SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-112/00

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCIS G. JACOBS

vom 11. Juli 20021

1. Bei dem vorliegenden Vorabent-
scheidungsersuchen des Oberlandesgerichts
Innsbruck (Osterreich) geht es im Wesent-
lichen um den Umfang der Verpflichtung
eines Mitgliedstaats, wichtige Tran-
sitrouten zur Sicherstellung des freien Wa-
renverkehrs innerhalb der Gemeinschaft
freizuhalten, und insbesondere handelt es
sich darum, ob ein Mitgliedstaat zu diesem
Zweck erforderlichenfalls eine Versamm-
lung mit umweltpolitischer Zielsetzung,
deren Veranstalter ihr Grundrecht der
Meinungs- und der Versammlungsfreiheit
ausiiben, untersagen muss, und unter wel-
chen Umstinden er in diesem Zusammen-
hang fiir einen Verstof gegen Gemein-
schaftsrecht haftet.

Sachverhalt und Verfahren

2. Die wichtigsten Transitrouten zwischen
Norditalien und Siddeutschland — aber
die auch ein grofler Teil des Verkehrs zwi-
schen ganz Italien und Nordeuropa
flieft — fithren uber die Alpen. Der Ge-
birgscharakter dieser Region ldsst nur eine
beschriankte Zahl an Straffen zu und ver-
schirft die verschiedenen die Umwelt be-
lastenden  Verkehrsauswirkungen. Die

1 — Originalsprache: Englisch.
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Haupt-, wenn nicht die einzige inner-
gemeinschaftliche Route, die Schwerlast-
fahrzeuge ohne grofleren Umweg befahren
konnen, fihrt durch den Brenner-Korridor,
einen wichtigen Teil des transeuropiischen
Verkehrsnetzes in den 6sterreichischen Al-
pen. Die Umweltbelastung entlang dieser
Route, die in Osterreich immer Anlass zu
grofler Sorge war, hat beunruhigende Aus-
mafle angenommen 2.

3. Die widerstreitenden Belange des Ver-
kehrs und des Umweltschutzes in der Re-
gion wurden in der von der Gemeinschaft
1996 genehmigten Alpenkonvention aner-
kannt3. In der Priambel dieses Uber-
einkommens wird die Bedeutung der Alpen

2 — Vgl. u. a. Protokoll Nr. 9 zur Akte iiber die Bedingungen des
Bertritts des Kénigreichs Norwegen, der Republik Oster-
reich, der Republik Finnland und des Kénigreichs Schweden
und die Anpassungen der die Europiische Union begriin-
denden Vertrige (ABl. 1994, C 241, S. 361); Entscheidung
Nr. 1692/96/EG des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 23. Juli 1996 iiber gemeinschaftliche Leitlinien
fiir den Aufbau eines transeuropiischen Verkehrsnetzes,
insbesondere Anhang I Abschnitte 2.3, 2.8 und 2.10; Urteil
des Gerichtshofes vom 26. September 2000 in der Rechts-
sache C-205/98 (Kommission/Osterreich, Slg. 2000,
1-7367), insbesondere auch Nrn. 5 f. der Schlussantrige
des Generalanwalts Saggio; Bericht der Kommission an den
Rat iiber den Straflengiitertransitverkehr durch Osterreich
(KOM[2000] 862 endg.).

3 — Vgl. Beschluss des Rates vom 26. Februar 1996 iiber den
Abschluss des Ubereinkommens zum Schutz der Alpen
(Alpenkonvention) (ABL. 1996, L 61, S. 31). Das Uber-
einkommen wurde am 7. November 1991 in Salzburg un-
terzeichnet und trat am 6. Mirz 1995 in Kraft. Es wurde
von der Gemeinschaft und einer Reihe von Mitgliedstaaten
und Nichtmitgliedstaaten der Alpenregion, darunter Oster-
reich, Deutschland und Italien, unterzeichnet.



als Lebens- und Wirtschaftsraum fur die
einheimische Bevolkerung und als Triger
bedeutender Verkehrswege fur andere Re-
gionen hervorgehoben, die Notwendigkeit
der Behebung o6kologischer Schiden mit
hohem Aufwand, betriachtlichen Kosten
und langfristigem Einsatz anerkannt und
das Ziel vorgegeben, wirtschaftliche Inte-
ressen mit den 6kologischen Erfordernissen
in Einklang zu bringen. In Artikel 2
Absatz 1 verpflichten sich die Vertrags-
parteien zu einer ganzheitlichen Politik des
Schutzes und der Erhaltung unter Be-
achtung des Vorsorge-, Kooperations- und
Verursacherprinzips. Nach  Artikel 2
Absatz 2 Buchstabe j haben sie zur Errei-
chung dieses Zieles insbesondere geeignete
Mafinahmen zu ergreifen, und zwar auf
dem Gebiet des Verkehrs

»mit dem Ziel, Belastungen und Risiken im
Bereich des inneralpinen und alpenqueren-
den Verkehrs auf ein Mafl zu senken, das
fiir Menschen, Tiere und Pflanzen sowie
deren Lebensriume ertriaglich ist, unter
anderem durch eine verstirkte Verlagerung
des Verkehrs, insbesondere des Giiter-
verkehrs, auf die Schiene, vor allem durch
Schaffung geeigneter Infrastrukturen und

marktkonformer Anreize, ohne Dis-
kriminierung aus Grinden der Na-
tionalitat® 4,

4 — Im Mai 2000 wurde ein ausfiihrliches Protokoll iiber die
Durchfithrung der Alpenkonvention im Bereich Verkehr
verabschiedet, und am 16. Januar 2001 legte die Kommis-
sion einen Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates zur
Unterzeichnung des Protokolls im Namen der Gemeinschaft
(KOM[2001] 18 endg.} vor.
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4. Die von der osterreichischen Regierung
ergriffenen Mafinahmen gegen die Um-
weltbelastung durch den Verkehr umfassen
ein allgemeines Fahrverbot fir LKWs an
Samstagen von 15 Uhr bis 24 Uhr und an
Sonn- und gesetzlichen Feiertagen von
0 Uhr bis 22 Uhr ® sowie fiir Fahrzeuge, die
bestimmte Lirmgrenzwerte iiberschreiten,
taglich von 22 Uhr bis 5§ Uhr. Es bestehen
allerdings verschiedene Ausnahmen, ins-
besondere fiir Tier-, Gefahrgut- und Eil-
transporte.

5. Auflerdem gibt es ein ,Oko-
punkte“-System ¢, durch das die Stra-
Benbenutzung und die NO,-Emissionen
(Stickoxid) von LKWs im Transit durch
Osterreich gesteuert und eingeschrinkt
werden sollen, und die Gebiihren fir die
Brenner-Autobahn sind nachts offenbar
wesentlich hoher. Fahrzeuge uber 7,5 t
diirfen die parallel zur Brenner-Autobahn
laufende Bundesstraffe nicht jederzeit be-
nutzen, jedoch wird fiir Strafenfahrzeuge
eine ebenfalls parallel laufende Eisenbahn-

5 — Ahnliche Verbote bestehen in sechs weiteren Mitgliedstaa-
ten, doch sind die dsterreichischen offenbar die strengsten
(vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber ein
transparentes System harmonisierter Bestimmungen iiber
Fahrverbote fiir schwere Lastkraftwagen im grenziber-
schreitenden Giiterverkehr auf ausdriscklich bezeichneten
Straflen, KOM[1998] 115 endg., ABL. 1998, C 198, 5. 17,
mit den Erliuterungen der Kommission dazu).

6 — Urspriinglich 1992 zwischen der Gemeinschaft und Oster-
reich vereinbart, jetzt geregelt in der Verordnung (EG) Nr.
3298/94 der Kommission vom 21. Dezember 1994 iiber
verfahrenstechnische Einzelheiten im Zusammenhang mit
dem System von Transitrechten (Okopunkten) fiir Last-
kraftwagen im Transit durch Osterreicg, begriindet durch
Artikel 11 des Protokolls Nr. 9 zur Akte iiber den Beitritt
Norwegens, Osterreichs, Finnlands und Schwedens
(ABL. 1994, L 341, S. 20) in der Fassung der Verordnung
(EG) Nr. 1524/96 der Kommission vom 30. Juli 1996 zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 3298/94 iiber ein Sys-
tem von %kopunkten fiir Lastkraftwagen im Transit durch
Osterreich (ABl. 1996, L 190, S. 13); sieche auch Vorschlag
fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des
Rates zur Einrichtung eines 8kopunktesystems fiir Last-
kraftwagen im Transit durch Osterreich fiir das Jahr 2004
(KOM][2001] 807 endg., ABI. 2002, C 103 E, S. 230).
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strecke zum ,,Huckepack-Verkehr oder
als ,rollende Landstrafle“ durch den Kor-
ridor angeboten.

6. Die Firma Eugen Schmidberger Inter-
nationale Transporte und Planziige (nach-
stehend: Kladgerin) ist ein kleines Trans-
portunternchmen mit Sitz in Rot an der
Rot, Siiddeutschland, dessen Haupttitig-
keit offenbar darin besteht, zwischen dieser
Region und Norditalien iiber die Brenner-
Autobahn Holz- und Stahltransporte
durchzufithren. Thre LKWs scheinen den
Lirmgrenzwerten fur eine Befreiung vom
Nachtfahrverbot in Osterreich zu ent-
sprechen.

7. Am 15. Mai 1998 kiindigte das Tran-
sitforum Austria Tirol, ein Umweltschutz-
verein, bei den zustidndigen osterreichischen
Behérden gemifl den einschligigen 6ster-
reichischen Rechtsvorschriften eine Ver-
sammlung auf der Brenner-Autobahn an
der italienischen Grenze an, die eine Blo-
ckade der Strecke von Freitag, dem 12. Juni
1998, 11 Uhr, bis Samstag, dem 13. Juni
1998, 15 Uhr, bedeuten wiirde. Es ist dar-
auf hingewiesen worden, dass dariiber
hinaus der Donnerstag, der 11. Juni, in
diesem Jahr in Osterreich ein gesetzlicher
Feiertag war und dass natiirlich am Sams-
tag, dem 13., und Sonntag, dem 14. Juni,
die gewohnlichen Wochenendbeschrian-
kungen galten.
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8. Erkldrtes Hauptziel der Versammlung
war, wie sich aus den Akten des vor-
legenden Gerichts ergibt, die nationalen
und Gemeinschaftsbehérden aufzufordern,
die verschiedenen Mafinahmen zur Be-
schrinkung und zur Verringerung des
Schwerlastverkehrs auf der Brenner-
Autobahn und der dadurch verursachten
Umweltbelastung zu verstirken.

9. Die ortlich zustindigen Behorden sahen
keine rechtliche Grundlage fiir eine Unter-
sagung der beantragten Versammlung —
hatten aber offenbar die mégliche gemein-
schaftsrechtliche Dimension der Frage nicht
ndher gepriift — und duldeten sie daher.
Wie es scheint, waren diese Behorden, die
Polizei, die Veranstalter der Versammlung
und die Automobilclubs gemeinsam be-
strebt, die durch die Blockade verursachten
Behinderungen zu begrenzen. Die Ver-
sammlung wurde einer breiten Offentlich-
keit angekiindigt; es wurden anscheinend
Ausweichrouten (die allerdings linger wa-
ren)” vorgeschlagen, und es wurden Son-
derziige Dbereitgestellt, um Transport-
unternehmen die Benutzung der Einrich-
tungen der ,rollenden Landstrafle“ am
Brenner zu ermoglichen. Diese Maf3-
nahmen wurden dem Gerichtshof jedoch
nicht im Einzelnen dargelegt.

10. Tatsichlich war die Autobahn vom
12. Juni, 9 Uhr, bis 13. Juni, 15.30 Uhr, fiir
den gesamten Verkehr gesperrt und stand
fur den Schwerlastverkehr (soweit die

7 — Eine im Verfahren genannte Ausweichroute, nimlich iiber
die Tauern-Autobahn, scheint um etwa 240 km (etwa 55 %
bis 60 %) linger zu sein als die Strecke Miinchen—Verona;
natiirlich wiirde der Unterschied im Einzelfall vom kon-
kreten Start- und Zielort abhingen.
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Lirmgrenzwerte fir die Nacht erfullt wa-
ren) ab 14. Juni, 22 Uhr, wieder offen.
Praktisch wird die Blockade wohl haupt-
sichlich Fahrzeuge uber 7,5 t betroffen
haben, da die anderen Fahrzeuge auf der
parallelen Hauptstraffe durch den Bren-
ner-Korridor fahren konnten (diese Route
wird aber aufgrund der Blockade tiberlastet
und ohnehin fiir den Fernverkehr weniger
geeignet gewesen sein).

11. Die Klidgerin erhob vor den Osterrei-
chischen Gerichten Klage gegen die Re-
publik Osterreich und machte im Wesent-
lichen geltend, die Behdrden hitten ihre
Verpflichtung zur Sicherstellung des freien
Warenverkehrs entsprechend dem EG-
Vertrag nicht erfullt und hafteten der Kla-
gerin dafiir, soweit sie daran gehindert ge-
wesen sei, mit ihren Fahrzeugen auf der
normalen Transitroute zu fahren. Sie ver-
langte Schadensersatz fiir Stehzeiten, Ver-
dienstausfall und weitere damit zu-
sammenhidngende Kosten.

12. Die Republik Osterreich machte im
Wesentlichen geltend, die Behérden hitten
nach Abwigung der verschiedenen wider-
streitenden Belange eine verniinftige Ent-
scheidung getroffen. Sie seien zutreffend zu
dem Ergebnis gelangt, dass das unver-
duflerliche demokratische Recht der Ver-
sammlungsfreiheit in diesem Fall ausgeiibt
werden konne und dies keine ernsthafte
oder dauerhafte Stérung des Fernverkehrs
mit sich bringe.

13. Die Klage wurde in der ersten Instanz
abgewiesen, da die Beweislast fir den
Schaden nicht gemifl dem anwendbaren
osterreichischen Recht erfullt sei. Das
Landesgericht Innsbruck hielt eine Verhin-
derung vorgesehener Transporte durch die
Versammlung nicht far nachgewiesen,
weshalb sich die Priifung der Frage er-
iibrige, ob der Staat, wire ein Schaden
nachgewiesen, nach Gemeinschaftsrecht

hafte.

14. Das Oberlandesgericht Innsbruck, bei
dem die Berufung anhingig ist, hilt es je-
doch nicht fiir zuldssig, das Verfahren auf
diese Weise zu beenden, ohne zuvor eine
Reihe wichtiger Aspekte des Gemein-
schaftsrechts zu prifen, und hat dem Ge-
richtshof folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

1. Sind die Grundsitze des freien Waren-
verkehrs im Sinne der Artikel 28 ff. EG
(friher Artikel 30 EG-Vertrag) oder
andere gemeinschaftsrechtliche Vor-
schriften dahin auszulegen, dass ein
Mitgliedstaat dazu verpflichtet ist,
wichtige Transitrouten entweder un-
bedingt oder wenigstens so weit mog-
lich und zumutbar von allen Be-
schrinkungen und Behinderungen frei-
zuhalten, und zwar unter anderem
auch dadurch, dass eine auf einer
Transitroute angemeldete Versamm-
lung mit politischem Charakter dann
nicht bewilligt werden darf oder we-
nigstens spiter aufgelost werden muss,
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wenn oder sobald sie mit vergleich-
barer Offentlichkeitswirkung auch au-
Berhalb der Transitroute abgehalten
werden kann?

Stellt der von einem Mitgliedstaat in
seinen nationalen Vorschriften iber
das Versammlungsrecht und die Ver-
sammlungsfreiheit unterlassene Hin-
weis darauf, dass bei der Abwigung
zwischen der Versammlungsfreiheit
und dem éffentlichen Interesse auch die
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts,
vor allem der Grundfreiheiten und hier
insbesondere die Vorschriften tiber den
freien Warenverkehr zu beachten sind,
wenn deshalb eine 28 Stunden dau-
ernde Versammlung mit politischem
Charakter bewilligt und durchgefithrt
wird, durch welche in Verbindung mit
einem schon bestehenden nationalen
generellen Feiertagsverbot eine we-

sentliche Route des inner-
gemeinschaftlichen =~ Warentransports
fur vier Tage — mit einer kurzen Un-

terbrechung von wenigen Stunden —
unter anderem fiir den grofSten Teil des
LKW-Verkehrs gesperrt wird, einen
hinreichend schweren Verstof§ gegen
das Gemeinschaftsrecht dar, um bei
Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen
eine Haftung des Mitgliedstaats nach
den Grundsitzen des Gemeinschafts-
rechts zu begriinden?

Stellt die Entscheidung einer nationalen
Behorde, wonach die Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts, insbesondere
iiber den freien Warenverkehr und iiber
die allgemeine Mitwirkungs- und
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Treuepflicht des Artikels 10 EG (frither
Artikel 5 EG-Vertrag), einer 28 Stun-
den dauernden Versammlung mit poli-
tischem Charakter, durch welche in
Verbindung mit einem schon be-
stehenden nationalen generellen Feier-
tagsverbot eine wesentliche Route des
innergemeinschaftlichen Warentrans-
ports fiir vier Tage — mit einer kurzen
Unterbrechung von wenigen Stun-
den — unter anderem fiir den grofiten
Teil des LKW-Verkehrs gesperrt wird,
nicht entgegenstiinden, so dass diese
Versammlung nicht zu untersagen ist,
einen hinreichend schweren Verstof§
gegen das Gemeinschaftsrecht dar, um
bei Vorliegen der ibrigen Vorausset-
zungen eine Haftung des Mitgliedstaats
nach den Grundsitzen des Gemein-
schaftsrechts zu begriinden?

Ist die Zielsetzung einer von der Be-
horde bewilligten Versammlung mit
politischem Charakter, nimlich auf ei-
nen gesunden Lebensraum hinzuar-
beiten und auf die gesundheitliche Ge-
fahrdung der Bevolkerung durch einen
stindig  steigenden = LKW-Transit-
verkehr hinzuweisen, hoherwertig ein-
zustufen als die Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts iiber den freien Wa-
renverkehr im Sinne des Artikels 28
EG?

Ist ein den Staatshaftungsanspruch
rechtfertigender Schaden bereits dann
gegeben, wenn der Geschiddigte zwar
samtliche Voraussetzungen fir die Er-
zielung eines Verdienstes nachweisen
kann, im vorliegenden Fall also die
Moglichkeit grenziiberschreitender
Warentransporte mit von ihm be-
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triebenen, aber durch die 28 Stunden
dauvernde Versammlung 4 Tage sull-
stechenden LKWs, nicht aber den Aus-
fall einer konkreten Transportfahrt
nachweisen kann?

6. Im Falle der Verneinung der vierten
Frage:

Muss der Mitwirkungs- und Treue-
verpflichtung nationaler Behérden,
insbesondere der Gerichte im Sinne des
Artikels 10 EG, und dem Effizienz-
grundsatz dadurch Rechnung getragen
werden, dass nationale, die Geltend-
machung gemeinschaftsrechtlich be-
griindeter Anspriche, wie hier des
Staatshaftungsanspruchs,  beschrin-
kende Regeln des materiellen Rechts
oder des Verfahrensrechts so lange
nicht anzuwenden sind, bis iiber den
Inhalt des gemeinschaftsrechtlichen
Anspruchs, soweit erforderlich nach
Befassung des Gerichtshofes der EG im
Vorabentscheidungsverfahren,  voll-
stindige Klarheit gewonnen ist?

15. Schriftliche  und  miindliche  Er-
kldrungen haben abgegeben die Kligerin,
die 6sterreichische Regierung als beklagte
Partei des Ausgangsverfahrens und nach
Artikel 20 der Satzung des Gerichtshofes
als Mitgliedstaat, die griechische, die ita-
lienische und die niederlindische Regierung
sowie die Kommission. In der miindlichen

Verhandlung sind zudem Erklirungen ab-
gegeben worden fiir die finnische Re-
glerung.

Zulissigkeit — Nationale  Vorschriften
iiber den Nachweis des Schadens — Fra-
gen 5 und 6

16. Die Klagerin verlangt im Ausgangs-
verfahren von der Republik Osterreich Er-
satz fur einen Schaden, der ihr durch den
Verstof§ des Staates gegen seine Ver-
pflichtung zur Sicherstellung des freien
Warenverkehrs entsprechend Artikel 28 EG
entstanden sein soll. Vor dem Gerichtshof
ist zwar ausfithrlich behandelt worden,
welchen Umfang diese Verpflichtung hat
und wie sie mit der Ausiibung bestimmter
grundlegender Menschenrechte in Einklang
gebracht werden kann; ein vielleicht
grundlegenderes Problem in dieser Rechts-
sache, in der es um den Nachweis des
Schadens als Voraussetzung fur den Scha-
densersatz geht, hat jedoch die osterreichi-
sche Regierung aufgeworfen, indem sie die
Zulissigkeit des  Vorabentscheidungs-
ersuchens in Zweifel zieht. Diese Frage ist
vorzuziehen.

17. Die Osterreichische Regierung tragt im
Wesentlichen vor, da die Kligerin nicht in
der Lage gewesen sei, das Vorliegen eines
konkreten Schadens nachzuweisen, bestehe
kein Grund, sich zu fragen, ob die ubrigen
Voraussetzungen fur die Staatshaftung er-
fulle seien.
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18. Das Problem bzw. Problembiindel, um
das es hier geht, hat zwei Seiten: Zum einen
stellt sich die Frage nach der Zulissigkeit
des Vorabentscheidungsersuchens und zum
anderen die Frage nach der Vereinbarkeit
einer nationalen Bestimmung oder Re-
gelung, die zur Abweisung eines Schadens-
ersatzanspruchs ohne umfassende Priifung
in der Sache fithren kénnte, mit dem Ge-
meinschaftsrecht. Die Problematik wird
von der osterreichischen Regierung in Be-
zug auf Frage 5 des vorlegenden Gerichts
aufgeworfen und scheint auch Frage 6 zu
betreffen. Ich werde daher die Fragen 5 und
6 gleich nach Priifung der Zulissigkeit der
Vorlage behandeln, da diese Probleme eng
miteinander verkniipft sind.

19. Es erscheint jedoch angebracht, zuerst
kurz die Rechtsprechung des Gerichtshofes
in Erinnerung zu rufen.

Haftung eines Mitgliedstaats fiir einen
Verstofi gegen Gemeinschaftsrecht: Scha-
densersatz

20. Seit dem Urteil Francovich 8 steht fest,
dass ein Mitgliedstaat vom Geschidigten

8 — Urteil des Gerichtshofes vom 19. November 1991 in den
verbundenen Rechtssachen C-6/90 und C-9/90 (Francovich
u. a., Slg. 1991, 1-5357).

I-5668

wegen Verstofles gegen Gemeinschaftsrecht
in Haftung genommen werden kann. Die
Regeln, denen diese Haftung unterliegt,
sind in einer Reihe von Urteilen weiter er-
liutert worden — am  ausfithrlichsten
vielleicht im  Urteil  Brasserie du
Pécheur ® —, niamlich in dem Sinne, dass sie
den Regeln im Bereich der aufler-
vertraglichen Haftung der Gemeinschaft
nach Artikel 288 EG entsprechen, wie sie in
der Rechtsprechung entwickelt wurden 1°.

21. Das Gemeinschaftsrecht erkennt einen
Entschidigungsanspruch an, sofern drei
Voraussetzungen erfiillt sind, ndmlich dass
die Rechtsnorm, gegen die verstofien wor-
den ist, bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu
verleihen, dass der Verstof$ hinreichend
qualifiziert ist und schliefllich dass zwi-
schen dem Verstoff gegen die dem Staat
obliegende Verpflichtung und dem den ge-
schidigten Personen entstandenen Schaden
ein unmittelbarer Kausalzusammenhang

besteht 11,

22. Diese drei Voraussetzungen sind er-
forderlich und ausreichend, um fiir den
Einzelnen einen Entschidigungsanspruch
unmittelbar aus dem Gemeinschaftsrecht
zu begriinden, auch wenn die Haftung des
Staates auf der Grundlage des nationalen
Rechts unter weniger einschrinkenden
Voraussetzungen ausgelést werden kann.
Der Staat hat die Folgen des verursachten
Schadens im Rahmen des nationalen Haf-

9 — Urteil vom 5. Mirz 1996 in den verbundenen Rechtssachen
C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du Pécheur und Factorta-
me, Slg. 1996, 1-1029).

10 — Ebd., Randnrn. 41 bis 43.

11 — Ebd., Randnrn. 47 und 51.
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tungsrechts zu beheben, wobei die dort
festgelegten Voraussetzungen nicht ungiins-
tiger sein dirfen als bei entsprechenden
innerstaatlichen Anspriichen; auch diirfen
diese Voraussetzungen nicht so ausgestaltet
sein, dass die Erlangung der Entschiadigung
praktisch unméglich oder ubermiaflig er-
schwert ist 12.

23. Es ist Sache der nationalen Rechts-
ordnung jedes Mitgliedstaats, die Kriterien
festzulegen, anhand deren der Umfang der
Entschidigung bestimmt werden kann,
doch muss die Entschidigung dem ent-
standenen Schaden angemessen sein, so
dass ein effektiver Schutz der Rechte des
Einzelnen gewihrleistet ist. Die Kriterien
diirfen nicht unginstiger sein als bei ent-
sprechenden Ansprichen nach nationalem
Recht; auch diirfen sie nicht so ausgestaltet
sein, dass die Entschidigung praktisch un-
moglich oder ibermifig erschwert ist. Das
nationale Gericht kann priifen, ob sich der
Geschidigte in angemessener Form um die
Verhinderung des Schadenseintritts oder
um die Begrenzung des Schadensumfangs
bemitht hat, doch darf der Verlust einer
Gewinnmoéglichkeit nicht vollstindig vom
ersatzfihigen Schaden ausgeschlossen wer-
den, da andernfalls insbesondere bei
Rechtsstreitigkeiten wirtschaftlicher oder
kommerzieller Natur ein Ersatz des Scha-
dens tatsdchlich unméglich werden kénn-
te 13,

24. Damit besteht nach Gemeinschafts-
recht ein Entschidigungsanspruch, wenn
drei Voraussetzungen erfiillt sind. Die

12 — Ebd., Randnrn. 66 und 67.

13 — Ebd., Randnrn. 82 bis 87; vgl. auferdem Urteil des Ge-
richtshofes vom 8. Mirz 2001 in den verbundenen
Rechtssachen C-397/98 und C-410/98 (Metallgesellschaft
u. a., Slg. 2001, 1-1727, Randnr. 91).

Durchsetzung dieses Anspruchs ist jedoch
weitgehend den nationalen Gerichten
iiberlassen und unterliegt dem nationalen
Prozessrecht, wobei bestimmte Vorausset-
zungen erfillt sein miissen. Insbesondere
muss die nationale Rechtsordnung den
Grundsidtzen der Gleichwertigkeit (die
Kriterien diirfen nicht ungiinstiger sein als
bei entsprechenden Anspriichen nach na-
tionalem Recht) und der Effizienz (die Er-
langung der Entschidigung darf nicht
praktisch unmoglich oder ibermifig
schwer sein) entsprechen.

Vorlagebeschluss und Vorbringen der Ver-
fabrensbeteiligten

25. Die funfte Vorlagefrage geht im We-
sentlichen dahin, ob in diesem Zu-
sammenhang einem Wirtschaftsteilnehmer
in der Situation der Kligerin ein Ent-
schidigungsanspruch zusteht, wenn er
zwar nachweisen kann, dass ohne den an-
geblichen Verstofs gegen Gemeinschafts-
recht (der selbstverstindlich als solcher
nachweisbar sein muss) eine Verdienst-
moglichkeit fiir ihn bestanden hitte, aber
nicht nachweisen kann, dass er durch den
Verstofs tatsichlich einen konkreten Ver-
dienstausfall hatte. In seiner Begriindung
duflert das vorlegende Gericht iiberdies
Zweifel hinsichtlich der gemeinschafts-
rechtlichen - Vorschriften iiber die Be-
stimmung des Umfangs des Schadens: Darf
im nationalen Recht die Ersatzfihigkeit auf
bestimmte identifizierbare und quantifi-
zierbare Schiden begrenzt werden, oder
koénnen auch, etwa aufgrund eines Pau-
schalsatzes, Stehzeiten, in denen kein Ver-
dienst méglich war, beriicksichtigt werden,
selbst wenn der Verlust einer konkreten
Verdienstmoglichkeit nicht nachgewiesen
werden kann?
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26. Die sechste Vorlagefrage geht im We-
sentlichen dahin, ob ein nationales Gericht
eine bei ihm anhingige Klage auf Ersatz
eines angeblich durch einen Verstof des
Staates gegen Gemeinschaftsrecht ent-
standenen Schadens abweisen kann, ohne
vorher  die  gemeinschaftsrechtlichen
Aspekte zu prufen, wenn nach dem na-
tionalen Recht bestehende Vorausset-
zungen des Entschidigungsanspruchs feh-
len. Anstof8 zu dieser Frage geben die den
nationalen Stellen einschliefflich der Ge-
richte nach Artikel 10 EG obliegende
Pflicht, die Einhaltung des Vertrages si-
cherzustellen, und das Effizienzgebot im
Bereich dieser Anspriiche. Das vorlegende
Gericht scheint insbesondere Bedenken in
dem Sinne zu haben, dass die osterreichi-
schen  Vorschriften iiber die Sub-
stanziierung von Schadensersatz-
anspriichen, auf deren alleiniger Grundlage
das erstinstanzliche Gericht die Klage ab-
wies, zu strikt sein konnten, um dem Effi-
zienzgrundsatz zu entsprechen, und dass
gemeinschaftsrechtlich  begriindete An-
spriiche durch diese Vorschriften unter-
laufen werden konnten.

27. Die ésterreichische Regierung ist der
Auffassung, es sei Sache des nationalen
Rechts, die Kriterien fiir die Bestimmung
des Umfangs des Ersatzes festzulegen, so-
fern das Gleichwertigkeits- und das Effi-
zienzgebot beachtet wiirden. Nach 6ster-
reichischem Recht setze ein Schadens-
ersatzanspruch den Nachweis eines tat-
sichlichen, nicht bloff hypothetischen
Schadens voraus. Die Klage sei in der ersten
Instanz abgewiesen worden, weil die Kla-
gerin einen solchen tatsichlichen Schaden
nicht nachgewiesen habe. Dieses Kriterium
gelte fiir Anspriiche nach nationalem Recht
ebenso wie fiir gemeinschaftsrechtliche
Anspriiche, so dass von einer Nicht-
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beachtung des Gleichwertigkeitsgebots
keine Rede sein konne. Ebenso wenig
konne davon gesprochen werden, dass es
die Geltendmachung eines Ersatzanspruchs
unmoglich mache oder iibermifiig er-
schwere, denn seine Anwendung sei in
Osterreich gingige Praxis, ohne dass dies
zu Problemen oder Beanstandungen gefiihrt
hitte. Das Fehlen des notwendigen Scha-
densnachweises stelle bei einem Anspruch
auf Schadensersatz ein absolutes Ver-
fahrenshindernis dar, so dass die Fragen des
vorlegenden Gerichts fiir die Erledigung des
Rechtsstreits irrelevant oder jedenfalls ver-
fritht seien, falls die Sache an das Landes-
gericht zu weiterer Aufklirung des Sach-
verhalts zuriickverwiesen werde.

28. Die Kligerin tragt vor, sie konne den
Ausfall von sieben konkreten Fahrten auf-
grund der Blockade nachweisen, doch
miisse es jedenfalls méglich sein, fiir den
Verdienstausfall im Wege einer Klage gegen
den Staat wegen Verstofles gegen Gémein-
schaftsrecht eine Entschiadigung zu er-
langen. Um einen effektiven Rechtsschutz
des Geschidigten sicherzustellen, konne die
Entschidigung auf der Grundlage von
Pauschalsitzen entsprechend der Dauer der
Stehzeiten, in denen ein Verdienst un-
moglich gewesen sei, festgesetzt werden.
Durch Abweisung der Klage allein auf-
grund des nationalen Rechts ohne Priifung
der Begriindetheit nach Gemeinschaftsrecht
habe das Erstgericht das Gemeinschafts-
recht véllig umgangen. Mit einer solchen
Umgehung verstoffe ein nationales Gericht
gegen . seine Mitwirkungspflicht nach
Artikel 10 EG, wonach es vor Abweisung
einer Klage simtliche gemeinschaftsrecht-
lichen Gesichtspunkte zu priifen und er-
forderlichenfalls dem Gerichtshof vor-
zulegen habe.
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Beurteilung

a) Zulissigkeit des Vorabentscheidungs-
ersuchens

29. In dieser Hinsicht teile ich die Beden-
ken der osterreichischen Regierung nicht.

30. Nach stiandiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes ist es allein Sache des na-
tionalen Gerichts, die Erforderlichkeit einer
Vorabentscheidung und die Erheblichkeit
der vorgelegten Fragen zu beurteilen. Be-
treffen die vorgelegten Fragen die Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts, so ist der
Gerichtshof grundsitzlich gehalten, dar-
iiber zu befinden. In Ausnahmefillen kann
der Gerichtshof zur Prifung seiner eigenen
Zustindigkeit die Umstidnde untersuchen,
unter denen er angerufen wird. Er kann
jedoch die Entscheidung iiber eine Vor-
lagefrage nur ablehnen, wenn die erbetene
Auslegung offensichtlich in keinem Zu-
sammenhang mit der Realitit oder dem
Gegenstand  des  Ausgangsrechtsstreits
steht, wenn das Problem hypothetischer
Natur ist oder wenn er nicht iiber die tat-
sachlichen oder rechtlichen Angaben ver-
fiigt, die fiir eine sachdienliche Beant-
wortung erforderlich sind 4. Vorliegend
behauptet die osterreichische Regierung im
Wesentlichen, das Problem sei hy-
pothetischer Natur.

14 — Vgl. als jiingeres Beispiel fiir diese Rechtsprechung das
Urteil vom 19. Februar 2002 in der Rechtssache C-35/99
(Manuele Arduino, Slg. 2002, I-1529, Randnrn. 24 und 25
mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen).

31. Sie hat allerdings selbst die Moglichkeit
erwahnt, dass tiber die Rechtssache erst
nach weiterer Aufklarung des Sachverhalts
abschlieffend befunden wird. Folglich ist es,
da eine solche weitere Aufklirung uber-
fliissig wire, wenn sich herausstellte, dass
im Gemeinschaftsrecht keine Anspruchs-
grundlage zu finden ist, nicht sinnlos, wenn
das vorlegende Gericht vor einer Ent-
scheidung uber die Notwendigkeit weiterer
Sachverhaltsaufklirung um Erlduterungen
zu den moglicherweise erheblichen ge-
meinschaftsrechtlichen  Gesichtspunkten
bittet. Die Antworten des Gerichtshofes
konnen fiir diese Entscheidung erheblich
sein oder in einem spiteren Verfahrens-
stadium erheblich werden. Die Fragen sind
im vorliegenden Fall nicht hypothetisch,
auch wenn sie am Ende vielleicht nicht alle
fiir eine Losung niitzlich sein werden.
Uberdies ist es Sache des nationalen Ge-
richts, zu entscheiden, in welchem Ver-

fahrensstadium es einer Vorabentscheidung
des Gerichtshofes bedarf 1°.

b) Fragen S und 6

32. Diese Fragen betreffen die Anwendung
nationaler Vorschriften iber die Sub-
stanziierung des entstandenen Schadens,
insbesondere soweit sie dazu fithren kon-
nen, dass von einer weiteren Prifung eines
gemeinschaftsrechtlichen Entschiddigungs-
anspruchs abgesehen wird.

15 — Vgl. z. B. Urteil des Gerichtshofes vom 30. Marz 2000 in
der Rechtssache C-236/98 (JimO, Slg. 2000, 1-2189,
Randnrn. 28 bis 34, insbesondere Randnrn. 30 und 32
mit weiteren Nachweisen).
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33. Wie bereits erwahnt, unterliegen solche
Anspriiche dem nationalen Recht, sofern
die Grundsitze der Gleichwertigkeit und
der Effizienz gewahrt sind. Da im Zu-
sammenhang mit den gegebenen Rechts-
behelfen oder dem einschlagigen Verfahren
von Diskriminierung keine Rede ist, ist der
Gleichwertigkeitsgrundsatz nicht betroffen.
Es braucht nur untersucht zu werden, ob
der Effizienzgrundsatz beachtet ist. Die
folgenden Ausfithrungen sollten dem vor-
legenden Gericht bei seiner Prifung dien-
lich sein.

34. Das Gemeinschaftsrecht gebietet eine
Entschadigung unter drei Voraussetzungen:
i) Vorliegen eines hinreichend qualifizierten
Verstofses eines Staates gegen ii) eine
Rechtsvorschrift, die bezweckt, dem Ein-
zelnen Rechte zu verleihen, und iii) Bestehen
eines unmittelbaren Kausalzusammenhangs
zwischen diesem Verstoff und dem ent-
standenen Schaden. Die dritte Vorausset-
zung schliefft das Vorliegen eines Schadens
ein 16; liegt kein Schaden vor oder ist er
nicht nachweisbar, so muss ein Ent-
schiadigungsanspruch scheitern. Es ist daher
wichtig, dass nationale Vorschriften, um
dem Effizienzgrundsatz zu geniigen, die
Erlangung einer Entschiadigung fur eine
bestimmte Art von Schaden oder dessen
Nachweis nicht unmoglich machen oder
iibermiflig erschweren. Tun sie das, so

16 — Grundsitzlich kann davon ausgegangen werden, dass es
sich um einen materiellen Schaden handelt, der einen
bestimmbaren oder zumindest annihernd berechenbaren
wirtschaftlichen Wert hat. Ob auch fiir einen immateriel-
len Schaden wie Schmerz oder Rufschidigung ein Ent-
schidigungsanspruch gegeben sein kann, scheint noch
nicht gepriift worden zu sein; in der Praxis diirfte es eher
unwahrscheinlich sein, dass ein Verstof§ des Staates gegen
eine gemeinschaftsrechtliche Vorschrift, die bezweckt, dem
Einzelnen Rechte zu verleihen, einen solchen Schaden
verursacht.
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durfen sie nicht angewandt werden, und
zwar weder vor noch nach der Priifung
anderer gemeinschaftsrechtlicher Gesichts-
punkte.

35. In diesem Zusammenhang besteht kein
Zwang, die drei Voraussetzungen der
Staatshaftung in einer besonderen Reihen-
folge zu priifen. Da es sich um kumulative
Voraussetzungen handelt, geniigt es fir das
Scheitern des Anspruchs, dass eine von ih-
nen nicht vorliegt. Ist ein Schaden (und/
oder Kausalzusammenhang) nicht nach-
weisbar, so braucht nicht gepriift zu wer-
den, ob gegen eine Vorschrift des Gemein-
schaftsrechts, die bezweckt, dem Einzelnen
Rechte zu verleihen, verstofSen wurde und
ob der Verstoff hinreichend qualifiziert
war. Im Gegenteil, die Erfordernisse der
Prozessokonomie wirden einer solchen
Vorgehensweise wohl widersprechen.

36. Das vorlegende Gericht bittet um Er-
liuterungen zu der Frage, ob die Klagerin
einen Anspruch wegen Verdienstausfalls
auch dann verfolgen konnen muss, wenn
sie nicht den Ausfall einer konkreten Fahrt
nachweisen kann, sondern nur, dass fiir sie
ohne den behaupteten Verstof§ gegen Ge-
meinschaftsrecht eine Verdienstméglichkeit
bestanden hitte. Es ist jedoch schwierig,
ohne genaue Kenntnis des Inhalts und der
Wirkungen der nationalen Bestimmung
oder Regelung, die der Verfolgung dieses
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Anspruchs entgegensteht, eine passende
Erlduterung zu geben 17.

37. Jedoch ist klar, dass ein Wirtschafts-
teilnehmer, der an der Ausiibung seiner
Geschifte gehindert wird, wirtschaftliche
Verluste erleidet und dafiir grundsitzlich
eine Entschidigung erlangen kénnen muss.
Wenn die Kligerin aufgrund eines Ver-
stofles der 6sterreichischen Behorden gegen
Gemeinschaftsrecht daran gehindert war,
ihren Geschiften nachzugehen, darf das
osterreichische Recht eine Entschidigung
nicht ausschlielSen.

38. Das Vorbringen der Kldgerin, sie sei an
der Durchfithrung einer Reihe von kon-
kreten Fahrten gehindert gewesen, wurde,
wie es scheint, vom Landesgericht im We-
sentlichen deshalb zuriickgewiesen, weil
ihre Tatsachenbehauptungen wihrend des
Verfahrens geindert wurden und auf einer
Reihe von vorgelegten Belegen die Daten
offenbar nachtriglich abgeindert worden
waren, was ihre Glaubwirdigkeit min-
derte.

39. Die Sorge des vorlegenden Gerichts, die
Durchsetzung der nach 6sterreichischem
Recht bestehenden Pflicht, alle notwendi-

17 — Offenbar wird nach § 1293 ABGB zwischen dem tatsich-
lichen Schaden und dem entgangenen Gewinn unterschie-
den (damnum emergens und lucrum cessans), was beim
Beweis eine Rolle spielen kann. Vgl. U. Magnus (ed.),
Unification of Tort Law: Damages (2001), Kluwer/Euro-
pean Centre of Tort and Insurance Law, 5. 10 und 11.

gen anspruchsbegriindenden Tatsachen
vollstindig und richtig anzugeben sowie
das Begehren vollstindig und richtig vor-
zutragen, konnte der Prifung eines ge-
meinschaftsrechtlichen Gesichtspunkts Ab-
bruch tun, scheint mir angesichts solcher
konkreten Behauptungen unerheblich.
Stittzt ein Kliger einen Anspruch auf die
Stornierung identifizierbarer Auftrige, so
lisst sich kaum nachvollziehen, wie die
Forderung, dass er seiner Behauptungs- und
Beweislast vollstindig und richtig nach-
komme, auf irgendeine Weise die Geltend-
machung dieses Anspruchs ubermifiig er-
schweren koénnen soll.

40. Uberdies muss die Beurteilung der
Glaubwiirdigkeit dem zustindigen na-
tionalen Gericht vorbehalten bleiben. Hier
gibt es keinen Anhaltspunkr dafiir, dass ir-
gendwelche Kriterien angewandt worden
wiren, die die Geltendmachung eines An-
spruchs iibermiflig erschweren wiirden,
oder dass iiberhaupt andere Kriterien an-
gewandt worden wiren als die un-
abhingige und freie Wiirdigung des Ge-
richts.

41. Sind konkrete Auftragsstornierungen
nicht nachweisbar, so bedeutet dies jedoch
nicht, dass der Kligerin keinerlei Schaden
entstanden sein kann. Das vorlegende Ge-
richt weist darauf hin, dass ein solcher
Schaden durch den Bericht eines Buch-
priifers oder die Vernehmung des Buch-
halters der Kligerin nachgewiesen werden
konne. Ein solcher Nachweis kime auch
fir die Feststellung des Umfangs eines
Schadens in Betracht.

42. Das Landesgericht hat das Angebot der
Kligerin, eine schriftliche Erklirung ihres
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Steuerberaters vorzulegen, offenbar mit der
Begriindung zuruckgewiesen, eine solche
Erklirung sei kein Sachverstindigengut-
achten, sondern gebe nur den Wissensstand
des Verfassers wieder, der mangels weiterer
Urkunden nicht nachpriifbar sei; sie sei je-
denfalls entsprechend den Grundsitzen des
osterreichischen  Zivilprozessrechts un-
mittelbar miindlich vor Gericht abzugeben.

43. Das Erfordernis, einen Beweis un-
mittelbar und miindlich vor Gericht zu
fuhren, scheint die Geltendmachung eines
Anspruchs nicht iibermafSig zu erschweren,
sondern erscheint als vollig normale Ver-
fahrensweise bei vielen Gerichten. Die
Nichtzulassung eines bestimmten Beweis-
mittels konnte jedoch unter bestimmten
Umstinden als Behinderung angesehen
werden. Kann ein entgangener Gewinn zu
einem bestimmten Zeitpunkt nur durch das
Testat eines Buchhalters nachgewiesen
werden, so erschiene eine Vorschrift, die
die Fithrung eines solchen Beweises ver-
bietet, als ein Ausschluss jeder Anspruchs-
verfolgung. Dies wire aber nur dann der
Fall, wenn es keinen anderen zulissigen
und nicht iibermifliig schwierigen Weg gi-
be, den gleichen Sachverhalt zu beweisen.

44. In diesem Zusammenhang ist zu be-
riicksichtigen, dass als allgemeine Regel die
Beweislast den Klager trifft. Es ist jedoch
nicht hinnehmbar, wenn diese Last in Ver-
fahrensvorschriften so erschwert wird, dass
gemeinschaftsrechtlich  begriindete An-
spriche undurchsetzbar werden, wie esz. B.
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in der Rechtssache San Giorgio 18 der Fall
war, in der der Gerichtshof befand, dass im
Fall einer gemeinschaftsrechtswidrig er-
hobenen Abgabe eine Vermutung oder Be-
weisregel, die dem Abgabenpflichtigen, um
die Erstattung erlangen zu konnen, den
Beweis auferlege, dass die Abgabe nicht auf
andere abgewilzt worden sei, oder be-
stimmte Beweismittel ausschliefe, nicht
zuldssig sei.

4S. Eine andere vom vorlegenden Gericht
besonders gestellte Frage geht dahin, ob
dann, wenn zwar der Verlust einer Ver-
dienstmoglichkeit, nicht aber die genaue
Hohe des Schadens nachgewiesen werden
kann, eine Entschidigung zuzusprechen ist,
etwa auf der Grundlage eines Pauschal-
satzes fur jede Stunde, in der LKWs stan-
den.

46. Es ist nicht Sache des Gerichtshofes,
einer nationalen Rechtsordnung eine be-
stimmte Methode der Schadensberechnung
vorzugeben. Es ist lediglich daran zu er-
innern, dass die Entschidigung dem ent-
standenen Schaden angemessen sein muss.
Der allgemeine Grundsatz fiir die Berech-
nung eines Vermogensschadens ist der, dass
die Lage des Geschiadigten, wie sie durch
den Schadensfall entstanden ist, mit seiner
(hypothetischen) Lage ohne den fraglichen
Schadensfall verglichen werden muss?°.
Kann der Schaden in der Praxis nicht auf
diese Weise genau berechnet werden, so
erscheint stattdessen eine abstrakte pau-
schale Entschidigung sinnvoll, solange sie
»dem entstandenen Schaden angemessen®
ist.

18 — Urteil des Gerichtshofes vom 9. November 1983 in der
Rechtssache 199/82 (San Giorgio, Slg. 1983, 3595,
insbesondere Randnr. 14).

19 — Vgl. U. Magnus, a. a. O., S. 195 f. mit weiteren Nach-
weisen.
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47. Zu den Fragen der Beweisfithrung ist
ferner hervorzuheben, dass ein Klager, der
sich in der Situation der Klagerin befindet,
einen Kausalzusammenhang zwischen dem
fraglichen Verstofs und dem entstandenen
Schaden nachweisen muss und dass fiir die
Beurteilung der Frage, ob einschligige na-
tionale Vorschriften akzeptabel sind, dhn-
liche Uberlegungen wie die oben ange-
fuhrten gelten.

48. Falls schlieflich die Voraussetzungen
fir eine Entschiadigung vorliegen sollten,
stiinde es sicherlich nicht im Widerspruch
zum Effizienzgebot, wenn das vorlegende
Gericht das Verhalten der Kligerin be-
ricksichtigte und feststellte, ob sie sich in
angemessener Form um die Verhinderung
des Schadenseintritts oder um die Be-
grenzung des Schadensumfangs bemiiht
hat20, insbesondere im Hinblick auf die
Wahl der zur Verfugung stehenden Aus-
weichrouten oder anderen Transportmittel.

49. Das Ergebnis zu den Fragen S5 und 6
lasst sich wie folgt zusammenfassen:

— Nach Gemeinschaftsrecht muss gegen
den Staat auf Entschidigung geklagt
werden konnen, wenn der Kliger
nachweisen kann, dass ihm ein Schaden
entstanden ist, der in Form eines un-
mittelbaren Kausalzusammenhangs auf
einen hinreichend qualifizierten Ver-
stof$ gegen eine gemeinschaftsrechtliche

20 — Diese Méglichkeit wurde im Urteil Brasserie du Pécheur
(Randnr. 84) ausdriicklich anerkannt.

Vorschrift, die bezweckt, dem Einzel-
nen Rechte zu verleihen, zuriickgefithrt
werden kann.

Ein solcher Schaden umfasst den Ver-
lust einer Gewinnméglichkeit, wenn
alle sonstigen Voraussetzungen fiir die
Entschiadigung vorliegen.

Nationale Vorschriften, die einen Ent-
schadigungsanspruch fur einen solchen
Schaden ausschlieflen oder dem Kliger
den Nachweis eines solchen Schadens
unméglich machen oder (bermaflig
erschweren, durfen weder vor noch
nach der Priiffung anderer gemein-
schaftsrechtlicher Gesichtspunkte an-
gewandt werden.

Fehlen solche Vorschriften und kann
der Klager das Vorliegen eines solchen
Schadens nicht nachweisen, so braucht
das nationale Gericht, bei dem die
Klage anhingig ist, jedoch nicht andere
gemeinschaftsrechtliche Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen.

Die Entschidigung muss dem ent-
standenen Schaden angemessen sein,
kann aber, wenn der entsprechende
Vermogenswert nicht genau bestimmt
werden kann, auf der Grundlage einer
angemessenen Pauschalregelung be-
rechnet werden.
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Freier Warenverkehr und politische Ver-
sammlungen — ,Hinreichend qualifizier-
ter Verstof“ gegen das Gemeinschafts-
recht — Fragen 1 bis 4

50. Mit seinen ersten vier Fragen ersucht
das vorlegende Gericht um Erlduterung ei-
niger miteinander zusammenhingender
Probleme, die zum Tragen kommen, wenn
der Schaden und ein unmittelbarer Zu-
sammenhang nachweisbar sind und es zu
priifen hat, ob die osterreichischen Behor-
den einen Verstof§ gegen Gemeinschafts-
recht begangen haben, der hinreichend
qualifiziert ist, um die Haftung gegeniiber
der Kligerin zu begriinden.

51. Erstens (Frage 1) mochte das Gericht
wissen, ob ein Mitgliedstaat nach Artikel 28
EG verpflichtet ist, wichtige Transitrouten
zur Sicherstellung des freien Warenverkehrs
freizuhalten, und inwieweit er etwa eine
Versammlung mit umweltpolitischer Ziel-
setzung, durch die solche Routen blockiert
werden, untersagen muss. Weiter fragt das
Gericht, ob im Fall des Ausgangsverfahrens
entweder (Frage 2) das Fehlen einer
Rechtsvorschrift, nach der der Grundsatz
des freien Warenverkehrs bei der Ab-
wigung zwischen der Versammlungs-
freiheit und dem offentlichen Interesse zu
beriicksichtigen ist, oder (Frage 3) die Ent-
scheidung einer nationalen Behoérde, dass
das Gemeinschaftsrecht einer solchen Ver-
sammiung nicht entgegensteht, einen hin-
reichend schweren Verstof§ gegen das Ge-
meinschaftsrecht darstellt, um eine Haftung
des Mitgliedstaats zu begriinden. Schlief3-
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lich fragt das Gericht (Frage 4), ob die
umweltpolitische Zielsetzung einer Ver-
sammlung hoher einzustufen ist als die ge-
meinschaftsrechtlichen Vorschriften uber
den freien Warenverkehr.

52. Zundchst lassen sich ziemlich kurz zwei
Feststellungen treffen, mit denen die Fragen
2 und 4 weitgehend beantwortet werden.

53. Erstens haben nationale Behorden, wie
insbesondere die griechische Regierung und
die Kommission ausfithren und das vor-
legende Gericht selbst bemerkt, in jedem
Fall im Einklang mit den Vorschriften des
EG-Vertrags zu handeln. Bei Vertrags-
vorschriften mit unmittelbarer Wirkung
bedarf es keiner spezifischen Umsetzung in
nationales Recht. Zudem gehen sie wegen
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts ab-
weichendem nationalem Recht vor 2. Da-
her kann ein von den nationalen Behorden
etwa begangener Verstoff gegen solche
Vorschriften nur darin liegen, dass die
Versammlung geduldet wurde, und nicht in
einem Versiumnis des Gesetzgebers, auf
die Notwendigkeit, den Vertrag zu be-
ricksichtigen, hinzuweisen.

54. Zweitens ist der Gesundheits- und der
Umweltschutz in den Alpen zwar eindeutig

21 — Vgl. z. B. Urteil des Gerichtshofes vom 28. Juni 2001 in der
Rechtssache C-118/00 (Larsy, Slg. 2001, I-5063, Randnrn.
50 bis 53).




ein wichtiges Anliegen, doch ist im vor-
liegenden Verfahren nicht itber das Prob-
lem eines unmittelbaren Konflikts zwischen
diesem Anliegen und dem freien Waren-
verkehr zu entscheiden. Meines Erachtens
ist das Ziel der Versammlung fur die Be-
urteilung einer etwaigen Haftung des Mit-
gliedstaats unerheblich. Wie wir noch se-
hen werden, kann es zwar sein, dass sich
ein Mitgliedstaat, wenn Privatpersonen den
freien Warenverkehr behindern, einen
Verstofs gegen Gemeinschaftsrecht vor-
halten lassen muss?2; dies ist aber eine
Folge seines eigenen Verhaltens, diese
Handlungen nicht zu verhindern. Soweit
Fragen nach dem Zweck eine Rolle spielen
koénnen, ist nur der Zweck in Betracht zu
ziehen, den die Behorden verfolgt haben,
indem sie die Versammlung duldeten, und
es scheint, dass die Beweggrinde der Be-
hérden mit dem verfassungsmafSigen Recht
der Versammlungsteilnehmer auf Mei-
nungs- und Versammlungsfreiheit zu-
sammenhingen. Auf das mit der Ausiibung
dieser Freiheitsrechte verfolgte spezifische
Ziel kann es nicht ankommen.

55. Daher braucht die vierte Frage des
vorlegenden Gerichts in der Form, wie sie
gestellt wurde, nicht beantwortet zu wer-
den. Zu priifen ist jedoch, ob sich die na-
tionalen Behorden auf Uberlegungen, die
mit den verfassungsmifligen Rechten der
Versammlungsteilnehmer zusammen-
hingen, stiitzen kénnen, eine Problematik,
die auch das vorlegende Gericht auf-
geworfen hat und in den Erklarungen vor

22 — Urteil des Gerichtshofes vom 9. Dezember 1997 in der
Rechtssache C-265/95 (Kommission/Frankreich, Sig. 1997,
1-6959, insbesondere Randnrn. 31 und 32); ferner in einem
anderen Zusammenhang Urteil des Gerichtshofes vom
21. September 1989 in der Rechtssache 68/88 (Kommis-
sion/Griechenland, Slg. 1989, 2965, Randnrn. 22 bis 28),
eingehender erdrtert unten in Nrn. 68 f.
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dem Gerichtshof ausfiihrlich erortert wor-
den ist.

56. Die zu behandelnden Fragen sind daher
die,

i) ob eine zeitweilige Sperre einer wichti-
gen Transitroute durch eine private
Versammlung, die die Behorden eines
Mitgliedstaats duldeten, dem Mit-
gliedstaat als Beschriankung des freien
Warenverkehrs zuzurechnen und daher
nach Artikel 28 ff. EG zu beurteilen ist;

ii) ob eine solche Beschrinkung des freien
Handelsverkehrs gegebenenfalls durch
die verfassungsmifligen Rechte der
Versammlungsteilnehmer gerecht-
fertigt sein kann;

iii) falls ein Verstoff gegen Artikel 28 ff.
EG nachweisbar ist, ob dieser Verstof3
hinreichend qualifiziert ist, um eine
Haftung des Mitgliedstaats fiir die da-
durch verursachten Schiden zu be-
griinden.
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Beschrinkung des freien Warenverkebrs

57. Nach Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢
EG umfasst die Gemeinschaft ,,einen Bin-
nenmarkt, der durch die Beseitigung der
Hindernisse fiir den freien Waren-... [ver-
kehr] gekennzeichnet ist“.

58. Nach Artikel 14 Absatz 2 EG umfasst
der Binnenmarkt einen ,,Raum ohne Bin-
nengrenzen, in dem der freie Verkehr von
Waren... gewahrleistet ist“.

59. Unter der Uberschrift ,Der freie Wa-
renverkehr® verbietet Artikel 28 EG men-
genmiflige Einfuhrbeschrinkungen sowie
alle MafSnahmen gleicher Wirkung zwi-
schen den Mitgliedstaaten, und Artikel 29
verbietet mengenmaiflige Ausfuhr-
beschrinkungen sowie alle Mafinahmen
gleicher Wirkung.

60. Artikel 10 EG lautet:

»Die Mitgliedstaaten treffen alle geeigneten
Mafnahmen allgemeiner oder besonderer
Art zur Erfillung der Verpflichtungen, die
sich aus diesem Vertrag oder aus Hand-
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lungen der Organe der Gemeinschaft er-
geben. Sie erleichtern dieser die Erfiillung
ihrer Aufgabe.

Sie unterlassen alle MafSnahmen, welche
die Verwirklichung der Ziele dieses Ver-
trags gefdhrden konnten.

61. Zwei Probleme sind relativ einfach zu
losen.

62. Erstens gilt der in den Artikeln 3
Absatz 1 Buchstabe ¢, 14 Absatz 2 und
28 ff. EG verankerte Grundsatz des freien
Warenverkehrs gleichermaflen firr die Ein-
fuhr, die Ausfuhr und die Durchfuhr von
Waren. Was die Durchfuhr von Waren
angeht, ergibt sich dies implizit aus
Artikel 30 EG und wird durch die Recht-
sprechung des Gerichtshofes bestitigt 23,
Im vorliegenden Fall ist es gleichgiiltig, ob
die Sperre der Brenner-Autobahn die Ein-
fuhr, die Ausfuhr oder nur die Durchfuhr
von Waren nach, aus oder durch Osterreich
betraf.

63. Zweitens kann die zeitweilige Sperre
einer wichtigen Transitroute durch einen
Mitgliedstaat eine Beschrinkung des freien
Warenverkehrs darstellen. Der Gerichtshof

23 — Siehe z. B. Urteil des Gerichtshofes vom 26. September
2000 in der Rechtssache C-23/99 (Kommission/Frank-
reich, Slg. 2000, 1-7653).
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hat entschieden, dass Artikel 28 darauf
abzielt, alle unmittelbaren oder mittel-
baren, tatsichlichen oder potenziellen Be-
eintrachtigungen der Einfuhrstrome im in-
nergemeinschaftlichen Handel zu be-
seitigen 24. Ferner hat er entschieden, dass
Mafsnahmen, die den Verkehr der Waren
aufhalten, eine Beschriankung des freien
Warenverkehrs bewirken25, Meines Er-
achtens ist der osterreichischen Regierung
darin zuzustimmen, dass es auch bei wich-
tigen Transitrouten keine absolute Pflicht,
den ungehinderten Transit von Waren zu
jeder Zeit ohne Rucksicht auf die Kosten
sicherzustellen, geben kann, deren Nicht-
erfilllung stets einen Verstofs gegen Ge-
meinschaftsrecht darstellt. Verzogerungen
beispielsweise durch erforderliche Re-
paraturen sind verkehrsbedingt, und ihre
Ursachen konnen unvermeidlich sein. Die
Ursachen der zeitweiligen Blockade der
Brenner-Autobahn waren aber nicht ver-
kehrsbedingt, und die Blockade war nicht
unvermeidlich. Daher war die fragliche
Blockade grundsitzlich geeignet, eine Be-
schrankung des freien Warenverkehrs dar-
zustellen.

64. Zwei weitere, niher zu priifende Fra-
gen sind die, ob die Auswirkungen der
fraglichen Blockade hinreichend schwer
wiegen, um die Anwendbarkeit der Verbote
des Vertrages auszulosen, und ob die frag-
liche Blockade den osterreichischen Behor-
den zuzurechnen ist.

24 — Vgl. z. B. Urteil C-265/95 (Kommission/Frankreich, ange-
fiihrt in Fulnote 22, Randnr. 29).

25 — Urteil C-23/99 (Kommission/Frankreich, angefithrt in
Fufnote 23, Randnr. 22).

— De minimis

65. Allgemein heifit es, fiir Artikel 28 EG
gelte keine De-minimis-Regel. Wie ich je-
doch bereits Gelegenheit hatte, zu erldu-
tern 26, hat der Gerichtshof die Moglichkeit
bejaht, dass manche Beschrinkungen zu
ungewisse und indirekte Wirkungen haben,
als dass sie geeignet wiren, den Handel zu
behindern. Meines Erachtens kénnen sie
auch so geringfiigig und von so kurzer
Dauer sein, dass sie in dieselbe Kategorie
fallen. Zum Beispiel diirfte es wohl fraglos
ausgeschlossen erscheinen, dass eine kurze
Verzogerung des Verkehrs auf einer Strafle,
die  gelegentlich fur den  inner-
gemeinschaftlichen Transport genutzt wird,
in irgendeiner Weise unter Artikel 28 fillt.
Eine ldngere Unterbrechung auf einer
wichtigen Transitroute kann dagegen an-
ders zu beurteilen sein.

66. Im vorliegenden Fall wissen wir nicht
genau, in welchem Umfang der alpenque-
rende Handelsstrom durch Verzégerungen
oder zusitzliche Kosten behindert wurde;
soweit bekannt, hat sich nur die Kligerin
iiber die Blockade beklagt, ohne aber bis
jetzt einen konkreten Schaden nachweisen
zu konnen. Jedoch scheinen den Brenner-
Korridor  hauptsichlich  im  inner-
gemeinschaftlichen Handel jahrlich Waren

26 — In meinen Schlussantrigen in der Rechtssache C-379/98
(Preussen Elektra, Slg. 2001, 1-2099, Randnr. 204); vgl.
Urteile des Gerichtshofes vom 18. Juni 1998 in der
Rechtssache C-266/96 (Corsica Ferries France, Slg. 1998,
1-3949, Randnr. 31), vom 21. September 1999 in der
Rechtssache C-44/98 (BASF, Slg. 1999, 1-6269,
Randnr. 16) und vom 13. Januar 2000 in der Rechtssache
C-254/98 (TK-Heimdienst, Slg. 2000, I-151, Randnr. 30).
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im Umfang von 33 Millionen Tonnen zu
passieren 7. Insbesondere unter Beriick-
sichtigung der Wochenend- und Nacht-
fahrverbote bedeutet dies selbst fiir ein
28-Stunden-Intervall, in dem die Route
normalerweise frei gewesen wire, einen
nicht zu vernachlissigenden Handelsstrom.
Hinzu kommt, dass praktisch der gesamte
Uberland-Handelsverkehr Italiens mit der
iibrigen Gemeinschaft iiber eine der weni-
gen Alpenrouten fihrt.

67. Vor diesem Hintergrund stellt meines
Erachtens eine Blockade wie die streitige
eine zu schwerwiegende Behinderung des
freien Warenverkehrs dar, um unter eine
etwa geltende De-minimis-Regel fallen zu
konnen.

— Ist die Blockade den &sterreichischen
Behorden zuzurechnen?

68. Die fragliche Beschrinkung beruht vor
allem auf dem autonomen und freiwilligen
Verhalten von Privatpersonen und nur in
zweiter Linie auf dem Umstand, dass die
osterreichischen Behorden die Versamm-
lung duldeten. Ist die Blockade der Bren-
ner-Autobahn (auch) diesen Behérden zu-
zurechnen?

27 — Zahlen von 1999, entnommen aus Lack of coberence in
forecasting traffic growth — The case of Alpine Traffic
[CEMT/CM(2001)21), dem Ministerrat der Europaischen
Verkehrsministerkonferenz in Lissabon am 29. und
30. Mai 2001 vorgelegt, S. 59 und 72.
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69.Im Urteil Kommission/Frankreich 28
war der Gerichtshof mit der Untatigkeit der
franzésischen Behorden bei Gewalttaten
befasst, die Privatpersonen und Pro-
testbewegungen franzgsischer Landwirte
gegen landwirtschaftliche Erzeugnisse aus
anderen Mitgliedstaaten veribt hatten.
Diese Taten bestanden u. a. im Anhalten
von Lastwagen mit solchen Erzeugnissen in
Frankreich und in der Vernichtung ihrer
Ladung, in Angriffen auf Lastwagenfahrer,
in der Bedrohung franzosischer Super-
markte, die landwirtschaftliche Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten verkauften,
sowie in der Beschiddigung solcher in fran-
zosischen Geschiften ausliegenden Wa-
ren 2%,

70. Der Gerichtshof fithrte aus, dass
Artikel 28 EG nicht nur auf den Staat zu-
riickzufithrende MafSnahmen  verbiete,
sondern auch, insbesondere in Verbindung
mit Artikel 10 EG, dass ein Mitgliedstaat es
versiume, ausreichende MafSnahmen zur
Beseitigung von Hemmnissen fiir den freien
Verkehr zu treffen, die von Privatpersonen
in seinem Gebiet geschaffen worden seien.
Im Licht ihrer ausschliefflichen Zustindig-
keit fiir die Aufrechterhaltung der offent-
lichen Sicherheit und Ordnung stehe es
zwar im Ermessen der Mitgliedstaaten, zu
entscheiden, welche Maffinahmen in einer
bestimmten Situation am geeignetsten sei-
en, doch sei es Sache des Gerichtshofes,
unter Beriicksichtigung dieses Ermessens

28 — Oben angefithrt in FuBnote 22.
29 — Randnr. 2 des Urteils.
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die Geeignetheit der ergriffenen Maf-
nahmen zu priifen 3°,

71. Die fraglichen Vorfille umfassten
schwerwiegende strafbare Handlungen, die
seit mehr als zehn Jahren regelmifig vor-
gekommen seien, die franzdsischen Behor-
den seien wiederholt an ihre Pflicht zur Si-
cherstellung des freien Warenverkehrs er-
innert worden, und es seien nur sehr wenige
priventive oder repressive Maflnahmen er-
griffen worden, obwohl die Behorden iiber
die Vorfille oft vorher informiert gewesen
seien und die Verantwortlichen oft hitten
identifiziert werden koénnen 31,

72. Das  Verteidigungsvorbringen, dass
Anlass zu der Befiirchtung bestanden habe,
bei entschiedenerem Vorgehen der zu-
stindigen Behorden konne es zu noch
schwereren und gewalttitigen Reaktionen
der betroffenen  Wirtschaftsteilnehmer
kommen, wies der Gerichtshof mit folgen-
der Feststellung zuriick: ,Der betreffende
Mitgliedstaat hat alle geeigneten Maf3-
nahmen zu ergreifen, um die volle, wirk-
same und korrekte Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts im Interesse aller Wirt-
schaftsteilnehmer sicherzustellen, sofern er
nicht nachweist, dass sein Titigwerden
Folgen fiir die o6ffentliche Ordnung hitte,
die er mit seinen Mitteln nicht bewiltigen
kénnte. “ 32

30 — Randnrn. 30 bis 35 des Urteils. (Der letztere Punkt ist in
Vertragsverletzungsverfahren eindeutig von Belang, doch
hat der Gerichtshof im Kontext einer innerstaatlichen
Schadensersatzklage eine wesentlich andere Rolle; siehe
unten, Nr. 113).

31 — Randnrn. 40 bis 53 des Urteils.

32 — Randnr. 56 des Urteils.

73. Der Gerichtshof stellte daher fest, dass
die franzosische Regierung dadurch gegen
die Verpflichtungen aus Artikel 28 in Ver-
bindung mit Artikel 10 EG-Vertrag (und
aus den gemeinsamen Marktorganisationen
fir landwirtschaftliche Erzeugnisse) ver-
stofen habe, ,dass sie nicht alle er-
forderlichen und angemessenen Maf-
nahmen ergriffen hat, damit der freie Wa-
renverkehr mit Obst und Gemiise nicht
durch Handlungen von Privatpersonen be-
eintrachtigt wird®.

74. Es kann hinzugefugt werden, dass der
Rat nach dem Urteil Kommission/Frank-
reich — und damit einige Monate nach
den im vorliegenden Fall mafigebenden
Ereignissen — die Verordnung Nr.
2679/98 33 erlief}, in der die Pflichten der
Mitgliedstaaten fiir den Fall erldutert wer-
den, dass der freie Warenverkehr durch
Handlungen von Privatpersonen blockiert
wird.

75. Dieser Verordnung unterliegen mogli-
cherweise gegen die Artikel 28 ff. des Ver-
trages verstoffende Behinderungen des frei-
en Warenverkehrs, fiir die ein Mitgliedstaat
verantwortlich ist, gleichgultig, ob sie sich
aus einem Handeln oder aus einem Nicht-
einschreiten dieses Mitgliedstaats ergeben,
und die a) aufgrund einer physischen oder
sonstigen Verhinderung, Verzogerung oder
Umleitung der Einfuhr von Waren in, ihrer
Ausfuhr aus oder ihrer Verbringung durch
den Mitgliedstaat eine schwerwiegende
Beeintrachtigung des freien Warenverkehrs
hervorrufen, b) einen ernsthaften Schaden
fur die betroffenen Personen verursachen

33 — Verordnung (EG) Nr. 2679/98 des Rates vom 7. Dezember
1998 iiber das Funktionieren des Binnenmarktes im
Zusammenhang mit dem freien Warenverkehr zwischen
den Mitgliedstaaten (ABL. L 337, S. 8).
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und ¢) ein unmittelbares Handeln ver-
langen, um jedes Fortbestehen, jede Aus-
dehnung oder Verschlimmerung der Beein-
trichtigung oder des Schadens zu ver-
hindern. Ein ,Nichteinschreiten“ liegt vor,
wenn die zustindigen Behorden eines Mit-
gliedstaats angesichts von Behinderungen,
die durch Handlungen von Personen ver-
ursacht werden, es unterlassen, im Rahmen
ihrer Befugnisse alle erforderlichen, der Si-
tuation angemessenen MafSnahmen zu er-
greifen, um die Behinderung zu beseitigen
und den freien Warenverkehr in ihrem
Gebiet sicherzustellen 34,

76. Tritt eine solche Behinderung ein, so
hat der betroffene Mitgliedstaat alle er-
forderlichen, der Situation angemessenen
Mafinahmen zu treffen, um den freien
Warenverkehr in seinem Gebiet nach
Mafgabe des Vertrages sicherzustellen und
die Kommission zu unterrichten 3°. Jedoch
darf die Verordnung ,nicht so ausgelegt
werden, dass sie in irgendeiner Weise die
Austbung der in den Mitgliedstaaten
anerkannten Grundrechte, einschlieflich
des Rechts oder der Freiheit zum Streik,
beeintrachtigt® 36.

77. Die Kligerin stiitzt sich in ihren Er-
klirungen weitgehend auf das Urteil Kom-
mission/Frankreich, das einen ganz dhnlich
gelagerten Fall betreffe. Im vorliegenden
Fall sei eine wichtige Transitroute vier Tage
lang (zdhlt man den Feiertag und die Wo-
chenendfahrverbote mit) stillgelegt gewe-
sen, wodurch der innergemeinschaftliche
Handel offensichtlich behindert gewesen

34 — Artikel 1.

35 — Artikel 3 und 4.
36 — Artikel 2.
I-5682

sei. LKWs seien in dieser Zeit an der Be-
nutzung der Brenner-Autobahn gehindert
worden, und es sei unerheblich, dass, an-
ders als im franzésischen Fall, keine Gewalt
angewandt worden sei. Solche Vorfille
konnten sich mit Zustimmung der Re-
gierung wiederholen, wie das an dem glei-
chen Feiertag im Jahr 2000 geschehen sei.

78. In den Erklirungen der anderen Ver-
fahrensbeteiligten ‘werden die beiden Fille
als unterschiedlich angesehen. Zwar werde
durch die Blockade einer wichtigen Tran-
sitroute der freie Warenverkehr grund-
siatzlich behindert, doch seien die Umstinde
des vorliegenden Falles von denen der
Rechtssache Kommission/Frankreich sehr
verschieden: Nur eine einzige Route sei
gesperrt gewesen, und zwar nur einmal und
fiir einen vergleichsweise kurzen Zeitraum;
eine Verhinderung von Einfuhren, gleicher
welcher Art oder welchen Ursprungs, sei
weder bezweckt noch bewirkt worden, und
es habe kein strafbares Verhalten gegeben.

79. Es trifft zu, dass zwischen den beiden
Fillen mehrere bedeutende Unterschiede
bestehen: Hier gab es keine Gewalttaten
oder strafbare Handlungen, die Proteste
waren nicht gegen Produkte aus anderen
Mitgliedstaaten gerichtet, sondern all-
gemein gegen den Giterverkehr, und die
Brenner-Autobahn wurde seit mehr als
zehn Jahren nicht mehr regelmifig blok-
kiert.

80. Andererseits enthalten die Artikel 28 ff.
EG objektive Verbote von Beschrankungen
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des Warenverkehrs. Die von den fur eine
Beschrankung Verantwortlichen verfolgten
Zwecke oder die Qualifizierung einer Be-
schrinkung nach den gemif nationalem
Recht bestehenden Kategorien sind grund-
satzlich irrelevant. Die beschrankende
Wirkung auf den innergemeinschaftlichen
Handel kann dieselbe sein, wenn eine
Blockade einer wichtigen Transitroute
nicht spezifisch gegen auslindische Pro-
dukte gerichtet ist und durch nach na-
tionalem Recht erlaubte Handlungen ver-
ursacht wird. Uberdies ist daran zu er-
innern, dass Artikel 28 EG auch fiir MaR-
nahmen gilt, die den Warenverkehr in der
Gemeinschaft nur potenziell behindern.
Klar ist, dass dhnliche Blockaden auf der
Brenner-Autobahn kiinftig wieder organi-
siert werden konnen. Auflerdem habe ich
oben dargelegt, warum die Auswirkungen
der Beschrinkung meines Erachtens nicht
unerheblich waren.

81. Meines FErachtens sollten daher die
Unterschiede zwischen der Rechtssache
Kommission/Frankreich und der vor-
liegenden Rechtssache in erster Linie auf
der Ebene der Rechtfertigung der fraglichen
Blockade (siehe nachstehende Analyse) be-
rucksichtigt werden und sich nicht un-
mittelbar auf die Frage auswirken, ob die
Beschrinkung den osterreichischen Behor-
den zugerechnet werden kann.

82. Zur Zurechenbarkeit hat der Gerichts-
hof im Urteil Kommission/Frankreich fest-
gestellt, dass Artikel 28 EG nicht nur
Mafinahmen, die auf den Staat zuriick-
zufithren sind und selbst Beschrinkungen
fir den Handel zwischen den Mitglied-
staaten schaffen, verbietet, sondern auch
dann Anwendung finden kann, wenn ein
Mitgliedstaat keine Mafinahmen ergriffen

hat, um gegen Beeintrachtigungen des frei-
en Warenverkehrs einzuschreiten, deren
Ursachen nicht auf den Staat zuriick-
zufiihren sind.

83.In den Erklirungen der Verfahrens-
beteiligten wird nicht bestritten, dass die
Mitgliedstaaten generell verpflichtet sind,
die wichtigen Transitrouten fiir den freien
Warenverkehr frei zu halten. Diese Ver-
pflichtung erhilt besondere Bedeutung im
Fall eines Mitgliedstaats, durch dessen Ge-
biet die wichtigste innergemeinschaftliche
Transitroute zwischen zwei anderen Mit-
gliedstaaten  fithrt, die zum trans-
europdischen Verkehrsnetz gehort. Im vor-
liegenden Fall haben die osterreichischen
Behorden ein durch Privatpersonen ver-
ursachtes Hindernis fur den freien Waren-
verkehr nicht verhindert.

84, Daher wiirde das Verhalten der Be-
horden, wenn es nicht unmittelbar unter
Artikel 28 fallen sollte, zumindest unter die
Artikel 28 ff. in Verbindung mit Artikel 10
EG fallen.

Rechtfertigung

85. Fiir einen Verstoff gegen den Vertrag
reicht es nicht aus, dass eine Beschrinkung,
fiir die ein Mitgliedstaat verantwortlich ist,
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grundsitzlich unter die Artikel 28 ff. fillt.
Eine solche Beschrinkung kénnte nach
Artikel 30 EG oder nach der Cassis-de-
Dijon-Rechtsprechung gerechtfertigt sein.

86. Nach Artikel 30 EG steht Artikel 28
Durchfuhrbeschrinkungen nicht entgegen,
,die aus Griinden der 6ffentlichen Sittlich-
keit, Ordnung und Sicherheit... gerecht-
fertigt sind“, sofern sie ,weder ein Mittel
zur willkirlichen Diskriminierung noch ei-
ne verschleierte Beschrankung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten darstellen®.
Nach der Cassis-de-Dijon-Recht-
sprechung 3 miissen Beschrinkungen, die
keine echte Diskriminierung darstellen,
hingenommen werden, soweit sie notwen-
dig sind, um zwingenden Erfordernissen
des o6ffentlichen Interesses gerecht zu wer-
den.

87. Bestimmte Beschrinkungen, z. B. die
verbreiteten Wochenend- und Nachtfahr-
verbote fiir LKWs, die in mehreren Mit-
gliedstaaten bestehen (und fur die die
Kommission versucht, Harmonisierungs-
regeln aufzustellen), konnten aus Griinden
des Umwelt- oder Gesundheitsschutzes ge-
rechtfertigt sein. Andererseits ist es klar,
dass es kein legitimes, im 6ffentlichen In-
teresse liegendes Ziel gab, das die Untitig-
keit der franzosischen Behdrden im Fall
Kommission/Frankreich hitte rechtfertigen
koénnen.

37 — Urteil des Gerichtshofes vom 20. Februar 1979 in der
Rechtssache 120/78 (Rewe, Slg. 1979, 649, Randnr. 8).
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88. Im vorliegenden Fall waren die oster-
reichischen Behorden der Ansicht, sie hat-
ten die Versammlung zu dulden, weil die
Versammlungsteilnehmer ihre Grundrechte
der Meinungs- und Versammlungsfreiheit
nach der Osterreichischen Verfassung aus-
uibten.

89. Dies scheint der erste Fall zu sein, in
dem sich ein Mitgliedstaat auf die Not-
wendigkeit des Grundrechtschutzes beruft,
um eine Beschrinkung einer der Grund-
freiheiten 3% des Vertrages zu rechtfertigen.
Solche Fille waren vielleicht selten, weil
Beschriankungen der Grundfreiheiten des
Vertrages gewohnlich nicht zum Schutz von
Grundrechten Einzelner auferlegt werden,
sondern aufgrund von Zielen, die im wei-
teren oOffentlichen Interesse liegen, wie die
Gesundheit oder der Verbraucherschutz. Es
ist aber denkbar, dass solche Fille kiinftig
haufiger vorkommen: Viele der vom Ge-
richtshof derzeit anerkannten Recht-
fertigungsgriinde liefen sich auch so for-
mulieren, als wiren sie auf Uberlegungen
gestutzt, die sich auf Grundrechte bezie-
hen 3.

90. Wesentlich ist, dass zuerst klar unter-
schieden wird zwischen dem im vor-
liegenden Fall aufgeworfenen Problem und
den Problemen, die in fritheren Fillen auf-
geworfen wurden.

38 — Dieser Begriff ist nicht zu verwechseln mit dem im Sinne
der Europaischen Menschenrechtskonvention, deren voller
Titel lautet: ,Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten®.

39 — Vgl. Rechtssache C-36/02 (Omega, beim Gerichtshof an-
hangig).
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91. Im Urteil ERT#? hat der Gerichtshof
auf die Urteile Cinéthéque4! und Demi-
rel 42 verwiesen und festgestellt:

,Fillt eine... [nationale] Regelung dagegen
in den Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts, so hat der Gerichtshof, wenn
er im Vorabentscheidungsverfahren ange-
rufen wird, dem vorlegenden Gericht alle
Auslegungskriterien an die Hand zu geben,
die es benotigt, um die Vereinbarkeit dieser
Regelung mit den Grundrechten beurteilen
zu kénnen, deren Wahrung der Gerichtshof
zu sichern hat und die sich insbesondere aus
der Europdischen Menschenrechts-
konvention ergeben.

92. Auf der Grundlage dieser allgemeinen
Formel hat der Gerichtshof im Urteil ERT
ausgefiihrt, dass ein Mitgliedstaat, der sich
auf eine der akzeptierten Rechtfertigungen
(wie z. B. die 6ffentliche Ordnung, Sicher-
heit und Gesundheit) beruft, um eine im
Vertrag verankerte Grundfreiheit (z. B. die
Dienstleistungsfreiheit) zu beschranken, die
gemeinschaftsrechtlich anerkannten
Grundrechte einzuhalten hat.

93. Vor dem Urteil ERT hatte der Ge-
richtshof bereits entschieden, dass die Mit-
gliedstaaten solche Grundrechte bei der

40 — Urteil des Gerichtshofes vom 18. Juni 1991 in der Rechts-
sache C-260/89 (ERT, Slg. 1991, 1-2925).

41 — Urteil des Gerichtshofes vom 11. Juli 1985 in den
Rechtssachen 60/84 und 61/84 (Cinéthéque, Slg. 1985,
2605).

42 — Urteil des Gerichtshofes vom 30. September 1987 in der
Rechtssache 12/86 (Demirel, Slg. 1987, 3719).

Durchfithrung von Gemeinschaftsrecht zu
beachten haben*3.

94. Die vorliegende Rechtssache liegt in-
sofern anders, als sich ein Mitgliedstaat auf
die Notwendigkeit beruft, Grundrechte
seiner Verfassung zu beachten, und zwar
um eine Beschrinkung einer Grundfreiheit
aus dem Vertrag zu rechtfertigen.

95. In einem solchen Fall sollte der Ge-
richtshof meines Erachtens demselben
zweistufigen Ansatz folgen wie bei der Be-
urteilung  der  traditionellen  Recht-
fertigungsgriinde, z. B. der Ooffentichen
Ordnung und Sicherheit, die sich ebenfalls
auf eine spezifische Situation im be-
troffenen Mitgliedstaat beziehen. Daher ist
festzustellen,

a) ob Osterreich, indem es sich auf die in
der osterreichischen Rechtsordnung
anerkannten spezifischen Grundrechte,
wie sie hier in Rede stehen, beruft, nach
Gemeinschaftsrecht ein legitimes, im
offentlichen Interesse liegendes Ziel
verfolgt, das eine Beschrinkung einer
Grundfreiheit nach dem Vertrag recht-
fertigt,

und

43 — Urteil des Gerichtshofes vom 13. Juli 1989 in der Rechts-
sache 5/88 (Wachauf, Slg. 1989, 2609, Randar. 19).
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b) wenn ja, ob die fragliche Beschrinkung
zu dem angestrebten Ziel in einem an-
gemessenen Verhiltnis steht.

— Das angestrebte Ziel

96. Auf den ersten Blick mag es iiberzogen
und als unangemessene Einmischung er-
scheinen, die Frage zu stellen, ob ein Mit-
gliedstaat, der sich auf ein in seiner
Rechtsordnung anerkanntes Grundrecht
beruft, ein legitimes, im 6ffentlichen Inter-
esse liegendes Ziel verfolgt.

97. Stellen wir uns aber einmal fiir einen
Augenblick eine (rein hypothetische)
Rechtsordnung vor, die ausdriicklich ein
Grundrecht auf Schutz vor unlauterem
Wettbewerb durch andere Unternehmen,
insbesondere durch auslindische Unter-
nehmen vorsicht, oder eine nationale
Rechtsprechung, die ein solches Recht als
Aspekt des Grundrechts auf freie wirt-
schaftliche Betdtigung oder des Ei-
gentumsrechts anerkennt. Zu beriicksichti-
gen ist uberdies, dass es trotz eines
Grundkonsenses, wie er sich in der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention hin-
sichtlich eines Kernbestands an Grund-
rechten niederschligt, zwischen den Kata-
logen der Mitgliedstaaten eine Reihe von
Abweichungen gibt, die oft Ausdruck der
Geschichte und insbesondere der politi-
schen Kultur des jeweiligen Mitgliedstaats
sind.
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98. Daher kann nicht von vornherein aus-
geschlossen werden, dass ein Mitgliedstaat,
der sich auf die Notwendigkeit beruft, ein
Recht zu schiitzen, das in seiner Rechts-
ordnung als Grundrecht anerkannt ist, ein
Ziel verfolgt, das nach Gemeinschaftsrecht
als unrechtmiflig anzusehen ist.

99. Vorliegend haben wir es aber mit einem
einfacheren Fall zu tun.

100. Wie bereits ausgefiihrt, berufen sich
die osterreichischen Behorden auf die
Grundrechte der Meinungs- und der Ver-
sammlungsfreiheit, wie sie in der Ssterrei-
chischen Rechtsordnung anerkannt sind.

101. In der Gemeinschaftsrechtsordnung
schiitzt der Gerichtshof diese oder sehr
dhnliche Rechte als allgemeine Rechts-
grundsitze. Nach  stindiger  Recht-
sprechung gehoren die Grundrechte ,zu
den allgemeinen Rechtsgrundsitzen, deren
Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat.
Dabei geht der Gerichtshof von den ge-
meinsamen  Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten sowie von den Hinweisen
aus, die die volkerrechtlichen Vertrige iiber
den Schutz der Menschenrechte geben, an
deren Abschluss die Mitgliedstaaten betei-
ligt waren oder denen sie beigetreten sind...
Hierbei hat die Europiische Menschen-
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rechtskonvention eine besondere Bedeu-
tung.“** Artikel 6 Absatz 2 EU bestitigt,
dass die Union die Grundrechte zu achten
hat, wie sie in der Konvention gewihrleistet
sind und wie sie sich aus den gemeinsamen
Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
ergeben. Artikel 10 der Europdischen
Menschenrechtskonvention gewihrleistet
die Meinungsiuferungsfreiheit, die die
,Freiheit der Meinung und die Freiheit zum
Empfang und zur Mitteilung von Nach-
richten oder Ideen ohne Eingriffe offent-
licher Behorden und ohne Riicksicht auf
Landesgrenzen ein[schlieft]“. Artikel 11
dieser Konvention gewihrleistet ferner das
Recht, sich friedlich zu versammeln und
sich frei zusammenzuschliefen. Vor kur-
zem wurden die Freiheit der Meinungs-
duBerung und die Versammlungsfreiheit in
den Artikeln 11 und 12 der Charta der
Grundrechte der Europidischen Union*3
bekraftigt.

102. Meines Erachtens verfolgt ein Mit-
gliedstaat, der versucht, ein gemeinschafts-
rechtlich anerkanntes Grundrecht zu
schiitzen, automatisch ein legitimes Ziel.
Das Gemeinschaftsrecht kann den Mit-
gliedstaaten nicht verbieten, Ziele zu ver-
folgen, die die Gemeinschaft selbst zu ver-
folgen hat.

103. Folglich hat Osterreich ein legitimes,
im offentlichen Interesse liegendes Ziel

44 — Urteil ERT, angefiithre in FufSnote 40, Randnr. 41. Neben
solchen allgemeinen Feststellungen kann hinsichtlich der
Meinungs- und der Versammlungsfreiheit z. B. auf die
Urteile des Gerichtshofes vom 8. Juli 1999 in der Rechts-
sache C-235/92 P {Montecatini/Kommission, Slg. 1999,
1-4539, Randnr. 137) und vom 6. Mirz 2001 in der
Rechtssache C-274/99 P (Connolly/Kommission, Slg. 2001,
1-1611, Randnrn. 37 ff.) verwiesen werden.

45 — Vom Europiischen Parlament, vom Rat und von der

Kommission am 7. Dezember 2000 in Nizza feierlich
proklamiert (ABL. 2000, C 364, S. 1).

verfolgt, das eine Beschrinkung einer
Grundfreiheit zu rechtfertigen vermag, als
es versuchte, die Grundrechte der Ver-
sammlungs- und der Meinungsfreiheit der
Versammlungsteilnehmer zu schiitzen.

— Verhiltnismafigkeit

104. Die nichste Frage ist die, ob die Tat-
sache, dass die Versammlung zugelassen
wurde, nach dem Grundsatz der Verhilt-
nismifigkeit gerechtfertigt werden kann.

105. Meines Erachtens ist dann, wenn sich
ein Mitgliedstaat auf die Notwendigkeit,
ein Grundrecht zu schiitzen, beruft, die
iibliche Verhiltnismifigkeitspriffung
durchzufiihren. Die Situation ist mit der in
den Fillen vergleichbar, in denen die 6f-
fentliche nationale Ordnung oder Sicher-
heit in Frage steht. In beiden Situationen
geht es um die einheitliche Anwendung und
die Wirksamkeit der Grundfreiheiten im
Sinne des Vertrages.

106. Ist jedoch die Beschrinkung wie im
vorliegenden Fall in erster Linie Privatper-
sonen zuzuschreiben, so lisst sich eine allzu
strenge Verhiltnismifigkeitspriffung viel-
leicht weniger rechtfertigen. Die Frage ist
nicht so sehr die, was die 6sterreichischen
Behorden getan haben, sondern die, ob sie
es versiumt haben, Handlungen anderer zu
verhindern, und was sie hierzu hitten un-
ternehmen miissen. Soll ein Mitgliedstaat
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eine Grundfreiheit des Vertrages aktiv vor
einem Eingriff durch Privatpersonen
schiitzen, so verfiigt er bei der Entscheidung
daruiber, wann er handeln soll und welche
Mafinahmen zur Beseitigung oder Be-
grenzung dieses Eingriffs zu treffen sind,
zweifellos iiber ein Ermessen 46,

107.In der vorliegenden Rechtssache
spricht eine Reihe von Gesichtspunkten
dafiir, dass die osterreichischen Behérden
die Grenzen ihres Ermessens nicht iiber-
schritten haben und dass die Zulassung der
Versammlung nicht zu einer Beschrinkung
des freien Warenverkehrs gefiihrt hat, die
zu dem angestrebten Ziel aufler Verhiltnis
stand 47.

108. Erstens handelte es sich um eine $to-
rung von verhiltnismifig kurzer Dauer, die
aus einem isolierten Anlass verursacht
wurde, und der einzige Hinweis auf eine
dhnliche Storung bezieht sich auf einen
anderen isolierten Anlass etwa zwei Jahre
spater. Im vorliegenden Fall betraf die
Blockade einen 28-Stunden-Zeitraum, in
dem die Autobahn sonst frei gewesen wire.
Die unmittelbare Nihe dieses Zeitraums zu
anderen Zeiten, in denen die Autobahn
ohnehin fiir bestimmte Arten des Giiter-

46 — Dies ergibt sich eindeutig aus dem Urteil Kommission/
Frankreich, angefihrt in Fuflnote 22. Im Vereinigten
Konigreich hat sich das House of Lords in der Rechtssache
R v Chief Constable of Sussex ex parte International
Traders Ferry Ltd [1999] 2 AC 418 auf denselben Stand-
punkt gesterl'ﬁ,.

47 — An dieser Stelle ist daran zu erinnern, dass das Ziel der
Versammlung als solches nicht mafigeblich ist, wenn es um
den Schutz der Meinungs- und der Versammlungsfreiheit
geht; siehe oben, Nr. 54.
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verkehrs gesperrt war, wird zwar von den
Versammlungsteilnehmern beabsichtigt ge-
wesen sein, doch kann man diese Zeiten
nicht kiinstlich der verursachten Blo-
ckadezeit als deren Teil hinzurechnen. (Es
kann auch gesagt werden, dass die Wo-
chenend-, Feiertags- und Nachtfahrverbote
selbst voll und ganz den Verpflichtungen
Osterreichs — und der Gemeinschaft —
aus der Alpenkonvention entsprechen.)

109. Zweitens wurden Mafinahmen er-
griffen, um die verursachte Storung in
Grenzen zu halten. Diese MafSnahmen
scheinen ernsthaft und mit nicht unbe-
trachtlichem Aufwand in Angriff genom-
men worden zu sein, auch wenn sie dem
Gerichtshof nicht im FEinzelnen in véllig
klarer Weise erliutert wurden und die
Kligerin die Behauptungen der osterreichi-
schen Regierung zur Verfiigbarkeit der
»rollenden Landstrafle® bestreitet.

110. Drittens hatten tberzogene Auflagen
an die Versammlung deren Teilnehmern die
Rechte nehmen kénnen, die die Behorden
schiitzen wollten. Die Kligerin und das
vorlegende Gericht weisen darauf hin, dass
die Versammlung in der Nihe der Auto-
bahn oder zeitlich so begrenzt hitte
durchgefithrt werden koénnen, dass keine
nennenswerte Storung verursacht worden
wire. Doch hitten die Teilnehmer ihrem
Standpunkt nicht annihernd solchen
Nachdruck verleihen kénnen, wenn sie die
Autobahn nicht lange genug blockiert hit-



ten, um der Versammlung ,,Biss“ zu geben.
Ihre Appelle an die nationalen und die
Gemeinschaftsbehorden  wiren, wenn
iiberhaupt, nur schwach vernommen wor-
den, wenn sie sich auf einem Feld neben der
Autobahn hitten versammeln miissen oder
ihnen nur die Verursachung einer kurzen
und symbolischen Verkehrsunterbrechung
gestattet worden wire.

111. Es ist sogar vorstellbar, dass solche
Auflagen Reaktionen hervorgerufen hitten,
die zu groferen Stérungen als eine geplante
und in Zusammenarbeit mit den Behérden
kontrollierte Versammlung gefiihrt hatten.
Die Duldung der Versammlung verursachte
andererseits nur ein zeitlich begrenztes
Hindernis fir den freien Warenverkehr,
und der kontinuierliche Giiterverkehr
durch den Brenner-Korridor wurde nicht in
derselben Weise beeintrichtigt, wie dies bei
den Freiheitsrechten der protestierenden
Personen der Fall gewesen wire, wenn die
Versammlung gar nicht zugelassen worden
wire.

112. Nach alledem kann eindeutig die An-
sicht vertreten werden, dass unter den
Umstinden des vorliegenden Falles nicht
gegen Artikel 28 EG verstofien wurde.

Hinreichend qualifizierter Verstof§

113. Es ist jedoch zu beriicksichtigen, dass
hier nicht auf Feststellung einer Vertrags-
verletzung des betreffenden Mitgliedstaats
geklagt wird. Im Ausgangsverfahren geht es
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um einen Anspruch auf Schadensersatz, fiir
den ein Verstofl gegen Gemeinschaftsrecht
nicht ausreicht; dieser Verstof muss au-
Berdem ,hinreichend qualifiziert“ sein.

114. Das entscheidende Kriterium fiir die
Frage, ob ein Verstof§ gegen das Gemein-
schaftsrecht als hinreichend qualifiziert
anzusehen ist, besteht darin, dass der be-
treffende  Mitgliedstaat insbesondere bei
der Ausiibung seiner Rechtsetzungsbefugnis
die Grenzen, die seinem Ermessen gesetzt
sind, offenkundig und erheblich uber-
schritten hat — eine Entscheidung, die
grundsitzlich den nationalen Gerichten
obliegt. Der Gerichtshof hat dafiir jedoch
Kriterien aufgestellt. Gesichtspunkte, die in
Betracht gezogen werden konnen, sind u. a.
das Maf an Klarheit und Genauigkeit der
verletzten Vorschrift, der Umfang des Er-
messensspielraums, den die verletzte Vor-
schrift den nationalen Behérden belasst, die
Frage, ob der Verstoff mit oder ohne Vor-
satz begangen oder der Schaden mit oder
ohne Vorsatz zugefiigt wurde, und die
Entschuldbarkeit oder Unentschuldbarkeit
eines etwaigen Rechtsirrtums. Ein Verstof3,
der nach einem Urteil des Gerichtshofes, in
dem er festgestellt wird, fortbesteht oder
sich eindeutig aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofes ergibt, ist stets hinreichend
qualifiziert, und ein Verstof§ gegen das
Gemeinschaftsrecht, bei dem die nationalen
Behorden iiber keinen Ermessensspielraum
verfiigen, 16st stets die Haftung aus 48.

48 — Urteil Brasserie du Pécheur, Randnrn. 55 bis 5§7; vgl
auBerdem z. B. Urteile des Gerichtshofes vom 26. Marz
1996 in der Rechtssache C-392/93 (British Telecommuni-
cations, Slg. 1996, 1-1631, Randnr. 42) und vom
8. Oktober 1996 in den Rechtssachen C-178/94 C-179/94,
C-188/94, C-189/94, C-190/94 (Dillenkofer u. a.,
Slg. 1996, 1-4845, Randnr. 25).
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115. Die Rechtsprechung in diesem Bereich
betraf hauptsichlich den Erlass, die Beibe-
haltung oder die Durchfithrung von Vor-
schriften oder ihren Nichterlass, und nicht
den Erlass von individuellen Verwaltungs-
akten, um den es im vorliegenden Fall geht.
Zwei Punkte sind jedoch klar: Die Frage
stellt sich nur, wenn ein Mitgliedstaat die
Grenzen seines nach dem Gemeinschafts-
recht bestehenden Ermessens iiberschritten
hat, und der Begriff der ,,Qualifiziertheit“
bezieht sich auf die Art und Weise, in der er
dies getan hat.

116. Entscheidend ist daher folgende Fra-
ge: Haben die osterreichischen Behérden,
indem sie die Versammlung duldeten, die
Grenzen ihres Ermessens so offenkundig
und erheblich tiberschritten, dass darin ein
hinreichend qualifizierter Verstoff gegen
Gemeinschaftsrecht im Sinne der Brasse-
rie-du-Pécheur-Rechtsprechung liegt?

117. Meines Erachtens ergibt sich aus den
oben angestellten Uberlegungen zur Ver-
hidltnismafigkeit, nach denen es héchst
zweifelhaft ist, ob die 6sterreichischen Be-
horden unter den Umstinden des vor-
liegenden Falles iiberhaupt gegen Gemein-
schaftsrecht verstofSen haben, dass ein sol-
cher Verstofd jedenfalls nicht hinreichend
qualifiziert wire, um die Haftung Oster-
reichs auszulésen. Insbesondere zeigen die
verhdltnismiflig kurze Dauer der Ver-
kehrsunterbrechung, ihr isoliertes Auf-
treten und die von den Behérden zur Be-
grenzung der durch die Versammlung ver-
ursachten Stérung  ergriffenen  Maf3-
nahmen, dass die  sterreichischen
Behorden die Grenzen ihres Ermessens
nicht offenkundig und erheblich iiber-
schritten haben.
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118. Zusammenfassend ergibt sich auf der
Grundlage des vorgetragenen Sachverhalts
meines Erachtens, dass das vorlegende Ge-
richt Folgendes feststellen konnte:

— Im Hinblick auf den Zweck, den Biir-
gern die Ausiibung ihrer Rechte der
Meinungs- und der Versammlungs-
freiheit zu erméglichen,

— stellt die Zulassung einer Versamm-
lung, durch die eine von mehreren
wichtigen Transitrouten durch die Al-
pen fir einen 28-Stunden-Zeitraum
einmalig gesperrt wiirde,

— sofern angemessene Vorkehrungen da-
hin gehend getroffen wurden, dass die
Storung des Giiterverkehrs, die aus-
reichen muss, um der Versammlung
nicht ithre Wirkung zu nehmen, nicht
iiber das fir diesen Zweck er-
forderliche Maf} hinausgeht,

keinen hinreichend qualifizierten Verstof§
des Staates gegen Gemeinschaftsrecht dar,
um seine Haftung gegeniiber Personen, de-
nen ein unmittelbar durch die Versamm-
lung verursachter Schaden entsteht, zu be-
griinden.
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Ergebnis

119. Nach alledem sollte der Gerichtshof meines Erachtens die Fragen des
Oberlandesgerichts Innsbruck wie folgt beantworten:

— Nach Gemeinschaftsrecht muss gegen den Staat auf Entschidigung geklagt
werden konnen, wenn der Kliger nachweisen kann, dass ihm ein Schaden
entstanden ist, der in Form eines unmittelbaren Kausalzusammenhangs auf
einen hinreichend qualifizierten Verstof§ gegen eine gemeinschaftsrechtliche
Vorschrift, die bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verleihen, zuriickgefithrt
werden kann.

— Ein solcher Schaden umfasst den Verlust einer Gewinnmaglichkeit, wenn alle
sonstigen Voraussetzungen fiir die Entschadigung vorliegen.

— Nationale Vorschriften, die einen Entschidigungsanspruch fur einen solchen
Schaden ausschliefen oder dem Kliger den Nachweis eines solchen Schadens
unmoglich machen oder iibermifig erschweren, dirfen nicht angewandt
werden.

— Fehlen solche Vorschriften und kann der Kliger das Vorliegen eines solchen
Schadens nicht nachweisen, so braucht das nationale Gericht, bei dem die
Klage anhingig ist, jedoch nicht andere gemeinschaftsrechtliche Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen.
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— Die Entschiddigung muss dem entstandenen Schaden angemessen sein, kann
aber, wenn der entsprechende Vermégenswert nicht genau bestimmt werden
kann, auf der Grundlage einer angemessenen Pauschalregelung berechnet
werden.

— Der unterlassene Hinweis eines Mitgliedstaats in einer nationalen Vorschrif,
dafs Vertragsbestimmungen mit unmittelbarer Wirkung zu beachten sind,
kann keinen Verstof§ gegen Gemeinschaftsrecht darstellen.

— Das mit einer genehmigten politischen Versammlung verfolgte Ziel ist un-
erheblich fiir die Frage, ob ihre Duldung durch die Behorden eines Mit-
gliedstaats einen hinreichend qualifizierten Verstof§ gegen Gemeinschaftsrecht
darstellt, um die Haftung des Mitgliedstaats zu begriinden.

— Auf der Grundlage des dem Gerichtshof vorgetragenen Sachverhalts kénnte
das vorlegende Gericht Folgendes feststellen:

— Im Hinblick auf den Zweck, den Biirgern die Ausiibung ihrer Rechte der
Meinungs- und der Versammlungsfreiheit zu erméglichen,

— stellt die Zulassung einer Versammlung, durch die eine von mehreren
wichtigen Transitrouten durch die Alpen fiir einen 28-Stunden-Zeitraum
einmalig gesperrt wiirde,
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— sofern angemessene Vorkehrungen getroffen wurden, dass die Stérung des
Giiterverkehrs, die ausreichen muss, um der Versammlung nicht ihre
Wirkung zu nehmen, nicht iiber das fiir diesen Zweck erforderliche Maf3
hinausgeht,

keinen hinreichend qualifizierten Verstof§ des Staates gegen Gemeinschafts-
recht dar, um seine Haftung gegeniiber Personen, denen ein unmittelbar durch
die Versammlung verursachter Schaden entsteht, zu begriinden.
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