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I — Inledning

1. I detta mal har domstolen att klargora i
vilken mén nationella domstolar kan basera
sig pd beddmningar som grundar sig pa
nationell konstitutionell rdtt for att vidta
itgdrder som visserligen bidrar till att skydda
den allminna ordningen i den aktuella
medlemsstaten, men som samtidigt &ven
inkrdktar pa grundliggande friheter.
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2. Bakgrunden till mélet ér ett beslut frdn en
nationell tillsynsmyndighet, genom vilket
simulerat dédande inom ramen for ett spel
forbjods. Som skil for forbudsbeslutet an-
gavs att det forelag en risk for den allmédnna
ordningen, vars skyddsobjekt dven omfattar
den minskliga virdigheten.

3. Frdgan &r om och hur det forhallandet att
nivin pd skyddet for de grundliggande
rittigheterna skiljer sig at i de olika med-
lemsstaterna inverkar pé frigan om en sidan
nationell atgird dr tilliten enligt gemen-
skapsritten, sirskilt med beaktande av att
gemenskapen #r bunden av de grundlig-
gande réttigheterna.
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdttslign bestdmmelser

4, I artikel 6.1 EU féreskrivs att unionen
bygger pa principerna om frihet, demokrati
och respekt for de miénskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna samt pa
rittsstatsprincipen, vilka principer &r gemen-
samma for medlemsstaterna. I artikel 6.2 EU
foreskrivs att unionen som allminna princi-
per for gemenskapstitten skall respektera de
grundliggande rittigheterna, sdsom de
garanteras i Europakonventionen om skydd
for de ménskliga rittigheterna och de grund-
laggande friheterna, undertecknad i Rom den
4 november 1950, och sisom de foljer av
medlemsstaternas gemensamma konstitutio-
nella traditioner.

5. Enligt artikel 30 EG &r begrinsningar av
den fiia rorligheten f6r varor tillitna, om de
bland annat 4r motiverade med hénsyn till
allmén ordning.

6. Vad betriffar friheten att tillhandahalla
tjéinster skall det erinras om att domstolen i
fast réttspraxis har faststdllt att begréns-
ningar i princip kan motiveras med hinvis-
ning till det si kallade allmiinintresset, det

vill séiga av skil som inte uttryckligen anges i
primérritten, under forutsittning att det dr
fraga om nationella bestdmmelser som till-
ldmpas utan atskillnad.

B — Nationella bestiimmelser

7. 14 § forsta stycket i Ordnungsbehorden-
gesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen
(tillsynsmyndighetslag for delstaten Nord-
rhein-Westfalen) (nedan kallad OBG NW)
har féljande lydelse: "Tillsynsmyndigheterna
far vidta de atgirder som krivs for att
forhindra en konkret fara fér den allminna
siikerheten eller ordningen.”

IIT — Bakgrund och forfarandet

8. Omega Spielhallen- und Automatenauf-
stellungsgesellschafts mbH (nedan kallat
Omega) ér ett bolag bildat enligt tysk ritt,
som drev en anliggning i Bonn med namnet
"Laserdrome”. Denna anliggning anvinds
vanligtvis fér en fritidsverksamhet som
betecknas som “lasersport” och som himtar
inspiration fran filmen "Stjirnornas krig".
Denna verksamhet bedrivs med anvindning
av modern laserteknik.
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9. Av handlingarna i malet framgér att den
utrustning som Omega anvinder i sin
Laserdrome #r en utveckling av leksaken
"Laser Hit”, som ursprungligen fanns att
tillga i handeln, bland annat i butiker i Bonn.
D4 denna utrustning visade sig vara tekniskt
otillricklig anvinde sig Omega fran och med
en icke nirmare angiven tidpunkt efter den 2
december 1994 av utrustning som levereras
av bolaget Pulsar International Limited
(numera Pulsar Advanced Games System
Ltd) (nedan kallad Pulsar), med site i
Forenade kungariket. Ett franchiseavtal med
Pulsar si6ts emellertid forst den 29 maj 1997.

10. Den 7 september 1993 meddelades
bygglov till en utbyggnad av anldggningen.
En del av befolkningen protesterade emeller-
tid mot utbyggnaden redan innan Laser-
drome togs i bruk. I en skrivelse av den
22 februari begérde Oberbiirgermeisterin der
Bundesstadt Bonn (nedan kallad tillsynsmyn-
digheten) att Omega skulle inge en nérmare
beskrivning av anliggningen och hotade med
att ett tillsynsbeslut skulle fattas om "virtuellt
dédande” av minniskor skulle férekomma i
anldggningen, Den 18 mars 1994 forklarade
Omega att syftet var att triffa fasta foremal
som installerats pd skjutbanorna. Laser-
drome 6ppnades den 1 augusti 1994.

11, Enligt uppgift fran tillsynsmyndigheten
rorde det sig om en labyrint med ett flertal
gingar som byggts upp med hjilp av flyttbara
viggar i vilken inte bara de tio fasta sensorer
som installerats i salen beskéts utan &ven
minniskor. Spelarnas utrustning bestod av
lasersiktesapparater som liknade kulsprute-
pistoler och speciella viistar, pa vilka sensorer
var fista vid brést och rygg. For att optiskt
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visa ”skotten” projicerades laserstrélar
genom en infrardd stréle. Triffar meddelades
genom en akustisk och optisk signal. Malet
med tivlingen var att inom en speltid om 15
minuter uppnd hégsta mojliga poingtal.
Spelarna fick poéng for varje triff pa en fast
installerad mottagare. Triffade spelare drab-
bades av poingavdrag. En spelare som
triffats fem ganger mdste p4 nytt ladda sin
malapparat vid en laddningsstation.

12. Den 14 september 1994 fattade till-
synsmyndigheten ett beslut riktat till Omega.
Genom detta beslut forbjods Omega att i
sina ... verksamhetslokaler mdjliggéra eller
tolerera spel som gar ut pa att sikta pa och
beskjuta minniskor med laserstralar eller
andra tekniska anordningar (sésom exempel-
vis infraréd utrustning), det vill sdga spel
som gar ut pa att 'virtuellt déda’ ménniskor
med hjilp av triffregistreringar”. Som skal
for beslutet angavs bland annat att en risk for
den allménna ordningen foreldg, eftersom de
simulerade handlingarna for att déda mén-
niskor och den banalisering av vild som
hinger samman dérmed inte ansigs forenliga
med allménhetens grundliggande vérder-
ingar. Omega forelades vid vite om 10 000
DEM per spelat spel att inte bryta mot
forbudet.

13. Omega begirde omprovning av detta
beslut. Den 6 november 1995 beslutade
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Bezirksregierung Koln att inte dndra beslu-
tet. Genom dom av den 3 september 1998
ogillades Omegas talan mot sistnimnda
beslut av Verwaltungsgericht Kéln. Nberver-
waltungsgericht fiir das Land Nordrhein-
Westfalen meddelade prévningstillstind pa
grund av malets principiella betydelse, men
avslog Omegas 6verklagande den 27 septem-
ber 2000. Omega 6verklagade denna dom till
Bundesverwaltungsgericht.

14. Som grund for sitt 6verklagande abero-
par Omega flera fel i férfarandet. I sak gor
Omega gillande att forbudsbeslutet innebér
att bolagets grundlidggande rittigheter asido-
sitts, sirskilt ritten att planera och utéva
néringsverksamhet och rétten till fritt yrkes-
val. Omega gor gillande att likabehandlings-
principen har asidosatts genom att bolaget
har drabbats av en nackdel i férhallande till
andra personer som driver laserspelsanligg-
ningar i Tyskland och dven i férhallande till
de bolag som anordnar andra spel, sisom
"Paintball” och "Gotcha”. Omega har vidare
anfort att forbudsbeslutet inte &r tillrickligt
preciserat och att det inte finns nigon giltig
delegation som utgdr grund for forbudsbe-
slutet, eftersom begreppet allméin ordning i
14 § OBG NW ér alltfér obestimt. Omega
anser ocksa att forbudsbeslutet strider mot
gemenskapsritten, sirskilt mot friheten att
tillhandahélla tjinster i artikel 49 EG, efter-
som den utrustning och teknik som skulle
anviindas i bolagets anliggning hade levere-
rats av det brittiska bolaget Pulsar.

15. Omega yrkar att Bundesverwaltungsge-
richt skall upphiva de tidigare instansernas
domar samt forvaltningsbeslutet som é#r
riktat till bolaget. I andra hand yrkar Omega
att Bundesverwaltungsgericht skall hanskjuta
maélet till EG-domstolen for férhandsavgd-
rande. Tillsynsmyndigheten yrkar att Bun-
desverwaltungsgericht skall ogilla 6verkla-
gandet.

16. Bundesverwaltungsgericht anser att
Omegas Overklagande skall ogillas enligt
nationell ritt. Fragan uppkommer emellertid
om denna utgang i malet dr foérenlig med
gemenskapsritten, sdrskilt med artiklarna
49-55 EG rorande friheten att tillhandahélla
tjdnster och artiklarna 28-30 EG rérande fri
rorlighet for varor.

17. Bundesverwaltungsgericht har anfort att
Oberverwaltungsgericht har tillimpat federal
ritt, s#rskilt bestdimmelser i den federala
forfattningen vid tolkningen av den generella
delstatsriittsliga delegation som anges i 14 §
forsta stycket OBG NW. Bundesverwal-
tungsgericht har vidare anfort att Oberver-
waltungsgericht med ritta anser att anord-
nandet av "spel med virtuellt dédande” som
genomfors i vinstsyfte i Omegas anliggning
innebér ett asidosittande av den ménskliga
vérdigheten, i den mening som avses i artikel
1 forsta stycket forsta meningen i Grund-
gesetz (den tyska grundlagen).
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18. Bundesverwaltungsgericht har papekat
att minniskans virdighet dr en konstitutio-
nell princip och att denna princip kan
dsidosdttas genom en nedvirderande
behandling av en motspelare — som inte
foreligger i forevarande fall — eller genom
att skapa eller forstirka en idé hos speldel-
tagaren som strider mot de fundamentala
rittigheter till vdrde och aktning som till-
kommer varje minniska, sisom i foreva-
rande fall skildringar av fiktiva valdshand-
lingar i spelsyfte. Minniskans vérdighet hor
till de hdgsta konstitutionella virdena och
kan inte &sidosiittas inom ramen for ett
underhéllningsspel. Nir det géller den natio-
nella ritten anser Bundesverwaltungsgericht
att de grundliggande rittigheter som Omega
har 4beropat inte kan dndra denna bedém-
ning.

19. Vad betriffar tillimpningen av gemen-
skapsritten har Bundesverwaltungsgericht
anfort att beslutet i friga sérskilt innebédr en
begrinsning av friheten att tillhandahilla
tjanster i artikel 49 EG. Bundesverwaltungs-
gericht anser att frigan huruvida det omtvis-
tade forbudsbeslutet dr férenligt med
gemenskapsritten framfor allt beror pa om
och i vilken utstrickning denna begrénsning
kan motiveras med hinsyn till allmin
ordning.

20. Kirnpunkten i tolkningsfragan, som
forefaller vara ouppklarad enligt Bundesver-
waltungsgericht, dr om en gemensam ritts-
uppfattning i samtliga medlemsstater utgor
en forutsittning for att medlemsstaterna
skall ha ritt att besluta om begrénsningar
av de grundliggande friheter som féreskrivs i
fordraget — i foérevarande fall friheten att
tillhandahalla tjinster och den fria rorlig-
heten fér varor — inom ramen for tvingande
hénsyn av allménintresse. Enligt Bundesver-
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waltungsgericht framgar det av domstolens
uttalanden i domen i mélet C-275/92,
Schindler, samt av vissa uttalanden i tysk
doktrin att en gemensam riitsuppfattning
méjligtvis méste foreligga, Bundesverwal-
tungsgericht anser att Gverklagandet méste
bifallas om denna stindpunkt &r riktig,
eftersom laserspelskonceptet marknadsférs
lagligen atminstone i Forenade kungariket.
Om denna stindpunkt dr felaktig anser
Bundesverwaltungsgericht att éverklagandet
skall ogillas och att det inte lingre skulle vara
nédvindigt att ndrmare prova beslutets
proportionalitet, och sirskilt om det kan
anses bidra till att forverkliga dess syfte, pa
grund av den grundliggande betydelse som
den &sidosatta ritten till ménsklig vérdighet
har.

21. Mot denna bakgrund har Bundesverwal-
tungsgericht stillt foljande fraga till dom-
stolen:

"Ar det forenligt med bestimmelserna i EG-
fordraget om frihet att tillhandahélla tjénster
och fri rorlighet fér varor att en viss
niringsverksamhet — i detta fall driften av
en laserspelsanliggning, dir dédande simu-
leras -— enligt nationell ritt skall férbjudas pa
grund av att den strider mot grundliggande
konstitutionella virderingar?”
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IV — Tolkningsfragan

A — Upptagande till sakprovning

1. Tillsynsmyndighetens huvudargument

22. Tillsynsmyndigheten anser att frigan inte
kan tas upp till sakprévning, eftersom det
saknas grinsoverskridande omstindigheter.
Tillsynsmyndigheten har i huvudsak anfort
att affirskontakterna med Pulsar forst dgde
rum efter det att det omtvistade forbudsbe-
slutet av den 28 september 1994 fattats och
att det didrfor helt och héllet saknas griins-
overskridande omstindigheter fram till dess.
Enligt tillsynsmyndigheten kan det betvivlas
att sidana omstéindigheter foreligger dven
efter det att dessa kontakter upptogs, efter-
som varken installeringen eller anviind-
ningen av den anliggning som har levererats
och som underhalls av Pulsar har forbjudits
genom forbudsbeslutet utan enbart en spel-
variant. Visserligen slét Omega och Pulsar
et franchiseavtal avseende den spelvariant
som har forbjudits genom beslutet. Detta
skedde emellertid forst den 29 maj 1997 och
dirmed en ling tid efter det att det
omtvistade forbudsbeslutet fattats.

23. Den tyska regeringen har under den
muntliga férhandlingen i huvudsak anfért
samma argument.

2. Bedémning

24. De argument som tillsynsmyndigheten
har anfért med avseende pa fragan huruvida
tolkningsfragan kan tas upp till sakprévning
ir inte dvertygande. Enligt domstolens fasta
rittspraxis "ankommer det endast pa de
nationella domstolar vid vilka ett mal har
anhingiggjorts och som har ansvaret f6r det
riittsliga avgérandet, att mot bakgrund av de
sirskilda omsténdigheterna i varje enskilt
mal bedéma sévil om ett férhandsavgorande
dr nodvindigt for att doma i saken som
relevansen av de fragor som stills till dom-

stolen”.2

25. Domstolen har av detta dragit slutsatsen
att "[den,] i princip, dr skyldig att meddela ett
férhandsavgorande ndr de nationella dom-
stolarnas fragor ror tolkningen av en
gemenskapsrittslig bestimmelse”, ® Domsto-
len kan f6ljaktligen ”[bara avvisa] [e]n
begdran fran en nationell domstol ... da det
dr uppenbart att den begérda tolkningen av

2 — Dom av den 30 november 1995 i mal C-134/94, Esso Espaiiola
(REG 1995, s. 1-4223), punkt 9. Se dven dom av den 28 juni
1984 i mal 180/83, Moser (REG 1984, 5. 2539), punkt 6, av den
5 oktober 1988 i mél 247/86, Alsatel (REG 1988, s, 5987),

unkt 8, av den 27 oktober 1993 i mal C-127/92, Enderby
{REG 1993, 5. I-5535; svensk specialutgdva, volym 14, s. 1-383),
punkt 10, av den 2 juni 1994 i mal C-30/93, AC-ATEL
Electronics (REG 1994, s. [-2305), punkt 19, och av den 15
december 1995 i mal C-415/93, Bosman (REG 1995, s. [-4921),
punkt 59, Se vidare dom av den 26 november 1998 i mil
C-7/97, Bronner (REG 1998, s. I-7791), punkt 16, och av den 1
december 1998 i médl C-200/97, Ecotrade (REG 1998, s. I-
7907), punkt 25,

3 — Jamfor bland annat dom av den 18 oktober 1990 i de forenade
milen C-297/88 och C-197/89, Dzodzi (REG 1990, s. 1-3763;
svensk specialutgva, volym 10, s. 531), punkterna 34 och 35,
av den 8 november 1990 i mal C-231/89, Gmurzynska-Bscher
(REG 1990, 5. I-4003), punkterna 19 och 20, och | mdl C-7/97
(ovan fotnot 2), punkt 16.
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gemenskapsritten eller prévningen av giltig-
heten av en gemenskapsrittslig regel inte har
nigot samband med verkliga omsténdigheter
eller foremalet for tvisten i mélet vid den
nationella domstolen”. *

26. Domstolen har i detta sammanhang
betonat att “[det inte] ankommer ... pad EG-
domstolen utan pa den nationella domstolen
att faststilla de faktiska omstindigheter som
givit upphov till tvisten och att bedéma vilka
konsekvenserna blir hirav for det avgérande

den har att fatta”.®

27. Avseende tillsynsmyndighetens argu-
ment kan det mot bakgrund av vad som
anférts ovan konstateras att det inte kan
ankomma pa domstolen att faststilla inne-
hallet i det avtal som sléts mellan Omega och
Pulsar eller att jamfora tidpunkten for
avtalsforhdllandets uppkomst med datumet
for forbudsbeslutet. Det skall dessutom
papekas att ett hot om vite i regel har en
varaktig verkan, varfor det trots den omstén-
digheten att avtalsforhéllandet uppstod forst
efter det att forbudsbeslutet fattats inte kan
uteslutas att det finns en gemenskapsrittslig
anknytning.

4 — Dom av den 18 januari 1996 i mil C-446/93, SEIM (REG 1996,
5. I-73), punkt 28, och i mal C-7/97 (ovan fotnot 2), punkt 17.

5 — Dom av den 29 april 1982 i mal 17/81, Pabst & Richarz (REG
1982, s. 1331), punkt 12, i mal C-30/93 (ovan fotnot 2),
punkt 17, av den 1 december 1998 i mal C-326/96, Levez (REG
1998, 5. 1-7835), punkt 26, och av den 16 september 1999 i mal
C-435/97,WWEF m.fl. (REG 1999, s. [-5613), punkt 32,
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28. Tolkningsfragan skall dirfor tas upp till
sakprovning.

B — Bedimning

1. Den berérda grundldggande friheten

a) Parternas huvadargument

29. Savil tillsynsmyndigheten som kommis-
sionen har framhéllit att den nu aktuella
nationella &tgidrden péverkar friheten att
tillhandahalla tjinster och den fria rorlig-
heten for varor pd olika sitt, om den
éverhuvudtaget paverkar dessa friheter.

30. I dverensstimmelse med sina argument
avseende frigan om tolkningsfrigan kan tas
upp till sakprévning har tillsynsmyndigheten
— liksom den tyska regeringen under den
muntliga férhandlingen — ifrégasatt om den
fria rorligheten for varor och friheten att
tillhandahalla tjénster éverhuvudtaget paver-
kas. De har i detta ssmmanhang papekat att
dven om det skulle vara si att dessa friheter
paverkas, skall denna péverkan i vart fall
bedémas annorlunda f6r var och en av dem.
Vad giller den fria rérligheten for varor skall
nimligen konstateras att inforsel av foremal
enbart #r forbjuden enligt det omtvistade
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forbudsbeslutet i den mén som dessa
anvinds for laserspel. I den mening som
avses i domen i malet Schindler® kan det
konstateras att "[inf6érseln och spridningen
av féremal ... inte [heller i forevarande fall]
[4r] ett mal i sig”, utan enbart har till syfte att
mojliggora ett deltagande i spelet. Den
begridnsning som det omtvistade férbudsbe-
slutet innebir skall ddrfor — om alls — i
forsta hand prévas mot bakgrund av friheten
att tillhandahalla tjinster.

31. Aven kommissionen anser att det i malet
vid Bundesverwaltungsgericht ir tjinsterna i
franchiseavtalet som dr av primir betydelse,
eftersom inforseln av varor frin Férenade
kungariket enbart har till syfte att skapa en
fungerande spelverksamhet.

b) Beddmning

32. Det framgir av domstolens fasta rétts-
praxis att det inte dr nddvindigt att préva om
en begrinsning av en grundliggande frihet
foreligger om begrinsningen av denna
grundldggande frihet dr en oundviklig f6ljd
av rittsliget betriffinde en annan grund-

6 — Dom av den 24 mars 1994 i mdl C-275/92, Schindler (REG
1994, 5. I-1039; svensk specialutgdva, Tilligg s. 119), punkt 22,

liggande frihet som #r av primir betydelse.”

Artikel 28 EG och féljande artiklar behdver
siledes inte provas sjilvstindigt i foreva-
rande fall. Kommissionen och tillsynsmyn-
digheten har ndmligen med ritta framhillit
att inforseln av foremal enligt det omtvistade
forbudsbeslutet begrinsas enbart i den mén
som denna har till syfte att mdjliggora ett
deltagande i det spel som det hir dr fraga
om. Dirfér dr den fria rorligheten f6r varor
enbart av sekundér betydelse i malet vid den
nationella domstolen.

33. Det dr inte svart att se att det foreligger
en begrinsning av friheten att tillhandahalla
tjanster i malet vid den nationella domstolen.
Det omtvistade beslutet medfér ett férbud
mot en spelvariant, som uigdr en visentlig
del av avtalet mellan Omega, som driver
spelverksamhet och som é&r etablerat i Tysk-
land, och Pulsar, som &r innehavare av
laserspelskonceptet och som dr etablerat i
Forenade kungariket. Tillsynsmyndigheten
har i detta sammanhang emellertid med
ritta framhallit att det omtvistade férbuds-
beslutet inte medfor ett principiellt férbud
mot att erbjuda laserspelskonceptet. Folj-
aktligen begriinsas bolaget Pulsars frihet att
tillhandahalla tjinster pd si sitt att det
enbart kan erbjuda sitt koncept i Tyskland
under forsvarande omstiindigheter, eftersom
det miste gora avkall pa visentliga delar av
konceptet, vilket i sin tur innebdr att mott-
agaren av tjinsten begrénsas i sin rétt att
motta tjénster fran en utlindsk tillhandahil-
lare.

34, Tillsynsmyndigheten anser emellertid
inte att det foreligger négot &sidosiittande
av friheten att tillhandahalla tjinster. Den

7 — Utiver domen i médlet Schindler (ovan fotnot 5) har
kommissionen 1 detta sammanhang hinvisat till dom av den
1 februari 2001 i mAl C-108/96, Mac Quen m.fl. (REG 2001,
s. I-837), punkt 21.
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rittspraxis som domstolen har utvecklat i
domen i milet Keck och Mithouard® kan
nimligen tillimpas analogt i forevarande fall,
sd att varken driften av en anliggning for
laserspel i sig eller mottagandet av tjanster
fran Pulsar, utan enbart ett sdtt att utnyttja
tjansten i form av en spelvariant r forbju-
den. Man kan alltsi utgd fran att den atgérd
som det hir ir friga om utgor en reglering av
tillhandahallandet av en tjidnst och att den
alltsd inte omfattas av skyddet i artikel 49
EG.

35. Hirvidlag skall anmérkas att domstolen
redan har prévat ett liknande resonemang i
domen Alpine Investments.® I denna dom
framhéll domstolen att regler avseende for-
séljningsformer som inférts av den medlems-
stat i vilken personen som tillhandahaller
tjanster dr etablerad direkt péverkar tilltridet
till marknaden for tjénster, eftersom dessa
regler inte enbart berér erbjudanden om
tjanster i denna medlemsstat, utan #ven
sddana i andra stater, medan skalet till att
forséljningsmetoder undantagits fran till-
lampningsomradet for artikel 28 EG é&r att
tillimpningen av sidana regler inte anses
hindra varornas tilltride till marknaden i
importstaten eller forsvira deras tilltride
jamfort med inhemska varor.

8 — Dom av den 24 november 1993 i de férenade mélen C-267/91
och C-268/91 (REG 1993, s. 1-6097; svensk specialutgdva,
volym 14, 5. 1-431).

9 — Dom av den 10 maj 1995 i mél C-384/93 (REG 1995, s. I-
1141), punkt 36 och foljande punkter. Jimfor dom av den
28 oktober 1999 i mal C-6/98, ARD (REG 1999, s, I-7599), i
vilken domstolen kvalificerade en begrédnsning av reklaminslag
som en forsiljningsform i den mening som avses i malet Keck
avseende artikel 30 EG och som en begrénsning i den mening
som avses i artikel 49 EG.
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36. Tillsynsmyndigheten har i detta sam-
manhang emellertid papekat att de bestim-
melser som domstolen undersokte i domen
Alpine Investments hade inforts av den
medlemsstat i vilken personen som till-
handahiller tjinster ér etablerad, medan det
i forevarande fall rér sig om en bestimmelse
som inférts av den medlemsstat i vilken
mottagaren ir etablerad. Domstolens reso-
nemang #r dirfér inte tillimpligt pa fore-
varande fall. Detta papekande ér riktigt, men
beaktar inte att den &tskillnad som gors i
domen i maélet Keck inte kan Gverforas pa
friheten att tillhandahalla tjénster. Om en
tillricklig anknytning till utlandet foreligger
utgodr en bestimmelse avseende metoder for
tillhandahallande av tjénster, oberoende av
var tjinsten tillhandahalls, nddvindigtvis en
begrinsning som dr av gemenskapsrittslig
relevans. Skilet till detta &r just att tjénster
saknar materialitet. I detta sammanhang dr
det 6verhuvudtaget inte mojligt att skilja
mellan bestimmelser avseende metoder for
tilthandahallande av tjinster och sddana som
direkt beror tjansten.

37. Inte heller med beaktande av den i
artikel 49 EG inneboende ursprungslands-
principen kan den rittspraxis som foljer av
domen i malet Keck tillimpas analogt pa
bestimmelser som inforts av mottagarlandet.
Detta forklarar ocksd varfor domstolen i fast
rittspraxis har faststillt — utan att géra den
atskillnad som den gjorde i domen i malet
Keck — att artikel 49 EG dven omfattar
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sadana bestimmelser.'® Enligt denna ritts-
praxis innebdr namligen “"den princip som
anges i artikel 49 EG ... inte bara ... att det &r
nddvindigt att avskaffa all form av diskrimi-
nering pa grund av nationalitet utan #ven att
det dr nddvindigt att avskaffa varje inskréink-
ning som innebér att den verksamhet som
bedrivs av en tjinsteleverantér som é&r
etablerad i en annan medlemsstat, dir denne
utfér liknande tjénster, férbjuds eller pa
annat sitt hindras” ! (min kursivering).

38. Det kan siledes faststillas att det for-
budsbeslut som det hir dr friga om innebér
en begriinsning av friheten att tillhandahélla
tjinster, som garanteras genom artikel
49 EG,

2, Prigan huruvida begrinsningen dr moti-
verad

a) Parternas huvudargument

39, Savil tillsynsmyndigheten som kommiis-
sionen och den tyska regeringen anser att den

10 — Dom av den 3 oktober 2000 i mil C-58/98, Corsten (REG
2000, s. 1-7919), Se dven generaladvokaten Cosmas resone-
mang i sitt forslag till avgorande av den 30 november 1999
(fotnot 22). Angdende samma problem, se slutligen diven dom
av den 11 december 2003 i mﬁ C-215/01, Schaitzer (innu ¢j
publicerad i rittsfallssamlingen),

11 — Dom av den 6 mars 2003 i mil C-478/01, kommissionen mot
Luxemburg (REG 2003, 5. I-2351), punkt 19, Se iiven dom av
den 13 februari 2003 i méil C-131/01, kommissionen mot
Italien (REG 2003, s. I-1659), punkt 26, av den 11 juli 2002 i
mal C-294/00, Deutsche Paracelsus Schulen (REG 2002, s, I-
6515), punkt 38, i mé&l C-58/98 (ovan fotnot 10), punkt 33, av
den 28 mars 1996 i mail C-272/94, Guiot, (REG 1996, s. I-
1905), punkt 10, av den 9 augusti 1994 § m3l C-43/93, Vander
Elst (REG 1994, s. 1-3803; svensk speclalutgiva, volym 16,
s, 1-59), punkt 14, och av den 25 juli 19911 mdl C-76/90,
Siger (REG 1991, s. I-4221), punkt 12,

begrinsning av friheten att tillhandahélla
tjinster som foljer av det omtvistade for-
budsbeslutet kan vara motiverad. I detta
sammanhang har de &beropat savil de
grunder som anges i artikel 46 EG jimford
med artikel 55 EG som de tvingande hénsyn
av allménintresse som har erkints i dom-
stolens praxis.

40, Omega har ddremot, sdsom redan under
forfarandet vid Bundesverwaltungsgericht,
anfort att den akiuella nationella atgérden
kan kritiseras av tva skil: Atgirden har 4 ena
sidan inte nagot tillrickligt konkret eller
precist stéd i nationell lag, vilket strider mot
den av gemenskapsritten skyddade princi-
pen om skydd for beriittigade forvéintningar;
4 andra sidan kan den begrinsning av
gemenskapens grundliggande friheter som
det omtvistade forbudsbeslutet innebér inte
motiveras av hiinsyn till allmén ordning,
siikerhet eller hilsa. Omega har framhallit att
simulerat dédande och véld i filmer, men
dven i bild- och teaterkonst och kampsporter
samt i barns lekar, dr utbrett och accepterat i
samhéllet. "Lasersport” skiljer sig inte fran
sddana verksamheter. Omega har vidare
framhadllit att "lasersport” i vart fall inte
innehaller nagot simulerat dédande.
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b) Bedémning

i) Inledning

41, Bundesverwaltungsgericht har stillt
denna tolkningsfrdga for att fi klarhet i
huruvida en gemensam rittsuppfattning i
samtliga medlemsstater utgor en forutsitt-
ning for att medlemsstaterna skall ha riitt att
med hinsyn till tvingande hénsyn till all-
ménintresset — i forevarande fall sérskilt
med hinsyn till skyddet fér allmén sikerhet
och ordning — besluta om begrinsningar av
de grundliggande friheter som garanteras i
EG-fordraget.

42. Bundesverwaltungsgericht har i detta
sammanhang anfort att antagandet att det i
forevarande fall foreligger en risk for den
allm#inna ordningen grundas pa det skydd av
den minskliga virdigheten som foreskrivs i
nationell konstitutionell ritt. Dirmed &r det
omtvistade férbudsbeslutet nér allt kommer
omkring grundat pd det nationella skyddet
for grundliggande rattigheter. Det skall
emellertid beaktas att skyddet for grund-
laggande rittigheter sikerstills i gemenska-
pen genom erkénnandet av allménna ritts-
principer som i synnerhet hirleds ur med-
lemsstaternas gemensamma konstitutionella
traditioner.** Med avseende pi tolknings-
frigan kan dérfér slutsatsen dras att anta-
gandet att det i det enskilda fallet maste
foreligga en gemensam rittsuppfattning i
samtliga medlemsstater ndr det giller de
grundliggande rittigheterna samtidigt anty-
der att det foreligger en direkt konflikt
mellan grundliggande friheter pd gemen-

12 — Se artikel 6 EU.
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skapsnivé, som till exempel i férevarande fall
friheten att tillhandah&lla tjinster, och de
grundliggande rittigheter som erkénns i
gemenskapsritten, Férekomsten av en sidan
konflikt ger upphov till principiella frage-
stillningar vad giller de grundliggande fri-
heternas systematik.

43. Med beaktande av vad som anforts ovan
ar det limpligt att undersoka forhillandet
mellan gemenskapens grundliggande frihe-
ter’® och skyddet for de grundliggande
rittigheterna i gemenskapen innan tolk-
ningsfrdgan besvaras.

44, Det skall inledningsvis anmirkas att
domstolen allt oftare stélls infor frigan om
det foreligger en konflikt mellan grund-
liggande friheter och de grundliggande
rﬁttigheter som erkinns i gemenskapsrit-
ten. * Forevarande fall kan i detta hinseende
jamforas med malet Schmidberger. '® Aven i
detta mal dberopade medlemsstaten nddvén-
digheten av att sikerstilla nationella grund-
laggande fri- och rdttigheter for att motivera
begrinsningar av en av de grundliggande
friheterna i fordraget. Mot bakgrund av att
dven gemenskapen ir skyldig att sikerstilla
de grundliggande rittigheterna och med
hiinsyn till att de grundliggande rittigheter
som aberopades éven giller i gemenskaps-

13 — Det 4 hir enbart friga om grundliggande friheter i
fordraget. Dessa skall inte forvixlas med dem i Europeiska
konventionen om Sklldd for de ménskliga rattigheterna och
de grundliggande friheterna (nedan kallad EKMR).

14 — Se i detta hinseende #ven generaladvokaten Jacobs forslag till
avgorande av den 11 juli 2002 i mal C-112/00, Schmidberger
(dom av den 12 juni 2003, REG 2003, s. I-5659), punkt 89.

15 — Se ovan fotnot 14,
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rdtten prévade domstolen i detta mal
"[behovet av] att sammanjéimka de skyldig-
heter som foljer av skyddet av de grund-
laggande rittigheterna inom gemenskapen
med motsvarande skyldigheter till f6ljd av en
i fériisraget garanterad grundldggande fri-
het”.

45, Innan forhallandet mellan de grund-
liggande friheterna och det gemenskaps-
rittsliga skyddet for de grundliggande rit-
tigheterna undersoks i férevarande fall, skall
en allmin redogérelse goras for det gemen-
skapsrittsliga skyddet fér de grundliggande
réttigheterna (ii) och sdrskilt skyddet av den
minskliga védrdigheten (iii). Forst dérefter
skall det prévas om det i forevarande fall
foreligger en direkt konflikt mellan friheten
att tillhandahalla tjénster och skyddet av den
mainskliga virdigheten eller om den begriins-
ning av friheten att tillhandahélla tjénster
som har faststillts kan motiveras med
hénvisning till skyddet av den ménskliga
virdigheten (iv).

ii) Skyddet foér grundliggande rittigheter i
gemenskapsritten

46. Gemenskapens skyldighet att respektera
de grundliggande rittigheterna utgdr utan
tvekan en av hornstenarna i gemenskapens

16 — Se ovan, punkt 77 i domen.

rittsordning. Enligt fast rittspraxis utgor de
grundliggande rittigheterna en integrerad
del av de allménna rittsprinciper som dom-
stolen skall siikerstilla efterlevnaden av, och
den utgir dirvid frin medlemsstaternas
gemensamma konstitutionella traditioner
samt frin den vigledning som ges i de
folkrittsliga dokument angdende skydd for
de ménskliga rittigheterna som medlems-
staterna varit med om att utarbeta eller har
tillirdtt. 1 detta avseende dr Europeiska
konventionen om skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundliggande frihe-
terna (nedan kallad EKMR) av sirskild
betydelse. '’

47. De principer som utvecklats i rittspraxis
stadfistes i ingressen till Europeiska enhets-
akten och ddrefter i artikel F.2 i Fordraget
om Europeiska unionen (nu artikel 6.2 EU i
éndrad lydelse). '®

— De grundliggande réttigheternas stéllning
som allménna principer for gemenskapsrit-
ten

48. Det skall faststillas vilken betydelse de
grundliggande réttigheterna har som all-

17 — Jimfor sirskilt dom av den 18 juni 1991 i mal C-260/89, ERT
(REG 1991, s. 1-2925; svensk specialutgdva, volym 11, s, 209),
punkt. 41, av den 6 mars 2001 i m3l C-274/99 B, Connolly
mot kommissionen (REG 2001, s, I-1611), punkt 37, och av
den 22 oktober 2002 i mal C-94/00, Roquette Fréres (REG
2002, 5. 1-9011), punkt 25,

18 — Enligt artikel 6.2 EU skall "[u]nionen som allméinna princif)er
for gemenskapsritten respektera de grundliiggande riittighe-
terna, sdsom de garanteras i Europakonventionen om skydd
for de minskliga rittigheterna och de grundliggande fri-
heterna, undertecknad 1 Rom den 4 november 1950, och
sdsom de foljer av medlemsstaternas gemensamma konsti-
tutionella traditioner”,
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minna principer for gemenskapsréitten, Fré-
gan som stiller sig ér sirskilt om det finns ett
rangforhallande mellan de grundliggande
rittigheter som betraktas som allménna
rittsprinciper och de grundliggande friheter
som garanteras i fordraget.

49. Det dr i detta sammanhang viktigt att
pipeka att domstolen sikerstiller de grund-
ldggande rittigheterna som allménna ritts-
principer fér gemenskapsritten med stéd av
artikel 220 EG och artikel 6.2 EU. De anses
utgéra en del av primérritten och har darfor
samma betydelse som den 6vriga primérrét-
ten, sdrskilt de grundlidggande friheterna. *

50. Det dr emellertid vért att diskutera om
man inte generellt skulle kunna ge de
grundliggande och minskliga rittigheterna
ett visst foretride framfoér den “allménna”
primérritten, Detta dr vért att diskutera med
hinsyn till de grundliggande rittsliga virden
som i allminhet skyddas av de grundlig-
gande och minskliga rittigheterna och med
hinsyn till att gemenskapen bygger pd
respekt for dessa rittigheter och framfor allt

19 — Detta @r uppenbarligen &ven utgingspunkten i domen
Schmidberger (ovan fotnot 13). I punkt 77 i denna dom
talas det nimligen om att det dr nodvandigt att "samman-
jimka de skyldigheter som foljer av skyddet av de grund-

]éig%ande rittigheterna inom gemenskapen med motsvarande
skyldigheter till foljd av en i fordraget garanterad grund-
liggande frihet”. Om det skulle finnas ett rangforhdllande
mellan det gemenskapsrittsliga slg'ddet av de grundliggande
réttigheterna och de grundliggande friheterna skulle c%egt inte
vara mojligt att "sammanjimka” dessa skyldigheter.
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med hénsyn till att det enligt den uppfattning
som rader i dag anses vara nddvindigt att en
stat sikerstiller skyddet for de ménskliga
rittigheterna for att kunna betraktas som
legitim. Just de grundliggande friheterna kan
emellertid, materiellt sett, i vart fall i viss
man, dven betraktas som grundliggande
rittigheter. Satillvida de exempelvis upp-
stiller ett forbud mot diskriminering skall
de betraktas som ett sirskilt uttryck for den
allminna likhetsprincipen.® Dirfor kan en
normkollision mellan de grundliggande fri-
heter som garanteras i fordraget och de
grundliggande och minskliga rittigheterna
dtminstone i vissa fall dven utgdra en
kollision mellan grundliggande rittigheter.

51. Denna normkollision utgér emellertid
inte nagot stérre problem i praktiken, efter-
som sivil de grundliggande friheterna som
(flertalet) grundliggande rittigheter kan
begrinsas.

52. 1 mélet Schmidberger stillde den natio-
nella domstolen frgan huruvida principen i
fordraget om fri rorlighet for varor viger
tyngre &n vissa grundliggande rittigheter
som garanteras i nationell ritt. %! Vid prév-
ningen av "[behovet av] att sammanjimka de
skyldigheter som foljer av skyddet av de

20 — De grundliggande friheterna uppstiller sdrskilt ett forbud
mot_diskriminering pd grund av nationalitet, Se i detta
hiinseende Schwarze, EU-Kommentar, 1 uppl,, 2000, artikel
12 EG, punkt 9.

21 — Se ovan fotnot 14, punkt 70 i domen,
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grundliggande ridttigheterna inom gemen-
skapen med motsvarande skyldigheter till
foljd av en i fordraget garanterad grund-
liggande frihet”,?* jimforde domstolen de
skil, som anges i artikel 36 i fordraget eller
som godiagits som tvingande hdnsyn av
allménintresse, av vilka den fria rérligheten
for varor kan begrinsas med de skil som
enligt artiklarna 10 och 11 i EKMR motiverar
en begzréinsning av métes- och yttrandefri-
heten.”® Domstolen motiverade emellertid
inte nirmare om den omstindigheten att
skyddsomréadet for en nationell grundlig-
gande rittighet berdrs innebir att skydds-
omradet f6r motsvarande gemenskapsritts-
liga grundliggande réttighet berors.

53. Trots att ovannimnda begrinsningar av
de grundliggande rittigheterna enligt dom-
stolen skall betraktas i forhéllande till deras
funktion i samhillet® #r det enligt min
mening viktigt att den intresseavvégning som
dr nodvindig i sddana fall som detta inom
ramen fér utrymmet fér att begrinsa de
aktuella grundldggande rittigheterna, Dom-
stolens uttalande att det #r nddvindigt att
"sammanjimka” skyldigheter som foljer av
skyddet av de grundldggande rittigheterna
kan némligen inte betyda att grundliggande
friheter skall viigas mot grundldggande rit-
tigheter som sédana, vilket skulle innebdra
att skyddet for de grundliggande rittighe-
terna var dispositivt. Det skall ddremot
undersékas i vilken man de berdérda grund-
liggande rittigheterna kan begriinsas.
Bestimmelserna om den grundliggande
rittighet som berérs, sirskilt undantagsbe-

22 — Se ovan, punkt 77 i domen.
23 — Se ovan punkterna 78 och 79 i domen.
24 — Se ovan, punkt 80 i domen,

stimmelserna, skall sa langt som mdjligt
tolkas si att de inte tilliter &tgdrder som
innebdr att de berdérda grundliggande rit-
tigheterna begrinsas i storre omfattning 4n
vad som ir tilldtet och sé att de ddrmed inte
heller tilliter atgirder som strider mot de
grundldggande réttigheterna.

— De grundliggande rittigheternas funktion
i gemenskapens rittsordning

54. Den omstindigheten att skyddet for de
grundldggande rittigheterna garanteras i
gemenskapens rittsordning innebér dels att
respekten for de grundliggande rittigheterna
ar ett villkor for att gemenskapsrittsakier
skall vara lagenliga,?® dels att medlemssta-
terna #r bundna av de villkor som foljer av
kravet pd skydd for grundliggande rittig-
heter i gemenskapens rittsordning vid
genomférandet — i vid mening — av
gemenskapsrittsliga bestimmelser. %

55. I den man som gemenskapen uppfattar
sig sjilv som en riitslig gemenskap som
bygger pé respekt for de grundliggande och

25 — Se bland annat yttrande 2/94 av den 28 mars 1996 (REG
1996, s. 1-1759), punkt 34, samt dom av den 17 februari 1998
i mal C-249/96, Grant (REG 1998, s, I-621), punkt 45, och av
den 9 september 2003 i mil C-25/02, Rinke (REG 2003,
s. 1-8349), punkt 26.

26 — Dom av den 12 december 2002 i mil C-442/00, Caballero
(REG 2002, s. I-11915), punkt 30, av den 24 mars 1994 i ml
C-2/92, Bostock (REG 1994, s, 1-955), punkt 16, och av den
13 april 2000 i mal C-292/97, Karlsson m.0l. (REG 2000, s. I-
2737), punkt 37.
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miinskliga rittigheterna,? #r de av gemen-
skapsinstitutionernas och medlemsstaternas
dtgdrder som omfattas av gemenskapsritten
”... som strider mot iakttagandet av de
siledes erkinda minskliga rittigheterna [for-
bjudna]”.?® Detta uttalande aterspeglas i
artikel 51.1 i Europeiska unionens stadga
om de grundliggande rittigheterna. >

56. Ur rittsmetodologisk synvinkel forverk-
ligas det krav pd konformitet med grund-
ldggande rittigheter som Europeiska gemen-
skapen och Europeiska unionen stiller p4 sig
sjilva pa olika siitt i domstolens réttspraxis.

57. Den viktigaste principen dr den om att
tolkningen skall ske i enlighet med de
grundldggande rittigheterna. Denna princip
kan samtidigt uppfattas pa s sitt att tolk-
nin%en skall ske i enlighet med primérrdt-
ten>® eller “forfattningen”. Dirav foljer att
gemenskapsrittsliga bestdimmelser i mojli-

27 — Se till exempel! artikel 6.1 EU.

28 — Dom i mal C-112/00 (ovan fotnot 14), punkt 73, av den
29 maj 1997 i mal C-299/95, Kremzow (REG 1997, 5. 1-2629),
punkt 14, och i ml C-260/89 (ovan fotnot 17), punkt 41.

29 — "Bestimmclserna i denna stadga riktar sig, med beaktande av
subsidiaritetsprincipen, till unjonens institutioner och organ
samt till medlemsstaterna endast nir dessa tillimpar
unionsritten. Institutionerna, organen och medlemsstaterna
skall dérfor respektera rattigheterna, iaktta principerna och
fréamja tillimpningen av dem i enlighet med sina respektive
befogenheter.” Av kommentaren till denna artikel framgdr att
tillimpningsomradet for skyddet av grundliggande rattig-
heter i gemenskapen har faststillts i enlighet med domstolens
ovannidmnda rattspraxis.

30 — I den min som de grundliggande rittigheterna utgdr en del
av primérrétten, se i detta hinseende ovan punkt 49,
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gaste man skall tolkas pé sa sitt att de stér i
dverensstimmelse med de relevanta grund-
liggande rittigheterna.

58. Domstolen konstaterade till exempel i
domen i malet Johnston att det i artikel 6 i
direktiv 76/207 foreskrivna kravet pd dom-
stolskontroll dr ett "uttryck” for principen
om ritten till ett verksamt rattsligt skydd.
Denna princip ligger till grund for forfatt-
ningstraditioner som #r gemensamma for
medlemsstaterna och har kommit till uttryck
i artiklarna 6 och 13 i EKMR. Domstolen
ansig dirfor att den ndmnda direktivbe-
stimmelsen foljaktligen skulle tolkas “mot
bakgrund av” denna princip.?! P4 samma
sitt skall dven artikel 11 i direktiv 89/552,
som reglerar reklamavbrottsfrekvensen, tol-
kas mot bakgrund av artikel 10.1 EKMR, till
vilken det Attonde skilet i detta direktiv
uttryckligen hanvisar.® Enligt domstolens
rittspraxis skall vidare exempelvis dven
bestimmelser i fordraget samt forordningar
och direktiv om fri rérlighet for anstéllda och
egenféretagare, diribland férordning
nr 1612/68, tolkas mot bakgrund av ritten
till skydd for familjeliv som foreskrivs i
artikel 8 EKMR. *?

31 — Dom av den 15 maj 1986 i mal 222/84, Johnston (REG 1986,
5. 1651; svensk specialutgdva, volym 8, s. 597), punkt 18 och
foljande punkter. Se dven dom av den 28 oktober 1975 i mil
36/75, Rutili (REG 1975, s. 1219; svensk specialutgdva, volym
2, 5. 485), punkt 32,

32 — Dom av den 23 oktober 2003 i mal C-245/01, RTL Television
(REG 2003, s. 1-12489), punkt 41.

33 — Bland annat dom av den 11 juli 2002 i mdl C-60/00,
Carpenter (REG 2002, s, 1-6279), punkt 38, och av den
17 september 2002 i mal C-413/99, Baumbast och R (REG
2002, s. 1-7091), punkt 72.
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59. Utgdngspunkt och anknytningspunkt &r
dirvid ett ofta redan foreliggande inre sam-
band mellan den gemenskapsbestimmelse
som skall tolkas och en viss grundidggande
rittighet. Detta samband kan emellertid dven
framgé av det allménna sakliga samman-
hanget i det enskilda fallet, **

60. I detta sammanhang kan dven domen i
mélet ERT® nimnas. Enligt denna dom #r
medlemsstaterna, dven nédr de &beropar
undantag fran de grundliggande friheterna,
som i férevarande fall, skyldiga att iaktta de
krav som féljer av gemenskapsrittens skydd
av de grundliggande rittigheterna, Nér en
medlemsstat dberopar ett tvingande hénsyn
av allménintresse eller en grund for rétt-
firdigande som foéreskrivs i fordraget for att
rittfardiga en nationell lagstiftning som kan
hindra utévandet av en grundldggande frihet
enligt fordraget maste, enligt denna ritts-
praxis, ett sddant beréttigande tolkas i ljuset
av de allminna rittsprinciperna och sirskilt
de grundliggande friheterna”, 3

61. Rent allmiint anviinds de grundliggande
och minskliga réttigheterna inte bara som
tolkningskriterium inom ramen fér skyddet

34 — Till exempel vad giller frigan huruvida en bestimmelse
respektive dtgirder for bekdmpning av fisksjukdomar #r
forenliga med den grundliiggande ritten till egendom, se
dom av den 10 juli 2003 i de forenade malen C-20/00 och
C-64/00, Booker Aquacultur och Hydro Seafood (innu ¢j
offentliggjort i rittsfallssamlingen), punkt 64 och foljande
punkter,

35 — Se ovan fotnot 16,

36 — Se ovan fotnot 16, punkt 42 och foljande punkter. Se fiven

dom av den 26 juni 1997 i mil C-368/95, Familiapress (REG
1997, s. 1-3689), punkt 24.

av de grundliggande rittigheterna i gemen-
skapen, utan beaktas dven direkt vid bedém-
ningen av gemenskapsrittsakters lagenlig-
het.?” Foremalet for en sidan prévning kan
vara en grundldggande rittighet, som abero-
pas till exempel inom ramen for ett Gver-
kla%ande eller en talan om ogiltigforklar-
ing %,

62. Ur metodologisk synvinkel skall anmir-
kas att en bestimmelse i (den sekundira)
gemenskapsrétten emellertid enbart star i
strid med de grundldggande réttigheterna
och dérfor dr rittsstridig i det fall da det inte
ir mojligt att tolka bestimmelsen i enlighet
med de grundldggande rittigheterna. Om det
alltsa gors géllande att en gemenskapsrittslig
bestimmelse stdr i strid med en grund-
laggande rdttighet som skyddas i gemen-
skapsriitten undersoker domstolen forst om
denna bestdimmelse kan tolkas i enlighet med
denna grundliggande rittighet. Om detta
inte dr mojligt skall denna bestimmelse
upphéivas. Om det emellertid visar sig att
bestdmmelsen kan tolkas pé si sétt att den

.

som sadan inte star i strid med de grund-

37 — Till exempel i dom av den 5 oktober 1994 i ml C-404/92 P, X
mot kommissionen (REG 1994, s. 1-4737), punkt 8 och
foljande punkter, avseende ritten till skydd for privatlivet
enligt artikel 8 { EKMR. I detta mdl hade resultaten av ett
HIV-test i ett anstillningsfrfarande trots att den berdrda
klaganden, enligt egna uppgifter, inte hade samtyckt till att
testet skulle genomfdras. Domstolen upphiivde kommissio-
nens beslut och den dverklagade domen, genom vilken
beslutet faststilldes, p& grund av att artikel 8 i EKMR hade
sidosatts.

38 — Dom av den 17 december 1998 i mal C-185/95 P, Baus-
tahlgewebe mot ke issionen (REG 1998, 5. 1-8417): I detta
mal godtog domstolen invindningen om att ritten till
riittegdng inom skilig tid, vilken foreskrivs i artikel 6.1 i
Europakonventionen, hade dsidosatts under forfarandet vid
forstainstansritten och [6rordnade om nedsittning av
biterna som en sirskild pAfoljd for dsidosittandet av denna
ritt.

39 — Jimfor Weiler, J.H.H. och Lockhart, Nicholas }.S., "Taking
Rights Seriously: The European Court and its Fundamental
Rights Jurisprudence — Part 117, 199 CMLRv 32/1995, s. 579,
ph s. 589.
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liggande rittigheterna som skyddas i
gemenskapens réttsordning dr bestimmelsen
giltig och det ankommer eventuellt pa
nationella myndigheter och domstolar att
sikerstilla att denna bestimmelse tillimpas i
enlighet med skyddet for de grundliggande
rittigheterna, *°

63. P4 nationell niva skall det gemenskaps-
rittsliga skyddet av de grundliggande rit-
tigheterna sdkerstillas pa sd siitt att dven
nationella bestimmelser eller dtgérder som
vidtas for att genomfora gemenskapsritten
skall bedémas utifrin gemenskapens grund-
laggande rittigheter. Domstolen har i detta
sammanhang vid upprepade tillfillen uttalat
att det ankommer pd de nationella dom-
stolarna att, i den utstrickning det dr mdjligt,
tolka s&dana bestimmelser och atgirder i
enlighet med dessa gemenskapsbestdimmel-
ser, vilka i sin tur skall tolkas i enlighet med
de grundliggande rittigheterna, ' P4 grund
av gemenskapsrittens foretrdde aligger det i
annat fall de nationella domstolarna att
underldta att tillimpa eller upphéva sidana
- nationella bestimmelser eller atgérder.

64. Nir en gemenskapsbestimmelse dess-
utom ger medlemsstaterna ett utrymme for
skonsmissig bedémning eller en mdjlighet
att vilja mellan olika genomforandemetoder

40 — Dom i mal C-25/02 (ovan fotnot 25), punkterna 28 och 42,
och av den 26 november 2002 i mal C-100/01, Oteiza
Olazabal (REG 2002, s. I-10981), punkt 90.

41 — Jimfor bland annat dom av den 20 maj 2003 i de forenade
malen C-465/00, C-138/01 och C-139/01, Osterreichischer
Rundfunk m.fl. (REG 2003, s. I-4989), punkt 93.
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skall medlemsstaterna beakta de gemen-
skapsrittsliga grundliggande rattigheterna
nidr de agerar inom ndmnda utrymme, sd
att den nationella bestimmelsen i fraga till-
limpas p& ett sitt som star i Overens-
stimmelse med det gemenskapsrittsliga
skyddet av de grundliggande rittigheterna.
Dirutéver dr medlemsstaternas myndigheter
och domstolar bundna av de grundliggande
rittigheterna éven inom ramen fér medlems-
staternas processuella autonomi. De grund-
laggande rittigheterna begrénsar i alla hin-
delser denna autonomi, >

65. Det skall emellertid konstateras att
innehallet i den gemenskapsbestimmelse
som skall genomfdras — vare sig det ror sig
om en viss bestimmelse i ett direktiv eller en
grund som en medlemsstat har aberopat for
att motivera en begrinsning av en grund-
laiggande frihet — ofta inte konkretiseras
eller detaljeras utan snarare kompletteras. De
grundliggande rittigheterna framstér siledes
som kompletterande inslag. Dessa dr emel-
lertid inneboende i de berérda gemenskaps- .
bestimmelserna.

66. Det skall slutligen anmirkas att det ofta
sker en 6verlappning mellan de grundlig-
gande rittigheternas funktion som tolk-
ningskriterium och som ett kriterium som

42 — Se dom av den 10 april 2003 i mal C-276/01, Steffensen (REG
2003, s. 1-3735), punkt 60, samt punkt 96 och foljande
punkter.
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direkt anviinds vid beddmningen av lagenlig-
heten av en gemenskapsriittsakt eller en
nationell genomférandebestimmelse, *3

— Slutsatser med avseende pa férhallandet
mellan det nationella skyddet av grund-
laggande rittigheter och det gemenskaps-
rdttsliga skyddet av grundliggande
rittigheter

67. Mot bakgrund av de principer som det
har redovisats for ovan skall det nu under-
sokas vilken gemenskapsrittslig betydelse en
bedémning som grundar sig pd nationell
konstitutionell ritt har for losningen av
problemet i férevarande fall.

68. I detta sammanhang skall det inled-
ningsvis anmirkas att domstolen redan pé
ett mycket tidigt stadium i sin réttspraxis har
tillbakavisat invindningar mot giltigheten av
gemenskapsbestimmelser, om dessa invind-
ningar dr grundade p& medlemsstaternas
bestl;a;mmelser om grundliggande réttighe-
ter.

43 — I domen i mal C-274/99 P (ovan fotnot 162, punkterna 37-64,
i vilken det bland annat var friga om huruvida ritten till
yttrandefrihet hade dsidosatts p4 grund av att astikel 17 andra
stycket | tjinstefSreskrifterna hade tillimpats i ett kommis-
sionsbeslut, redogjorde domstolen inledningsvis for innehil-
let 1 den grundliggande ritten till yttrandefrihet, vilken
foreskrivs i artikel 10 i EKMR, och prévade sedan om det
omtvistade beslutet stod i 6verensstimmelse med artikel 17
andra stycket i tjinsteforeskrifterna som har tolkats och
tillimpats mot bakgrund av denna grundliggande rittighet.

44 — Jimfor bland annat dom av den 4 februari 1959 { mal 1/58,
Stork mot Hohe Behiérde (REG 1959, s. 45), och av den
1 april 1965 i mal 40/64, Sgarlata m.{l. mot kommissionen
(REG 1965, 5. 296),

69. Skilen till detta, som i princip dven giller
i dag, redovisades av domstolen i den
vigledande domen i mélet Internationale
Handelsgesellschaft. Domstolen gjorde i
denna dom féljande uttalande: "Utnyttjandet
av nationella réttsregler eller rittsbegrepp
vid bedémningen av giltigheten i akter som
utfirdats av gemenskapens institutioner
skulle skada gemenskapsrdttens enhetlighet
och effektivitet. Dessa akters giltighet kan
endast beddomas i forhdllande till gemen-
skapsridtten. Om den ritt som foljer av
fordraget, dvs. av en sjilvstiindig rittskilla,
skulle &sidosittas av bestimmelser i nationell
lagstiftning, av vilket slag de &n kan vara,
skulle den forlora karaktiren av gemenskaps-
ritt och den rittsliga grundvalen for sjilva
gemenskapen hotas, Dirfér paverkas giltig-
heten av en gemenskapsakt eller dess verkan
inom en medlemsstats territorium inte av att
det gors gillande att den krinker grund-
liggande rittigheter i en medlemsstats for-
fattning eller principerna i dess forfattnings-
struktur.” *°

70. Uppfattningen att gemenskapsritten inte
kan vara understilld nationella bestimmelser
om grundliggande rittigheter méste emel-
lertid relativiseras, for det forsta eftersom
innehallet i de grundlidggande och ménskliga
rittigheter som erkinns som allménna rétts-
principer for gemenskapsritten, sdsom fram-
gar av ovannidmnda fasta rittspraxis, hirleds

45 — Dom av den 17 december 1970 § mil 11/70, Internationale
Handelsgesellschaft (REG 1970, s. 1125; svensk specialutgiva,
volym 1, s. 503), punkt 3. Detta uttalande har bidragit till
utvecklingen av det s!iilvstiindiga skyddet for grundliggande
rittigheter i g p Utformningen av ctt Jimpligt
skydd for de grundliggande rittigheterna i gemenskapen
utgjorde en forutsittning for att gemenskapsrittens ovillkor-
liga foretriide skulle accepteras, vilket framgdr av den tyska
forfattningsdomstolens si kallade Solange-domar,
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ur medlemsstaternas gemensamma konsti-
tutionella traditioner och s#rskilt ur EKMR,
och fér det andra eftersom det i fordraget
foreskrivs vilka skidl som kan motivera en
begrinsning av de grundliggande friheter
som garanteras i fordraget. Diarmed kan
overviganden som grundas pd nationella
bestimmelser om grundliggande rittigheter
komma att beaktas, vilket dven framgar av
forevarande fall.

71. Mot bakgrund av vad som anférts ovan
kan det med avseende p& tolkningsfrigan
konstateras att den nu aktuella begrins-
ningen av friheten att tillhandahalla tjanster
inte utan vidare kan motiveras med hénsyn
till skyddet fér specifika grundliggande
rittigheter som garanteras i en medlemsstats
forfattning. Déremot skall det i det foljande
provas om denna begransning kan motiveras
med hinsyn som &r erkiinda i gemenskaps-
ritten, sirskilt skyddet for allmén ordning.
En gemensam rittsuppfattning i samtliga
medlemsstater med avseende pé skyddet for
allmén ordning utgér inte nigon forutsitt-
ning for en sidan motivering.

72. Om det vid provningen emellertid fram-
kommer att den aktuella nationella begréin-
sande atgirden dr grundad pa en bedémning
av det nationella skyddet for grundliggande
rittigheter och motsvarar den gemensamma
rittsuppfatiningen i samtliga medlemsstater,
skulle ett motsvarande skydd (éven) kunna
framgd av det gemenskapsrittsliga skyddet
for grundliggande rittigheter. Detta skulle
metodologiskt sett innebdra att det inte
lingre skulle vara nodvindigt att prova
huruvida den nationella &tgirden skall
betraktas som ett motiverat och dérmed till-
latet undantag till de grundliggande friheter
som garanteras i fordraget. Det skulle
snarare bli aktuellt att, i enlighet med
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domstolens uttalande i domen i maélet
Schmidberger, préva "... [behovet av] att
sammanjimka de skyldigheter som foljer av
skyddet av de grundliggande réttigheterna
inom gemenskapen med motsvarande skyl-
digheter till féljd av en i fordraget garanterad
grundliggande frihet”.

73. 1 forevarande mal 4terstdr det alltsa att
faststilla om skyddet for den minskliga
virdigheten som garanteras i den tyska
grundlagen skall behandlas i samband med
fragan huruvida det nu aktuella forbudsbe-
slutet dr motiverat eller om den omstéindig-
heten att ett motsvarande skydd for de
grundléggande rittigheterna mojligtvis finns
i gemenskapsritten innebér att en samman-
jimkning mdste goras pd gemenskapsniva.
Dessférinnan méste emellertid begreppet
minsklig virdighet behandlas.

iii) Den minskliga virdigheten i gemens-
kapsritten

— Den minskliga virdigheten som juridiskt
begrepp och dess sirdrag

74, Det finns nistan inget rittsligt begrepp
som dr si svart att definiera juridiskt som
begreppet ménsklig virdighet. I de féljande
skall jag férsoka att redogora for ndgra av
detta begrepps sirdrag, *°

46 — Jamfor i detta hinseende bland annat Enders, "Die Men-
schenwiirde in der Verfassungsordnung”, 1997, s. 5 ff,
Maurer, "Le principe de la dignité humaine et la Convention
européenne des droits de 'homme”, 1999, s. 30-40, Brugger,
"Menschenwiirde, Menschenrechte, Grundrechte”, 1997,
5. 29 ff. och Brieskorn, "Rechtsphilosophie”, 1990, s. 150 ff,
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75. Begreppet minsklig vdrdighet ger
uttryck for ritten till vdrdighet och respekt
som skall tillkomma varje ménniska pa
grund av att hon 4r en minniska. Det ror
sig om skyddet av och respekten foér mén-
niskans vésen och natur, det vill siga om
minniskans "substans”. Méinniskan dterspeg-
las saledes i den minskliga virdigheten, och
denna virdighet representerar det som utgor
en minniska. Frigan vad som gor en min-
niska till en minniska 4r emellertid ingen
rattslig fraga, det vill séiga innehéllet i den
minskliga virdigheten bestims slutligen av
en viss “minniskobild”, */

76. Som ett uttryck for vad som skall
tillkomma varje ménniska redan pid grund
av att hon #r en ménniska utgér den
minskliga virdigheten underlaget och
utgdngspunkten for alla minskliga rittig-
heter som kan urskiljas ur denna vdrdighet.
Samtidigt utgér den minskliga virdigheten
en perspektivistisk flykipunkt for de enskilda
minskliga réttigheterna, mot bakgrund av
vilken dessa skall uppfattas och tolkas. Till
exempel i den tyska liran om de grund-
lagpande rittigheterna betecknas den minsk-
liga vérdigheten som en "bdrande konsti-
tutionell princip” fér de minskliga rittighe-
terna.

77. Den minskliga vérdigheten ar urgrun-
den for de minskliga rittigheterna och som
sddan har den &ven samma idéhistoriska
bakgrund och éverhuvudtaget samma motiv
som dessa. Kravet pé respekt for de ménsk-
liga réttigheterna strider mot idén att méin-

47 — Jimfor Enders (ovan fotnot 46), s. 17 f.

48 — Jarass och Pieroth, "Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland: Kommentar”, 2000, s. 41.

niskans védrdighet stir till statens, folkets,
majoritetens forfogande, det vill sdga mot
idén att den enskilda individen definieras av
samhillet och skall ses som en funktion
dirav.® Kravet svarar mot idén att varje
enskild minniska har ursprungliga rittig-
heter som inte kan Gverlatas.

78. Till grund for denna bedémning ligger
olika religiosa, filosofiska och ideologiska
motiv. °® Idén om den minskliga virdigheten
gér tillbaka pa framviixten i den europeiska
kulturkretsen av en bild av m#nniskan som
en sjilvbestimmande och fritt handlande
varelse. Eftersom ménniskan har en egen fri
vilja skall ménniskan betraktas som ett
subjekt och far inte reduceras till ett
objekt, %

79. Detta samband mellan begreppet virdig-
het och minniskans sjélvbestimmanderétt
och frihet som kommer till uttryck i detta
koncept visar klart varfor idén om min-

49 — Riittshistoriskt utformades konceptet minsklig virdighet som
en motbild till ecfarenheterna av obegrinsad maktutévning
forst under absolutismen och senare i nationalsocialismen
och totalitarismen.

50 — Ur ett religiost perspektiv dr den minskliga virdigheten som
iir given varje minniska i sin egenskap av avbild av Gud och
det universella en frilsning for minniskan. Av de politiska
idéer som fanns under 1700-talet var det framfSr allt idén om
att alla mdnniskor har en gemensam natur och ett
gemensamt fornuft som utgjorde utgngspunkt for kravet
pd erkinnande av minniskoviirdet och de minskliga
rittigheterna. Se i detta hinseende sirskilt milet Brieskorn
{ovan fotnot 46), s. 139 f.

51 — Avseende denna idé om att minniskan inte fir reduceras till
ett objekt ("Objektformel”), som har dvertagits av den tyska
liran om de grundliggande rattigheterna frin Kant, se enbart
Enders (ovan fotnot 46), s. 20.
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niskans virdighet ofta dven kommer till
uttryck i andra begrepp och skyddsintressen
som personlighet och identitet. >

80. Aven idén om alla minniskors lika
virdighet &r inneboende i alla tankar om
minskliga rittigheter i allménhet och den
minskliga virdigheten i synnerhet, varfor det
ocksa ofta talas om "égale dignité”, som &r ett
begrepp som binder samman dessa tvé

koncept. 5

81. Eftersom alla (sirskilda) ménskliga rét-
tigheter hirrdr fran och ér ett sérskilt uttryck
for ménniskans véirdighet dr deras syfte i
slutindan att genomféra och skydda denna
virdighet. Detta leder fram till fragan hur
den minskliga virdigheten forhaller sig till
de sirskilda ménskliga rittigheterna, det vill
siga huruvida den minskliga vérdigheten
skall betraktas som en allmin princip, en
virderingsprincip eller som en sjilvstindig
grundliggande rittighet som kan &beropas
vid domstol.

52 — Som ett exempel pi en uppfaitning av den minskliga
virdigheten som bygger pd personbegreppet kan 16 § i den
osterrikiska Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (ABGB,
civillagen) nimnas. 16 § har féljande lydelse: "Jeder Mensch
hat angeborene, schon durch die Vernunft einleuchtende
Rechte, und ist daher als eine Person zu betrachten, Sklaverei
und Leibeigenschaft, und die Ausiibung einer darauf
beziehenden Macht wird in diesen Lindern nicht gestattet”
(Varje minniska har medfddda rittigheter, som ir uppenbara
redan genom férnuftet, och skall dirfor betraktas som en
person, Slaveri och livegenskap, och utévandet av maki som
grundas dédrpa 4r inte tillitet i dessa forbundslinder).
Ménniskan, sisom innehavare ay ursprungliga rittigheter
som inte kan vara féremal for tilldelning, dr f6ljaktligen ett
rittssubjekt och far inte reduceras till ett rittsobjekt.

53 — Jamfor Meyer, "Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Europiischen Union”, 2003, s. 55.
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— Den miinskliga virdigheten som rittsregel
och skyddet av den i gemenskapsritten

82. Idén om skydd av den minskliga virdig-
heten gjorde sitt intig i den internationella
och nationella positiva ritten framfér allt
tack vare framvixten av rérelsen for ménsk-
liga rittigheter under 1900-talets andra hélft,
Inforlivandet har emellertid skett pd mycket
olika sitt. Savil i ingressen till den allménna
forklaringen om de ménskliga réttigheterna
av den 10 december 1948 som i ingressen till
de bida FN-konventionerna om medborger-
liga och politiska rittigheter och om eko-
nomiska, sociala och kulturella rittigheter
betonas att varje minniska har en innebo-
ende virdighet och att denna virdighet utgor
grunden f6r de ménskliga rittigheterna. Den
minskliga virdigheten dr emellertid inte
férankrad som en sérskild minsklig rittighet
i dessa internationella rittsakter. I ingressen
till EKMR hiénvisas visserligen till den all-
miénna forklaringen om de minskliga rit-
tigheterna, men den ménskliga vérdigheten
nimns Overhuvudtaget inte. Europeiska
domstolen for de minskliga rittigheterna
(nedan kallad Europadomstolen) har i sin
rittspraxis faststillt att respekten for mén-
niskans virdighet och frihet utgor “grunden
for och ett genomgéende motiv i konventio-
nen”.%*

83. Vad betriffar medlemsstaternas forfatt-
ningar skall konstateras att konceptet
minsklig virdighet har vunnit erkidnnande i
alla medlemsstater i en eller annan form,

54 — Se bland annat Europadomstolens dom av den 29 april 2002 i
malet Pretty mot Forenade kungariket, Recueil des arréts et
décisions, punkt 65.
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sirskilt om man, som det har anférts ovan,
beaktar att detta koncept begreppsmissigt
kan uttryckas pa olika sitt, %

84. Ilikhet med ovanndmnda internationella
rittsakter kommer emellertid den ménskliga
virdigheten, savitt kint, till 6vervigande del,
till uttryck i medlemsstaternas rittsord-
ningar som ett allmiint erkiinnande och ofta
som en i rdttspraxis utvecklad allmén
princip, vérderingsprincip eller konstitutio-
nell princip, men déremot inte som en
sjilvstindig rittsregel som kan dberopas vid
domstol.® Det #r siledes endast i undan-
tagsfall som man finner en sidan regel som
den i den tyska forfatiningen, enligt vilken —
dtminstone enligt den Overvigande uppfatt-
ningen i doktrinen — respekten och skyddet
av den minskliga virdigheten, som garante-
ras i artikel 1 i Grundgesetz, inte enbart
uigbr en "barande konstitutionell princip”,
utan iven en sjilvstindig grundldggande
réittighet.

85. En visentlig orsak till detta torde vara att
den minskliga vdrdigheten forst konkretise-
ras till sitt innehéll genom sin utformning
och formulering i de enskilda grundliggande
riittigheterna i forhallande till vilka den utgor
ett beddmnings- och tolkningskriterium.,
Sjiilva begreppet ménsklig virdighet dr lik-

55 — Fér en undersBkning av den minskliga virdighetens roll i
medlemsstaternas forfattningar, se Meyer (ovan fotnot §3),
s. 48 ff. For hinvisningar i forfattningarna, se dven Rau och
Schorkopf, "Der EuGH und die Menschenwiirde”, NjW,
2002, 5. 2448, pi s, 2449,

56 — Se ir(rielta hinseende bland annat Brugger (ovan fotnot 46),
5,9

som begreppet minniska, till vilket det
forstndmnda begreppet direkt hénvisar, ett
generiskt begrepp. Detta begrepp kan séledes
inte bli féremal fér en traditionell juridisk
definition eller tolkning av detta begrepp.
Diremot kan begreppet konkretiseras till sitt
innehall av domstolen i det enskilda fallet.

86. Det ligger saledes ndrmare till hands att
kodifiera och tillimpa konkreta enskilda
grundliggande rittigheter 4n att direkt till-
ldmpa den ménskliga virdigheten, och detta
med beaktande av den juridiska metoden i
allménhet och av behovet av att den minsk-
liga virdigheten skall kunna aberopas ach
tillimpas i domstolarna.

87. Vad betriiffar den minskliga virdigheten
i gemenskapsritten kan det konstateras att
begreppet inte nimns uttryckligen (skriftli-
gen) i gillande primérritt. Det skall emeller-
tid anmirkas att det atminstone i vissa
sekundérrittsliga rittsakter som till exempel
i skilen till forordning (EEG) nr 1612/68 %7
och i artikel 12 i direktiv 89/552/EEG 58
hénvisas till den miinskliga virdigheten och
att den miinskliga virdigheten i detta sam-
manhang dven har beaktats i rittspraxis. 5

57 — "[F)ér att [ritten till fri riirli;;hct] objektivt sett skall kunna
utévas i frihet och virdighet.”

58 — "TV-reklam fir inte undergeiva resp
virdigheten.”

59 — Jimfor bland annat dom av den 9 juli 1997 i de forenade
milen C-34/95, C-35/95 och C-36/95, De Agostini m.fl
(REG 1997, 5. 1-3843), punkt 31, och av den 17 september
2002 1 mil C-413/99 (ovan fotnot 35), punkt 59.
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88. I négra fall har domstolen och dess
generaladvokater #ven hinvisat till den
minskliga virdigheten i andra sammanhang
in de ovannidmnda, nirmare bestdmt i sam-
band med likabehandlingsprincipen och for-
budet mot diskriminering, det vill sidga i
kombinationen likabehandling/virdighet
("égale dignité”), *°

89. 1 dom av den 9 oktober 2001 i mal
C-377/98! preciserade domstolen betydel-
sen och skyddet av den minskliga virdig-
heten i gemenskapsritten. Detta mal rorde
en talan om ogiltigférklaring av Europa-
parlamentets och radets direktiv 98/44/EG
av den 6 juli 1998 om ritisligt skydd for
biotekniska uppfinningar.®* Sokanden
gjorde, i den mening som avses i ovan-
nimnda “objektformel” avseende den
minskliga virdigheten, bland annat géllande
att det forhillandet att bestindsdelar som
isolerats frdn ménniskokroppen ar patenter-
bara, vilket foljer av artikel 5.2 i direktivet,
innebdr att levande minskligt material
anvinds som ett verktyg, vilket utgdr en
krankning av den minskliga vérdigheten.
Domstolen gjorde i detta sammanhang

60 — I dom av den 30 april 1996 i mil C-13/94, P mot S (REG
1996, s. 1-2143), punkt 22, har domstolen gjort foljande
uttalande med avseende pé en diskriminering (p4 grund av
kén) av en transsexuell person: "Att ha Hverseende med en
sidan diskriminering skulle innebdra en krinkning av den
virdighet och frihet som sadan person har ritt till och som
domstolen har att skydda” Se &ven det uttalande som
generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer gjorde med hinvis-
ning till denna dom i sitt forslag till avgdrande av den 10 juni
2003 i mé&l C-117/01, K.B. (dom av den 7 januari 2004, REG
2004, 5. 1-541), punkt 77. Med avseende pé rétten till lika 16n
for kvinnliga och manliga arbetstagare har generaladvokaten
Cosmas gjort féljande uttalande i sitt forslag till avgorande av
den 8 oktober 1998 i mal C-50/96, Lilli Schréder m.fl. (dom
av den 10 februari 2000, REG 2000, s. 1-743), punkt 80: "I en
rattslig gemenskap som respekterar och skyddar de ménsk-
liga rittigheterna grundar sig kravet pa lika 16n for mén och
kvinnor huvudsakligen pa principerna om minniskovirdet
och om jimstélldhet mellan mén och kvinnor sivil som pi
kravet pd en forbittring av arbetsvillkoren och inte pi
ekonomiska syften i ... [inskrénkt] mening ...”

61 — Nederlinderna mot parlamentet och radet (REG 2001, s. I-
7079).

62 — EGT L 213, s, 13.
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foljande uttalande: "Det ankommer pd dom-
stolen, nér den provar huruvida institutio-
nernas rittsakter dr forenliga med gemen-
skapsrittens allmidnna principer, att siker-
stilla att den grundliggande ritten till
minsklig virdighet och integritet respekie-
ras.” Domstolen godtog inte invéindningen
om rittsstridighet pa grund av &sidoséttande
av den miinskliga virdigheten. ®

90. Diarmed har domstolen slagit fast att
respekten for den minskliga virdigheten i
vart fall utgor en del av gemenskapsrittens
allminna rétitsprinciper och detta &r ett
kriterium och ett villkor fér gemenskaps-
rittsakters lagenlighet. Fragan som uppkom-
mer ir emellertid om man éven i detta fall
skulle kunna argumentera att det ror sig om
en form av tolkning av gemenskapsrittsliga
bestimmelser som dr forenlig med de grund-
laggande rittigheterna, och att skyddet for
den minskliga virdigheten enbart kan
anvindas som ett tolkningskriterium i detta
sammanhang. Vid forsta anblicken forefaller
det som att antagandet att domstolen
erkinner den ménskliga vérdigheten som
en allmin rittsprincip, i form av en vérder-
ingsprincip, men inte betraktar den ménsk-
liga viirdigheten som en sjilvstindig grund-
laggande rittighet eller en sjélvstindig ritts-
lig grund, dven finner stéd i den tyska
versionen av den nimnda domen, i vilken
en skillnad gérs mellan "respekten” (for
minsklig virdighet) och den "grundliggande

63 — Se ovan punkt 69 och foljande punkter.
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ritten” (till integritet). ®* Denna uppfattning
bekriftas emellertid inte av Ovriga sprak-
versioner, inklusive réttegdngsspraket
(nederliindska). I dessa sprakversioner gors
ingen motsvarande skillnad, utan det 4r dér
enbart tal om den "grundliggande ritten” till
minsklig vérdighet.

91. Det forefaller siledes som att domstolen
uppfattar begreppet minsklig vérdighet pa
ett lika omfattande sitt®® som det som
kommer till uttryck i artikel 1 i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rit-
tigheterna,®® Denna artikel har foljande
lydelse: "Ménniskans virdighet dr okrénkbar.
Den skall respekteras och skyddas.”

— Slutsatser med avseende pa foérevarande
mél

92. Eftersom begreppet minsklig vérdighet
behaver fyllas ut, torde det i forevarande fall,
till skillnad frdn domen i mélet Schmid-
berger, knappast vara majligt f6r domstolen
att utan vidare likstdlla garantin fér mén-

64 — Se Rau och Schorkopf (ovan fotnot 54), s. 2449, och Jones,
"Common Constitutional Traditions: Can the Meaning of
Human Dignity under German Law Guide the European
Court of Justice?”, 2004, s. 167 {f.

65 — Entigt tysk forebild sivil en konstitutionell princip som en
grundliiggande riittighet i sig.

66 — Se i detta hiinscende Bernsdor{f och Borowsky, "Die Charta
der Grundrechte der Europiischen Union: Handreichungen
und Sitzungsprotokolle”, 2002, s. 142 £, 5. 169 f. och s, 260 £,
samt Meyer Ewan fotnot 53), s. 55 ff.

niskans vérdighet i den tyska grundlagen
med garantin for ménniskans virdighet,
sdsom denna erkiinns av gemenskapsritten.

93. Bedomningen av de nationella dtgérder
som det hir #r friga om bor foljaktligen
goras utifrin gemenskapsritten. En sddan
provning kriver att rittfirdigandegrunden
skydd for allmdn ordning, som har aberopats
av medlemsstaten, tolkas i enlighet med den
betydelse och den rickvidd som den ménsk-
liga vérdigheten har i gemenskapens ritts-
ordning. Det dr i detta sammanhang viktigt
att anmirka att skyddet av den ménskliga
virdigheten erkénns som en allmin rétts-
princip och dirmed som en del av primir-
ritten. Dirav foljer att domstolen, i den man
det dr mdojligt, inte fir godta en tolkning av
de grundldggande friheterna som tvingar en
medlemsstat att tillata aktiviteter och hand-
lingar som utgdér en krinkning av den
méinskliga virdigheten. Det maste med andra
ord vara méjligt att inom ramen for ritt-
firdigandegrunden skydd av den allminna
ordningen beakta éverviiganden avseende ett
rdttsintresse som skyddas och respekteras i
gemenskapsritten.

94. Som ett exempel kan jag slutligen
héinvisa till ett liknande fall som har provats
av kommittén for de ménskliga réttigheterna
som har upprittats enligt FN:s konvention
om medborgerliga och politiska rittigheter. I
detta forfarande hade kommittén att bedéma
om ett férbud mot “dvirgkastning”, genom
vilken den kortvixta klaganden fértjinade
sitt levebréd, som hade meddelats av en
fransk myndighet och som framfor allt hade
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motiverats med hinsyn till skydd for den
minskliga virdigheten, var lagenligt. Med
avseende pa frégan om detta férbud utgjorde
en otilldten diskriminering i den mening som
avses i artikel 26 i konventionen konstate-
rade kommittén att distinktionen mellan
dvirgvixta och ovriga personer var grundad
pa objektiva skil och hade inte ett diskrimi-
nerande syfte. Kommittén anférde till stéd
for sitt resonemang foljande: "Konventions-
staten har i forevarande fall visat att forbudet
mot dvirgkastning, i den form som utdvas av
klaganden, inte utgér nagot missbruk, utan
var nodvindigt med hédnsyn till den allménna
ordningen, och staten har sirskilt beaktat
6verviganden om den minskliga virdig-
heten, vilket &r forenligt med konventionens
mal.”

iv) Tolkning av begreppet allmin ordning
med beaktande av betydelsen och rickvidden
av den ménskliga virdigheten

95. Efter dessa inledande anmirkningar
avseende begreppet allmén ordning skall
det i det foljande, med beaktande av ovan-
nimnda principer, prévas om det omtvistade
forbudsbeslutet frimjar ett erkdnt mal av
allmént intresse och om beslutet stir i
proportion till de mal som efterstrivas.

67 — Se meddelande nr 854/1999: France 26/07/2002, CCPR/
C/75/D/854/1999, sirskilt 7.4 §.
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— Begreppet allmin ordning

96. Av domstolens rittspraxis avseende
begreppet allmin ordning ? som ett gemen-
skapsrittsligt begrepp — framgar att dom-
stolen forséker skapa en balans mellan & ena
sidan en nédvindig begrinsning av undan-
tagen frén de grundliggande friheter som
sikerstills genom primérritten och de dér-
med férbundna méjligheterna att motivera
dessa begrinsningar och medlemsstaternas
utrymme for skonsmissig bedémning &
andra sidan.

97. Domstolen har i enlighet med ovan-
nimnda framhdllit att medlemsstaterna "
princip fortfarande [4r] fria att utifrén
nationella behov bestimma vad hinsynen
till allmin ordning och allmén sdkerhet
kraver”.%® Domstolen har dessutom under-
strukit att de sirskilda omstindigheter som
eventuellt kan motivera att begreppen all-
min ordning och allmén siikerhet aberopas
kan “variera frn ett land till ett annat och
frdn en tid till en annan”, och att det "[dérf6r
dr] nédvindigt att i detta hinseende till-
erkinna de behériga nationella myndighe-
terna ett utrymme for skonsmdssig bedém-
ning inom de ramar som faststillts i
fordraget”.

98. Domstolen har & andra sidan alltid
understrukit att de rittfirdigandegrunder

68 — Dom av den 14 mars 2000 i mil C-54/99, Eglise de
scientologie (REG 2000, s. I-1335), punkt 17,

69 — Dom av den 4 december 1974 i mal 41/74, Van Duyn (REG
1974, 5. 1337; svensk specialutgiva, volym 2, s. 389),
punkterna 18 och 19.
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som omfattas av begreppet allmén ordning
skall tolkas restriktivt i gemenskapsritten, sa
att ingen medlemsstat ensidigt kan
bestimma dess rickvidd utan kontroll av
gemenskapens institutioner. ”® Med avseende
pé tolkningsfragan skall det anmaérkas att det
av denna rittspraxis framgar att bedom-
ningarna visserligen kan variera frin en
medlemsstat till en annan, men att gemen-
skapsritten sitter sniva grinser for indivi-
duella nationella bedémningar.

99. Av domstolens rittspraxis framgér sér-
skilt att en Svertriidelse av nationella bestim-
melser inte automatiskt kan anses utgéra ett
asidosittande av allmén ordning. Domstolen
kriver att det foreligger ett "verkligt och
tilledckligt allvarligt hot som paverkar ett av
samhillets grundliggande intressen”.”’ Ett
sddant hot kan sérskilt inte anses foreligga i
det fallet dessa hiinsyn kringgas genom att de
dberopas for att tjina rent ekonomiska
syften.”? En medlemsstat far inte heller vidta
atgrder mot en medborgare frdn en annan
medlemsstat "pd grund av ett upptridande
som medlemsstaten inte forséker férhindra

70 — Se enbart dom i mal 36/75 (ovan fotnot 31), punkterna 26—
28, och i mil 41/74 (ovan fotnot 69), punkterna 18-19.

71 — Dom av den 27 oktober 1977 i m3l 30/77, Bouchereau (REG
1977, s. 1999; svensk specialutgiva, volym 3, s. 459),
punkterna 33-35. Se dven dom av den 19 januari 1999 i
mil C-348/96, Calfa (REG 1999, s. I-11), punkt 21

72 — Dom { mil 36/75 (ovan fotnot 31), punkt 30, och i mdl
C-54/99 (ovan fotnot 68), punkt 17,

nir det giller de egna medborgarna genom
att vidta repressiva atgirder eller andra

faktiska och effektiva atgirder”,”?

— Huruvida det foreligger ett tillrdckligt
allvarligt hot i det konkreta fallet

100. Mot bakgrund av ovanndmnda ritts-
praxis kan det i forevarande fall konstateras
att den aktuella begriinsningen av friheten att
tillhandahalla tjinster enbart kan motiveras
med hidnsyn till allmén ordning om den
spelvariant som har férbjudits genom det
ifragasatta beslutet utgér ett verkligt och
tillrdckligt allvarligt hot mot ett av samhiillets
grundliggande intressen.

101. De nationella myndigheterna har ett
utrymme for skonsméssig beddmning nér de
genomfoér denna avvigning, Domstolen har
ocksd gett uttryck f6r detta genom att
konstatera att “gemenskapsritten inte aldg-
ger medlemsstaterna att tillimpa en enhetlig
virdeskala vid beddmningen av om ett upp-
tridande kan anses strida mot allmén
ordning”, *

73 — Dom av den 26 november 2002 i mil C-100/01 (ovan fotnot
40), punkt 42. Se iiven dom av den 6 november 2003 i mal
C-243/01, Gambelli m.fl. (REG 2003, s. 1-13031), punkt 69,
och av den 18 maj 1982 i de forenade milen 115/81 och
116/81, Adoui och Cornuaille (REG 1982, s. 1665; svensk
specialutgdva, volym 6, s. 421), punkt 9. Se i detta hiinseende
dven mitt forslag till avgorande av den 10 april 2003 i mil
C-42/02, Lindman {(dom av den 13 november 2003,
REG 2003, s, 1-13519), punkt 114.

74 — Dom i de forenade milen 115/81 och 116/81 (ovan fotnot
73), punkt 8.
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102. Av rittspraxis framgar att domstolen
sirskilt tillerkinner medlemsstaterna ett
utrymme for skonsméssig bedomning nér
det handlar om ideologiskt kinsliga frdgor
eller fragor som ér forknippade med sér-
skilda sambhillsfaror. Siledes har domstolen
pa grund av den sirskilda samhillsfara som
hasardspel utgor tillerkdnt medlemsstaterna
ett utrymme for skdnméssig beddmning nér
det giller att avgdra omfattningen av “det
skydd som en medlemsstat 6nskar uppritt-
hélla inom sitt territorium i friga om
lotterier och andra spel om pengar”.”®
Sasom kommissionen med ritta har anfort
bekriftar detta att rittfirdigandegrunderna
ger medlemsstaterna ett utrymme for skons-
missig bedémning nér de fattar beslut som
ir diskretionéra eller som grundas pé vérder-
ingar.

103, Sasom domstolen har klargjort i sin
senaste rittspraxis madste emellertid dven
begrinsande nationella &tgérder pa exempel-
vis omradet for hasardspel bland annat
uppfylla limplighets- och proportionalitets-
villkoren, 78

75 — Se dom av den 21 september 1999 i mél C-124/97, Liéird m.fl.
(REG 1999, 5. I-6067), punkt 14, och av den 21 oktober 1999 i
mél C-67/98, Zenatti (REG 1999, s, 1-7289), punkt 33, i vilka
det hinvisas till domen i mélet Schindler (ovan fotnot 6).

76 — Bland annat domen i mal C-42/02 (ovan fotnot 73), punkt 25,
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104. Satillvida som medlemsstaten aberopar
att det foreligger en sirskild fara for den
minskliga vérdigheten skall det konstateras
att den miinskliga vérdigheten utan tvekan
hor till de grundliggande intressen som
skyddas i varje samhdlle som aldgger sig att
skydda och respektera de grundliggande
rittigheterna.

105. Ur metodologisk synvinkel skall anmir-
kas att antagandet att eit av sambhillets
grundliggande intressen paverkas grundas
pa nationella vérderingar. I detta samman-
hang dr det inte nodviindigt att det foreligger
en gemensam uppfattning i medlemssta-
terna.

106, Denna beddémning motsigs inte av den
av den nationella domstolen nimnda domen
i malet Schindler.”® I denna dom anférde
domstolen nimligen att "man inte kan bortse
fran de moraliska, religiésa eller kulturella
betinkligheter som finns i samtliga med-
lemsstater”. Med detta uttalande menade
domstolen att det forhallandet att det finns
en gemensam uppfattning om behovet av att
begrinsa en grundliggande frihet utgér en
indikation pd att begrinsningen ar legitim,
men innebir inte att denna gemensamma
uppfattning utgér en forutsittning for erkén-
nandet av denna legitimitet. ”°

77 — Se ovan punkt 71,

78 — Domen i mal C-275/92 {ovan fotnot 6), punkt 60.

79 — Kommissionen har i detta sammanhang med ritta framhailit
att domstolen gjorde detta uttalande i samband med
provningen av huruvida det fanns anledning att godta den
réttfirdigandegrund som aberopats av medlemsstaten.



OMEGA Pl

107. 1 forevarande mal framtrider medlems-
staternas gemensamma uppfattning inte i
den konkreta nationeila utformningen av
skyddet f6r den minskliga virdigheten (i
forevarande fall i form av det omtvistade
férbudsbeslutet), utan i principiellt 6verens-
stimmande virderingar avseende den
minskliga virdighetens betydelse i den till-
Iampliga nationella ritten och i gemenskaps-
ritten.

108. Med beaktande av den grundiiggande
betydelse som den minskliga virdigheten
har i gemenskapens rittsordning talar de
omstindigheter som Bundesverwaltungsge-
richt har nimnt for att det i férevarande fall
faktiskt foreligger ett allvarligt hot av sam-
hillets grundldggande intressen pd si sitt
som har gjorts gillande. I beslutet om
hénskjutande har sirskilt papekats att Ome-
gas spelverksamhet har vickt irritation hos
allméinheten, I rittsligt hiinseende skall for-
budet mot véldsférhirligande och valdsfrim-
jande aktiviteter eller tjinster ndmnas, vilket
forbud motiveras med hinsyn till skyddet av
och respekten for den ménskliga virdig-
heten, ¥

109. Det #r ostridigt att det nu aktuella
forbudsbeslutet utgdér en atgird som é&r
tillimplig utan atskillnad.

80 — Nir det provas om de nationella myndigheterna har utévat
sitt utrymme for skénsmissig bedémning pa ett siitt som ir
forenligt med gcmenskapsralten skall sarskllda omstiindig-
heter i medlemsstaten b ang skall det
hinvisas till att den tyska bcfoll\nlngcn ir sarskllt kinslig till
foljd av den hindelse som dgde rum pi ett gymnasium i
Erfurt den 26 april 2002 ddr flera miinniskor skéts ihjal.

110. Vad betriiffar de tvivel som framf6rts
huruvida forbudsbeslutet har stéd i den
nationella lagen 4r det tillrickligt att kon-
statera att det i gemenskapsritten inte finns
nagot lagstiftningsférbehall for begrins-
ningar av de grundliggande friheter som
garanteras i fordraget. Fragan huruvida for-
budsbeslutet har ett tillrickligt bestdmt stéd i
lagen, skall fsljaktligen bedémas enligt
nationell rétt.

111, Det har varken i det skriftliga forfa-
randet eller vid den muntliga férhandlingen
ifrgasatts att det aktuella férbudsbeslutet dr
dgnat att undanrdja det hot mot sambhillets
grundldggande intressen som har faststillts.

112. Det torde inte heller rada nagot tvivel
om att forbudet dr ndédvindigt foér att
undanrdja hot mot allmén ordning, sérskilt
med avseende pé skyddet for den ménskliga
virdigheten. Det #v inte felaktigt av till-
synsmyndigheten att betona att det enbart dr
en spelvariant som har férbjudits genom det
omtvistade forbudsbeslutet, varfér det &r
svart att se hur en mindre ingripande atgérd
skulle ha kunnat vidtas.
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113. Det aktuella férbudsbeslutet utgdr inte
heller ett oproportionerligt intrang i ett av
Omegas rittsintressen. I den mén som
inskrankningen i den berérda grundliggande
friheten har skett genom en enskild atgird
kan det inte heller spela nigon roll fér den
gemenskapsritisliga proportionalitetsprov-
ningen av denna atgird om &tgdrder har

V — Forslag till avgorande

vidtagits i andra fall eller inte, eftersom den
gemenskapsrittsliga bedémningen av atgir-
den beror pa omstindigheterna i varje enskilt
fall, sdsom de har faststillts av Bundesver-
waltungsgericht, Det framgér i vart fall inte
av handlingarna i malet att de tyska myn-
digheterna har varit inkonsekventa vad géller
laserspel.

114, Mot bakgrund av det ovan anforda foreslér jag att domstolen besvarar
Bundesverwaltungsgerichts tolkningsfraga pa foljande sitt:

Det dr forenligt med bestimmelserna i Foérdraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen om frihet att tillhandahalla tjinster att fatta ett nationellt forbuds-
beslut mot en niringsverksamhet, som enligt den nationella domstolen strider mot
grundléggande virderingar i den konstitutionella ritten, under forutsittning att
detta beslut kan motiveras med hénsyn till allmédn ordning, som &r ett mal av
allmint intresse, och att det kan sékerstillas att detta mél inte kan uppnés genom
atgirder som medfoér en mindre begrinsning av friheten att tillhandahalla tjénster.
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