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I — Einleitung

1. In dieser Rechtssache soll der Gerichtshof
Ildren, inwieweit nationale Gerichte sich auf
Wertungen ihres nationalen Verfassungs-
rechts stiitzen kénnen, um Mafinahmen zu
treffen, die zwar zum Schutze der 6ffentli-
chen Ordnung im jeweiligen Mitgliedstaat
beitragen, aber zugleich auch Grundfrei-
heiten beeintrichtigen,

I-9612

2. Anlassfall ist eine Verfiigung einer natio-
nalen Ordnungsbehérde, durch welche si-
mulierte T6tungshandlungen im Rahmen
eines Spiels untersagt wurden. Begriindet
wurde diese Verbotsverfiigung mit einer
Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung, zu deren
Schutzgiitern auch die Menschenwiirde -
zéhle.

3. Ausgehend von unterschiedlichen
Schwellen fiir den Grundrechtsschutz in
den Mitgliedstaaten stellt sich die Frage, ob
und wie sich solche Unterschiede auf die
gemeinschaftsrechtliche Zuldssigkeit einer
derartigen nationalen Mafinahme unter ge-
bithrender Beriicksichtigung der Grund-
rechtsbindung der Gemeinschaft auswirken
sollen.
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II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

4. Nach Artikel 6 Absatz 1 EU beruht die
Union auf den Grundsitzen der Freiheit, der
Demokratie, der Achtung der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten sowie der
Rechtsstaatlichkeit; diese Grundsétze sind
allen Mitgliedstaaten gemeinsam. Nach sei-
nem Absatz 2 achtet die Union die Grund-
rechte, wie sie in der am 4. November 1950
in Rom unterzeichneten Europiischen Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten gewahrleistet sind und
wie sie sich aus den gemeinsamen Verfas-
sungsitberlieferungen der Mitgliedstaaten als
allgemeine Grundsitze des Gemeinschafts-
rechts ergeben.

5. Nach Artikel 30 EG sind Beeintrichtigun-
gen der Warenverkehrsfreiheit zuldssig, so
weit sie u. a. aus Griinden der offentlichen
Ordnung gerechtfertigt sind.

6. In Bezug auf die Dienstleistungsfreiheit ist
daran zu erinnern, dass der Gerichtshof bei
unterschiedslos anwendbaren nationalen
Vorschriften in stindiger Rechtsprechung
grundsitzlich eine Rechtfertigung von Be-

schrankungen iiber das so genannte All-
gemeininteresse, d. h. mit Griinden, die im
Primérrecht nicht ausdriicklich angefiihrt
sind, greifen ldsst.

B — Nationales Recht

7. § 14 Absatz 1 des Ordnungsbehérdenge-
setzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen (im
Folgenden: OBG NW) lautet: ,Die Ord-
nungsbehorden kénnen die notwendigen
Mafnahmen treffen, um eine im einzelnen
Fall bestehende Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit oder Ordnung abzuwehren.”

III — Sachverhalt und Verfahren

8. Die Omega Spielhallen- und Automaten-
aufstellungs-GmbH (im Folgenden: Omega)
ist eine Gesellschaft deutschen Rechts, die in
Bonn eine Einrichtung mit Namen ,Laser-
drome* betrieb. Diese Einrichtung dient
{iblicherweise der Ausiibung einer als ,Laser-
sport” bezeichneten Freizeitbetitigung, die
vom Film ,Krieg der Sterne” inspiriert ist
und unter Verwendung moderner Laser-
technik betrieben wird.
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9. Aus den Akten geht hervor, dass die von
Omega in ihrem Laserdrome verwendete
Ausrilistung urspriinglich aus dem im Han-
del, u. a. in Bonner Geschiften, erhiltlichen
Kinderspielzeug ,Laser Hit“ entwickelt wur-
de. Da sich diese Ausriistung als technisch
unzureichend erwies, bediente sich Omega
ab einem nicht niher genannten Zeitpunkt
nach dem 2. Dezember 1994 einer Aus-
riistung, die von der Firma Pulsar Interna-
tional Limited aus Grof$britannien (nunmehr
Pulsar Advanced Games System Ltd, im
Folgenden: Pulsar) geliefert wird. Ein Fran-
chisevertrag mit Pulsar wurde jedoch erst am
29. Mai 1997 geschlossen.

10. Am 7. September 1993 wurde eine
Baugenehmigung fiir den Ausbau der Stitte
erteilt. Noch vor Inbetriebnahme des Laser-
dromes kam es jedoch in einem Teil der
Bevélkerung zu Protesten gegen das Vor-
haben. Mit Schreiben vom 22. Februar 1994
forderte die Oberbiirgermeisterin der Bun-
desstadt Bonn (im Folgenden: Ordnungsbe-
horde) Omega zu einer genauen Beschrei-
bung der Stitte auf und drohte den Erlass
einer Ordnungsverfiigung fiir den Fall an,
dass dort ein ,spielerisches Téten* von
Personen stattfinde. Am 18. Mirz 1994
erklirte Omega, dass es darum gehe, auf
den Schielbahnen installierte feste Objekte
zu treffen. Der Laserdrome wurde am
1. August 1994 ersffnet.

11. Nach den Angaben der Ordnungsbehér-
de handelte es sich um ein mit Hilfe von
Stellwéinden aufgebautes weitliufiges Laby-
rinth, in dem neben den in der Halle
installierten zehn festen Sensorempfingern
auch auf Menschen geschossen wurde. Als
Ausriistung fiir die Spieler waren maschi-
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nenpistolendhnliche Laserzielgerite sowie
Stoffwesten vorgesehen, an denen im Brust-
und im Riickenbereich jeweils ein Sensor-
empfénger befestigt war. Zur optischen Dar-
stellung der ,Schiisse” wurde zugleich mit
einem Infrarotstrahl ein Laserstrahl proji-
ziert. Treffer wurden durch ein akustisches
und optisches Signal angezeigt. Ziel des
Wettkampfes war es, innerhalb einer Spiel-
zeit von 15 Minuten eine méglichst hohe
Punktzahl zu erreichen. Fiir jeden Treffer auf
einen fest installierten Empfinger erhielten
die Spieler Punkte. Getroffene Spieler wur-
den mit Punktabziigen belastet, Ein Spieler,
der fiinf Treffer erhalten hatte, musste an
einer Ladestation sein Zielgerit neu auf-
laden.

12. Am 14. September 1994 erlieR die
Ordnungsbehérde gegeniiber Omega eine
Verfligung, mit der Omega untersagt wurde,
»in ihrer .. Betriebsstitte Spielabliufe zu
ermdglichen bzw. zu dulden, die ein gezieltes
Beschieflen von Menschen mittels Laser-
strahl oder sonstiger technischer Einrichtun-
gen (wie z. B. Infrarot), also aufgrund einer
Trefferregistrierung ein so genanntes ,spiele-
risches Téten’ von Menschen zum Gegen-
stand haben“. Die Verfiigung wurde u. a.
damit begriindet, dass eine Gefahr fiir die
offentliche Ordnung vorliege, weil die simu-
lierten T6tungshandlungen und die damit
einhergehende Verharmlosung von Gewalt
gegen die grundlegenden Wertvorstellungen
der Allgemeinheit verstieen. Das fiir den
Fall der Zuwiderhandlung festgesetzte
Zwangsgeld betrug 10 000 DM pro gespieltes
Spiel.

13. Omega legte gegen diese Verfiigung
Widerspruch ein, der am 6. November



OMEGA

1995 von der Bezirksregierung Kéln zuriick-
gewiesen wurde. Mit Urteil vom 3. September
1998 wies das Verwaltungsgericht Kéln die
Klage ab. Die von Omega eingelegte Beru-
fung, die wegen der grundsitzlichen Bedeu-
tung der Sache zugelassen worden war,
wurde am 27. September 2000 vom Ober-
verwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-
Westfalen zuriickgewiesen. Daraufhin legte
Omega Revision beim Bundesverwaltungsge-
richt ein.

14. Zur Begriindung ihrer Revision erhebt
Omega zahlreiche Verfahrensriigen. In der
Sache macht sie geltend, die Untersagungs-
verfiigung greife in ihre Grundrechte ein,
insbesondere in das Recht am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb und das
Recht auf freie Berufswahl. Sie rigt eine
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes dahin gehend, dass sie gegeniiber an-
deren Laserdrome-Betreibern in Deutsch-
land und auch gegeniiber den Anbietern
anderer Spiele wie ,Paintball oder ,Gotcha®
benachteiligt werde. Ferner sei die Verfiigung
zu unbestimmt und beruhe auf keiner
giiltigen Ermichtigungsgrundlage, weil der
Begriff der offentlichen Ordnung in § 14
OBG NW zu unbestimmt sei. Die Unter-
sagungsverfilgung verstofle auch gegen Ge-
meinschaftsrecht, insbesondere gegen den in
Artikel 49 EG verankerten freien Dienstleist-
ungsverkeh, da im Laserdrome die von der
britischen Firma Pulsar gelieferte Ausstat-
tung und Technik zur Anwendung gelangen
solle.

15. Omega beantragt, die Urteile der vor-
instanzlichen Gerichte und den gegen sie
ergangenen Verwaltungsbescheid aufzuhe-
ben sowie hilfsweise, die Sache dem Ge-
richtshof der Europiischen Gemeinschaften
zur Vorabentscheidung vorzulegen. Die be-
klagte Ordnungsbehorde beantragt die Zu-
riickweisung der Revision.

16. Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts
ist die Revision von Omega bei Anwendung
nationalen Rechts abzuweisen. Es fragt sich
aber, ob dieses Ergebnis mit dem Gemein-
schaftsrecht, insbesondere mit den Ar-
tikeln 49 EG bis 55 EG iiber den freien Dienst-
leistungsverkehr und den Artikeln 28 EG bis
30 EG iiber den freien Warenverkehr, in
Einklang steht.

17. Das vorlegende Gericht fithrt aus, dass
das Oberverwaltungsgericht Bundesrecht,
insbesondere die Normen der Bundesver-
fassung, angewandt habe, um die gemaf
Landesrecht erteilte Generalermichtigung
des § 14 Absatz 1 OBG NW auszulegen.
Das Oberverwaltungsgericht habe zu Recht
in der gewerblichen Veranstaltung eines
~gespielten Totens” im Laserdrome Omegas
eine Verletzung der in Artikel 1 Absatz 1
Satz 1 des deutschen Grundgesetzes veran-
kerten Menschenwiirde gesehen.
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18. Die Menschenwiirde sei ein Verfas-
sungsgrundsatz, der durch eine — im vor-
liegenden Fall nicht gegebene — entwiirdi-
gende Behandlung eines Gegners oder durch
die Erzeugung oder Verstirkung einer Ein-
stellung beim Spielteilnehmer, die den fun-
damentalen Wert- und Achtungsanspruch
jedes Menschen leugne, wie im vorliegenden
Fall die Darstellung fiktiver Gewaltakte zu
Spielzwecken, verletzt werden kénne. Ein
Hochstwert der Verfassung wie die Men-
schenwiirde kénne nicht im Rahmen eines
Unterhaltungsspiels abbedungen werden.
Die von Omega geltend gemachten Grund-
rechte kénnten im Hinblick auf das nationale
Recht an dieser Bewertung nichts dndern.

19. Was die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts anbelange, so greife die frag-
liche Verfiigung insbesondere in den freien
Dienstleistungsverkehr nach Artikel 49 EG
ein. Die Vereinbarkeit der angefochtenen
Ordnungsverfiigung mit dem Gemein-
schaftsrecht hiéngt nach Auffassung des
vorlegenden Gerichts entscheidend davon
ab, ob und inwieweit dieser Eingriff aus
Griinden der offentlichen Ordnung gerecht-
fertigt werden kann.

20. Kern der Frage, die dem Vorlagegericht
ungekldrt erscheint, ist dabei, ob die Befugnis
der Mitgliedstaaten die vertraglich veranker-
ten Grundfreiheiten — hier die Dienstleis-
tungs- und Warenverkehrsfreiheit — im
Rahmen zwingender Griinde des Allgemei-
ninteresses einzuschrinken zur Vorausset-
zung hat, dass dieser Einschridnkung eine
gemeinsame Rechtsiiberzeugung aller Mit-
gliedstaaten zugrunde liegt. Die Maoglichkeit
einer derartigen Voraussetzung meint das
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vorlegende Gericht den Ausfithrungen des
Gerichtshofes in der Rechtssache C-275/92,
Schindler, sowie gewissen AufSerungen im
deutschen Schrifttum entnehmen zu kén-
nen. Trife diese Sichtweise zu, so miisste der
vorliegenden Klage stattgegeben werden, da
das Laserdrome-Konzept zumindest in
Grof3britannien rechtmifig vertrieben wird.
Trife sie nicht zu, so folgert das Gericht, sei
die Klage mit den Vorinstanzen abzuweisen,
und nihere Uberlegungen zur Verhaltnis-
méfligkeit, insbesondere zur Angemessen-
heit der Mafnahme, wiirden sich aufgrund
der fundamentalen Bedeutung des verletzten
Rechtsguts der Menschenwiirde eriibrigen.

21. Vor diesem Hintergrund hat das vorle-
gende Gericht das Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorab-
entscheidung vorgelegt:

Ist es mit den Vorschriften des Vertrages zur
Griindung der Europidischen Gemeinschaft
tiber den freien Dienstleistungs- und Waren-
verkehr vereinbar, dass nach nationalem
Recht eine bestimmte gewerbliche Betiti-
gung — hier der Betrieb eines so genannten
Laserdromes mit simulierten T6tungshand-
lungen — untersagt werden muss, weil sie
gegen grundgesetzliche Wertentscheidungen
verstof3t?
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IV — Zur Vorlagefrage

A — Zuldssigkeit

1. Wesentliche Vorbringen der Ordnungsbe-
horde

22. Die Ordnungsbehorde hilt die Vorlage-
frage fiir unzuldssig, weil es an einem grenz-
iiberschreitenden Bezug fehle. Sie argumen-
tiert im Wesentlichen damit, dass die
Geschiftskontakte mit Pulsar erst nach der
streitigen Ordnungsverfiigung vom 28. Sep-
tember 1994 stattfanden, sodass bis dahin ein
grenziiberschreitender Bezug ginzlich fehle.
Selbst nach Aufnahme dieser Kontakte sei
das Vorhandensein eines Bezuges zweifel-
haft, da die Ordnungsverfiigung weder die
Installation noch die Nutzung der von Pulsar
gelieferten bzw. betreuten Anlage, sondern
lediglich eine Spielvariante untersagt habe.
Zwar sei ein Franchise-Vertrag zwischen
Omega und Pulsar unter Bezugnahme auf
die untersagte Spielvariante abgeschlossen
worden, dies sei aber erst am 29. Mai 1997
und somit geraume Zeit nach der streitigen
Ordnungsverfiigung geschehen.

23. In der miindlichen Verhandlung schloss
sich die deutsche Regierung diesem Vorbrin-
gen im Wesentlichen an.

2. Wiirdigung

24. Die von der Ordnungsbehérde gedufier-
ten Bedenken im Hinblick auf die Zuléssig-
keit der Vorlagefrage vermégen nicht zu
iiberzeugen. Nach stindiger Rechtsprechung
des Gerichtshofes ,ist es allein Sache der
nationalen Gerichte, bei denen ein Rechts-
streit anhingig ist und die die Verantwor-
tung fiir die zu erlassende gerichtliche
Entscheidung tragen, unter Beriicksichtigung
der Besonderheiten der jeweiligen Rechts-
sache sowohl die Erforderlichkeit einer Vor-
abentscheidung fiir den Erlass ihres Urteils
als auch die Erheblichkeit der von ihnen dem
Gerightshof vorgelegten Fragen zu beurtei-
len®”.

25. Der Gerichtshof leitet hieraus den
Grundsatz ab, dass ,wenn die von den
nationalen Gerichten gestellten Fragen die
Auslegung einer Bestimmung des Gemein-
schaftsrechts betreffen, ... der Gerichtshof
daher grundsitzlich gehalten [ist], dariiber
zu befinden“3. Der Gerichtshof kann daher
,die Entscheidung iber ein von einem
nationalen Gericht vorgelegtes Ersuchen
nur dann ablehnen, wenn offensichtlich kein

2 — Urterl vom 30. November 1995 in der Rechtssache C-134/94
(Esso Espaiola, Slg. 1995, i-4223, Randar. 9). Siche zuvor
schon die Urteile vom 28. Juni 1984 n der Rechtssache 180/83
(Moser, Slg. 1984, 2539, Randnr. 6), vom 5. Oktober 1988 in
der Rechtssache 247/86 (Alsatel, Slg. 1988, 5987, Randnr. 8},
vom 27. Oktober 1993 in der Rechtssache C-127/92 (Enderby.
Slg. 1993. 1-5535, Randnr. 10). vom 2. Jum 1994 in der
Rechtssache C-30/93 (AC-ATEL Electronics, Slg. 1994,
12305, Randnr. 19) und vom 15. Dezember 1995 in der
Rechtssache C-415/93 (Bosman, Slg. 1995, -4921, Randnr. 59).
Siche ferner die Urteile vom 26. November 1998 i der
Rechtssache C-7/97 (Bronner, Slg. 1998, 1-7791, Randnr. 16}
and vom 1. Dezember 1998 in der Rechtssache C-200/97
(Ecotrade, Slg. 1998, 17907, Randnr. 25).

3 — Vgl u. a. die Urtele vom 18. Oktober 1990 1n den
verbundenen Rechtssachen C-297/88 und C-197/89 (Dzodzi,
Slg. 1990, [-3763, Randnrn. 34 und 35), vom 8. November
1990 in der Rechtssache C-231/89 (Gmurzynska-Bscher,
Slg. 1990, 1-4003, Randnrn. 19 und 20) und in der Rechtssache
C-7/97 (aitiert in Fuinote 2), Randor. 16
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Zusammenhang zwischen der von diesem
Gericht erbetenen Auslegung oder Priifung
der Giiltigkeit einer Vorschrift des Gemein-
schaftsrechts und der Realitit oder dem
Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits be-
steht“*,

26. In diesem Zusammenhang betont der
Gerichtshof, dass ,es nicht Sache des Ge-
richtshofes, sondern des nationalen Gerich-
tes [ist], die dem Rechtsstreit zugrunde
liegenden Tatsachen festzustellen und daraus
die Pol%erungen fir seine Entscheidung zu
ziehen”®,

27. In Bezug auf das Vorbringen der Ord-
nungsbehérde ist dementsprechend festzu-
halten, dass es dem Gerichtshof nicht
obliegen kann, den Inhalt der Vertrige
zwischen Omega und Pulsar festzustellen
oder den Zeitpunkt der Entstehung dieser
vertraglichen Beziehungen mit dem Datum
der Ordnungsverfiigung zu vergleichen. Im
Ubrigen ist anzumerken, dass die Andro-
hung eines Zwangsgelds in der Regel mit
einer gestreckten zeitlichen Wirkung ein-
hergeht, sodass auch bei tatsichlicher Ent-
stehung vertraglicher Beziehungen erst nach
Erlass der Ordnungsverfiigung ein Gemein-
schaftsrechtsbezug nicht auszuschliefien wi-
re.

4 — Urteile vom 18. Jinner 1996 in der Rechtssache C-446/93
(SEIM, Slg. 1996, I-73, Randnr. 28) und in der Rechtssache
C-7/97 (zitiert in Fufinote 2), Randnr, 17.

5 — Urteile vom 29. April 1982 in der Rechtssache 17/81 (Pabst
& Richarz, Slg. 1982, 1331, Randnr. 12), in der Rechtssache
C-30/93 {zitiert in Fufinote 2), Randnr. 17, vom 1. Dezember
1998 in der Rechtssache C-326/96 (Levez, Slg. 1998, 1-7835,
Randnr. 26) und vom 16. September 1999 in der Rechtssache
C-435/97 (WWF u. a, Slg. 1999, I-5613, Randnr. 32).
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28. Es ist demnach erforderlich, auf die
Vorlagefrage inhaltlich einzugehen.

B — Wiirdigung

1. Zur betroffenen Grundfreiheit

a) Wesentliche Vorbringen der Beteiligten

29. Sowohl die Ordnungsbehirde als auch
die Kommission betonen, dass die in Rede
stehende nationale Maflinahme die Waren-
verkehrs- und Dienstleistungsfreiheit, wenn
tiberhaupt, unterschiedlich beriihre.

30. Die Ordnungsbehdrde — und die deut-
sche Bundesregierung in der miindlichen
Verhandlung — ziehen entsprechend ihren
Vorbringen zur Zulissigkeit die Betroffen-
heit der Warenverkehrs- und Dienstleis-
tungsfreiheit {iberhaupt in Frage und beto-
nen in diesem Zusammenhang, dass selbst
wenn eine Betroffenheit der entsprechenden
Grundfreiheiten anzunehmen wire, diese
jedenfalls fiir jede der beiden Grundfrei-
heiten unterschiedlich zu bewerten wire.
Hinsichtlich der Warenverkehrsfreiheit sei
némlich festzustellen, dass die streitige Ord-
nungsverfigung die Einfuhr von Gegenstiin-
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den nur insoweit untersage, als sie ihre
Benutzung im Rahmen des ,Laserdromes”
verbiete. Im Sinne des Schindler-Urteils®
kénne festgehalten werden, dass auch im
vorliegenden Falle die ,Einfuhr und Vertei-
lung von Gegenstinden kein Selbstzweck"
sei, sondern nur die Teilnahme am Spiel
ermoglichen solle, sodass die mit der strei-
tigen Ordnungsverfigung einhergehende
Einschrankung — wenn {iberhaupt — vor-
rangig am Mafstab der Dienstleistungsfrei-
heit zu priifen sei.

31. Auch nach Ansicht der Kommission
stehen im Ausgangsfall die Leistungen aus
dem Franchisevertrag im Vordergrund, da
die Einfuhr von Waren aus Grofibritannien
letztlich nur der Funktionsfihigkeit des
Spielbetriebs diene.

b) Wiirdigung

32. Angesichts der stindigen Rechtspre-
chung des Gerichtshofes, wonach eine Prii-
fung anhand einer Grundfreiheit sich eriib-
rigen kann, soferne die Berithrung dieser
Grundfreiheit unvermeidbare Folge der
Rechtslage in Bezug auf eine andere im

6 — Urterl vom 24 Marz 1994 i der Rechtssache € 27592
(Schindler, Slg. 1994, 1-1039, Randar 22).

Vordergrund stehende Grundfreiheit ist ",
kann im vorliegenden Fall eine eigenstindige
Untersuchung der Artikel 28 ff. EG unter-
bleiben. Die Kommission und die Ordnungs-
behorde heben nimlich zu Recht hervor,
dass die streitige Ordnungsverfigung die
Einfuhr von Gegenstinden nur insoweit
einschrinkt, als diese der Erméglichung der
Teilnahme am in Rede stehenden Spiel
diene, sodass der Warenverkehrsfreiheit im
Ausgangsfall nur sekundire Bedeutung zu-
kommt.

33. Die Feststellung einer Berithrung der
Dienstleistungsfreiheit bereitet im Ausgangs-
fall keine Schwierigkeit. Durch die streitige
Ordnungsverfiigung wird eine Spielvariante
untersagt, die einen wesentlichen Bestandteil
der vertraglichen Vereinbarungen zwischen
der in Deutschland ansissigen Spielbetreibe-
rin Omega und der in Grofibritannien
ansissigen Konzeptinhaberin Pulsar bildet.
Allerdings hebt die Ordnungsbehdrde in
diesem Zusammenhang zu Recht hervor,
dass die streitige Ordnungsverfiigung das
Anbieten der Laserdrome-Konzepte nicht
grundsitzlich untersagt; die nachteilige Be-
rithrung der der Firma Pulsar zustehenden
Dienstleistungsfreiheit ist demnach darin zu
erblicken, dass sie ihre Konzepte in der
Bundesrepublik Deutschland nur unter er-
schwerten Bedingungen — d. h. unter
Aufgabe von wesentlichen Teilen hievon —
anbieten kann, was wiederum das Recht des
Leistungsempfingers auf Inanspruchnahme
der Dienstleistungen eines auskindischen
Anbieters beeintrachtigt.

34. Nach Ansicht der Ordnungsbehérde
liegt jedoch kein Verstof gegen den freien
Dienstleistungsverkehr vor. Die Rechtspre-

~ _ Neben dem in Fufinote 6 stierten Urteil Schindler venweist
die Kommisston 1n diesem Zusammenhang auf das Urteill vom
I Februar 2001 in der Rechtssache C-108 96 (Mac Quenu a,
Slg 2001, 1-837, Randnr. 21).
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chung Keck & Mithouard® kénne nimlich
auf den vorliegenden Fall in dem Sinne
entsprechend angewandt werden, dass weder
der Betrieb eines Laserdromes an sich noch
die Inanspruchnahme der Dienstleistungen
von Pulsar insgesamt, sondern lediglich eine
Nutzungsform in Gestalt einer Spielvariante,
untersagt sei. Es sei also davon auszugehen,
dass die fragliche Mafinahme eine Regelung
der Erbringung einer Dienstleistung dar-
stelle, die dem Schutzbereich des Artikels
49 EG entzogen sei.

35, Hiezu ist festzustellen, dass der Ge-
richtshof sich mit einem #hnlichen Vorbrin-
gen bereits im Urteil Alpine Investments?
auseinander gesetzt hat: Der Gerichtshof hob
dort hervor, dass eine Regelung der Ange-
botsmodalitéten im Mitgliedstaat des Leis-
tungserbringers den Zugang zum Dienstleis-
tungsmarkt unmittelbar beeinflusse, da sie
nicht nur Leistungsangebote in diesem Mit-
gliedstaat betreffe, sondern auch solche in
anderen Staaten, wihrend der Grund fiir die
Ausnahme der Verkaufsmodalititen vom
Anwendungsbereich des Artikels 28 EG dar-
in liege, dass die Anwendung derartiger
Regelungen der Verkaufsmodalititen nicht
geeignet sei, den Markizugang fiir diese
Erzeugnisse im Einfuhrmitgliedstaat zu ver-
sperren oder stdrker zu behindern, als dies
fiir inléndische Erzeugnisse der Fall ist.

8 — Urteil vom 24. November 1993 in den verbundenen Rechts-
sachen C-267/91 und C-268/91 (Slg. 1993, 1-6097).

9 — Urteil vom 10. Mai 1995 in der Rechtssache C-384/93
(Slg. 1995, I-1141, Randnrn. 36 ff). Vgl das Urteil vom
28. Oktober 1999 in der Rechtssache C-6/98 (ARD, Slg. 1999,
1-7599), in welchem der Gerichtshof eine Werbebeschrﬁnl(ung
als Verkaufsmodalitit im Sinne der Keck-Rechtsprechung
zum Artikel 30 EG und gleichwohl als Beschriinkung im Sinne
von Artikel 49 EG qualifiziert.
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36. Die Ordnungsbehérde gibt jedoch in
diesem Zusammenhang zu bedenken, dass
der Gerichtshof sich im Urteil Alpine Invest-
ments mit einer Regelung des Mitgliedstaats
des Leistungserbringers befasste, wihrend
im Ausgangsfall eine Regelung des Mitglied-
staats des Leistungsempfingers in Frage
stehe, sodass die Argumentation des Ge-
richtshofes nicht iibertragbar sei. Dieser an
sich zutreffende Einwand beriicksichtigt
jedoch nicht, dass eine Ubertragung der
Differenzierung entsprechend dem Keck-
Urteil auf den freien Dienstleistungsverkehr
bereits deswegen nicht iiberzeugen kann,
weil bei hinreichendem Auslandsbezug die
Regelung einer Erbringungsmodalitit jegli-
cher Dienstleistung — unabhingig von
ihrem Ort — gerade aufgrund der fehlenden
Kérperlichkeit von Dienstleistungen eine
gemeinschaftsrechtlich relevante Finschrin-
kung darstellen muss, ohne dass insoweit
eine Unterscheidung zwischen Regelungen
betreffend die Erbringungsmodalititen und
solchen, die unmittelbar die Dienstleistung
betreffen, iiberhaupt méglich wire.

37. Eine analoge Anwendung der Keck-
Rechtsprechung auf Regelungen des Emp-
fdngerstaats vermag auch angesichts des dem
Artikel 49 EG innewohnenden Herkunfts-
landprinzips nicht zu iiberzeugen. Dies
erkldrt auch, weshalb der Gerichtshof in
sténdiger Rechtsprechung — ohne Differen-
zierung entsprechend dem Keck-Urteil —
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annimmt, dass Artikel 49 EG auch solche
Regelungen erfasst 19" Nach dieser Recht-
sprechung verlangt namlich ,die Beachtung
des in Artikel 49 EG aufgestellten Grund-
satzes nicht nur die Beseitigung jeder
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehé-

rigkeit, sondern auch die Aufhebung aller

Beschrinkungen, die geeignet sind, die Tatig-
keiten von Dienstleistenden, die in einem
anderen Mitgliedstaat ansassig sind und dort
rechtmifig entsprechende Dienstleistungen
erbringen, zu unterbinden oder anderweitig
zu behindern*!! (unsere Hervorhebung).

38. Festzuhalten ist somit, dass die in Rede
stehende Ordnungsverfiigung eine Beschran-
kung der durch Artikel 49 EG gewihr-
leisteten Dienstleistungsfreiheit zur Folge
hat.

2. Zur Rechtfertigung der Behinderung

a) Wesentliche Vorbringen der Beteiligten

39. Sowohl die Ordnungsbehorde als auch
die Kommission und die deutsche Bundesre-

10 — Urteil vom 3. Oktober 2000 in der Rechtssache C-58/98
(Corsten, Slg. 2000, [-7919). Siehe auch die Uberlegungen
von Generalanwalt Cosmas in seinen Schlussantragen vom
30. November 1999 (dort FufSinote 22). Siche zur gleichen
Problematik zuletzt auch das Urteil vom 11. Dezember 2003
in der Rechtssache C-215/01 (Schntzer, noch nicht in der
amtlichen Sammlung veroffentlicht).

11 — Urtel vom 6. Marz 2003 wn der Rechtssache C-478/01
(Kommusston/Luxemburg, Slg. 2003, 1-2351, Randnr. 19).
Siche auch die Urteile vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache
C-76/90 (Sager. Slg. 1991, 1-4221, Randnr. 12), vom 9. August
1994 in der Rechtssache C-43/93 (Vander Elst, Slg. 1994,
1-3803, Randnr. 14), vom 28. Marz 1996 in der Rechtssache
C-272/94 (Guot, Slg. 1996, 1-1905, Randnr. 10), in der
Rechtssache C-58/98 (z:itiert in Fufinote 10), Randnr. 33, vom
11. Juli 2002 n der Rechtssache C-294/00 (Deutsche
Paracelsus Schulen, Slg. 2002, [-6515, Randnr. 38) und vom
13. Februar 2003 in der Rechtssache C-131/01 (Komnusston/
ttalien, Slg. 2003, 1-1659, Randnr. 26).

gierung halten eine Rechtfertigung der in
Rede stehenden Beschrinkung der Dienst-
leistungsfreiheit aufgrund der im Ausgangs-
fall streitigen Ordnungsverfigung fiir mog-
lich. Herangezogen werden in diesem Zu-
sammenhang sowohl die in Artikel 46 EG
i. V. m. Artikel 55 EG vorgesehenen Griinde
als auch die durch den Gerichtshof aner-
kannten zwingenden Griinde des Allgemein-
interesses.

40. Omega hilt hingegen, wie bereits im
Verfalren vor dem nationalen Richter, die in
Rede stehende nationale Mafinahme in zwei-
erlei Hinsicht fiir bedenklich: Sie entbehre
einerseits einer hinreichend konkreten und
genauen nationalen Rechtsgrundlage, was
dem gemeinschaftsrechtlich geschiitzten
Vertrauensschutz zuwiderlaufe; andererseits
kénne die mit der streitigen Ordnungsverfi-
gung einhergehende Einschrinkung der ge-
meinschaftlichen Grundfreiheiten nicht aus
Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicher-
heit oder Gesundheit gerechtfertigt werden.
Omega betont, dass die Simulation von
Totung und Gewalt in Filmen, aber auch in
den darstellenden Kiinsten und Kampfsport-
arten sowie in Kinderspielen verbreitet und
gesellschaftlich akzeptiert sei; ,Lasersport”
unterscheide sich nicht von solchen Betiti-
gungen. Omega hebt weiters hervor, dass es
beim ,Lasersport” jedenfalls nicht um eine
simulierte Totung gehe.

1-9621
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b) Wiirdigung

i) Einleitende Bemerkungen

41. Mit seiner Vorlage méchte das vorle-
gende Gericht im Wesentlichen wissen, ob
die Befugnis der Mitgliedstaaten, vom EG-
Vertrag verbiirgte Grundfreiheiten aus zwin-
genden Grinden des Allgemeininteresses —
hier insbesondere aus Griinden des Schutzes
der offentlichen Sicherheit und Ordnung —
einzuschrinken, davon abhingt, dass diese
Einschréinkung auf einer allen Mitgliedstaa-
ten gemeinsamen Rechtsauffassung beruht,

42, Das vorlegende Gericht fiihrte hiezu aus,
dass die Annahme einer Gefihrdung der
offentlichen Ordnung im Ausgangsfall aus
dem innerstaatlich verfassungsrechtlich ge-
botenen Schutz der menschlichen Wiirde
hergeleitet wurde. Damit beruht letztlich die
in Rede stehende Ordnungsverfiigung auf
dem — nationalen — Grundrechtsschutz.
Bedenkt man jedoch, dass der Grundrechts-
schutz auf der Ebene des Gemeinschafts-
rechts durch die Anerkennung von allge-
meinen Rechtsgrundsétzen, die — insheson-
dere — aus gemeinsamen Verfassungsiiber-
Iieferun%en der Mitgliedstaaten gewonnen
werden ', gewihrleistet wird, ist im Hinblick
auf die Vorlagefrage zu schlieflen, dass die
Annahme der Notwendigkeit einer gemein-
samen Rechtsauffassung aller Mitgliedstaa-
ten betreffend die im Einzelfall fragliche
grundrechtliche Wertentscheidung zugleich

12 — Siehe Artikel 6 EU.
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das Vorliegen — auf der Ebene des Gemein-
schaftsrechts — einer unmittelbaren Kolli-
sion zwischen Grundfreiheiten, wie etwa hier
dem freien Dienstleistungsverkehr, und den
vom Gemeinschaftsrecht anerkannten
Grundrechten, indiziert. Das Vorliegen einer
derartigen Kollision wirft grundlegende Fra-
gen im Hinblick auf die Systematik der
Grundfreiheiten auf.

43. Aufgrund dieser Erwiigungen erscheint
es zweckmifig, Uberlegungen zum Verhlt-
nis zwischen gemeinschaftlichen Grundfrei-
heiten™® und Grundrechtsschutz in der
Gemeinschaft einer Beantwortung der Vor-
lagefrage voranzustellen.

44. Vorausgeschickt sei noch, dass der Ge-
richtshof zunehmend mit Fillen konfrontiert
wird, welche die Frage nach einer Kollision
zwischen Grundfreiheiten und durch das
Gemeinschaftsrecht anerkannten Grund-
rechten aufwerfen'®. Der vorliegende Fall
kann insoferne mit der Rechtssache Schmid-
berger® in Verbindung gebracht werden:
Auch dort berief sich der Mitgliedstaat auf
die Notwendigkeit des Grundrechtsschutzes,
um eine Beschrinkung einer der Grundfrei-
heiten des Vertrages zu rechtfertigen. Aus-
gehend davon, dass auch die Gemeinschaft
zum Schutz der Grundrechte verpflichtet ist,
und dass die geltend gemachten Grund-

13 — Es ist hier ausschliefflich die Rede von Grundfreiheiten des
Vertrages; diese sollten nicht mit jenen im Sinne der
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK) verwechselt werden.

14 —~ Siehe in diesem Sinne auch Generalanwalt Jacobs, Schluss-
antrige vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache C-112/00
(Schmidberger, Urteil vom 12. Juni 2003, Slg. 2003, 1-5659),
Nr. 89.

15 — Zitiert in Fufinote 14.
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rechte auch im Gemeinschaftsrecht Geltung
beanspruchen, priifte der Gerichtshof in
dieser Rechtssache, ,wie die Erfordernisse
des Grundrechtsschutzes in der Gemein-
schaft mit den aus einer im Vertrag veran-
kerten Grundfreiheit fliefenden Erfordernis-
sen in Einklang gebracht werden kénnen” '°.

45. Die Untersuchung des Verhiltnisses
zwischen Grundfreiheiten und gemeinschaft-
lichem Grundrechtsschutz im Zusammen-
hang mit dem vorliegenden Fall erfordert
zunichst eine allgemeine Darstellung des
gemeinschaftlichen Grundrechtsschutzes (ii)
und des Schutzes der Menschenwiirde ins-
besondere (iii). Erst im Anschluss daran soll
gepriift werden, ob eine unmittelbare Kolli-
sion zwischen freiem Dienstleistungsverkehr
und Schutz der Menschenwiirde im vor-
liegenden Fall anzunehmen ist oder ob der
Schutz der Menschenwiirde im Zusammen-
hang mit der Rechtfertigung der festgestell-
ten Beschrinkung des freien Dienstleistungs-
verkehrs heranzuziehen ist (iv).

ii) Grundrechtsschutz
im Gemeinschaftsrecht

46. Zu den Eckpfeilern der Gemeinschafts-
rechtsordnung gehért zweifelsohne die Bin-
dung der Gemeinschaft an die Grundrechte.

16 — A. a. O, Randnr. 77.

Nach stindiger Rechtsprechung gehéren sie
namlich zu den aligemeinen Rechtsgrund-
sitzen, deren Wahrung der Gerichtshof zu
sichern hat. Dabei lésst sich der Gerichtshof
von den gemeinsamen Verfassungstraditio-
nen der Mitgliedstaaten sowie von den
Hinweisen leiten, die die volkerrechtlichen
Vertrige iiber den Schutz der Menschen-
rechte geben, an deren Abschluss die Mit-
gliedstaaten beteiligt waren oder denen sie
beigetreten sind. Hiebei kommt der EMRK
besondere Bedeutung zu ‘7.

47. Die in der Rechtsprechung herausgear-
beiteten Grundsitze sind durch die Priambel
der Einheitlichen Europidischen Akte und
sodann durch Artikel F Absatz 2 des
Vertrages iiber die Europiischen Union (jetzt
Artikel 6 Absatz 2 EU) erneut bekriftigt
worden '8,

— Zum Stellenwert der Grundrechte als
allgemeine Grundsitze des Gemeinschafts-
rechts

48. Klirungsbediirftig erscheint, welche
Rangordnung den Grundrechten als allge-

17 — Vgl. insbesondere die Urtelde vom 18. Juni 1991 in der
Rechtssache C-260/89 (ERT, Slg. 1991, 1-2925, Randnr. 41),
vom 6. Marz 2001 in der Rechtssache C-274/99 P (Connolly/
Kommussion, Slg. 2001, 1-1611, Randnr. 37) und vom
22. Oktober 2002 in der Rechtssache C-94/00 (Roquette
Fréres, Slg. 2002, [-9011, Randnr. 25).

18 — Nach Artikel 6 Absatz 2 EU .achtet [die Union] die
Grundrechte, wie sie 1in der am 4. November 1950 in Rom
unterzeichneten Europaischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten gewahrlestet sind und
wie ste sich aus den gemewnsamen Verfassungsuberlieferun-
gen der Mitghedstaaten als allgemeine Grundsatze des
Gemenschaftsrechts ergeben”.
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meinen Grundsitzen des Gemeinschafts-
rechts zuzuerkennen ist. Fraglich ist insbe-
sondere, ob ein Rangverhiltnis zwischen den
als allgemeine Rechtsgrundsitze geltenden
Grundrechten und den im Vertrag veran-
kerten Grundfreiheiten besteht.

49. In diesem Zusammenhang ist von Be-
deutung, dass der Gerichtshof die Grund-
rechte als allgemeine Rechtsgrundsitze der
Gemeinschaft auf der Grundlage von
Artikel 220 EG sowie Artikel 6 Ab-
satz 2 EU wahrt. Sie sind als Teil des
Primérrechts anzusehen und befinden sich
damit normhierarchisch auf derselben Stufe
mit dem iibrigen Primérrecht, insbesondere
den Grundfreiheiten *°.

50. Generell diskussionswiirdig wire aller-
dings, ob man angesichts der im Allgemei-
nen von den Grund- und Menschenrechten
geschiitzten fundamentalen Rechtsgiiter, des
Selbstverstindnisses der Gemeinschaft als
auf die Achtung dieser Rechte gegriindete
Gemeinschaft und vor allem im Hinblick auf
die nach heutigem Verstindnis wohl not-
wendige Rickbindung an den Menschen-
rechtsschutz als Legitimitétsvoraussetzung
jeglichen Staatswesens den Grund- und
Menschenrechten prinzipiell einen gewissen

19 — Davon geht offenbar auch das Urteil Schmidberger (zitiert in
Fufinote 14) aus, indem es in Randar. 77 von der Notwen-
digkeit spricht, ,die Erfordernisse des Grundrechtsschutzes
in der Gemeinschaft mit den aus einer im Vertrag veran-
kerten Grundfreiheit flieBenden Erfordernissen in Einklang®
zu bringen. Bestinde ein Rangverhiltnis zwischen dem
gemeinschaftlichen Grundrechtsschutz und den Grundfrei-
heiten, wire wohl ausgeschlossen, die entsprechenden Er-
fordernisse ,in Einklang zu bringen”,
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Wertvorrang vor ,allgemeinem” Primérrecht
einrdumen konnte. Jedoch kénnen gerade
die Grundfreiheiten ja materiell durchaus —
zumindest in gewisser Hinsicht — auch als
Grundrechte eingestuft werden: So weit sie
beispielsweise Diskriminierungsverbote auf-
stellen, sind sie als besondere Ausdrucks-
weisen des allgemeinen Gleichheitsgrund-
satzes zu betrachten®’, Insofern kann eine
Normkollision zwischen im Vertrag veran-
kerten Grundfreiheiten und Grund- und
Menschenrechten zumindest in manchen
Fillen auch eine Grundrechtskollision dar-
stellen,

51. In der Praxis stellt sich dieses Kollisions-
problem aber kaum in dieser Schirfe, da
sowohl die Grundfreiheiten als auch die
(meisten) Grundrechte Beschrinkungen zu-
lassen.

52. In der Rechtssache Schmidberger hatte
das Vorlagegericht die Frage aufgeworfen, ob
der im EG-Vertrag verankerte Grundsatz des
freien Warenverkehrs bestimmten nationa-
len Grundrechtsgewihrleistungen vorgeht **,
Bei seiner Untersuchung, ,wie die Erforder-
nisse des Grundrechtsschutzes in der Ge-
meinschaft mit den aus einer im Vertrag
verankerten Grundfreiheit flieenden Erfor-

20 — Grundfreiheiten schlieflen insbesondere jegliche Diskrimi-
nierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit aus., Siche hiezu
Schwarze, EL-Kommentar, 1. Aufl. 2000, Artikel 12 EGV,
Randnr. 9.

21 — Urteil zitiert in Fufinote 14 (Randnr. 70).
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dernissen in Einklang gebracht werden kén-
nen“??, stellte der Gerichtshof die in
Artikel 36 EG aufgezihlten oder als zwin-
gende Erfordernisse des Allgemeininteresses
anerkannten Rechtfertigungsgriinde, aus de-
nen der freie Warenverkehr beschrankt
werden kann, den gerechtfertigten Beschran-
kungen gegeniiber, denen die Meinungsiu-
ferungs- und Versammlungsfreiheit nach
den jeweiligen Absitzen 2 der Artikel 10
und 11 EMRK unterworfen werden darf?>.
Nicht niher begriindet wurde, inwieweit die
Beriihrung des Schutzbereichs eines natio-
nalen Grundrechts eine Berithrung des
Schutzbereichs der entsprechenden gemein-
schaftlichen Gewihrleistung impliziert.

53. Wenngleich der Gerichtshof die genann-
ten Beschrankungen der Grundrechte inhalt-
lich auf bestimmte, auf die Bedirfnisse der
Gemeinschaft zugeschnittene Weise ver-
steht?*, erscheint mir bedeutsam, dass die
in Fallen wie diesen notwendige Interessen-
abwigung letztlich im Rahmen des Be-
schrankungstatbestands der einschligigen
Grundrechte stattfindet. Mit den Erforder-
nissen des Grundrechtsschutzes ,in Einklang
bringen“ kann nédmlich nicht bedeuten,
Grundfreiheiten gegen Grundrechte als sol-
che abzuwigen, was implizieren wiirde, dass
der Grundrechtsschutz zur Disposition stiin-
de. Vielmehr ist zu untersuchen, inwiefern
die betroffenen Grundrechte Beschriankun-
gen zulassen. Die Bestimmungen iber die
betroffene Grundfreiheit, insbesondere die

22 — A.a. O, Randnr. 77.
23 — A. a. O, Randnrn. 78 und 79.
24 — A. a. O.. Randnr. 80.

Ausnahmetatbestinde, sind sodann so weit
wie moglich derart auszulegen, dass sie keine
Mafinahmen zulassen, die iiber einen er-
laubten Eingriff in die betroffenen Grund-
rechte hinausgehen und damit keine Maf3-
nahmen gestatten, die nicht im Einklang mit
den Grundrechten stehen.

— Zu den Funktionen der Grundrechte in
der Gemeinschaftsrechtsordnung

54. Aus dem durch die Gemeinschafts-
rechtsordnung gewihrleisteten Grund-
rechtsschutz folgt einerseits, dass die Wah-
rung der Grundrechte eine Voraussetzung
fir die Rechtmifigkeit der Gemeinschafts-
handlungen ist>*, andererseits aber auch,
dass die Mitgliedstaaten bei der — weit
verstandenen — Durchfithrung der gemein-
schaftlichen Regelungen die Erfordernisse
des Grundrechtsschutzes in der Gemein-
schaftsrechtsordnung zu beachten haben *°.

55. So weit also die Gemeinschaft als
Rechtsgemeinschaft sich als eine auf der
Achtung der Grund- und Menschenrechte

25 — Siehe u. a. das Gutachten 2/94 vom 28. Marz 1996 (Slg. 1996,
[-1759, Randnr. 34) sowie die Urteile vom 17. Februar 1998
in der Rechtssache C-249/96 (Grant, Slg. 1998, 1-621,
Randnr. 45) und vom 9. September 2003 i der Rechtssache
C-25/02 (Rinke, Slg. 2003, 1-8349, Randnr. 26).

26 — Urteile vom 24 Marz 1994 in der Rechtssache C-2/92
(Bostock, Slg. 1994, 1-955, Randnr. 16), vom 13. April 2000 1n
der Rechtssache C-292/97 (Karlsson u. a,, Slg. 2000, 1-2737,
Randnr. 37), vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache
C-442/00 {Caballero, Slg. 2002, 1-11915, Randnr. 30) und i
der Rechtssache C-260/89 (zittert 1in Fufinote 17),
Randnrn. 41 ff.
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beruhende Gemeinschaft versteht 2, kénnen
dementsprechend weder Mafinahmen der
Gemeinschaftsorgane noch solche der Mit-
gliedstaaten im Anwendungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts ,als rechtens anerkannt
werden ..., die mit der Beachtung der so
anerkannten und gewihrleisteten Men-
schenrechte unvereinbar sind“?®, Artikel 51
Absatz 1 der Charta der Grundrechte der
Europiischen Union spiegelt diese Aussage
wider %,

56. Aus rechtsmethodischer Sicht wird der
Anspruch auf Grundrechtskonformitit, den
sich die Européischen Gemeinschaften bzw.
die Europdische Union als Ganzes selbst
stellt, in der Rechtsprechungspraxis des
Gerichtshofes auf durchaus unterschiedliche
Weise verwirklicht.

57. Als wichtigster Grundansatz ist die
grundrechtskonforme Auslegung zu nennen,
welche zugleich als eine Form der primir-
rechtskonformen® bzw. ,verfassungskon-
formen” Auslegung verstanden werden kann.
Demnach sind Bestimmungen des Gemein-

27 — Siehe etwa Artikel 6 Absatz 1 EU.

28 — Urteile in der Rechtssache C-112/00 (zitiert in Fuinote 14),
Randnr. 73, vom 29, Mai 1997 in der Rechtssache C-295/95
(Kremzow, Slg. 1997, 1-2629, Randnr. 14) und in der
Rechtssache C-260/89 (zitiert in Fufinote 17), Randnr. 41,

29 — ,Diese Charta gilt fiir die Organe und Einrichtungen der
Union unter Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips und fiir
die Mitgliedstaaten ausschlieflich bei der Durchfithrung des
Rechts der Union. Dementsprechend achten sie die Rechte,
halten sie sich an die Grundsitze und fordern sie deren
Anwendung gemif ihren jeweiligen Zustindigkeiten.” Aus
den Erliuterungen zu diesem Artikel geht hervor, dass der
Anwendungsbereich des gemeinschaftsrechtlichen Grund-
rechtsschutzes entsprechend der erwshnten Rechtsprechung
des Gerichtshofes festgelegt ist.

30 — Insoferne die Grundrechte am Primirrecht teilhaben, siche
hiezu oben, Nr. 49.
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schaftsrechts méglichst so auszulegen, dass
sie mit einschldgigen Grundrechten im Ein-
klang stehen.

58. So hat der Gerichtshof beispielsweise in
seinem Urteil Johnston festgestellt, dass der
in Artikel 6 der Richtlinie 76/207 vorge-
schriebene gerichtliche Rechtsschuiz ,Aus-
druck” des in den gemeinsamen Verfas-
sungstraditionen der Mitgliedstaaten und in
Artikel 6 und 13 der EMRK verankerten
Grundsatzes des Rechts auf einen effektiven
Rechtsschutz ist und die Richtlinienbestim-
mung in der Folge ,im Lichte* dieses
Grundsatzes ausgelegt®’. So ist auch Arti-
kel 11 der Richtlinie 89/552, welcher die
Hiufigkeit von Werbeunterbrechungen re-
gelt, im Lichte des Artikels 10 Absatz 1
EMRK auszulegen, auf den der achte Fr-
wigungsgrund dieser Richtlinie ausdriicklich
verweist >>. Nach der Rechtsprechung sind
weiters beispielsweise auch die Bestimmun-
gen des Vertrages sowie der Verordnungen
und Richtlinien im Bereich der Freiziigigkeit
von Arbeitnehmern und Selbstéindigen, dar-
unter die Verordnung Nr. 1612/68, im Lichte
des Rechts auf Achtung des Familienlebens
gemif Artikel 8 EMRK auszulegen *2,

31 — Urteil vom 15. Mai 1986 in der Rechtssache 222/84
(Johnston, Slg. 1986, 1651, Randnrn. 18 £); sieche auch
bereits das Urteil vom 28. Oktober 1975 in der Rechtssache
36/75 (Rutili, Slg. 1975, 1219, Randnr. 32).

32 — Urteil vom 23. Oktober 2003 in der Rechtssache C-245/01
(RTL Television, Slg. 2003, 1-12489, Randnr. 41).

33 — Unter anderem die Urteile vom 11. Juli 2002 in der
Rechtssache C-60/00 (Carpenter, Slg. 2002, 1-6279,
Randnr. 38) sowie vom 17. September 2002 in der Rechts-
sache C-413/99 (Baumbast und R, Slg. 2002, 1-7091,
Randnr. 72).
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59. Ausgangs- und Ankniipfungspunkt ist
dabei hiufig ein bereits in der auszulegenden
Gemeinschaftsregelung angelegter innerer
Zusammenhang mit einem bestimmten
Grundrecht, im Ubrigen kann sich dieser
Zusammenhang aber auch aus dem allge-
meinen Sachzusammenhang des Falles er-
geben %,

60. Als noch weiter gehender Ausdruck
dieser Auslegungsfunktion im Hinblick auf
die Auslegung des Gemeinschaftsrechts
kann das Urteil ERT > angesehen werden,
wonach die Mitgliedstaaten auch dann den
Erfordernissen des gemeinschaftlichen
Grundrechtsschutzes unterliegen, wenn sie
sich, wie im vorliegenden Fall, auf Aus-
nahmen von den Grundfreiheiten berufen.
Nach dieser Rechtsprechung ist, wenn sich
ein Mitgliedstaat auf ein zwingendes Er-
fordernis des Allgemeininteresses oder auf
einen im Vertrag vorgesehenen Rechtferti-
gungsgrund beruft, um eine nationale Re-
gelung zu rechtfertigen, die geeignet ist, die
Ausitbung einer Grundfreiheit aus dem
Vertrag zu behindern, diese Rechtfertigung
,im Lichte der allgemeinen Rechtsgrund-
sitze und insbesondere der Grundrechte
auszulegen>°.

61. Ganz allgemein treten die Grund- und
Menschenrechte im Rahmen des Grund-
rechtsschutzes in der Gemeinschaft jedoch

34 — Zum Basptel zur Veremnbarkeit emner Regelung bzw. von
MaBnahmen zur Bekampfung von Fischseuchen mit dem
Grundrecht auf Eigentum, siehe das Urteil vom 10. Juh 2003
in den verbundenen Rechtssachen C-20/00 und C-64/00
(Booker Aquacultur und Hydro Seafood, noch nicht in der
amtlichen Sammlung veroffentlicht, Randnrn. 64 ff).

35 — Zitert in Fufinote 17.

36 — A. a. O. (zitiert in FuBnote 17), Randnrn. 42 £ Siche auch das
Urtell vom 26. Jum 1997 in der Rechtssache C-368/95
(Familiapress, Slg. 1997, 1-3689, Randnr. 24).

nicht nur als Auslegungskriterien, sondern
weit direkter auch als unmittelbarer Maf3stab
fir die Priffung der Rechtmifigkeit von
gemeinschaftlichen Akten in Erscheinung ¥,
Inhalt einer solchen Priifung kann auch ein
Grundrechtsanspruch sein, der etwa im
Wege eines Rechtsmittels oder einer Nich-
tigkeitsklage geltend gemacht werden

9
kann .3

62. In methodischer Hinsicht ist anzumer-
ken, dass eine Bestimmung des (sekundiren)
Gemeinschaftsrechts aber nur dann grund-
rechtswidrig und deshalb rechtswidrig ist,
wenn eine grundrechtskonforme Auslegung
dieser Bestimmung nicht méglich ist. Wird
also geltend gemacht, dass eine gemein-
schaftsrechtliche Bestimmung im Wider-
spruch zu einem gemeinschaftsrechtlich ge-
schiitzten Grundrecht steht, untersucht der
Gerichtshof zuerst, ob diese Bestimmung im
Einklang mit diesem Grundrecht ausgelegt
werden kann. Ist dies nicht méglich, so ist
diese Bestimmung aufzuheben. Ergibt sich
jedoch, dass die Regelung in entsprechender

37 — So z B.um Urtell vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache
C-404/92 P (X/Kommussion, Slg. 1994, 1-4737, Randnrn. 8 ff.)
betreffend das Recht auf Achtung des Privatlebens nach
Artikel 8 EMRK im Zusammenhang mit der Berucksichti-
gung der Ergebnisse cmnes HIV-Tests zum Zweck emnes
Einstellungsverfahrens, obwohl der Betroffene seine Zustim-
mung zur Durchfuhrung des Tests nach eigenem Vorbringen
nicht gegeben hatte: Der Gerichtshof hob eine Entscheidung
der Komnussion — und das bestitigende Urteil des Gerichts
— wegen Verletzung des Artikels 8 EMRK auf.

38 — Urteil vom 17. Dezember 1998 in der Rechtssache
C-185/95 P (Baustahlgewebe/Kommission, Sig. 1998,
1-8417): Hier erhannte der Gerichtshof die Ruge des
Verstofies gegen den 1n Artikel 6 Absatz | EMRK nieder-
gelegten Anspruch auf eme al:lgv:mcsscnc Verfahrensdauer
als einen das Verfahren vor dem Genicht erster Instanz
betreffenden Rechtsmutelgrund an und gewahrte als be-
sondere Rechtsfolge der Verletzung dieses Rechts emne
Herabsetzung der GeldbuBe

39 — Vgl | H. H. Weiler Nicolas | S. Lochhart, Taking Rights
Sertously: The European Court and its Fundamental Rights
Jurisprudence — Part 1, CML Rev 32 1995, 579 (589).

I-9627



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHE C-36/02

Interpretation als solche nicht gegen durch
die Gemeinschaftsrechtsordnung geschiitzte
Grundrechte verstoft, so ist sie giiltig und es
obliegt gegebenenfalls den Behérden und
Gerichten auf nationaler Ebene, eine im
Einklang mit dem Grundrechtsschutz ste-
hende Anwendung dieser Regelung sicherzu-
stellen *°,

63. Hinsichtlich dieser nationalen Ebene des
— gemeinschaftlichen — Grundrechtsschut-
zes ist festzuhalten, dass auch innerstaatliche
Bestimmungen oder Mafinahmen zur
Durchfithrung des Gemeinschaftsrechts am
Maf3stab der gemeinschaftlichen Grundrech-
te zu messen sind. Der Gerichtshof hat in
diesem Zusammenhang wiederholt festge-
stellt, dass solche Bestimmungen und Maf-
nahmen von den nationalen Gerichten so
weit wie méglich in Ubereinstimmung mit
dieser — grundrechtskonform ausgelegten
— Gemeinschaftsregelung auszulegen
sind*". Andernfalls besteht gemifl dem
Anwendungsvorrang des Gemeinschafts-
rechts seitens der nationalen Gerichte die
Verpflichtung, diese nationalen Bestimmun-
gen bzw. Mafnahmen unangewendet zu
lassen bzw. aufzuheben.

64. Wenn eine Gemeinschaftsregelung au-
Berdem den Mitgliedstaaten einen Ermes-
sensspielraum bzw, die Wah! zwischen
mehreren Durchfithrungsmodalititen lisst,

40 — Urteile in der Rechtssache C-25/02 (zitiert in Fufinote 25),
Randnrn. 28 und 42, und vom 26, November 2002 in der
Rechtssache C-100/01 (Oteiza Olazabal, Slg. 2002, 1-10981,
Randnr. 90).

41 — Vgl. u. a, das Urteil vom 20. Mai 2003 in den verbundenen
Rechtssachen C-465/00, C-138/01 und C-139/01 (Oster-
reichischer Rundfunk u. a,, Slg. 2003, 1-4989, Randnr. 93).
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so haben sie ihr Ermessen unter Beachtung
der Gemeinschaftsgrundrechte auszuiiben,
sodass also die fragliche nationale Regelung
in einer mit dem gemeinschaftlichen Grund-
rechtsschutz in Einklang stehenden Weise
angewandt wird. Die Grundrechte binden die
mitgliedstaatlichen Behorden und Gerichte
dariiber hinaus auch im Bereich der so
genannten Verfahrensautonomie der Mit-
gliedstaaten bzw. bilden Vorgaben, die diese
begrenzen 2.

65. Freilich ist festzustellen, dass in allen
diesen Féllen der Inhalt der durchzufiihren-
den Gemeinschaftsbestimmung — sei es eine
bestimmte Richtlinienbestimmung, sei es ein
Rechtfertigungstatbestand im Rahmen einer
Grundfreiheit, auf den sich ein Mitgliedstaat
beruft — vielfach nicht mehr eigentlich
konkretisiert bzw. substantiiert wird, als
vielmehr um weitere Elemente erginzt wird.
Die Grundrechte erscheinen so als zusitz-
liche Elemente. Diese sind jedoch den
betreffenden Gemeinschaftsbestimmungen
inhdrent.

66. Es sei abschlieflend angemerkt, dass die
Funktionen von Grundrechten als Ausle-
gungskriterium und als unmittelbarer Maf3-

42 — Siehe das Urteil vom 10. April 2003 in der Rechtssache
C-276/01 (Steffensen, Slg. 2003, 1-3735, Randnrn. 60 sowie
96 ff.).
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stab bei der Rechtméﬂi§keitsprtifung einer
Gemeinschaftsregelung ** oder einer inner-
staatlichen Durchfiihrungsmafinahme eng
miteinander verschrinkt sind.

— Schlussfolgerungen im Hinblick auf das
Verhiltnis zwischen innerstaatlichem
Grundrechtsschutz und gemeinschaftlichem
Grundrechtsschutz

67. Anhand der dargestellten Grundsétze
soll nun untersucht werden, welche Bedeu-
tung im Hinblick auf die Lésung des vor-
liegenden Falles einer nationalen grund-
rechtlichen Wertung gemeinschaftsrechtlich
beizumessen ist.

68. In diesem Zusammenhang ist generell
vorauszuschicken, dass der Gerichtshof es
schon von der frithesten Phase seiner Recht-
sprechung an abgelehnt hat, auf mitglied-
staatlichen Grundrechtsordnungen basieren-
de Einwendungen gegen die Giiltigkeit von
Gemeinschaftsrecht gelten zu lassen .

43 — Im Urteil in der Rechtssache C-274/99 P (zitiert in Fufinote
17). Randnrn. 37 bis 64, bei dem es u. a. um die Frage ging, ob
Herr Connolly mit emner Entscheidung der Kommission
durch die Anwendung des Artikels 17 Absatz 2 des Statuts in
setnem Recht auf freie Meinungsaufierung verletzt worden
sst, hat der Genichtshof zunachst den Gewahrungsinhalt des
Grundrechts auf frete MemnungsauBerung, wie es in Artikel 10
EMRK niedergelegt ist, dargelegt, und sodann uberpruft, ob
die streiige Entscheidung nut dem im Lichte dieses Grund-
rechts ausgelegten und ange lten Artike! 17 Absatz 2 des
Statuts im Em‘i&lang steht.

44 — Vgl u. a. die Urteile vom 4. Februar 1959 in der Rechtssache
1/58 (Stork/Hohe Behorde, Slg. 1959, 45) und vom 1. Apnl
1965 n der Rechtssache 40/64 (Sgarlata u. a./Komnussion,
Slg. 1965, 296).

69. Die vom Grundsatz her immer noch
iiberzeugenden Griinde dafiir hat der Ge-
richtshof in seinem richtungsweisenden Ur-
teil Internationale Handelsgesellschaft dar-
gelegt: ,Die einheitliche Geltung des Ge-
meinschaftsrechts wiirde beeintrichtigt,
wenn bei der Entscheidung iiber die Gultig-
keit von Handlungen der Gemeinschafts-
organe Normen oder Grundsitze des natio-
nalen Rechts herangezogen wiirden. Die
Giiltigkeit solcher Handlungen kann nur
nach dem Gemeinschaftsrecht beurteilt wer-
den, denn dem vom Vertrag geschaffenen,
somit aus einer autonomen Rechtsquelle
flieBenden Recht kénnen wegen seiner Ei-
genstindigkeit keine wie immer gearteten
innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorge-
hen, wenn ihm nicht sein Charakter als
Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn
nicht die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft
selbst in Frage gestellt werden soll. Daher
kann es die Giiltigkeit einer Gemeinschafts-
handlung oder deren Geltung in einem
Mitgliedstaat nicht beriihren, wenn geltend
gemacht wird, die Grundrechte in der ihnen
von der Verfassung dieses Staates gegebenen
Gestalt oder die Strukturprinzipien der
nationalen Verfassung seien verletzt.” s

70. Die Ablehnung einer Ausrichtung des
Gemeinschaftsrechts an einzelstaatlichen
grundrechtlichen Vorgaben ist jedoch so-
gleich insoweit zu relativieren, als zum einen
die als allgemeine Rechtsgrundsatze des
Gemeinschaftsrechts anerkannten Grund-
und Menschenrechte beziiglich ihres Ge-

45 — Urteil vom 17. Dezember 1970 in der Rechtssache 11/70
(Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125,
Randnr. 3). Diese Uberlegungen haben den Anstofl zur
Entwicklung des autonomen gememschaftsrechtlichen
Grundrechtsschutzes gegeben bzw. stellte die Formuhierung
cmes angemessenen gemamnschaftseigenen Grundrechts-
schutzes geradezu eine Voraussetzung fur die Akzeptanz
des unbedingten Vorrangs des Gemermschaftsrechts dar, was
etwa mit Blick auf die berden .Solange”-Urteile des
deutschen Bundesverfassungsgerichts ersichthich wird.
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wihrungsinhalts — wie sich aus der oben
skizzierten stindigen Rechtsprechung ergibt
— wiederum aus der Quelle der gemein-
samen Verfassungstraditionen der Mitglied-
staaten sowie insbesondere der EMRK
schopfen; zum anderen sicht der Vertrag
Rechtfertigungen fiir Beschrinkungen der
von ihm gewihrleisteten Grundfreiheiten
vor, sodass letztlich aus der nationalen
Grundrechtsordnung herrithrende Erwigun-
gen einfliefen mogen, wie auch aus dem
vorliegenden Fall deutlich wird.

71. Mit Blick auf die Vorlagefrage ergibt sich
aus alledem, dass die festgestellte Beschrin-
kung des freien Dienstleistungsverkehrs
nicht ohne weiteres durch den Schutz der
spezifischen, in einer Verfassung eines Mit-
gliedstaats garantierten Grundrechte ge-
rechtfertigt werden kann. Zu priifen ist
vielmehr, inwieweit diese Beschrinkung aus
gemeinschaftsrechtlich anerkannten Griin-
den, wie insbesondere dem Schutz der
offentlichen Ordnung, gerechtfertigt werden
kann. Eine gemeinsame Rechtsauffassung
der Mitgliedstaaten in Bezug auf den Schutz
der offentlichen Ordnung stellt insoweit
keine Voraussetzung fiir eine solche Recht-
fertigung dar.

72. Ergibt sich im Rahmen dieser Priifung
jedoch, dass die in Rede stehende einschriin-
kende nationale Mafinahme auf einer Wer-
tung des nationalen Grundrechtsschutzes
beruht, die der gemeinsamen Rechtsauffas-
sung der Mitgliedstaaten entspricht, kénnte
sich ein entsprechendes Schutzgebot (auch)
aus dem gemeinschaftlichen Grundrechts-
schutz ergeben, was methodologisch zur
Folge hitte, dass nicht mehr zu priifen wire,
ob die nationale Mafnahme als zuldssige —

weil gerechtfertigte — Ausnahme zu den
vertraglich verankerten Grundfreiheiten an-
zusehen ist, sondern — entsprechend der
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Formel aus dem Urteil Schmidberger — ,wie
die Erfordernisse des Grundrechtsschutzes
in der Gemeinschaft mit den aus einer im
Vertrag verankerten Grundfreiheit fliefien-
den Erfordernissen in Einklang gebracht
werden kénnen”,

73. In der vorliegenden Rechtssache bleibt
also festzustellen, ob der durch das deutsche
Grundgesetz gebotene Schutz der Men-
schenwiirde im Zusammenhang mit der
Rechtfertigung der in Rede stehenden Ord-
nungsverfiigung zu behandeln ist oder, ob
das allfdllige Vorhandensein einer entspre-
chenden Grundrechtsgewihrleistung im Ge-
meinschaftsrecht einen Ausgleich auf der
Ebene des Gemeinschaftsrechts erforderlich
werden ldsst. Dies wiederum setzt eine
Auseinandersetzung mit dem Begriff der
Menschenwiirde voraus.

iii) Die Menschenwiirde im Gemeinschafts-
recht

— Konturen der Menschenwiirde als
Rechtsbegriff

74. Kaum ein Rechtsbegriff ist wohl juris-
tisch schwieriger zu erfassen als jener der
Menschenwiirde. Im Folgenden soll versucht
werden, wenigstens einige Konturen dieses
Konzepts anzudeuten *°.

46 — Vgl. dazu allgemein u. a. Enders, ,Die Menschenwiirde in der
Verfassungsordnung', 1997, 5 ff; Maurer, ,Le principe de la
dignité humaine et la Convention européenne des droits de
Chomme", 1999, 30-40; Brugger, ,Menschenwiirde, Men-
schenrechte, Grundrechte”, 1997, 29 ff.; Brieskorn, ,Rechis-
Philosophie”, 1990, 150 ff.
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75. Die ,Menschenwiirde” bringt den obers-
ten Achtungs- und Wertanspruch zum Aus-
druck, der dem Menschen aufgrund seines
Menschseins zukommen soll. Es geht um
den Schutz und die Achtung des Wesens
bzw. der Natur des Menschen an sich, um
die ,Substanz des Menschen. In der Men-
schenwiirde reflektiert sich der Mensch da-
mit selbst, sie steht fiir das, was ihn aus-
macht. Die Frage jedoch, was den Menschen
ausmacht, verweist unweigerlich in den vor-
rechtlichen Bereich, d. h. der Inhalt der
Menschenwiirde wird letztlich von einem
bestimmten ,Menschenbild” her be-
stimmt ¥,

76. Als Grundausdruck dessen, was dem
Menschen allein schon aufgrund seines
Menschseins zukommen soll, stellt die Men-
schenwiirde Substrat und Ausgangspunkt
aller Menschenrechte dar, die sich aus ihr
herausdifferenzieren, gleichzeitig ist sie per-
spektivischer Fluchtpunkt der einzelnen
Menschenrechte, auf den hin diese zu
verstehen und zu deuten sind. Entsprechend
ist etwa in der deutschen Grundrechtslehre
von der Menschenwiirde als ,tragendem
Konstitutionsprinzip” der Menschenrechte
die Rede *®.

77. Als deren Urgrund teilt sie auch den
ideengeschichtlichen Hintergrund und die
Begriindung der Menschenrechte iberhaupt.
Die Forderung der Achtung der Menschen-
rechte richtet sich insofern gegen die ldee,

47 — \gl. Enders (zitert in FuBinote 46), 17 .

48 — Jarass/ Pieroth, .Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutsch-
land: Kommnientar”, 2000, 41.

die Wertigkeit des Menschen stiinde zur
Disposition des Staates, des Volkes, der
Mehrheit, dagegen also, dass der Einzelne
vom Gemeinwesen her definiert und als
Funktion desselben verstanden wird*”. Sie
entspricht dem Gedanken, dass jeder ein-
zelne Mensch vielmehr als origindrer Ort
unverliehener und unverleihbarer Rechte zu
werten ist.

78. Als Grundlagen dieser Wertung lassen
sich verschiedene religidse, philosophische
bzw. weltanschauliche Begriindungen ange-
ben®’. Die Menschenwiirde wurzelt insge-
samt tief in der Entstehung eines Menschen-
bildes im europiischen Kulturkreis, der den
Menschen als zur Selbsttitigkeit und Selbst-
bestimmung begabtes Wesen begreift. Auf-
grund seiner Fdhigkeit zur eigenen, freien
Willensbildung ist er Subjekt und darf nicht
zur Sache, zum Objekt, herabgewiirdigt
werden *',

79. Aus der in diesem Konzept zum Aus-
druck kommenden Bezogenheit des Wiirde-
begriffs zur Selbstbestimmung und Freiheit
des Menschen wird deutlich, warum die Idee

49 — Rechtslustorisch wurde das Konzept der Menschenwurde
nsbesondere als Gegenbild zu den Erfahrungen ungezugelter
Staatsgewalt zunachst im Absolutismus, spater im National-
soztalismus und Totalitanismus formuliert.

50 — Aus religioser Perspektive grundet die Wurde des Menschen
n semer Ebenbildhichkeit zu Gott und der universalen, alle
Menschen betreffenden Heilszusage. In den politischen Ideen
des 18. Jahrhunderts bildete vor altem die Erkenntnis, dass
allen Menschen eme Natur und eine Vernunft gemeinsam
sind, den Ausgangspunkt der Forderung nach der Anerken-
nung der Menschenwurde und der Menschenrechte. Stehe
hiezu insbesondere Brieskorn (zitiert m Fufinote 46), 139 f.

51 — Zu dieser. durch die deutsche Grundrechtslehre von Kant
ubernommenen ,Objektformel”, siche nur Enders (zitiert n
FuBinote 16), 20.
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der Wiirde des Menschen auch hiufig iiber
andere Begriffe und Schutzgiiter wie die
Personlichkeit oder die Identitit in Erschei-
nung tritt 52,

80. Weiters ist auch die Idee der gleichen
Wiirde aller dem Gedanken der Menschen-
rechte im Allgemeinen und der Menschen-
wiirde im Besonderen inhirent, weshalb
auch héufig vom die beiden Konzepte
verschrénkenden Begriff der ,égale dignité
die Rede ist >,

81. Als Ausfluss und besondere Ausformun-
gen der Menschenwiirde dienen aber letzt-
lich alle (besonderen) Menschenrechte der
Verwirldichung und dem Schutz der men-
schlichen Wiirde, was mich zur Frage fithrt,
in welchem Verhiltnis die Menschenwiirde
zu den besonderen Menschenrechten steht
bzw. ob es sich bei der Menschenwiirde um
einen allgemeinen Grundsatz, ein Wertungs-
prinzip oder auch ein selbstindiges justi-
ziables Grundrecht handelt.

52 — Als Beispiel eines auf den Personen-Begriff aufbauenden
Wiirdekonzepts etwa § 16 des Osterreichischen Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuches (ABGB): ,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.” Der Mensch
als Trager originrer, nicht verliehener Rechte — und damit
als Rechtssubjekt — darf hiernach nicht zum Rechtsobjekt
degradiert werden,

53 — Vgl. Meyer, ,Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Europdischen Union®, 2003, 55.
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— Die Menschenwiirde als Rechtsnorm und
ihr Schutz im Gemeinschaftsrecht

82. Die Idee des Schutzes der Menschen-
wiirde fand vor allem mit der Menschen-
rechtsbewegung der zweiten Hilfte des 20.
Jahrhunderts Eingang in das internationale
wie nationale positive Recht, wobei diese
Rezeption sehr unterschiedliche Formen
angenommen hat. So enthalten sowohl die
Allgemeine Erklirung der Menschenrechte
vom 10. Dezember 1948 als auch die beiden
VN-Pakte iiber biirgerliche und politische
Rechte bzw. iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte in ihren Praambeln jeweils
Bekenntnisse zur allen Menschen innewoh-
nenden Wiirde als Grundlage der Men-
schenrechte, ohne allerdings die Menschen-
wiirde ihrerseits als gesondertes Menschen-
recht zu verankern. In der EMRK — welche
allerdings in ihrer Priambel auf die All-
gemeine Erklirung der Menschenrechte
verweist — findet die Menschenwiirde iiber-
haupt keine ausdriickliche Erwihnung, Nach
der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofes fiir Menschenrechte (EGMR) ist
die Achtung der menschlichen Wiirde und
Freiheit aber ,Grundlage und durchgehendes
Motiv der Konvention” >,

83. Was sodann die Verfassungsordnungen
der Mitgliedstaaten betrifft, so hat das
Konzept der Menschenwiirde wohl durch-
gehend in der einen oder anderen Form

54 — Siehe u. a, EGMR, Urteil Pretty/Vereinigtes Kénigreich vom
29. April 2002, Recueil des arréts et décisions, § 65.
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Anerkennung gefunden, insbesondere wenn
man, wie ich oben ausgefithrt habe, beachtet,
dass dieses Konzept begrifflich unterschied-
lich zum Ausdruck gebracht werden kann >>.

84. Ahnlich wie in den genannten vdélker-
rechtlichen Instrumenten tritt die Men-
schenwiirde jedoch in den nationalen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten so
weit ersichtlich iiberwiegend im Rahmen
eines allgemeinen Bekenntnisses bzw. als —
hiufig in der Rechtsprechung herausgebil-
detes — Grund-, Wertungs- oder Verfas-
sungsprinzip in Erscheinung, nicht als selb-
standige justiziable Rechtsnorm %, Eine Re-
gelung wie sie etwa nach deutscher Verfas-
sung besteht, wonach — zumindest nach
wohl iiberwiegender Auffassung — die Ach-
tung und der Schutz der Menschenwiirde,
wie sie in Artikel 1 des Grundgesetzes
verankert ist, nicht nur ein ,tragendes
Konstitutionsprinzip”, sondern auch ein ei-
genstindiges Grundrecht darstellt, muss
daher als Ausnahmefall gelten.

85. Ein wesentlicher Grund dafiir diirfte
sein, dass die Menschenwiirde erst iiber ihre
Ausformungen und Ausformulierungen in
den einzelnen Grundrechten konkretere in-
haltliche Gestalt gewinnt und im Verhiltnis
zu diesen als Wertungs- und Auslegungs-
kriterium fungiert. Der Begriff der Men-

55 — Fuir eine Untersuchung der Rolle der Menschenwurde in den
nationalen Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten siche
Meyer (zitiert in Fufinote 53), 48 {f; fur Bezugnahmen in den
Verfassungsordnungen, siche auch Rau/Schorkopf, .Der
EuGH und die Menschemvitrde”, NJW, 2002, 2448 (2449).

56 — Siche dazu u. a. Brugger (zitiert 1n Fufinote 46), 9 ff.

schenwiirde selbst ist nimlich — ebenso wie
der Begriff des Menschen, auf den er un-
mittelbar verweist — ein Gattungsbegriff, der
als solcher keiner klassischen juristischen
Definition oder Auslegung im eigentlichen
Sinne zuginglich ist; vielmehr kann er vor
allem durch richterliche Feststellungen im
Einzelfall inhaltlich konkretisiert werden.

86. Die Kodifizierung und Anwendung kon-
kreter einzelner grundrechtlicher Gewahr-
leistungen anstelle eines direkten Ruckgriffs
auf die Menschenwiirde liegt also aus Sicht
der Justiziabilitit und der juristischen Me-
thode im Allgemeinen nahe.

87. Was nun die Menschenwiirde im Ge-
meinschaftsrecht betrifft, so ist festzustellen,
dass sie im geltenden Primirrecht keine
ausdriickliche (schriftliche) Erwihnung ge-
funden hat. Zumindest in einigen Rechts-
akten des Sekundirrechts — so in den
Erwégungsgriinden der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68° und in Artikel 12 der Richt-
linie 89/552/EWG>® — wird aber auf die
Menschenwiirde Bezug genommen und
diese ist in diesem Zusammenhang auch in
die Rechtsprechung eingeflossen *°.

57 — .Damit das Recht auf Freizugigkeit nach objektiven MafB-
staben in Freiheit und Menschenwirde wahrgenommen
werden kann.”

58 — ,Die Fernsehwerbung darf die Menschenwurde nicht ver-
letzen.”

59 — Vgl. u. a. die Urteile vom 9. Juli 1997 in den verbundenen
Rechtssachen C-34/95, C-35/95 und C-36/95 (De Agostim
u. a, Slg. 1997, [-3843, Randnr. 31) und vom 17. September
2002 in der Rechtssache C-413/99 (zitiert in FuBnote 35),
Randnr. 59.
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88. In einigen Fillen hat der Gerichtshof
bzw, haben seine Generalanwilte auch un-
abhingig davon auf die Menschenwiirde
verwiesen, und zwar jeweils im Zusammen-
hang mit dem Grundsatz der Gleichheit bzw.
Nichtdiskriminierung, also in der Verschrin-
kung Gleichheit-Wiirde bzw. ,égale di-

gnité” 60,

89. Im Urteil vom 9. Oktober 2001 in der
Rechtssache C-377/98% fand der Gerichts-
hof Gelegenheit, den Stellenwert der Men-
schenwiirde und ihren Schutz im Gemein-
schaftsrecht zu prizisieren. Den Kontext
dieser Rechtssache bildet eine Nichtigkeits-
klage gegen die Richtlinie 98/44/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates
vom 6. Juli 1998 {iber den rechtlichen Schutz
biotechnologischer Erfindungen 2 Der Kli-
ger machte u. a. geltend — durchaus im
Sinne der genannten ,Objektformel” der
Menschenwiirde —, dass die aus Artikel 5
Absatz 2 der Richtlinie folgende Patentier-
barkeit isolierter Bestandteile des menschli-
chen Kérpers eine Instrumentalisierung le-
bender menschlicher Materie bedeute, die
die Menschenwiirde verletze. Der Gerichts-

60 — Im Urteil vom 30. April 1996 in der Rechtssache C-13/94 (P
gegen S, Slg. 1996, 1-2143, Randnr, 22) fithrte der Gerichtshof
in_Bezug auf eine (auf dem Geschlecht basierende) Dis-
kriminierung einer transsexuellen Person aus: ,Wiirde eine
solche Diskriminierung toleriert, so liefe dies darauf hinaus,
dass gegeniiber einer solchen Person gegen die Achtung der
Wiirde und der Freiheit verstofen wiirde, auf die sie
Anspruch hat und die der Gerichtshof schiitzen muss.” Siche
auch unter Bezugnahme auf dieses Urteil die Ausfithrungen
von Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer in seinen Schluss-
antrigen vom 10. Juni 2003 in der Rechtssache C-117/01 (K.
B., Urteil vom 7. Jinner 2004, Slg. 2004, I-541, Nr. 77). In
Bezug auf das Recht auf gleiches Entgelt von Ménnern und
Frauen hat Generalanwalt Cosmas in seinen verbundenen
Schlussantrigen vom 8. Oktober 1998 in den Rechtssachen
C-50/96 u. a, (Lilli Schroder u. a,, Urteil vom 10. Februar
2000, Slg. 2000, 1-743), Nr. 80, festgestellt: ,In einer
Rechtsgemeinschaft, die die Menschenrechte achtet und
schiitzt, griindet sich die Forderung nach gleichem Arbeits-
entgelt fir Manner und Frauen hauptsichlich auf die
Grundsitze der Wiirde des Menschen und der Gleichheit
von Miénnern und Frauen sowie auf das Gebot der Ver-
besserung der Arbeitshedingungen und nicht auf wirtschaft-
liche Bestrebungen im engeren Sinne ..

61 — Niederlande/Parlament und Rat, Slg. 2001, 1-7079.
62 — ABL L 213, S. 13.
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hof fithrte dazu aus: ,Es obliegt dem
Gerichtshof, im Rahmen der Kontrolle der
Ubereinstimmung der Handlungen der Or-
gane mit den allgemeinen Grundsitzen des
Gemeinschaftsrechts die Beachtung der
Menschenwiirde und des Grundrechts auf
Unversehrtheit der Person sicherzustellen.”
Der Gerichtshof verneinte in der Folge das
Vorliegen einer mit der Verletzung der
Menﬁsschenwiirde begriindeten Rechtswidrig-
keit ™",

90. Damit hat der Gerichtshof die Achtung
der Menschenwiirde jedenfalls als Bestand-
teil der allgemeinen Rechtsgrundsitze des
Gemeinschaftsrechts und als Maf3stab und
Voraussetzung der Rechtmifigkeit von Ge-
meinschaftsrechtsakten anerkannt. Fraglich
ist, ob sich allerdings auch in diesem Fall
argumentieren liefle, dass es sich um eine
Form der grundrechtskonformen Auslegung
von Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts
handelt und der Schutz der Menschenwiirde
hier lediglich als Auslegungsprinzip in Er-
scheinung tritt. Die Annahme, dass der
Gerichtshof die Menschenwiirde — als all-
gemeinen Rechtsgrundsatz im Sinne eines
Wertungsprinzips —, jedoch nicht als selb-
stindiges Grundrecht oder selbstindige An-
spruchsgrundlage anerkennt, scheint zu-
néchst auch mit der Unterscheidung in der
deutschen Urteilsfassung zwischen ,Beach-

63 — A. a. O, Randnrn, 69 ff,
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tung” (der Menschenwiirde) und ,Grund-
recht” (auf Unversehrtheit) nahe liegend 64
jedoch findet diese Auffassung keine Stiitze
in den iibrigen Sprachfassungen einschlief3-
lich der Verfahrenssprache (Niederlandisch),
in denen durchwegs ohne diesbezigliche
Unterscheidung vom ,Grundrecht” auf Ach-
tung der Menschenwiirde die Rede ist.

91. Der Gerichtshof scheint damit der Men-
schenwiirde ein vergleichbar weitgehendes
Verstindnis ®® zugrunde zu legen, wie es in
Artikel 1 der Charta der Grundrechte der EU
zum Ausdruck kommt®®. Dieser Artikel
lautet wie folgt: ,Die Wiirde des Menschen
ist unantastbar. Sie ist zu achten und zu
schiitzen.”

— Schiussfolgerungen in Bezug auf die
vorliegende Rechtssache

92. Aufgrund des ausfiillungsbedirftigen
Charakters des Begriffes der Menschenwiir-
de diirfte es dem Gerichtshof im vorliegen-
den Fall — anders als im Urteil Schmidber-
ger — aber kaum méglich sein, den Gewah-
rungsinhalt der Menschenwiirdegarantie des

64 — So Rau/Schorkopf (zitiert nn Fuinote 55), 2449, und Jones,
Common Constitutional Traditions: Can the Meanmng of
Human Dignity under German Law Guide the European
Court of Justice?, Public Law, Spring 2004, 167 ff.

65 ~ Nach deutschem Vorbild also sowohl Verfassungsprinzip der
Union als auch Grundrecht an sich.

66 — Siche dazu Bernsdorff/Borowsky, .Die Charta der Grund-
rechte der Europaischen Umon: Handrewchungen und Sut-
zungsprotokolle”, 2002, 142 £, 169 £ und 260 f; Meyer (21tiert
n FuBinote 53), 55 ff.

deutschen Grundgesetzes mit demjenigen
der Garantie der Menschenwiirde, wie sie
vom Gemeinschaftsrecht anerkannt wird,
ohne weiteres gleichzustellen.

93. Es empfiehlt sich somit die Beurteilung
der in Rede stehenden nationalen Mafi-
nahme anhand des Gemeinschaftsrechts.
Diese Priifung setzt eine Auslegung des
vom Mitgliedstaat herangezogenen Rechtfer-
tigungstatbestands der offentlichen Ordnung
entsprechend der Bedeutung und der Trag-
weite der Menschenwiirde in der Gemein-
schaftsrechtsordnung voraus. Bedeutsam er-
scheint in diesem Zusammenhang, dass der
Schutz der Menschenwiirde als allgemeiner
Rechtsgrundsatz — und damit als Teil des
Primérrechts — anerkannt ist. Der Gerichts-
hof darf also, wie daraus zu folgern wire,
moglichst keine Auslegung der Grundfrei-
heiten zulassen, die einen Mitgliedstaat
zwingen, Handlungen bzw. Aktivititen zu
gestatten, die gegen die Menschenwiirde
verstofien, bzw. es muss mit anderen Worten
moglich sein, Erwigungen in die Ausnahme
der offentlichen Ordnung einflielen zu
lassen, die ein Rechtsgut betreffen, dessen
Schutz und Achtung das Gemeinschaftsrecht
selbst gebietet.

94. Zur Erliuterung sei abschlieflend auf
einen vergleichbaren Fall hingewiesen, den
der Menschenrechtsausschuss des VN-Pak-
tes iiber biirgerliche und politische Rechte zu
entscheiden hatte. In diesem Verfahren war
iiber die Rechtmiafigkeit eines von franzosi-
schen Behérden ausgesprochenen und vor
allem mit dem Schutz der Menschenwiirde
begriindeten Verbots der Aktivitit des so
genannten ,Zwergenwerfens” zu entschei-
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den, mit der der kleinwiichsige Beschwerde-
fithrer seinen Lebensunterhalt verdiente. Zur
Frage, ob dieses Verbot eine unzulissige
Diskriminierung im Sinne des Artikels 26
des Paktes darstelle, stellte der Ausschuss
fest, dass die vorgenommene Unterschei-
dung — und zwar zwischen zwergwiichsigen
und nicht zwergwiichsigen Personen — auf
objektiven Griinden beruhe und keine Dis-
kriminierung zum Ziel habe. Er fiihrte in
diesem Zusammenhang zur Begriindung aus,
dass ,der Vertragsstaat im vorliegenden Fall
dargelegt [habe], dass das Verbot des Zwer-
genwerfens, wie vom Beschwerdefithrer aus-
gelibt, keine missbriuchliche Mafinahme
darstellt, sondern aus Griinden der 6ffentli-
chen Ordnung notwendig war, was Erwi-
gungen der menschlichen Wiirde auf den
Plan treten ldsst, die mit den Zielen des
Paktes vereinbar sind“®’,

iv) Auslegung des Begriffes der ffentlichen
Ordnung unter Beriicksichtigung der Bedeu-
tung und Tragweite der Menschenwiirde

95. Nach einleitenden Bemerkungen zum
Begriff der offentlichen Ordnung ist nun
unter Beriicksichtigung der bisher darge-
stellten Grundsitze zu priifen, inwieweit die
streitige Ordnungsverfiigung ein anerkann-
tes Ziel im Allgemeininteresse verfolgt und
ob sie gegebenenfalls in einem angemesse-
nen Verhiltnis zu dem verfolgten Ziel steht.

67 — Siche die Communication No. 854/1999: France. 26/07/2002.
CCPR/C/75/D/854/1999, insbesondere § 7.4.
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— Begriff der 6ffentlichen Ordnung

96. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
zum Begriff der 6ffentlichen Ordnung — als
Begriff des Gemeinschaftsrechts — wird
durch den Versuch gekennzeichnet, ein
Gleichgewicht zwischen der notwendigen
Einddmmung von Ausnahmen zu den pri-
mirrechtlich gewihrleisteten Grundfreihei-
ten und den damit einhergehenden Rechtfer-
tigungsmdglichkeiten einerseits und dem
Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten
andererseits herzustellen,

97. Der Gerichtshof betont dementspre-
chend, dass die Mitgliedstaaten zwar ,im
Wesentlichen weiterhin frei nach ihren
nationalen Bediirfnissen bestimmen [kén-
nen), was die offentliche Ordnung und
Sicherheit erfordern”®®, Dariiber hinaus hat
der Gerichtshof anerkannt, dass die beson-
deren Umstinde, die eine Berufung auf die
Begriffe der offentlichen Sicherheit und
Ordnung gegebenenfalls rechtfertigen kén-
nen, ,von Land zu Land und im zeitlichen
Wechsel verschieden sein [kénnen], so dass
insoweit den zustindigen innerstaatlichen
Behérden ein Beurteilungsspielraum inner-
halb der durch den Vertrag gesetzten Gren-
zen zuzubilligen ist“°,

98. Andererseits hat der Gerichtshof stets
hervorgehoben, dass die vom Begriff der

68 — Urteil vom 14. Miirz 2000 in der Rechtssache C-54/99 (Eglise
de scientologie, Slg. 2000, 1-1335, Randnr. 17).

69 — Urteil vom 4. Dezember 1974 in der Rechtssache 41/74 (Van
Duyn, Slg. 1974, 1337, Randnrn. 18/19).
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offentlichen Ordnung gedeckten Griinde im
Gemeinschaftsrecht eng zu verstehen sind,
sodass ihre Tragweite nicht von jedem Mit-
gliedstaat einseitig ohne Nachpriifung durch
die Organe der Gemeinschaft bestimmt
werden kann’®. Aus dieser Rechtsprechung
folgt im Hinblick auf die Vorlagefrage, dass
eine abweichende Beurteilung von Mitglied-
staat zu Mitgliedstaat zwar moglich ist,
jedoch das Gemeinschaftsrecht dieser ein-
zelstaatlichen Beurteilung enge Grenzen
setzt.

99. Diese Uberpriifung durch den Gerichts-
hof fihrt insbesondere dazu, dass nicht jede
Verletzung nationaler Rechtsvorschriften als
Verstofl gegen die offentliche Ordnung
gewertet werden kann. Der Gerichtshof ver-
langt vielmehr eine ,tatséchliche und hinrei-
chend schwere Gefihrdung, die ein Grund-
interesse der Gesellschaft beriihrt”'. Das
Vorliegen einer solchen Gefihrdung ist
insbesondere dann auszuschliefen, wenn
die Griinde — von ihrer eigentlichen Funk-
tion losgelést — in Wirklichkeit fiir wirt-
schaftliche Zwecke geltend gemacht wer-
den”%. Ebenso wenig darf ein Mitgliedstaat
MafSnahmen gegeniiber einem Staatsange-
hérigen eines anderen Mitgliedstaats treffen
»wegen eines Verhaltens, das fiir die Ange-
hérigen des erstgenannten Mitgliedstaats

70 — Siche nur das Urteil in der Rechtssache 36/75 (zitiert n
Fuf8note 31), Randnrn. 26/28, sowie 1n der Rechtssache 41/74
(zitiert 1n Fuinote 69), Randnrn. 18/19.

71 — Urteil vom 27. Oktober 1977 in der Rechtssache 30/77
(Bouchereau, Slg. 1977, 1999, Randnrn. 33/35). Siche auch
das Urteil vom 19. Janner 1999 in der Rechtssache C-348/96
(Calfa, Slg. 1999, 1-11, Randnr. 21).

72 — Urteile 0 der Rechtssache 36/75 (zitiert in FuBnote 31}
Randnr. 30, und in der Rechtssache C-54/99 (zimert in
Fufinote 68), Randnr. 17.

keine repressiven oder anderen tatsachlichen
und effektiven Mafinahmen zu seiner Be-
kampfung zur Folge hatte”

— Zum Vorliegen einer hinreichend schwe-
ren Gefahrdung im konkreten Fall

100. Die vorstehende Rechtsprechung be-
deutet fiir den vorliegenden Fall, dass eine
Rechtfertigung der festgestellten Beschrén-
kung der Dienstleistungsfreiheit aus Griin-
den der &ffentlichen Ordnung nur dann in
Betracht kommt, wenn die per Ordnungs-
verfiigung verbotene Spielvariante eine tat-
sichliche und hinreichend schwere Gefihr-
dung eines Grundinteresses der Gesellschaft
darstellt.

101. Bei Durchfihrung dieser Wertung
kommt den nationalen Behorden ein Er-
messensspielraum zu. Der Gerichtshof
bringt dies auch dadurch zum Ausdruck,
indem er feststellt, dass ,das Gemeinschafts-
recht den Mitgliedstaaten hinsichtlich der
Beurteilung von Verhaltensweisen, die als im
Widerspruch zur éffentlichen Ordnung ste-
hend angesehen werden konnen, keine ein-
heitliche Wertskala vorschreibt” 7",

73 - Urtell vom 26. November 2002 in der Rechtssache C-100/01
(zitiert 1 Fufinote 40), Randnr. 42. Siehe auch die Urteile
vom 18. Mai 1982 1n den verbundenen Rechtssachen 115/81
und 116/81 (Adow und Cornualle, Slg. 1982, 1665,
Randnr. 9) und vom 6. November 2003 in der Rechtssache
C-243/01 (Gambelli u. a., Slg. 2003, [-13031, Randnr. 69).
Siche weiters dazu meine Schi;ussanlmge vom 10. April 2003
in der Rechtssache C-42/02 (Lindman, Urtell vom 13. No-
vember 2003, Slg. 2003, [-13519), Nr 114

74 ~ Ustell 1n den verbundenen Rechtssachen 115-81 und 116 81
(ztert 1n FuBnote 73), Randnr. 8
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102. Der Rechtsprechung ist zu entnehmen,
dass der Gerichtshof den Mitgliedstaaten
einen Ermessensspielraum insbesondere in
weltanschaulich sensibleren oder mit beson-
deren gesellschaftlichen Gefahren verbunde-
nen Bereichen zuerkennt. So hat er es dem
Ermessen des Mitgliedstaats angesichts der
besonderen gesellschaftlichen Implikationen
und Gefahren des Gliicksspiels anheim ge-
stellt, inwieweit dieser ,auf seinem Gebiet im
Bereich von Lotterien und anderen Gliicks-
spielen Schutz gewahren will“”®, Wie die
Kommission zutreffend ausgefithrt hat, be-
stétigt dies, dass die Rechtfertigungsgriinde
Raum fiir Wert- bzw. Ermessensentschei-
dungen der Mitgliedstaaten lassen.

103. Allerdings miissen auch nationale be-
schrinkende Mafinahmen, etwa im Gliicks-
spielbereich, wie die jiingere Rechtsprechung
klargestellt hat, u. a. die Voraussetzungen der
Geeignetheit und VerhéltnismiBigkeit er-
filllen 7,

75 — Siehe die Urteile vom 21. September 1999 in der Rechtssache
C-124/97 (L4érd u. a, Slg. 1999, 1-6067, Randnr. 14) und vom
21. Oktober 1999 in der Rechtssache C-67/98 (Zenatti,
Slg. 1999, 1-7289, Randnr. 33), jeweils unter Verweis auf das
Urteil Schindler (zitiert in Fufinote 6).

76 — Unter anderem das Utteil in der Rechtssache C-42/02 (zitiert
in Fufinote 73), Randnr. 25.
Wohlgemerkt bezieht sich die in der Folge (inshesondere
Nin. 111 ff) vorgenommene Priifung der Verhiltnismafig-
keit nicht auf die Menschenwiirde, denn diese kann als
solche keinerlei Einschrinkung unterliegen; die Priifung
bezieht sich vielmehr auf die Frage, ob das im Anlassver-
fahren fragliche Verbot in Hinblick auf das Ziel des Schutzes
der offentlichen Ordnung — unter Beriicksichtigung der
vorgebrachten Menschenwiirdebeziige — ecine geeignete,
erforderliche und verhiltnismiflige Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit darstellt.
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104. So weit die Achtung der Menschen-
wiirde durch den Mitgliedstaat zur Begriin-
dung der besonderen Gefahr ins Feld gefiihrt
wird, ist festzustellen, dass diese unzwei-
felhaft zu den Grundinteressen jeder dem
Schutz und der Achtung der Grundrechte
verpflichteten Gesellschaft gehort.

105. In methodischer Hinsicht ist anzumer-
ken, dass die Annahme einer Berithrung
eines Grundinteresses der Gesellschaft sich
an den nationalen Wertentscheidungen
orientiert. Auf eine allfillige gemeinsame
Auffassung der Mitgliedstaaten kommt es
hier nicht an”’.

106. Dem steht auch nicht das vom vor-
legenden Gericht zitierte Urteil Schindler 7
entgegen. Dort hatte der Gerichtshof nim-
lich ausgefiihrt, dass ,die sittlichen, religit-
sen oder kulturellen Erwdgungen, die in allen
Mitgliedstaaten ... angestellt werden, nicht
aufler Betracht bleiben” kénnen. Durch diese
Aussage wurde zum Ausdruck gebracht, dass
das Bestehen einer entsprechenden gemein-
samen Auffassung hinsichtlich der Notwen-
digkeit der Beschrinkung einer Grundfrei-
heit ein Indiz fiir ihre Legitimitit darstellt,
nicht jedoch, dass diese gemeinsame Auffas-
sung Voraussetzung fiir die Anerkennung
dieser Legitimitit ist 7.

77 — Siehe oben, Nr. 71.

78 — Urteil in der Rechtssache C-275/92 (zitiert in Fufinote 6),
Randnr, 60,

79 — Die Kommission betont in diesem Zusammenhang zu Recht,
dass der Gerichtshof diese Aussage in Bezug auf die
Stichhaltigkeit des vom Mitgliedstaat vorgebrachten Recht-
fertigungsgrundes gemacht hat.
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107. In der vorliegenden Rechtssache ist die
gemeinsame Auffassung der Mitgliedstaaten
nicht etwa in der konkreten — nationalen —
Ausformung des Schutzes der Menschen-
wiirde — hier in die streitige Ordnungsver-
fiigung miindend — zu sehen, sondern in der
grundsitzlichen Werteiibereinstimmung im
Hinblick auf den Stellenwert der Menschen-
wiirde im betreffenden nationalen Recht und
im Gemeinschaftsrecht.

108. Die vom vorlegenden Gericht tber-
mittelten Umstinde sprechen unter Beriick-
sichtigung der grundlegenden Bedeutung der
Menschenwitrde in der Gemeinschafts-
rechtsordnung fiir die Anerkennung der hier
geltend gemachten schweren Gefihrdung
von Grundinteressen der Gesellschaft. So
gehért insbesondere auch zu den Tatsachen-
feststellungen des Vorlagebeschlusses, dass
offentlicher Unmut aufgrund des Spielbe-
triebs von Omega erregt wurde. In recht-
licher Hinsicht ist die durch den Schutz und
die Achtung der Menschenwiirde begriinde-
te Ablehnung gewaltverherrlichender oder
gewaltférdernder Verhaltensweisen bzw.
Dienstleistungen zu nennen 8,

109. Unstreitig ist, dass die in Rede stehende
Ordnungsverfiigung eine unterschiedslos an-
wendbare Mafinahme darstellt.

80 — Ber der Uberprufung, ob die nationalen Behorden ihren
Beurtetllungssptelraum 1n gemeinschaftsrechtlich zul.\ssn%cr
Weise ausgeubt haben, kénnen besondere Umstande des
Mitgliedstaats micht unberucksichtigt bleiben. In diesem
Zusammenhang set auch auf Empfindhichkeiten in der
nnerstaathichen offenthchen Meinung nach der Massen-
schieferer in einem Erfurter Gymnasium am 26. Apnl 2002
hingewiesen.

110. Zu den hinsichtlich ihrer innerstaat-
lichen Rechtsgrundlage geduflerten Beden-
ken geniigt die Feststellung, dass ein Ge-
setzesvorbehalt zur Einschrankung der ver-
traglich verankerten Grundfreiheiten dem
Gemeinschaftsrecht fremd ist. Ob die
Rechtsgrundlage der Ordnungsverfiigung
hinreichend bestimmt ist, richtet sich so
nach nationalem Recht.

111. Die Geeignetheit der in Rede stehenden
Ordnungsverfiigung, der festgestellten Ge-
fahrdung schwerwiegender Interessen der
Gesellschaft zu begegnen, wurde weder im
schriftlichen Verfahren noch in der miind-
lichen Verhandlung in Zweifel gezogen.

112. An der Erforderlichkeit des Verbots,
Gefahren fiir die 6ffentliche Ordnung, insbe-
sondere im Hinblick auf das Schutzgut der
Menschenwiirde, zu begegnen, diirfte eben-
falls kein Zweifel bestehen. Die Ordnungs-
behorde betont nicht zu Unrecht, dass die
streitige Ordnungsverfiigung lediglich eine
Spielvariante verbat, sodass das Bestehen
eines milderen Mittels nicht ersichtlich ist.
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113. Die in Rede stehende Ordnungsverfii-
gung stellt auch keinen unverhéltnismaBigen
Eingriff in ein Rechtsgut von Omega dar. So
weit die Einschrinkung der betroffenen
Grundfreiheit durch eine Einzelmafinahme
erfolgt ist, kann es fiir die gemeinschafts-
rechtliche VerhaltnismaBigkeitspriifung die-
ser MafSnahme auch keine Rolle spielen,
inwiefern Mafinahmen in anderen Fillen

V — Ergebnis

getroffen worden sind oder nicht, da ihre
gemeinschaftsrechtliche Beurteilung von al-
len Umstéinden des Einzelfalles, wie sie vom
vorlegenden Gericht festgestellt worden sind,
abhéngt. Jedenfalls ergibt sich nicht aus der
Alte, dass die deutschen Behorden ein
inkonsequentes Verhalten in Bezug auf
Lasersportspiele an den Tag gelegt hitten.

114. Nach alledem wird vorgeschlagen, die Vorlagefrage des Bundesverwaltungs-

gerichts wie folgt zu beantworten:

Eine einzelstaatliche Ordnungsverfiigung gegen eine durch den nationalen Richter
fiir unvereinbar mit verfassungsrechtlichen Grundwertungen befundene gewerb-
liche Titigkeit ist mit den Vorschriften des Vertrages zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaft iiber den freien Dienstleistungsverkehr vereinbar, wenn
diese Verfiigung tatsichlich durch das am Allgemeininteresse ausgerichtete Ziel der
offentlichen Ordnung gerechtfertigt ist und sichergestellt ist, dass dieses Ziel nicht
durch Mafinahmen erreicht werden kann, die die Dienstleistungsfreiheit weniger

beschrinken.
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