Ubungsfall: ,,Grenzgiinger* — Autobahnblockade im Spiegel deutscher und europiii-

scher Grundrechte und Grundfreiheiten

Von Prof. Dr. Lothar Michael und Dr. Heiko Sauer, Diisseldorf*

Sachverhalt

Die Autobahn A 15 von Cottbus Richtung Osten endet an der
polnischen Grenze und wird dort als Landstralle weiterge-
fiihrt. Wegen des ansteigenden Verkehrs soll diese Strecke
auf deutscher wie auf polnischer Seite zu einer durchgehen-
den dreispurigen Autobahn verbreitert bzw. ausgebaut wer-
den. Das Projekt soll mit EU-Mitteln finanziell unterstiitzt
werden, da es sich bei der Strecke um eine der zentralen
Transitrouten fiir den européischen Giiterverkehr handelt. Die
Planungen sind abgeschlossen, alle rechtlichen Hiirden ge-
nommen und mit den Bauarbeiten kann begonnen werden.

Es bildet sich eine grenziiberschreitende Initiative
(,,Grenzgénger: Rettet die Neifle”) von deutschen und polni-
schen Naturschiitzern. Sie kritisiert, dass durch diesen Aus-
bau die Schonheiten der Neile-Landschaft an der deutsch-
polnischen Grenze weiter zerstdrt wiirden und fordert eine
alternative Streckenplanung. Der Initiative ist es aber bislang
nicht gelungen, ihrem Anliegen den nétigen Nachdruck und
tiberregionale Aufmerksamkeit zu verschaffen.

Nun organisiert die Initiative unter dem Motto ,,Europa
als Naturraum statt als Verkehrszone* eine demonstrative
Blockade der Strecke im Grenzbereich. Die Aktion soll an
dem letzten Sonntag starten, bevor mit den Bauarbeiten be-
gonnen werden soll. Auf einer Strecke von je 500 Metern
dies- und jenseits der Staatsgrenze sollen Biirgerinnen und
Biirger fiir zwei Tage (48 Stunden von Sonntagmittag bis
Dienstagmittag) demonstrieren. Dazu soll eine Sitzblockade
mit je 100 Menschen quer iiber die gesamte Fahrbahn an den
beiden Réndern der Strecke gebildet werden, die nur Fulgén-
ger und Fahrradfahrer durchlassen soll. Auf dem Streifen
dazwischen werden vielfiltige Veranstaltungen geplant: In
der Mitte der Strecke, d.h. dort, wo die Fahrbahn die Grenze
kreuzt, soll z.B. ein Team stiindlich Wandergruppen zusam-
menstellen und gefithrte Wanderungen in die direkte Umge-
bung der Autostrecke mit Informationen iiber die drohenden
Naturzerstorungen vor Ort durchfithren. Neben einer Grof3-
Kundgebung ist fiir den Montagnachmittag auch eine ,,Podi-
umsdiskussion auf der Autobahn* geplant, zu der je ein Par-
lamentarier aus Deutschland, aus Polen und aus dem EU-
Parlament zugesagt haben.

Zweck der Veranstaltung ist es, den Beginn der Bauarbei-
ten zwei Tage lang zu verhindern und dadurch das Projekt
nicht nur zu verzdgern, sondern die Politik im letzten Mo-
ment zu bewegen, das Projekt zu iiberdenken, und dariiber
hinaus in ganz Europa das Bewusstsein fiir das Thema ,,Na-
turzerstorung durch Autobahnausbau® zu schirfen.

Die Initiative hat den Behorden in Polen und Deutschland
einen detaillierten Aktionsplan vorgelegt. In Polen signalisie-
ren die Behorden, der Versammlungsfreiheit Rechnung tra-
gen zu wollen. Man gedenke daher nicht gegen die Demonst-
ration einzuschreiten. Vielmehr soll der Verkehr fiir die Dau-
er der Blockade umgeleitet werden (der Umweg betrigt
70 km). In Deutschland hingegen wird die Versammlung
zwei Wochen vorher untersagt mit der Begriindung, auf Au-

tobahnen seien Demonstrationen grundsitzlich aus Sicher-
heitsgriinden verboten. AuBerdem seien Blockaden per se
nicht schutzwiirdig, jedenfalls aber nicht gegeniiber dem
grenziiberschreitenden Verkehr. Es konne schlieBlich auch
nicht angehen, dass so genannte Demonstranten die Verhin-
derung eines Bauvorhabens erzwidngen. Ob man den Verkehr
aus Griinden der auf polnischer Seite geplanten Aktion sowie
wegen der beginnenden Bauarbeiten absperren miisse, sei
eine davon unabhingige Frage.

1. Verletzt die polnische Behdrde Unionsrecht, wenn sie
letztlich nicht einschreitet?

2. Verletzt das Versammlungsverbot der deutschen Be-
horde deutsche Grundrechte der deutschen bzw. der polni-
schen Organisatoren der Aktion?

Losungshinweise
Frage 1
A. VerstoB} gegen die Warenverkehrsfreiheit

In Betracht kommt hier ein Verstof3 der polnischen Behérden
gegen die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 34 AEUV (ex-
Art. 28 EG) durch die Sperrung der europidischen Transitrou-
te. Die Grundfreiheiten sind anwendbar, wenn keine sekun-
dérrechtlichen Spezialregeln einschlédgig sind, was hier nicht
der Fall ist.

1. Tatbestand der Warenverkehrsfreiheit
1. Ware

Eine Ware ist jeder korperliche Gegenstand, der einen Geld-
wert hat und daher Gegenstand eines Handelsgeschifts sein
kann'. Bei der Strecke, die infolge der Demonstration ge-
sperrt wird, handelt es sich um eine der zentralen Transitrou-
ten fiir den europdischen Giiterverkehr, d.h. tdglich werden
zahlreiche Waren iiber diese Route von Deutschland nach
Polen bzw. umgekehrt verbracht. Damit ist der Tatbestand
der Warenverkehrsfreiheit erdffnet.

2. Verkehr der Ware mit grenziiberschreitendem Bezug

Das Unterlassen der polnischen Behorden hat wegen seines
Bezugs auf den Giiterverkehr zwischen Deutschland und
Polen auch einen grenziiberschreitenden Bezug, wie es fiir
die Anwendung der Grundfreiheiten allgemein erforderlich
1st.

* Der Erstautor lehrt Offentliches Recht an der Juristischen
Fakultidt der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf; der
Zweitautor ist Habilitand an der Fakultit. Der Fall wurde in
abgewandelter Form im Sommersemester 2009 als Schwer-
punktbereichsklausur gestellt.

'S. nur EuGH, Rs. 7/68, Slg. 1968, 634 (642) — Kommission/
Italien.
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3. Ergebnis
Die Warenverkehrsfreiheit ist betroffen.

I1. Beschrinkung der Warenverkehrsfreiheit
1. Staatliche Mafsnahme bzw. Zurechnung

Zundchst miisste die Beeintrachtigung der Warenverkehrs-
freiheit auf eine MaBnahme eines EU-Mitgliedstaats zuriick-
gehen bzw. einem Mitgliedstaat zugerechnet werden kdnnen.
Die eigentliche Beeintrichtigung fiir den Warenverkehr geht
hier von den Demonstranten und nicht von den polnischen
Behorden aus; die polnischen Behorden leiten den Verkehr
nur um, weil die Transitroute von den Demonstranten blo-
ckiert wird. Allerdings ist eine unmittelbare Drittwirkung von
Grundfreiheiten nur fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit aner-
kanntz; im Ubrigen bleibt es im Grundsatz dabei, dass nur die
Mitgliedstaaten Adressaten der Grundfreiheiten sind’.

Also ist hier die Frage aufgeworfen, ob die Beeintrichti-
gung der Warenverkehrsfreiheit dem polnischen Staat zuge-
rechnet werden kann. Das konnte deshalb der Fall sein, weil
die Behorden gegen die Streckensperrung der Demonstranten
nicht eingeschritten sind. Damit stellt sich die Frage, ob die
Warenverkehrsfreiheit neben einem Verbot beschriankender
staatlicher Mafnahmen auch ein Gebot enthilt, bei Beein-
trachtigungen durch Private schiitzend einzugreifen und
MafBnahmen zugunsten der Warenverkehrsfreiheit zu treffen,
ob also die Warenverkehrsfreiheit auch eine Schutzpflichtdi-
mension hat. In der Entscheidung iiber andauernde — und vor
allem auch gewaltsame — Proteste franzosischer Landwirte
gegen auslidndische Obst- und Gemiiseimporte, gegen die die
franzosischen Behorden ldngerfristig nicht eingeschritten
waren, hat der EuGH erstmals festgestellt, dass die Mitglied-
staaten verpflichtet sind, alle erforderlichen und geeigneten
MaBnahmen zu ergreifen, um in ihrem Gebiet die Beachtung
der Warenverkehrsfreiheit sicherzustellen; dabei liegt es
grundsitzlich im Ermessen der Mitgliedstaaten, welche Maf3-
nahmen ergriffen werden®. Dies leitet der Gerichtshof aus der
zentralen Bedeutung der Warenverkehrsfreiheit fiir den Bin-
nenmarkt her. Die Loyalititspflicht nach Art. 4 Abs. 3 EUV
(ex-Art. 10 EG) umfasse auch die Pflicht, gegebenenfalls
dann einzuschreiten, wenn Behinderungen von Grundfreihei-
ten von Privaten ausgehen. Angesichts der staatlichen

2 So fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit: EuGH, Rs. C-281/98,
Slg. 2000, I-4139 Rn. 30, 36 — Angonese; kritisch:
Streinz/Leible, EuZW 2000, 459; Ehlers, Allgemeine Lehren,
in: Ehlers (Hrsg.), Europédische Grundrechte und Grundfrei-
heiten, 3. Aufl. 2009, § 7 Rn. 52 f.; Jarass, EU-Grundrechte,
2005, § 4 Rn. 17; vermittelnd: Michael/Morlok, Grundrechte,
2008, Rn. 480; zum Ganzen Ganten, Die Drittwirkung der
Grundfreiheiten, 2000.

*S. nur EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 30 ff. —
Angonese; ndher zur Adressatenfrage: Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007,
Art. 28-30 Rn. 104 ff.

* EuGH, Rs. C-265/95, Slg. 1997, 1-6959, Rn. 32 ff. — Kom-
mission/Frankreich; nidher dazu etwa Ehlers, in: Ehlers
(Hrsg.) (Fn. 2), § 7 Rn. 35.

Schutzpflicht zugunsten der Warenverkehrsfreiheit kann das
Unterlassen der polnischen Behorden, gegen die Demonstra-
tion einzuschreiten, moglicherweise eine Beschrinkung der
Warenverkehrsfreiheit darstellen.

2. Beschrinkung

Eine solche Beschrinkung kann nach dem Wortlaut des
Art. 34 AEUV in mengenmifBigen Einfuhrbeschrinkungen
oder in Maflnahmen gleicher Wirkung bestehen. Eine men-
genmifBige Einfuhrbeschrinkung im Sinne einer Kontingen-
tierung liegt hier nicht vor. Es konnte aber eine Maflnahme
gleicher Wirkung vorliegen, die in der Rechtsprechung des
EuGH seit der Dassonville-Entscheidung weit verstanden
wird: Danach liegt eine MaBlnahme gleicher Wirkung vor,
wenn der ,,innerunionale* (frither: ,,innergemeinschaftliche“5 )
Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell
beeintrichtigt wird®. Mit diesem weiten Verstindnis hat der
Gerichtshof den Tatbestand der Warenverkehrsfreiheit zu
einem umfassenden Beschrinkungsverbot ausgebaut’. Des-
halb stellt das Nichteinschreiten gegen die Demonstration
durch die polnischen Behorden eine Mallnahme gleicher
Wirkung im Sinne von Art. 34 AEUV dar. Denn weil die
polnischen Behorden die Demonstranten gewihren lassen, ist
eine der zentralen européischen Transitrouten fiir 48 Stunden
unbefahrbar. Zwar ist es weiterhin moglich, Waren iiber die
deutsch-polnische Grenze zu verbringen, doch ist hierfiir ein
Umweg von 70 km in Kauf zu nehmen. Darin liegt zumindest
eine potenzielle Beschrinkung des innerunionalen Handels,
denn es ist — sei es aus Kostengriinden, sei es aufgrund einer
Uberlastung der Nebenstrecken — gut moglich, dass der
grenziiberschreitende Warentransport behindert wird.

3. Tatbestandsausnahme nach der Keck-Rechtsprechung
des EuGH

Zu priifen ist aber, ob moglicherweise eine Tatbestandsaus-
nahme im Sinne der Keck-Rechtsprechung des EuGH ein-
schldgig ist. In Reaktion auf den durch die Dassonville-
Entscheidung sehr weit erstreckten Tatbestand der Waren-
verkehrsfreiheit hat der Gerichtshof mit der Entscheidung in
Sachen Keck® bestimmte (!) nicht diskriminierende staatliche
MaBnahmen vom Tatbestand der Warenverkehrsfreiheit
ausgenommen, wenn es sich lediglich um vertriebs- bzw.
verkaufsbezogene Regelungen handelt. Entscheidend hierfiir
ist nicht die wenig plastische Differenzierung zwischen sog.
produktbezogenen und sog. vertriebsbezogenen Regelungen.
Es kommt aufgrund der Funktion der Grundfreiheiten als
Marktzugangsrechte vielmehr darauf an, ob die beanstandete

> Beachten Sie, dass mit dem Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon die ,Europidische Gemeinschaft” in der ,,Europdi-
schen Union* aufgegangen ist. Das ist in der europarechtli-
chen Terminologie zu beriicksichtigen.

6 EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837, Rn. 5 — Dassonville.

7 Instruktiv hierzu Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.) (Fn. 2), § 7
Rn. 28 f. m.w.N.

¥ EuGH, verb. Rs. C-267 u. C-268/91, Slg. 1993, 1-6097,
Rn. 16 f. — Keck.
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MaBnahme sich negativ auf den Marktzutritt von Waren
auswirken kann oder ob sie lediglich den Vertrieb eines Pro-
dukts nach seinem Zutritt zum Markt in einem anderen EU-
Mitgliedstaat betrifft’.

Hier handelt es sich jedenfalls um eine Maflnahme, die
sich auf den Transport von Waren nach Polen und damit auf
ihren Markteintritt auswirkt. Damit kann eine Tatbe-
standsausnahme nach den Grundsidtzen der Keck-
Rechtsprechung hier nicht greifen, sodass letztlich offen
bleiben kann, ob das formal diskriminierungsfreie Unterlas-
sen der polnischen Behorden auch keine materielle Diskrimi-
nierung darstellt".

4. Ergebnis
Eine Beschrinkung des Warenverkehrs liegt vor.

II1. Rechtfertigung
1. Rechtfertigung nach Art. 36 AEUV

Beschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit konnen gerecht-
fertigt werden. Der Vertrag selbst enthilt geschriebene
Rechtfertigungstatbestinde in Art. 36 S. 1 AEUV (ex-Art. 30
EG), die hier jedoch nicht einschldgig sind.

2. Rechtfertigung durch ,,zwingende Griinde im Allgemeinin-
teresse

Nach der Rechtsprechung des EuGH, begonnen mit der Ent-
scheidung in Sachen Cassis de Dijon, kommt eine Rechtferti-
gung von Beschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit iiber
die relativ eng gefassten geschriebenen Rechtfertigungsgriin-
de des Art. 36 AEUV hinaus auch durch sog. zwingende
Erfordernisse im Allgemeininteresse in Betracht''. Auch
diese Erweiterung der Rechtfertigungstatbestinde ist letztlich
eine Folge des weiten Tatbestandsverstindnisses im Sinne
der Dassonville-Entscheidung. Aus der kasuistisch geprigten
Rechtsprechung des Gerichtshofs geht allerdings nicht her-
vor, welche Voraussetzungen im Einzelnen erfiillt sein miis-
sen, damit ein bestimmtes Interesse zu einer ungeschriebenen
Schranke der Grundfreiheiten werden kann'’. Als unge-
schriebene Rechtfertigungsgriinde anerkannt sind etwa eine
wirksame steuerliche Kontrolle, der Verbraucherschutz oder
der Umweltschutz. Hier konnte man insofern an eine Recht-
fertigung aus Griinden des Umweltschutzes denken, als die
Demonstration, die auf der Autobahn stattfinden soll, auf die
Naturzerstorung durch den Autobahnausbau hinweisen will.

° Dazu anschaulich Streinz, Europarecht, 8. Aufl. 2008,
Rn. 864; s. zuletzt auch EuGH, verb. Rs. C-158/04 und C-
159/04, Slg. 2006, 1-8135, Rn. 19 — Alfa Vita Vassilopoulos;
und zum Hintergrund dieser Aussage die diesbeziiglichen
Schlussantrige von Generalanwalt Poiares Maduro,
Rn. 24 ff.

19 Zur Bedeutung der Diskriminierung im Rahmen der Tatbe-
standsausnahme Epiney, Freiheit des Warenverkehrs, in:
Ehlers (Hrsg.) (Fn. 2), § 8 Rn. 45.

1 EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, Rn. 8- Cassis de Dijon.
12 1 esenswert hierzu Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.)
(Fn. 3), Art. 28-30 Rn. 81 ff.

Allerdings ist der Umweltschutz nur Gegenstand und Ziel-
richtung der Demonstration. Das Nichteinschreiten der polni-
schen Behorden gegen die Demonstranten soll nicht dem
Umweltschutz dienen. Vielmehr wollen die Behorden der
Versammlungsfreiheit Rechnung tragen. Folglich kommt
eine Rechtfertigung nach Cassis-Grundsitzen hier nicht in
Betracht.

3. Rechtfertigung aus Griinden des Grundrechtsschutzes
a) EU-Grundrechte als Schranken der Grundfreiheiten

Das Verhalten der polnischen Behorden kénnte aber dadurch
gerechtfertigt sein, dass es dem Schutz der Versammlungs-
freiheit als einem moglichen Grundrecht der Demonstranten
dient. Dann miisste die Versammlungsfreiheit als Schranke
der Warenverkehrsfreiheit in Betracht kommen. Dass die
Versammlungsfreiheit als nationales Grundrecht gewihrleis-
tet wird, ist hierfiir jedenfalls kein hinreichender Grund.
Denn das Europarecht beansprucht Anwendungsvorrang vor
nationalem Recht und d.h. auch vor dem nationalen Verfas-
sungsrecht. Der Anwendung der Warenverkehrsfreiheit steht
somit nicht im Sinne eines Vorbehaltes der Schutz nationaler
Grundrechte entgegen. Die Versammlungsfreiheit kommt als
Schranke der europdischen Grundfreiheiten vielmehr nur
dann in Betracht, wenn und soweit sie auch auf der Ebene des
Unionsrechts als europidisches Grundrecht anerkannt ist. Das
ist der Fall und ergibt sich seit Inkrafttreten des Vertrages
von Lissabon am 1.12.2009 nunmehr auch unmittelbar aus
dem geschriebenen Unionsrecht. Die Versammlungsfreiheit
ist in Art. 12 EU-Grundrechte-Charta (GRC)" gewihrleistet.
Die GRC ist nach Art. 6 Abs. 1 EUV rechtsverbindlich ge-
worden. Nach Art. 6 Abs. 1 EUV gelten die EU-Grundrechte
damit ausdriicklich ,,gleichrangig® mit den Vertrdagen und d.h.
mit den Grundfreiheiten des AEUV. Was daraus im Falle des
Konfliktes zwischen einer Binnenmarktfreiheit und einem
EU-Grundrecht folgt, regelt freilich weder der EUV noch die
GRC selbst. Art. 52 Abs. 2 GRC regelt nicht den Kollisions-
fall, sondern nur die umgekehrten Konstellationen, in denen
Rechte der GRC und Rechte der Vertrige parallel gewéhr-
leistet werden, sich also entsprechen. Immerhin sagt Art. 52
Abs. 3 und Abs. 4 GRC etwas iiber die Auslegung der GRC
selbst. Danach sollen die EU-Grundrechte im Lichte der
Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und der
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaa-
ten ausgelegt werden. Damit verweist die GRC auf die Gene-
se der EU-Grundrechte, die bis 2009 nach und nach von der
Rechtsprechung des Gerichtshofs als ungeschriebene Rechts-
grundsitze anerkannt worden sind'*. Diese Rechtsgrundsiitze
hat der EuGH in wertender Rechtsvergleichung aus der
EMRK und den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten hergeleitetls. Diese ,,Rechtserkenntnis-
quellen® fiir die EU-Grundrechte bleiben also auch in Zu-

13 Speziell hierzu nochmals Jarass (Fn. 2), S. 7 ff., 13 ff.

'S, etwa EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003, I-5659, Rn. 77 ff.
— Schmidberger.

15 Zur Herleitung der EU-Grundrechte s. z.B. Jarass (Fn. 2),
S. 13 ff. m.w.N.
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kunft relevant und sind zudem ,,als allgemeine Grundsitze*
sogar ,,Teil des Unionsrechts* nach Art. 6 Abs. 3 EUV. Bei
diesen Rechtserkenntnisquellen spielt auch eine Rolle, in-
wieweit sich ein Grundrecht in die europdische Rechtsord-
nung einpasst'.

Mit der GRC werden also nicht erstmalig EU-
Grundrechte gewihrleistet. Und die GRC ist auch kein ganz
neuer Text, sondern wurde auf einem Grundrechte-Konvent
1999 ausgearbeitet und von der EU bereits 2000 feierlich
,proklamiert”. Die GRC und ihr jetziges Inkrafttreten mag
zwar der europdischen Grundrechtsentwicklung auch neue
Impulse geben. Die GRC hat aber vor allem den Sinn, die
bisherige Rechtsprechung des EuGH auf einen Text zu brin-
gen. Daraus ergibt sich, dass umgekehrt bei der Auslegung
der GRC auf diese Rechtsprechung zuriickgegriffen werden
kann. Mit dem Vertrag von Lissabon soll die Geltung und
Bedeutung der EU-Grundrechte bestirkt werden und darf
jedenfalls nicht hinter dem Schutzniveau zuriickbleiben, das
bereits bisher vom EuGH anerkannt wurde.

Insoweit spielt es fiir den Fall im Ergebnis auch keine ent-
scheidende Rolle, dass die GRC auf Polen — ebenso wie auf
das Vereinigte Konigreich — nach Maflgabe des Protokolls
iber die Anwendung der Charta der Grundrechte der Europé-
ischen Union auf Polen und das Vereinigte Konigreich zum
Vertrag von Lissabon'’ nur sehr eingeschrinkt Anwendung
findet. Denn diese beiden Staaten wollten eine allzu progres-
sive Grundrechtsentwicklung insbesondere im Bereich sozia-
ler Rechte (s. Art. 1 Abs. 2 des Protokolls iiber die Anwen-
dung der GRC) und eine Ausweitung von Befugnissen der
EU auf der Grundlage der Charta vermeiden, sich aber nicht
vom grundrechtlichen status quo abkoppeln, was unionsrecht-
lich auch gar nicht zulédssig wire (vgl. Art. 6 Abs. 3 EU).
Deshalb findet der EU-Grundrechtsschutz, wie er bis zum
1.12.2009 galt, auch fiir Polen und das Vereinigte Konigreich
Anwendung; der Unterschied besteht lediglich darin, dass fiir
diese beiden Staaten nicht unmittelbar auf die GRC, sondern
— wie bislang — auf die Grundrechte als allgemeine Rechts-
grundsidtze und als wesentliche Rechtserkenntnisquelle auf
die EMRK zuriickzugreifen ist. Gerade in einer Fallkonstella-
tion wie der Vorliegenden wird deutlich, dass die Anerken-
nung von EU-Grundrechten Spielrdume der Mitgliedstaaten
nicht nur begrenzt, sondern auch erdffnet. Es wire geradezu
widersinnig, wiirde man Polen unterstellen, eine solche Gel-
tung der EU-Grundrechte abwehren zu wollen.

Tatsdchlich hat der EuGH anerkannt, dass die mitglied-
staatliche Beschriankung einer Grundfreiheit auch auf Grund-
rechte gestiitzt werden kann, wenn das im konkreten Fall zu
schiitzende Grundrecht — den mitgliedstaatlichen Behdrden
wird es im Regelfall um den Schutz nationaler Garantien
gehen — eine Entsprechung in den EU-Grundrechten hat'®.
Das ist hier wie dargestellt fiir die Versammlungsfreiheit
grundsitzlich der Fall, und zwar unabhédngig von der Proto-

' Anschaulich Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.) (Fn. 3),
Art. 1 GRC Rn. 2.

' ABL. EU 2007, C 306, S. 156.

'8 S, etwa EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003, I-5659, Rn. 74 —
Schmidberger.

kollerkldrung Polens zur GRC, wobei sich allerdings die
Frage stellt, ob die Blockade der Autobahn unter den Schutz
der europdischen Versammlungsfreiheit fillt. Das konnte
insoweit fraglich sein, als mit der Demonstration eine Blo-
ckade und damit eine Zwangswirkung verbunden ist, die
Dritte moglicherweise so stark beeintrachtigt, dass der
Schutzbereich des Grundrechts iiberdehnt wird. Der Ge-
richtshof hat jedoch in der Schmidberger-Entscheidung, die
eine 28 Stunden andauernde vollige Blockade der Brenner-
Autobahn betraf, in deren Folge der Transitverkehr iiber die
Europabriicke vollig zum Erliegen kam, den Schutzbereich
der Versammlungsfreiheit als betroffen angesehen. Daraus ist
zu folgern, dass die mit der Blockade verbundene Zwangs-
wirkung europdischen Grundrechtsschutz nicht ausschlief3t.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob das Verstindnis der
deutschen Versammlungsfreiheit nach Art. 8 GG moglicher-
weise strenger ist (s. dazu unten Frage 2, A.1.2.a.).

b) Verhdlmismdfiger Ausgleich

Kommt eine Rechtfertigung der Beschrinkung des Waren-
verkehrs zugunsten der Versammlungsfreiheit grundsitzlich
in Betracht, ist schlielich zu priifen, ob im konkreten Einzel-
fall die Freiheit des Warenverkehrs und die Versammlungs-
freiheit in einen verhiltnismifigen Ausgleich gebracht wor-
den sind. Da sich hier im Rahmen der Schutzpflicht des pol-
nischen Staats die Frage stellt, ob die polnischen Behorden
MaBnahmen zum Schutz der Warenverkehrsfreiheit hitten
ergreifen miissen, geht es um eine Priifung des Untermaf3ver-
bots.

aa) Kontrolldichte

Der Gerichtshof hat in der Schmidberger-Entscheidung fest-
gestellt, dass die Mitgliedstaaten iiber ein weites Ermessen
hinsichtlich der Frage verfiigen, ob das rechte Gleichgewicht
zwischen den Interessen gefunden wurde'’. Das hat zwei
Griinde: Zum einen ist es zumindest auch eine Frage des
nationalen Verfassungsrechts, inwieweit die Mitgliedstaaten
der Versammlungsfreiheit Rechnung tragen. Art. 53 GRC
betont, dass europdischer Grundrechtsschutz einen weiterge-
henden nationalen Grundrechtsschutz konzeptionell nicht
ausschlie3t. Zum anderen geht es um eine Schutzpflichtkons-
tellation, in der das Ermessen der Mitgliedstaaten iiber die
Frage, wie sie ihrer Schutzpflicht nachzukommen haben,
beachtlich ist. Insofern miisste die VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung eine gewisse Evidenz fiir eine Verletzung des Unter-
malverbots ergeben, um von unionsrechtswidrigem Verhal-
ten der polnischen Behorden ausgehen zu kénnen.

bb) Zwecksetzung der Beschrinkung

Die Beschriankung der Warenverkehrsfreiheit durch die pol-
nischen Behorden diente hier allein dem Zweck, der Ver-
sammlungsfreiheit der Demonstranten Rechnung zu tragen.
Zu priifen ist im Folgenden, ob zwischen dieser Zweckset-

' EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 81 f. —
Schmidberger.
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zung und den Auswirkungen des unterbliebenen Schutzes des
Warenverkehrs ein angemessenes Verhiltnis besteht™.

cc) Geeignetheit

Das Nichteinschreiten gegeniiber den Demonstranten war in
der Lage, die Versammlungsfreiheit der Demonstranten zu
fordern und damit geeignet.

dd) Groflere Effektivitit alternativer Mittel

Beim Untermallverbot ist weiter nach der Effektivitit zu
fragen. Es geht also statt um mildere, gleich effektive Mali-
nahmen (so die Erforderlichkeitspriifung beim Ubermafver-
bot) um effektivere, gleich milde Mittel:*' Fraglich ist also,
ob sich die polnischen Behorden auch in einer Weise hitten
verhalten konnen, die der Versammlungsfreiheit gleicherma-
fen Rechnung getragen, aber der Warenverkehrsfreiheit
effektiver zur Geltung verholfen hitte.

So hitten die Behorden moglicherweise die Demonstrati-
on auf die Nebenstrecke verlagern und so die Transitroute
freihalten konnen. Allerdings hitten sie so der Versamm-
lungsfreiheit nicht in gleicher Weise Rechnung getragen. Die
Wahl des Versammlungsorts ist wesentlich von der Ver-
sammlungsfreiheit umfasst. Es soll nicht Sache der Behorden
sein, zu entscheiden, wo eine Versammlung stattfindet, um
Dritte moglichst wenig zu stdren. Auch deshalb ist ein Ge-
nehmigungsvorbehalt fiir Versammlungen verfassungsrecht-
lich ausgeschlossen. Vielmehr sollen die Veranstalter Zeit
und Ort so wihlen konnen, dass sie bei moglichst vielen
Menschen Aufmerksamkeit erregen konnen. Hier will sich
die Initiative gerade gegen die Naturzerstorung durch Auto-
bahnausbau wenden und ihrem Anliegen durch eine De-
monstration auf der auszubauenden Strecke Aufmerksamkeit
verschaffen. Verlegte man nun die Demonstration auf die
Nebenstrecke, so konnte diese das Ziel, die Offentlichkeit in
letzter Minute aufzuriitteln, jedenfalls nicht mehr in gleicher
Weise erreichen.

Auch eine zeitliche Beschrinkung der Versammlung —
etwa auf 24 Stunden — wire zwar aus Sicht der zu schiitzen-
den Warenverkehrsfreiheit effektiver. Aber auch insofern
gilt, dass die Blockade ihre besondere Aufmerksamkeit gera-
de auch aus der Dauer von zwei Tagen und den im Gesamt-
zeitraum geplanten vielfiltigen Aktionen wie den Wanderun-
gen, der Podiumsdiskussion etc. bezieht. Die Frage der Dauer
der 2lglockade ist also allenfalls eine Frage der Angemessen-
heit™.

ee) Angemessenheit

Fraglich ist aber, ob das Nichteinschreiten gegeniiber der 48
Stunden andauernden Demonstration auch im engeren Sinne

% Zur VerhiltnismiBigkeitspriifung bei EU-Grundrechten
allgemein etwa Jarass (Fn. 2), S. 80 ff.

*''S. zu den verschiedenen Argumentationsstrukturen der
VerhiltnismiBigkeit Michael, JuS 2001, 148; ders.,
JuS 2001, 765.

2 Vgl. insoweit auch EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003,
[-5659, Rn. 90 — Schmidberger.

verhiltnismidfBig war. Abstrakt betrachtet sind die betroffenen
Rechtsgiiter gleichrangig und gleichwertig. So ist einerseits
die Warenverkehrsfreiheit fiir die Verwirklichung des Bin-
nenmarkts von herausragender Bedeutung, andererseits haben
die EU-Grundrechte mittlerweile ihrerseits eine besondere
Bedeutung in der europédischen Rechtsordnung erlangt, unter
denen die Versammlungsfreiheit als eines der klassischen
Biirgerrechte einen besonderen Rang einnimmt.

Es stellt sich also die Frage, ob im konkreten Fall ein an-
gemessener Ausgleich zwischen den kollidierenden Rechts-
giitern erreicht wurde. Die Beeintrichtigung der Warenver-
kehrsfreiheit wird hier dadurch abgemildert, dass der grenz-
iiberschreitende Verkehr nicht vollstandig lahm gelegt wird,
sondern iiber eine Nebenstrecke weiterlaufen kann, auch
wenn dies durch einen Umweg von 70 km erhebliche Unan-
nehmlichkeiten mit sich bringt. Vor dem Hintergrund, dass
auch der geplante Autobahnausbau voraussichtlich noch fiir
eine lange Zeit die Transitroute blockieren wird bzw. diese
nur eingeschriankt nutzbar sein wird, ldsst sich gut argumen-
tieren, dass die Beeintrichtigung der Warenverkehrsfreiheit
nicht iibermifBig schwer wiegt. Auf der Seite der Versamm-
lungsfreiheit ist zu beachten, dass die Demonstranten ein
Anliegen von allgemeinpolitischem Interesse verfolgen, in-
dem sie auf die Naturzerstorung durch Autobahnausbau auf-
merksam machen wollten. Insofern ist die Versammlungs-
freiheit auch funktional in ihrer Bedeutung zur Herausbildung
einer européischen Offentlichkeit zu betrachten, die ihrerseits
Voraussetzung fiir eine europdische Demokratie 1i.S.d.
Art. 9 ff. EUV ist. Fiir eine solche Demokratie im europi-
schen Rahmen ist gerade auch die Versammlungsfreiheit in
Fillen von europapolitischem Gewicht von konstituierender
Bedeutung. Es handelt sich bei dem Autobahnprojekt um eine
grenziiberschreitende und auch aus EU-Mitteln finanzierte
Transitroute und somit um eine europdische Angelegenheit,
zu der die grenziiberschreitende Initiative ihre Meinung
kundtun will. Hinzu kommt, dass die Versammlungsinitiato-
ren eng mit den Behorden zusammengearbeitet und diesen
einen detaillierten Aktionsplan vorgelegt haben, um die Blo-
ckade ankiindigen zu konnen und so die Auswirkungen auf
den Verkehr so gering wie moglich zu halten®. Wenn man
zudem beriicksichtigt, dass der Gerichtshof den Mitgliedstaa-
ten wie dargestellt beim Schutz der Grundrechte im Rahmen
der Giiterabwigung einen Einschétzungsspielraum einrdumt,
spricht vieles dafiir, die Beeintrachtigung der Warenverkehrs-
freiheit fiir angemessen zu halten. Das muss umso mehr bei
dem auch im nationalen Verfassungsrecht sehr eingeschrink-
ten Kontrollumfang beim UntermaBverbot gelten™. (Ein

2 Dies hat auch der EuGH bei der Brenner-Blockade betont,
s. EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 87 — Schmid-
berger. Zu Kooperationsobliegenheiten der Versammlungs-
leiter nach deutschem Verfassungsrecht BVerfGE 69, 315
(358 ff.) — Brokdorf; kritisch: Waechter, Der Staat 38 (1999),
279 (281); ausfiihrlich hierzu Buschmann, Kooperations-
pflichten im Versammlungsrecht, 1990.

* Zur Priifung der VerhiltnismiBigkeit beim Untermafver-
bot und zur Kontrolldichte Michael/Morlok (Fn. 2),
Rn. 627 ff.
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anderes Ergebnis ist mit entsprechenden Argumenten vertret-
bar).

ff) Ergebnis

Die polnischen Behorden haben einen verhéltnismidBigen
Ausgleich zwischen Warenverkehrsfreiheit und Versamm-
lungsfreiheit gefunden.

c) Ergebnis
Die Beschrinkung der Warenverkehrsfreiheit ist mit Blick
auf die Versammlungsfreiheit gerechtfertigt.

IV. Ergebnis

Die polnischen Behorden haben nicht gegen die Warenver-
kehrsfreiheit verstoflen.

B. Konkurrierende Grundfreiheiten

Mit Blick auf moglicherweise konkurrierend einschléigige
Grundfreiheiten sind mehrere Losungen moglich. Gut ver-
tretbar ist es, hier den Schwerpunkt der Beeintrichtigung bei
der Warenverkehrsfreiheit zu sehen und unter Verweis darauf
festzustellen, dass die Tatbestinde der anderen Grundfreihei-
ten nicht erdffnet sind oder im Konkurrenzwege verdringt
werden®. Vertretbar ist es auch, mit Blick auf die Waren
transportierenden Unternehmen konkurrierend eine Betrof-
fenheit der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV
(ex-Art. 49 EG) anzunehmen (dagegen erscheint eine Be-
schrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit eher fernliegend).
Hier wiirde es sich gegebenenfalls anbieten, zur Vermeidung
von Wiederholungen kurze Ausfithrungen zur so genannten
Konvergenz der Grundfreiheiten”® zu machen und anzuneh-
men, dass auch eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
auf die EU-Grundrechte gestiitzt werden kann und dass auch
insoweit von einem verhéltnismédBigen Ausgleich auszugehen
ist. Fir ein besonderes Gewicht der Betroffenheit anderer
Grundfreiheiten, das gegebenenfalls im Rahmen der Verhilt-
nismifBigkeit zu beriicksichtigen wire, gibt es nach dem
Sachverhalt keine Anhaltspunkte.

Frage 2
A. VerstoB} gegen die Versammlungsfreiheit

Das Verbot der Demonstration durch die deutsche Behorde
konnte gegen die Versammlungsfreiheit nach Art. 8§ GG
verstoflen.

I. Schutzbereich
1. Personlicher Schutzbereich

Bei der Versammlungsfreiheit handelt es sich um ein Deut-
schen-Grundrecht, auf das sich Deutsche im Sinne des
Grundgesetzes (Art. 116 GG) berufen konnen, sodass der
personliche Schutzbereich fiir den deutschen Organisator der

» Vgl. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.) (Fn. 3), Art. 28-30
Rn. 30.

%S, etwa Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.) (Fn. 3),
Art. 28-30 Rn. 1.

Versammlung erdffnet ist. Fraglich ist, ob das auch fiir den
polnischen Organisator der Versammlung, also fiir einen EU-
Auslinder, gilt. Eine Gleichstellung von Deutschen und EU-
Ausldndern im Bereich des innerstaatlichen Grundrechts-
schutzes, also eine Inldndergleichbehandlung, kann unions-
rechtlich gefordert sein. Das gilt aber nicht pauschal, sondern
nur insoweit das Unionsrecht Gleichbehandlung fordert und
mit dieser Forderung Anwendungsvorrang beansprucht. Das
setzt also voraus, dass ein unionsrechtliches Diskriminie-
rungsverbot im konkreten Fall einschligig ist*’.

Es kommt nicht nur darauf an, ob der konkrete Fall iiber-
haupt einen europarechtlichen Bezug hat. Zunichst ist klar-
zustellen, dass die Einschldgigkeit der Warenverkehrsfreiheit
(s.0.) insoweit irrelevant ist. Denn die Demonstranten, die
den Warenverkehr behindern, konnen sich gerade nicht auf
das Gleichbehandlungsgebot dieser Binnenmarktfreiheit
berufen. In Betracht kommt das allgemeine Diskriminie-
rungsverbot nach Art. 18 AEUV (ex-Art. 12 EG), wonach im
Anwendungsbereich des Vertrages jede Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit verboten ist. Allerdings
setzt auch dieses voraus, dass der Anwendungsbereich des
Unionsrechts zugunsten der Demonstranten erdffnet ist. Die
europdische Dimension der Demonstration sowie die Finan-
zierung des Projekts, gegen das demonstriert werden soll,
durch EU-Mittel reichen dafiir nicht aus. Trotz des teilweise
weiten Verstdndnisses des fritheren Art. 12 EG in der Recht-
sprechung des EuGH™ diirfte es den Anwendungsbereich des
allgemeinen Diskriminierungsverbots iiberdehnen, diesen nur
aufgrund einer letztlich faktischen europédischen Dimension
des Autobahnausbaus und der dagegen gerichteten Demonst-
ration fiir er6ffnet zu halten (andere Ansicht vertretbar). Aus
dem gleichlautenden Art. 21 Abs. 2 GRC ergibt sich nichts
anderes, weil dieser nach Art. 51 Abs. 2 GRC nicht weiter
reichen soll als Art. 18 AEUV. Auch auf den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 20 GRC kann nicht zuriickgegriffen
werden, weil beziiglich der Ungleichbehandlung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit die Gewihrleistung des Art. 21
Abs. 2 GRC speziell ist und ihre eben aufgezeigten Grenzen
auch nicht mit dem allgemeinen Gleichheitssatz unterlaufen
werden diirfen.

Eine speziellere Gewihrleistung politischer Gleichheit al-
ler Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger ergibt sich aller-
dings aus Art. 9 Abs. 1 EUV. Damit ist nicht nur — wenn
iiberhaupt primir® — die Gleichheit bei Wahlen gemeint.
Auch aus Art. 11 Abs. 1 EUV ergibt sich, dass sich die in
Art. 9 ff. EUV geregelten ,,demokratischen Grundsitze* in

*"'S. im Einzelnen Bauer/Kahl, JZ 1995, 1077.

2 Niher dazu etwa Kingreen, Verbot der Diskriminierung
wegen der Staatsangehorigkeit, in: Ehlers (Hrsg.) (Fn. 2),
§ 13 Rn. 7 ff.

¥ Beachten Sie, dass es bei den Wahlen zum Europiischen
Parlament anders als bei den Wahlen zum Bundestag gerade
keine Erfolgswertgleichheit der Stimmen gibt. Wahlgleich-
heit verlangt das europdische Primirrecht nur nach Ma3gabe
von Art. 22 AEUV (ex-Art. 19 EG), also fiir die Wahl zum
Europidischen Parlament sowie fiir die Kommunalwahlen in
den Mitgliedstaaten (vgl. Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

91



UBUNGSFALL

Lothar Michael/Heiko Sauer

einem weiten Sinne auch auf die offentliche Meinungsbil-
dung beziehen. Politische Gleichheit einer europdischen
Offentlichkeit ist zumindest das Ziel dieses Demokratiekon-
zeptes. Deshalb liegt es nahe, auch die politischen Grund-
rechte und insbesondere die Versammlungsfreiheit im Lichte
dieser Gewihrleistungen auszulegen. Denn nicht nur die
Meinungsfreiheit™, sondern auch die Versammlungsfreiheit
wire von konstituierender Bedeutung fiir eine so verstandene
europdische Biirgerdemokratie.

Allerdings richten sich die Art. 9 ff. EUV unmissver-
standlich nur an die Union selbst und binden ausdriicklich
nur deren Organe. Deshalb ist es unionsrechtlich jedenfalls
nicht geboten, hieraus die Konsequenz zu ziehen, dass Art. 8
GG nunmehr fiir alle EU-Auslidnder gelten soll, wenn es um
politische Fragen von europdischer Bedeutung geht. Eine
entsprechende europafreundliche Auslegung (dazu noch
ausfiihrlich sogleich unter 2.a.) des deutschen Verfassungs-
rechts wire zwar denkbar (und ist also gut vertretbar). Es
handelt sich dabei aber um eine Frage des Demokratiekon-
zeptes im deutschen Verfassungsrecht. Legt man die Auffas-
sung des BVerfG im Lissabon-Urteil zugrunde, ist und bleibt
demokratische Legitimation indes allein auf den Staatsbiirger
bezogen®'. Damit diirfte aber eine europarechtsfreundliche
Auslegung des GG nicht ausgeschlossen sein™.

Im Folgenden werden beide Losungen weiterverfolgt.
Wer vertritt, dass eine Inldndergleichbehandlung nicht uni-
onsrechtlich geboten ist, muss die Konsequenz ziehen, dass
es fir den polnischen Organisator bei Grundrechtsschutz
nach MafBigabe der allgemeinen Handlungsfreiheit verbleibt
(s. unten B.).

Wer indes davon ausgeht, dass sich die Demonstration be-
reits im Anwendungsbereich des Unionsrechts befindet und
deshalb Gleichbehandlung geboten ist, muss zusitzlich die
Frage beantworten, wie die Inldndergleichbehandlung im
Rahmen des Art. 8 GG herzustellen ist”. Denn das Unions-
recht gebietet nur eine Gleichbehandlung im Ergebnis. Fiir
die dogmatische Begriindung ist eine Losung innerhalb des
nationalen Verfassungsrechts zu suchen. Vertretbar ist — mit
dem Argument des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG — eine analoge
Anwendung von Art. 8 GG auf EU-Auslidnder. Allerdings
lasst sich die ,,Liicke auch auf traditionelle Weise schlief3en:
Danach konnen sich auch EU-Ausldnder stets nur auf das
Auffanggrundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG berufen, wobei dem
Gebot der Inlindergleichbehandlung durch Ubertragung der
Schutzintensitdt und der Schranken der Versammlungsfrei-

* BVerfGE 7, 198, 208 — Liith; EGMR EuGRZ 1977, 38
(42), Rn. 49 — Handyside; EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003,
1-5659, Rn. 79 — Schmidberger.

' BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u.a., Leitsatz 1
(dazu in diesem Heft).

2 Zu den weitreichenden Konsequenzen, die der fiir das
Versammlungsrecht zustidndige Erste Senat des BVerfG aus
einem solchen Verstindnis zieht, s. BVerfG, Beschl. v.
7.7.2009 — 1 BVR 1164/07, Rn. 88 — Betriebliche Hinterblie-
benenversorgung (abrufbar unter http://www.bverfg.de).
»S. etwa Pieroth/Schlink, Grundrechte, 25. Aufl. 2009,
Rn. 131 m.w.N.

heit auf die allgemeine Handlungsfreiheit Rechnung getragen
wird.

2. Sachlicher Schutzbereich
a) Versammlungsbegriff

Da es hier um eine Grofldemonstration geht, kommt es nicht
auf den Streit an, ob an einer Versammlung zwei, drei oder —
in Anlehnung an §§ 56, 73 BGB fiir den Verein — mindestens
sieben Personen teilnehmen miissen®*. Vielmehr ist herauszu-
arbeiten, worin die spezifische Bedeutung des geschiitzten
Sich-Versammelns liegt. Art. 8 GG schiitzt nicht die blofe
Ansammlung von Menschen. Der Versammlungsfreiheit geht
es vielmehr um ein gemeinschaftliches Element, das eine
innere Verbindung zwischen den zusammen gekommenen
Menschen herstellt und erst dadurch die Ansammlung zu
einer Versammlung werden ldsst. Hier verfolgen die Ver-
sammlungsteilnehmer den gemeinsamen politischen Zweck
einer offentlichen GroBdemonstration. Deshalb kann auch der
Streit dahinstehen, ob die Versammlungsfreiheit nur Foren
des Meinungsaustauschs bzw. der Meinungskundgabe
schiitzt” oder ob Art. 8 GG nicht nur ein rein politisches
Grundrecht ist, sondern als allgemeines Grundrecht auf Sozi-
alitdt auch andere Begegnungen zum Zwecke gemeinsamen
Erlebens umfasst™.

Problematisch ist jedoch, dass im Rahmen der Demonst-
ration auch eine Sitzblockade auf der Autobahn stattfinden
soll, die nur FuBginger und Fahrradfahrer passieren lassen
soll und so — durch eine Verhinderung des Autoverkehrs —
die gesamte Veranstaltung erst ermoglichen soll.

Zunichst stellt sich die Frage, ob Autobahnen per se ver-
sammlungsfreie Orte sind, weil sie nach § 1 Abs. 3 FSuG
ausschlieBlich dem Autoverkehr gewidmet sind und die Be-
nutzung fiir FuBginger und Radfahrer verboten ist’’. Aller-
dings wiirde dann das einfache Gesetz systemwidrig bereits
den Schutzbereich des Grundrechts beschrinken. Deshalb
steht ein stralenrechtliches Verbot nicht von vornherein der
Eroffnung des Schutzbereichs der verfassungsrechtlichen
Versammlungsfreiheit entgegen™.

Die Frage, ob und wann Sitzblockaden vom Schutz der
Versammlungsfreiheit gedeckt sind und wann es sich gege-
benenfalls sogar um strafbare Notigungen nach § 240 StGB
handelt, hat die deutschen Gerichte in den letzten Jahrzehnten

3*S. etwa Pieroth/Schlink (Fn. 33), Rn. 755.

3 BVerfGE 104, 92 (104).

% Wie hier die wohl h.L.: Schulze-Fielitz in: Dreier, GG,
Bd. 1, 2. Aufl. 2008, Art. 8 Rn. 26 f.; Gusy in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 8 Rn. 17; Hof-
ling in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 8 Rn. 13a; Kunig, in:
v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2000, Art. 8 Rn. 17 ff,;
Poscher, NJ 1998, 105 (107); Ladeur in: Ridder/Breitbach/
Riihl/Steinmeier, Kommentar zum Versammlungsrecht,
1. Aufl. 1992, Art. 8 Rn. 17; Kloepfer, Versammlungsfrei-
heit, in: HStR Bd. 7, 3. Aufl.,, § 164 Rn. 28; Michael/Mor-lok
(Fn. 2), Rn. 269 ff.; Pieroth/Schlink (Fn. 33), Rn. 749 ff.

7 So OVG Liineburg NZV 1994, 332.

¥ So VGH Kassel NTW 2009, 312.
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verschiedentlich beschiftigt. Die Frage wurde mit wechseln-
den Pridmissen und Ergebnissen beantwortet und kann nicht
undifferenziert bejaht oder verneint werden; vielmehr kommt
es auf die niheren Umstiinde an™.

Das BVerfG hat in einer jiingeren Entscheidung ausge-
fithrt, dass Art. 8 GG die Teilhabe an der Meinungsbildung
schiitze, nicht aber die zwangsweise oder sonst wie selbsthil-
fedhnliche Durchsetzung von Forderungen®. Geht es der
Versammlung also nicht darum, fiir ein bestimmtes Ziel
durch Erzielen offentlicher Aufmerksamkeit oder durch Pro-
test einzutreten, sondern dieses Ziel durch die Versammlung
unmittelbar zwangsweise durchzusetzen (sog. Erzwingungs-
handlung), handelt es sich nicht mehr um eine grundrechtlich
geschiitzte Versammlung.

An eine Erzwingungshandlung kénnte man hier insoweit
denken, als es der Aktion zumindest auch darum geht, die
Bauarbeiten an dem Autobahnausbau fiir zwei Tage zu ver-
hindern. Allerdings geht es den Demonstranten dabei letztlich
um das Fernziel, die Politiker durch die Protestaktion in letz-
ter Minute zu einem Umsteuern zu bewegen. Insofern er-
scheint die zwangsweise Verzdgerung der Bauarbeiten hier
mehr als Mittel zum Zweck, Aufmerksamkeit zu erregen, als
dass sie das Gepriige einer Erzwingungshandlung hitte*'. Es
geht um eine symbolische Protestaktion, zumal die Blockade
der Autobahn die vielfiltigen Veranstaltungen, mit denen die
Demonstranten fiir ihre Ziele werben wollen, erst ermdgli-
chen soll. Auch dass die iiber den Sonntag hinausgehende
Blockade den Beginn der Bauarbeiten verzogert, steht dem
nicht entgegen. Denn es handelt sich hier um eine — im Ver-
gleich zur Gesamtdauer der Bauarbeiten — nur sehr kurze
Verzogerung. Die Demonstranten wollen nicht die Baustelle
»besetzen®, um sich den Bauarbeiten korperlich entgegenzu-
stellen, bis sie weggetragen werden.

Dafiir spricht auch eine Auslegung des Grundgesetzes im
Lichte des Europarechts: Denn der EuGH hat in Sachen
Schmidberger eine 30 Stunden andauernde Brenner-Blockade
als vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit erfasst
angesehen. Allerdings besteht hier keine unionsrechtliche
Verpflichtung zu einer Schutzbereichserweiterung im Rah-
men nationalen Grundrechtsschutzes, selbst wenn gegebenen-
falls das EU-Grundrecht hier noch weiter gehen sollte. Befin-
den sich Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich des Unions-
rechts, sind zwar nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC die EU-
Grundrechte anwendbar. Aber hier ist wiederum zu beachten,
dass die Warenverkehrsfreiheit, die die Anwendbarkeit des
Unionsrechts erdffnet, hier mit dem Grundrecht kollidiert. So
wenig sich mit der Warenverkehrsfreiheit die Erstreckung des
Art. 8 GG auf EU-Auslidnder begriinden lisst, so wenig greift
der Vorrang des Unionsrechts hinsichtlich der Unionsgrund-
rechte. In der EuGH-Entscheidung ging es darum, den Mit-

*'S. dazu im Einzelnen Kloepfer (Fn. 36), Rn. 68; Michael/
Morlok (Fn. 2), Rn. 271.

“ BVerfGE 104, 92 (105).

! Vgl. hierzu auch BVerfGE 104, 92 (104 f.), bei der das
BVerfG den Schutz der Versammlungsfreiheit fiir die symbo-
lische Einstellung der Bauarbeiten an der Wiederaufberei-
tungsanlage in Wackersdorf angenommen hat.

gliedstaaten zu ermoglichen, der Versammlungsfreiheit
Rechnung zu tragen. Inwieweit das die Mitgliedstaaten tun,
ist zundchst Frage des nationalen Verfassungsrechts. Die
Anerkennung des EU-Grundrechts der Versammlungsfreiheit
ist hierfiir lediglich die Grenze. Nicht jede Anerkennung
eines EU-Grundrechts in einer solchen Konstellation zwingt
alle anderen Mitgliedstaaten dazu, dieses Grundrecht in dem-
selben Maf3e zu gewihrleisten. Es verstoft nicht gegen Uni-
onsrecht, wenn ein Mitgliedstaat demgegeniiber der Waren-
verkehrsfreiheit den Vorzug gibt, die ja nicht weniger, son-
dern sogar origindr ein unionsrechtliches Rechtsgut ist. Eine
,unionsrechtskonforme Auslegung in Anlehnung an die
Schmidberger-Entscheidung ist also insoweit nicht geboten™.

Eine andere Frage ist freilich, ob eine ,,unionsrechts-
freundliche® Schutzbereichserweiterung in Anlehnung an
Impulse aus der EuGH-Rechtsprechung nicht zumindest
moglich ist. Das BVerfG beriicksichtigt inzwischen Impulse
des europdischen Grundrechtsschutzes auch dort, wo dies
nicht zwingend geboten ist*. Eine solche Schutzbereichser-
weiterung ist, sofern sie nicht eine Grundrechtskollision im
Widerspruch zu verfassungsrechtlichen MaBstiben auflost,
denkbar und liee sich hier etwa damit begriinden, dass es um
eine Demonstration mit einem genuin europapolitischen
Thema geht und insoweit die nationale Versammlungsfreiheit
gerade auch der Herstellung einer europiischen Offentlich-
keit dient (vgl. Art. 11 EU).

Die Aktion steht deshalb grundsitzlich unter dem Schutz
von Art. 8 GG (andere Ansicht gut vertretbar). Dem steht
auch nicht entgegen, dass die Aktion fiir 48 Stunden andau-
ert, sich also gerade nicht auf ein geringes Maf} der Beein-
trachtigung der Freiheit anderer beschrinkt, das erforderlich
ist, um der Veranstaltung iiberhaupt Aufmerksamkeit zu
verschaffen. Hierbei handelt es sich um eine Frage des Gii-
terausgleichs, nicht um eine Frage des Schutzbereichs der
Versammlungsfreiheit.

b) Friedlich und ohne Waffen

Art. 8 Abs. 1 GG schiitzt nur Versammlungen, die friedlich
und ohne Waffen stattfinden. Hier sind weder ein unfriedli-
cher Verlauf der Demonstration noch das Mitfithren von
Waffen zu befiirchten. Die bereits erorterte Frage nach dem
grundrechtlichen Schutz von Sitzblockaden gehort nach hier
vertretener Auffassung zum Versammlungsbegriff und stellt
keine Frage der Friedlichkeit dar**.

3. Ergebnis

Der Schutzbereich der Versammlungsfreiheit ist jedenfalls
fiir den deutschen Organisator der Versammlung er6ffnet.

I1. Eingriff

In dem behordlichen Verbot der Versammlung liegt ein klas-
sischer zielgerichteter Eingriff in die Versammlungsfreiheit.

*2 Michael/Morlok (Fn. 2), Rn. 271, 849.

S bereits Fn. 32.

* Vgl. insoweit auch BVerfGE 73, 206 (248); 104, 92 (106);
Michael/Morlok (Fn. 2), Rn. 277.
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II1. Rechtfertigung

1. Beschrdankbarkeit des Grundrechts (Schrankenbestim-
mung)

Der Eingriff in die Versammlungsfreiheit konnte aber ge-
rechtfertigt sein. Fiir Versammlungen unter freiem Himmel
enthélt Art. 8 Abs. 2 GG einen Gesetzesvorbehalt. Versamm-
lungen unter freiem Himmel zeichnen sich dadurch aus, dass
sie nicht seitlich abgegrenzt, sondern offentlich zugénglich
sind und dadurch ein erhohtes Gefidhrdungspotenzial aufwei-
sen. Nach diesen Mallgaben handelt es sich hier um eine
Versammlung unter freiem Himmel, sodass das Grundrecht
aufgrund eines Gesetzes eingeschrinkt werden kann.

2. Gesetzliche Grundlage des Eingriffs (Schrankenziehendes
Gesetz)

Schrankenziehendes Gesetz ist im konkreten Fall § 15 Abs. 1
VersG, der Versammlungsverbote bei unmittelbarer Gefihr-
dung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung ermdglicht.
Dieser Tatbestand lisst sich bei der geplanten Anwesenheit
von Hunderten von Menschen auf einer Autobahn unproble-
matisch bejahen. Gegen die Verfassungsmifigkeit des Geset-
zes als solches bestehen keine Bedenken.

3. Verfassungskonforme Konkretisierung der Schranke im
Einzelfall (Verhdltnismdpigkeit)

Die Grundrechtsschranke miisste aber auch im konkreten
Einzelfall verfassungskonform konkretisiert worden sein, d.h.
der Grundrechtseingriff miisste auch verhdltnismaBig sein.

a) Zwecksetzung

Dem Sachverhalt ist zu entnehmen, dass die deutsche Behor-
de mit dem Verbot der Versammlung drei Zwecksetzungen
verfolgt: Das Verbot der Demonstration auf der Autobahn
dient der offentlichen Sicherheit, dem Schutz der Warenver-
kehrsfreiheit und der unbehinderten Durchsetzung des recht-
miBig geplanten Autobahnbaus®.

b) Geeignetheit

Das Verbot der Versammlung ist dann geeignet, wenn es
wenigstens einem der genannten Zwecke dient, d.h. iiber-
haupt forderlich ist.

Das Verbot der Versammlung fiihrt dazu, dass die Bauar-
beiten wie geplant stattfinden konnen. Die Frage, ob hierzu
auch ein erst an Montag geltendes Versammlungsverbot
ausgereicht hitte, ist eine Frage der Erforderlichkeit. Das
Demonstrationsverbot ist schon deshalb geeignet.

Es ist weiter zu priifen, ob die Mallnahme auch den weite-
ren Zwecken dient, weil diese nur dann in die weitere Ver-

* Beachten Sie, dass Sie die Zwecksetzung so konkret wie
moglich nach den Angaben im Sachverhalt bestimmen. Dies
ist die entscheidende Weichenstellung fiir die folgende Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung; denn diese fragt danach, ob die
Auswirkungen einer Mafnahme auf das beschrinkte Grund-
recht in einem angemessenen Verhiltnis zur Zwecksetzung
der MaBinahme stehen!

hiltnisméBigkeitspriifung einzubeziehen sind*®. Das ist des-
halb fraglich, weil ein Stattfinden der Demonstration auf
polnischer Seite dazu fiihrt, dass die Polizei die Autobahn
spétestens kurz vor der Grenze sperren miisste, um so die
Sicherheit zu gewihrleisten. Denn sonst wiirde der Verkehr
ungebremst auf die Grenze und die dort stattfindende Blo-
ckade auffahren. Die Demonstration auf polnischer Seite
wiirde den Verkehr ohnehin blockieren, so dass auch ein
Versammlungsverbot auf deutscher Seite auch der Waren-
verkehrsfreiheit nicht zu dienen scheint. Um der Warenver-
kehrsfreiheit Rechnung zu tragen, wire dann vielmehr eine
Umleitung des Verkehrs spitestens ab der letzten Ausfahrt
vor der Grenze einzig dienlich. Allerdings ist zunichst einmal
das Verhalten der deutschen Behorden in dem von ihnen
beherrschten Hoheitsbereich fiir sich genommen zu betrach-
ten. Es besteht schlieBlich die Moglichkeit, dass die polni-
schen Behorden die Demonstration letztlich doch verhindern.
Das deutsche Versammlungsverbot ist deshalb geeignet, auch
der Sicherheit auf der Autobahn und dem Warenverkehr zu
dienen. Die Eignung muss freilich zu jedem Zeitpunkt vorlie-
gen. Die Eignung entfillt aber auch nicht etwa mit Beginn
der Demonstration auf polnischer Seite, da auch nicht auszu-
schlieBen ist, dass diese noch aufgelost wird. Die Folgen
einer Demonstration in Polen strahlen nicht auf die Eignung
des Versammlungsverbotes in Deutschland aus.

Das Versammlungsverbot ist also geeignet und dient so-
gar allen drei Zwecken.

c¢) Erforderlichkeit

Das Versammlungsverbot miisste auch erforderlich gewesen
sein, um die behordlichen Zwecke zu erreichen. Eine Mal3-
nahme ist nicht erforderlich und deshalb verfassungswidrig,
wenn es alternativ ein milderes, d.h. weniger eingriffsintensi-
ves Mittel gibe, das geeignet wire, allen Zwecken mindes-
tens gleichermaBen zu dienen”’.

Alternativ hitten die deutschen Behorden die Demonstration
dulden und hierzu die Autobahn sperren konnen. Dies wire
ein milderes Mittel, das der Versammlungsfreiheit voll zur
Geltung verhilft. Allerdings wiren dadurch die Bauarbeiten
verzogert worden. Der Zweck der unbehinderten Durchset-

“ In Fillen mehrerer in Betracht kommender Zwecke fiihrt
die gestufte (Geeignetheit/Erforderlichkeit/Angemessenheit)
VerhiltnismiBigkeitspriifung also gegebenenfalls zu einer
Abschichtung der Argumente. Wer z.B. bereits die Geeignet-
heit hinsichtlich des Sicherheitsschutzes bezweifelt, wiirde
bereits auf der Stufe der Erforderlichkeit nur noch die Zwe-
cke des Schutzes der Warenverkehrsfreiheit und des Beginns
der Bauarbeiten priifen.

47 Beachten Sie weiter, dass eine Mallnahme, die mehreren
Zwecken dient, nicht schon verfassungswidrig ist, wenn sie
wegen einzelner Zwecke nicht erforderlich ist. Vielmehr ist
eine Mallnahme dann verhiltnisméBig, wenn sie (wenigstens)
einem Zweck dient und insofern erforderlich und angemessen
ist. Wenn es ein milderes Mittel gibt, das zumindest einzel-
nen Zwecken gleich gut dient, bleiben diese wiederum i.S.
einer gestuften VerhiltnismaBigkeitspriifung auf der Stufe
der Angemessenheit auler Betracht.
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zung der BaumaBnahme wiirde so verfehlt. Auch die Waren-
verkehrsfreiheit wire so betroffen. Deutschland konnte sich
nicht darauf berufen, dass durch die Parallelentscheidung der
polnischen Behorden der Warenverkehr ohnehin aufgehalten
wiirde. Aulerdem ist auch die Ermoglichung ziigiger Bauar-
beiten funktional auf den freien Warenverkehr bezogen. Die
von der Behorde drittens verfolgte Zwecksetzung, die Si-
cherheit der Kraftfahrer und Versammlungsteilnehmer zu
gewihrleisten, hitte allerdings auch durch eine Sperrung der
Autobahn erreicht werden koénnen. Stellt man allein auf den
Zweck der Sicherheitsgewihr ab, ist somit ein milderes und
weniger eingriffsintensiveres Mittel ersichtlich. Das bedeutet,
dass bei der weiteren Priifung der VerhiltnismédBigkeit nur
noch die Zwecksetzungen zu betrachten ist, den grenziiber-
schreitenden Warenverkehr zu schiitzen und den Baubeginn
zu ermoglichen.

Denkbar wire es grundsitzlich auch gewesen, den Ort
oder die Dauer der Versammlung zu modifizieren. Zwar
umfasst die Versammlungsfreiheit gerade auch die Wahl des
Ortes und der Zeit, aber eine diesbeziigliche Beschriankung
wiirde moglicherweise weniger tief in die Versammlungs-
freiheit eingreifen. Insofern konnte man hier an eine Geneh-
migung fiir den Zeitraum zwischen Sonntagmittag und Mon-
tagvormittag denken, bei der die Bauarbeiten wie geplant am
Montag beginnen konnten. Doch abgesehen von der Frage,
ob dabei sichergestellt wire, dass die Demonstranten ihre
Blockadeaktion freiwillig rechtzeitig beenden wiirden, kann
man unter den konkreten Umstinden eine solche verkiirzte
Genehmigung nicht als milderes Mittel ansehen. Denn die
Demonstranten verfolgen hier ein Gesamtkonzept, bei dem es
auf die Dauer der Blockade und die vielfiltigen geplanten
Aktionen entscheidend ankommt. Insbesondere ist zu beriick-
sichtigen, dass ein Kernpunkt der Aktion, die Podiumsdis-
kussion auf der Autobahn, erst fiir Montagnachmittag geplant
ist und bei einer Genehmigung nur bis zum Beginn der Bau-
arbeiten nicht stattfinden konnte. Damit hitte eine solche
verkiirzte Genehmigung hier nicht das Geprige einer Teilge-
nehmigung, sondern eher der Genehmigung einer anderen
Veranstaltung. Unabhingig von der Frage, ob die Behorde
zum Erwigen solcher Alternativen verpflichtet ist, wére da-
mit hier jedenfalls das Gesamtkonzept der Veranstaltung
nicht realisierbar, sodass eine verkiirzte Genehmigung nicht
als weniger eingriffsintensiv angesehen werden kann und
damit letztlich nicht als milderes Mittel in Betracht kommt.
Eine Verlegung des Ortes schlieflich — z.B. in einen Ab-
schnitt der Autobahn jenseits der geplanten Baumafinahmen —
hitte zu (gegebenenfalls sogar weiteren) Behinderungen des
Warenverkehrs gefiihrt.

Die Erforderlichkeit des Versammlungsverbotes wird
durch die denkbaren Alternativen also nicht beriihrt. Jedoch
bleibt bei der Angemessenheitspriifung der Zweck der Si-
cherheitsgewéhrleistung aufler Betracht.

d) Angemessenheit

SchlieBlich miisste das Verbot der Versammlung im konkre-
ten Fall auch angemessen gewesen sein. Bei der abstrakten
Gewichtung der involvierten Rechtsgiiter kann auf die Aus-
fiihrungen im Rahmen zu Frage 1 verwiesen werden (oben

Frage 1, A.Ill.3.b.ee.). So ist die Warenverkehrsfreiheit,
deren Schutz die deutsche Behorde bezweckt hat, fiir die
Verwirklichung des europdischen Binnenmarkts von heraus-
ragender Bedeutung. Auch der rechtzeitige Beginn eines
rechtmélig geplanten Bauvorhabens ist von oOffentlichem
Interesse. Von besonderer Bedeutung ist aber auch das
Grundrecht der Versammlungsfreiheit als eines der klassi-
schen Biirgerrechte mit seiner Korrektivfunktion innerhalb
des demokratischen Gemeinwesens. Wie bereits ausgefiihrt,
ist im konkreten Fall die Versammlungsfreiheit auch funktio-
nal in ihrer Bedeutung zur Herausbildung einer europidischen
Offentlichkeit zu betrachten, weil das kritisierte Autobahn-
projekt eine grenziiberschreitende und aus EU-Mitteln finan-
zierte Transitroute ist.

Im konkreten Fall wiegt das komplette Verbot der Ver-
sammlung schwer. Die Demonstration kann auf deutscher
Seite gar nicht stattfinden, die Teilnehmer erhalten nicht die
Moglichkeit, ihren spezifischen Beitrag zur oOffentlichen
Meinungsbildung iiber den Autobahnausbau auf ihre Weise
zu leisten. Dabei kann auch die europidische Dimension der
Gewihrleistung der Versammlungsfreiheit beriicksichtigt
werden. Um eine europiische Offentlichkeit erreichen zu
konnen, verdienen gerade auch ,,grofle Gesten* mit starker,
iiberdrtlicher Symbolkraft — z.B. Demonstrationen auf Tran-
sitstrecken — verfassungsrechtlichen Schutz. Dass die Kehr-
seite solchen Schutzes in einer gesteigerten Behinderung
Dritter besteht, ist der Versammlungsfreiheit immanent. Ein
hoheres Kollisionspotential steht einer europarechtsfreundli-
chen Auslegung der Versammlungsfreiheit also nicht entge-
gen.

Fraglich ist, ob dieser schwere Eingriff in die Versamm-
lungsfreiheit durch die Ermoglichung der Warenverkehrsfrei-
heit gerechtfertigt werden kann. Daran bestehen erhebliche
Zweifel. Zu beriicksichtigen ist erstens, dass die Warenver-
kehrsfreiheit zwar 48 Stunden lang beeintrichtigt wird, dass
aber die blockierte Strecke nicht die einzige Moglichkeit
darstellt, Waren von Deutschland nach Polen bzw. in umge-
kehrter Richtung zu transportieren, sondern dass es eine
Ausweichroute gibt. Der Umweg ist mit 70 km zwar nicht
gering zu veranschlagen, aber es muss beriicksichtigt werden,
dass eine gravierende Beschrinkung der Warenverkehrsfrei-
heit nicht in Rede steht. Zweitens hitte bei dem Anliegen, die
Warenverkehrsfreiheit zu schiitzen, die Entscheidung des
EuGH in Sachen Schmidberger beachtet werden miissen.
Hier hat der Gerichtshof festgestellt, dass die Beschridnkun-
gen der Warenverkehrsfreiheit, die eine 30 Stunden andau-
ernde Blockade der Brennerautobahn mit sich brachte, aus
Griinden der Versammlungsfreiheit der Demonstranten ge-
rechtfertigt werden konnte. Ubertriigt man diese Rechtspre-
chung auf den hier gegebenen Fall, bestand — wie die Priifung
zu Frage 1 gezeigt hat — zumindest keine europarechtliche
Verpflichtung, die Versammlung zu verbieten. Das bedeutet
zwar nicht, dass die Giiterabwigung in einem Mitgliedstaat,
der zudem in nationale Grundrechte und nicht in EU-
Grundrechte eingreift, nicht anders ausfallen konnte. Doch
nimmt infolge der Schmidberger-Rechtsprechung zumindest
das Gewicht der Warenverkehrsfreiheit im konkreten Fall ab.
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Weiter stellt sich hier die Frage, wie die zugleich direkte wie
symbolische Behinderung des Verkehrs und Verzogerung der
BaumafBnahme durch die Blockadeaktion zu bewerten ist. Es
lasst sich vertreten, dass die Schutzwiirdigkeit der Versamm-
lung in dem Mafle abnimmt, in dem Rechte Dritter zielge-
richtet beeintrachtigt werden, um Aufmerksamkeit zu erre-
gen. Erreichen aber diese Beeintrachtigungen ein besonders
intensives Mal}, das vom Versammlungszweck zudem nicht
zwingend geboten erscheint, wird die Eingriffsschwelle abge-
senkt, d.h. kénnen die Beeintrichtigungen zum Anlass ge-
nommen werden, gegen die Versammlung einzuschreiten.
Ein solcher abgeschwichter Schutz der Versammlung liele
sich hier mit der besonders langen Dauer der Veranstaltung
von insgesamt zwei Tagen vertreten, wobei allerdings auch
zu beriicksichtigen ist, dass die Versammlungsinitiatoren eng
mit den Behorden zusammengearbeitet und diesen einen
detaillierten Aktionsplan vorgelegt haben, um die Blockade
ankiindigen zu konnen und so die Auswirkungen auf den
Verkehr so gering wie moglich zu halten. Die kurze Verzoge-
rung der BaumafBinahme ist zwar tatsidchlich und finanziell
relevant, fillt aber im Hinblick auf die Gesamtdauer- und
Gesamtkosten einer solchen Mafinahme nicht erheblich ins
Gewicht.

Im Ergebnis erscheinen angesichts dieser Sachlage beide
Losungen gleichermaflen gut vertretbar.

e) Ergebnis

Je nach dem Ergebnis zur Angemessenheitskontrolle ist das
Versammlungsverbot hier entweder verhéltnismidBig oder
unverhiltnismifig. Dabei ist zu beachten, dass der verfas-
sungsrechtliche Malstab der VerhiltnisméBigkeit i.e.S. so zu
verstehen ist, dass nur solche Maflnahmen verfassungswidrig
sind, gegen die in der Abwigung erhebliche Bedenken spre-
chen. Wer also zu diesem Ergebnis kommt, muss die Argu-
mente in diese Richtung entsprechend stark herausarbeiten.

IV. Ergebnis
Das Verbot verstoBt (nicht) gegen die Versammlungsfreiheit.

B. Verletzung des polnischen Organisators in seinem
Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG

Der polnische Organisator konnte durch das Verbot der Ver-
sammlung in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG verletzt sein.

I. Schutzbereich

Der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG ist betroffen, wenn
man dieses Grundrecht mit der h.M.** als Auffang-
Freiheitsrecht begreift, durch das jegliche Betitigung grund-
rechtlich gegen staatliche Eingriffe geschiitzt ist. Danach
»schiitzt™ das Auffanggrundrecht gerade keinen spezifischen
(Lebens-),,Bereich®, hat also i.e.S. gar keine Schutzbereichs-

* St. Rspr. BVerfGE 80, 137 — Reiten im Walde; grundle-
gend: BVerfGE 6, 32 — Elfes; aus der Literatur: Cornils,
Allgemeine Handlungsfreiheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR Bd. 7, 3. Aufl. 2005, § 168 Rn. 1.

grenzen. Vielmehr hat das Auffanggrundrecht eine Liicken-
fiillungsfunktion. Darauf kann zuriickgegriffen werden, wenn
bzw. soweit ein Verhalten unter keinen Schutzbereich eines
speziellen Grundrechts fillt. Vorliegend kann sich der polni-
sche Organisator nicht auf das spezielle Freiheitsrecht des
Art. 8 GG berufen49, weil er nicht vom personlichen Schutz-
bereich dieses Grundrechts erfasst wird (s. oben A.I.1.: Das
gilt sowohl dann, wenn man wie hier vertreten ein unionales
Gleichbehandlungsgebot ablehnt als auch dann, wenn man
letzteres annimmt und es innerhalb einer Priifung des Art. 2
Abs. 1 GG umsetzen méochte).

Nach einer engeren Auffassung™ schiitzt Art. 2 Abs. 1
GG die ,,Personlichkeit” und sollte nicht banalisiert werden.
Diese Auffassung richtet sich erstens dagegen, dass Banaliti-
ten verfassungsrechtlich ,,geadelt” werden. Darauf, warum
die Gewihrleistung der Freiheit gerade auch in alltidglichen
Dingen nicht banal, sondern die liberale Konsequenz einer
umfassenden Grundrechtsgeltung ist, braucht hier nicht ein-
gegangen zu werden, weil eine Demonstration keine solche
Banalitit ist. Die engere Auffassung mochte aber zweitens
auch vermeiden, dass die Schutzbereichsgrenzen spezieller
Grundrechte sinnlos werden, indem iiber das Auffanggrund-
recht letztlich doch alles staatliche Handeln an den Grund-
rechten zu messen sind. Das ist hier insofern relevant, dass
nicht auszuschlieBen ist, dass mit der Beschrinkung des per-
sonlichen Schutzbereichs der Versammlungsfreiheit auch
gewollt sein konnte, dass sich Ausldnder als Demonstranten
iiberhaupt nicht auf Grundrechte sollen berufen kénnen. Dem
ist allerdings entgegenzuhalten®', dass die speziellen Grund-
rechte ihren Sinn darin haben und behalten, dass sie qualifi-
zierte Schranken und ein hoheres Schutzniveau haben. Die
Differenzierung zwischen Auslidndern und Deutschen hin-
sichtlich der Versammlungsfreiheit behilt ihren Sinn, auch
wenn sie nicht iiber das ,,Ob* sondern nur iiber das ,,Wie* des
Grundrechtsschutzes entscheidet. Schlielich wird drittens
gegen die h.M. funktionellrechtlich eingewandt, dass iiber
den ,.Hebel*“ eines Auffanggrundrechts und der daraus fol-
genden Moglichkeit der Verfassungsbeschwerde nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG objektivrechtliche Fragen des Staatsorgani-

¥ Gut vertretbar wire freilich, hier vorrangig (d.h. systema-
tisch vor dem Auffangrundrecht) die Meinungsfreiheit zu
priifen, da Art. 5 Abs. 1 GG nicht im personlichen Schutzbe-
reich beschréinkt ist. Allerdings richtet sich das Versamm-
lungsverbot nicht gegen bestimmte Meinungsinhalte, sondern
gegen die Form der Versammlung. Den Auslindern wird
nicht versagt, eine bestimmte Meinung zu duflern, sondern
dies in der Form einer Demonstration zu tun. Die vom
Grundgesetz gewollte Differenzierung zwischen Deutschen
und Ausldndern in Art. 8 Abs. 1 GG wiirde umgangen, wenn
man in all diesen Fillen die Meinungsfreiheit priifen wiirde,
zumal diese sogar besonders hohen Hiirden der Rechtferti-
gung unterliegt.

0 Peters, BayVBI. 1965, 37; Hesse, Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995,
Rn. 428; BVerfGE 80, 137 (166) — Sondervotum Grimm.

U Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.) (Fn. 48), § 168
Rn. 64 ff.
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sationsrechts (etwa der Gesetzgebungskompetenz) grund-
rechtlich ,,subjektiviert werden und dass sich das BVerfG
durch seine Rechtsprechung die Zustindigkeit verschafft
habe, alle belastenden staatlichen MaBnahmen an der Wer-
tungsfrage der VerhéltnisméBigkeit zu messen. Auch gegen
diese Bedenken lisst sich einwenden, dass ein umfassender
Grundrechtsschutz gerade die rechtsstaatliche Stirke des
Grundgesetzes ist und dass die starke Stellung des BVerfG
und die praktische Bedeutung der Verfassungsbeschwerde
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG gewollt sind. SchlieBlich
spricht auch eine ,,volkerrechtsfreundliche* (bzw. ,,unions-
rechtsfreundliche*) Auslegung des Grundgesetzes dafiir, dass
Liicken, die ,Deutschen-Grundrechte im personlichen
Schutzbereich aufreiflen, auf Verfassungsebene geschlossen
werden konnen. So ist es nach der h.M. moglich, im Rahmen
der allgemeinen Handlungsfreiheit die in Art. 11 EMRK
geschiitzte Versammlungsfreiheit auch fiir Ausldnder jeden-
falls grundsitzlich und auf dem Niveau der EMRK zu schiit-
zen.

II. Eingriff

Ein direkter, klassischer Eingriff liegt vor, weil dem Grund-
rechtstriager ein grundrechtlich geschiitztes Verhalten unmog-
lich gemacht wird.

II1. Rechtfertigung

1. Beschrdankbarkeit des Grundrechts (Schrankenbestim-
mung)

Der Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit konnte
gerechtfertigt sein. Als Grundrechtsschranken nennt Art. 2
Abs. 1 GG die Rechte anderer, die verfassungsméifige Ord-
nung und das Sittengesetz. Von der Schrankentrias ist nur die
verfassungsmiflige Ordnung von praktischer Bedeutung. Sie
umfasst nimlich alle formell und materiell verfassungsmafi-
gen Regelungen™. Legitime Zwecke sind danach alle Sffent-
lichen und privaten Interessen — die ,,Rechte anderer und die
wditten® sind nur Beispiele.

Der Sache nach steht die allgemeine Handlungsfreiheit
damit unter einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt.

2. Gesetzliche Grundlage des Eingriffs (Schrankenziehendes
Gesetz)

Schrankenziehendes Gesetz ist auch hier § 15 Abs. 1 VersG.

3. Verfassungskonforme Konkretisierung der Schranke im
Einzelfall (Verhdltnismdfigkeit)

Die Grundrechtsschranke miisste im konkreten Fall auch
verfassungskonform konkretisiert worden sein, d.h. der
Grundrechtseingriff miisste auch verhdltnismédBig sein. Da
Versammlungen von Ausldndern nicht unter Art. 8 GG fal-
len, sondern ,,nur* von der allgemeinen Handlungsfreiheit
geschiitzt werden, stehen sie unter einem geringeren verfas-
sungsrechtlichen Schutz. Allerdings muss dieser Schutz dem
Mindeststandard der EMRK entsprechen. Wie grof3 und rele-

52 Beachten Sie den Unterschied zu dem Begriff der ,,verfas-
sungsmiBigen Ordnung® in Art. 9 Abs. 2 GG.

vant der Unterschied im Schutzniveau ist, soll hier nicht
vertieft werden™.

Wichtig ist, an dieser Stelle konsequent im Verhiltnis zu
den obigen Ausfithrungen zu Art. 8 GG zu sein. Der Mafistab
des Art. 2 Abs. 1 GG darf jedenfalls nicht strenger sein als
der des Art. 8 Abs. 2 GG. Es wire ein Wertungswiderspruch,
den Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG als unverhiltnismiBig anzu-
sehen, wenn man im Rahmen der Versammlungsfreiheit des
deutschen Veranstalters zu einer Eingriffsrechtfertigung
gekommen ist. Andererseits ist es auch nicht zwingend, zu
unterschiedlichen Ergebnissen bei Art. 2 Abs. 1 GG und bei
Art. 8 Abs. 2 GG zu kommen: Wer den Eingriff in die Ver-
sammlungsfreiheit der Deutschen als unverhiltnismaBig
angesehen hat, muss daraus fiir die VerhiltnismaBigkeitsprii-
fung im Rahmen der allgemeinen Handlungsfreiheit der Aus-
lander nicht unmittelbar etwas ableiten. Es sollte allerdings
auch nicht pauschal auf die Abwigung verwiesen werden, da
diese zum selben Ergebnis fithren kann, aber nicht muss. Es
ist vielmehr im Rahmen der Angemessenheitspriifung in eine
erneute Giiterabwédgung einzusteigen. Unterschiede im
Schutzniveau konnten sich gegebenenfalls in der Verhiltnis-
mifBigkeit i.e.S. auswirken. Dabei ist darzustellen, ob, warum
und in welchem Mafe die politische Betitigung von Auslin-
dern in geringerem Male verfassungsrechtlich geschiitzt ist.
Dabei ist wie oben dargestellt auch gut vertretbar, aufgrund
des Europarechts eine Gleichbehandlung von EU-Auslindern
bei der Wahrnehmung ihrer Versammlungsfreiheit im Zu-
sammenhang mit politischen Themen von grenziiberschrei-
tender Bedeutung zu fordern.

IV. Ergebnis

Je nach Threr Argumentation ist damit Art. 2 Abs. 1 GG
(nicht) verletzt.

3 Vgl. zu dieser Fragestellung den ,Konkordanz-
Kommentar* von Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2006;
hinsichtlich der Versammlungsfreiheit dort die Ausfithrungen
von Brohmer in Kapitel 19.
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