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Sportwetten,

Normen: Art. 34 GG, 8 839 BGB; § 39 OBG

Leitsatze:
Das beklagte Land und die beklagte Stadt haften aus
unterschiedlichen Grinden nicht auf Schadensersatz fur
rechtswidrige Ordnungsverfiigungen, mit denen Annahmestellen
fur Sportwetten geschlossen werden.
- nicht rechtskratftig -

Tenor:

Die Berufungen der Klager gegen das am 09.09.2011 verkiindete
Urteil der 5. Zivilkammer des Landgerichts Bochum werden
zuruckgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits beider Instanzen tragen die
Klagerin zu 1) und der Klager zu 2) jeweils ¥z der Gerichtskosten
und der aul3ergerichtlichen Kosten des beklagten Landes und der
Klager zu 2) die auRRergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 2).
Die Klagerin zu 1) und der Klager zu 2) tragen ihre
aul3ergerichtlichen Kosten selbst.

Das angefochtene Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar; dieses Berufungsurteil ist vorlaufig vollstreckbar.


http://www.nrwe.de

Die Klager durfen die Zwangsvollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund dieses Urteils
vollstreckbaren Betrages abwenden, sofern die Beklagten vor der
Vollstreckung nicht Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leisten.

Die Revision wird fur die KIagerin zu 1) zugelassen.

Griunde: 1
l. 2
Die Parteien streiten im Rahmen von Feststellungsantragen tber das Bestehen von 3

Schadensersatz- bzw. Entschadigungsansprichen der Klager gegentber den Beklagten
wegen der Untersagung von Wettannahmenstellen flr Sportwetten, die die Klager zu
unterschiedlichen Zeitraumen in C, C-Stral3e, betrieben haben.

Die Klagerin zu 1) (im Folgenden: die Klagerin) begehrt mit inrem ausschlief3lich gegen das 4
beklagte Land zu 1) (im Weiteren beklagtes Land) gerichteten Antrag die Feststellung der

Ersatz- bzw. Entschadigungspflicht fir samtliche Schaden, die sie infolge einer
Ordnungsverfuigung der beklagten Stadt zu 2) (im Weiteren: beklagte Stadt) vom 12.09.2006
(Anlage K 8 zur Klageschrift) und deren Vollziehung erlitten hat oder eventuell noch erleidet.

Die Verfugung war auf die 88 1, 2, 3 -5, 14, 20 OBG NW in Verbindung mit § 12 Abs. 1 Ziff. 5
1 des Staatsvertrages zum Lotteriewesen in Deutschland - Lotteriestaatsvertrag — LoStV in

der vom 26.06.2004 bis zum 31.12.2007 geltenden Fassung (im Folgenden: LoStV) in

Verbindung mit dem Gesetz zum Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland in der ab

dem 22.06.2004 geltenden Fassung im Anwendungsbereich des nordrheinwestfalischen
Sportwettengesetzes in der ab dem 04.06.2004 geltenden Fassung (im Weiteren:

SportWettG NW) gestutzt. Die Klagerin hatte die Betriebsstatte zum 17.09.2006 geschlossen

und nach erfolglosen Widerspruchsverfahren davon abgesehen, gerichtlichen Rechtschutz

gegen die Untersagungsverfigung und deren Vollziehung zu suchen.

Der Feststellungsantrag, den der Klager zu 2) (im Folgenden: der Klager) im Wege der 6
gewillkiirten Prozessstandschaft gegen beide Beklagte geltend macht, ist auf Feststellung der
Ersatzpflicht beider Beklagter fir samtliche bereits entstandene und maoglicherweise zukinftig
noch eintretende Schaden gerichtet, die er (der Klager) infolge der Ordnungsverfigung der
beklagten Stadt vom 18.11.2010 (Anlage K 12 zur Klageschrift) und deren Vollziehung bereits
erlitten hat oder zuklnftig noch erleidet.

Diese Untersagungsverfugung war auf § 9 Abs. 1 Nr. 3 des Staatsvertrages zum 7
Glucksspielwesen in Deutschland — Glucksspielstaatsvertrag — in der vom 01.01.2008 bis

zum 31.11.2012 geltenden Fassung (im Weiteren GluStV 2008) und das Gesetz zur

Ausfuihrung des Staatsvertrages zum Glucksspielwesen in Deutschland -
Glucksspielstaatsvertrag Ausfiihrungsgesetz Nordrhein-Westfalen vom 30.10.2007 (im

Weiteren: GIUStV 2008 AG NW) gegriindet. Der Klager hatte am 17.09.2010 aufgrund eines

mit der Klagerin geschlossenen (Unternehmens-) Pachtvertrages vom 16.09.2010 (Anlage

BK 2 zum klagerischen Schriftsatz vom 21.09.2012) die Vermittlung von Sportwetten

aul3erhalb des Pferdesportbereichs fur die in Malta ansassige IBA Entertainment Limited (im
Folgenden IBA), die Uber eine auslandische, ab dem 17.01.2011 giltige ,Class Il Remote



Gaming Licence" (Anlage BK 5 zum klagerischen Schriftsatz vom 21.09.2012) verfiigte und
nach maltesischer Rechtspraxis bereits zuvor aufgrund eines ,Letter of Intent” tatig sein
durfte, aufgenommen. Grundlage der Vermittlungstatigkeit war ein (undatierter) zwischen der
Klagerin und der IBA geschlossener Vertrag tber die Vermittlung von Sportwetten ab dem
01.04.2010 (Anlage BK 3 zum klagerischen Schriftsatz vom 21.09.2012) nebst ,Erganzung
zum Wettvermittlungsvertrag” (Anlage BK 4 zum klagerischen Schriftsatz vom 21.09.2012).
Nach Erhalt der Untersagungsverfiigung vom 18.11.2010 stellte der Klager den Betrieb zum
25.11.2010 ein und erhob Anfechtungsklage gegen die Untersagungsverfigung zum
Verwaltungsgericht Gelsenkirchen (Az.: 19 K 5350/10). Die Betriebsrdume wurden
verpachtet.

Erstinstanzlich haben die Parteien im Wesentlichen tber die Zulassigkeit der 8
Feststellungsantrage im Hinblick auf das besondere Feststellungsinteresse und die
Passivlegitimation der beklagten Stadt, die (Gemeinschafts-)Rechtswidrigkeit des

ministerialen Erlasses des Innenministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen vom

31.03.2006 (Anlage K 6 zur Klageschrift) sowie des Erlasses des nordrhein-westfalischen
Ministeriums fur Inneres und Kommunales vom 15.09.2010 (Richtig: 14.09.2010) zum Az.:
14-38.07.01-3.1 (Anlage 1 zur Klageerwiderung der Rechtsanwalte F pp. vom 28.07.2011)

bzw. der Untersagungsverfiigungen und ihrer Vollziehung sowie dariiber gestritten, ob den
Klagern ein ersatzfahiger Schaden entstanden ist.

Das Landgericht hat die Klage vollumfanglich abgewiesen und zur Begriindung im 9
Wesentlichen ausgefihrt, eine Haftung der beklagten Stadt gegentber dem Klager entfalle im
Hinblick auf den Erlass des Ministeriums fir Inneres und Kommunales des Landes NRW

mangels eigener Verantwortlichkeit. Die beklagte Stadt habe entsprechend des Erlasses und
damit auf bindende Weisung gehandelt.

Auch der gegen das beklagte Land gerichtete Feststellungsantrag des Klagers sei 10
unbegriindet. Ein Anspruch des Klagers ergebe sich mangels Rechtswidrigkeit der
Ordnungsverfugung vom 18.11.2010 nicht aus 8§ 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW, da die Verfligung
weder gegen Verfassungs- noch gegen Gemeinschaftsrecht verstof3en habe. Unabhangig
von der Frage der Vereinbarkeit des in § 10 GluStV 2008 normierten staatlichen
Glucksspielmonopols mit europaischem Gemeinschaftsrecht und Art. 12 GG, stehe der
europarechtliche Anwendungsvorrang dem gleichfalls im GIuStV 2008 geregelten
Erlaubnisvorbehalt (8 4 GluStV 2008) und damit der Beibehaltung eines praventiven
Erlaubnisverfahrens nicht entgegen. Die aus dem Erlaubnisvorbehalt folgende Beschrénkung
der Vermittlungstatigkeiten verstol3e auch nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG, da die hierin
liegende Einschrénkung der Berufsfreiheit durch eine Erlaubnispflicht zur Sicherung der mit
dem GIluStV 2008 verfolgten Ziele der Suchtvorbeugung und -bekampfung sowie dem
Jugend-und Spielerschutz verfassungsrechtlich gerechtfertigt und zudem verhaltnismafig sei.
Auch die darin liegende Beeintrachtigung der gemeinschaftsrechtlichen Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit sei durch zwingende Grinde des Allgemeininteresses -
Praventivmaflnahmen zur Suchtvorbeugung und -bekampfung sowie Jugend- und
Spielerschutz - gerechtfertigt und verhaltnismafig. Da der Klager eine solche Erlaubnis nicht
gehabt habe und auch mangels Erflllens der Voraussetzungen der 88 4 Abs. 4, 4 GluStV
2008, 4 Abs. 1 Satz 1 GluStV 2008 AG NW nicht habe erteilt bekommen mussen, sei die
Untersagungsverfiigung vom 18.11.2010 nicht zu beanstanden.

Ein Anspruch des Klagers gegen das beklagte Land aus Amtshaftung (8 839 BGB, Art. 34 11
GG) entfalle, da es am Verschulden fehle. Im Zeitpunkt des Erlasses der Ordnungsverfigung
vom 18.11.2010 und deren nachfolgender Vollziehung sei die Rechtsprechung, einschlief3lich



des Bundesverwaltungsgerichts, des Oberverwaltungsgerichts Miinster und weiterer
Oberverwaltungsgerichte der Auffassung gewesen, dass der Erlaubnisvorbehalt von einem
etwaigen Versto3 des Sportwettenmonopols gegen Gemeinschaftsrecht oder das
Grundgesetz nicht erfasst sei.

Auch ein Anspruch des Klagers gegen das beklagte Land aus dem Rechtsinstitut der 12
gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftung scheide aus. Ob das Verwaltungshandeln des

beklagten Landes einen Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht darstelle, kénne offen bleiben,

da jedenfalls ein hinreichend qualifizierter Verstol3 mangels eindeutiger europaischer

Regelung tber das Gliicksspielrecht nicht gegeben sei. Es kdnne nicht als qualifizierter

VerstoRR gewertet werden, wenn der Amtstrager in Ubereinstimmung mit der nationalen
obergerichtlichen Rechtsprechung handele.

Auch der seitens der Klagerin gegen das beklagte Land gerichtete Feststellungsantrag sei 13
unbegriindet.

Ein Anspruch der Klagerin aus 8§ 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW entfalle, wobei dahinstehen kénne, 14
ob die Klagerin Priméarrechtsschutz gegen die Ordnungsverfiigung vom 12.09.2006 versaumt
habe, da sie die erforderliche Kausalitat zwischen dem etwaigen rechtswidrigen Verhalten
und dem behaupteten Schaden nicht dargelegt habe. Sie habe nicht hinreichend dargelegt,
dass ohne die Ordnungsverfiigung der behauptete Schaden nicht eingetreten ware, da ihr
weder eine auch nach dem SportWettG NW erforderliche Erlaubnis erteilt gewesen noch von
der Klagerin beantragt worden sei. Trotz der etwaigen Verfassungs- und
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des Sportwettenmonopols ware die Klagerin, insbesondere
mangels Darlegung des Aufbaus und der Struktur der Firma I.B.A. Ltd. in Gibraltar, an die sie
die Wettauftrage weitergeleitet habe, nicht ohne Weiteres berechtigt gewesen, die
Vermittlung von Sportwetten zu betreiben.

Auch ein Anspruch der Klagerin gegen das beklagte Land aus Amtshaftung (§ 839 BGB, Art. 15
34 GG) wegen der Weisung vom 31.03.2006 und der Ordnungsverfiigung der Beklagten vom
12.09.2006 sei nicht gegeben, da es insbesondere angesichts der Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts vom 26.03.2006 bzw. vom 02.08.2006, nach denen von der
Anwendbarkeit des nationalen - auch nordrhein-westfalischen - Sportwettenrechts trotz
Verfassungswidrigkeit wahrend einer Ubergangsfrist bis zum 31.12.2007 auszugehen
gewesen sei, und der erst spater ergangenen Entscheidung des Gerichtshof der
Européischen Gemeinschaften vom 08.09.2010 (,Winner Wetten®) unter Berlcksichtigung
der Kollegialgerichtslinie am Verschulden fehle, zumal auch das Oberverwaltungsgericht
Minster entschieden habe, dass das SportWettG NW trotz Verstol3es gegen die
Dienstleistungs- und die Niederlassungsfreiheit wegen der sonst eintretenden
Regelungslosigkeit weiter Anwendung finde.

Gleichfalls entfalle ein Anspruch der Klagerin aus gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftung 16
mangels hinreichend qualifizierten Verstof3es. Nach den Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts vom 26.03.2006 und vom 02.08.2006 sowie der Entscheidung

des Oberverwaltungsgerichts Miinster vom 28.06.2006 - 4 B 961/06 - habe das beklagte

Land bei der Weisung vom 31.03.2006 davon ausgehen durfen, sein Handeln entspreche der
nationalen Rechtsprechung und dem europaischen Gemeinschaftsrecht.

Wegen der Einzelheiten des erstinstanzlichen Parteivorbringens und der Erwagungen des 17
Landgerichts im Ubrigen wird gemaR § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO auf das angefochtene
Urteil Bezug genommen.

18



Im Laufe des Berufungsverfahrens hob die beklagte Stadt die an den Klager gerichtete
Untersagungsverfigung vom 18.11.2010 mit am 28.10.2011 an die klagerischen
Prozessbevollmachtigten dbermittelten Schreiben vom 26.10.2011 auf. Nach
Ubereinstimmender Erledigungserklarung stellte das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen durch
mittlerweile rechtskraftiges Urteil vom 01.12.2011 (Az.: 19 K 5350/10) die Rechtswidrigkeit
der Untersagung der Vermittlung von Sportwetten und der Zwangsgeldandrohung in der
Ordnungsverfiigung der - ebenso wie hier auch dort - beklagten Stadt vom 18.11.2010 in der
Zeit ihrer Geltungsdauer vom 20.11.2010 bis zum 28.11.2011 fest. Wegen der weiteren
Einzelheiten wird auf das rechtskraftige Urteil des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen vom
01.12.2011 (Az.: 19 K 5359/10, Anlage BK 1 zum Schriftsatz der Rechtsanwalte L pp. vom
31.08.2012) Bezug genommen.

Mit ihren gegen das landgerichtliche Urteil gerichteten Berufungen wenden sich die Klager im
Wesentlichen gegen die vom Landgericht vertretenen Rechtsauffassungen und verfolgen
jeweils ihr urspringliches Feststellungsbegehren in vollem Umfang weiter.

Der Klager halt die Verfigung vom 18.11.2010 mangels gemeinschaftsrechtlicher
Rechtfertigung des in § 4 Abs. 1 GluckStV 2008 und 8§ 4 GliStV 2008 AG NW geregelten
Erlaubnisvorbehalts fiir rechtswidrig. Er meint, das Erlaubnissystem des GIuStV 2008 sei
nach den vom Européaischen Gerichtshof im Urteil ,Stol3“ ausgefiihrten Grundséatzen nicht mit
europaischem Recht vereinbar, insbesondere gentige der GIuStV 2008 wegen des
generellen Ausschlusses privater Bewerber von Veranstaltungserlaubnissen im Wettbereich
dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht. Auch das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 11.07.2011 (8 C 11.10) lege die Vermutung nahe, dass nicht von einer
uneingeschrankten Fortgeltung des Erlaubnisvorbehalts bei der Vermittlung von Sportwetten
an im EU-Ausland, aber nicht im Inland zugelassene Veranstalter auszugehen sei. Vielmehr
komme es entscheidend auf die materiell-rechtliche Erlaubnisfahigkeit der
Vermittlungstatigkeit selbst an, die dann auch ohne erteilte Erlaubnis legal ware. Selbst bei
formeller lllegalitat sei eine Volluntersagung der Tatigkeit statt des Erlasses von
Nebenbestimmungen nicht gerechtfertigt. Zudem sei die beklagte Stadt mangels bindender
Weisung auch passivlegitimiert, zumal der Erlass vom 14.09.2010 gar nicht an die beklagte
Stadt gerichtet gewesen sei.

Zudem halt er im Rahmen der Amtshaftung ein Verschulden beider Beklagter fiir gegeben.
Soweit die beklagte Stadt ihr Einschreiten auch mit der fehlenden monopolbedingen
Erlaubnismadglichkeit begriindet habe, habe sich den Amtstragern die Europarechtswidrigkeit
des Monopols nach den Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs vom 08.09.2010
geradezu aufdrangen missen. Dies gelte erst recht fir Amtstréager des beklagten Landes,
denen habe bewusst sein missen, dass das Vorgehen der drtlichen Ordnungsbehérden
faktisch der Durchsetzung des europarechtswidrigen Monopols gedient habe.

Der Klager meint weiter, da beiden Beklagten klar gewesen sei, dass die
Ordnungsverfugungen vor dem Hintergrund der faktischen Unmdglichkeit der
Erlaubniserlangung letztlich der Durchsetzung des gemeinschaftsrechtswidrigen Monopols
gedient hatten, sei auch ein Anspruch aus unionsrechtlichem Staatshaftungsanspruch
gegeben.

Die Klagerin ist der Auffassung, sie habe gegen das beklagte Land einen Anspruch aus § 39
Abs. 1 lit. b) OGB NW. Sie meint, der Einwand rechtmafligen Alternativverhaltens greife nicht
ein. Zudem habe das SportWettG NW eine Erlaubnispflicht gar nicht enthalten, § 284 StGB
sei wegen Verstol3es gegen Art. 49 EGV und wegen seines verwaltungsakzessorischen
Charakters nicht anwendbar gewesen. Selbst bei unterstellter Annahme einer Erlaubnispflicht
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der Vermittlung von Sportwetten im Jahre 2006 entfalle nicht die Kausalitat zwischen
Untersagungsverfigung und Schaden. Es sei nicht ersichtlich, aus welchem Grund es ohne
die Untersagungsverfiigung und die Zwangsgeldfestsetzung zum Einstellen des Betriebes
der Klagerin und der Festsetzung eines Zwangsgeldes gekommen ware. Das Landgericht
nehme auch zu Unrecht an, dass nicht davon ausgegangen werden konne, dass der Klagerin
auf entsprechenden Antrag eine Erlaubnis erteilt worden ware, zumal sie und die Fa. I.B.A.
Ltd. als Buchmacherinnen fur Pferdesportwetten konzessioniert seien und die Fa. I.B.A. Ltd.
zudem uber eine Erlaubnis fiir Sportwetten nach dem im Verhéltnis zum SportWettG NW
strengeren gibraltesischen Recht verfiige. Zudem habe bei Vorliegen der Voraussetzungen
des 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 SportWettG NW ein Rechtsanspruch auf Zulassung bestanden.

Die Klagerin meint ferner, ihr stehe gegen das beklagte Land auch ein Anspruch aus
Amtshaftung zu, da das Landgericht zu Unrecht ein Verschulden des zustandigen
Amtstragers bei Erlass der Weisung am 31.03.2006 verneint habe. Diesem habe angesichts
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und der nationalen Gerichte bis zur
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006 (1 BvR 1054/01) die
Europarechtswidrigkeit des Staatsmonopols im SportWettG NW klar sein missen, was auch
durch weitere, von der Klagerin ndher dargelegte Indizien gestitzt werde. Gleichfalls
aufgrund der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Minster habe der zustandige
Amtstrager Kenntnis von der Europarechtswidrigkeit des Sportwettenmonopols haben
mussen, da dieses bereits seit den Jahren 2006/2007 und damit weit vor den
Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs vom 08.09.2010 von der
Europarechtswidrigkeit des Sportwettenmonopols ausgegangen sei.

Die Kl&agerin ist ferner der Ansicht, ihr stehe gegen das beklagte Land ein Anspruch aus
unionsrechtlichem Staatshaftungsanspruch zu, da das beklagte Land angesichts der
verwaltungs- und oberverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung in Nordrhein-Westfalen von
der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Rechtslage nach dem SportWettG NW habe
ausgehen mussen. In der Anwendung nationalen Rechts trotz erkannten
Gemeinschaftsrechtsverstolies sei ein offenkundiger Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht zu
sehen.

Die Klagerin beantragt,
unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils festzustellen, dass das

beklagte Land zu 1) verpflichtet ist, der Kl&agerin zu 1) alle Schaden zu ersetzen, die diese
infolge der Ordnungsverfiigung der beklagten Stadt zu 2) gegen die Klagerin zu 1) vom
12.09.2006 in Gestalt des Widerspruchsbescheides der Bezirksregierung Arnsberg vom
05.03.2007 sowie deren Vollziehung erlitten hat und weiterhin erleidet.

Der Klager hat durch Schriftsatz seiner Prozessbevollmachtigten vom 21.09.2012 unter
Hinweis auf eine in 8 8 des Pachtvertrags vom 16.09.2010 (Anlage BK 2 zum Schriftsatz der
Rechtsanwalte L pp. vom 21.09.2012) enthaltene Abtretung samtlicher Schadensersatz- und
Ausgleichsanspriche an die Klagerin angezeigt, dass er den Feststellungsantrag in
Prozessstandschatft fir die Klagerin verfolgt.

Dementsprechend beantragt der Klager,

unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet
sind, der Klagerin zu 1) alle Schaden zu ersetzen, die der Klager zu 2) infolge der
Ordnungsverfugung der beklagten Stadt zu 2) gegen den Klager zu 2) vom 18.11.2010 sowie
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deren Vollziehung erlitten hat und weiterhin erleidet.
Die Beklagten beantragen, 32
die Berufungen zurtickzuweisen. 33

Das beklagte Land meint auch in der Berufungsinstanz, dem Feststellungsantrag des Klagers 34
fehle das erforderliche Feststellungsinteresse. Ihm konne lediglich im Zeitraum ab Erlass der
Ordnungsverfiigung am 18.11.2010 bis zu deren Aufhebung am 26.10.2011 ein Schaden
entstanden sein; etwaige Schaden konnten exakt beziffert werden, zukinftige Schéaden seien

nicht ersichtlich. Fur den nachfolgenden Zeitraum habe angesichts des fortgeltenden

Verbotes der Veranstaltung von privaten Glicksspielen keine schiitzenswerte Rechtsposition
vorgelegen. Zudem zweifelt das beklagte Land an der Zulassigkeit der Prozessstandschaft

des Klagers fir die Klagerin und bestreitet die Abtretung.

Das beklagte Land behauptet, bei den Erlassen vom 31.03.2006 sowie vom 14.09.2010 habe 35
es sich nicht um bindende Weisungen gehandelt. Ferner meint es, ein Anspruch aus 8§ 39

Abs. 1 lit. b) OBG NW scheide bereits dem Grunde nach aus, weil der deutschen

Rechtsordnung eine Haftung fur legislatives Unrecht fremd sei. Auch angesichts des Urteils

des Verwaltungsgerichts Gelsenkirchen vom 01.12.2011 sei nicht von einem Rechtsverstol3
auszugehen, da dieses Urteil mal3geblich auf die vom Oberverwaltungsgericht Minster in
mehreren, allerdings nicht rechtskraftigen Entscheidungen vertretene Rechtsauffassung

gestitzt sei. Damit sei die Frage der Gemeinschaftsrechtwidrigkeit des Sportwettenmonopols

bzw. des Gebotenseins einer Ermessensreduzierung auf Null im Falle eines gesetzlichen

Verbots hdchstrichterlich nicht geklart.

Das beklagte Land meint ferner, der allgemeine Erlaubnisvorbehalt aus 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 36
GluStV 2008 in der landesrechtlichen Ausgestaltung bestehe wegen seines eigenstandigen
Regelungsgehaltes unabhangig von einer etwaigen Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des
Sportwettenmonopols fort. Die Ermachtigungsgrundlage der Ordnungsverfiigung, 8 9 Abs. 1
Satz 3 GluStV 2008, und der allgemeine Erlaubnisvorbehalt des 8§ 4 Abs. 1 GluStVv 2008
verstiel3en auch nicht gegen hoherrangiges Recht; insbesondere seien die restriktiven
Sportwettenregelungen in 8 10 Abs. 2 und 5 GluStV 2008 offenkundig vollauf geeignet, das
Glicksspiel zu beschranken und damit den Spieler- und Jugendschutz umzusetzen. Zudem
sei das Sportwettenmonopol europarechtskonform. Ferner sei die Ordnungsverfigung vom
18.11.2010 auch unter Beriicksichtigung der Rechtsfigur des intendierten Ermessens
rechtmafig. In der Ordnungsverfiigung habe es keiner Begriindung in Bezug auf
Ermessenserwégungen bedurft, da es nach den Grundsatzen tber das intendierte Ermessen
auf der Hand gelegen habe, dass die Behorde bei Vorliegen eines gesetzlichen Verbots (8§ 4
Abs. 1 Satz 2 GluStV 2008) und bei Vorliegen des objektiven Tatbestandes des § 284 StGB
keine andere Rechtsfolge als die Untersagung habe wahlen dtirfen.

Zudem scheitere ein Amtshaftungsanspruch am Fehlen eines geschutzten Eingriffsobjektes, 37
da es dem Klager um Eingriffe in seine nach Art. 12 GG geschuitzte Berufsfreiheit in Form
entgangener Erwerbschancen gehe, die vom Aufopferungsanspruch, der sich auf Art. 14 GG
beziehe, nicht umfasst seien. Aufgrund der Verbotslage nach § 4 Abs. 1 GIuStV 2008 hatten
private Glicksspielveranstalter oder -vermittler wie der Klager zu keinem Zeitpunkt tGber eine
eigentumsmalig verfestigte Rechtsposition verflgt. Zudem kdnne ein privater Anbieter von
unerlaubten Glucksspielen, der von Anfang an den Boden des Rechts verlasse, das eigene
Rechtsanwendungsrisiko nicht haftungsmafig auf den Staat Uberwalzen. Auch scheide
angesichts der im Fluss befindlichen Rechtsprechung ein Verschulden aus. Ferner fehle es

an einem ersatzfahigen Schaden, da nicht ersatzfahig sei, was gerade durch die Verletzung



eines gesetzlichen Verbotes hatte erzielt werden kénnen.

Auch ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch bestehe nicht, da es an einer zugunsten
des Klagers drittschitzenden Norm, an einem hinreichend qualifizierten Eingriff und einem
ersatzfahigen Schaden fehle.

Die beklagte Stadt ist auch in der Berufungsinstanz der Auffassung, sie sei bereits nicht
passivlegitimiert; zudem halt auch sie das Feststellungsinteresse fir nicht gegeben und die
Prozessstandschaft fir unzuléssig. Zudem ist sie weiterhin der Auffassung von einem
gualifizierten Verstol3 oder einer schuldhaften Amtspflichtverletzung kénne nicht
ausgegangen werden, zudem scheitere eine Haftung aus 8 39 OBG NW flr vorliegendes
legislatives Unrecht.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den vorgetragenen
Inhalt der gewechselten Schriftsatze nebst den tUberreichten Anlagen sowie die tatsachlichen
Feststellungen des Landgerichts in seinem angefochtenen Urteil verwiesen.

Der Senat hat zunachst beabsichtigt, die Berufung der Klagerin gemal3 8§ 522 Abs. 2 ZPO
zurtckzuweisen und hat unter dem 03.08.2012 einen entsprechenden Hinweisbeschluss
erlassen, auf den wegen der Einzelheiten der rechtlichen Begriindung Bezug genommen
wird. Von dieser Vorgehensweise hat der Senat indes Abstand genommen und am
17.04.2013 Termin zur mundlichen Verhandlung durchgefuhrt.

Uber die Berufung des Klagers hat der Senat - vor dem beide Berufungen betreffenden
Senatstermin am 17.04.2013 - bereits im Senatstermin am 21.11.2012 verhandelt. In diesem
Termin hat der Senat den Klager personlich angehort, wobei wegen des Ergebnisses auf den
Berichterstattervermerk vom 21.11.2012 verwiesen wird.

I.
A)

Die Berufung der Klagerin ist zulassig, hat in der Sache aber keinen Erfolg. Das Landgericht
hat ihre auf Feststellung einer Schadensersatz- bzw. Entschadigungspflicht des beklagten
Landes fur bereits eingetretene und zuklnftige Schaden gerichtete Klage infolge der
Untersagungsverfigung vom 12.09.2006 und deren Vollziehung zu Recht vollumfanglich
abgewiesen.

Die von der Klagerin erhobene Feststellungsklage ist allerdings zulassig, insbesondere liegt
das besondere Feststellungsinteresse (8§ 256 ZPO) vor.

Zwar war im Zeitpunkt der Klageerhebung durch mit am 12.01.2011 beim Landgericht
eingegangener und am 02.02.2011 zugestellter Klageschrift vom 30.12.2010 die
Schadensentwicklung abgeschlossen und damit der Klagerin die Erhebung einer bezifferten
Leistungsklage zumutbar (vgl. dazu: Zéller/Greger, ZPO, 29. Aufl., 8 256 Rn. 7a), nachdem
die Untersagungsverfiigung nach erfolgloser Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens im
Jahr 2007 bestandskraftig geworden und die Klagerin nach SchlieBung des Wettbiros am
17.09.2006 die Betriebsstéatte mit Pachtvertrag vom 16.09.2010 (Anlage BK 2 zum Schriftsatz
der Rechtsanwalte L pp. vom 21.09.2012) an den Kl&ager verpachtet hatte, der den
Vermittlerbetrieb dort am 17.09.2010 wieder aufnahm. Allerdings wird das berechtigte
Interesse an der Feststellung des Bestehens eines Schadensersatzanspruchs im Sinne eines
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Rechtsverhaltnisses nach § 256 Abs. 1 ZPO (vgl. dazu: Zdller/Greger, ZPO, 29. Aufl., 8 256
Rn. 4) trotz einer moglichen Leistungsklage ausnahmsweise dann bejaht, wenn es sich - wie
hier - bei der Beklagten um eine Korperschaft des odffentlichen Rechts handelt, bei der nach
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der der Senat folgt, davon ausgegangen
werden kann, dass sie schon auf ein Feststellungsurteil hin leisten und es damit zu einer
endgiltigen Streitbeilegung kommen wird (vgl.: BGH, Urteil vom 09.06.1983, Ill ZR 74/82,
zitiert nach juris Rn. 15; Zdller/Greger, ZPO, 29. Aufl., § 256 Rn. 8).

Il. 49

Der Klagerin stehen infolge der Untersagungsverfigung vom 12.09.2006 und deren 50
Vollziehung weder nach den Grundsatzen der Amtshaftung geman § 839 BGB, Art. 34 GG

noch auf Grundlage des Gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs und auch nicht
wegen rechtswidrigen Verwaltungshandelns gemanR § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW als ernsthaft

in Betracht kommende Anspruchsgrundlagen Schadensersatz- oder

Entschadigungsanspriiche gegen das beklagte Land fur den Zeitraum vom 17.09.2006
(Einstellung ihrer Vermittlertatigkeit) bis zum 16./17.09.2010 (Abschluss des Pachtvertrages

mit dem Klager bzw. Aufnahme der Vermittlertatigkeit durch den Klager in derselben
Betriebsstatte) zu.

Anspriche aus § 826 BGB bzw. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. mit einem Schutzgesetz entfallen 51
bereits deshalb, da sie im Falle hoheitlichen Handelns - wie hier - neben § 839 BGB nicht zur
Anwendung kommen (vgl. dazu: Palandt/Sprau, 72. Aufl., § 839 Rn. 3 m.w.N.).

1. 52

Gegen die Passivlegitimation des beklagten Landes in Bezug auf etwaige Schadensersatz- 53
bzw. Entschadigungsansprtiche der Klagerin infolge der Untersagungsverfigung vom

12.09.2006, die die beklagte Stadt als ortliche Ordnungsbehdrde erlassen und vollzogen hat,
bestehen allerdings keine Bedenken.

Diese im Hinweisbeschluss vom 03.08.2012 vom Senat ausdricklich offengelassene Frage 54
hat der Senat - entsprechend dem Hinweis in der Ladungsverfiigung vom 12.12.2012 - nach
abschlieBender Beratung nunmehr im Hinblick auf den in Kopie in den Akten befindlichen

Erlass des Innenministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen vom 31.03.2006

(Aktenzeichen: 14-38.07.07.-5 - Anlage K 6 zur Klageschrift vom 30.12.2010) bejaht. Denn

bei dem vorgenannten Erlass, der zum Erlass der Untersagungsverfiigung vom 12.09.2006

und deren Vollziehung flhrte, handelt es sich um eine bindende Weisung, was zur Folge hat,

dass das beklagte Land die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit fir die

Untersagungsverfigung und deren Vollziehung tragt.

a)Nach amtshaftungsrechtlichen Grundséatzen tragt nach Art. 34 GG in der Regel diejenige 55
Korperschaft die (haftungsrechtliche) Verantwortung, in deren Diensten der (etwaig)
pflichtwidrig handelnde Beamte steht, mithin die Kérperschaft, die ihm das Amt anvertraut
hat, bei dessen Austibung er pflichtwidrig gehandelt hat, die ihm also die Aufgaben
Ubertragen hat, bei deren Wahrnehmung die Amtspflichtverletzung begangen wurde
(Palandt/Sprau, BGB, 72. Aufl., 8 839 Rn. 25). Abweichendes gilt allerdings dann, wenn eine
ubergeordnete Behdrde eine bindende Weisung - wozu auch der Erlass von
Verwaltungsvorschriften zahlt - erteilt hat, da der angewiesene Beamte in diesem Fall auch
bei etwaiger Gesetzeswidrigkeit gehalten ist, die ihm erteilte Weisung auszufiihren, soweit
nicht - was vorliegend nicht der Fall ist - erkennbar ein Verstol3 gegen Strafgesetze vorliegt,
der gegebenenfalls eine Remonstrationspflicht des Angewiesenen begriinden wiirde. Liegt



eine solche bindende Weisung vor, trifft die Haftung die Anstellungskérperschaft des
anweisenden Beamten, die durch die Erteilung der Weisung zugleich die Verantwortung fur
die GesetzmaRigkeit des Verwaltungshandelns tbernimmt (st. Rspr. des BGH, vgl.
grundlegend: BGH, NJW 1959, 1629 f.; im Anschluss: BGH NJW 1977, 713/714 - betrifft
Weisungen des Bundesministers fur Ernahrung, Landwirtschaft und Forsten an die
Einfuhrstelle; BGH NVwZ-RR 1991, 171 - betrifft Weisung des Berliner Senators fir Bau-
und Wohnungswesen; BGH, Beschluss vom 11.12.2008, 11l ZR 216/07, zitiert nach juris Rn.
5; vgl. auch: Palandt/Sprau, BGB, 72. Aufl., 8 839 Rn. 30). Das Vorliegen einer Weisung
fuhrt dazu, dass ein Teil der Zustandigkeit und der Amtspflichten auf die anweisende Behdrde
ubergeht und es damit zugleich bei der nach aul3en handelnden (angewiesenen) Behotrde an
einer objektiv amtspflichtwidrigen Handlung fehlt (BGH, NJW 1977, 713; OLG Brandenburg,
Urteil vom 17.07.2007, 2 U 26/06, zitiert nach juris Rn. 32 m.w.N.). Auch wenn die Weisung
also den Unrechtstatbestand der Amtspflichtverletzung nicht beseitigt, verschiebt sie
allerdings die Passivlegitimation auf die Anstellungskorperschaft des anweisenden Beamten
(vgl. nur: BGH, VersR 1985, 588 m.w.N.; OLG Brandenburg, Urteil vom 17.07.2007, 2 U
26/06, zitiert nach juris Rn. 30 m.w.N.; a.A. Dagtoglu, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 34 Rn.
145, der wegen des Grundsatzes der Einheit der Verwaltung ausreichen lasst, dass die
Voraussetzungen des Amtshaftungsanspruchs auf Seiten der Verwaltung, egal, von wem,
erfullt werden; a.A. auch: Ossenbuhl/Cornils, 6. Aufl., S. 59, wonach die Stadt wegen zwar
intern pflichtgemaflem, aber extern pflichtwidrigem Verhalten - mit Regressmaglichkeit
gegentber dem Land - haftet).

Diese dem Amtshaftungsrecht entspringenden Grundsatze zur Bestimmung der
haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit finden - entgegen der von Klagerseite vertretenen
Auffassung - nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der der Senat folgt,
gleichfalls Anwendung auf die verschuldensunabhangige Haftung aus 8§ 39 Abs. 1 lit. b) OBG
NW (BGH, Beschluss vom 11.12.2008, Ill ZR 216/07, zitiert nach juris Rn. 6 m.w.N.; OLG
Dusseldorf, VersR 1994, 1065; vgl. auch: OLG Brandenburg, Urteil vom 17.07.2007, 2 U
26/06, zitiert nach juris Rn. 30) und auf die Haftung aus dem vom EuGH entwickelten
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch (BGH, NVwZ-RR 2006, 28, 32).

b)

Bei dem Erlass des Innenministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen vom 31.03.2006
(Aktenzeichen: 14-38.07.07.-5) handelt es sich um eine bindende Weisung.

Dies ergibt sich eindeutig aus dessen Wortlaut bzw. Inhalt und wird zudem durch das in der
Akte befindliche Schreiben des Ministeriums fur Inneres und Kommunales Nordrhein-
Westfalen vom 11.11.2010 (Anlage K 6 zur Klageschrift vom 30.12.2010) an den
klagerischen Prozessbevollmachtigten Rechtsanwalt Dr. C3 auf eine entsprechende Anfrage
vom 05.11.2010 in einem die Klagerin betreffenden Parallelverfahren bestatigt. Darin wird
seitens des Ministeriums ausdriicklich mitgeteilt, dass dem ,Erlass des Innenministeriums
des Landes Nordrhein-Westfalen vom 31.03.2006 — 14-38.07.06-5 - Weisungscharakter flr
die Ordnungsbehérden in Nordrhein-Westfalen“ zukam (vgl. 8§ 9 OBG NRW).

Dem Erlass vom 31.03.2006 ist zu entnehmen, dass das Innenministerium unter
Bezugnahme auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006 die Weisung
erteilt hat, die ,auf Wunsch des Bundesverfassungsgerichts und des OVG Miinster bis zum
Ausgang des Rechtsstreits vor dem Bundesverfassungsgericht* ausgesetzten
Ordnungsverfugungen nunmehr ,ztigig zu vollstrecken* bzw. soweit ,noch keine Verfigungen
erlassen wurden®, solche ,unverziglich zu erlassen und ggf. parallel strafprozessuale
Malinahmen zu veranlassen®. Weiter heilt es: ,Bei Hinweisen und Erkenntnissen tber die
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unerlaubte Veranstaltung und Vermittlung von Sportwetten sind umgehend alle erforderlichen
Maflnahmen mdoglichst friihzeitig zwischen Polizei, Staatsanwaltschaft, Ordnungsbehérden
und - soweit erforderlich - Finanzbehorden abzustimmen.*”

Diesen Formulierungen ist zu entnehmen, dass der Erlass vom 31.03.2006 eine Weisung fur
samtliche zustandigen nordrhein-westfalischen Ordnungsbehdrden darstellte und sich auch
an die Beklagte richtete, die als ortlich zustandige Ordnungsbehoérde gerade fir den Erlass
und den Vollzug der entsprechenden Ordnungsverfigungen zustandig ist. Dass sie die
Weisung durch Weiterleitung tber die fur sie zustandige Bezirksregierung erhalten hat, fuhrt
zu keinem anderen Ergebnis.

Der Erlass vom 31.03.2006 bezieht sich auch nicht ausschlie3lich auf Ordnungsverfiigungen,
die vor dem 28.03.2006 erlassen und ,auf Wunsch des Bundesverfassungsgerichts und des
OVG Munster bis zum Ausgang des Rechtsstreits vor dem Bundesverfassungsgericht*
ausgesetzt waren. Vielmehr werden darin gleichfalls ausdriicklich Falle in Bezug genommen,
in denen ,noch keine Verfigungen erlassen wurden®, und gebietet den ortlichen
Ordnungsbehdrden und damit der Beklagten, solche ,unverziiglich zu erlassen und ggf.
parallel strafprozessuale Malinahmen zu veranlassen®. Angesichts dieses eindeutigen
Wortlauts kann an dem bindenden Weisungscharakter des Erlasses vom 31.03.2006 - auch
fur zukUnftig zu erlassende Verfigungen - kein Zweifel bestehen. Insbesondere sind keine
Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass dem Erlass vom 31.03.2006 erst nachtraglich
Weisungscharakter zugemessen worden ist. Dass er erst nachtraglich ausdrtcklich als
~Weisung"“ bezeichnet worden ist, steht seiner Qualifizierung als Weisung gerade nicht
entgegen.

Auch dem Einwand, der beklagten Stadt sei ein eigener Handlungs- und
Beurteilungsspielraum verblieben, was der haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit des
beklagten Landes entgegenstehe, vermag der Senat angesichts des eindeutigen Wortlauts
nicht zu folgen. Denn dem Erlass ist deutlich zu entnehmen, dass nach dem Willen einer der
Beklagten vorgesetzten Behdrde, dem Innenministerium Nordrhein-Westfalen, der Betrieb
privater Sportwettenburos endgultig und zeitnah unterbunden werden sollte. Das ,,Ob“ des
ordnungsbehdrdlichen Vorgehens und das ,Wie“ in Form vollstandiger und durch
Zwangsmalinahmen vollstreckbarer Untersagungsverfiigungen nebst strafprozessualer
Malnahmen waren fiir die ortlichen Ordnungsbehdrden nicht disponibel. Dass der Erlass
keine Vorgaben in Bezug auf die HOhe festzusetzender Zwangsgelder usw. macht, fihrt nicht
zu einem anderen Ergebnis. Denn die konkret einzusetzenden und anzuwendenden Mittel im
Rahmen der Zwangsvollstreckung sind jeweils anhand der Umstande im Einzelfall zu
bestimmen. Dies der tatsachlich sachnaheren o6rtlichen Ordnungsbehorde vorzubehalten, ist
bereits aus Zweckmaligkeitserwagungen sinnvoll. Dies andert indes nichts an dem
bindenden Weisungscharakter des Erlasses vom 31.03.2006 und der damit einhergehenden
Haftungsverlagerung auf die anweisende Behérde.

Soweit das beklagte Land den bindenden Weisungscharakter in Abrede stellt und in dem
Erlass vom 31.03.2006 lediglich eine Mahnung zur Einhaltung der in den dort genannten
Urteilen aufgefihrten Rechtsnormen sieht (vgl. S.1-5 des Schriftsatzes der Rechtsanwalte D
pp. vom 11.03.2013), vermag der Senat dem nicht zu folgen. Dagegen spricht schon der
eindeutige Inhalt des Schreibens vom 11.11.2010. Zudem bedurfte es einer Mahnung zur
Einhaltung von Rechtsnormen nicht, da sich die Pflicht dazu bereits aus der
Gesetzesbindung der Verwaltung nach Art. 20 Abs. 3 GG ergibt, wie das beklagte Land im
Ubrigen selbst erkennt. Der Sinn einer solchen (bloBen) Mahnung erschlieRt sich dem Senat
vor diesem Hintergrund nicht.
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2.

Der Klagerin steht gegen das beklagte Land kein Anspruch aus Amtshaftung gemaf § 839
BGB, Art. 34 GG zu.

Wie der Senat bereits in seinem Hinweisbeschluss vom 03.08.2012, auf den insoweit Bezug
genommen wird, ausgefuhrt hat, fehlt es angesichts der Giberaus komplizierten
europarechtlichen Rechtlage im mal3geblichen Zeitraum an dem erforderlichen Verschulden.

a)

Nach dem im Rahmen der Amtshaftung anwendbaren objektivierten Fahrlassigkeitsbegriff
des § 276 BGB ist bei der Beurteilung des Verschuldens im Sinne subjektiver Vorwerfbarkeit
auf den Malfl3stab der im Durchschnitt fur die Fihrung des tibernommenen Amtes
erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten (BGH, NJW 1986, 2829; Palandt/Sprau, BGB, 72.
Aufl., 8 839 Rn. 52) abzustellen. Bei der Gesetzesauslegung und Rechtsanwendung hat jeder
Inhaber eines o6ffentlichen Amtes die Gesetzes- und Rechtslage unter Zuhilfenahme der ihm
zu Gebote stehenden Hilfsmittel sorgfaltig und gewissenhaft zu prifen und sich danach
aufgrund vernunftiger Uberlegungen eine Rechtsmeinung zu bilden. Ist die Rechtsansicht des
Amtstragers nach sorgfaltiger Prifung gewonnen worden und kann als rechtlich vertretbar
angesehen werden, ist auch im Falle eines objektiven Rechtsirrtums ein Schuldvorwurf nicht
zu erheben (BGH, NJW 1993, 530, 531; BGH, VersR 1994, 1188, 1189; BGH, WM 1998,
2112, 2113; OLG Braunschweig, Beschluss vom 05.05.2011, 3 W 24/11, zitiert nach juris Rn.
3; OLG Kaoln, Urteil vom 03.05.2012, 7 U 194/11, zitiert nach juris Rn. 12). Vorwerfbar ist
eine unrichtige Gesetzesauslegung nur dann, wenn sie entweder gegen den klaren,
bestimmten und unzweideutigen Wortlaut der Vorschrift oder gegen eine eindeutige
hdchstrichterliche Rechtsprechung verstof3t (Palandt/Sprau, BGB, 72. Aufl., 8 839 Rn. 53
m.w.N.). DarUber hinaus ist die sog. Kollegialgerichtsrichtlinie zu beachten, wonach ein
Verschulden des Amtstragers in der Regel - abgesehen von hier, wie noch ausgefuhrt wird,
nicht einschlagigen Ausnahmekonstellationen - ausscheidet, wenn ein mit mehreren
Rechtskundigen besetztes Kollegialgericht die Rechtmalligkeit der Amtshandlung
(unrichtigerweise) bejaht hat (BGH, NJW 1998, 751, 752 m.w.N.; BGH, Urteil vom
02.04.1998, Il ZR 111/97, zitiert nach juris Rn. 12, 13; OLG Munchen, Beschluss vom
07.03.2007, 1 U 1585/07, zitiert nach juris Rn. 9; Paland/Sprau, BGB, 72. Aufl., 8 839 Rn. 53
m.w.N.).

b)

Unter Berucksichtigung dieser Mal3stébe ist ein Verschulden auf Seiten des beklagten
Landes nicht ersichtlich. Vielmehr standen sowohl der ministeriale Erlass vom 31.03.2006,
der zum Erlass der streitgegenstandlichen Verfigung vom 12.09.2006 fuhrte, und der
Widerspruchsbescheid vom 05.03.2007 im Einklang mit der im damaligen Zeitraum
einschlagigen hochstrichterlichen Rechtsprechung.

Zwar hatte das Bundesverfassungsgericht in seinem das Bayerische Staatslotteriegesetz
betreffenden Urteil vom 28.03.2006 zu 1 BvR 1054/01 (veréffentlicht u.a. in: BVerfGE 115,
276 - 320; NJW 2006, 1261 — 1267 und juris) ausdrtcklich die Unvereinbarkeit des
staatlichen Wettmonopols in Bayern mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG festgestellt
(vgl. Zitierung nach juris: Orientierungssétze 1 und 4a) und diese Aussage auch ausdricklich
auf die vom Europaischen Gerichtshof zum Gemeinschaftsrecht formulierten Vorgaben
bezogen (vgl. Urteil vom 28.03.2006, 1 BvR 1054/01, zitiert nach juris: Orientierungssatz 3e
und Rn. 144 mit Verweis auf: EuGH Urteil vom 06.11.2003 - C-243/01 - Gambelli u.a. - Slg.
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2003, 1-13076, Rn. 62) und diese Grundsétze in einer Entscheidung vom 02.08.2006
(Nichtannahmebeschluss, 1 BvR 2677/04, zitiert nach juris Orientierungssatz 2 und Rn. 16-
18) ausdricklich auf die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen unter Geltung des SportWettenG
NW bezogen. Indes hatte es sich auf den Ausspruch der Unvereinbarkeit der Regelung mit
dem Grundgesetz beschrankt (vgl.: Urteil vom 28.03.2006 zu 1 BvR 1054/01, zitiert nach juris
Rn. 147 und Nichtannahmebeschluss vom 02.08.2006, 1 BvR 2677/04, zitiert nach juris Rn.
17) und gleichzeitig ausdrtcklich ausgesprochen, dass das Bayerische Staatslotteriegesetz
und das SportWettG NW bis zur verfassungsrechtlich gebotenen Neuregelung durch den
Gesetzgeber binnen angemessener Frist bis zum 31.12.2007 (vgl. Urteil vom 28.03.2006, 1
BVR 1054/01, zitiert nach juris: Rn.149, 156; Nichtannahmebeschluss vom 02.08.2006, 1 BvR
2677/04, zitiert nach juris Rn. 18) weiterhin Anwendung finde und folglich das gewerbliche
Veranstalten von Wetten und dessen Vermittlung weiterhin als verboten angesehen, was mit
Mitteln des Ordnungsrechts unterbunden werden durfe (vgl.: Urteil vom 28.03.2006 zu 1 BvR
1054/01, zitiert nach juris Rn. nach juris Rn. 158). Durch Beschluss vom 07.12.2006 zu 2 BvR
2428/06 hat das Bundesverfassungsgericht sogar nochmals die in der Entscheidung vom
28.03.2006 aufgestellten Grundséatze auf die nordrhein-westfélische Rechtslage fur
anwendbar erklart (BVerfG, NJW 2007, 1521, 1523).

Angesichts der vor dem ministerialen Erlass vom 31.03.2006, dem Erlass der Verfigung vom 73
12.09.2006 sowie dem Erlass des Widerspruchsbescheids vom 05.03.2007 ergangenen
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006 bzw. vom 02.08.2006

durften indes die zustandigen Amtstrager nach Ansicht des Senats vertretbar davon

ausgehen, auf Grundlage des SportWettG NW (weiterhin) gegen Sportwettenannahmestellen

der streitgegenstandlichen Art vorgehen zu durfen.

Dass das der Untersagungsverfigung zugrundeliegende nationale Sportwettenmonopol 74
wegen unmittelbaren Verstol3es gegen Art. 49 AEUV/Art. 43 EG (Recht auf
Niederlassungsfreiheit) und Art. 56 AEUV/Art. 49 EG (Recht auf freien
Dienstleistungsverkehr) objektiv nicht mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar war und die
Anwendung einer nationalen Regelung Uber das staatliche Sportwettenmonopol wegen des
Grundsatzes des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts fiir eine Ubergangszeit nicht in Betracht
kam, hat der Européische Gerichtshof erst mit Urteil vom 08.09.2010 ausgesprochen (Rs. C-
409/06 - ,Winner Wetten“ - veroffentlicht u.a. in: MMR 2010, 838 — 840; EuGH, MMR 2010,
838, 839 Tz. 60, 61). Da diese Entscheidung zeitlich nach dem streitgegenstandlichen
ministerialen Erlass vom 31.03.2006, dem Erlass der Verfiigung vom 12.09.2006 und dem
Erlass des Widerspruchsbescheides vom 05.03.2007 ergangen ist, ist daraus fur ein
gleichsam riickschauendes Verschulden der zustadndigen Amtstrager fir den davor liegenden
streitgegenstandlichen Zeitraum nichts herzuleiten (BGHZ 119, 365, 369 f. = NJW 1993, 530;
BGHZ 139,200, 203 = NJW 1998, 2738; BGH, NJW 1997, 3432, 3433; NJW Jahr 1997; BGH,
NJW 2005, 748, 749 - st. Rspr.; vgl. auch: Palandt/Sprau, BGB, 72. Aufl., 8§ 839 Rn. 53; vgl.
dazu auch: OLG Kadln, Urteil vom 03.05.2012, 7 U 194/11, zitiert nach juris Rn. 14 -
rechtskraftig - fur die Rechtslage bis zum 31.12.2007 unter Geltung des SportWettG NW).

Eine Ausnahmekonstellation, in der ein Verschulden zu bejahen wére, ist nicht gegeben. 75
Vielmehr beruhten der ministeriale Erlass vom 31.03.2006, der zum Erlass der Verfiigung

vom 12.09.2006 fuhrte, und der Erlass des Widerspruchsbescheides vom 05.03.2007 auf

einer umfassenden und sorgfaltigen Prifung der damaligen, vorstehend naher ausgeftihrten

Sach- und Rechtslage, wie sich ohne Weiteres aus ihren Inhalten ergibt.

Auch der Ausnahmefall einer grundséatzlichen Entscheidung einer zentralen Dienststelle, bei 76
der die innere Rechtfertigung fur die Anwendung der Kollegialgerichtsrichtlinie mangels



Uberlegender Beurteilungsmadglichkeiten des rechtskundigen Kollegialgerichts entfiele (vgl.
dazu: KG Berlin, Urteil vom 30.03.2012, 9 U 115/11, zitiert nach juris Rn. 19 m.w.N.), ist nicht
gegeben, da die zustandigen Amtstrager schon keinen Wissensvorsprung ,aus ihren
taglichen Geschaften* hatten, sondern vor der Situation standen, die - wie ausgefihrt - nicht
eindeutige europarechtliche Rechtslage und die im Fluss befindliche Rechtsprechung der
nationalen Gerichte und des Europaischen Gerichtshofs auf dem Gebiet des
Sportwettenrechts im Blick zu behalten und im Rahmen dieser auf3erordentlich komplexen
Materie schwierige und noch nicht (abschliel3end) geklarte Rechtsfragen beantworten zu
mussen.

Soweit die Klagerin im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Senat am 17.04.2013
die Zeugenvernehmung des Dr. y naher bezeichneten AuRRerungen ,hochrangiger Vertreter
des beklagten Landes vor dem 15.03.2007* in Bezug auf die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006 beantragt hat (Anlage zum Protokoll vom
17.04.2013), ist dieser Beweisantrag mangels ausreichender Substantiierung der
Beweistatsache nach dem/den Erklarendem/n sowie zum Ort und den n&heren Umstanden
der Erklarung bereits unzuléssig. Die (personliche) Meinungsaul3erung von Vertretern des
beklagten Landes zum Inhalt der vorgenannten Entscheidung ist Gberdies angesichts des
dargestellten eindeutigen Inhalts der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht
geeignet, ein Verschulden der zustandigen Amtswalter zu begriinden.

c)

Auch in der Anordnung der sofortigen Vollziehung der Untersagungsverfigung ist keine
schuldhafte Amtspflichtverletzung zu sehen.

Nach der bereits im maf3geblichen Zeitraum bekannten 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 strafbares Verhalten unterbunden werden soll.
Voraussetzung ist, dass die Strafbarkeit des in Rede stehenden Verhaltens im Rahmen der
verfassungsrechtlich gebotenen Abwagung im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit angenommen
werden kann. Dies war unter Berticksichtigung des damaligen Standes der Rechtsprechung
der Fall und ist von der beklagten Stadt im Rahmen der durchgefuhrten und - wie die
ausfuhrliche Begriindung im Bescheid vom 12.09.2006 zeigt - umfassenden Abwéagung in
nicht vorwerfbarer Weise angenommen worden.

d)

Dem beklagten Land ist auch angesichts der Tatsache, dass es nach Ablauf der vom
Bundesverfassungsgericht gesetzten Frist zum 01.01.2008, binnen derer das SportWettG
NW noch anwendbar sein sollte, nicht daftir gesorgt hat, dass die auf Grundlage des
SportWettG NW ergangene Untersagungsverfligung aufgehoben wurde, kein
Verschuldensvorwurf zu machen.

aa)

Zwar blieb die (haftungsrechtliche) Verantwortlichkeit fir die Untersagungsverfliigung
angesichts der Weisung vom 31.03.2006 auch tber den Ablauf des 31.12.2007 hinaus beim
beklagten Land. Daran &ndert auch die Tatsache nichts, dass in dem Erlass vom 31.03.2006
unter Bezugnahme auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006
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(Aktenzeichen: 1 BvR 1054/01, veroffentlicht u.a. in: BVerfGE 115, 276 - 320; NJW 2006,
1261 — 1267 und juris) ausgefihrt ist, das Bundesverfassungsgericht habe klargestellt, ,dass
jedenfalls bis zum Ablauf der Ubergangsfrist am 31.12.2007* das gewerbliche Veranstalten
von Wetten durch private Wettunternehmen und die Vermittlung von Wetten privater
Veranstalter illegal sei. Dies bezog sich darauf, dass das Bundesverfassungsgericht in
diesem Urteil ausdriicklich ausgesprochen hatte, dass das (dort streitgegenstandliche)
Bayerische Staatslotteriegesetz bis zur verfassungsrechtlich gebotenen Neuregelung durch
den Gesetzgeber binnen angemessener Frist bis zum 31.12.2007 (vgl. Zitierung nach juris:
Rn.149, 156) weiterhin Anwendung finde und folglich das gewerbliche Veranstalten von
Wetten und dessen Vermittlung weiterhin als verboten angesehen und mit Mitteln des
Ordnungsrechts unterbunden werden durften (vgl. Zitierung nach juris Rn. 158).

Auch angesichts dieser erkennbaren zeitlichen Begrenzung fur die Anwendbarkeit des
SportWettG NW ist aber eine nach diesem Zeitpunkt gleichsam ab dem 01.01.2008 endende
Verantwortlichkeit des Landes (und damit wieder eintretende Passivlegitimation der
ausfuhrenden Stadt) nicht gegeben. Vielmehr bleibt es im Rahmen der durch die Weisung auf
sie Ubergegangenen Zustandigkeit im Verantwortungsbereich der anweisenden Behdrde, die
Entwicklung der Gesetzeslage und etwaige Auswirkungen der gesetzlichen Neuregelung
(Staatsvertrages zum Glicksspielwesen in Deutschland — Glucksspielstaatsvertrag — in der
vom 01.01.2008 bis zum 31.11.20012 geltenden Fassung - GIuStV 2008- nebst nordrhein-
westfalischem Ausfiihrungsgesetz) im Blick zu behalten und darauf, falls nétig, z.B. erneut
mittels Weisung, zu reagieren. Dies gilt auch, soweit zum 01.12.2012 in Nordrhein-Westfalen
der neue Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland (Glicksspielstaatsvertrag —
GluStV) vom 15.12.2011 nebst nordrhein-westfalischem Ausfuhrungsgesetz vom 13.11.2012
in Kraft getreten ist (Im Weiteren: GluStV 2012).

bb)Allerdings ist ein Verschulden auf Seiten des beklagten Landes unter Geltung des GlUStV
2008 nebst nordrhein-westfalischem Ausfilhrungsgesetz ab dem 01.01.2008 angesichts der
weiterhin existenten (bestandskraftigen) Untersagungsverfigung vom 12.09.2006 in Gestalt
des Widerspruchsbescheides nicht gegeben. Denn in § 10 Abs. 1, 2 und 5 GIuStV 2008 war
ebenfalls eine staatliche Monopolregelung - jedenfalls in Bezug auf das von der Klagerin an
die IBA vermittelte Wettangebot -enthalten, so dass ausschliel3lich die Wettangebote der
Monopoltrager vermittelt werden durften und private Vermittlungstatigkeiten weiterhin illegal
waren.

Allein das Vorhandensein einer Monopolregelung auch im GIuStV 2008 kann ein Verschulden
seitens des beklagten Landes gleichfalls nicht begriinden. Denn der ab dem 01.01.2008 in
Geltung befindliche GIuStV 2008 war gerade vor dem Hintergrund der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts im Urteil vom 28.03.2006 zu 1 BvR 1054/01 in Bezug auf die alte
Rechtslage erarbeitet worden, wonach allerdings ein staatliches Monopol als solches nicht
per se ausschied. Das Bundesverfassungsgericht hatte darin zwar die Unvereinbarkeit der
bayerischen Monopolregelung mit Art 12 GG ausgesprochen, die der nordrhein-westfalischen
im SportWettG NW entsprach. Allerdings hatte das Bundesverfassungsgericht eine
(verfassungsgemalie) staatliche Monopolregelung nicht von vorneherein ausgeschlossen,
sondern unter ausdrucklicher Bezugnahme auf die Gambelli-Entscheidung des EuGH (Slg.
2003, 1-13076 Rn. 62) zu den Voraussetzungen eines unionsrechtskonformen Monopols
ausgefihrt, die Unterbindung der Vermittlung von Sportwetten sei mit dem Unionsrecht
vereinbar, wenn das Staatsmonopol wirklich dem Ziel diene, die Gelegenheiten zum Spielen
zu vermindern, und die Finanzierung sozialer Aktivitaten mithilfe einer Abgabe auf die
Einnahmen aus genehmigten Spielen nur eine Nebenfolge, nicht aber der eigentliche Grund
der betriebenen restriktiven Politik sei. Gleichzeitig hatte das Bundesverfassungsgericht
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ausdrucklich den Gleichlauf dieser Vorgaben fir das Grundgesetz angenommen (zitiert nach
juris Rn. 144) und dem Gesetzgeber den Auftrag zur Neuregelung unter Beachtung dieser
Vorgaben bis zum 31.12.2007 auferlegt. Dazu heil3t es in dem Urteil vom 28.03.2006 (zitiert
nach juris Rn. 149):

.Der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich gehalten, den Bereich der Sportwetten unter
Ausuibung seines rechtspolitischen Gestaltungsspielraums neu zu regeln. Will der
Gesetzgeber an einem staatlichen Wettmonopol festhalten, muss er dieses konsequent am
Ziel der Bekdmpfung von Wettsucht und der Begrenzung der Wettleidenschaft ausrichten.
Dabei ergeben sich fur die verfassungsgemal3e Ausgestaltung eines Wettmonopols
materiellrechtliche und organisatorische Anforderungen. Deren Umsetzung im Einzelnen und
Im Zusammenspiel miteinander obliegt dem Gesetzgeber.*

Diese Grundséatze hatte das Bundesverfassungsgericht einer Entscheidung vom 02.08.2006
(Nichtannahmebeschluss, 1 BvR 2677/04, zitiert nach juris Orientierungssatz 2 und Rn. 16-
18) ausdricklich auf die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen unter Geltung des SportWettG
NW bezogen und dies spater nochmals im Beschluss vom 07.12.2006 bestatigt
(Nichtannahmebeschluss, 2 BvR 2428/06, zitiert nach juris Rn. 26).

Dass dem Gesetzgeber die Einhaltung dieser Vorgaben mit dem GIluStV 2008 nebst
nordrhein-westfalischem Ausfiihrungsgesetz (mdglicherweise) nicht gelungen war, war
jedenfalls nicht derart deutlich, als dass daraus dem zustandigen Amtswalter beim beklagten
Land ein Verschuldensvorwurf zu machen ware. Vielmehr hat spater selbst das
Bundesverfassungsgericht den GIuStV 2008 bzw. einzelne Regelungen daraus fir mit
héherrangigem Recht vereinbar gehalten (Beschluss vom 14.10.2008, 1 BvR 928/08,
veroffentlicht u.a. bei juris — ausdrtcklich fur die mit Nordrhein-Westfalen im Wesentlichen
identische Rechtslage in Berlin und Niedersachsen).

Mangels schuldhafter Amtspflichtverletzung entfallt damit ein Amtshaftungsanspruch der
Klagerin (839 BGB, Art. 34 GG).

3.
Auch ein unionsrechtlicher Staatshaftungsanspruch scheidet aus.

Obwonhl der EU-Vertrag insoweit keine ausdruckliche Anspruchsgrundlage fur die Haftung der
Mitgliedsstaaten fir gemeinschaftswidriges Verhalten enthélt, ist ein solcher
gemeinschaftsrechtlich begriindeter Staatshaftungsanspruch, der gegeniiber dem
Amtshaftungsanspruch aus 8 839 BGB, Art. 34 GG eigensténdig ist (vgl.: BGH, NJW 1997,
123 ff.), - wie der Senat bereits in seinem Hinweisbeschluss vom 03.08.2012 ausgefuhrt hat -
allgemein anerkannt. Er wird aus dem allgemeinen System und den Grundsatzen des
Vertrages mit einer unmittelbaren und mittelbaren Wirkung gegentiber dem Blirger begriindet
(vgl. dazu: EuGH, Urteil vom 05.03.1996, verb. Rs. C-46/93 und C-48/93, ,Brasserie du
pécheur” und ,Factorame®, Slg. 1996, 1-1029, NJW 1996, 1267, 1268; EuUGH, Urteil vom
19.11.1991, Rs. C-6/90 und C-9/90, NJW 1992, 165, 166 Tz. 30; BGH, NJW 1997, 123, 124).

a)

Danach haben die Mitgliedsstaaten grundséatzlich Schadensersatz fir die dem Einzelnen
durch die einem Staat zuzurechnenden Verst6l3e gegen das Gemeinschaftsrecht zu leisten,
und zwar auch dann, wenn - wie hier - der zur Last gelegte Verstol3 dem nationalen
Gesetzgeber zuzuschreiben ist (EuGH, Urteil vom 05.03.1996, Slg. 1996, 1-1029 — ,Brasserie
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du pécheur”). Ist ein Verstol3 eines Mitgliedsstaates gegen das Gemeinschaftsrecht dem
nationalen Gesetzgeber zuzurechnen, der auf einem Gebiet tatig wird, auf dem er im Hinblick
auf normative Entscheidungen Uber einen weiten Ermessensspielraum verfiigt, so hat der
Geschadigte einen Entschadigungsanspruch, wenn die verletzte gemeinschaftsrechtliche
Vorschrift bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verleihen, der Verstol3 hinreichend qualifiziert
ist und zwischen diesem Verstol3 und dem dem Einzelnen entstandenen Schaden ein
unmittelbarer Kausalzusammenhang besteht (vgl. EuGH, Urteile vom 30.09.2003 - Rs. C-
224/01 - ,Kdbler” - Slg. 2003, 1-10290, 10305 = NJW 2003, 3539 zu Rn. 30, 31; vom
24.03.2009 - Rs. C-445/06 — ,Danske Slagterier” —a.a.O., S. 336 Rn. 20, jeweils
m.umfangr.w.N.; BGH, Urteil vom 04.06.2009, 1l ZR 144/05, zitiert nach juris Rn. 13; BGHZ
134, 30, 37; BGHZ 146, 153, 158 f.; BGHZ 161, 224, 233; BGHZ 162, 49, 51 f;, BGH, WM
2009, 621, 622 Rn. 12; OLG Braunschweig, Beschluss vom 05.05.2011, 3 W 24/11, zitiert
nach juris Rn. 4). Unter diesem Vorbehalt hat der Staat die Folgen des durch den ihm
zuzurechnenden VerstolR gegen das Gemeinschaftsrecht entstandenen Schadens im
Rahmen des nationalen Haftungsrechts zu beheben, wobei die im nationalen Recht
festgelegten Voraussetzungen nicht unginstiger sein dirfen als bei innerstaatlichen
Anspriichen und die Voraussetzungen nicht derart ausgestaltet sein dirfen, dass die
Erlangung der Entschadigung praktisch unméglich ist oder Gbermafig erschwert wird
(EuGH, Urteil vom 05.03.1996, Slg. 1996, 1-1029 — ,Brasserie du pécheur”). Zudem darf das
nationale Gericht bei Anwendung des nationalen Rechts den Ersatz des Schadens nicht von
einem Verschulden des staatlichen Amtstragers, dem der Verstol3 zuzurechnen ist, abhéngig
machen, das Uber den hinreichend qualifizierten Verstol3 hinausgeht (EuGH, Urteil vom
05.03.1996, Slg. 1996, 1-1029 — ,Brasserie du pécheur").

Ob diese Voraussetzungen vorliegen, haben die nationalen Gerichte unter Beachtung der
vom Europdaischen Gerichtshof entwickelten Leitlinien festzustellen (vgl. EuGH, Urteile vom
01.06.1999 - Rs. C-302/97 — ,Konle” - Slg. 1999, 1-3122, 3139 Rn. 58 f.; vom 04.07.2000 -
Rs. C-424/97 — ,Haim 11 - Slg. 2000, 1-5148, 5163 Rn. 44; vom 13.03.2007 - Rs. C-524/04 —
»1est Claimants in the Thin Cap Group Litigation* - Slg. 2007, 1-2157, 2204 Rn. 116; OLG
Bremen, Urteil vom 13.02.2013, 1 U 6/08, zitiert nach juris Rn. 54).

Ein Verstol3 gegen das Gemeinschaftsrecht ist hinreichend qualifiziert in diesem Sinne, wenn
die durch das Gemeinschaftsrecht gezogenen Grenzen offenkundig und erheblich
tberschritten worden sind (EuGH, Urteil vom 05.03.1996, Slg. 1996, 1-1029 — ,Brasserie du
pécheur”; BGHZ 134, 30; BGH, NJW 2009, 2534; OLG Braunschweig, Beschluss vom
05.05.2011, 3 W 24/11, zitiert nach juris Rn. 5). Dies ist dann zu bejahen, wenn die verletze
Norm in ihrer Rechtsfolge das gebotene Verhalten so eindeutig aufgibt, dass kein
vernunftiger Zweifel Uber das erlaubte und unerlaubte mitgliedsstaatliche Verhaltensspektrum
mehr besteht. Dieser restriktiv ausgestaltete Haftungsmal3stab griindet sich auf die
Erwagung, dass die Wahrnehmung gesetzgeberischer Tatigkeit, insbesondere bei
wirtschaftpolitischen Entscheidungen, nicht jedes Mal durch die Méglichkeit von
Schadensersatzklagen behindert werden darf, sofern Allgemeininteressen den Erlass von
MalRnahmen gebieten, die die Interessen des Einzelnen beeintrachtigen kénnen (BGH, NJW
2009, 2543 m.w.N.). Um festzustellen, ob ein hinreichend qualifizierter Verstol3 gegeben ist,
sind alle Gesichtspunkte des Einzelfalls zu bertcksichtigen, die fir den dem nationalen
Gericht vorgelegten Sachverhalt kennzeichnend sind. Dazu gehdren insbesondere das Mal3
an Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vorschrift, die Frage des Vorsatzes in Bezug auf
die Schadensbegehung bzw. -zufligung, die Frage, ob ein etwaiger Rechtsirrtum
entschuldbar ist oder nicht, und die Frage, ob eventuell das Verhalten eines
Gemeinschaftsorgans dazu beigetragen hat, dass nationale Mal3hahmen oder Praktiken in
gemeinschaftsrechtswidriger Weise eingefiihrt oder aufrecht erhalten wurden (BGH, NJW
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2009, 2543).
b) 99

Nach Ansicht des Senats, die er bereits in seinem Hinweisbeschluss vom 03.08.2012 100
dargelegt hat und an der der Senat nach erneuter Priifung und abschlieBender Beratung

festhélt, kann vorliegend dahinstehen, ob ein Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht,

insbesondere gegen die Vorschriften betreffend die Niederlassungsfreiheit und die
Dienstleistungsfreiheit, gegeben ist. Denn jedenfalls ware ein solcher Verstol3 nach den
vorgenannten Grundsatzen nicht hinreichend qualifiziert.

aa)Die mal3geblichen européischen Regelungen uber das Glucksspielrecht sind und waren 101
auch in den Jahren 2006 und 2007 gerade nicht eindeutig (vgl. dazu auch: BGH, Urteil vom
18.10.2012, lll ZR 197/11, veroffentlicht u.a. NJW 2013, 168, 169; OLG Bremen, Urtiel vom
13.02.2013, 1 U 6/08, zitiert nach juris Rn. 56). Vielmehr ist dem nationalen Gesetzgeber
nach standiger Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ein weiter
Gestaltungsspielraum auf dem Gebiet Gliicksspielrechts eingeraumt. Sofern nationale
Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der Spiele und Wetten durch zwingende Grinde des
Allgemeinwohls legitimiert sind und darauf abzielen, Beschrankungen der Spieltatigkeiten aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses (Verbraucherschutz, Betrugsvorbeugung,
Vermeidung von Anreizen fir den Blrger zu UbermaRigen Ausgaben fir das Spielen)
herbeizufiihren, ist eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs und der
Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt (EuGH, Urteil vom 08.09.2010, C-46/08, ,Carmen Media
Group“, Rn. 55 mit Verweis auf die ,Gambelli“-Entscheidung). Von diesem Ermessens- und
Gestaltungsspielraum wird auch die Wahl der Mittel zum Schutze der Allgemeinheit vor den
Gefahren des Glicksspiels umfasst, wie z.B. die Einrichtung mehr oder weniger strenger
Kontrollformen, der Erlass moéglicher ganzlicher oder teilweiser Verbote privater Sportwetten
und sonstiger Gliicksspiele oder auch die Errichtung eines staatlichen Monopols, wobei die
jeweiligen sittlichen, religiosen oder kulturellen Besonderheiten das Ermessen der staatlichen
Stellen rechtfertigen, im Einklang mit ihrer jeweiligen Werteordnung zu bestimmen, welche
Erfordernisse sich aus dem Verbraucherschutz und dem Schutz der Sozialordnung im
Hinblick auf das vom jeweiligen Mitgliedsstaat angestrebte Schutzniveau ergeben (EuGH,
NJW 1994, 213 ff.; EuGH, EuZW 2000, 148, 150; EuGH, Urteile vom 08.09.2010, ,,Carmen
Media Group® - C-46/08 Rn. 58, 104 und ,Stol3“, C-316/07, GewArch 2010, 444, 446 Tz. 75
ff.). Die Beschrankung der Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit durch ein
staatliches Monopol, das das Ziel verfolgt, Anreize fir die Burger zu Ubermé&Rigen Ausgaben
fur das Spielen zu vermeiden und die Spielsucht zu bekampfen, ist danach dann
gerechtfertigt, wenn diese restriktive Mal3Bhahme geeignet ist, die Verwirklichung dieses Ziels
dadurch zu gewahrleisten, dass sie dazu beitragt, die Wetttatigkeit in (gesamt-)koharent und
systematischer Weise zu begrenzen (EuGH, Urteil vom 08.09.2010, ,Carmen Media Group* -
C-46/08 Rn. 63, 64). Erforderlich ist danach, dass Anreize fur andere Arten von
Glucksspielen, die nicht unter das Monopol fallen, aber ein vergleichsweise héheres
Suchtpotential aufweisen, vermieden werden, die Einschrankungen im nationalen
Glucksspielrecht primar der Bekampfung gliucksspielimmanenter Gefahren dienen und
fiskalische Interessen lediglich eine erfreuliche Nebenfolge der restriktiven nationalen
gesetzlichen Ausgestaltung sind. Dabei hat der Europaische Gerichtshof hervorgehoben,
dass die Beurteilung, ob sich die jeweiligen nationalen Regelungen im Einklang mit den
Gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben halten, den nationalen Gerichten vorbehalten ist (vgl.
EuGH, Urteile vom 6.03.2007, Placanica, Rs. C-338/04, C-359/04 und C 360/04, Slg. 2007,
101891,a.a.0, Rn. 58, und vom 21.10.1999, Zenatti, Rs. C 67/98 , Slg. 1999, 1 07289 Rn. 37.).
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Angesichts dieses weiten Ermessensspielraums war die Frage, ob das im Zeitpunkt des
ministerialen Erlasses vom 31.03.2006, der zum Erlasses der Ordnungsverfiigung vom
12.09.2006 fuhrte, und im Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbescheides vom
05.03.2007 im Sportwettengesetz NW verankerte staatliche Sportwettenmonopol einen
VerstoR gegen Gemeinschaftsrecht darstellte und daher wahrend einer Ubergangszeit bis zu
einer nationalen Neuregelung nicht mehr angewendet werden durfte, nach Ansicht des
Senats im Ubereinstimmung mit der von anderen Obergerichten (vgl. z.B. OLG Bremen,
Urteil vom 13.02.2013, 1 U 6/08, zitiert nach juris Rn. 56; OLG Kdln, Urteil vom 03.05.2012, 7
U 194/11, zitiert nach juris Rn. 21 ff.; OLG Braunschweig, Beschluss vom 05.05.2011, 3 W
24/11, zitiert nach juris Rn. 4, 5; OLG Munchen, Urteil vom 15.07.2011, 1 U 392/10, zitiert
nach juris Orientierungssatz und Rn. 56 ff.) und dem Bundesgerichtshof (Urteile vom
18.10.2012 zu 11l ZR 196/11 Tz. 22 und Il ZR 197/11 Tz. 22) vertretenen Auffassung
(jedenfalls) bis zu den Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs vom 08.09.2010,
insbesondere zu C-409/06 (EUGH, MMR 2010, 838 ff. - ,Winner Wetten®) nicht in dem Male
geklart, als dass die streitgegenstandlichen Maflinahmen als offenkundige Verstdl3e gegen
gemeinschaftsrechtlich gewahrleistete Freiheiten einzustufen waren. Bis zu den
vorgenannten Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs vom 08.09.2010 war dieser
mit der Frage der Rechtfertigung des Deutschen Sportwettenmonopols nicht befasst
gewesen, sondern hatte - wie ausgefuhrt - stets betont, dass die Niederlassungs- und die
Dienstleistungsfreiheit einem staatlichen Wettmonopol (zwar) nicht grundséatzlich
entgegenstehen, gleichzeitig allerdings gefordert, dass das Koharenzgebot in Bezug auf dem
Allgemeinwohl dienende Ziele (z.B. Verbraucherschutz, Begrenzung der Wetttatigkeit) und
dem staatlichen Wettmonopol zu beachten sei. Die Entscheidung der Frage, ob eine
Regelung dem Koharenzgebot entspricht oder nicht, setzt indes die Vornahme von
Wertungen und Abwagungen voraus, die keineswegs nur zu einem Ergebnis fihren kbnnen
(so bereits eingehend: OLG Minchen Urteil vom 15.07.2011, 1 U 392/11, zitiert nach juris
Rn. 60 f.; im Anschluss: OLG KolIn, Urteil vom 03.05.2012, 7 U 194/11, zitiert nach juris Rn.
23). Vor diesem Hintergrund ist die Offenkundigkeit eines Verstol3es gegen
Gemeinschaftsrecht im Zusammenhang mit den streitgegenstandlichen Mal3nahmen bzw.
deren Erkennbarkeit fur die zustandigen Amtstrager nicht anzunehmen.

bb)Wie gleichfalls bereits im Senatsbeschluss vom 03.08.2012 ausgeflhrt, ist der Senat - 103
auch nach abschliel3ender Beratung (weiterhin) - im Anschluss an die von den
Oberlandesgerichten Minchen (Urteil vom 15.07.2011, 1 U 392/11, zitiert nach juris Rn. 59)

und Kdln (Urteil vom 03.05.2012, 7 U 194/11, zitiert nach juris Rn. 21; siehe auch: Urteil vom
23.02.2012, 7 U 99/11, zitiert nach juris Rn. 24) vertretene Ansicht der Auffassung, dass
gleichfalls die bereits im Rahmen des Amtshaftungsanspruchs zitierte Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006 nicht geeignet war, bei den zustandigen

Amtstragern des beklagten Landes die Vorstellung eines offenkundigen Verstol3es gegen
Gemeinschaftsrecht hervorzurufen.

Zum Einen befasste sich diese Entscheidung aus Kompetenzgriinden ausschlie3lich mit der 104
Feststellung eines Verstol3es gegen Art. 12 Abs. 1 GG, also einer Vorschrift des nationalen
Rechts, und gerade nicht mit einem Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht. Zum Anderen waren

der Entscheidung zwar durchaus Anhaltspunkte (auch) fur eine

Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des Sportwettenmonopols zu entnehmen, da das
Bundesverfassungsgericht Ausfihrungen zur Parallelitdt der Anforderungen des nationalen
Verfassungsrechts und der Vorgaben des Europaischen Gerichtshofs zum

Gemeinschaftsrecht machte, andererseits erklarte das Bundesverfassungsgericht die

Regelungen des SportWettG NW aber ausdriicklich fiir eine Ubergangszeit bis zum

31.12.2007 fur anwendbar.



Auch das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen entschied in den Jahren 2006 und 105
2007 mehrfach, dass das gewerbliche Veranstalten von Wetten durch private
Wettunternehmen und die Vermittlung solcher Wetten auf Grundlage des
Sportwettengesetzes NW trotz dessen Verstol3es gegen Art. 12 Abs. 1 GG und wohl auch
gegen die europarechtliche Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit unter
Berucksichtigung des Prinzips der Rechtssicherheit (weiterhin) unterbunden werden konnten,
da die Voraussetzungen einer temporaren Durchbrechung des Anwendungsvorrangs des
Gemeinschaftsrechts zur Vermeidung einer inakzeptablen Gesetzesliicke bei
Nichtanwendung des nationalen Rechts gegeben seien (vgl. jeweils OVG Munster: Beschluss
vom 28.06.2006, 4 B 961/06, zitiert nach juris Rn. 12 ff., 27 ff.; Beschluss vom 09.10.2006, 4
B 898/06, zitiert nach juris Rn. 36 ff, 49; Beschluss vom 31.10.2006, 4 B 1774/06, zitiert nach
juris Rn. 26 ff., 34 ff, 44 ff; Beschluss vom 13.11.2006, 4 B 868/06, zitiert nach juris Rn. 26 ff.,
34 ff., 48, 49; Beschluss vom 18.04.2007, 4 B 1246/06, zitiert nach juris Rn. 11 ff., 41 ff,;
Beschluss vom 20.04.2007, 4 B 1176/06, zitiert nach juris Rn. 11 ff., 29 ff., 43 ff.; Beschluss
vom 20.04.2007, 4 B 2293/06, zitiert nach juris Rn. 43 ff., 49 1.).

Erst mit der Entscheidung des Européischen Gerichtshofs vom 08.09.2010 (Rs. C-409/06 - 106
~Winner Wetten“, MMR 2010, 838, 839 Tz. 61) wurde klargestellt, dass diese vom
Bundesverfassungsgericht eingeraumte Ubergangsfrist fir den Versto3 gegen
Gemeinschaftsrecht keine Geltung beanspruchen konnte.

Der im Senatstermin am 17.04.2013 gestellte Beweisantrag auf Vernehmung des Zeugeny 107
naher bezeichneten AuBerungen ,hochrangiger Vertreter des beklagten Landes* in Bezug auf

die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28.03.2006 ist — wie bereits

ausgefuhrt — mangels ausreichender Substantiierung in Bezug auf die Person des/der

Erklarenden sowie dem Ort und den naheren Umsténden der Erklarung bereits unzulassig.

Zudem ist die (personliche) Meinungsaul3erung von Vertretern des beklagten Landes zum

Inhalt der vorgenannten Entscheidung Uberdies angesichts des dargestellten eindeutigen

Inhalts der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht geeignet, ein Verschulden der
zustandigen Amtswalter zu begrtinden. Insoweit wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.

C) 108

Auch ein qualifizierter Verstol? wegen der Anordnung der sofortigen Vollziehung im Bescheid 109
vom 12.09.2006 ist nicht gegeben.

Wie bereits im Rahmen des Verschuldens dargestellt, ist nach der Rechtsprechung des 110
Bundesverfassungsgericht geklart, dass das besondere Vollziehungsinteresse das
Suspensivinteresse tberwiegen kann, wenn durch die sofortige Vollziehung des

Verwaltungsakts strafbares Verhalten (hier: § 284 StGB) unterbunden werden soll (BVerfG,

Urteil vom 27.04.2005, NVwZ 2005, 1303). Zudem hatte das Oberverwaltungsgericht Minster

in einem Beschluss vom 28.06.2006 — 4 B 961/06 — in einem vergleichbaren Fall ausgefihrt,

dass das Suspensivinteresse des Antragstellers hinter offentliche Interessen zuriicktreten

musse (zitiert nach juris Rn. 4 ff.).

4. 111

Auch ein Entschadigungsanspruch der Klagerin gegen das beklagte Land gemald § 39 Abs. 1 112
Nr. 1 lit. b) OBG NW, der eine (verschuldensunabhangige) Ersatzpflicht fur rechtswidrige
Malinahmen von Ordnungsbehdrden bestimmt und neben einem Amtshaftungsanspruch aus

8 839 BGB, Art. 34 GG (Palandt/Sprau, BGB, 72. Aufl., 8 839 Rn. 85) und einem
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch in Betracht kommt, scheidet bereits dem Grunde



nach aus.
a)

Zwar halt der Senat nach erneuter Uberpriifung und abschlieRender Beratung in diesem
Zusammenhang nicht mehr an seiner im Hinweisbeschluss vom 03.08.2012 dargelegten, im
Anschluss an die vom Landgericht Koln im Urteil vom 27.09.2011 zu 5 O 385/10
(veroffentlicht u.a. in: Zf\WG 2012, 70 - 73 und bei juris) sowie vom OLG Kdoln im Urteil vom
03.05.2012 zu 7 U 194/11 (veréffentlich bei juris) vertretenen Auffassung der
einschrdnkenden Auslegung des 8§ 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW im Lichte des
Gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruches fest, da es nach der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs nicht ausgeschlossen ist, dass die Haftung des Staats auf der
Grundlage des nationalen Rechts unter weniger einschrdnkenden Voraussetzungen als des
Gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs ausgeldst werden kann (vgl. dazu:
EuGH, Urteil vom 17.04.2007, Rs. C-470/03, ,AGM-COS.MET", veroffentlicht bei juris, Tz. 85
m.w.N.).

b)

Allerdings hélt der Senat auch nach abschliel3ender Beratung daran fest, dass ein Anspruch
der Klagerin aus § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW ausscheidet, weil der Erlass der
Ordnungsverfigung vom 12.09.2006, die im AuRenverhaltnis zur Klagerin haftungsrechtlicher
Anknupfungspunkt ist, auf legislativem Unrecht beruht, worunter auch der Fall gehdort, dass
der Eingriff nicht durch das verfassungswidrige (formelle) Gesetz selbst, sondern — wie hier —
durch einen darauf gestitzten Verwaltungsakt erfolgt (BGH, NJW 1987, 1875, 1877), indes
die Haftung fur legislatives Unrecht der deutschen Rechtsordnung fremd und insbesondere
auch nicht von 8 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW umfasst ist (OLG Koln, Urteil vom 03.05.2012, 7 U
194/11, zitiert nach juris Rn. 31; vgl. auch: OLG Bremen, Urteil vom 13.02.2013, 1 U 6/08,
zitiert nach juris Rn. 104 fir eine Haftung auf Grundlage der 88 56 ff. BremPolG, 12 Abs. 1
LoStV).

aa)

Der Senat bleibt zun&achst dabei, dass es sich vorliegend nicht um einen Fall des
administrativen Unrechts handelt.

Der zustandige Amtstrager hat mit dem Erlass vom 31.03.2006, der Veranlassung fur die auf
§ 14 OBG NW, § 12 Abs. 1 Ziff. 1. LoStV, 88 1, 2, 3 SportWettG NW und § 284 StGB
gegrindete Untersagungsverfiigung vom 12.09.2006 war, nicht bestehenden Recht falsch
angewendet, wie der Senat bereits in seinem Beschluss vom 03.08.2012 ausgefihrt hat.

Zum Einen besteht kein Zweifel daran, dass 8 12 Abs. 1 LoStV (auch)
Ermachtigungsgrundlage war, da diese Norm durch die landesgesetzlichen Bestimmungen
unmittelbar zu Landesrecht geworden ist. Zum Anderen kommt eine Rechtswidrigkeit im
Sinne des 8§ 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW nur unter dem Gesichtspunkt in Betracht, dass dem
Erlass vom 31.03.2006 die (spater) als gemeinschaftsrechtswidrig beurteilte
Monopolregelung aus 8 5 Abs. 2 und Abs. 4 LoStV, § 1 Abs. 1 Satz 2 SportWettG NW
zugrundelag. Denn darauf griindeten sich die fir den Erlass tragenden Annahmen einer
.Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit” im Sinne des § 14 Abs. 1 OBG NW sowie der Erfullung
des Straftatbestandes nach § 284 StGB. Die Missachtung der glticksspielrechtlichen
Verbotsnormen des Strafgesetzbuches sowie der einschlagigen Landesgesetze erfullt
namlich unzweifelhaft den Tatbestand einer Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit (Dietlein,
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GewArch 2005, 89).

Auch dass die Untersagungsverfiigung vom 12.09.2006 u.a. auf § 14 OBG NW sowie § 12 121
LoStV gestitzt war, die der Behorde nach ihnrem Wortlaut (,kann“) grundsatzlich ein
Ermessen einrdumen, fuhrt nicht zu einer anderen Entscheidung.

Grundsétzlich wird den Ordnungsbehérden zwar - anders als im Strafrecht nach dem 122
Legalitatsprinzip — im Rahmen des das Polizei- und Ordnungsrechts pragenden sog.
Opportunitatsgrundsatzes ein umfassendes Entschliel3ungs-, Stérerauswahl- und
Handlungsermessen eingeraumt. Allerdings war das Ermessen vorliegend fir den Bereich
der Intervention gegen Vermittlungstatigkeiten wie die von der Klagerin betriebene auf Null
reduziert. Denn das Gluicksspielrecht, wie es durch den LoStV und das SportWettG NW
ausgestaltet war, implizierte angesichts der in 8 5 Abs. 2 und 4 LoStV, 8 1 Abs. 1 Satz 2
SportWettG NW enthaltenen Monopolregelung, die - mit Ausnahme der im Dritten Abschnitt
des LoStV aufgefiihrten Lotterien und Ausspielungen - ein absolutes Verbot privater
Vermittlungstatigkeit vorsahen, bereits eine derartige Verengung im Sinne einer
Ermessensreduzierung auf Null. Den vorgenannten glickspielrechtlichen Regelungen -
namentlich im Bereich des Sportwettenrechts — lag die Erkenntnis zugrunde, dass sich
entsprechende Aktivitaten angesichts des hohen Verfihrungspotentials des menschlichen
Spieltriebs niemals in Ganze werden unterbinden lassen. Gesetzesziel war es, den Blrgern
ein streng kontrolliertes und dosiertes Angebot durch staatliche Anbieter zur Verfligung zu
stellen und nicht zugelassene (illegale) Anbieter vollstandig vom Markt zu verdrangen. Dieses
im Gesetz angelegte System setzte aber das umfassende Einschreiten der
Ordnungsbehdrden voraus und ware konterkariert worden, wenn die Ordnungsbehdérden -
und sei es nur faktisch - illegale Anbieter geduldet hatten, da dies auf eine unkontrollierbare
Vervielfachung von Spielangeboten hinausgelaufen ware. Das Repressivverbot im Bereich
des Glucksspiels wirkte in der Zusammenschau mit dem speziellen 6ffentlichen Auftrag der
staatlich konzessionierten Gluckspielunternenmungen (vgl. 8 5 Abs. 1 i.V.m. § 1 LoStV), den
nicht zu unterdriickenden Spieltrieb des Menschen zu kanalisieren und dem illegalen
Glucksspiel in nicht unerheblichem Umfang den Nahrboden zu entziehen (vgl. dazu:
Dietlein/Thiel, NWVBI. 2001, 170, 171; Dietlein, GewArch 2005, 89 ff.; Ohimann, WRP 2001,
672, 675), auf das Ermessen der Ordnungsbehdrden also dahin ein, dass die Entscheidung
Uber ein Einschreiten gegen nicht gesetzeskonforme Gliicksspielangebote - wie das von der
Klagerin vermittelte — in Richtung einer Interventionspflicht verengt wurde. Aus dem
ordnungsbehdrdlichen ,Kann* wurde demnach ein ,Muss".

Demnach beruhte die Rechtswidrigkeit der Ordnungsverfiigung nicht auf einem 123
Ermessensfehler der Behdrde im Sinne adminstrativen Unrechts, sondern infolge der
Ermessensreduzierung auf Null auf den gemeinschaftsrechtswidrigen Regelungen des

damaligen Gluckspielrechts. Der Erlass vom 31.03.2006 stellte sich mithin als konsequente
Umsetzung dieser gesetzlichen Regelungen dar.

bb) 124

Im Anschluss an das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 12.03.1987 (1l ZR 216/85, 125
veroffentlicht u.a. in: NJW 1987, 1875 ff.) gehoért nach Ansicht des Senats zur Fallgruppe des
legislativen Unrechts auch der Fall, dass der Eingriff nicht durch das verfassungswidrige

(formelle) Gesetz selbst, sondern — wie hier — durch einen darauf gestitzten Verwaltungsakt
erfolgt. Die von Klagerseite vorgetragene Einwande, insbesondere unter Bezugnahme auf die
Entstehungsgeschichte des § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW, fuhren nicht zu einer anderen
Entscheidung. Der Senat bleibt nach nochmaliger Uberpriifung und abschlieRender Beratung
dabei, dass § 39 Abs. 1 lit .b) OBG NW als spezielle Ausgestaltung des Haftungsanspruchs



aus Aufopferung bzw. aus enteignungsgleichem Eingriff nicht zu einer Haftung fur (formelles)
legislatives Unrecht bzw. dessen Vollzug in der vorliegenden Konstellation fuhrt.

Zwar trifft die Auffassung der Klagerseite zu, dass der Bundesgerichtshof in seinem Urteil 126
vom 12.03.1987 eine Haftung fur eine solche Konstellation des legislativen Unrechts vor dem
Hintergrund der Uberschreitung des Rahmens des richterrechtlich gepragten und

ausgestalteten Haftungsinstituts des enteignungsgleichen Eingriffs verneint und wegen der
schwerwiegenden Folgen fur die Haushaltsprarogative der Entscheidung des
Parlamentsgesetzgebers vorbehalten hat. Verfehlt ist hingegen die Annahme, der nordrhein-
westfalische Parlamentsgesetzgeber habe eine solche Haftung bereits im damaligen § 42

OBG NW in der Fassung vom 16.10.1956 (GV. NW. A S. 289), der am 01.01.1957 in Kraft

trat und dem heutigen 8 39 OBG NW inhaltlich entsprach, normiert, so dass 8§ 39 Abs. 1 lit. b)
OBG NW eine Haftung in diesen Konstellationen begriinde.

Der Gesetzgeber des nordrhein-westfalischen Ordnungsbehdrdengesetzes wollte mit der im 127
Jahr 1957 in Kraft getretenen Regelung in § 42 OBG NW (die zunachst im Rahmen der
Novelle 1969 in § 41 OBG NW und spéater in den heutigen § 39 OBG NW inskribiert wurde)
die im Wege richterlicher Rechtsfortbildung entwickelten Entschadigungsanspriiche aus
Aufopferung und enteignungsgleichem Eingriff, denen der Rechtsgedanke aus den 88 74, 75
Einl. des Allgemeinen Preuf3ischen Landrechts von 1794 zugrundelag, vielmehr (lediglich) in
Ubereinstimmung mit den allgemein geltenden und unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
fortentwickelten Grundsatzen des Entschadigungsrechts und unter Verwertung der bei der
Enteignungsentschadigung nach Art. 14 GG gewonnen allgemeinen Erkenntnisse prazisieren
(zum friiheren, dem heutigen § 39 OBG NW entsprechenden § 41 OBG NW:
Rietdorf/Heise/Bockenforde/Strehlau, Ordnungs- und Polizeirecht in Nordrhein-Westfalen, 2.
Aufl., 8 41 Rn. 2, 7), nicht aber den Haftungsbereich auf Falle des legislativen Unrechts
erweitern. Ausschlief3lich in diesem Rahmen wollte der nordrhein-westfalische
Parlamentsgesetzgeber so grof3zugig wie moglich verfahren und all das ,einfangen®, was
bereits aus den damaligen Tendenzen der Rechtsprechung ersichtlich war (so wortlich zum
friheren § 41 OBG NW: Rietdorf/Heise/Bockenforde/Strehlau, Ordnungs- und Polizeirecht in
Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl., 8 41 Rn. 7). Vor diesem Hintergrund ist auch die Verwendung
des Begriffs der ,MalRnahme* statt der scharferen Charakterisierung als ,Eingriff* zu
verstehen, da es nach dem gesetzgeberischen Willen fur die Rechtswidrigkeit der Mal3hahme
nicht darauf ankam, ob die MaRnahme im Falle ihrer RechtmaRigkeit eine Enteignung
darstellte (zum friheren, dem heutigen 8 39 OBG NW entsprechenden § 41 OBG NW:
Rietdorf/Heise/Bockenférde/Strehlau, Ordnungs- und Polizeirecht in Nordrhein-Westfalen, 2.
Aufl., 8 41 Rn. 7), was der auch vom Bundesgerichtshof (spater) aufgegebenen
Differenzierung zwischen Aufopferung und enteignungsgleichem Eingriff entsprach (zum
friheren, dem heutigen § 39 OBG NW entsprechenden § 41 OBG NW:
Rietdorf/Heise/Bockenforde/Strehlau, Ordnungs- und Polizeirecht in Nordrhein-Westfalen, 2.
Aufl., 8 41 Rn. 8 mit Verweis auf: BGHZ 32, 208/211; BGHZ 45, 58).

128



Zur Préazisierung der fortentwickelten Grundsatze des Entschadigungsrechts in diesem
Sinne gehorte eine Entschadigung wegen legislativen Unrechts des formellen
Gesetzgebers indes nicht. Vielmehr hatte bereits das Reichsgericht in standiger
Rechtsprechung einen solchen Entschadigungsanspruch verneint (vgl. z.B.: RGZ 118, 325;
RGZ 128, 134; RGZ 130, 319; RG, JW 1928, 1036, 1038; Bender, Staatshaftungsrecht, 2.
Aufl., Rn. 343 und 644, 646; Schafer/Bonk, StHG, Einfihrung Rn. 89). Der
Bundesgerichtshof hatte diese Frage in der Zeit der Entstehung des nordrhein-
westfalischen Ordnungsbehdrdengesetzes und in der ndheren Folgezeit offengelassen
(BGHZ 19, 139, 149 — Urteil vom 25.11.1955; vgl. auch: BGHZ 24, 302; BGHZ 45, 83;
Schafer/Bonk, StHG, Einleitung Rn. 89). Formulierungen in spéateren Entscheidungen
weisen sogar darauf hin, dass der Bundesgerichtshof eine Staatshaftung fur
Gesetzgebungsakte dann zunachst schlechthin ablehnte (vgl. dazu: Bender,
Staatshaftungsrecht, 2. Aufl., Rn. 644 mit Verweis auf: BGH, NJW 1966, 1021). Erst in den
1970-er Jahren entstanden Tendenzen fir eine entsprechende Haftung, z.B. bei
Einzelfallgesetzen (vgl.: BGHZ 56, 40 = Urteil vom 29.03.1971; BGH, NJW 1975, 737,
Schafer/Bonk, StHG, Einleitung Rn. 89), die letztlich in der Regelung des 8§ 5 Abs. 2 Satz 2
des am 01.01.1982 in Kraft getretenen und am 19.10.1982 vom
Bundesverfassungsgericht (Aktenzeichen: 2 BvF 1/81) kassierten Staatshaftungsgesetzes
(StHG) mindeten (vgl. dazu: Schmidt-Bleibtreu, Staatshaftungsgesetz, Erlauterungen zu §
5, S. 48).

Vor diesem Hintergrund vermag der Senat einen Willen des parlamentarischen Gesetzgebers 129

des am 01.01.1957 in Kraft getretenen nordrhein-westfalischen Ordnungsbehérdengesetzes,
der auf einen umfassenden Entschadigungsanspruch fir legislatives Unrecht bzw. dessen

Vollziehung gerichtet war, nicht zu erkennen. Hinweise dafir, dass der nordrhein-westféalische

Parlamentsgesetzgeber in der weiteren Folgezeit (bis heute) einen entsprechenden
Entschadigungsanspruch fiur legislatives Unrecht bzw. dessen Vollziehung wie in der
vorliegenden Konstellation schaffen wollte, sind nicht ersichtlich. Dass der Wortlaut der am
01.01.1957 in Kraft getretenen Fassung sich nicht wesentlich von der aktuellen Fassung
unterscheidet, spricht dagegen. Dem Wortlaut des 8 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW ist vielmehr
gerade zu entnehmen, dass eine Haftung fur legislatives Unrecht bzw. dessen Vollzug davon
nicht umfasst ist. Denn § 39 Abs. 1 OBG NW statuiert eine Haftung fur rechtswidrige
.MalRnahmen der Ordnungsbehdrden®, also fir rechtswidriges Verhalten der
Ordnungsbehdrden. Dass davon auch die Haftung fur ,MalRnahmen® umfasst sein soll, deren
Rechtswidrigkeit auf einem Handeln des Gesetzgebers beruht, ist dem nicht zu entnehmen.

[l
Nach alledem war die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen.
B)

Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte und begrindete, Berufung des
Klagers ist unbegrindet. Zu Recht hat das Landgericht sowohl die gegen das beklagte Land
als auch die gegen die beklagte Stadt gerichtete Feststellungsklage in vollem Umfang
abgewiesen.

Allerdings ist der Klager auch angesichts des mit der Klagerin geschlossenen Pachtvertrages
vom 16.09.2010, nach dessen § 8 die Vertragsparteien sich tUber die Abtretung samtlicher
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Anspriche des Klagers als Pachter gegen Behérden im Zusammenhang mit der Untersagung
der Vermittlungstatigkeit an die Klagerin als Verpachterin geeinigt haben,
prozessfuhrungsbefugt.

Die Wirksamkeit der Abtretungsvereinbarung ist angesichts der jeweils eigenhandig
unterschriebenen Vertragsurkunde, deren Echtheit, Vollstdndigkeit und Unversehrtheit nicht
bestritten ist, nicht zweifelhaft (88 416, 286 ZPO). In Bezug auf die gerichtliche
Geltendmachung der an die Klagerin abgetretenen Anspriche ist der Klager aufgrund
zulassiger gewillkirter Prozessstandschatft legitimiert, womit die gerichtliche Geltendmachung
fremder Rechte im eigenen Namen aufgrund einer Erméachtigung durch den Rechtsinhaber
bezeichnet wird (vgl. dazu: Zdéller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., Vor 8 50 Rn. 42).

Die erforderliche Ermachtigung des Klagers durch die Klagerin ist angesichts der
gemeinsamen Prozessfuhrung zumindest als stillschweigend erteilt in Bezug auf samtliche
bestimmbare Anspriche infolge der Untersagungsverfiigung vom 18.11.2010 anzusehen
(vgl. dazu: Zdller/Vollkkommer, ZPO, 29. Aufl., Vor 8 50 Rn. 45). Der Klager hat die
Prozessstandschaft zudem - wie erforderlich - im laufenden Berufungsverfahren und damit in
der Tatsacheninstanz offengelegt (vgl. dazu: Zéller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., Vor 8 50 Rn.
47).

Auch das nach ganz h.M. erforderliche schutzwiirdige Interesse des Prozessstandschafters
und des Rechtsinhabers an dessen Prozessfuhrung (vgl. dazu: Zéller/Vollkommer, ZPO, 29.
Aufl., Vor 8 50 Rn. 44 m.w.N.) ist jeweils gegeben. Denn der Klager als
Unternehmenspéachter war urspringlich (potentieller) Glaubiger der nun mit der
Feststellungsklage geltend gemachten Forderungen, was ausreicht (vgl. dazu:
Zoller/Vollkommer, 29. Aufl., Vor § 50 Rn. 49: Prozessstandschaft zulassig bei
Geltendmachung eines abgetretenen Anspruchs durch den urspriinglichen
Forderungsinhaber).

Die Feststellungsklage ist auch zulassig, insbesondere ist das besondere
Feststellungsinteresse (§ 256 ZPO) gegeben.

Ein berechtigtes Interesse an der Feststellung des Bestehens eines
Schadensersatzanspruchs im Sinne eines Rechtsverhéltnisses nach § 256 Abs. 1 ZPO (vgl.
dazu: Zdller/Greger, ZPO, 29. Aufl., 8 256 Rn. 4) ist dann anzunehmen, wenn die Erhebung
einer Leistungsklage, die grundsatzlich vorrangig ist, (noch) nicht zumutbar ist. Davon ist
auszugehen, wenn der Klager seinen Schadensersatzanspruch im Zeitpunkt der
Klageerhebung noch nicht beziffern kann, weil der anspruchsbegriindende Sachverhalt sich
noch in der Fortentwicklung befindet oder die Bezifferung die Durchflihrung einer
aufwandigen Begutachtung voraussetzt (BGH, NJW 2000, 1256/1257; BGH, MDR 2008, 461
; BGH, NJW 1984, 1552, 1554 und BGH, VersR 1991, 788; Zoller/Greger, ZPO, 29. Aufl.,

§ 256 Rn. 7a).

Sowohl im Zeitpunkt der Erhebung der Klage gegen die beklagte Stadt durch am 12.01.2011
beim Landgericht eingegangene und am 02.02.2011 zugestellte Klageschrift vom 30.12.2010
als auch im Zeitpunkt der Klageerhebung gegen das beklagte Land, die mangels formlicher
Zustellung der Klageerweiterung vom 31.08.2011 spatestens am 09.09.2011 infolge
rigeloser Einlassung des beklagten Landes anzunehmen ist, war die Schadensentwicklung
noch nicht abgeschlossen. Denn die Ordnungsverfigung vom 18.11.2010 ist erst durch das
den Prozessbevollméachtigten des Klagers am 28.10.2011 Gbermittelte Schreiben der
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beklagten Stadt vom 26.10.2011 und damit nach Abschluss der ersten Instanz aufgehoben
worden. Erst durch rechtskraftiges Urteil vom 01.12.2011 (Aktenzeichen: 19 K 5350/10)
stellte das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen (im Wege der Fortsetzungsfeststellung) die
Rechtswidrigkeit der Untersagungsverfigung vom 18.11.2010 fest (Anlage BK 1 zum
Schriftsatz der Rechtsanwalte L pp. vom 31.08.2012). Selbst wenn dem Klager eine
Bezifferung zwischenzeitlich moglich geworden sein sollte, was offen bleiben kann, flhrte
dies nicht zu einer anderen Entscheidung. Denn ein Klager, der eine ursprtinglich zulassige
Feststellungsklage erhoben hat, ist in diesem Fall jedenfalls in der Berufungsinstanz nicht
gezwungen, sein Klagebegehren auf einen bezifferten Leistungsantrag umzustellen (BGH,
NJW 1978, 210; BGH, NJW-RR 2004, 79, 81; Zoller/Greger, ZPO, 29. Aufl., 8 256 Rn. 7c).

1. 143
Die Feststellungsklage ist allerdings unbegrindet. 144
Anspruche des Klagers infolge der Ordnungsverfigung vom 18.11.2010, die infolge der 145
Abtretung der Klagerin zustehen, fir die Zeit ab dem Wirksamwerden ihrer Aufhebung durch
Schreiben vom 26.10.2011 (ab dem 28.10.2011) scheiden bereits deshalb aus, weil etwaige

nach der Aufhebung eingetretene Schaden nicht kausal auf der Untersagungsverfiigung vom
18.11.2010 bzw. ihrer Vollziehung beruhen.

Auch Anspriche fur den Zeitraum vom 25.11.2010 (Einstellung der Vermittlungstatigkeit 146
durch den Klager) bis zum 28.10.2011 (Bekanntgabe der Aufhebung der

Untersagungsverfiigung) sind - wie nachfolgend ausgefuhrt wird - weder gegeniber der

beklagten Stadt noch gegentiber dem beklagten Land gegeben.

1. 147

Anspriche des Klagers gegen die beklagte Stadt infolge ihrer Untersagungsverfiigung vom 148
18.11.2010 und deren Vollziehung sind nicht ersichtlich. Insbesondere scheiden

Schadensersatz- bzw. Entschadigungsanspriche nach den Grundséatzen der Amtshaftung

gemal 8 839 BGB, Art. 34 GG, auf Grundlage des gemeinschaftsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs sowie wegen rechtswidrigen Verwaltungshandelns gemaf § 39

Abs. 1 lit. b) OBG NW als ernsthaft in Betracht kommende Anspruchsgrundlagen aus.

Anspriuche aus § 826 BGB bzw. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. mit einem Schutzgesetz entfallen

bereits deshalb, da sie im Falle hoheitlichen Handelns - wie hier - neben § 839 BGB nicht zur
Anwendung kommen (vgl. dazu: Palandt/Sprau, 72. Aufl., 8 839 Rn. 3 m.w.N.).

Die beklagte Stadt ist wegen der Untersagungsverfigung vom 18.11.2010 und deren 149
Vollziehung nicht zum Schadensersatz verpflichtet. Denn sie ist bereits nicht passivlegitimiert,
wie auch das Landgericht zutreffend ausgeftihrt hat.

Die Ordnungsverfigung vom 18.11.2010 sowie samtliche Vollziehungsmalinahmen beruhten 150
auf einer bindenden Weisung in Form des in Kopie in den Akten befindlichen Erlasses des
Ministeriums fur Inneres und Kommunales des Landes Nordrhein-Westfalen vom 14.09.2010
(Aktenzeichen: 14-38.07.01-3.1 — Anlage 1 zur Klageerwiderung der Rechtsanwalte Dr. F pp.

vom 28.07.2011) i.V.m. dessen Erganzung im Schreiben des Ministeriums fur Inneres und
Kommunales des Landes Nordrhein-Westfalen vom 18.11.2010 (Aktenzeichen: 14-38.07.01-

3.1 - Anlage 3 zur Klageerwiderung der Rechtsanwalte Dr. F pp. vom 28.07.2011).

a)Wie bereits unter A. Ill. 1. dargestellt, tragt im Falle einer bindenden Weisung nicht die 151
Angewiesene, sondern die Anstellungskdrperschaft des anweisenden Beamten



haftungsrechtliche Verantwortlichkeit, da das Vorliegen einer Weisung dazu fuhrt, dass ein
Teil der Zustandigkeit und der Amtspflichten auf die anweisende Behdorde tibergeht und es
damit zugleich bei der nach aul3en handelnden (angewiesenen) Behdrde an einer objektiv
amtspflichtwidrigen Handlung fehlt (BGH, NJW 1977, 713 ; OLG Brandenburg, Urteil vom
17.07.2007, 2 U 26/06, zitiert nach juris Rn. 32 m.w.N.), so dass die Passivlegitimation auf
die Anstellungskorperschaft des anweisenden Beamten tbergeht (vgl. nur: BGH, VersR
1985, 588 m.w.N.; OLG Brandenburg, Urteil vom 17.07.2007, 2 U 26/06, zitiert nach juris Rn.
30 m.w.N.).

Diese dem Amtshaftungsrecht entspringenden Grundsatze zur Bestimmung der 152
haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit finden — wie gleichfalls bereits dargestellt — ebenfalls
Anwendung auf die verschuldensunabhéngige Haftung aus 8§ 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW (BGH,
Beschluss vom 11.12.2008, Ill ZR 216/07, zitiert nach juris Rn. 6 m.w.N.; OLG Disseldorf,

VersR 1994, 1065; vgl. auch: OLG Brandenburg, Urteil vom 17.07.2007, 2 U 26/06, zitiert

nach juris Rn. 30) und auf die Haftung aus dem vom EuGH entwickelten unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch (BGH, NVwZ-RR 2006, 28, 32).

b)Bei dem vorgenannten Erlass des Innenministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen vom 153
14.09.2010 i.V.m. dem Schreiben vom 18.11.2010 handelt es sich um eine solche bindende
Weisung. Dies ergibt sich eindeutig aus deren Wortlaut bzw. Inhalt.

In dem Erlass vom 14.09.2010 heil3t es — unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Urteile 154
des EuGH vom 08. September 2010 zum deutschen Glickspielrecht (Rs. C-316/07, Rs. C-

358/07 bis C-360/07, Rs. C 409/07, Rs. C-410/07 — Markus StoR3 u.a.; Rs. C-46/08 — Carmen
Media Group; Rs. C-409/06 — Winner Wetten GmbH) und im Anschluss an die ausfuhrliche
Darstellung und Bewertung ihres Inhalts wortlich:

»Fur die Schliel3ung der Wettbiros durch die kommunalen Ordnungsbehdrden bedeutet dies, 155
dass weiterhin konsequent gegen nicht erlaubte Betatigungen vorzugehen ist. Dabei ist
unerheblich, ob es sich um eine Vermittlung oder Veranstaltung von Wetten handelt, da in

jedem Fall nach den obigen Ausfiihrungen eine positive Veranstaltererlaubnis des Landes
Nordrhein-Westfalen (auch im Fall der Vermittlung in Bezug auf den Veranstalter, an den
vermittelt werden soll) erforderlich ist, die bislang in keinem Fall erteilt wurde.*

Soweit es in Bezug auf Vollziehungsmal3nahmen in dem Erlass noch heif3t: 156

»In Vollstreckungsverfahren bin ich damit einverstanden, dass von dem Vollzug angedrohter 157
Zwangsmalinahmen (z.B. Eintreiben von Zwangsgeldern) bis auf weiteres abgesehen wird.

()%

hat das Ministerium durch Schreiben vom 18.11.2010 unter Bezugnahme auf den Erlass vom 158
14.09.2010 in Bezug auf Vollstreckungsverfahren ausgefihrt:

.Nach der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts fur das Land Nordrhein-Westfalen vom 159
15.11.2010 — 4 B 733/10 — besteht kein Anlass mehr, in ordnungsrechtlichen Verfahren von
einer Vollstreckung abzusehen.

Daher wird mein o.a. Erlass vom 14.09.2010 dahin geandert, dass angedrohte 160
Zwangsmalinahmen mit sofortiger Wirkung konsequent zu vollstrecken sind (Nr. B Abs. 2
letzter Satz und Abs. 3 letzter Satz). (...)"

161



Bereits angesichts dieser eindeutigen, zudem imperativen Formulierung besteht kein Zweifel
daran, dass das Ministerium die Weisung erteilt hat, Untersagungsverfligungen gegen die
Betreiber privater Sportwettenbiiros — wie den Klager — zu erlassen und diese zu
vollstrecken, wofir als 6rtliche Ordnungsbehdrde die beklagte Stadt zustandig war.

Zudem hatte das Innenministerium des Landes Nordrhein-Westfalen bereits durch Erlass
vom 31.03.2006 (Aktenzeichen: 14-38.07.06-5 - Anlage K6 zur Klageschrift vom 30.12.2010)
in Bezug auf die vor dem Inkrafttreten des GIuStV 2008 geltende Rechtslage eine
entsprechende Weisung erteilt. Denn bereits diesem Erlass ist eindeutig zu entnehmen, dass
nach dem Willen des Ministeriums als vorgesetzter Behorde, der Betrieb privater
Sportwettenbiros endgultig und zeitnah unterbunden werden sollte. Das ,,Ob* des
ordnungsbehordlichen Vorgehens und das ,Wie* in Form vollstandiger und gegebenenfalls
durch Zwangsmalinahmen vollstreckbarer Untersagungsverfigungen nebst strafprozessualer
Maflinahmen waren fur die ortlichen Ordnungsbehérden wie die beklagte Stadt vor diesem
Hintergrund bereits im Jahr 2006 nicht disponibel. Zwar enthalt dieser Erlass keine Vorgaben
in Bezug auf die Hohe festzusetzender Zwangsgelder usw. Dies fiihrt indes nicht zu einem
anderen Ergebnis. Denn die konkret einzusetzenden und anzuwendenden Mittel im Rahmen
der Zwangsvollstreckung sind jeweils anhand der Umstande im Einzelfall zu bestimmen. Dies
der tatsachlich sachnaheren ortlichen Ordnungsbehdrde vorzubehalten, ist bereits aus
Zweckmaligkeitserwagungen sinnvoll, steht indes dem bindenden Weisungscharakter nicht
entgegen.

Dariiber hinaus hat das Ministerium fir Inneres und Kommunales Nordrhein-Westfalen den
Weisungscharakter des Erlasses vom 31.03.2006 mit Schreiben vom 11.11.2010 an den
klagerischen Prozessbevollméachtigten Rechtsanwalt Dr. C3 vom 05.11.2010 auf eine
entsprechende Anfrage in einem (die Klagerin betreffenden) Parallelverfahren bestétigt. Darin
wird seitens des Ministeriums ausdrtcklich mitgeteilt, dass dem ,Erlass des
Innenministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen vom 31.03.2006 — 14-38.07.06-5 -
Weisungscharakter fur die Ordnungsbehdrden in Nordrhein-Westfalen® zukam (Anlage K 7
zur Klageschrift vom 30.12.2010).

In der Zusammenschau mit dem vorangegangenen Erlass vom 31.03.2006 besteht kein
ernsthafter Zweifel an dem Weisungscharakter des Erlasses vom 14.09.2010 und der
Ergdnzung vom 18.11.2010, die lediglich jeweils auf die aktuelle Rechtsprechung im Bereich
des Sportwettenrechts Bezug nahmen.

Dabei spielt es keine Rolle, dass sowohl der ministerielle Erlass vom 14.09.2010 als auch
das Schreiben vom 18.11.2010 - wie im Ubrigen bereits der Erlass vom 31.03.2006 - an die
nordrhein-westfalischen Bezirksregierungen gerichtet waren und nicht unmittelbar an die
ortlichen Ordnungsbehérden wie die beklagte Stadt. Dies mag der Behérdenstruktur bzw. der
Einhaltung des Dienstweges geschuldet gewesen sein. Dass sich die Weisung jedenfalls an
die ortlich zustandigen Ordnungsbehdrden richtete, ergibt sich zum Einen bereits daraus,
dass der Erlass und die Vollstreckung entsprechender Untersagungsverfiigungen in deren
Zustandigkeit fielen. Zum Anderen hat auch das Ministerium jeweils durch den Zusatz:

»ich bitte, die kommunalen Ordnungsbehdrden Ihres Bezirks entsprechend zu unterrichten.

(..)*

klargestellt, dass Adressatinnen der Weisung die jeweils 6rtlich zustandigen
Ordnungsbehérden waren. Dementsprechend hat auch die beklagte Stadt sowohl den Erlass
vom 14.09.2010 als auch dessen Erganzung vom 18.11.2010 durch Weiterleitung per e-mail
uber die Bezirksregierung erhalten, wie sich aus dem in Ausdruck in den Akten befindlichen
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e-mail-Verkehr ergibt (vgl. Anlagen 2 und 4 zur Klageerwiderung der Rechtsanwalte Dr. F pp.
vom 28.07.2011).

Soweit das beklagte Land den bindenden Weisungscharakter in Abrede stellt und in dem 168
Erlass vom 14.09.2010 - ebenso wie in dem Erlass vom 31.06.2006 - 31.03.2006 lediglich
eine Mahnung zur Einhaltung der in den dort genannten Urteilen aufgefiihrten Rechtsnormen
sieht (vgl. S.1-5 des Schriftsatzes der Rechtsanwaélte D pp. vom 11.03.2013), vermag der
Senat — wie ausgefthrt - dem nicht zu folgen. Dagegen spricht schon der eindeutige Inhalt
des Schreibens vom 11.11.2010, wonach es sich bei dem Erlass vom 31.03.2006 um eine
Weisung handelte. Anhaltspunkte, dass dies in Bezug auf den Erlass vom 24.09.2010 nebst
Ergénzung trotz seines eindeutigen Wortlauts anders sein soll, vermag der Senat nicht zu
erkennen. Insbesondere bedurfte es keiner Mahnung zur Einhaltung von Rechtsnormen, da
sich die Pflicht dazu bereits aus der Gesetzesbindung der Verwaltung nach Art. 20 Abs. 3
GG ergibt, wie das beklagte Land im Ubrigen selbst erkennt. Der Sinn einer solchen (bloRen)
Mahnung erschliel3t sich dem Senat vor diesem Hintergrund auch in Bezug auf den Erlass
vom 14.09.2010 nebst Ergénzung nicht.

c)Die beklagte Stadt haftet auch nicht aus einer Verletzung der beamtenrechtlichen 169
Remonstrationspflicht. Eine Remonstrationspflicht des Angewiesenen kommt in Betracht,

wenn die Ausfihrung der Weisung erkennbar den Strafgesetzen zuwiderlaufen wirde (BGH,

NJW 1977, 713 mit Verweis auf: BGH, NJW 1959, 1629), was hier nicht der Fall war.

Selbst wenn man eine Remonstrationspflicht des Angewiesenen auch fir den Fall bejahte, 170
dass die Weisung erkennbar gegen andere gesetzliche Bestimmungen als Strafgesetze

verstolt, also rechtswidrig war, fihrt dies nicht zu einer anderen Beurteilung. Es ist bereits

nicht erkennbar, dass seitens der beklagten Stadt Giberhaupt Zweifel an der Rechtmalligkeit

der erteilten Weisung bestanden oder hatten bestehen missen.

Vielmehr standen die Weisung vom 14.09.2010 nebst ihrer Erganzung vom 18.11.2010 und 171
damit der Erlass der streitgegenstandlichen Verfigung vom 18.10.2010 und ihre Vollziehung
im Einklang mit der im damaligen Zeitraum einschléagigen nationalen obergerichtlichen
Rechtsprechung und auch der des Europaischen Gerichtshofs. Denn in seinen bereits
dargestellten Entscheidungen vom 08.09.2010, auf die der Erlass vom 14.09.2010
ausdrucklich Bezug nimmt, billigt der Européische Gerichtshof den Mitgliedsstaaten ein
weites Entscheidungs- und Gestaltungsermessen zu, ob sie Glicksspielbeschrédnkungen
tberhaupt und wenn ja, in welchem Umfang, fur nétig halten, wobei sich das eingeraumte
Ermessen ausdricklich auch auf die Auswahl der jeweiligen Mittel bezieht, solange dieses
verhaltnismaRig und nicht diskriminierend sind. Dabei geht der Europaische Gerichtshof
davon aus, dass die Ermessensausibung in unterschiedlichen Mitgliedsstaaten zu
unterschiedlichen Ergebnissen fuihren kann (,Stof3“, Tz. 80; ,Carmen Media“, Tz. 104). Dies
galt bereits vor dem 01.01.2008 und daran hat sich auch nach Inkrafttreten des GIuStV 2008
und des GIuStV 2008 AG NW, in deren Geltungsdauer Erlass und Vollziehung des
streitgegenstandlichen Bescheides vom 18.11.2010 fallen und nach dessen § 4 GIuStV 2008
.V.m. 8 4 AG GIlUStV 2008 NW in Nordrhein Westfalen seit dem 01.01.2008 auf dem Gebiet
der Sportwetten ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt gilt, nichts ge&ndert. Denn die
vorgenannten Grundsatze hat der Européische Gerichtshof in seiner Entscheidung vom
08.09.2010 (,Carmen Media“), die sich als einzige der drei am 08.09.2010 getroffenen
Entscheidungen des Europaische Gerichtshof auf die Rechtslage unter Geltung des GIluStV
2008 bezieht, gleichfalls in Bezug genommen und bekraftigt (,Carmen Media“ Tz. 104).
Danach kann sogar ein Totalverbot bestimmter Gliicksspiele oder ein Totalausschluss
privater Veranstalter/Vermittler verhaltnismaliig sein, obwohl in anderen Mitgliedsstaaten



liberalere Regelungen gelten, ohne dass es dort zu unertraglichen Missstanden gekommen
ist (vgl. dazu auch: Ennuschat, GewArch 2010,425, 426 Tz. 4). Erforderlich ist danach dass
die Einschrankungen im nationalen Glicksspielrecht primar der Bekampfung
gliicksspielimmanenter Gefahren dienen, fiskalische Interessen lediglich eine Nebenfolge der
restriktiven nationalen gesetzlichen Ausgestaltung sind und das nationale Gliicksspielrecht
eine (gesamt-)koharente und systematische Ausgestaltung gefunden hat. Dabei hat der
Européaische Gerichtshof ervorgehoben, dass die Beurteilung, ob sich die jeweiligen
nationalen Regelungen im Einklang mit den Gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben halten, den
nationalen Gerichten vorbehalten ist (vgl. EuGH, Urteile vom 06.03.2007, Placanica, Rs. C-
338/04, C-359/04 und C 360/04, Slg. 2007, 101891, a.a.O, Rn. 58, und vom 21.10.1999,
Zenatti, Rs. C 67/98, Slg. 1999, | 07289 Rn. 37.).

Zwar hat der Europaische Gerichtshof in der Entscheidung ,Carmen Media“ vom 08.09.2010 172
ausdrucklich betont, dass das (dortige) nationale vorlegende Gericht (VG Schleswig-Holstein)

in Bezug auf das in 8 10 Abs. 2, Abs. 5 GIiStV 2008 normierte staatliche Monopol

.berechtigten Anlass zur Sorge“ haben kdnne, dass ein solches Monopol mangels Kohérenz

und Systematik im Hinblick auf die unterschiedlichen Bedingungen fiir den gewerblichen

Betrieb von Automatenspielen sowie offentlichen Pferderennen und anderen

Leistungsprifungen fur Pferde sowie die expansive Politik in Bezug auf Kasinospiele

geeignet sei, das Ziel, die Gelegenheit zum Spiel zu verringern, zu erreichen (,Carmen

Media“, Tz. 30 ff. und Tenor 2).

Allerdings hat der Européische Gerichtshof in dieser Entscheidung klargestellt, dass 173
grundsatzlich gegen ein nationales Verbot mit Erlaubnisvorbehalt gemeinschaftsrechtlich

nichts einzuwenden sei, wenn diese Ausgestaltung auf objektiven, nicht diskriminierenden

und im Voraus bekannten Kriterien beruht, damit die Ermessensaustibung der nationalen
Behorden nicht willktrlich erfolgen kann, und ein effektiver gerichtlicher Rechtsbehelf gegen

eine entsprechende einschrankende MalRnahme im nationalen Recht vorgesehen ist

(,Carmen Media® Tz. 87 und Tenor 3).

Die oberverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung in Nordrhein-Westfalen war bereits vor dem 174
ministerialen Erlass vom 14.09.2010 von der nationalen verfassungsmafRigen und der
Gemeinschaftsrechtlichen Vereinbarkeit sowohl des Sportwettenmonopols gemafid § 10
GluStV 2008 als auch des Verbots mit Erlaubnisvorbehalts nach § 4 Abs. 1 und 2 GuStV
ausgegangen. Im Rahmen der bis dahin ausschlief3lich im einstweiligen Rechtsschutz
getroffenen Entscheidungen war das Oberverwaltungsgericht Munster der Auffassung,
jedenfalls sei nach summarischer Prifung die Europarechtswidrigkeit des
Sportwettenmonopols nicht festzustellen. Eine solche Vermutung finde in der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs keine Stltze, zudem sei eine
Monopolregelung auch nicht unverhaltnismafig (vgl. dazu: OVG Miinster, Beschluss vom
18.02.2009, 4 B 298/08, zitiert nach juris Rn. 54 ff. und Beschluss vom 07.03.2008, 4 B
298/08, zitiert nach juris Rn. 11). Auch in seiner Entscheidung vom 15.11.2010, auf die in der
Weisungserganzung vom 18.11.2010 ausdrtcklich Bezug genommen wird, hat das
Oberverwaltungsgericht Munster an dieser Auffassung festgehalten (OVG Miinster,
Beschluss vom 15.11.2010, 4 B 733/10, zitiert nach juris Rn. 145 ff.). Soweit das Gericht in
dieser Entscheidung in Bezug auf den préaventiven Erlaubnisvorbehalt weitergehende
Ausfuhrungen unter der Pramisse der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Monopolregelung in
§ 10 Abs. 2 GluStV 2008 macht und ausfihrt, in diesem Fall sei der Erlaubnisvorbehalt nur
insoweit unanwendbar, ,als nicht allein der Umstand, dass ein Privater die Erlaubnis begehrt,
einen Versagungsgrund darstellt“ (vgl. OVG Miinster, a.a.O. Rn. 152), begrundete dies
jedenfalls fur die an die Weisung gebundene beklagte Stadt bereits im Hinblick auf die noch




ungeklarte Frage der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Monopolregelung keine Pflicht zur
intensiveren Auseinandersetzung mit den Ausfilhrungen zum Erlaubnisvorbehalt und damit
auch keine Remonstrationspflicht.

Nach alledem ist die beklagte Stadt nicht Anspruchsgegnerin etwaiger Schadensersatz oder 175
Entschadigungsansprtiche und damit nicht passivlegitimiert.

2. 176

Auch Schadensersatz- bzw. Entschadigungsanspriche gegen das beklagte Land in Bezug 177
auf den mafigeblichen Zeitraum (25.11.2010 — 28.10.2011) bestehen nicht.

a) 178

Aufgrund der Abtretung an die Klagerin dieser zustehende Anspriche des Klagers sind nach 179
den Grundsatzen der Amtshaftung (8 839 BGB, Art. 34 GG) gegen das beklagte Land nicht
gegeben, das - wie ausgefihrt - angesichts der bindenden Weisung vom 14.09.2010 nebst
Ergdnzung vom 18.11.2010 die haftungsrechtliche Verantwortung fur die

Untersagungsverfigung vom 18.11.2010 und ihrer Vollziehung tragt.

aa) 180

Ob - bei Annahme der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Monopolregelung in § 10 Abs. 2, 181
Abs. 5 GluStV 2008 — von einer schuldhaften Amtspflichtverletzung im Sinne einer vorwerfbar
fehlerhaften Rechtsanwendung auszugehen ist, braucht der Senat — sowohl in Bezug auf die
etwaige Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Monopolregelung als auch bezlglich des
Verschuldens — nicht zu entscheiden, da ein Amtshaftungsanspruch — wie zu bb) und cc)

noch ausgefiuhrt wird - aus anderen Griinden jedenfalls ausscheidet.

Allerdings weist der Senat in diesem Zusammenhang darauf hin, dass sich auf Grundlage 182
des im Rahmen der Amtshaftung anwendbaren objektivierten Fahrlassigkeitsbegriffs des 8

276 BGB durchaus Anhaltspunkte flr schuldhaftes (fahrlassiges) Verhalten des beklagten

Landes ergeben.

Zwar standen — wie bereits oben zu 1. c) ausgefuhrt — sowohl der Erlass vom 14.09.2010 183
nebst Ergédnzung vom 18.10.2010 als auch die daraufhin ergangene Untersagungsverfigung
vom 18.10.2010 und ihre Vollziehung — jeweils im Zeitpunkt ihrer Vornahme - im Einklang mit
der einschlagigen nationalen obergerichtlichen Rechtsprechung und auch der des
Européaischen Gerichtshofs, wonach weder die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der
Monopolregelung in 8§ 10 GluStV 2008 noch des praventiven Erlaubnisvorbehalts in § 4
GluStVv 2008 ausgesprochen bzw. festgestellt worden war, wenn auch samtliche einschléagige
Entscheidungen des Oberverwaltungsgerichts Munster bis dahin im einstweiligen
Rechtsschutz ergangen waren und daher nicht Grundlage fur die Anwendung der sog.
Kollegialgerichtsrichtlinie sein konnten (vgl. dazu: BGH, NJW 1992, 3229, 3232; BGH, NJW
1986, 2954).

Auch wenn vor diesem Hintergrund naheliegt, dass der Erlass der Weisung vom 14.09.2010 184
sowie die Erganzung vom 18.11.2010 nach dem insoweit anzulegenden

Verschuldensmal3stab nach sorgfaltiger Prifung der Gesetzes- und Rechtslage nicht

unvertretbar waren (vgl. dazu: BGH, NJW 1993, 530, 531; BGH, VersR 1994, 118, 1189;

BGH, WM 1998, 2112, 2113; OLG Braunschweig, Beschluss vom 05.05.2011, 3 W 24/11,

zitiert nach juris Rn. 3; OLG Kaln, Urteil vom 03.05.2012; 7 U 194/11, zitiert nach juris Rn.



12), stellt sich doch die Frage, ob das beklagte Land angesichts der zu diesem Zeitpunkt
bekannten, vorzitierten Rechtsprechung die Weisung nicht um eine unabhangig von einer
etwaigen Monopoltragereigenschaft durchzufiilhrenden Prifung der Erlaubnisfahigkeit
erweitern musste. Denn immerhin lag die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der
Monopolregelung nach der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs zu ,,Carmen Media“
vom 08.09.2010 zumindest nahe. Darin findet sich — wie oben bereits ausgefihrt — der
Hinweis, dass das dort vorlegende Gericht in Bezug auf das in 8 10 Abs. 2, Abs. 5 GIUStV
2008 normierte staatliche Monopol ,berechtigten Anlass zur Sorge* im Hinblick auf die
erforderliche Koharenz haben kénne (,Carmen Media“ Tz. 30 ff. und Tenor 2).

Auch das Bundesverwaltungsgericht betonte im Anschluss daran in seinem Urteil vom 185
24.11.2010 (Aktenzeichen: 8 C 15/09, Rn. 81), dass das im GluStV 2008 normierte Monopol
im Hinblick auf das Koharenzgebot einer eingehenden gerichtlichen Uberprifung bediirfe.

Gleichfalls hatte das Oberverwaltungsgericht Minster - wie bereits ausgefuhrt - in seiner 186
vorbezeichneten Entscheidung vom 15.11.2010, auf die sich das ministerielle Schreiben von
18.11.2010 ausdrucklich bezieht, schon darauf hingewiesen, dass der Erlaubnisvorbehalt aus

8 4 GluStV 2008 im Falle der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Monopolregelung in § 10

GluStV 2008 jedenfalls dann unanwendbar ware, wenn einziger Versagungsgrund der

Umstand sei, dass ein Privater die Erlaubnis begehre, da er dann unmittelbar an mit dem
(gemeinschaftsrechtswidrigen) Sportwettenmonopol zusammenhangende Anforderungen
anknupfe (OVG Munster, Beschluss vom 15.11.2010, 4 B 733/10, zitiert nach juris Rn. 152).

Gleichwohl war die auf 8 9 Abs. 1 Satz 3 GlUStV 2008 gegrindete Untersagungsverfiigung 187
vom 18.11.2010 — entsprechend der dazu schweigenden Weisung — nicht auf eine solche
Ermessensentscheidung gesttitzt worden, obwohl sich eine solche auch nicht — wie das
beklagten Land meint — wegen eines sog. intendierten Ermessens ertbrigte. Denn eine
.ermessenslenkende Wirkung“ des 8 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GIuStV 2008 dahin, dass im
Regelfall gegeniber privaten Wettveranstaltern oder Vermittlern wie der IBA bzw. dem Klager
(nur) eine vollstandige Untersagung der Vermittlungstatigkeit anzuordnen war, kommt nur
unter Beriicksichtigung des Sportwettenmonopols gemani § 10 Abs. 2 GluStV 2008 und
angesichts der fehlenden Monopoleigenschaft und der damit einhergehenden generellen
Unmaoglichkeit einer Erlaubnis fur einen Privaten Uberhaupt in Betracht, was indes nach den
Ausfuhrungen im Urteil des Oberverwaltungsgerichts Minster vom 15.11.2010 (im Falle der
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Monopolregelung) gerade nicht (einziger)
Anknupfungspunkt fur die Versagung der Erlaubnis sein durfte.

Zudem stellt sich die Frage, ob seitens des beklagten Landes nicht umgehend ab Ende 188
September 2011 durch eine entsprechende Weisung die Aufhebung der
Untersagungsverfigung hatte veranlasst werden muissen, die tatséchlich erst Ende Oktober
2011 erfolgte. Denn mit — wenn auch bisher nicht rechtskraftigem (vgl. Zulassungsbeschluss
des Bundesverwaltungsgerichts vom 16.01.2012, 8 B 91/11, vertffentlicht bei juris) - Urteil
vom 29.09.2011 hatte das Oberverwaltungsgericht Minster (Az.: 4 A 17/08, vero6ffentlicht u.a.
in: GewArch 2012, 25-33) — erstmals im Rahmen einer Hauptsachenentscheidung auf dem
Gebiet des Sportwettenrechts (vgl. Pressemitteilung des Oberverwaltungsgerichts Minster
vom 30.11.2009, vero6ffentlicht bei juris) - ausgesprochen, dass das staatliche
Sportwettenmonopol sowohl nach 8 10 Abs. 2 und 5 GluStV 2008 als auch nach dem
friheren 8 1 Abs. 1 Satz 2 Sportwettengesetz NW dem Koharenzgebot nicht gentige, wegen
Verstol3es gegen die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit europarechtswidrig sei
und ordnungsbehdrdliche Untersagungsverfigungen aufgrund des europarechtlichen
Anwendungsvorranges jedenfalls dann rechtswidrig und ermessensfehlerhaft seien, soweit



sie allein auf das Staatsmonopol und eine deshalb generell fehlende Erlaubnisfahigkeit
privater Sportwettenvermittlung gestitzt waren (OVG Minster, GewArch 2012, 25, 31). Vor
diesem Hintergrund wurde auch erstmals im Urteil vom 29.09.2011 ausgesprochen, dass
von der Behorde die Frage der Erlaubnisfahigkeit im Rahmen des Untersagungsverfahrens
zu klaren sei, wobei das Oberverwaltungsgericht Minster dies gerade in Nordrhein-Westfalen
deshalb als gerechtfertigt angesehen hat, weil bis dahin fir private Veranstalter und
Vermittler von Sportwetten (auf3erhalb von 8 10 Abs. 2 GIuStV 2008) keine realistische
Madglichkeit bestand, im Verwaltungsverfahren ohne gerichtlichen Rechtsschutz eine
entsprechende Erlaubnis fur die Veranstaltung oder Vermittlung von Glicksspielen zu
erhalten (OVG Miunster, GewArch 2012, 25, 31). Dies stand im Einklang mit den
Ausfuhrungen des Bundesverwaltungsgerichts in seinem Urteil vom 01.06.2011 (8 C 2/10,
NVwZ 2011, 1328, 1333 Tz. 55), wonach die dortige Untersagungsverfiigung nicht bereits
unabhangig von der Wirksamkeit des Sportwettenmonopols rechtméalig sei, sondern die
fehlende Erlaubnis die (vollstandige) Untersagung nur bei Fehlen der Erlaubnisfahigkeit
rechtfertige, gegebenenfalls auch Nebenbestimmungen in Betracht kommen sollten.

Letztlich kann all dies indes offen bleiben.
bb)

Denn ein Amtshaftungsanspruch scheidet unabhangig von der Frage etwaigen Verschuldens
deshalb aus, weil es infolge des von Amts wegen zu berlcksichtigenden (Palandt/Grineberg,
BGB, 72. Aufl., Vorb v 8 249 Rn. 64 mit Verweis u.a. auf: BGH, NJW 1984, 1397; BGH, NJW
1993, 520; BGH, NJW 2000, 661, 663) Einwandes des rechtmal3igen Alternativverhaltens an
einem objektiv zurechenbaren und damit kausalen Schaden fehlt.

(1)

Der Einwand, der Schaden ware auch bei einer rechtmalligen Verhaltensweise entstanden,
kann nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der der Senat folgt, fur die
Zurechnung eines Schadenserfolgs beachtlich sein (BGHZ 96, 157, 171 ff. = VersR 1986,
444, 447; 120, 281, 285 f. = VersR 1993, 754, 755; BGH, VersR 1997, 882, 883 f. = NJW-RR
1997, 562, 563 f.; BGH, NJW-RR 1997, 1106, 1107 = WM 1997, 1583, 1584; BGH, VersR
1998, 494, 495 = NJW 1998, 1307, 1308). Solche Schaden, die bei rechtmaliigem Verhalten
des Schédigers auch entstanden waren, werden regelmalflig nicht vom Schutzzweck der
Haftungsnorm umfasst (BGH, Urteil vom 17.10.2002, IX ZR 3/01, zitiert nach juris Rn. 12;
BGH, NVwZ 2000, 1206, 1207 m.w.N.; Thir. OLG, Urteil vom 08.02.2000, 3 U 443/99, zitiert
nach juris Rn. 42; Palandt/Griineberg, BGB, 72. Aufl., Vorb v § 249 Rn. 64), wofir der
Schadiger die Darlegungs- und Beweislast tragt (BGH, Urteil vom 07.02.2012, VI ZR 63/11,
zitiert nach juris Rn. 14).

Bei Amtshaftungsanspriichen wegen rechtswidriger Behdrdenentscheidungen ist der
Einwand des rechtmafigen Alternativverhaltens nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshof zu bertcksichtigen, wenn die Behdérde bei rechtméafRigem Handeln zu der
gleichen Entscheidung hatte kommen mussen (BGHZ 36, 144, 154; BGHZ 96, 157, 171,
BGH, NVwZ 2000, 1206, 1207 m.w.N.). Das blo3e Kénnen der Behoérde ist im Rahmen des
rechtmaligen Alternativverhaltens nur dann bertcksichtigungsfahig, wenn entweder die
Entscheidung ihrer standigen friiheren Ubung in gleichen oder ahnlichen Fallen entsprochen
hatte (grundlegend: BGH, NJW 1959, 1125, 1126; BGH, BB 1993, 27, 28; im Anschluss:
Senat, Urteil vom 10.11.2000, 11 U 2/00, S. 13 unten; so auch: Thur. OLG, Urteil vom
08.02.2000, 3 U 443/99, zitiert nach juris Rn. 41) oder sich das behdrdliche Ermessen im
Hinblick auf eine bestimmte Entscheidung derart verdichtet hat, dass sie die Entscheidung
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deshalb hatte vornehmen ,muissen” (vgl. dazu: BGH, BB 1993, 27, 28), es sei denn, dass die
damalige Entscheidung gerade dem erkennbaren, in Kenntnis der Rechtsproblematik
gebildeten Willen der Behérde entsprach (BGH, NVwZ 2000, 1206, 1207). Allerdings soll dem
nach Art. 34 GG Verantwortlichen der Einwand des rechtsmafigen Alternativverhaltens nach
dem Grundsatz des Verbots widersprtchlichen Verhaltens verwehrt sein, wenn die gegebene
Madoglichkeit des formell und materiell rechtmafigen Verhaltens von der Behoérde bewusst
(insbesondere nach Hinweis in gerichtlichen Entscheidungen) nicht genutzt wurde (OLG
Koblenz, Beschluss vom 14.02.2007, 1 U 218/06, zitiert nach juris Rn. 10 m.w.N.), woftr
vorliegend indes keine Anhaltspunkte bestehen.

) 195

Unter Berucksichtigung dieser Mal3stabe greift der Einwand rechtmafligen 196
Alternativverhaltens ein. Denn in Bezug auf das nach § 9 Abs. 1 Satz 2 und 3 Nr. 3 GIuStV
2008 eroffnete Ermessen (vgl. den Wortlaut ,kann®) lag eine Ermessensreduzierung auf Null
vor. Bei (hypothetischer) rechtmafliger Prifung der Erlaubnisfahigkeit unabhangig von der
fehlenden Monopoltragereigenschaft gemaf 8 4 GIuStV 2008, 8§ 4 GIuStV 2008 AG NW
1.V.m. 8 21 Abs. 2 Satz 3 GluStV 2008 hatte ausschlief3lich die vollstandige Untersagung der
Vermittlungstatigkeit des Klagers fur die IBA in Form einer vollumfanglichen
Untersagungsverfiigung erfolgen dirfen, die entsprechend vollzogen worden wére. Die
Vermittlungstatigkeit des Klagers war unter Geltung des ab dem 01.01.2008 guiltigen GluStV
2008 schlechterdings nicht erlaubnisfahig, hatte somit insbesondere auch nicht teilweise oder
unter Nebenbestimmungen erlaubt werden dirfen, weil das Wettangebot der IBA nicht den
Erlaubnisvoraussetzungen gemaf § 4 GIuStV 2008, § 4 GIuStV 2008 AG NW i.V.m. § 21
Abs. 2 Satz 3 GluStV 2008 gentgte und damit sowohl die IBA als auch der Klager nicht
zuverlassig im Sinne des § 4 Abs. 1 Nr. 4 GluStV 2008 AG NW waren.

Ausweislich des von den klagerischen Prozessbevollméchtigten in Kopie zur Akte gereichten 197
Vermittlervertrages (Anlage BK 3 zum Schriftsatz der Rechtsanwalte L3 pp. vom 21.09.2012),
den die Klagerin mit der IBA geschlossen hat und der mangels entgegenstehenden Vortrags
oder anderer Anhaltspunkte auch Grundlage der Vermittlungstétigkeit des Klagers war,
umfasste das Angebot der IBA auch nach 8§ 21 Abs. 2 Satz 3 GIuStV 2008 verbotene Live-
Wetten (vgl. Ziff. 2.7. Abs. 2: Pflicht des Vermittlers zur Bereitstellung ausreichender
Sichtgerate — Fernseher usw. - ,,....um (...) die Livelbertragungen der angebotenen
Sportereignisse ansprechend prasentieren zu konnen*; Ziff. 2.11: Verpflichtung zur Offnung
der Annahmestelle ,zu den Zeiten der Livelbertragungen der Sportereignisse...“; 8 5 Ziff. 5.1
— Provisionsregelung ,mit Ausnahme von Livewetten®). Dartber hinaus hat der Klager in
seiner personlichen Anhérung im Senatstermin am 21.11.2012 selbst angegeben, dass sogar
in dem von ihm betriebenen Vermittlungsbiro Live-Wetten angeboten und fir die IBA
vermittelt wurden (vgl. Berichterstattervermerk vom 21.11.2012).

Daruber hinaus umfasste das Angebot der IBA nach dem insoweit nicht bestrittenen Vortrag 198
des beklagten Landes auch nach 8 4 Abs. 4 GIuStV 2008 verbotene Internet-Wetten. Eine

vom Senat vor dem 22.11.2012 durchgefiihrte Internet-Recherche hat dies insoweit bestatigt,

als dass die IBA online tber inre homepage www.bet3000.com, die der nach § 8 Ziff. 8.2 des
Vermittlungsvertrages einer von der IBA geschuitzten Wort- und Bildmarke entspricht, im
Geltungszeitraum des GIluStV 2008 noch im November 2012 ein umfassendes Angebot an
Internet-Wetten, einschlief3lich Live-Wetten, in deutscher Sprache bereithielt. Daflr, dass dies

erst nach der Aufhebung der Verfigung der Fall war, ergeben sich keine Anhaltspunkte.

Die vorgenannten Vorschriften, insbesondere der Erlaubnisvorbehalt und die Verbote in 199
Bezug auf Internetwetten (8§ 4 Abs. 4 GluStV 2008) sowie Live-Wetten (§ 21 Abs. 2 Satz 3



GluStV 2008) beanspruchten auch trotz der (etwaigen) Gemeinschaftsrechtwidrigkeit der
Regelungen betreffend das Sportwettenmonopol (8 10 Abs. 2 und 5 GIuStV 2008) weiterhin
Geltung und fanden damit Anwendung bzw. hatten (hypothetisch bei rechtmafligem
Verhalten) Anwendung finden kénnen.

Dabei kann die Frage der Anwendbarkeit des Erlaubnisvorbehalts nicht bereits angesichts 200
der der IBA erteilten maltesischen Erlaubnis (,Class Il Remote Gaming Licence”, Anlage BK 5
zum Schriftsatz der Rechtsanwaélte L pp. vom 21.09.2012) bzw. eines bereits vorher gultigen
Jetter of intent* dahinstehen, dessen Giltigkeitszeitpunkt im Ubrigen vom Klager nicht
mitgeteilt worden ist. Denn der europarechtlich bestehende Einschétzungs- und
Gestaltungsspielraum eines jeden Mitgliedsstaates schliel3t eine transnationale Geltung von
Glucksspielerlaubnissen zumindest dort von vorneherein aus, wo nationale Vorschriften, wie
es in Deutschland fur Sportwetten der Fall ist, die Erteilung solcher Erlaubnisse durch den
jeweiligen Mitgliedsstaat vorsehen, um eine Beschrankung der Glicksspielaktivitaten
sicherzustellen. Dementsprechend besteht keine Verpflichtung zur gegenseitigen
Anerkennung nationaler Erlaubnisse. Vielmehr ist es europarechtlich nicht zu beanstanden,
dass Konzessionen anderer Mitgliedsstaaten der Européischen Union im Inland nicht
anerkannt werden bzw. bereits unter Geltung des GIuStV 2008 nicht anerkannt wurden (OVG
Munster, Urteil vom 08.11.2011, 4 A 1965/07, zitiert nach juris Rn. 33 mit Verweis auf: EUGH,
Urteile vom 03.06.2010, C-258/08 — Ladbrokes -,Rn. 54 und C-203/08 - Betfair -, Rn. 33, vom
08.09.2010 — Rs. C-316/07 u.a. — Markus Stol3 u.a.-, Rn. 112 ff. und — Rs. C-46/08 — Carmen
Media -, Rn. 44 sowie: BVerwG, Urteil vom 01.06.2011, 8 C 11.10, Rn. 39 — jeweils nach
juris; vgl. auch: OLG Naumburg, Urteil vom 27.09.2012, 9 U 73/11, zitiert nach juris Rn. 71
m.w.N.).

Der Erlaubnisvorbehalt ware hypothetisch auch trotz der (etwaigen) 201
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des Sportwettenmonopols weiterhin anwendbar gewesen.

In der oberverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist anerkannt, dass die Unvereinbarkeit 202
der staatlichen Monopolregelung in 8 10 Abs. 2 und 5 GIuStV 2008 unter Ausschluss rein
privater Veranstalter/Vermittler nicht einen — vorbehaltlich einer Gewerbeuntersagung nach §
35 GewO — uneingeschrankten Marktzugang unter Anwendungsausschluss der
Bestimmungen der GlustV 2008 und des GIuStV 2008 AG NW zur Folge hatte. In einem
solchen Fall fuhrt vielmehr die Unvereinbarkeit nationalen Rechts mit Gemeinschaftsrecht
lediglich zur Nichtanwendbarkeit der widersprechenden (konkreten) nationalen Regelung,
und zwar in dem Umfang, in dem der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts auch
besteht (OVG Luneburg, Beschluss vom 11.11.2010, 11 MC 429/10, zitiert nach juris Rn. 23
a.E. m.w.N.). Daraus folgt, dass lediglich die unmittelbar auf das (unzulassige)
Sportwettenmonopol bezogenen Regelungen des § 10 Abs. 2 und 5 GluStV 2008 sowie
diejenigen Bestimmungen unanwendbar waren/gewesen waren, die ihren spezifischen
Regelungsgehalt aus dem Monopol gewannen (OVG Liuneburg, Beschluss vom 11.11.201,
11 MC 429/10, zitiert nach juris Rn. 24). Inwieweit die tGbrigen Regelungen des GIuStV 2008
und der entsprechenden landesrechtlichen Regelungen (2008) Bestand hatten, ist nach den
nationalen Regeln zu bestimmen, welche allgemein flr die Teilnichtigkeit von Normen
anerkannt sind und wegen der vergleichbaren Interessenlage insoweit bei
Teilunanwendbarkeit heranzuziehen sind (OVG Luneburg, Beschluss vom 11.11.2010, 11
MC 429/10, zitiert nach juris Rn. 24).

Ob ein Rechtsmangel zur Gesamtnichtigkeit bzw. hier zur Gesamtunanwendbarkeit oder 203
lediglich zur Unanwendbarkeit einzelner Vorschriften fuhrt, hangt davon ab, ob die
Beschrankung der Unanwendbarkeit eine sinnvolle Restregelung des Lebenssachverhaltes



belasst, die mit héherrangigem Recht vereinbar ist, und ob hinreichend sicher ein
entsprechender hypothetischer Wille des Normgebers angenommen werden kann (OVG
Laneburg, Beschluss vom 11.11.2010, 11 MC 429/10, zitiert nach juris Rn. 24 m.w.N.).

Beides ist in Bezug auf den Erlaubnisvorbehalt aus § 4 GlUStV 2008 der Fall. 204

Der Erlaubnisvorbehalt des § 4 GIuStV 2008 gewann seinen spezifischen Regelungsgehalt 205
nicht aus dem Monopol, war folglich nicht ,monopolakzessorisch®, sondern nur insoweit
unanwendbar, als ausschlie3lich der Umstand, dass ein Privater die Erlaubnis begehrte,
einen Versagungsgrund darstellte (OVG Munster, Urteil vom 08.12.2011, 4 A 965/07, zitiert
nach juris Rn. 29, 31). Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 Satz 1 GIuStV
2008, der keinen Bezug zu dem Monopol herstellt. Wie § 4 Abs. 1 GluStV 2008 AG NW auch
enthielt die Vorschrift keine unmittelbar mit einem staatlichen Sportwettenmonopol
zusammenh&ngenden oder daran anknipfenden Anforderungen. Da der Erlaubnisvorbehalt
ferner im Ersten Abschnitt des Glicksspielstaatsvertrages (,Allgemeine Vorschriften®) und
das staatliche Monopol im Zweiten Abschnitt (,Aufgaben des Staates*) geregelt war, spricht
auch die Regelungssystematik fur eine selbststandige Anwendbarkeit des
Erlaubnisvorbehalts. Aus der eventuellen Rechtswidrigkeit einer Spezialvorschrift ergibt sich
namlich nicht die Unanwendbarkeit der allgemeinen Norm, wenn — wie hier — keine
einheitliche Regelung geschaffen wurde (OVG Miinster, Urteil vom 08.12.2011, 4 A 1965/07,
zitiert nach juris Rn. 32).

Im Ubrigen war der GIiStV 2008 so aufgebaut, dass auch bei Wegfall/lUnanwendbarkeit der 206
staatlichen Monopolregelungen noch allgemeine Regelungen fortbestanden, die sich nicht
spezifisch auf ein staatliches Monopol bezogen, sondern auch und gerade dann sinnvoll
blieben, wenn sie sich auf die Tatigkeit rein privater Veranstalter bezogen. Dies galt nicht nur
fur die allgemeinen Ziele des § 1 GluStV 2008, sondern auch fur die diese Ziele
konkretisierenden Bestimmungen uber die Erlaubnispflicht, die Versagungsgriinde, das
Internetverbot des § 4 Abs. 4 GIuStV 2008, das Spielverbot fur Minderjahrige und die
weiteren allgemeinen Vorschriften der 88 6, 7 GluStV 2008 Uber das erforderliche
Sozialkonzept und die gebotene Aufklarung sowie schliel3lich die besonderen Vorschriften
uber die Veranstaltung von Sportwetten in § 21 GluStV 2008, die in Abs. 2 Satz 3 auch ein
Verbot von Live-Wetten vorsahen. Diese Regelungen bildeten auch bei Unanwendbarkeit des
Monopols einen sinnvollen Restnormbestand (OVG Lineburg, Beschluss vom 11.11.2010,
11 MC 429/10, zitiert nach juris Rn. 25).

Dieser Regelungsbestand, insbesondere der Erlaubnisvorbehalt, aber auch das 207
Internetverbot (vgl. ausdriicklich dazu: OLG Naumburg, Urteil vom 27.09.2012, 9 U 73/11,
zitiert nach juris Rn. 62 mit Verweis auf BVerwG, Urteil vom 01.06.2011 — 8 C 5/10, Rn. 12)
und das Verbot von Live-Wetten als kohérente Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit,
war auch mit Europarecht vereinbar. Der Europaische Gerichtshof hat ausdricklich in der
Entscheidung vom 08.09.2010 zu Rs. C-46-08 (Carmen Media) die Zulassigkeit eines
Erlaubnisvorbehalts und eines Wettverbots im Internet bestétigt (dortige Vorlagenfragen 3
und 4), und zwar Letzteres auch fiir den im Bundesgebiet ab 01.01.2008 gegebenen Fall,
dass das Anbieten von Sportwetten (durch staatliche Anbieter) Gber herkdmmliche Kanéle
rechtmallig erfolgte (vgl. dazu: OVG Lineburg, Beschluss vom 11.11.2010, 11 MC 429/10,
zitiert nach juris Rn. 29). Denn bereits in dieser Entscheidung vom 08.09.2010 (Carmen
Media, Tz. 101 ff.) hat der EuGH ausdrucklich klargestellt, dass er die Vermarktung von
Wetten Uber den Vertriebskanal ,Internet” wegen des fehlenden unmittelbaren Kontaktes
zwischen Verbraucher und Anbieter besonders gefahrlich fir Jugendliche und Personen mit
besonderem Spieltrieb ansieht (a.a.O. Tz. 103). Insoweit hat der EuGH bereits in dieser



Entscheidung ausdricklich ausgefuhrt, dass ,eine Malinahme, mit der jedes Anbieten von
Glucksspielen tber das Internet verboten wird, grundsatzlich als geeignet angesehen werden
kann, die legitimen Ziele der Vermeidung von Anreizen zu UbermaRigen Ausgaben fir das
Spielen und der Bekdmpfung der Spielsucht sowie des Jugendschutzes zu verfolgen, auch
wenn das Anbieten solcher Spiele Uber herkdbmmliche Kanéle zulassig bleibt (a.a.O. Tz.
105). Auch das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 24.11.2010
ausgesprochen, dass der Ausschluss des Internet- und sms-Vertriebes in 8 4 Abs. 4, § 21
Abs. 2 Satz 3 GIuStV 2008 dem Ziel der Vorbeugung vor Spielsucht und deren Bekdmpfung
diente und insbesondere Kinder und Jugendliche vor den Gefahren schutzte, die mit einer
Nutzung der in dieser Altersgruppe beliebten interaktiven Medien zum Glucksspiel verbunden
sind (BVerwG, Urteil vom 24.11.2010, 8 C 13/09, zitiert nach juris Rn. 41).

Die mit der Erlaubnispflicht aus dem GIliStV 2008 verbundene Einschrankung der 208
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs (Art. 48 und 56 AEUV) war
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt. Sie diente als
PraventivmalRnahme der Suchtvorbeugung und -bek&mpfung, dem Jugend- und
Spielerschutz sowie der Kriminalitdtsbekampfung. Ausgehend von einer weiten
Einschatzungspréarogative der Mitgliedsstaaten im Bereich des Glicksspiels (vgl. dazu: OVG
Munster, Urteil vom 08.12.2011, 4 A 1965/07, zitiert nach juris Rn. 37, 38 mit Verweis
auf:EUGH, Urteile vom 24. Marz 1994 - Rs. C-275/92 (Schindler) -, Rn. 61, vom 6. Mérz 2007
- Rs. C-338/04 (Placanica) -, Rn. 48, vom 6. November 2003 - Rs. C-243/01(Gambelli) -, Rn.
63, vom 8. September 2009 - Rs. C-42/07 (Liga Portuguesa) -, Rn. 57 ff., vom 3. Juni 2010 -
Rs. C-203/08 (Betfair) -, Rn. 30 ff., vom 8. Juli 2010 - Rs. C-447 u. 448/08 (Sjoberg) -, Rn. 42
f., und vom 8. September 2010 - Rs. C-316/07 u.a. (Markus Stol3 u.a.) -, Rn. 76 ff., jeweils
zitiert nach juris) war die Beschrankung der Grundfreiheiten aus Art. 49, 56 AEUV auch
verhaltnismaRig, da sie geeignet war, die Verwirklichung dieser Ziele zu gewéhrleisten, und
nicht dartiber hinausging, was dazu erforderlich ist, zumal der Eingriff durch den
Erlaubnisvorbehalt von deutlich geringerem Gewicht ist als die Beschrankung durch ein
staatliches Monopol (OVG Munster, Urteil vom 08.12.2011, 4 A 1965/07, zitiert nach juris Rn.
39, 40 mit Verweis auf: BVerwG, Urteil vom 24.11.2010, 8 C 13.09, Rn. 83 zitiert nach juris).

Angesichts der in 8 4 Abs. 2 bis 4 GluStV 2008 und § 4 Abs. 1 Satz 1 GluStV 2008 AG NW 209
aufgefuhrten Tatbestandsvoraussetzungen beruhte das praventive Erlaubnisverfahren auch

auf objektiven und nicht diskriminierenden Kriterien, die im Voraus bekannt waren. Bei

Erfullung dieser Anforderungen ,sollte” nach 8§ 4 Abs. 1 Satz 2 GliStV 2008 AG NW die

Erlaubnis erteilt werden, wodurch ein nach MaRRgabe des § 40 VwVfG NW, insbesondere

durch den Zweck der Ermachtigung, den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und die Grundrechte

und -freiheiten begrenztes Ermessen er6ffnet war (OVG Munster, Urteil vom 08.12.2011, 4 A
1965/07, zitiert nach juris Rn. 41).

In Bezug auf das Verbot, Sportwetten im Internet zu vermitteln oder zu veranstalten (8 4 Abs. 210
4 GluStV 2008), wobei nach § 3 Abs. 4 GIuStV 2008 als Ort der Vermittlung derjenige gilt, wo
dem Spieler die Mdglichkeit zur Teilnahme er6ffnet wird, was durch die in deutscher Sprache
gehaltene homepage der IBA gegenuber Interessenten im Inland geschah (vgl. dazu: OLG
Naumburg, Urteil vom 27.09.2012, 9 U 73/11, zitiert nach juris Rn. 69), war eine
Unvereinbarkeit mit Verfassungsrecht (OVG Luneburg, Beschluss vom 11.11.2010, 11 MC
429/10, zitiert nach juris Rn. 30; OVG Luneburg, Urteil vom 21.06.2011, 11 LC 348/10, zitiert
nach juris Rn. 68 mit Verweis auf: BVerfG, Beschluss vom 14.10.2008, 1 BvR 928/08, zitiert
nach juris Rn. 58 = NvWZ 2008, 1338) oder Gemeinschaftsrecht (OVG Lineburg, Beschluss
vom 11.11.2010, 11 MC 429/10, zitiert nach juris Rn. 30 m.w.N.) gleichfalls nicht zu
erkennen. Inshesondere galt das Internetverbot unabhangig von der Staatsangehdrigkeit und



dem Ort der Niederlassung des Veranstalters im gesamten Bundesgebiet einheitlich, war
demnach rechtlich gegeniiber EU-Birgern, die in einem anderen Staat der EU anséssig sind
oder von dort aus Sportwetten in das Bundesgebiet vermitteln wollten, nicht diskriminierend
und galt fur alle vergleichbar gefahrlichen Glucksspiele (OVG Luneburg, Urteil vom
21.06.2011, 11 LC 348/10, zitiert nach juris Rn. 71, 73 ff.). Gleiches galt fir die Vereinbarkeit
des Verbots von Live-Wetten, zumal das Verbot auch fir Privatpersonen hinreichend
bestimmt war (OVG Luneburg, Beschluss vom 11.11.2010, 11 MC 429/10, zitiert nach juris
Rn. 33; OVG Luneburg, Urteil vom 21.06.2011, 11 LC 348/10, zitiert nach juris Rn. 86).

In Bezug auf den vorbezeichneten Restregelungsbestand ist auch von einem hypothetischen 211
Willen des Normgebers auszugehen, den Restregelungsbestand ohne das staatliche
Monopol in Geltung zu belassen. Entscheidend fur die Beurteilung ist, ob dieser im Wissen
um die Unvereinbarkeit des staatlichen Monopols zumindest den Fortbestand von materiellen
Restregelungen zum Auftreten privater Veranstalter von Sportwetten gewollt hat oder ihr
Tatigkeitsfeld insoweit vollstandig hatte freigeben wollen (OVG Lineburg, Beschluss vom
11.11.2010, 11 MC 429/10, zitiert nach juris Rn. 34; OVG Luneburg, Urteil vom 21.06.2011,
11 LC 348/10, zitiert nach juris Rn. 63). Dass eine vollstdndige Freigabe nicht gewollt war,
liegt bereits angesichts der Kernziele der Lander beim Abschluss des GIiuStV 2008 auf der
Hand. Denn sie wollten das Entstehen von Glucksspiel- und Wettsucht verhindern, das
Glicksspielangebot begrenzen und den natirlichen Spieltrieb der Bevélkerung in geordnete
und Uberwachte Bahnen lenken (OVG Luneburg, Urteil vom 21.06.2011, 11 LC 348/10, zitiert
nach juris Rn. 63). Bezweckte der Gesetzgeber mit der generellen Erlaubnispflicht und den
vorgenannten konkretisierenden Regelungen zum Internet- und Live-Wetten-Verbot, dass
keine Glicksspiele ohne vorherige Prifung angeboten werden konnten, kann aber nicht
davon ausgegangen werden, dass er ohne das staatliche Monopol auf die Erlaubnispflicht
verzichtet hatte. Denn sah er diese selbst fur staatliche Veranstalter vor, dann hatte er sie
erst recht fur private Anbieter fir erforderlich gehalten (vgl. dazu: OVG Munster, Urteil vom
08.12.2011, 4 A 1965/07, zitiert nach juris Rn. 35, 36 mit Verweis auf: Sachs. OVG,
Beschluss vom 04.01.2011, 3 B 507/09 - veroffentlicht bei juris).

Demnach waren wéhrend der Wirksamkeit der Untersagungsverfliigung vom 18.11.2010 212
sowohl der Erlaubnisvorbehalt als auch die ihn konkretisierenden Regelungen, insbesondere

zum Internet- und Live-Wetten-Verbot, trotz Unvereinbarkeit des Sportwettenmonopols aus

dem GIlUStV 2008 weiterhin anwendbar und hétten (hypothetisch) Beachtung finden mussen.

Da das Angebot der IBA, fur die der Klager Sportwetten vermittelte, sowohl gegen das 213
Internet- als auch das Live-Wetten-Verbot aus dem GIiuStV 2008 verstiel3, wére seine
Vermittlungstatigkeit bei rechtmafiger Prufung auch schlechthin nicht erlaubnisfahig

gewesen, so dass aufgrund einer Ermessensreduzierung auf Null ausschlief3lich eine
vollumfangliche Untersagungsverfiigung gegen ihn hatte erlassen werden durfen, die - wie
tatsachlich erfolgt - zu vollziehen gewesen ware.

Nach 8 4 Abs. 1 Nr. 4 GluStV 2008 AG NW setzte die Erteilung der gliicksspielrechtlichen 214
Erlaubnis voraus, ,dass der Veranstalter (Anmerkung: die IBA) oder Vermittler (Anmerkung:

der Klager) zuverlassig ist, insbesondere die Gewahr daflr bietet, dass die Veranstaltung und

die Vermittlung ordnungsgemal’ und fir die Spielteilnehmer nachvollziehbar durchgefihrt

wird“; gemal 8 4 Abs. 4 GluStV 2008 AG NW ,durfte” die Erlaubnis nicht . fir das Vermitteln

nach dem Glicksspielstaatsvertrag nicht erlaubter Gliicksspiele erteilt werden®.

Wie die Beklagten in Bezug auf Internet- und Live-Wetten unwidersprochen vorgetragen 215
haben, wie der Klager in Bezug auf Live-Wetten sogar fur das von ihm betriebene Wettbiro
eingeraumt hat und wie sich im Ubrigen aus der Internet-Recherche des Senats ergibt, bot



die IBA im Geltungszeitraum der Verfigung vom 18.11.2010 bzw. unter Geltung des GIUStV
2008 ein (reichhaltiges) Internet- und Live-Wetten-Angebot an, das gegen die ausdricklichen
Verbote aus § 4 Abs. 4 GlUStV und § 21 Abs. 2 Satz 3 GIUStV verstie3. Damit fehlte zum
Einen der IBA als Veranstalterin die erforderliche Zuverlassigkeit, zum Anderen aber auch
dem Klager als Vermittler im Hinblick auf seine Zusammenarbeit mit der IBA, deren
Wettangebot, das ausschlieflich die IBA bestimmte (vgl. § 3 Ziff. 3.1 des
Vermittlungsvertrages), er auf Grundlage des Vermittlungsvertrages vermittelte (so OVG
Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 02.03.2011, 2 M 225/10, zitiert nach juris Rn. 18
fur den mit 8 4 Abs. 1 Nr. 4 GluStV 2008 AG NW identischen 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 GlUStV
AG MV 2008).

Auch eine nur teilweise Untersagung des Betriebs des Sportwettenburos (in Bezug auf 216
Internet- und Live-Wetten) unter etwaigen entsprechenden Nebenbestimmungen fir dessen
Weiterbetrieb ware bei rechtmalliger Prafung nicht in Betracht gekommen.

Die ,Zuverlassigkeit”, von der die Erteilung der Erlaubnis abhing, ist ein personenbezogenes 217
und damit unteilbares Kriterium. Wie ausgefuhrt, musste der Anbieter (die IBA) die Gewahr

dafir bieten, dass Veranstaltung und Vermittlung ordnungsgemalR, also entsprechend den
Vorgaben des GluStV 2008 durchgefuhrt wurden. Daraus folgt, dass die jeweilige Tatigkeit in
Bezug auf Glicksspiele insgesamt und nicht lediglich bezogen auf Teiltatigkeiten den

Vorgaben des GluStV 2008 entsprechen musste (OVG Luneburg, Beschluss vom

11.11.2010, 11 MC 429/10, zitiert nach juris Rn. 35).

cC) 218

Wegen des VerstoRes gegen die Erlaubnispflicht bzw. das Internet- und Live-Wetten-Verbot 219
des Wettangebots der IBA bzw. des Klagers (bzgl. Live-Wetten) fehlt es auch an einem
ersatzfahigen Schaden.

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der der Senat folgt, liegt im 220
Falle des Verlustes oder der Vorenthaltung einer tatsachlichen oder rechtlichen Position, auf
die dem Geschéadigten nach der Rechtsordnung kein Anspruch zusteht, kein ersatzfahiger
Schaden vor (BGH, NJW-RR 1989, 530 m.w.N.). So ist ein tatsachlich zu erwartender
Gewinn dann nicht ersatzfahig, wenn er nur durch Verletzung eines gesetzlichen Verbots
hatte erzielt werden kénnen (BGHZ 67, 119, 121; BGHZ 75, 366, 368; BGHZ 79, 223, 231;
BGH, NJW 1986, 1486, 1487; BGH, Urteil vom 27.01.1994, Ill ZR 42/92, ,Irak-Embargo*,
zitiert nach juris Rn. 31). Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass der Geschadigte im Wege
des Schadensersatzes nicht einen Gewinn erhalten soll, den andere gesetzliche Vorschriften
gerade verhindern wollen (BGH, NJW-RR 1989, 530; BGH, NJW 1986, 1486, 1487; BGHZ
79, 223, 231). Der entscheidende Gesichtspunkt, der zur Versagung der Ersatzfahigkeit eines
entgangenen Gewinns fuhrt, ist dabei der Umstand, dass die Gewinnerzielung vom Gesetz
missbilligt wird. Der Geschadigte kann als entgangenen Gewinn nicht fordern, was er nur mit
rechtswidrigen Mitteln erlangt hatte (BGH, NJW 1986, 1486, 1487).

Damit entféllt ein dem Klager entstandener ersatzfahiger Schaden in Form des entgangenen 221
Gewinns fur die Vermittlung des Wettangebotes der IBA, welches gegen das Internet- und
Live-Wetten-Verbot nach dem GIiuStV 2008 verstiel3. Dies gilt auch im Hinblick auf Schaden
wegen etwaiger Rechtsverfolgungskosten, die als Annex zur (aul3er- oder gerichtlichen)
Geltendmachung der rechtlich missbilligten Schadensposition entstanden sind.

Nach alledem scheidet ein der Klagerin aufgrund der Abtretung zustehender 222
Schadensersatzanspruch des Klagers aus Amtshaftung (8839 BGB, Art. 34 GG) gegen das



beklagte Land aus.
b) 223

Auch ein der Klagerin aufgrund der Abtretung zustehender Anspruch des Klagers auf 224
Grundlage des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs ist nicht ersichtlich.

aa) 225

Da der Europaische Gerichtshof - wie bereits im Rahmen der Berufung der Klagerin unter A. 226
dargestellt - den Mitgliedsstaaten im Bereich des Sportwettenrechts einen weiten

Gestaltungs- und Ermessenspielraum einraumt, setzt ein Anspruch einen qualifizierten

Verstol3 im Sinne eines offenkundigen und erheblichen VerstoRes gegen Gemeinschaftsrecht
voraus. Dies ist - wie gleichfalls bereits dargestellt - dann zu bejahen, wenn die verletze Norm

in ihrer Rechtsfolge das gebotene Verhalten so eindeutig aufgibt, dass kein verntnftiger

Zweifel Uber das erlaubte und unerlaubte mitgliedsstaatliche Verhaltensspektrum mehr

besteht.

Dieser strenge Haftungsmal3stab, den der Bundesgerichtshof in seinen kirzlich ergangenen 227
Entscheidungen vom 18.10.2012 nochmals bestéatigt hat (BGH, Urteil vom 18.10.2012, 11l ZR
196/11, Tz. 15 ff.; BGH, Urteil vom 18.10.2012, Il ZR 197/11, Tz. 15 ff.), ist aber im Hinblick

auf das Sportwettenmonopol in 8 10 Abs. 2 und 5 GIuStV 2008 nicht erfullt, da die

Rechtslage insoweit auch im November 2010 noch nicht eindeutig war. Insoweit nimmt der

Senat Bezug auf die zutreffenden Ausfiihrungen im erstinstanzlichen Urteil (dort zu Ziff. 1l. 3.

b), S. 18f.).

Dagegen sprechen auch nicht die Erwagungen, die oben im Rahmen des nach § 839 BGB 228
erforderlichen Verschuldens wegen einer eventuell nicht ausreichend grindlichen
Berucksichtigung der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Munster durch das

beklagten Land ausgefuhrt worden sind. Denn im Rahmen des unionsrechtlichen
Staatshaftungsanspruchs ist nicht ein entsprechend strenger Mal3stab anzulegen, sondern es
muss ein ,offensichtlicher” Verstol3 gegeben sein. Ein solcher liegt hier nicht vor.

Auch wenn — wie dargelegt — der Européische Gerichtshof in der ,Carmen Media“- 229
Entscheidung ausgefihrt hatte, der nationale (deutsche) Gesetzgeber kdnne ,berechtigten

Anlass zur Sorge* in Bezug auf die Einhaltung des Koharenzgebotes des staatlichen
Sportwettenmonopols haben, so lagen jedenfalls weder auf Bundesebene
(Bundesverwaltungsgericht) oder auf obergerichtlicher Landesebene

(Oberverwaltungsgericht Miinster) bereits (rechtskraftige) Entscheidungen vor, die die
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des Sportwettenmonopols aussprachen.

Das Oberverwaltungsgericht Minster hat - wie ausgefuhrt - erstmals durch - im einstweiligen 230
Rechtsschutzverfahren ergangenen - Beschluss vom 22.03.2011 (Az.: 4 B 75/11), dann
durch Beschluss vom 19.07.2011 (Az.: 4 B 750/11, dort S. 12 ff., Ziff. 1.4.1 ff.) und noch
spater durch allerdings nicht rechtskraftiges Urteil vom 29.09.2011 (Az.: 4 A 17/08,
veroffentlich u.a. in: GewArch 2012, 25-33), welches - wie ausgefihrt - die erste
oberverwaltungsgerichtliche Hauptsacheentscheidung auf dem Gebiet des Sportwettenrechts
darstellte (vgl. die am 30.09.2010 erschienene Nachricht des OVG Munster - vertffentlicht bei
juris), ausgesprochen, dass das staatliche Sportwettenmonopol sowohl nach § 10 Abs. 2 und
5 GIuStV 2008 als auch nach dem friheren 1 Abs. 1 Satz 2 Sportwettengesetz NW dem
Koharenzgebot nicht genlige, wegen Verstol3es gegen die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit europarechtswidrig sei und ordnungsbehérdliche



Untersagungsverfigungen aufgrund des europarechtlichen Anwendungsvorranges jedenfalls
dann rechtswidrig und ermessensfehlerhaft seien, soweit sie allein auf das Staatsmonopol
und deshalb eine generell fehlende Erlaubnisfahigkeit privater Sportwettenvermittiung
gestitzt waren (OVG Munster, GewArch 2012, 25, 31). Vor diesem Hintergrund wurde auch
erstmals in der noch immer nicht rechtskréaftigen (Hautsache-)Entscheidung vom 29.09.2011
ausgesprochen, dass von der Behdrde die Frage der Erlaubnisfahigkeit im Rahmen des
Untersagungsverfahrens zu klaren sei (OVG Miunster, GewArch 2012, 25, 31).

Im September bzw. November 2010 lagen diesbeztglich aber keine gerichtlichen
Entscheidungen vor, so dass auch angesichts der ,Carmen Media“-Entscheidung nicht von
einem offensichtlichen Verstol3 auszugehen ist. Auch in der Zeit bis zur Aufthebung der
Verfigung Ende Oktober 2011 war die Rechtsprechung in diesem Bereich mangels
(rechtskraftiger) ober- oder hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht derart geklart, als dass
von einem qualifizierten Verstol3 im vorgenannten Sinne auszugehen ist.

bb)

Abgesehen davon scheidet ein Anspruch wegen Eingreifens des Einwandes des
rechtm&Rigen Alternativverhaltens und mangels ersatzfahiger Schadenspositionen aus.
Insoweit wird auf obige Ausfiihrungen Bezug genommen.

c)

Auch Anspriiche aus § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NW scheiden jedenfalls nach den Grundsétzen
des Einwandes rechtmafiigen Alternativverhaltens bzw. mangels ersatzfahiger
Schadenspositionen aus. Insoweit nimmt der Senat wiederum Bezug auf seine obigen
Ausflhrungen.

V.
Nach alledem war auch die Berufung des Klagers in vollem Umfang zurlickzuweisen.
C)

Ein Anlass zu einer Vorlage an den Europaischen Gerichtshof nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
besteht bereits deshalb nicht, da der Senat nicht letztinstanzliches Gericht ist (vgl. dazu:
Karpenstein, Praxis des EU-Rechts, Rn. 378).

D)
Die Nebenentscheidungen beruhen auf 88 97 Abs. 1, 100 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Der Senat misst der Sache im Hinblick auf die Frage der Haftung fur legislatives Unrecht bzw.
dessen Vollzug grundsatzliche Bedeutung zu, weshalb gemald § 543 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 S. 1
Nr. 1 ZPO fur die Klagerin die Revision zuzulassen war.
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