BVerfGE 7, 198 - Лют

Права і свободи, закони і приватне право, на прикладі ст. 5, абзаци I, II Основного Закону
15 січня 1958 року 1-й Сенат Федерального конституційного суду оголосив, мабуть, найважливіше рішення у своїй практиці щодо основних прав. Рішення у справі Лют (Lüth) сформувало фундаментальне право свободи вираження думки, зміцнило надзаконний характер/пріоритет (Gesetzesvorrang) конституційних свобод, встановило та обґрунтувало юридичний вплив основних/конституційних прав на приватне право і виявило у ст. ст. 1–19 Основного закону втілення «об’єктивної системи цінностей», яка зачіпає і чинить вплив на «всі галузі права». Крім того, це рішення також шляхом конкретизації захисту, що надається ст. 5, ч. 1 Основного закону вказало напрям розвитку права на вираження думки у Федеративній Республіці.
I. Факти/обставини справи і рішення
Файт Харлан (Veit Harlan) зняв у 1940 році пропагандистський фільм «Юд Зюсс» («Jud Süß», «Єврей солодкий».). Після війни у суді за участю присяжних засідателів було встановлено, що Харлан таким чином «виконав передумови юридичного складу злочину проти людяності», оскільки за допомогою фільму, шляхом тенденційного впливу на громадську думку, було зроблено вклад до спонукання розпочати і здійснювати переслідування євреїв, а сам він і знав про наміри цього фільму, і також очікував настання відповідного ефекту. Але він не міг ані відмовитися виконувати команду Геббельса і не взяти участь у виробництві фільму без ризику для власного життя, ані зробити фільм менш ефективним, що слугує його виправданням. Після виправдувального вироку і незадовго до початку прокату першого післявоєнного фільму Харлана у зверненні до виробників і прокатників фільмів Еріх Лют висловив протест, що «ніхто» не повинен висувати «режисера фільму «Юд Зюсс» у якості представника німецької кіноіндустрії». Його виправдувальний вирок є «лише формальним», а обґрунтування вироку є «моральним осудом», і дистриб'юторам та власникам театрів слід «тут» просто проявити характер. На запит продюсера фільму Харлана Лют відповів відкритим листом, в якому заявив, зокрема, що «правом» і «обов’язком», «гідних німців» є «в бою проти цих недостойних представників німецької кіноіндустрії [... ] бути готовим і до бойкоту». У відповідь на позов до Люта продюсера і прокатника фільму окружним судом Гамбурга було заборонено висловлювати заклик не поширювати фільм «Безсмертна кохана» і не надавати його у прокат, а також не показувати його і не відвідувати його показ. Аморальність заклику до бойкоту слідувала, на думку Окружного суду (Landgericht), зокрема, з виправдання Харлана. Крім того, оскільки у випадку успіху заклику постає загроза суттєвого майнового збитку, наявні всі об’єктивні елементи юридичного складу § 826 Цивільного кодексу (BGB) і, таким чином, постає право на звернення з позовом про припинення цих дій.

Конституційний суд почав розгляд справи за конституційною скаргою Люта по суті з питання, чи рішення цивільного суду може взагалі порушувати які-небудь інші права, ніж ті, які надають особі суб’єктивну правову позицію у судовому спорі (с. 203). Суд припускає, що судова заборона «об’єктивно» обмежує свободу вираження думки Люта, але не є, в якості акту судової публічної влади, обмеженою вимогами ст. 5 Основного закону. Навпаки, суддя при застосуванні ним норм цивільного права має зважати на основні права лише тоді, коли норми перебувають під впливом конституційних прав. Це питання про вплив основних прав на норми цивільного права суд залишив без відповіді як у сенсі зв’язаності приватного права конституційно-правовими нормами, так і у сенсі
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безпосередньої зв’язаності основних прав громадян між собою. Конституційний суд вбачає – широко погоджуючись із Дюрігом (Dürig) – у фундаментальних/конституційних правах насамперед «оборонні права громадян проти держави» та водночас вважає їх «об’єктивною системою цінностей», яка, в принципі, підвищує обов’язкову силу фундаментальних прав. Це – «система цінностей», яка в центрі своєї уваги має» вільне розгортання й розвиток людської особистості та гідності» і вважається «основоположним конституційним рішенням, яке стосується усіх галузей права» (с. 204 і наст.). Ця система впливає «самозрозуміло, і на цивільне право; цивільно-правові положення не можуть суперечити їй, і кожне з таких положень повинно тлумачитися в її світлі». Основні стандарти конституційних прав і масштаб/співвідношення захищених ними цінностей є особливо важливими щодо імперативних цивільно-правових норм, які «повинні бути обов’язковими для формування правових відносин між окремими індивідами» заради загального блага і, отже, позбавлені привілеїв приватної автономії. Вплив Конституції на такі пов’язані з публічним правом, відповідно до їх призначення, норми, доволі легко реалізується через, наприклад, § 826 Цивільного кодексу (BGB) із його загальними поняттями, що потребують ціннісного наповнення, як, наприклад, «порядність» / «добрі звичаї». Якщо суддя не зважає на такі фундаментальні правові наслідки для цивільно-правових норм, він не тільки порушує у вироку з таким змістом конституційно-правову норму у її якості об’єктивного конституційного права , але й разом із тим втручається у конституційне право громадянина (с. 206 і наст.). Звідси випливає процедурний поштовх до звернення з конституційною скаргою на рішення суду, у рамках розгляду якої судові рішення піддаються не всебічній перевірці, що водночас заснована на потребі відповідності вищезазначеного «впливу випромінювання» основних конституційних прав (Зібрання рішень, т. 15, с. 85).
Але принципова чинність основних прав у приватному праві ще не вносить ясності у питання, чи взагалі ст. 5 Основного закону установлює змістовні обмеження «загальним законам» і їхньому застосуванню (В. II. 2.), як і в питання, що ж означають «загальні» закони (В. II. 3.), і чи цивільно-правові закони або конкретно § 826 Цивільного кодексу (BGB) належать до них (В. II. 4.). Суд звертається спочатку, без уточнення поняття загальних законів, до першої проблеми, запитуючи, чи установлює ст. 5 Конституції істотні обмеження таким законам і таким чином захищає ефективну свободу конституційною владою проти таких законів, або допускає будь-які змістовні обмеження свободи до тих пір, поки такі обмеження випливають із загальних законів (II. 2.). Друга інтерпретація залишає, однак, фактичний обсяг основоположних конституційних прав на відкуп «кожному нормотворенню у простому законі», що є несумісним з важливістю свободи вираження думки. 

«Основне право на свободу вираження поглядів є у якості прямого вираження людської особистості в суспільстві одним з кращих прав людини зі всіх [...]. Для вільного демократичного державного правопорядку і відповідної системи правління воно є установчим, конститутивним, оскільки тільки воно дозволяє постійну інтелектуальну конфронтацію, боротьбу думок, що є її життєдайним елементом [...]. Воно в деякому сенсі є основою будь-якої свободи взагалі [...]» (с. 208).

Якщо ст. 5 Конституції передує законам, то неминучим є те, що право на свободу вираження зі свого боку обмежує зміст загальних законів як обмежувальних актів (взаємодія впливів, с. 209). Таким чином виникає важке і обтяжливе для думки питання, наскільки далеко ст. 5 ефективно протистоїть впливу законів, захищаючи свободу вираження. Лейтмотив рішення Конституційного суду слідує його міркуванням з обґрунтування принципового примату свободи вираження думки щодо законів: загальні закони «у світлі важливості [цього] фундаментального права» слід інтерпретувати так, «що особлива цінність цього права, яка приводить до принципової презумпції свободи слова в ліберальній демократії у всіх сферах, але особливо в суспільному житті, має ретельно охоронятися у кожному разі» (с. 208). В іншому процесуальному вкрапленні, як стосується потреби перегляду рішень усіх судів, також стає ясно, що ст. 5 Основного закону «вимагає балансу між [...] конфліктуючими [...] тенденціями фундаментального права, з одного боку, і «загальних законів» з другого» для кожного окремого випадку (с. 209).

Тільки тоді суд пояснив (ІІ. 3.), що термін «загальні закони» означає, відштовхуючись від формулювання дослівно однакового тексту ст. 118, абз. 1 Конституції Веймарської республіки (WRV) ті закони, «які “не забороняють вираження думки як такої, тобто не спрямовані проти висловлення думки як такої”, а ті, які, швидше, “спрямовані на захист певної правової цінності, незалежно від певної думки, і служать цьому захисту“, тобто захисту певної [с. 209] суспільної цінності, яка на противагу до свободи вираження має вищий від неї пріоритет» (с. 210).

Нижче наводиться короткий висновок. Вираження думки «є з огляду на її чисто розумовий ефект вільним», поки цим не «порушується захищений законом правовий інтерес іншого, порушення якого заслуговує на вищий ранг порівняно зі свободою вираження думки». Таким чином, стає потрібним «порівняння цінностей», яке вимагатиме «визначення на основі всіх обставин справи», чи «гідні захисту інтереси мають [...]більш високий ранг і чи були вони порушені висловлюванням» (с. 210 і наст.).

Після того, як описано контури захисту, який надає ст. 5, абз. 1 Основного закону, так само слід розглядати норми цивільного права як «загальні закони» у розумінні ст. 5, абз. 2 Основного закону (II. 4). Хоча й існує ризик надто вузьких меж для вільного громадського обговорення важливих питань, але для їхнього захисту немає необхідності «просто виключити цивільне право із ряду загальних законів». Слід тільки «й тут чітко застерегти і оформити ліберальний зміст фундаментального права» (с. 211 і наст.). Зокрема, якщо висловлювання не служить приватним, передусім економічним суперечкам, але призначене насамперед для формування громадської думки щодо істотного для громадськості питання, то захист постраждалих від цього висловлювання приватних правомірних інтересів може й повинен відступити на другий план. У результаті кожне суддівське обмеження свободи вираження думки застосуванням загальних цивільних законів має відбуватись зі зважуванням важливості фундаментального права стосовно важливості захищених законом правових цінностей, враховуючи всі суттєві обставини справи і, за неправильної оцінки, може порушити фундаментальне право.

Те, що класифікація заклику Люта до бойкоту і його оцінка як аморального вчинку у розумінні § 826 Цивільного кодексу являє собою порушення ст. 5 Основного закону, буде розглянуто нижче (с. 212–230). Має значення, зокрема, те, що Лют обмежувався у своєму заклику моральною свободою тих, до кого він звертався (Зібрання рішень суду, т. 25, с. 256).
II. Стійкість перед законами фундаментальних прав як оборонних прав і ст. 5, абз. 1 і 2 Конституції
1. Вплив ст. 5 Основного закону на цивільно-правову норму § 826 Цивільного кодексу передбачає дві речі. Конституційний суд починає з проблематики приватноправової значимості основних прав (див. III). Але, мабуть, ще більш важливою є друга умова: вплив основних прав і їхніх наслідків на зміст приватноправових законів можна уявити собі лише якщо фундаментальні права взагалі зможуть зв’язувати закони своїм змістом, тобто чинитимуть ефективний вплив у своїй «класичній» функції як оборонні права і захищатимуть простір ефективної свободи також проти адміністративного й кримінального законодавства і, на противагу Конституції Веймарської республіки, не вичерпуватимуться у рамках застережень до галузевих законів, які прийматимуть будь-які сутнісні і змістовні обмеження свободи шляхом законодавчих приписів. Певності, що й Конституція не передбачає такі пусті фундаментальні права, незважаючи на Ельфес (Elfes), не було. Таким чином, суд забезпечив не лише необхідну умову чинності основних прав у приватноправовому просторі, коли він звернувся до захисту свободи вираження поглядів перед лицем втручання у неї парламентською більшістю, і замість цього вказав на ефективну юридичну чинність ст. 5 Основного закону, який гарантує захищену від впливу закону, тобто конституційну свободу (с. 207 і наст.). Вже те, що певний рівень свободи висловлювання перебуває поза досяжністю адміністративного та кримінального права, а також розгортання в результаті цього не спрямованого раніше на приватне право впливу на нього ст. 5 Конституції
 є значним досягненням. Крім того, рішення про гарантію стійкого права на свободу висловлювання як фундаментального права підживлює всі права на захист, які мають нейтральну приватноправову основу, якщо це рішення розглядати в якості другого з трьох кроків, якими Конституційний суд, формуючи послідовність рішень Ельфес (Elfes), Лют (Lüth) і рішення про аптеки (Apothekenurteil), загалом відійшов від пустого змісту конституційних прав порівняно із законом, надалі закріпивши цю позицію. Рішення Ельфес створило збірну гарантію свобод (Auffangfreiheitsrecht) і вело мову про опір законам, який спочатку був дифузним, не мав матеріальної шкали і залишався лише обіцянкою (Зібрання рішень, т. 6, с. 32 [с. 40 і наст.]). Лют розширює принциповий пріоритет закону на одну зі свобод у сфері зв’язку і комунікації, але передусім під назвою взаємного впливу (Wechselwirkung) підіймає з купелі хрещення та іменує специфічно оформлену з огляду на значення конституційних свобод вимогу пропорційності, яка дає змогу, незважаючи на багато проблем, вперше раз серйозно похитнути міцність закону проти істотної сфери свободи. (Зібрання рішень, т. 7, с. 377 [с. 403 і наст.) Якщо таким чином свободі вираження думки як важливому представнику не (в першу чергу) економічно орієнтованих спеціальних свобод надано конституційну силу, рішення про аптеки кілька місяців потому з посиланням на справи Ельфес і Лют (Зібрання рішень E

7, 377 [ 403 f.J) вже стає самозрозумілим захищаючи центральні економічні свободи від законів щодо професійних обмежень, виконуючи це в певний, попередньо структурований, цього разу трьохетапними вимогами пропорційності, спосіб. Згодом можна навіть поставити запитання, чи не є ця незалежна від приватного права розбудова фундаментальних прав, що утворює захисну стіну для юридичних просторів свободи, власне реальною рушійною силою впливу фундаментальних прав на приватноправові норми: за умови і до того часу, доки фундаментальні захисні права не встановлюють законам будь-яких суттєвих вимог і обмежень, вони діють як щодо приватноправових, так і будь-яких інших законів, а можлива відсутність додаткової принципової зв’язаності основоположними правами цивільно-правового закону, зрештою, не має значення. Але якщо основні права навіть забороняють певні законодавчі заборони деяких видів діяльності, визначаючи їх неконституційними обмеженнями гарантованих свобод, то з огляду на обширну взаємозамінність адміністративного, кримінального та цивільно-правового захисту правових цінностей важко обґрунтувати необхідність таких норм закону, які порушують основні права…
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… злочинів і чи елементи контролю змісту у разі певних висновків могли б тягнути за собою заборону публікації.6 Кожний перегляд з метою або з наслідком заборони оприлюднення не становитиме цензури у розумінні ст. 5, абз. 1, реч. 3 Основного закону, але, безумовно, буде несумісним з базовим формальним юридичним компонентом, екзистенційний мінімум якого означає і гарантує заборону цензури 7. Навіть якщо змістовно пов’язані з висловлюванням заборони їх, що накладаються ще до поширення, не є категоричними порушеннями формального обов’язку захисту відповідного основного права, тут мається на увазі – свободи преси, цей компонент основного/конституційного права висуває такі високі вимоги, що вплив, який в окремих випадках дорівнює цензурі і за способом своєї реалізації становить відповідну цензурі заборону поширення певної думки лише у дуже рідкісних, виняткових випадках може бути сумісним з основними правами. У кінцевому рахунку, заборона вимагатиме, щонайменше, серйозної й очевидної незаконності виражених поглядів згідно з кримінально-правовими нормами, а також суворий контроль за їх тимчасовим характером і допоміжний її характер у межах репресивного, а відтак такого, що протікає на виду у громадськості і має типовий для судового процесу порядок. А його зміст, який є предметом перевірки, стає відомим лише після ознайомлення з ним на друкарських формах, то до цієї перевірки слід застосовувати не менш суворі вимоги. Таким чином, оскільки можливість заборони оприлюднення без знання змісту є надзвичайно рідкісним випадком, то попередній доступ до змісту невідомих висловлювань перед початком їхнього поширення практично слід вважати недопустимим. У справі Шпігель, очевидно, не було навіть доказів простої підозри правої недопустимості змісту ще не надрукованих висловлювань у 44-му випуску видання. Якщо перевірка вмісту друкарських форм як засіб доказування не вимагатиме таких суворих запобіжних заходів, то такий полегшений спосіб контролю змісту не повинен використовуватись при формальному захисті свободи вираження поглядів для заборон висловлювань. У контексті доказування перевірки друкарських форм номера 44, в будь-якому випадку, могли б лише гарантувати, що правоохоронним органам відомі навіть ті зв’язки зі статтею Фаллекс (Fallex) з № 41 Шпігель, які, можливо, в іншому випадку в наступний понеділок перед публікацією знову ж мали би бути вилучені з текстів.

4. По-четверте, слова з початкової формули містять, за їхнім дослівним змістом, висновок, що вже неодноразово проходив позв увагу суду, та усвідомлення того, що свобода преси по суті своїй не залежить від постулювання і декларування демократії, але може стояти на нейтральних ногах форми державного устрою чи правління.

Подальша література:
Martin Leffler, Конституційне завдання преси (Der Verfassungsauftrag der Presse), Modellfall„ Spiegel», l 963;Jürgen Seifert
(Hrsg.): Справа/афера Шпігель – тексти і документи сучасної історії (Die Spiegel- Affäre, Texte und Dokumente zur Zeitgeschichte), Olten 1966, Bd.1 von A. Grosser (Державна влада і її контроль) Die Staatsmacht und ihre Kontrolle, Bd. 2 von T. EI/wein u. a. (Die Reaktion der Öffentlichkeit); H. H. Rupp,Висновки зі справи Квік (Lehren aus der «Quick-Affäre»), ZRP 1972,
237; D. Jung, AfP 1995, 375; D. Dörr, AfP 1995, 378; F. Brosius-Gersdoif, AfP 1998, 25 fI. 

___________________________
6 Звіт у справі «Шпігель» – Федерального уряду від 2.4.1963, виходить зі змістовного контролю матеріалу і, див. щодо цього і всіх інших варіантів (з подальшими відсиланнями) Löffler NJW 1963, 897; (Там само), с. 63, 79 ф., крім того: Ріддер, JZ 1963, 416.
7 Див Fiedler (посилання 4), 255 і далі, 352 і далі. Щодо справи «Шпігель» Löffler і Ridder (див посилання 6).
8 Дивись деталі: Fiedler (посилання 4), 315 та наст.

 
BVerfGE 25, 256 – Блінкфюер (Blinkfüer)

Лют, Блінкфюер та інші заклики до бойкоту
Чи допустимо лише самостійно публічно критикувати, чи можна закликати й третю сторону до поведінки, що має наслідки для об’єкта критики? Особливо заклик до бойкоту товарів або послуг особи, яку критикують, є постійною проблемою в суперечці щодо кордонів свободи висловлювання і змісту відповідних висловлювань. Рішення Блінкфюер (Blinkfuer) показує межі підтвердженого у рішенні Лют (Lüth, Зібрання рішень т.  7, с. 198) захисту таких закликів чи звернень і разом із тим ілюструє труднощі узгодженого представлення впливу основних прав і їхніх наслідків на відмову від задоволення цивільно-правових вимог.
І. Зональна програма не зважаючи на зведення Берлінської стіни?
Широко відомий, особливо в окрузі міста Гамбург, тижневик «Блінкфюер» надрукував програми радіо- і телевізійного мовлення НДР. Незабаром після спорудження Берлінської стіни в серпні 1961 року написаний і відправлений домінуючими на газетному ринку (с. 266) видавництвами групи Шпрінгер (Springer-Verlag) лист всім продавцям газет у Гамбурзі, де вони звертали увагу на дедалі ширше використання східних ЗМІ «як чисто пропагандистського інструменту» і вказували продавцям на необхідність відмови «від продажу видань, що навіть зараз не готові відмовитись від передруку програм радіо і телебачення східної зони». У разі продовження продажу таких творів видавці мають розглянути можливість « виправдати необхідність продовження комерційних відносин з такими продавцями» (с. 257 і далі).

Видавець Блінкфюер подав позов про встановлення факту завдання шкоди видавництвом Шпрінгер на тій підставі, що листи незаконно закликають до бойкоту в тому числі і його журналу. [Попередні інстанції задовольнили позовні вимоги, і] тільки Федеральний верховний суд відхилив позов. Необхідне у цьому випадку порівняння ваги претензій виявляє примат основоположного права на свободу вираження погляду відповідача зі ст. 5, част. 1 Основного закону перед комерційними інтересами позивача, і, зокрема, вказівку на можливість блокування доставки «[з] огляду на бачення подій, що відбуваються на кордоні між зонами» є виправданою (JZ 1964, 95, [97]).

Конституційний суд скасував своєю ухвалою від 26 лютого 1969 року вирок у справі, постановлений ревізійною інстанцією [Федеральним верховним судом] і направив справу назад до Федерального верховного суду. Адже той двічі проґавив ефект, який чинить ст. 5, част. 1 Конституції Німеччини на протиправність у тому її розумінні, яке зазначене в § 823, част. 1 Цивільного кодексу. З одного боку, той надто розширив сферу свободи вираження думки, гарантовану, зокрема, видавничому дому Шпрінгер (Springer) (с. 263 і далі). Хоча, очевидно, навіть сильнішій з економічного боку стороні спору не забороняється підтримати своє право на вираження поглядів у принциповому громадському питанні, впливаючи на можливість бойкоту економічно слабшого конкурента. Але той, хто закликає до бойкоту, може посилатись лише на силу переконливості власних аргументів, щоб спонукати адресата до участі у бойкоті. Якщо ж він анонсує за неучасть серйозні наслідки, або використовує інші засоби, які означають обмеження потенційної можливості вільного прийняття рішення і гарантування внутрішньої свободи його прийняти, то такий заклик не охоплений гарантованим у ст. 5, абз. 1 Основного закону захистом свободи слова (с. 264 і наст.). На відміну від справи Лют, де заклик не підкріплювався жодним примусом, а вільне прийняте рішення про бойкот фільму режисера Харлана підприємцями і глядачами гарантувалось, у цьому випадку видавництво Шпрінгер, маючи домінуючий вплив на ринок, оголосило, що у разі відмови від бойкоту чинитиме потужний економічний тиск, таким чином нівелюючи можливість прийняття вільного рішення на власний розсуд (с. 266 і наст.). З другого боку (с. 267 і наст.), Федеральний Верховний суд проігнорував той факт, що на боці Блінкфюер на вагу покладено не тільки цивільно-правову позицію, а й ст. 5, част. 1 Основного закону, яка гарантує «захист преси проти спроб» використати «економічні засоби тиску» (с. 268). Спроба видавництв Шпрінгер за поширення східних програм усунути Блінкфюер з ринку і не допустити продажів його продуктів спрямована на «придушування новинних повідомлень насамперед економічними засобами».
II. Відмова у задоволенні позову: Втручання шляхом зобов’язання Блінкфюер допустити заклик до бойкоту? Або відмова від надання державного захисту?
Відмова у задоволенні позову порушує фундаментальне право видавця Блінкфюер, гарантоване у ст. 5, абз. I Основного закону (с. 256). Як слід уявити собі, тобто пояснити це, відштовхуючись від доктрини про основні права? Цивільно-правова заборона вираження поглядів, як, наприклад, у справі Лют, є втручанням у юридично захищені ст. 5, част. I свободи, гарантовані Основним законом, або ж вважаються, без точного опису конструкції/структури впливу фундаментального права на §§ 823 і далі Цивільного кодексу – по суті справи, подібним на таке втручанням (деталі у Зібранні рішень т. 7, с. 198, а також п. ІІІ. 1). На відміну від цього, вплив основних прав на відмову у задоволенні законних вимог судового позову про захист від негативних висловлювань/виразів складніше і уявити, і виміряти. Зокрема, для цього пропонуються дві чітких моделі:

1. Одна розглядає відмову від надання на основі цивільного закону захисту від закликів до бойкоту з боку видавництва Шпрінгер як щось більше, ніж просто невтручання держави 
: якщо через § 823 Цивільного кодексу (BGB), в інтерпретації Федерального Верховного суду, заклик «не є незаконним», то він «відповідає цивільному праву» і не тільки усуває претензію/вимогу, але цим самим Шпрінгеру дозволяється такий заклик і Блінкфюер також за законом зобов’язаний допустити вчинення такого заклику і, можливо, пов’язане з цим втручання у його свободи. Таким чином, не кожний передбачений законом дозвіл приватного перешкоджання чи втручання обов’язково є втручанням у права і свободи інших,оскільки багато з того, що є перешкоджанням, не сягає захищеної сфери 
. Так, наприклад, конституційний захист зайняття підприємництвом/бізнесом не охоплює нематеріальний актив/гудвіл покупців, а обов’язок допускати/не боротись проти заклику до бойкоту не звужує обсягу основних/конституційних прав такого підприємця. Однак, якщо, наприклад, свобода друку/преси захищає від економічних утисків за висловлювання чи від заборони висловлювань, що їх здійснює спеціалізована преса, то настає зобов’язання відмовитись від оборони і стерпіти таке втручання в свободу преси того, хто закликає до бойкоту. Обґрунтування і мотиви ухвали Конституційного суду далі пояснюють те, що таке втручання не може бути виправдане свободою слова видавців Шпрінгер.

2 Друга модель розглядає відмову від претензій щодо Блінкфюер лише як невтручання з боку приватноправового закону, бездіяльність, яка не становить жодного втручання у свободу преси видавця Блінкфюер і може порушувати його основні права як видавця лише у їхній (прав) захисній функції3. Федеральний конституційний суд пояснив з цієї точки зору, що ст. 5 Конституції, як вимога надання захисту, має оцінюватись Федеральним Верховним судом з іншою вагою, ніж та, яку він їй надав.

Обидві моделі є правдоподібними, але не позбавлені слабких місць. Друга відрізняє заборону вільного висловлювання думки, яка вимагає виправдання, від бездіяльності, що полягає у відмові від такої заборони, яка передбачає, щоб вимога захисту була слабшою. Це допомагає унаочнити, що закон має значний простір/коридор між забороною непропорційних втручань у свободу вираження поглядів (забороною надміру або вимогою пропорційності) і недосягненням конституційно необхідного рівня поведінки для того, щоб втручання було пропорційним (заборона недостатнього для втручання рівня – Untermaßverbot). Крім того, так з’являється можливість відобразити структурну перевагу, яку громадянські свободи, часто невипадково, надають активним діячам порівняно з пасивними спостерігачами4. З другого боку, ці акценти не виключено, коли передбачена законом заборона висловлювання і вимога допускати висловлювання, що порушують честь та гідність, розглядаються як втручання. Крім того, зобов’язання з надання захисту, передбачені і § 823 і в наступних Цивільного кодексу (BGB), як і будь-яка значимість/актуальність фундаментальних прав для приватного права передбачають у певному сенсі всебічне значення конституційно охоронюваних свобод та інших об’єктів конституційно-правового захисту (не основних прав)5. Але тоді постає висновок, що закон, який вважає певну приватну поведінку, яка порушує такі основоположні правові цінності, правомірною, вже це перше рішення розглядатиме як посягання/втручання.

Тим не менш, фактичні результати розходяться рідше, ніж це видається при розгляді цих суперечливих конструкцій і, ймовірно, розбіжності рідко постають саме з відмінностей їхньої побудови. З такої позиції, з погляду, покликаного вирішити спір Конституційного Суду, не виглядає позбавленою мудрості позиція приховування власного бачення речей у цій ситуації6.
III. Бойкоти з ідеологічних і економічних мотивів
1. Після рішень Лют (Зібрання рішень – «E 7, 198) і Блінкфюер заклики до бойкоту з інших, ніж економічні, мотивів одержали значною мірою ефективний захист на основі ст. 5 Основного Закону, поки вони обмежуються зверненням до вільного рішення адресатів заклику до бойкоту. Вони, однак, повинні поступитись охоронюваним законом інтересам осіб, котрих бойкотують, коли вільне рішення про участь у бойкоті або його ігнорування викликаються (економічним)

_______________________
3 Канаріс (Canaris), ACP 184 (1984), 229 і далі. ID. Основні права та приватне право, 1999, с. 37 і наст., с. 40 та наст., с. 56 та наст., але крім того див. також с. 40 посилання 103, с. 46.
4 Див.: Ізензе (Isensee), в: FS Kriele, 1997, с. 5 (46).
5 Піцкер (Pietzcker) (Примітка 1), 345 (352). Heun, Функціонально-правові межі конституційної юрисдикції, 1992, 57; див. Isensee, HStRV, 2-е вид., § 111 п. 103, 97 е.
6 Крім того, Зібрання рішень, т. 66, с. 116, п. І.1., а також посилання Зібрання рішень т. 101, с. 361, перед і за посиланням 1.

 

 тиском7. Щодо цих меж існує широка згода. Право продажу товарів як таке не існує, кожен повинен мати можливість, за бажанням і з будь-яких мотивів, купити певні товари певних виробників, або ж не купувати їх. І гарантується не лише право публічно говорити про свої уподобання, а й заохочувати інших вести себе відповідним чином. Можливі суттєві наслідки для тих, чию репутацією ставлять під сумнів, швидше за все, незважаючи на постулювання принципу пропорційності/достатності (дивись Зібрання рішень, E 7, 198 [215] ;. E 62, 230 [244]), навряд чи можуть призвести до визнання незаконності такого заклику. Якби Лют насправді домігся успіху і режисер Харлан не міг би більше показувати свої фільми в кінотеатрах як результат бойкоту кіноіндустрії або аудиторії, багато окремих актів учасників бойкоту так само були би законними, як і сам заклик Люта, незважаючи на його кумулятивний ефект чи відсутність такого, тобто незалежно від його фактичних наслідків. Законність заклику не залежить від того, відмовляються адресати виконувати заклик чи слідують йому. Також можливість тих, кого бойкотують, усунути той негативний стан, засудження якого, можливо, призвело до бойкоту, не є необхідним. Харлан не міг змінити своє минуле. І хай дехто хоче протестувати проти таких явищ, як полювання на тюленів, неналежне утримання худоби, затоплення завантажених танкерів або випробування ядерної зброї, людей не слід вводити в оману приховуванням об’єктивних фактів. Не важливо, однак, чи має торгівля хутром вплив на полювання за хутровим звіром, а експлуатанти місць наливу танкерів – на орендарів цих танкерів, так само, як дочірнє підприємство з Південної Африки може повалити південноафриканський режим, або чи французький виробник сиру має вплив на президента Франції8. Праву на, можливо, дивні покупки відповідає право пропонувати до продажу і шукати покупців на найдивніші речі.

Але чи можна дозволити заклик до бойкоту щодо того, хто відмовляється від участі у бойкоті? Молоді християнські демократи (Junge Union) поставили вимогу до підприємства – поширювача зовнішньої реклами в Мюнхені не поширювати плакати прихильників саєнтології і оголосили, що будуть публікувати імена тих, хто відмовляється від бойкоту. Федеральний конституційний суд побачив у забороні цієї вимоги цивільним судом порушення ст. 5, абз. I Конституції Німеччини 9. Але це не очевидно. Оскільки не тільки сила аргументів, а й загрози публікацій, що шкодять діловій репутації, повинні би привернути тих, хто відмовляється, все-таки взяти учать у бойкоті. Тим не менш, заклик бойкотувати компанії, які рекламують саєнтологію, носить чисто комунікативний характер і, що припускається, зрештою не є забороненим. Тоді економічний тиск на рекламістів буде пов’язаний з тиском, що його чинить бойкот, на другому рівні, який постає, якщо заклик є успішним, тобто на основі свого вільного рішення будуть бойкотувати тих, хто відмовляється від участі у бойкоті.

__________________
7 невідповідний зв’язок між метою і засобами призводить до виключення з кола захисту (так само вважає Lerche, FS ФІІР Müller, 1970, с. 197 і далі) або до виправдання втручання в ст. 5, абз. I Основного закону (порівняй: BVerfG [палата], NJW +1989 381 F ;. Friauf / Höfling, AfP, 249 [254]).
8 Але таке має місце щодо бойкоту французьких товарів через ядерні випробування на Муруроа (Möllers, NJW 1996, 1374 (1377).
9 Федеральний конституційний суд (Палата), NJW-RR 2008, 200; проти: O LG München,  AfP 2002, 235.

 

Натомість, заклик до протиправної поведінки підлягає межам ст. 5, абз. II Конституції 10
2. Досі незадовільно вирішені проблеми економічно мотивованих бойкотів. З одного боку, антимонопольне законодавство забороняє певні форми поведінки, зокрема координовані дії і зв’язки між конкурентами, які інакше були б цілком допустимим закликом до бойкоту. У цьому зв’язку, незалежно від застосування ст. 5 Основного закону, неможливо уникнути розгляду питання мети комунікації. З другого боку, Конституційний суд оцінив заборони чинити висловлювання як допустимі обмеження основних прав ст. 5, абз. I Конституції, не розглянувши питання можливого зниження рівня конституційного захисту економічно мотивованої комунікації (Зібрання рішень т. 62, с. 230 – «Акція-Нагадування-Виробникам») 12.Одна інформаційна служба, покликана захищати середній клас, закликала у своїй статті роздрібних торгівців оприлюднювати і повідомляти купівельним асоціаціям бренди виробників, що, всупереч своїм обіцянкам, обіцяють і надають супермаркетам та торговим мережам поставки з більш високими знижками. Цивільні суди розглядали таку поведінку як порушення § 1 Закону про недозволену конкуренцію (UWG) – аморальний заклик до бойкоту супермаркетів. Федеральний конституційний суд, однак, поставив свободу преси на друге місце, оскільки інформаційна служба, хоча й залишала адресатам заклику, роздрібним торгівцям, вільний вибір, але змушувала їх чинити на бренди, що продаються в супермаркетах, економічний тиск, що, принаймні в контексті конкурентних відносин, слід оцінювати не інакше, ніж економічний тиск самої інформаційної служби (Зібрання рішень т. 62, с. 230 [ 245 і наст.]). Однак ця позиція не є переконливою. Так само й заклик Люта, в разі його успіху на другому етапі мав зовсім не ідеальний, а дуже реальний наслідок для адресата бойкоту. Якщо відвідувачі добровільно ігнорували б фільм Харлана, то економічний наслідок тиску для кінотеатру був би відчутним і передався б далі на прокатника, виробничої компанії і, нарешті, на самого Харлана. І добровільне рішення бойкотувати з боку кінотеатрів практично унеможливило б фанатам Харлана перегляд фільму. Другий аргумент Конституційного Суду – питання витіснення роздрібної торгівлі супермаркетами є таким, що має значення для загалу, але з огляду на те, що коло адресатів істотно обмежується рітейлерами і виробниками, не вистачає впливу на громадську думку (с. 246 і далі). Навіть слабкіший захист зверненого до конкретної аудиторії листа не виглядає переконливо і в даний час, можливо, навіть застарілим (див.: Зібрання рішень, E 95, 28 -. Свобода преси для робітничих/заводських газет). В кінцевому рахунку, залишається те, інформаційна служба, яка не конкурує з супермаркетами, хотіла сприяти економічним інтересам роздрібної торгівлі (с. 247).
_______________
10 Див.: Конституційний суд (Палата), NJW 1989, 381 -. Порушення контракту через притримання орендної плати.
11 Див.: Kohl, AfP, 1984, 201 (205 і наст.).
12 Див.:  Friauf / Höfling (посилання 7), с. 249 і далі. Вендт (Wendt), в: Münch / Kunig, GG I, ст. 5, пункт 14; щодо сумнівного рішення суду BGH, AfP 1984, 31 – Copy-Charge Kohl (Примітка 11).

 

BVerfGE 69, 315 - Брокдорф

Щодо основного права на свободу зібрань
Ім’я невеликої громади в землі Шлезвіг-Гольштейн Брокдорф (Brokdorf) все ще пов’язують із плануванням та будівництвом атомної електростанції і численними спрямованими проти цього демонстраціями, організованими в кінці сімдесятих років рухом на захист навколишнього середовища, до якого приєдналось місцеве населення. Деякі демонстрації протікали немирно й перебували під значним поліцейським тиском, що, в свою чергу, викликало протест у тих місцевих жителів, які не брали участь у демонстраціях1.

Рішення Конституційного суду щодо демонстрацій в Брокдорфі в 1981 році було прийняте через більш ніж чотири роки після події, що стала предметом суперечки. Незадовго до публікації рішення, 28 червня 1985 року, законодавець змінив Закон про демонстрації (VersG))2 і, з одного боку, значно розширив злочин масових заворушень (Landfriedensbruch) у Кримінальному кодексі, а з другого – запровадив політично дуже спірні заборони маскування та носіння захисної зброї в Законі про зібрання (тепер § 17 а Закону).3 Існують підозри, що законодавчий процес був проведений з великою поспішністю, щоб встигнути до оприлюднення рішення у справі Брокдорф4.

I. Обставини справи

Рішення Федерального конституційного суду від 14 травня 1985 року мало справу із забороною масових демонстрацій, які були заплановані на 28 лютого 1981 року в Борокдорфі проти спорудження АЕС. Причиною цієї акції було те, що після чотирьох років замороженого будівництва в кінці 1980 року стало відомо про продовження будівельних робіт.

Група з приблизно 60 об’єднань громадян та інших організацій запланувала демонстрацію і закликала з плакатами, листівками і газетними оголошеннями приєднатися до них на всій федеральній території. Після того, як станом на 23 лютого 1981 року повідомлення про демонстрації не було подане, компетентний районний орган видав у той день загальне розпорядження про заборону демонстрації і віддав наказ про його (розпорядження) негайне виконання. Ним було заборонено проведення в період від 27 лютого до 1 березня1981 року запланованих та будь-яких інших демонстрацій проти атомної електростанції на будівельному майданчику і на навколишній території приблизно в 210 квадратних кілометрів. Це рішення було обґрунтоване тим, що повідомлення про демонстрацію не було подано організаторами. Але навіть після того, як повідомлення було би подано, демонстрацію все одно було би заборонено, адже прихід приблизно 50 000 чоловік на цю демонстрацію призвів би до того, що серед протестуючих, ймовірно, були б присутні ті, хто схильний до насильницьких дій

_______________
1 Про значення і важливість демонстрацій у вісімдесяті роки дивись: Hoffmann-Riem, в: АК, стаття 8, п. 6 і наст. 
2 Закон про внесення змін до Кримінального кодексу та Закону про зібрання від проти. 18.7.1985, BGBl. І с. 1511.
3 С. про конституційність заборон: Depenheuer в  Maunz / Dürig, Art. 8, Rn. 148 Hoffmann-Riem, в АК, ст. 8 п. 25, 27; Dietel / Gintzel / Kniesel (wH), § 17а, Rdnr. 4  ff m.w.N. Gusy в. w.М. / K / S, GG, ст. 8 п. 31 з подальшими посиланнями.-
4 Див.: Kühl, NJW 1985, 2379 щодо законодавчої процедури і змін в законодавстві про зібрання.
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на будівельному майданчику, а також до завдання шкоди як для осіб, так і для майна. Слід побоюватися, що це призведе до серйозних правопорушень і злочинів.

Подані заявниками заперечення стосовно позивачів спочатку залишилися без рішення. Адміністративний суд Шлезвіг-Гольштейн 27 лютого 1981 року видав розпорядження про часткове відновлення відкладального ефекту за поданим адміністративним запереченням, тією мірою, що розпорядженням заборонялись демонстрації не тільки на невеликій ділянці навколо будівельного майданчика АЕС. У поясненні про право оскарження, яке надавалось відповідно до § 80, абз. 6, реч. 2 Адміністративно-процесуального кодексу, установлювалась, відповідно до існуючих тоді правил, остаточність цього рішення, і цією мірою заява задовольнялась. Тим не менш, причетні територіальні громади, адміністрація району та представники громадського інтересу подали свої скарги у другій половині дня 27 лютого 1981 року до Вищого адміністративного суду землі. У ніч на 28 лютого 1981 року цей суд змінив рішення першої інстанції і відхилив клопотання про відновлення відкладальної дії в повному обсязі. Він обґрунтував це рішення тим, що оспорювана заборона є законною відповідно до ситуації, що склалась на момент її видання. Хоча більшість протестуючих, швидше за все, буде протестувати мирно, але також слід очікувати певну кількість демонстрантів, готових до насильства. Громадяни у регіоні вдались до захисту своїх будинків проти пошкодження або іноді навіть покинули їх через побоювання (с. 325). Таким чином, суспільна безпека поставлена під загрозу такого ступеня, що компетентний орган видав розпорядження про заборону зібрання і наказ про негайне її виконання, що є повністю конституційним.

У ту ж ніч заявники подали конституційну скаргу до Конституційного суду. Вони прагнули анулювати наказ про негайне виконання розпорядження і анулювання рішення Вищого адміністративного суду землі, оскільки їхні основні права згідно зі ст.ст. 8 і 5 Конституції були порушені. Їх заява про видання негайного розпорядження, подана тоді ж, була відхилена (Зібрання рішень, Е 56, 244). Незважаючи на заборону, у демонстрації 28 лютого1981 року взяли участь понад 50 000 учасників. Це призвело до запеклих зіткнень, в яких було поранено кілька поліцейських і демонстрантів5. 

Рішення

Рішення Брокдорф Першого Сенату стало першим рішенням Федерального конституційного суду з приводу основного права на свободу зібрань зі ст. 8 Конституції. Суд використав це рішення, щоб у межах контролю за конкретними обставинами застосування відповідних положень Закону про зібрання – обов’язку повідомляти про нього з § 14, абз. 1, і юридичного складу розпуску та заборони зібрання – § 15 VslgG – докладно встановити важливість, функцію і сферу свободи зібрань. Ці положення Конституційний суд визнав конституційними, але звернув увагу на необхідність їхньої особливої інтерпретації (Ls 2).

Зрештою, рішення Вищого адміністративного суду землі були скасовані у частині, яка дозволила негайне виконання заборони демонстрації понад межі, затверджені адмінсудом першої інстанції (с. 342). Рішення, однак, не порушують безпосередньо
5 Шнайдер (wH), с. 785.

 

ст. 8 Конституції. Натомість, суд побачив порушення принципу правової держави і опосередковано ст. 8 Конституції у тому, що Вищим адміністративним судом землі, всупереч положенню тоді чинного § 80, абз. 6, реч. 2 Адміністративно-процесуального кодексу було визнано прийнятною скаргу проти рішення, що відновлювало відкладальну дію рішення адмінсуду першої інстанції (с. 369). Чи мало місце змістовне порушення конституційного/фундаментального права людини, суд чітко залишив відкритим (с. 368). Його доводи, однак, дають змогу припустити наявність порушення ст. 8 Основного закону, зокрема, у тому, що Вищий адміністративний суд землі недостатньою мірою врахував, що більшість демонстрантів хотіла протестувати мирно (с. 367).
III. До питання свободи зібрань після прийняття рішення Брокдорф
У результаті докладного обговорення конституційного/фундаментального права на свободу об’єднань відповідно до ст. 8 Основного закону Конституційний суд зазнав суттєвої критики у тому, що його доводи більше схожі на коментарі, ніж на судове рішення6. Справді, висновки суду щодо свободи зібрань у багатьох місцях цього рішення не стосуються питання, яке треба вирішити. Ці доводи не є obiter dicta (до речі) обов’язковими відповідно до § 31, абз. 1 Закону про конституційний суд (BVerfGG), навіть якщо вони насправді є чинними і для законодавчого органу, і для нормозастосувача7.

Незадовільним є те, що суд, зрештою, обґрунтував неконституційність заборони демонстрації в Брокдорфі формальним аргументом про неприпустимість скарги/звернення до Вищого адміністративного суду землі. Після ґрунтовного обговорення, яке стосувалось ст. 8 Конституції, суд вирішив не застосовувати розроблені ним принципи у цій справі й установити чи заперечити наявність порушення конституційного права у цьому випадку8.

1. Підстави для прийняття цього рішення Конституційний суд виводить шляхом докладних доводів щодо значення і функції свободи зібрань. Суд позначає їх як «вираз суспільного розвитку, який відбувається через комунікації» (с. 343). Свобода зібрань служить колективному проголошенню думки і в ідеальному випадку є спільною фізичною візуалізацією переконань (с. 345). Суд підкреслює важливість демонстрацій для демократії. Громадяни мають таким чином значну можливість впливу на триваючий процес прийняття політичних рішень, і ця можливість існує за межами процедури виборів (с. 346). У цьому процесі великі організації, фінансово сильні кредитори або ЗМІ з істотним впливом обов’язково візьмуть участь, в той час як окремий громадянин почуватиметься безсилим (с. 346). На додаток до участі у таких діях політичних партій і об’єднань, таким чином, здійснення свободи зібрань є істотною можливістю колективного впливу

_______________________
6 Schenke (wH), 35; дивись також назву коментаря до судового рішення від Гізі Gusy (wH): «Підручник свободи зібрань» («Lehrbuch der Versammlungsfreiheit».)
7 Schenke (wH), 35; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, § 31 Kn. 95; щодо обсягу зобов’язальності (зобов’язальної сили) рішень Конституційного суду відповідно до § 31 Закону про Конституційний суд (zum Umfang der Bindungswirkung vcrfassungsgerichtlicher Entscheidungen nach § 31 l VerfGG s. Hillgrüber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl . 2006, Rn. 552; Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, Rn. 482;щодо функцій дивись вище  (obiter dicta) Pestalozza, Verfassungsprozeßrecht, § 20, Rn. 31 ff.
8 Gusy (wH). 613.

 

 (с. 346). Крім того, суд вважає здійснення свободи зібрань елементом прямої демократії як доповняльного до парламентської представницької системи незначного елементу плебісциту (с. 346 і наст.).

Принципове віднесення (класифікація) конституційного/фундаментального права на свободу зібрань до засобів політичного впливу є широко визнаною. Тим не менш, використання свободи зібрань як вираження безпосередньої демократії не є переконливим, оскільки в жодному разі шляхом організації демонстрацій державна влада не здійснюється10. Запропонована у тому ж ключі оцінка, що громадяни почуваються «безсилими» перед впливовими соціальними групами, видається скоріше політичним позиціонуванням, у якому немає необхідності для того, щоб виправдати важливість свободи зібрань.

2. Федеральний конституційний суд всебічно перевірив урегульований в § 14, абз. І Закону про зібрання обов’язок повідомлення про зібрання на його конституційність і визнав його, з евним обмеженням, конституційним. § 14, абз. І Закону слід у особливому випадку спонтанного зібрання, яким не була демонстрація, про яку йдеться у справі Брокдорф 11, інтерпретувати згідно з конституційними положеннями так, що зобов’язання повідомляти у такому випадку відпадає. Крім того, порушення зобов’язання повідомлення автоматично не веде до розпуску чи заборони зібрання (LS 2 а, стор. 350 і наст.). Таку інтерпретацію § 14, абз. І Закону про зібрання суд підтвердив у так званих рішеннях з приводу негайних зібрань і додав, що про ці негайні зібрання повідомлення мають подаватись, як тільки для цього виникне можливість (Зібрання рішень Е 85, 69 [76 FJ, LS 1 – Негайні зібрання)12. Той факт, що вимога повідомлення § 14, абз. І Закону про зібрання не стосується спонтанних і негайних зібрань, адже інакше виникне необґрунтоване обмеження права на свободу зібрань, визнається і в літературі13. З огляду на обидва рішення видається, принаймні, сумнівним, чи може конституційність вимоги дотримання строку для повідомлення про зібрання відповідно до § 14, абз. І Закону про зібрання бути досягнутою шляхом конституційно конформного тлумачення. Дослівне формулювання встановленого законом строку, безсумнівно, стосується будь-яких зібрань і виключень не допускає14. Так само можливість часткового оголошення нечинним § 14, абз. І Закону про зібрання 15 не є достатньою мірою переконливою, оскільки не стосується такої частини норми, яку можна відділити від неї, а, навпаки…
9 погоджується і наводить цитування: Гессен, Grundzüge, Rn. 404. Точно так само, Höfling, в VM / K / S, GG, ст. 8 п. 4.
10 Гетц (Götz) (wH) 1348; схвально: Hofmann, NVwZ 1987, 769.
11 Спонтанне зібрання у розумінні рішення Брокдорф утворюється миттєво внаслідок поточних подій (с. 350); чи має бути присутнім організатор – питання відкрите. Після прийняття рішення про негайні зібрання (Зібрання рішень, т. 85, с. 69 [75]) спонтанними демонстраціями визнано ті, які формуються за поточної нагоди, не заплановано і без організаторів.
12 Негайні зібрання – це ті, які через короткотерміновість не можуть бути оголошені в період за 48 годин до початку події (Зібрання рішень,  т. 85, с. 69 [75]). Справедливо вказується на рекурсивне визначення, що вказує само на себе в: Maunz / Dürig, GG, ст. 8 п. 168-я
13 Див посилання на с. 350; Шульце-Fielitz, в:. Дрейер, GG, ст. 8 п. 48 е. Höfling, в: Sachs, GG, ст. 8, цифри 19 і наст.
14 Так само особлива думка: Зайберт, Геншель (Seibert, Henschel): Негайні зібрання 85, 69 і далі – Негайні зібрання, с. 77 і наст.. Аналогічно Schenke (wH), 35; Фровайн (wH), 2377; Depenheuer в: Maunz / Dürig, GG, ст. 8 п. 169; Höfling в. Sachs, GG, ст. 8 п. 58.
15 Так само: Шенке (Schenke) (wH), 35; Фровайн (Frowein) (wH), 2377.
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Федеральний конституційний суд -1 BvQ 25/15

Іменем народу

У провадженні за клопотанням про негайне розпорядження,

рішення Районного суду (Amtsgericht) Пассау від 13 липня 2015 року – 17 C 1163/15 – і Окружного суду (Landgericht) землі Пассау від 16 липня 2015 року – 2 T 127/15 – скасовано і оголошена йому заборона перебування на площі Нібелунгів в Пассау 20-го липня 2015 року на час зібрання «Пивні банки – флешмоб – за свободу» (приблизно з 18:15 годин до 18:30 годин) скасована, крім того, діюче на площі Нібелунгів в Пассау відеоспостереження 20 липня 2015 року на період проведення зібрання «Пивні банки – флешмоб – за свободу» (з 18:15 годин до 18:30 годин) має бути деактивоване, крім того, рішення Районного суду Пассау від 14 липня 2015 року – 13 С 1219/15 – і від 17 липня 2015 -13 C 1219/15 – скасовано,

заявник

подав позовну заяву до третьої палати Першого Сенату Федерального конституційного суду

суддів Гайер,

Мазінг

і Баєр

.. відповідно до § 32, абз. 1 у поєднанні з § 93d абз. 2 Закону про Федеральний конституційний суд (BVerfGG) у редакції від 11 серпня 1993 року (Федеральний вісник законів I, с. 1473) 

18 липня 2015 прийняв одноголосне рішення:

1. Рішення Районного суду Пассау від 13 липня 2015 року – 17 С 1163/15 – і від 17 липня 2015 року – 13 C 1219/15 – і Окружного суду Пассау від 16 липня 2015 року –2 T 127/15 – скасовуються.

2. Установлено, що заявник може перебувати на площі Нібелунгів у Пассау 20 липня 2015 протягом усього періоду проведення зібрання «Пивні банки – флешмоб – за свободу» (з 18:15 годин до 18:30 годин) і може використовувати площу з метою проведення зібрання під його керівництвом. Це включає в себе вживання кожним учасником зібрання приблизно однієї банки (дози) пива.

3. Виконання ухвали Районного суду Пассау від 14 липня 2015 року –13 С 1219/15 призупиняється до 21 липня 2015 року.

4. Крім того, клопотання про негайний наказ відхилене.

5. Держава Баварія має відшкодувати заявнику необхідні витрати з процедури негайного наказу.

Обґрунтування:

І.

Заявник має намір провести 20 липня 2015 року в період з 18:15 годин до 18:30 годин стаціонарне публічне зібрання на площі Нібелунгів по Nibelungenplatz в Пассау. Місце знаходиться в центрі міста в південній частині пішохідної зони, в оточенні медичних офісів, кафе, магазинів, супермаркетів та кінотеатрів і є відкритим для громадськості.

Це місце належить GmbH & Co. KG, яке не виявляє ознак участі у ньому уряду. Заплановане зібрання має девіз «Пивні банки – флешмоб – за свободу». На команду «За свободу – пити ДО ДНА!» учасники зібрання мають кожний відкрити банку пива і спорожнити її якомога швидше. Потім відбудеться виступ заявника та обговорення за участю присутніх на зібранні. Зібранням має бути підкреслено зростаючу втрату державної монополії на владу і на дедалі більш широке використання приватних охоронних фірм, а також зростання обмеження громадянських прав та свобод.

Заяви заявника домогтись скасування оголошеної проти нього власницею місця зібрання заборони перебування/доступу до площі (Hausverbot) на час перебігу зібрання і призупинити відеоспостереження площі на час зібрання були відхилені дільничним (Amtsgericht) і районним (Landgericht) судом. У зв’язку з неминучим через цей захід засміченням і забрудненням площі, а також через ризик великої кількості п’яних учасників конституційне/фундаментальне право на власність власниці земельної ділянки переважає фундаментальне право на свободу зібрань. З тієї ж причини дільничний суд заборонив заявнику на прохання власниці рекламу на Facebook запланованого заходу.

II.

1. Заява про видання негайного наказу має відповідно до зазначених в резолютивній частині судового рішення підстав бути задоволеною. Федеральний конституційний суд у зв’язку з рішенням відповідно до § 32, абз. 1 Федерального закону про Конституційний суд (див. BVerfGE 71, 158 <161>; 88, 185 <186>; 91, 252 <257f.>; stRspr) щодо необхідності враховувати наслідки (див. BVerfGE 71, 158 <161>;. 88, 185 <186>; 91, 252 <257 F>. stRspr) дійшов висновку, що підстави, які вимагають видання негайного наказу, переважають. Федеральний конституційний суд таким чином поклав в основу розгляду і перевірки заяви про вжиття негайних заходів установлені в оспорених рішеннях факти і оцінки цих фактів. По-іншому слід чинити лише якщо установлені в оспорених рішеннях факти є очевидно помилковими і надані оцінки цих фактів, беручи до уваги відповідні конституційно гарантовані основні права, є очевидно неспроможними (див. BVerfGE 110, 77 <87 п>;. 111, 147 <153>; BVerfGK 3, 97 <99>).

2. Заява про видання негайної судової заборони є допустимою. Конституційна скарга  на той момент видавалась ані неприйнятною, ані явно необґрунтованою.

Тим не менш, власниця площі Нібелунгів є юридичною особою приватного права - носієм основних прав і може відповідно до ст. 19, абз. 3 Основного закону як обґрунтування для оголошеної нею заборони перебування на площі (Hausverbot) вказувати на свої фундаментальні права, у тому числі й право власності згідно зі ст. 14 Основного закону. Але це не заважає заявнику спиратись у відповідному провадженні у порядку цивільного судочинства на свободу зібрань. Хоча свобода зібрань не дає права на доступ до кожного місця чи місцевості. Зокрема, вона не дає/дозволяє громадянам доступ до місць, які зазвичай недоступні для громадськості або щодо яких зовнішні обставини свідчать про надання доступу для конкретних цілей. На противагу цьому свобода зібрань гарантує проведення зібрань там, де відкрито загальний доступ для публічних цілей/доступ для всіх бажаючих (BVerfGE 128, 226 <251>). Якщо сьогодні комунікаційна функція публічних доріг/шляхів, доріжок і площ все частіше доповнюється використанням інших форм/форумів, таких як торгові центри, торгові павільйони або створені та експлуатовані приватними інвесторами площі як місця для перебування, зустрічей, прогулянок, споживання й дозвілля, то так само й свобода зібрань не може бути вилучена і не діяти щодо таких місць публічного використання/обігу у тій їхній частині, щодо якої існує та діє основне право або яку також можуть використовувати приватні особи внаслідок «чинності щодо третіх осіб» (непрямої дії – прим. перекл.) (BVerfGE 128, 226 <252>). Останній випадок є наявним тут. Місце зібрання у просторі, де це зібрання планується, дійсно належить приватній особі, але водночас є й відкритим для публіки і створює, як установив дільничний суд, простір прогулянок, перебування і тривалих зібрань, а тому відповідає профілю публічного/громадського форуму (див. VerfGE 128, 226 <253 F>).

В якості приватного землевласника GmbH & Co. KG не є, на противагу державний владі, безпосередньо зв’язаною основними правами. Проте основні права розгортають свою чинність як об’єктивні принципи, і відтак свобода зібрань має бути врахована у здійснюваному зважуванні через непрямий вплив «чинності щодо третіх осіб». Обсяг цієї зв’язаності визначається тут за принципом практичного узгодження в балансуванні протилежних конституційних/фундаментальних прав. Як у цій частині встановив Федеральний конституційний суд, приватні особи шляхом непрямого впливу («чинності щодо третіх осіб») фундаментальних прав дійсно можуть без шкоди для здійснюваних ними основних прав бути використаними так само або подібно до того, як у таких випадках ці права діють щодо держави, особливо, якщо самі приватні особи або їхнє майно фактично «вросло» у зіставну або подібну правову позицію, яка є традиційною для держави (див. BVerfGE 128, 226 <248>). Залежно від змісту гарантії і сукупності обставин справи опосередкована чинність основних прав, що зв’язують приватну особу, може бути такою ж або подібною до тієї, що має держава. Для захисту комунікації, зокрема, такі обставини слід враховувати, коли приватні компанії беруть на себе забезпечення вже самих рамок публічної комунікації і, таким чином,набувають функцій, які раніше на практиці визнавались тільки за державою (див. BVerfGE 128, 226 <249 ф .>).

Більш детальну відповідь на питання, що слідує з цього сьогодні з точки зору співвідношення між свободою зібрань та фундаментальним правом на свободу вираження поглядів, з одного боку, і основним правом приватних компаній, які забезпечують публічний обіг/комунікацію і, таким чином, створюють простір загальної комунікації, з другого, Федеральний конституційний суд не дав (порівняй: BVerfGE 128, 226 <250>). За якими конкретними принципами ця колізія основоположних прав приватних осіб має бути вирішеною, не можна дати відповідь у порядку термінового провадження (видання негайного наказу – прим. перекл.). При прийнятті рішення щодо заяви про видання негайного наказу слід зважати лише на порівняння ваги наслідків для конкретного випадку. За специфічних/конкретних умов випадку подання цієї заяви вона має бути задоволена так (тією мірою), яка визначена у резолютивній частині рішення.

3. Якщо б спеціалізовані суди підтвердили заборону, оголошену заявниці, а конституційна скарга була б задоволена пізніше, то заявник був би позбавлений можливості реалізації свого конституційного права на свободу зібрань. Якщо б заявник провів зібрання, а конституційна скарга згодом виявилася б необґрунтованою, зібрання порушило б права приватного власника земельної ділянки.

У даному випадку заборона є фактично забороною на реалізацію свободи зібрань заявника. Він не мав би можливості провести зібрання у обраному місці та у визначений самостійно час. Через охорону площі приватними охоронцями і оголошену власником заборону алкоголю обрана заявником тема зібрання – ріст обмеження цивільних прав і приватизація внутрішньої безпеки – має особливе значення. Хоча основне право на свободу зібрань не є можливістю обходити заборону перебування на приватній ділянці. Але й заявник не має цього на меті, протягом короткого часу і виключно для проведення зібрання перебуваючи на приватній ділянці. Йому не можна також закинути й те, що зібрання може так само з успіхом відбутись і в іншому місці. Слід підкреслити, що ст. 8, абз. 1 Основного закону гарантує право самостійно вирішити, коли і за яких модальностей повинне відбутись зібрання. Отже, свобода зібрання також включає в себе самовизначення щодо місця події. Громадяни повинні мати можливість, таким чином, самостійно вирішувати, де доречно чи необхідно, з прив’язкою до конкретних місць або без неї, найбільш дієво реалізувати своє право (див. Зібрання рішень Федерального конституційного суду (BVerfGE) т. 69, с. 315 <343> т. 128; с. 226 <250 і наст.>).

На відміну від цього, еквівалентне порушення майнових прав власниці земельної ділянки в даному випадку не може бути установлене. Зібрання обмежується періодом близько 15 хвилин і буде проходити в стаціонарно. Заявник гарантує не «смітити» і протидіяти засміченню та появі п’яних на зібранні. Він рекламує подію не взагалі, а за допомогою Facebook і оцінює імовірну кількість учасників за розумними мірками – 140 осіб, які зареєстровані і братимуть участь. Він співпрацював із самого початку з місцевим органом влади з питань зібрань і вжив заходів для упередження проявів, описаних у судових рішеннях, для оперативного попередження учасників щодо відповідної поведінки за допомогою закликів через Інтернет. Зібрання не має, на думку повноваженого органу влади, ознак протиправності. Якщо буде встановлено протилежне, то можлива належна протидія за допомогою обмежувальних розпоряджень органу влади з вибором більш м’яких засобів порівняно з оспореною повною забороною, для того, щоб гарантувати і враховувати основні права всіх причетних.

4. Через зазначені вище причини слід скасувати спірні рішення, якими заявнику заборонено рекламувати заплановану подію на Facebook. Так само, як саму заборону запланованого зібрання, неможливо за цих обставин виправдати заборону реклами необхідністю захистити права власності землевласника. На додаток слід зазначити, що основне право на свободу зібрань розгортає свій вплив вже напередодні зібрання. Воно також включає в себе організацію, планування та розсилання запрошень або заклик на зібрання через Інтернет. В іншому випадку свобода зібрань опиняється в небезпеці ерозії й вихолощення через владні вимоги чи застереження напередодні здійснення цього основного права (див. Зібрання рішень Федерального конституційного суду т. 84, с. 203 <209>).

5. Якщо заявник, крім того, вимагає призупинити відеоспостереження на місці зібрання у день зборів, цю вимогу слід відкинути через відсутність достатнього її обґрунтування. Вже з самої вимоги не зрозуміло, який тип і в якому обсязі контролює відеосистема і для чого вона використовується, чи йдеться про негайне чи наступне знищення запису і чи йдеться не про відеомоніторинг, який просто веде спостереження без запису чи ні.

6. Рішення про відшкодування витрат базується на основі § 34а, абз. 3 Закону про Федеральний коднституційний суд. 

Гайер Мазінг Баєр
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