werden, dirfe weiterhin als verboten angesehen und ordnungsrechtlich
unterbunden werden, wenn der Freistaat Bayern durch materiell-rechtliche Regelungen
und strukturelle Sicherungen das Erreichen der mit seinem Monopol verfolgten Ziele

gewahrleiste (BVerfG, aa0).

Das Bundesverfassungsgericht hat somit die mit der Verfassungsbeschwerde angegrif-
fenen verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen (und die ihnen vorangegangene Voll-
zugsentscheidung der Verwaltung) nicht nach 8 95 Abs. 2 BVerfGG aufgehoben. Viel-
mehr hatten diese Entscheidungen trotz der festgestellten Unvereinbarkeit mit Art. 12
Abs. 1 GG und mit dem Gemeinschaftsrecht mit den genannten MalRgaben Bestand.
Fur das Stadtamt der Beklagten lag damit die Annahme nahe, dass, sofern die aufge-
stellten MaRRgaben beachtet wiirden, auch vor dem formellen Erlass der entsprechen-
den (Anderungs-)Gesetze in der Praxis ein Zustand hergestellt werden kénne, der
nicht nur mit dem Grundgesetz, sondern auch mit dem Europarecht in Einklang stehe.
Im Hinblick darauf konnte es sich auch Uber die im Vorfeld von Klagerseite bzw. dem

SV Werder und DSM vorgebrachten Einwendungen hinwegsetzen.

Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass die Weitergeltungsanordung im Verhaltnis zu al-
len bayerischen Ordnungsbehdérden und Gerichten die qualifizierte Bindungswirkung
des 8§ 31 Abs. 2 BVerfGG ausloste (vgl. dazu Bethge, DVBI. 2007, 917, 919 f.; OVG
Munster v. 29.09.2011). Das bedeutet, dass ihr — mit den durch das Gericht formulier-
ten Einschrénkungen - Gesetzeskraft zukam. Wenngleich diese formale Bindung fir
Behdrden auRRerhalb Bayerns nicht galt, durfte das Stadtamt der Beklagten auch inso-
weit davon ausgehen, dass das Bundesverfassungsgericht die Rechtslage in Bremen
nicht anders beurteilen wiirde als in Bayern (vgl. auch BGH, Urteil v. 14.02.2008 - | ZR
13/06 Tz. 24). Das folgt zum einen daraus, dass die im Deutschen Lotto- und Toto-
block zusammengeschlossenen Lotterieunternehmen der Lander die Sportwette ODD-
SET schon seit 1999 im Rahmen dieses Zusammenschlusses auf im Wesentlichen
gleiche Art und Weise betrieben haben. Zum anderen haben die Lander in dem am
01.07.2004 in Kraft getretenen Lotteriestaatsvertrag bundesweit einen einheitlichen
Regelungsstand fur die Veranstaltung, Durchfiihrung und gewerbliche Vermittlung 6f-
fentlicher Glicksspiele vereinbart. Diese Vereinbarung hatten alle Bundeslander in ihr
jeweiliges Landesrecht umgesetzt. Dass die verfassungsrechtliche Beurteilung der

bayerischen Regelungen auf die Rechtslage in anderen Bundeslandern gleichermalien
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zutraf, hat das Bundesverfassungsgericht im Ubrigen im Anschluss an sein Urteil vom
28. Marz 2006 mehrfach klargestellt (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 04.07.2006
— 1 BvR 138/05, WM 2006, 1644 Tz. 10 zur Rechtslage in Baden-Wirttemberg;
Kammerbeschluss vom 2.8.2006 - 1 BvR 2677/04, WM 2006, 1646 Tz. 16 zu Nord-
rhein-Westfalen; Beschluss vom 18.12.2006 - 1 BvR 874/05, MMR 2007, 168 Tz. 8 zu
Sachsen-Anhalt; vgl. auch BGH, Urteil vom 14.02.2008, Az.: | ZR 187/04).

Das Stadtamt durfte wegen der vom Bundesverfassungsgericht hervorgehobenen Par-
allelitat der Anforderungen des deutschen Verfassungsrechts mit denen des Gemein-
schaftsrechts seinerzeit die Ansicht vertreten, das hdchste deutsche Gericht gehe auch
mit Blick auf eine etwaige Verletzung des Gemeinschaftsrechts von einer weiteren An-
wendbarkeit des deutschen Rechts aus. Wie der Bundesgerichtshof fir das insoweit
gleich zu beurteilende bayerische Sportwettenmonopol festgestellt hat, ware andern-
falls wegen des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts die EinrAumung einer
Ubergangszeit durch das Bundesverfassungsgericht nicht nur ins Leere gegangen,
sondern sogar fur den Rechtsanwender irrefihrend gewesen (BGH, NJW 2013, 168,
171; vgl. auch OLG KadlIn, Urteil vom 03.05.2012, Az.: 7 U 194/11). Hinzu kommt, dass
das Bundesverfassungsgericht bei den Aussagen zur Ubergangszeit auch keine Be-
schrankung auf rein innerstaatliche Sachverhalte vorgenommen hat (vgl. Beljin, NVwZ
2008, 156). Das hatte bei einer nur eingeschrankten Fortgeltungsregelung aber mogli-
cherweise nahe gelegen, weil es in dem zu entscheidenden Fall gerade um die Ver-
mittlung von Sportwetten ins europaische Ausland innerhalb der EU ging. Uberdies hat
das Bundesverfassungsgericht die Sache weder selbst dem Européischen Gerichtshof
zur Vorabentscheidung vorgelegt, noch die unterbliebene Vorlage durch die Instanzge-

richte ausdriicklich beanstandet.

Dass der Europdische Gerichtshof es letztlich fur nicht gemeinschaftsrechtskonform
halten wiirde, die vom Bundesverfassungsgericht angeordnete Ubergangsfrist auch auf
die Frage des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts anzuwenden (vgl.
EuGH, NVwZ 2010, 1419 — Winner Wetten und Urteil vom 24.01.2013, Rs. C 186/11
und C 209/11), lag im Zeitpunkt der Entscheidungen des Stadtamtes nicht auf der
Hand. Insbesondere gab es zu dieser Frage keine ausdrickliche und eindeutige ein-
schlagige Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs. In der nachfolgenden juris-
tischen Diskussion wurde das Modell der Ubergangsfristen zur Herstellung eines ge-
meinschaftsrechtskonformen Zustandes im Ubrigen kontrovers diskutiert (vgl. Beljin,
NVwZ 2008, 156; Postel, WRP 2006, 703, 711; Leupold/Walsh, WRP 2006, 973, 988;
Pischel, WRP 2006, 1413, 1417 ff.; Bungenberg, DVBI. 2007, 1405, 1409). Auch das

OLG Munchen hat in dem parallel gelagerten Staatshaftungsverfahren, das den Ent-
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scheidungen des Bundesgerichtshofs vom 18.10.2012 zugrunde lag, die Frage, ob die
vom Bundesverfassungsgericht gewahrte Ubergangsfrist auch europarechtlich anzuer-
kennen sei, fur erwagenswert gehalten (Urteil vom 15.07.2011, Az.: 1 U 392/11).
SchlieRlich hat der Europaische Gerichtshof in der ,Winner Wetten-Entscheidung® fur
sich selbst die Befugnis reklamiert, die Wirkungen der Nichtigerklarung oder der Fest-
stellung der Ungdultigkeit einer solchen Handlung auszusetzen, bis die festgestellte
Rechtswidrigkeit mit einer neuen Handlung behoben ist (NVwZ 2010, 1419, 1421).
Erstmals mit jener Entscheidung hat der Européische Gerichtshof aber auch erst klar-

gestellt, dass allein der Gerichtshof Uiber eine solche Aussetzung entscheiden kénne.

cc) Das Stadtamt konnte damit in Ansehung des Oddset-Urteils des Bundesverfas-
sungsgerichts die Ansicht vertreten, dass seine Untersagungsverfiigungen rechtmafiig
seien, wenn und sofern es mit der Herstellung eines Mindestmal3es an Konsistenz be-

ginne. Genau dies ist auch geschehen.

(1) Da das Bundesverfassungsgericht fur die Herstellung einer verfassungsmaRigen
Gesetzeslage eine Frist bis zum 31.12.2007 eingerdumt hatte, konnte dies auch mit

zuné&chst nur tatséchlich wirkenden MalRnahmen geschehen.

Soweit die Klagerin rigt, dass jedenfalls gemeinschaftsrechtlich die vom Bundesver-
fassungsgericht fur die Ubergangszeit angeordnete Herstellung eines Mindestmales
an Konsistenz zwischen dem Ziel der Begrenzung der Wettleidenschaft und der Be-
k&mpfung der Wettsucht einerseits und der tats&chlichen Austibung des staatlichen
Wettmonopols herzustellen sei, nicht ausreiche, das Gemeinschaftsrecht vielmehr al-
leine eine rechtliche Regelung zur Herstellung der geforderten Koharenz zulasse,
Uiberzeugt dies nicht. Die Herstellung des verfassungsgerichtlich geforderten Mindest-
maf3es an Konsistenz durch die vom Bundesverfassungsgericht angeftihrten tatsachli-
chen Mal3nahmen ist nicht nur geeignet, einen - jedenfalls Ubergangsweise - verfas-
sungsrechtlich hinnehmbaren Zustand herbeizufiihren, sondern auch einen im Wesent-
lichen gemeinschaftsrechtskonformen Zustand (BVerfG, Beschluss vom 27.12.2007, 1
BVR 3082/06). Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts stellt das Gemeinschafts-
recht in erster Linie auf ein tatsachliches Ausgestaltungs- und Anwendungsdefizit des
staatlichen Wettangebots ab, nicht aber auch auf ein gesetzliches Regelungsdefizit,
wie es verfassungsgerichtlich dartber hinaus beméngelt wurde. Das Bundesverfas-
sungsgericht betont in jener Entscheidung noch einmal, dass die verfassungs- und
gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen an die Rechtfertigung eines staatlichen

Wettmonopols parallel laufen.

Dass auch aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht tatsachliche Anderungen der Sportwet-

tenpraxis geeignet sein kdnnen, einen gemeinschaftsrechtswidrigen Zustand in einer
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Weise zu verandern, dass dieser gemeinschaftsrechtskonform wird, stellt im Ubrigen
zumindest die Européaische Kommission nicht in Frage (vgl. Stellungnahme der EU-
Kommission gegeniber dem EuGH in der Rs. C-409/06 — Winner Wetten vom
25.01.2007). Damit kann aber dem Stadtamt nicht der Vorwurf gemacht werden, dass
es — auch im Hinblick auf eine etwaige bestehende Gemeinschaftsrechtswidrigkeit — an
den bestehenden ordnungsrechtlichen Vorschriften festhielt und meinte, das bremische
Sportwettenmonopol kénne aufrecht erhalten bleiben, sofern dies mit einer Erfullung
der Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts einhergehe — namlich der Einfuh-
rung starkerer Sicherungselemente zunéchst in der Praxis, etwa durch Beschrankun-
gen hinsichtlich des Umfangs des Angebotes und der Werbung fir das Glucksspiel der
staatlichen oder halbstaatlichen Monopolisten sowie durch Auflagen zur Aufklarung

Uber die Gefahren des Glicksspiels.

(2) Das Stadtamt hat zugleich mit den Untersagungsverfigungen durch die von ihm
ergriffenen MaRnahmen ausreichend dafiir gesorgt, dass die durch das Bundesverfas-
sungsgericht aufgestellten Mafl3gaben eingehalten werden. Das Stadtamt konnte davon
ausgehen, dass mit den ergriffenen MalBhahmen auch vor dem formellen Erlass der
entsprechenden (Anderungs-)Gesetze in der Praxis ein Zustand hergestellt werden
koénne, der nicht nur mit dem Grundgesetz, sondern zugleich mit dem Europarecht in
Einklang steht. Anders als die Klagerin meint, bedurfte es dazu nicht einer zligigen und

vollstdndigen Umsetzung der Koharenzkriterien.

Der Bundesgerichtshof hat in seiner Entscheidung zwar fur die Situation in Bayern
festgestellt, dass die vom Bundesverfassungsgericht eingeforderten MalRnahmen tat-
sachlich ziigig und vollstandig umgesetzt worden seien. Dass nur ein derart zlgiger
und vollstandiger Vollzug der Umsetzung der Koharenzkriterien den Anforderungen
des Bundesverfassungsgerichts gerecht werde, hat aber auch der Bundesgerichtshof
in seinen Entscheidungen vom 18.10.2012 nicht verlangt (NJW 2013, 168, 171). Er hat
vielmehr das Bundesverfassungsgericht dahingehend zitiert, dass fiir die Ubergangs-
zeit damit begonnen werden musse, das bestehende Wettmonopol konsequent an
einer Bekampfung der Wettsucht und einer Begrenzung der Wettleidenschaft auszu-
richten (BGH, aaO, 170; BVerfG, NJW 2006, 1261, 1267). Der Staat durfte die Uber-
gangszeit nicht zu einer expansiven Vermarktung von Wetten nutzen. Daher waren bis
zu einer Neuregelung die Erweiterung des Angebots staatlicher Wettveranstaltung so-
wie eine Werbung untersagt, die Uber sachliche Informationen zur Art und Weise der
Wettmadglichkeit hinausgehend gezielt zum Wetten auffordert. Ferner hatte die staatli-

che Lotterieverwaltung umgehend aktiv Giber die Gefahren des Wettens aufzuklaren.
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Der Behebung eben jener Defizite dienten die im Vorgriff auf entsprechende gesetzli-
che Neuregelungen fiir die Ubergangszeit aufgestellten MaRRgaben. In den Untersa-
gungsverfigungen des Stadtamtes wird dazu mitgeteilt, dass dem einzigen Unterneh-
men, das berechtigt war, in Bremen 0ffentlich Sportwetten zu veranstalten, der Bremer
Toto und Lotto GmbH, mit bestandskraftigem Verwaltungsakt aufgegeben worden sei,
die vom Bundesverfassungsgericht im Einzelnen gemachten Vorgaben einzuhalten. So
sei beispielsweise verfligt worden, dass bis zu einer Neuregelung des Rechts das
Wettangebot nicht erweitert werden durfe, streng an der Begrenzung der Wettleiden-
schaft auszurichten und Werbung untersagt sei, die Uber eine sachliche Information zur
Art und Weise der Wettmdglichkeiten hinausgehend zum Wetten auffordere. Fernseh-
werbung sei ebenso grundsatzlich untersagt wie Werbung im Zusammenhang mit
Sportveranstaltungen, insbesondere Trikot- und Bandenwerbung. Ferner sei der Bre-
mer Toto und Lotto GmbH im Einzelnen aufgegeben worden, aktiv Gber die Gefahren

des Wettens aufzuklaren.

Das OVG Bremen hat insoweit in dem rechtskraftigen Beschluss vom 07.09.2006 (Az.:
1 B 273/06) unter Auffihrung der einzelnen MalRnahmen festgestellt, dass die notwen-
digen Anordnungen in Bremen auch tatsachlich ergangen sind und damit begonnen
wurde, die vom Bundesverfassungsgericht fiir die Ubergangszeit festgelegten Vorga-
ben zu erflllen, das bestehende Wettmonopol im Bereich der Sportwetten an einer
Bekampfung der Wettsucht und an einer Begrenzung der Wettleidenschaft auszurich-
ten. Diesen Feststellungen stehen auch keine anderen Feststellungen aus dem Haupt-
sacheverfahren entgegen, das aufgrund der Ricknahme der Anfechtungsklage nicht
weiter betrieben wurde. Im Gegenteil hat das Verwaltungsgericht Bremen in seinem
ebenfalls rechtskraftigen Beschluss vom 03.05.2007 (Az.: 5 V 796/07) die Einschat-
zung des OVG Bremen, die es in einem Beschluss vom 13.02.2007 (Az.: 1 B 514/06)
noch einmal wiederholt hatte, bekréftigt und festgestellt, es sei nicht ersichtlich, dass

die Stadtgemeinde Bremen in den letzten Monaten von ihrem Kurs abgewichen waére.

dd) Ein qualifizierter Verstof3 kann hier auch nicht darin gesehen werden, dass das
Stadtamt die sofortige Vollziehung der nicht bestandskraftigen Untersagungsverfligun-
gen angeordnet hat. Auch insoweit ist die Entscheidung des Landgerichts Uberzeu-

gend.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Urteil vom 27.04.2005,
NVwZ 2005, 1303) kann das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung eines
Verwaltungsakts in der Regel gegeben sein, wenn durch den Verwaltungsakt strafba-
res Verhalten unterbunden werden soll. Dies setzt voraus, dass die Strafbarkeit des in

Rede stehenden Verhaltens im Rahmen der verfassungsrechtlich gebotenen Abwa-
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gung im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren in tatsachlicher wie rechtlicher Hinsicht mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit angenommen werden kann. Das war — wie das

Landgericht zutreffend herausstellt — vorliegend der Fall.

Das Stadtamt hat seine Erwagungen zur Anordnung der sofortigen Vollziehung nicht
allein auf die grundsatzliche Strafbarkeit unerlaubten Glicksspiels und der Werbung
hierfir gestitzt, sondern vielmehr im Einzelnen ausgefiihrt, welche speziellen Gefah-
ren fur die Allgemeinheit drohen. Zum einen hat es auf die Gefahr der Spielsucht und
des Vermdgensverlustes hingewiesen, insbesondere weil der Sport eine hohe Jugend-
affinitdt aufweise, so dass die Werbung fir entsprechende Wetten auch unter dem As-
pekt des Jugendschutzes besondere Gefahren mit sich bringe. In diesem Zusammen-
hang hat das Stadtamt sich auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
28.03.2006 berufen, das diese Gefahren ebenfalls hervorgehoben und erklarte hatte,
dass das Veranstalten von Wetten durch private Wettunternehmen und die Vermittlung
von Wetten durch nichtstaatliche Anbieter weiterhin als verboten angesehen und ord-
nungsrechtlich unterbunden werden dirfen, wenn denn unverziglich ein Mindestmali
an Konsistenz zwischen dem Ziel der Begrenzung der Wettleidenschaft und der Be-
kampfung der Wettsucht einerseits und der tatsdchlichen Austibung des staatlichen
Monopols andererseits hergestellt werde. Zugleich hat es die Frage der weiteren An-
wendbarkeit von § 284 StGB offen gelassen und der Entscheidung der Strafgerichte
Uberlassen. Mit den in den Untersagungsverfigungen mitgeteilten MalRhahmen ge-
genuber dem staatlichen Wettanbieter durfte das Stadtamt bei objektiver Betrachtung
der damaligen Sach- und Rechtslage davon ausgehen, dass auch die sofortige Voll-
ziehung der Untersagungsverfiigungen rechtmafig war (vgl. auch VGH Kassel, NVwZ
2006, 1435, 1439). Sofern es spater zu Umsetzungsméangeln gekommen sein sollte,
hat dies fur die Berechtigung der Anordnung des Sofortvollzuges auf3er Betracht zu

bleiben.

Das Stadtamt hat sich Uberdies in zulassiger Weise auf die Entscheidung des OVG
Muinster vom 28.06.2006 (4 B 961/06) gestitzt, das in einem vergleichbaren Verfahren
ausgefuhrt hatte, die Interessenabwagung ergebe, dass das Suspensivinteresse des

Antragstellers hinter die 6ffentlichen Interessen zurticktreten misse.

ee) Soweit die Klagern darauf abstellt, dass die Verfligung bzw. der Sofortvollzug spa-
ter hatte zurickgenommen werden kdénnen und mussen, ist festzustellen, dass eine
etwaige Nichtaufhebung jedenfalls nicht kausal fir den mit der vorliegenden Klage gel-
tend gemachte Schaden ware. Die Klagerin macht hier nur den infolge der Vertragsbe-
endigung mit SV Werder und DSM entstandenen Schaden geltend. Die Klagerin hat
die Vertrage mit dem SV Werder und DSM aber bereits am 20.10.2006 gekundigt. SV
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Werder hatte die Kiindigung als vertragsgerecht akzeptiert. Mit der DSM war mit Wir-
kung zum 31.12.2006 ein Aufhebungsvertrag abgeschlossen worden. Ab dem

01.07.2007 besal’ der SV Werder einen neuen Hauptsponsor.

Die fur die Aufhebung der sofortigen Vollziehung angefiihrte Nichtanwendbarkeit des
§ 284 StGB stand dagegen erst aufgrund der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 16.08.2007 (NJW 2007, 3078) fest. Das Bundesverfassungsgericht hatte noch im
Jahr 2007 die Verfassungsbeschwerde in einem parallel gelagerten Fall, in dem eine
auf einen Verstol3 gegen § 284 StGB gestiitzte Untersagungsverfiigung ebenfalls fir
sofort vollziehbar erklart worden war, nicht zur Entscheidung angenommen (Nichtan-
nahmebeschluss vom 27.12.2007 — 1 BvR 2007). Es hatte keinen Verfassungsverstol3
darin gesehen, dass die Tatigkeit der dortigen Beschwerdefihrerin, die die Werbung
fur und Vermittlung von Sportwetten zum Gegenstand hatte, von der zustéandigen Be-

horde sofort vollziehbar ordnungsrechtlich unterbunden worden war.

Dass die vom Stadtamt ergriffenen MaRnahmen jedenfalls in der Ubergangszeit aus-
reichten, haben das VG Bremen und das OVG Bremen der Beklagten seinerzeit attes-
tiert (OVG Bremen, Beschluss vom 07.09.2006, Az.: 1 B 273/06 und Beschluss vom
13.02.2007, Az.: 1 B 514/06, VG Bremen, Beschluss vom 03.05.2007, Az.: 5 V
796/07). Dass die dort getroffenen Feststellungen unzutreffend waren, hat die Klagerin
nicht iberzeugend dargelegt. Aus den von ihr angeflihrten Beispielen von Werbemalf3-
nahmen fir staatliche Wettanbieter folgt nicht, dass dem Stadtamt in dem Zeitraum bis
zur Vertragskindigung bzw. -aufhebung manifeste Umsetzungsdefizite seiner Anord-
nungen hatten bekannt sein missen mit der Folge einer Verpflichtung zur Aufhebung
des Sofortvollzuges ab einem Zeitpunkt vor dem 31.12.2006 oder auch noch vor dem
01.07.2007.

Die zahlreichen u.a. in Dateien auf CD-Roms (Anlagen Bf 36 und 51) und in den ge-
druckten Anlagen zur Akte gereichten Unterlagen, Mitschnitte von Radiospots und Fo-
tos von Werbeartikeln und —schriftziigen sowie die ,Internet-Screenshots” lassen kei-
nen sicheren Rickschluss darauf zu, dass die dem staatlichen Anbieter in Bremen
auferlegten MalRnahmen von diesem unterlaufen worden waéren und dies dem Stadt-
amt auch bekannt sein musste. Das von der Klagerin vorgelegte Material gibt zwar
Hinweise darauf, dass die Werbung der staatlichen Lottogesellschaften im Bundesge-
biet fur ihr Angebot bereits im Jahr 2006 Uber die bloRe Information hinaus ging. Aller-
dings betreffen zahlreiche von der Klagerin vorgelegte Belege nur Werbemalinahmen
aulRerhalb Bremens, auf die das Stadtamt der Beklagten ohnehin keinen Einfluss hatte
(so etwa die aufgefiihrten Radiospots in Sendern, die ihren Standort au3erhalb Bre-

mens haben — Anlagen Bf. 35/36), andere sind dartber hinaus entweder undatiert (so
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etwa die Anlagen Bf. 25 — Bandenwerbung oder Bf. 38 — Werbetafeln im Fernsehen)
oder betreffen Zeitraume nach Vertragsbeendigung (Anlage Bf 53; Magazin ,Lotto ak-
tuell”, Anlage Bf. 57). Was die vorgelegten Internetausdrucke (Anlagen Bf. 37 und Bf.
57) betrifft, bleibt unklar, inwiefern dort dokumentierte Werbemafnahmen von dem der
ordnungsrechtlichen Zustandigkeit des Stadtamtes unterliegenden Lotterieunterneh-

men in Bremen veranlasst wurden.

Das Stadtamt der Beklagten war ungeachtet des gemeinschaftsrechtlichen Gebotes,
dass in ganz Deutschland die Koharenzkriterien einzuhalten waren, nicht gehalten, den
Vollzugsstand im gesamten Bundesgebiet im Blick zu halten. Hiervon war bei der an
den Freistaat Bayern gerichteten Aufforderung zur Herstellung eines Mindestmal3es an
Konsistenz durch das Bundesverfassungsgericht auch nicht die Rede. Entgegen der
Ansicht der Klagerin kdnnen der Beklagten daher nicht alle bis Mitte 2007 im Bundes-
gebiet etwa aufgetretenen Vollzugsdefizite zugerechnet werden, sondern nur solche,
die im Hinblick auf die der Bremer Lotto und Toto GmbH erteilten Auflagen augenféllig

wurden.

Die fir die Stadtgemeinde Bremen dargelegten Beispiele von moglicherweise Uber die
bloRe Information hinausgehende Werbung (wie etwa der Verteilung von Kugelschrei-
bern mit ,Lotto“-Aufdruck, vgl. Schriftsatz der Klagerin vom 14.01.2013, S. 15, oder der
von der Klagerin behaupteten Bandenwerbung bei einem Ful3ballturnier) fihren im
Ubrigen noch nicht zu dem Schluss, dass der in Bremen lizensierte staatliche Wettan-
bieter entgegen den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts die Ubergangszeit zu
einer expansiven Vermarktung von Wetten genutzt hat. Ohnehin musste nur damit be-
gonnen werden, das bestehende Wettmonopol konsequent an einer Bekampfung der
Wettsucht und einer Begrenzung der Wettleidenschaft auszurichten (BVerfG, NJW
2006, 1261, 1267).

ff) Soweit die Klagerin in der Berufungsinstanz Zeugen fur die Behauptung benennt,
die handelnden Amtstrager, insbesondere die zustandige Sachbearbeiterin H. aber
auch der damalige Senator fur Inneres und Sport der Freien Hansestadt Bremen R.,
hatten vorsatzlich den Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts missachtet, fuhrt
sie fir das Vorliegen dieser inneren Tatsachen bereits keine konkreten Umsténde an,
sondern nimmt lediglich eigene rechtliche Wertungen Uber die angebliche Offenkun-
digkeit der Rechtslage vor. Unklar bleibt insbesondere, aufgrund welcher konkreten
Anhaltspunkte die handelnde Mitarbeiterin des Stadtamtes etwa drei Monate nach der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006, welches die Uber-

gangsfrist statuiert hatte, gewusst haben soll, dass die Regelungen des Sportwetten-
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rechts entgegen der Weitgeltungsanordnung des Bundesverfassungsgerichts nicht

mehr angewandt werden diirfen.

Bezlglich des benannten Zeugen R. bleibt die Klagerin Uberdies konkreten Vortrag
schuldig, inwiefern dieser Uberhaupt Einfluss auf die Entscheidung des Stadtamtes
genommen haben soll. Gleiches gilt fir den im nachgelassenen Schriftsatz vom
03.01.2012 von der Klagerin benannten Zeugen B.. Unabhangig davon sind die Be-
weisantritte nicht zuzulassen (8 531 Abs. 2 ZPO). Die Klagerin hatte bereits in erster
Instanz behauptet, die handelnden Amtstrager der Beklagten hatten vorsatzlich gehan-
delt. Diesem Vorbringen war die Beklagte entgegengetreten. Griinde fir eine Zulas-

sung des erst jetzt erfolgten Beweisantritts sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

2.
Ein Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung (8 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG) besteht

nicht. Zwar war das Handeln des Stadtamtes der Beklagten objektiv pflichtwidrig. Es

fehlt aber an dem notwendigen Verschulden der betreffenden Amtstrager.

a) Die Beklagte hat eine Amtspflichtverletzung begangen, da die Untersagungsverfi-

gung rechtswidrig war.

aa) Entgegen der Ansicht der Klagerin verflgte diese jedoch nicht schon Uber eine das
offentliche Glicksspiel legalisierende behérdliche Erlaubnis, so dass an der Rechtméa-
Bigkeit der Untersagungsverfliigung unter diesem Gesichtspunkt keine Bedenken be-

stehen.

(1) Das Stadtamt ist zutreffend zu dem Ergebnis gekommen, dass die der Klagerin
erteilte Genehmigung nach DDR-Recht auf dem Gebiet der alten Bundesrepublik keine
Wirkung entfaltete. Entgegen der Ansicht der Klagerin hat sich das Stadtamt flr seine
Einschatzung zu Recht auf die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom
21.06.2006 (NVwZ 2006, 1175) gestitzt, die es in seiner Verfligung auch zitiert hat.
Dieses hatte dargelegt, dass eine auf der Grundlage von § 3 GewG (DDR) erteilte Ge-
werbeerlaubnis zwar nach Art. 19 des Einigungsvertrages vom 31.08.1990 auch nach
Vereinigung der beiden deutschen Staaten im Beitrittsgebiet fortgilt, aber keine Geltung
im gesamten Bundesgebiet hat. Daran anknipfend hat das Stadtamt zu Recht ange-
nommen, dass auch die der Klagerin am 11.04.1990 erteilte Gewerbeerlaubnis, die
keine Regelung lber ihren rAumlichen Geltungsbereich enthalt, keine Geltung in Bre-
men hat (vgl. auch BGH, Urteil vom 28.09.2011, Az.: | ZR 30/10 — zitiert nach juris;
Beschluss vom 08.05.2007, Az.: KVR 31/06, NJW-RR 2007, 1491; OVG Hamburg,
Beschluss vom 25.03.2008 — 4 Bs 5/08; Pischel, WRP 2006, 1413, 1415). Dass die in
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der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 21.06.2006 entwickelten
Grundsétze Uber die fehlende Geltung der DDR-Erlaubnis in den alten Bundesléandern
nach wie vor Bestand haben, hat das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom
01.06.2011 (Az.: 8 C 5.10) noch einmal bestétigt.

Soweit die Klagerin meint, aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
22.11.2007 (NVwZ 2008, 301) Gegenteiliges herauslesen zu kdnnen, ist dem nicht zu
folgen. Das Bundesverfassungsgericht hat sich zur Frage der Legalisierungswirkung
einer ,DDR-Genehmigung”“ unter Berlcksichtigung von Art. 12 Abs. 1 GG in jener Ent-
scheidung gerade nicht verhalten, sondern nur herausgestellt, dass samtliche Untersa-
gungsverfugungen, die gestutzt auf 8 284 StGB oder das Staatslotteriegesetz ergan-

gen sind, als rechtswidrig, weil unvereinbar mit Art. 12 Abs. 1 GG anzusehen sind.

(2) Die Genehmigung fur die b. Ltd. konnte hier ebenfalls keine Legalisierung der Ta-
tigkeit der Klagerin herbeifihren. Insoweit bestand und besteht weitestgehend Einigkeit
dariiber, dass das Gemeinschaftsrecht nicht zur gegenseitigen Anerkennung von
Gliicksspielerlaubnissen zwischen Mitgliedsstaaten zwingt (vgl. BGH, Beschluss vom
08.05.2007, Az.: KVR 31/06, NJW-RR 2007, 1491; OLG Bremen, Urteil vom
11.11.2004, Az.: 2 U 39/2004; VGH Kassel, NVwzZ 2005, 99; OVG Luneburg, ZfWG
2008, 255). Dies hat der Europaische Gerichtshof mittlerweile bestétigt (Urteil vom
08.09.2010, NvwZ 2010, 1409, 1417 — Stol3 u.a.).

bb) Auch wenn die Klagerin Sportwetten ohne die erforderliche Erlaubnis vermittelt und
dafur geworben hat und damit die Voraussetzungen von 8 12 Abs. 1 LottStV vor Erlass
der Bescheide vom 07.07.2006 erfillt waren, war die Untersagung der Werbung fur

Sportwetten rechtswidrig.

Dies ergibt sich allerdings nicht bereits aus der vom Bundesverfassungsgericht in sei-
ner Entscheidung vom 28.03.2006 festgestellten Unvereinbarkeit des in Bayern beste-
henden staatlichen Wettmonopols mit Art. 12 Abs. 1 GG. Denn nach der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006 war die bestehende Regelung bei
Einhaltung der MaRgaben fiir die Ubergangszeit weiter anwendbar, so dass aus der
Unvereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG keine Rechtswidrigkeit behérdlicher Untersa-

gungsverfigungen folgte.
Das Sportwettenmonopol in der damaligen Ausgestaltung war allerdings — wie ge-

zeigt - objektiv mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar (s. oben 11.1.a).

b) Dem Stadtamt kann jedoch kein Vorwurf gemacht werden, schuldhaft gehandelt zu

haben.
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aa) Der Beklagten kann nicht vorgeworfen werden, bewusst rechtswidrig gehandelt zu
haben. Soweit die Klagerin dem Stadtamt eine vorsétzliche Missachtung der legalisie-
renden Wirkung der der Klagerin erteilten ,DDR-Genehmigung“ vorwirft, geht das
schon deshalb ins Leere, weil eine solche Genehmigung — wie gezeigt - eine werbende

Tatigkeit in Bremen nicht legalisieren konnte.

bb) Dem Stadtamt der Beklagten kann auch nicht der Vorwurf einer fahrlassigen Nicht-

beachtung des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts gemacht werden.

Fahrlassig handelt der Amtstrager, der bei Beachtung der erforderlichen Sorgfalt hatte
voraussehen mussen, dass er seiner Amtspflicht zuwiderhandelt. Nach dem objekti-
vierten SorgfaltsmalR3stab, der im Rahmen des § 839 BGB gilt, kommt es fir die Beur-
teilung des Verschuldens auf die fir die Flihrung des ibernommenen Amtes im Durch-
schnitt notwendigen Rechts- und Verwaltungskenntnisse und Fahigkeiten an. Bei der
Gesetzesauslegung und Rechtsanwendung hat der Amtstrédger die Gesetzes- und
Rechtslage unter Zuhilfenahme der ihm zu Gebote stehenden Hilfsmittel sorgféltig und
gewissenhaft zu prifen und danach aufgrund verniinftiger Uberlegungen sich eine
Rechtsmeinung zu bilden. Unrichtige Auslegung ist daher vorwerfbar, wenn sie gegen
den klaren Wortlaut einer Vorschrift oder gegen eindeutige hdchstrichterliche Recht-
sprechung versto3t. Nicht jeder objektive Rechtsirrtum begriindet einen Schuldvorwurf.
Kann die nach sorgfaltiger Priifung gewonnene und auf verniinftige Uberlegungen ge-
stutzte Beurteilung des Beamten als rechtlich vertretbar angesehen werden und halt
dieser an ihr bis zur Klarung der Rechtslage fest, so fallt ihm kein Verschulden zur
Last, auch wenn seine Auffassung spater von den Gerichten nicht geteilt wird (st. Rspr.
vgl. BGH, NVwZ 1998, 1329 ff., Palandt-Sprau, aaO, Rn. 52 f. m.w.N.).

Vorliegend lasst sich nicht feststellen, dass das Stadtamt fahrlassig Gemeinschafts-
recht aulRer Acht gelassen hat. Insoweit steht unter Berticksichtigung der in den Unter-
sagungsverfigungen gegebenen Begriindungen zur Uberzeugung des Senats fest,
dass das Stadtamt die Gesetzes- und Rechtslage unter Zuhilfenahme der ihm zu Ge-
bote stehenden Hilfsmittel ausreichend sorgfaltig und gewissenhaft geprift und die
vom Bundesverfassungsgericht formulierten MaRgaben an die Herstellung eines Min-
destmalies an Konsistenz zwischen dem Ziel der Begrenzung der Wettleidenschaft
und der Bekampfung der Wettsucht einerseits und der tatsédchlichen Austibung des
staatlichen Wettmonopols andererseits jedenfalls in dem hier maf3geblichen Zeitraum
bis langstens 01.07.2007 eingehalten hat. Wegen der Einzelheiten wird auf die auch
insoweit tragenden Ausfihrungen zum Fehlen eines qualifizierten VerstoR3es verwiesen
(oben 1 b)).
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3.

Eine Haftung der Beklagten nach 88 56 f. BremPolG kommt nicht in Betracht, weil die
Behdrde hier nicht spezifisch auf der Grundlage des BremPolG tatig geworden ist,
sondern in Anwendung von 8§ 12 Abs. 1 des LottStV i.V.m. dem Bremischem Zustim-
mungsgesetz. Dementsprechend hat das Stadtamt die Untersagungsverfiigungen auch

nur hilfsweise* auf 88 56 f. BremPolG gestitzt.

Uberdies geht die von der Klagerin offenbar vertretene Ansicht zu weit, derzufolge die
Regelungen in 88 56 f. BremPolG Sitz eines weitreichenden verschuldensunabh&ngi-
gen Staatshaftungsanspruches seien, der samtliche gefahrenabwehrende Maflinahmen
in sein Haftungsregime einbeziehe. Es gibt keinen Uberzeugenden Grund fur die An-
nahme, dass samtliche Maflinahmen von Ordnungsbehérden im Falle ihrer Rechtswid-
rigkeit vom Geltungsbereich der polizeigesetzlichen Unrechtshaftung erfasst wirden
(vgl. Rachor in: Lisken Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 4. Auflage, 2007, L Rn.
4 ff.). Vielmehr werden die jeweils zustindigen Behdrden beim Erlass von Maflinahmen
auf der Grundlage besonderer Rechtsvorschriften téatig. Diese enthalten im Allgemei-
nen keine Verweisung auf die polizeigesetzlichen Haftungsregelungen. Auch der
LottStV und das hierzu ergangene Zustimmungsgesetz sowie das Gesetz zur Ausfih-
rung des Staatsvertrages zum Lotteriewesen in Deutschland (Gesetz vom 15.06.2004,
BremGBI. 2004, S. 291) enthalten keine allgemeine Verweisung auf das Haftungsre-
gime des BremPolG. Unter diesem Blickwinkel fehlt es somit an einem Ankniupfungs-
punkt, welcher die Anwendung der polizeigesetzlichen Haftungsregelungen bei rechts-
widrigen Malinahmen rechtfertigte, die in Erflllung der dort bezeichneten Aufgaben
erlassen wurden (vgl. BGHZ 125, 258; OLG Zweibriicken, OLGR 2008, 215; Rachor,
aa0.).

Hinzu kommt, dass die Haftung nach § 56 BremPolG einen Sonderfall der Haftung aus
enteignungsgleichem Eingriffs darstellt und es vorliegend um eine Haftung fir legislati-
ves (normatives) Unrecht geht. Dazu gehdrt auch der Fall, dass der Eingriff nicht durch
das verfassungswidrige Gesetz selbst, sondern einen darauf gestitzten Verwaltungs-
akt oder eine aufgrund des Gesetzes erlassene untergesetzliche Rechtsnorm erfolgt
(BGH, Urteil vom 12.03.1987 — Ill ZR 216/85; BGHZ 100, 136 ff.; vgl. auch OLG Kadln,
Urteil vom 03.05.2012, Az.: 7 U 194/11 — zitiert nach juris). Entsprechendes gilt fur die
hier in Rede stehende Eingriffsgrundlage des 8 12 Abs. 1 LottStV. Fir die nachteiligen
Auswirkungen des Vollzuges dieser Regelung haftet die 6ffentliche Hand nicht unter
dem Gesichtspunkt des enteignungsgleichen Eingriffs (BGH aaO; OLG Kodln aaO; OLG
Hamm, Beschluss vom 03.08.2012, Az.: 11 U 88/11).
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Der vorliegende Fall gibt keinen Anlass zu einer Vorlage an den Europaischen Ge-
richtshof nach Art. 267 AEUV. Die Frage, ob ein Versto3 eines Mitgliedstaats gegen
Européisches Gemeinschaftsrecht — als Voraussetzung fur einen gemeinschaftsrechtli-
chen Staatshaftungsanspruch — hinreichend qualifiziert ist, hat der Tatrichter unter Be-
ricksichtigung aller maf3geblichen Umstande, insbesondere an Hand der vom Ge-
richtshof der Europaischen Gemeinschaften entwickelten Leitlinien zu entscheiden (vgl.
BGH, NJW 2009, 2534). Auch der Europdische Gerichtshof hat wiederholt betont, dass
es Sache der nationalen Gerichte sei zu prufen, ob die Voraussetzungen fir die uni-
onsrechtliche Haftung erfillt sind (EuGH, Urteil vom 05.03.1996, NJW 1996, 1267,
1270; Urteil vom 01.06.1999, Rs. C-302/97, Slg. 1999, 1-3122; Urteil vom 04.07.2000,
Rs. C-424/97, Slg. 2000, 1-5148). Dies hat der Senat unter Ruckgriff auf die gefestigte
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zur Definition des qualifizierten Ver-
stoRes getan. Daruber hinaus gehende unionsrechtliche Fragen wirft der Sachverhalt
ebenso wenig auf, wie jener, den der Bundesgerichtshof in seinen Entscheidungen
vom 18.10.2012 (vgl. nur BGH, NJW 2013, 168, 172) zu beurteilen hatte. Der Bundes-
gerichtshof hat dort, obwohl er - anders als der erkennende Senat — letztinstanzliches
Gericht im Sinne des Art. 267 AEUV ist, ebenfalls keine Veranlassung fur eine Vorlage

an den Europdischen Gerichtshof gesehen.

V.

1. Fur die von der Beklagten mit Schriftsatz vom 28.01.2013 beantragte Wiedereroff-
nung der mindlichen Verhandlung sah der Senat keine Veranlassung. Griinde fur wei-
tere Erdrterungen der Sach- und Rechtslage sind nicht ersichtlich. Zwingende Grinde
fur eine Wiedererdffnung (8 156 Abs. 2 ZPO) liegen nicht vor.

2. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 ZPO.

3. Der Ausspruch uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10, 711
ZPO.

4. Die Revision war nicht zuzulassen, da es an den Voraussetzungen des 88 543
Abs. 2 ZPO fehlt. Die Frage, ob die 6ffentliche Hand im Zusammenhang mit der Unter-
sagung des Werbens fur Sportwetten dem Betreiber schadensersatzpflichtig ist, ist seit
den Entscheidungen des BGH vom 18.10.2012 hochstrichterlich als geklart anzuse-

hen.

Dr. Schromek Dr. Pellegrino Dr. Helberg



