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A. Einfilhrung

|. Entstehung und Inhalt der Richtlinie 2003/33/EG

An kaum einem Produkt scheiden sich die Geistesedw wie an der Nicotiana —
der Tabakpflanze. Sie sorgt wie kein anderes Gemitte$ flr einen erbitterten
Kampf zwischen Politik, Wirtschaft und Verbraucheum einen sind die
Hersteller zu nennen, die fir ihre legal hergestelTabakerzeugnisse alle durch
den EG-Vertrag gewahrten Garantien in Anspruch meehdiirfen, zum anderen
die Verbraucher, die sich qualitativ gute und kifle Waren zu mdglichst
niedrigen Preisen winschen, sowie zu guter Letet idi sich gespaltenen
Mitgliedstaaten. Diese haben einerseits durch sgkze Steuererh6hungen dafir
gesorgt, dass der Verkauf von Tabakwaren zu einemstlnt kraftigen
Einnahmequelle aufsteigt, anderseits sind sie datstdie offentliche Gesundheit

Zu schutzen.

Seit der Européische Rat 1986 sein Programm ,Eugggen Krebs® startete,
wurde eine Vielzahl von Richtlinien erlassen, diaradif abzielen, den
Tabakkonsum durch Werbebeschrankungen in der Geofwift zu verringern.

So erlieR die Gemeinschaft Harmonisierungsrichetiniiber Etikettierungund
Inhalt bestimmter Tabakerzeugniésém Bereich der Werbung zugunsten von
Tabakerzeugnissen erfolgte eine erste Einschrénlkdurgh das Verbot von
Zigarettenwerbung im Fernsehen, spater ausgewaittdas Teleshoppirig
Durch die Richtlinie 98/43/Ethatte der Gemeinschaftsgesetzgeber nahezu alle
verbleibenden direkten und indirekten Werbemogkatan fir Tabakerzeugnisse
verboten. Mit der spektakuldren, auf Nichtigkeiégld Deutschlands erfolgten

! Richtlinie 89/622/EWG des Rates v. 13. 11. 19894ngleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten lber die Etiketiieg von Tabakerzeugnissen, ABIEG Nr. L 359
v. 8. 12. 1989, S. 1, geandert durch die Richtl@#&11/EWG des Rates v. 15. 5. 1992, ABIEG Nr.
L 158 v. 11. 6. 1992, S. 30; im Folgenden: Etilegttngsrichtlinie.

2 Richtlinie 90/239/EWG des Rates v. 17. 5. 1990/mgleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten uber den hdchsizsigen Teergehalt von Zigaretten, ABIEG Nr.
L 137 v. 30. 5. 1990, S. 36.

? Richtlinie 89/552/EWG des Rates v. 3.10.1989 zwoidinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber Ausibung der Fernsehtétigkeit, ABI.EG Nr.
L 298 v. 17.10.1989, S. 23, geéndert durch die tRicd 97/36/EG, ABL.LEG Nr. L 202 v.
30.6.1997, S. 60; im Folgenden Fernsehrichtlinie.

* Richtlinie 98/43/EG v. 6. 7. 1998 zur Angleichuter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Glber Werbung und Sponsoring zu €@umngon Tabakerzeugnissen, ABIEG Nr. L
213 v. 30. 7. 1998, S. 9; im Folgenden Tabakwech#mie |.



Annullierung dieser Richtlinie durch den Eu&kin Jahr 2000 wegen Uber-
schreitung der in Anspruch genommenen KompetenzAaiu95 EGV war ein

Hohepunkt der mit Scharfe geflhrten Auseinandeusggn erreicht, allerdings
kein Abschluss gefunden. Bereits im Mai 2001 halie Kommission einen
modifizierten Vorschlag vorgelegt, der den Einwdndedes Gerichtshofs

Rechnung tragen sollte.

Im Jahr 2003 wurde die Verbotsregelung schlie3écheut — nun gegen die
Stimmen Deutschlands und GroRbritanniens — als tiRiigh 2003/33/EG’
erlassen, gegen die auch diesmal eine Nichtigkagek der Bundesrepublik
anhangig gemacht wurde. Am 12. Dezember 2006 weesEdIGH die Klage
Deutschlands in allen Punkten zuriiclBereits vor Urteilsverkiindung hatte
Deutschland angekiindigt, die Richtlinie umzusetzen.

Der wichtigste Unterschied zur alten Tabakwerb¢liimle | besteht darin, dass
anstelle eines fast vollstandigen Verbots der Taakung nunmehr die
verbotenen Werbemittel aufgezahlt werden. Die Suntheser Einzelverbote
ergibt nichtsdestotrotz einen ganz erheblichen dstiereich. Nach Art. 1 a) - d)
in Verbindung mit Art. 3 - 5 der Richtlinie sindlg@nde Werbemittel verboten:
Presse und andere gedruckte Veroffentlichungen, fuHKr Dienste der
Informationsgesellschaft, Sponsoring von Rundfuogprmmen  durch
Tabakunternehmen und Sponsoring in Verbindung matbakerzeugnissen
einschlie3lich der kostenlosen Verteilung von Tapak&ugnissen. Kino- und
Plakatwerbung sowie das Sponsoring nationaler \s¢aiongen wurden vom
Verbotsbereich ausgenommen, ebenso wie die Werbufgrnsehen, fir welche

bereits gemeinschaftsrechtliche Vorschriften esisti.

Das Ziel der Tabakwerberichtlinie 1l ist wie beréim Vorganger die Angleichung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitdgi@maten tber Werbung fur
Tabakerzeugnisse und deren Verkaufsférderung ($pog3. Es konnte aufgrund
der Unterschiede zwischen den nationalen Rechtswoiten zu verstarkten

Hemmnissen fir den freien Verkehr der Waren odensgtieistungen fiihren, die

® EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2068419 (Tabakwerbung).

® Richtlinie 2003/33/EG des Rates v. 26.5.2003 zngléichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten Uber Werbung undor$oring zu Gunsten von Tabak-
erzeugnissen, ABIEU Nr. L 152 v. 20. 6. 2003, Sf.18n Folgenden Tabakwerberichtlinie II.
"EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 20aB1573 (Tabakwerbung II).



der Werbung und dem Sponsoring dienten. Es saildreWerbung in der Presse
bereits zu einigen Hemmnisse gekommen. Beim Spmgsokdnnten
Verzerrungen der Wettbewerbsbedingungen zunehmemalzsie bereits bei

einigen groReren Kultur- und Sportveranstaltungkarenbar geworden seien.

Zur Vervollstandigung und zur Verhitung der Umgedder Richtlinie sei ferner
eine erganzende Vorschrift Uber ein Verbot der \Wegbin Diensten der
Informationsgesellschaft, im Rundfunk sowie ein Bdr der Gratisverteilung
erforderlich.

Angestrebtes Ziel sei zudem ein hohes Gesundhestsmi Durch die
Angleichung solle die Ooffentliche Gesundheit geszhiwerden, da der
Tabakkonsum in der Gemeinschatft jahrlich Uber &mbe Millionen Todesfalle

verursache.

Il. Gegenstand der Untersuchung

Trotz weitreichender, vorgenommener Modifizierungém Vergleich zur
Vorgangerregelung bestehen bei der neuen Richtlifer Werbung und
Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnisse erheblich

RechtmaRigkeitsprobleme.

Daher soll der Gegenstand der vorliegenden Unthwswgeine rechtliche Prifung
dieser neuen Richtlinie sein. Im Mittelpunkt werdgabei kompetenzrechtliche
Fragestellungen stehen. Zudem wird die Richtliniaucha an den
Kompetenzausubungsregelungen, dem Subsidiaritdtgprund dem Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit gemessen. Daneben stellegm auch Probleme der

Grundrechtskonformitat und der BegrindungspfliatRichtlinie.

Des Weiteren wird auf die Bedeutung der Richtliarel des Urteils in Hinblick
auf weitere Werbeverbote fur andere Produkte (wsbeere Alkohol) ein-

gegangen.

Abschliel3end werden die Ergebnisse zusammengefadsein Ausblick in die

Zukunft vorgenommen.



B. Rechtliche Betrachtung der Richtlinie 2003/33/EG

Vor diesem Hintergrund soll nun zunachst die Reélffigkeit der Richtlinie
2003/33/EG untersucht werden.

I. Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschatft

1. Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung

Eine Kompetenz der Gemeinschaft zum Erlass eingntRiie besteht nur, wenn
der EG-Vertrag eine entsprechende Ermachtigungdtgge enthalt. Der
Gemeinschaftsgesetzgeber hat keine allgemeine  zgedetrische
Allzustandigkeif, sondern darf gemaR dem Grundsatz der begreniterelE
ermachtigung nach Art. 5 Abs. 1 EGV nur innerhadly Grenzen der ihm in
diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesefmdée tatig werden. Das
Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung ist €mandregel sowohl fir das
vertikale Kompetenzverhaltnis zwischen der Gemdéiaic und den
Mitgliedstaaten als auch fir das horizontale Vertiglzwischen den jeweiligen
Organen.

In welchen Sachbereichen oder zu welchen ZielerchveelOrgane in welcher
Form nach welchem Verfahren Recht setzen, ist jewsi den einzelnen

Kompetenznormen naher ausgefuhrt.

2. Kompetenz nach Art. 95, Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Ar. 55 EGV

Als Rechtsgrundlage kommen die Vorschriften deik&it95, 47 Abs. 2 i.V.m.

55 EGV in Betracht kommen, auf welche die Richdiauch gestutzt wird.

Art. 95 Abs. 1 S. 2 EGV ermoglicht die Angleichurder Rechts- und

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welctie Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand h&mrBinnenmarkt ist laut
Art. 14 Abs. 2 EGV ein Raum ohne Binnengrenzermam der freie Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gdeigtet wird. Von der

Tabakwerberichtlinie 11 kénnten sowohl die Diensengsfreiheit als auch die
Warenverkehrsfreiheit betroffen sein. Fir den Béraler Dienstleistungsfreiheit
existiert im Vergleich zu Art. 95 EGV die spezielferschrift des Art. 47 Abs. 2

8 BVerfGE 89, 155, 192 (Maastricht).



i.V.m Art. 55 EGV, der die Koordinierung im Bereich der Dienstlefsjsfreiheit
zum Zwecke der Aufnahme und Austbung selbstandigagkeiten ermaoglicht.
Art. 95 EGV kommt fur rechtsangleichende MalinahnmerBereich des freien
Warenverkehrs in Betracht.

Die Rechtsangleichungskompetenzen sind abzugrenzaem anderen

Kompetenzen.

a) Abgrenzung zu Art. 94 EGV

Zunachst ist eine Abgrenzung zu Art. 94 EGV notwegnArt. 94 EGV stellt auf
die Errichtung und das Funktionieren des gemeineaitarkts (Art. 2, 3 lit h
EGV) ab, Art. 95 EGV qilt fur die Verwirklichung d&iele des Binnenmarktes
(Art. 14 EGV). Allerdings konnten beide Begriffe mdelben Sachverhalt
beschreiben. Dafiir spricht der Wortlaut des Art. BBV, der beide Begriffe
synonym verwendet. Ferner lasst sich fiir die Ubstenmung beider Begriffe
auch noch Art. 3 lit. h EGV anfuhren, der im We$ehen mit Art. 95 EGV
bereinstimnif. Die Begriffe des Gemeinsamen Marktes in Art. @VEund des
Binnenmarkts in Art. 95 EGV sind als identisch asehien und haben denselben
Anwendungsbereich. Allerdings ist Art. 95 EGV aufgd der eindeutigen
Aussage ,abweichend von Art. 94 EGV* die speziellisiornt™.

b) Abgrenzung zum Gesundheitsschutz
Bei einem Verbot der Tabakwerbung und des Sporgokinnte sich zudem die
Kompetenz fir die Gemeinschaft aus gesundheitggabign Griinden ergeben.

(1) Kompetenz auf dem Gebiet des Gesundheitsschutze

(aa) Art. 3 lit. p EGV

Art. 3 lit. p EGV handelt vom Schutz der Gesundhéit verpflichtet die
Gemeinschaft, einen Beitrag fur ein hohes Gesutsfafiutzniveau zu leisten.
Der Artikel stellt eine Konkretisierung der in A2. EGV genannten allgemeinen
Aufgaben dar und ist eine Zielvorgabe fir die Gersehaft. Er normiert somit

eine Aufgabe, deren Erfillung ,nach MalRgabe destr&ges” von einer

°Kabhl, in: Callies/Ruffert, Art. 95 EGV Rn. 5.
10 Middeke, DVBI. 1993, 769, 773; ders., Nationalenteltschutz im Binnenmarkt, S. 235.
M Tietje, in: Grabitz/Hilf, Art. 95 EGV Rn. 56; Ulth, ZEuS 2000, 243, 249.



konkreten Kompetenzzuweisung abhangt. Art. 3 lIEEGQV kommt folglich nicht
als Kompetenzgrundlage in Betracht.

(bb) Art. 95 Abs. 3 EGV

Art. 95 Abs. 3 EGV gibt der Gemeinschaft keine agjéandige oder zusatzliche
KompetenZ?, sie verpflichtet lediglich die Gemeinschaft, lein Harmonisie-

rungsmafl3nahmen unter anderem im Bereich der Gesiindin einem hohen

Schutzniveau auszugehen.

(cc) Art. 152 EGV

Art. 152. Abs. 4 EGV erméchtigt ausdricklich zumlaBs spezifischer

MalRnahmen im Bereich des Gesundheitswesens. Hisekaan die EG bei der
Festlegung hoher Qualitats- und Sicherheitsstasd@mdOrgantransplantationen
und Blutkonserven sowie in den Bereichen Veterieden und Pflanzenschutz
rechtsangleichende MalRnahmen treffen. Andersertssaabei der Verbesserung
der menschlichen Gesundheit MaRnahmen ergreifersich allerdings allgemein
auf Forderungen und Empfehlungen begrenzen, sowdasdlem jede Form der
Harmonisierung verboten ist. Somit verfugt die Geehaft im Bereich des
Gesundheitswesens lediglich in Art. 152 Abs. 4 lkt. EGV Uuber eine

Handlungskompetenz, die zudem nur auf Forderungsatafien begrenzt ist und

somit jegliche Harmonisierung mitgliedstaatlichearschriften ausschlief3t.

(2) Abgrenzung zu Art. 152 Abs. 4 lit. c EGV

Die Richtlinie kann aufgrund des in Art. 152 Ab. 4. ¢ EGV nieder-
geschriebenen Harmonisierungsverbots entweder iauAdikel 95, 47 Abs. 2
i.V.m. 55 EGV oder auf gar keine Kompetenz gestitetden. Es handelt es
hierbei um einen vertikalen Kompetenzkonflikt undomst um eine

Kompetenzabgrenzung zwischen Gemeinschaft und igtigfiaaten.

(aa) Wahl zwischen verschiedenen Kompetenzgrundlage
Die bisher in Rechtsprechung und Literatur vertrete Auffassungen handeln
meist von Kompetenzstreitigkeiten auf horizontalesene, deren Inhalte auf

12 Stein, Gemeinschaftsregeln fiir den WerbemarktilrelGrenzen nach Gemeinschaftsrecht und
Grundrechten, S. 6; Kirchhof/Frick, AfP 1991, 688 .



vertikale Streitigkeiten Ubertragen werden kénnigi.den Streitigkeiten geht es
darum, auf welche Rechtsgrundlage die Maflnahnstizmen ist, wodurch sich
Konsequenzen fiir das zu befolgende Entscheidurfgbven ergeben.

(i) EuGH

(I) Titandioxid-Urteill

Im Titandioxid-Urteil'* hat der EuGH die gleichzeitige Anwendung zweier
Vorschriften wegen deren unterschiedlichen Folgén die Beteiligung des
Europaischen Parlaments abgelehnt. Er ist zu &@perialitdt von Art. 95 EGV
gegenuber Art. 175 EGV (in diesem Fall noch ArtOAEWGYV und Art. 130s
EWGV) gekommen, sofern dessen Anwendungsbereidimetdst. Im Ergebnis
stellt der Gerichtshof einen klaren Vorrang derrignmarktkompetenz fest, so

dass dieser faktisch eine lex specialis Wirkungpzutat->.

(I1) Beurteilung des Titandioxids-Urteils

Diese Entscheidung hat in der Literatur zu Rechtstarker Kritik geftihrt®.
Durch die Vorrangstellung des Art. 95 EGV wird demwendungsbereich des
Art. 175 EGV weitgehend obsofét Dies ist mit dem Prinzip der Einheit des
Vertrages nicht vereinbar, wonach die Wahl einernNaicht dazu fihren darf,
den rechtlichen Gehalt einer anderen Norm zu eleren'®. Zudem muss
beachtet werden, dass nach der Neufassung des EH&\$awohl nach Art. 95
EGV als auch nach Art. 175 EGV dasselbe Verfahmrgasehen ist. Somit durfte
das Urteil des EuGH heute nur noch bedingt aussafigksein.

(I Schwerpunkttheorie

Der EuGH hat auf diese Kritik reagiert. In den Eall der

«l9

LYAbfallanderungsrichtlinie und ,Abfallverbringungsverordnung® hat er

13 Breier, ©ZW 1995, 65.

“EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1994867.

15 Ulirich, ZEuUS 2000, 243, 261.

18 Beyer, JuS 1997, 294, 297; Nettesheim, EuR 1993, 250; Breier, OZW 1995, 65, 67;
Epiney, JZ 1992, 564 ff; Schrder, EuR 1991, 356 ff.

" Everling, EuR 1991, 179, 181; Nettesheim, EuR 1293, 256.

18 Nettesheim, EuR 1993, 243, 256.

¥ EuGH, Urt. v. 17.3.1993, Rs. C-155/91, Slg. 199839, Rn. 19f. (Abfallanderungsrichtlinie).
2 EuGH, Urt. v. 28.6.1994, Rs. C-187/93, Slg. 1992857, Rn. 25 (Abfallverbringungs-
verordnung) .



klargestellt, dass es fur die Wahl der Rechtsgagellauf den Schwerpunkt
(,centre de gravité") des Rechtsakts ankommt.

Dabei ist zu prufen, ob das Hauptziel bzw. die wdsde Wirkung des
Rechtsakts sowie seiner einzelnen Bestimmungend&uErrichtung oder das
Funktionieren des Binnenmarkts abzielen, so dassRéehtsakt ausschliel3lich
auf die Binnenmarktkompetenz zu stltzen ist. Bewitbr erlassene Rechtsakt
allerdings nur nebenbei eine Harmonisierung inrlbridar Gemeinschatft, ist er
also gegeniber dem Hauptzweck lediglich ein Nebenkw ist die
Binnenmarktzustandigkeit nicht die geeignete Rephtmilage’. Der Recht-
sprechung des EuGH lassen sich unterschiedlichterkem entnehmen, mit denen
der Schwerpunkt auf objektive, gerichtlich nachpsaié Weise bestimmt werden
kann. Dabei ist festzustellen, ob Erwagungsgrinder dBestimmungen im
Gesetzgebungsverfahren ausgetauscht wurden, uiWahé der Rechtsgrundlage
zu Dbeeinflussen, sowie von welchen Gremien der Rekh verabschiedet
wurde?.

(ii) Literatur

Nach dem Grol3teil der Literatur misse anhand abpgkKriterien abgegrenzt
werden. Zum Teil wird dabei auf die objektive Saithef>, einmal auf den
Schwerpunk und wieder ein anderes Mal auf die Inten&itader die Wirkungf
der Regelung abgestellt.

Teilweise wird eine subjektive Theoré vertreten. Demnach soll die Er-
machtigungsgrundlage vom jeweils mit dem Rechtsakfiolgten Handlungsziel
abhangen. Diese Ansicht wird allerdings Uberwiegadelehnt. Eine klare

Abgrenzung sei durch ein Abstellen allein auf dasit meiner

ZLEuGH, Urt. v. 26.3.1996, Rs. C-271/94, Slg. 199689, Rn. 32 (Edicom).

ZEuGH, Urt. v. 23.2.1999, Rs. C-42/97, Slg. 199869, Rn. 44 (Férderung der sprachlichen
Vielfalt).

% Battis, NUR 1989, 365, 366; Grabitz/Zacker, NVwg89, 297, 301; Kramer, in: Rengeling,
Europaisches Umweltrecht und Europaische Umwettpp$. 137, 158.

% Callies, ZUR 1999, 224, 225; Lietzmann, in: Reimgel Européisches Umweltrecht und
Europaische Umweltpolitik, S. 163, 178.

% gschroer, Die Kompetenzverteilung zwischen der Eaischen Wirtschaftsgemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des Umweltsadg) S. 116, 117.

% Epiney, JZ 1992, 564, 567; dies./Méllers, Freiear@hverkehr und nationaler Umweltschutz,

S. 15 f.; Scheuing, EuR 1989, 152, 162; Eisberg, Grindsatz der Abfallentsorgung im Inland,
S. 152.

2" Montag, RIW 1987, 935, 941; Hochleitner, Die Kongyeten der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft auf dem Gebiet des Umwhaltizes, S. 172.



GemeinschaftsmaRnahme verfolgte Ziel nicht modificWeiterhin bestehe die
Gefahr, dass sich Handlungsziel und Regelungsiriadirseits nicht decken und
andererseits bestimmte hierfir vorgesehene Reezbhtsgtverfahren umgangen

wrderf®.

(bb) Ubertragung auf die vorliegende Abgrenzung

Eventuell ist eine Ubertragung der fir die horizdmt Ebene entwickelten
Abgrenzungsmethoden auf einen vertikalen Kompetamikt in Form des
Verhaltnisses von Art. 95 EGV, Art. 47 Abs. 2 i.\l.Art. 55 EGV zu Art. 152
Abs. 4 lit.c EGV mdglich. Der EuGH hat sich nichpézit zur Bedeutung des
Schwerpunktkriteriums in seinem Urteil zur Tabakvezichtlinie Il geéauliert,
sondern nur erklart, dass die VoraussetzungeniéiHdranziehung von Art. 95
EG erfullt warer® und aus Art. 152 IV lit. C EGV nicht folge, dassf aler
Grundlage anderer Vertragsbestimmungen erlassemadfesierungsmal3nahmen
nicht Auswirkungen auf den Schutz der menschlich@asundheit haben
durften® . Damit hat der EuGH gleichzeitig implizit die Anmgung der
Schwerpunkttheorie auf den vorliegenden Fall undnisoauf vertikale
Kompetenzstreitigkeiten abgelehnt. Dies wird voneer Grol3teil der Literatur
ebenso geseh#n Eine Anwendung auf einen vertikalen Kompetenzkinfst
nur dann zweckmalfig, wenn es ein Problem bei dmittirng der richtigen aus
einer Anzahl der in Betracht kommenden Rechtsgageti fir eine MalRhahme
gibt.

Somit bestehen bei vertikalen Kompetenzkonflikten edidlich
Exklusivitatsverhaltnisse und keine Konkurrenzvértigse®. Folglich kommt es
darauf an, ob eine Kompetenzgrundlage existiert umtb deren
Tatbestandsvoraussetzungen erfilllt 8fndAuf den vorliegen Fall tbertragen,
musste die Tabakwerberichtlinie Il ihrem Inhalt Imagon der Kompetenz zur

% pernice, DV 1989, S. 1, 31; Kramer, Einheitlichedpaische Akte und Umweltschutz, S. 158.
*? Middeke, DVBI. 1993, 769, 775.

30 EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 20061573, Rn. 96 (Tabakwerbung I1).

3L EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 20061573, Rn. 95 (Tabakwerbung II).
32\Wagenbaur, EuzZW 1999, 144, 145.

¥ Berg, Gesundheitsschutz als Aufgabe der EU, S, Bi@lje, in: Grabitz/Hilf, Art. 95 EGV Rn.
58.

% Tietje, in: Grabitz/ Hilf, Art. 95 EGV Rn. 58; Seleitzer/Schroeder/Bock, EG-Binnenmarkt und
Gesundheitsschutz, S. 29, 30f.; Schwarze, ZUM 280292; a.A. Nettesheim, in: v. Bogdandy,
Européaisches Verfassungsrecht, S. 415, 473.



Verwirklichung des Binnenmarkts umfasst werden, &atie sich auch auf den

Gesundheitsschutz auswirken darf.

(cc) Verbot der Umgehung des Art. 152 Abs. 4 lit. EGV

Allerdings darf der in Art. 152 Abs. 4 lit. ¢ EGMedergelegte ausdrickliche
Ausschluss der Harmonisierung auf dem Gebiet desu@@neitsschutzes nicht
umgangen werden. Eine Umgehung ist gegeben, wenwussé eine
Kompetenznorm gewahlt wird, bei der man weil3, ddisseigentlich richtige
Norm der Gemeinschaft keine Kompetenz gibt. Im iegenden Fall dirfte es
sich bei der Richtlinie also nicht um eine Binnenkt@allnahme handeln. Sollte
das Ziel des Verbots tatséachlich nicht in der Vssleeung des Binnenmarkts
liegen, sondern dem Schutz der Gesundheit dienémgenveine Umgehung

vorliegen.

Somit ist zu prifen, ob die Richtlinie von ihremhéft nach von der Kompetenz

umfasst wird.

c) Voraussetzungen der Rechtsangleichungskompeteans Art. 95, Art. 47
.V.m. Art 55 EGV

(1) Zunachst mussten unterschiedliche Rechts- und a&lamgsvorschriften
vorherrschen. Unter Rechtsvorschriften sind vaeraliGesetze im formellen wie

auch im materiellen Sinne, aber auch Organisatmmsen autonomer Trager

offentlicher Gewalt zu versteh®&n Zudem zahlen hierzu das Gewohnheitsrecht

und ungeschriebene Rechtssétze, die sich aus lbiexdeRrazedenzfallen der
mitgliedsstaatlichen Rechtsprechungsorgane ergébeimter den Verwaltungs-
vorschriften versteht man alle Anweisungen an naii® VVerwaltungsbehérd&h
Unterschiedliche Rechts- und Verwaltungsvorschritimd gegebeft

(2) Weiterhin mussten diese die Schaffung und das tfamé&ren des
Binnenmarkts behindern, das heifdt, die Richtliniassnzur Beseitigung von
Hemmnissen des freien Waren- und Dienstleistungsies, die tatsachlich

bestehen oder wahrscheinlich entstehen konnen,rageit und/oder zur

% Langeheine, in: Grabitz/Hilf, Art. 100 EGV Rn. Mernfeld,in: SchwarzeArt. 95EGV Rn. 10.
% Langeheine, in: Grabitz/Hilf, Art. 100 EGV Rn. 16.

37 Langeheine, in: Grabitz/Hilf, Art. 100 EGV Rn. 16f

38 Wolff, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 23.11(0 S. 18.
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Beseitigung von spiirbaren Wettbewerbsverzerruiigetir den Begriff ,Binnen-
markt* wird haufig auch die Bezeichnung ,gemeinsamdarkt‘ verwendet. Die
Unterschiede zwischen den Ausdricken sind hier imaligso dass im Folgenden

beide Begriffe fiir den gleichen Sachverhalt vervegnaerdert'

(aa) Grundfreiheiten

Gemall Art. 14 Abs. 2 EGV umfasst der Binnenmarkie®i Raum ohne
Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von WaRsrsonen, Dienstleistungen
und Kapital gewahrleistet wird. Somit kommt der Géweistung der

Grundfreiheiten eine zentrale Bedeutung bei der wifglichung des

Binnenmarkts zu, so dass Regelungen des Binnenesarkicht in die

Grundfreiheiten eingreifen durfen. Dies hat auch EeGH in seinem Urteil zur
Tabakwerberichtlinie 1l bekraftidt. Bei der Priifung des Vorliegens von
Hemmnissen sind fur die Grundfreiheiten nicht hétmgorderungen zu stellen,
vielmehr ist auch eine Wahrscheinlichkeit von kiggh Hemmnissen

ausreichentf.

(bb) Wettbewerbsverzerrungen

Neben der Gewahrleistung von Grundfreiheiten unbfadsr Begriff des
Binnenmarkts zudem  die  Schaffung eines  Schutzsgstenvor
Wettbewerbsverfalschung&h Dies ergibt sich aus dem Wortlaut ,in dem der
freie Verkehr ... gemaR den Bestimmungen des \(gsrgewahrleistet ist”, durch
den die Zielbestimmungen und Tatigkeitsbeschreibordes Art. 2 und 3 g EGV
miteinbezogen werden, folglich also auch ein Sdy#tem gegen
Wettbewerbsverfalschungéh. Dabei muss zwischen standort- und produkt-

bezogenen Wettbewerbsverfalschungen differenziertien.

% Donner, Tabakwerbung und Europa, S. 156; Koeniglikg, EWS 2002, 12, 17; Middeke,
DVBI. 1993, 769, 773; Kamann, ZEuS 2001, 23, 36.

“0 Bleckmann, Europarecht, Rn. 2128.

“LEuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 20061573, Rn. 70 (Tabakwerbung II).
*2EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2008419, Rn. 86 (Tabakwerbung 1); EuGH,
Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-135Rn. 38 (Tabakwerbung II); Tietje, in:
Grabitz/Hilf, Art. 95 EGV Rn.32.

3 EuGH, Urt. v. 10.12.2002, Rs. C-491/01, Slg. 20021453, Rn. 60 (British American
Tobacco); von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Art. 14GK Rn. 8; Berg, Gesundheitsschutz als
Aufgabe der EU, S. 488; Leible, in: Streinz, As. BGV Rn. 18.

* Miller-Graff, EuR 1989, 107, 124, Tietje, in: GitHilf, Art. 95 EGV Rn. 13.
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Wahrend sich produktbezogene Wettbewerbsverfalggdmun auf den
grenziiberschreitenden Verkehr auswifReantstehen standortbedingte aus recht-
lich benachteiligten Produktionsbedingungen in minklitgliedstaat gegenuber
einem anderéfi Bei produktbezogenen Unterschieden kénnte aufgder Be-
eintrdchtigung des Handels Uber die Grenzen hineeg Kompetenz der
Gemeinschaft entstehen. Eine Kompetenz besitztGkeneinschaft auch bei
Standortunterschied&h da Art. 95 Abs. 2 EGV ansonsten (iberfliissig waenn
Art. 95 EGV lediglich Hindernisse fir die Grundfieiten und
Wettbewerbsverfalschungen erfasse, die sich ndightaif den freien Verkehr
auswirkert®.

Weiterhin muss die Wettbewerbsverzerrung spurban, séa ansonsten der
Zustandigkeit des Gemeinschaftsgesetzgebers auf @Geundlage der
Binnenmarktkompetenz praktisch keine Grenzen gerog@en, was zu einer
Aushohlung der Kompetenz fithren wiifleDies betont der EUGH mit seiner
Verweisung auf das Titandioxid-Urteil, bei dem @tibare (standortbedingte)
Wettbewerbsverfalschungen als von der Binnenmamkgeienz umfasst

angesehen hatte

(cc) Dienstleistungsfreiheit nach Art. 47 Abs. 2V.m. Art. 55 EGV
Dienstleistungen im Sinne des Art. 49 EGV sind dllstungen, die gegen
Entgelt selbstandig erbracht werderEine Koordinierung muss der Erleichterung
der Aufnahme und Austbung selbstandiger Téatigkeit awischenstaatlichen
Dienstleistungsverkehr dienen. Die Dienstleisturegséit umfasst die Freiheit
des unternehmerischen Zutritts zu den Dienstlegsioné@rkten durch den
Dienstleitungsunternehmer und die Freiheit des Abrers, Dienstleistungen in
Anspruch zu nehméh

Der Binnenmarktbegriff umfasst auch bei der Dienstungsfreiheit die
Beseitigung von Behinderungen zugunsten von Anggéir anderer

Mitgliedstaaten und die Verhinderungen von spunbar&ettbewerbs-

“5 pipkorn/Bardenheweyer-Rating/Taschner, in: von@ereben/Schwarze, Art. 95 Rn. 18.
“% pipkorn/Bardenheweyer-Rating/Taschner, in: von@ereben/Schwarze, Art. 95 Rn. 19.
" Gétz, JZ 2001, 34, 35; Callies, Jura 2001, 315, 31

“8 pipkorn/Bardenheweyer-Rating/Taschner, in: von@ereben/Schwarze, Art. 95 Rn. 19.
*9 Selmayr/Kamann/Ahlers, EWS 2003, 49, 60; KahlQallies/Ruffert, Art. 95 EGV Rn. 10c.
0 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1994867, Rn. 23 (Titandioxid).

1 Hobe, Europarecht, Rn. 311.

2 Meyer, GRUR Int. 1996, 697, 706; Donner, Tabakwarpund Europa, S. 166.
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verzerrungetr. Bei der Priifung sind nicht extrem hohe Anfordgemzu stellen,
auch eine Wahrscheinlichkeit von kiinftigen Hemmenisist ausreicherd Von

den Vorschriften sind auch solche Bestimmungensstfadie zwar nichts zur
Beseitigung beitragen, jedoch erforderlich sind, eime Umgehung diesem Ziel

dienender Bestimmungen zu verhind&rn

d) Prifung der Voraussetzungen der Rechtsangleichgskompetenz aus Art.
95, Art. 47 i.V.m. Art 55 EGV

Bei der Prifung ist von den Erklarungen in den Euvigysgriinden und dem
restlichen Gesetzesmaterial auszugehen, sowie zngdn auf eigene
Erwagungerf. Die Richtlinie verbietet jegliche Tabakwerbung(l) Presse und
anderen gedruckten Veroffentlichungen, (2) Diensteninformationsgesellschaft
und (3) Rundfunk sowie (4) das Sponsoring von Rumkifrogrammen durch
Tabakunternehmen und (5) Sponsoring in Verbindurig Trabakerzeugnissen,
einschliellich der kostenlosen Verteilung von Tapa&ugnissen. Der besseren
Ubersichtlichkeit wegen werden die einzelnen Vestaibestande gesondert

untersucht.

(1) Presse und andere gedruckte Veroffentlichungen

(aa) Hemmnisse des freien Verkehrs und/oder spurbar (produktbezogene)
Wettbewerbsverzerrungen

Um den freien Verkehr der Presse und anderen geerud/eroffentlichungen
sicherzustellen, sollen nach Art. 1 der Richtlinidie Rechts— und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten in ddretreffenden Medien
angeglichen werden. Die Begriindungen daflr sindtrsehr ergiebig. Im ersten
Erwagungsgrund  wird auf die  unterschiedlichen Recht und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten verwies die zu verstarkten
Handelshemmnissen bei Werbung und Sponsoring fikdenten und bei der
Presse bereits Hemmnisse aufgetreten seien. Deterdreibestehe nach dem
vierten Erwagungsgrund bei Presseerzeugnissen latréchtliche Gefahr fir

Hemmnisse des freien Verkehrs dieser Waren im Bimaekt.

* EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2008419, Rn. 106f. (Tabakwerbung);
Amtenbrink, VUR 2001, 163, 173.

> EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2068419, Rn. 86, 87 (Tabakwerbung).

% EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2008419, Rn. 100 (Tabakwerbung).

% Koenig/Kiihling, EWS 2002, 12, 17.
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Zwar hatte es der EuGH fir wahrscheinlich gehalbatte, dass zukinftig
aufgrund von starkeren nationalen BeschrankungenTé&lbakwerbung in der
Presse Hindernisse fur den freien Verkehr mit R&g®Ugnissen entstehen
kénnter?’. Dies bedeutet aber keineswegs einen Freibrief Hitass dieser
Richtlinie. Vielmehr missen tatsachlich Einfuhrhenisse bestehen oder drohen
und diese mussen auch explizit belegt werden.

Grundsatzlich richten sich Presseerzeugnisse apedaslige Herkunftsland. Fur
auslandische Leser sind sie meist aufgrund vonckppcaen und kulturellen
Barrieren uninteressant. Deshalb wird nur ein sgdminger Teil im Ausland
vertrieben, der deutlich unter 5 % lie§tSo verkauften 1998 die finf Zeit-
schriften mit den gré3ten Umsatzen mit Tabakwerb@@@CUS, SPIEGEL, TV
Spielfilm, TV Movie und STERN) pro EU-Land nur zwien 0,3 und 0,4 % der
Gesamtauflagé® Bei Zeitungen ist der Anteil noch gerin&r Die meisten
Zeitungen werden im Ausland von deutschen Touristerd deutschen
Geschaftsleuten gekauft. Selbst bei einer Prograemschrift werden 80% der
Auslandsexemplare von den eben Genannten gekawdt. Rest geht an
Botschaften, Konsulate, an einige im Ausland leleeBeéutsche und an einige
Redaktionert’

Dies hat der EUGH in dem Urteil verkannt. Er iste wer Generalanwalt zuvor,
allen Behauptungen der Kommission und des Gemaifisgesetzgebers blind
gefolgt, ohne sich naher mit den tatsachlichendrakti beschéaftigen. So heildt es
in  Randnummer 54 des Urteils, der Anteil der gréezsichreitenden
Presseerzeugnisse konne ,nach unwidersprochenedarirgen ... (der
Beklagten) ... sogar mehr als die Halfte der im Keébr befindlichen
Vero6ffentlichungen ausmachen.” Nicht nur, dass da&hl viel zu hoch ist,
vielmehr trat der Vertreter der Klager dieser Bgitang in der mundlichen
Verhandlung ganze 15 Minuten entgegen.

Des Weiteren muss bedacht werden, dass ein bdichenhtAnteil von Werbung

in Zeitungen, die meist nur wochentlich flr eineskdlen Markt publiziert

> EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2068419, Rn. 97, 98 (Tabakwerbung).
*8 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2068419, Rn.16 (Tabakwerbung);
Kamann/Schroeder, Europablatter, 1999, 83, 90.

% Schweizer, AfP 1998, S. 571.

8 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2068419, Rn. 16 (Tabakwerbung).

® Schweizer, AfP 1998, S. 571.
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werden, auBerhalb des jeweiligen Gebiets keinerkelsaft haf? Zudem gibt es
eine groRere Anzahl von anderen ,gedruckten Vendiflhhungen* wie
Mitteilungsblatter von lokalen Vereinen oder Eilmtiengen, die sich nahezu
ausschlief3lich an die kommunale Leserschaft riclidégse lokale Tabakwerbung
hat keine Auswirkungen auf den innergemeinschattiicZeitungshandel, so dass
mit dem Verbot fast ausschliel3lich ein Sachverbahe grenziberschreitende

Wirkung geregelt wird.

Somit kdnnen Uberhaupt nur fir den kleinen Teil desnziberschreitenden
Verkehrs theoretisch Handelshemmnisse auftretea. B¥axis sieht allerdings
anders aus. In Frankreich und Italien wurde trokandischer Tabakwerbeverbots
die Einfuhr auslandischer Presseprodukte mit Takabung nicht behindétt

Belgien, Danemark und Portugal sahen in ihren @GegseFreiverkehrsklauseln
vor, die sicherstellen sollen, dass der grenziubezgende Verkehr auslandischer
Presseerzeugnisse mit Tabakwerbung zulas$fg Astdere Lander wiederum wie
bspw. Deutschland, Luxemburg und Griechenland btéaudie Tabakwerbung in

der Presse. Tatsachliche Handelshemmnisse bestaoohinicht.

Jedoch kodnnte eine produktbezogene Wettbewerbsuenze vorliegen. Daflr
missten Produkte, die unter ungleichen Bedingunpengestellt werden,
miteinander konkurrieren. Fir lokale Verotffentliclyen, die von aufgrund ihrer
kulturellen, politischen und ortlichen Art schonrah Natur nach nicht mit
entsprechenden Veroffentlichungen in anderen Mitigliaaten konkurrieren, kann
dies verneint werden.

Bei grenziuberschreitenden Presseveroffentlichurigfedies fraglich. Gegen ein
Konkurrieren spricht, dass eine franzésische Zgiteine deutsche Zeitung nicht
ersetzen kann — und andersherum. So konkurriert Beispiel die franzésische
Zeitschrift ELLE vom franzésischen Pressekonzermhgtie nicht nennenswert
gegen hochwertige Frauenzeitschriften deutscher lager mit anderen
hochwertigen Frauenzeitschriften. Um im deutschemkiviErfolg zu haben, hatte
Hachette mit einem deutschen Joint-Venture-Pamnee deutsche Gesellschaft
gegrundet, die eine deutsche ELLE verlegt, welatre deutschen Gesetzen wie

%2 Simma/Weiler/Z6ckler, Kompetenzen und GrundrecBte}l.
%3 Wolff, FAZ vom 23.11.2001, S. 18.
% Wolff, FAZ vom 23.11.2001, S. 18.
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jeder andere deutsche Verlag unterli&gBomit wird der franzdsische Verlag
nicht benachteiligt, wenn in Deutschland fur Talggkvorben wird. Selbst wenn
man eine mdgliche Wettbewerbsverzerrung erkennkte, sevare diese aufgrund
des sehr geringen innergemeinschaftlichen Handeats Rresseprodukten nicht
spurbar. Vielmehr ist der Anteil der im Ausland kearften Presseerzeugnisse

wirtschaftlich unbedeutend.

Insgesamt Uberzeugt auch die Argumentation des EniGi. So heil3t es in der
Randnummer 56: ,MalRnahmen, mit denen die WerbumngTébakerzeugnisse
verboten ... wird, kdnnen den Marktzugang fur Egresse aus anderen
Mitgliedstaaten starker behindern als fur inlankesdErzeugnisse”. Dass ein
(praktisches) Totalverbot diese Situation verbessetl, leuchtet wohl nur dem
EuGH ein. Weiterhin heit es in Randnummer 57, ddsgsernehmen in
Mitgliedstaaten, in denen Tabakwerbung verboten Werbetreibenden im
Tabaksektor aus anderen  Mitgliedstaaten keinen ®vaudn in
Vero6ffentlichungen mehr anbieten kénnen, ,wodur@s drenziberschreitende
Angebot der Dienstleistungen beeintrachtigt wirdass deshalb das komplette
Angebot in der ganzen EU verboten wird, obwohl meigentlich den
Dienstleistungsbinnenmarkt starken wollte, ergibbhiv wiederum nur beim
EuGH Sinn. Es muss vielmehr bedacht werden, dassieslen verschiedensten
Grunden unterschiedliche Markte mit unterschiedictChancen gibt, die nicht
als solche binnenmarktwidrig sind. Dienstleistungsieit ist schlief3lich die
Freiheit, in jedem Mitgliedstaat das als Dienstiamm zu kénnen, was dort
erlaubt und nachgefragt ist. Die Vertragsartikedridiie Grundfreiheiten sprechen
von der Erleichterung der Aufnahme und Ausibung viditigkeiten, von
Liberalisierung und vom Verbot von Beschrankungdlur mit diesem Ziel
konnen die Artikel Grundlangen von HarmonisierungBmahmen sein. Sie fur
ein gemeinschaftsweites Totalverbot heranzuziekesgheint deshalb geradezu

absurd.

An einer spurbaren, produktbezogenen Wettbewerbsieing fehlt es somit.

% Schweizer, AfP 1998, S. 572.
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(bb) Spurbare standortbezogene Wettbewerbsverzerrum

Presseverlage und Herausgeber von anderen gedrudkgesffentlichungen

decken ihre Produktionskosten mittels Einnahmewe, sle mit Werbung fur

Tabakwaren generieren. Sind die Tabakwerbeverbotelen Mitgliedstaaten
unterschiedlich stark ausgepragt, so kann ein datenen in einem Land mit
keinen oder geringeren Restriktionen tUber héheredimen verfiigen. Darin
kbnnte eine Wettbewerbsverzerrung liegen.

Diese setzt ein Wettbewerbsverhaltnis voraus. Waeeits oben ausgefihrt,
bestent dieses allenfalls zwischen Presseverlagers aerschiedenen
Mitgliedstaaten hinsichtlich grenztberschreitendnabener Druckerzeugnissen,
wobei es bisher nicht zu splrbaren Wettbewerbsuenzgen gekommen ist. Die
geringe Anzahl der Exemplare, die die Grenzen iheegten, bereiten den
Unternehmen, bezogen auf ihre Gesamtauflage ureh iBesamtumsatz, nur

einen minimalen Nachteil, der im Endeffekt deswegieht spurbar ist.

Das Verbot der Presse und anderer gedruckter \émttitthungen dient weder der
Beseitigung von Hemmnissen des freien VerkehrsDniickerzeugnissen noch
der Beseitigung spurbarer Wettbewerbsverzerrun@ae. Voraussetzungen fir
die Kompetenz fir dieses Verbot liegen somit niart

(2) Dienste der Informationsgesellschaft

Auch in Diensten der Informationsgesellschaft istm@f3 Art. 3 Abs. 2 der

Richtlinie Werbung verboten, die in der Presse umberen gedruckten

Veroffentlichungen verboten ist. Diese Dienste ssém jede in der Regel gegen
Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf indieitkn Abruf des Empfangers

erbrachte Dienstleistundf. Diese Regelung soll vor allem die Werbung im

Internet flr Tabakerzeugnisse verbieten.

® Richtlinie 98/34/EG des Europaischen Parlaments des Rates vom 22.6.1998 iber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen udachnischen Vorschriften und der
Vorschriften fur die Dienste der Informationsgeseitiaft, ABI.LEG L 204 vom 21.7.1998, S. 37,
geandert durch die Richtlinie 98/43/EG, ABI.EG L724om 20.7.1998, S. 8.
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(@aa) Hemmnisse des freien Verkehrs und/oder spirbar Wettbewerbs-
verzerrungen

Begriindet wird das Verbot damit, dass die Tabakwegbin diesem Medium
zunahme und starker genutzt werde, vor allem vaerdiichen. Schon ihrem
Wesen nach sei die Tabakwerbung im Internet gresrgiiifend, so dass sie auf
Gemeinschaftsebene geregelt werden Solle

Im Internet kdnnen Anzeigen wie bei Printausgabeerail platziert werden. Sei
es auf einer eigenen oder fremden Webseite, aufels€iten von
Informationsangeboten oder in Kopf- und Ful3zeilewleaer Dokumente und
Dienste®® Die Werbung kann auch variabel geschalten werziem, Beispiel mit
dem Online-Dienst AdSense von Google Inc. Die Gnlnenste werden wie bei
der Print-Presse fast ausschlieBlich national géfiuweltweit agierende Online-
Dienste, wie beispielsweise AOL, Google oder GM)erbreiten sich Uber
nationale Tdchter, so dass ein grenzuberschreitdfet&ehr nur in sehr geringem
Umfang stattfindet. Bereits aus technischen Grindsh es nahezu
ausgeschlossen, dass Handelshemmnisse fir dem Bedastleistungsverkehr in
diesem Bereich bestehen oder geschaffen weftBas Internet ist weltweit
jederzeit frei abrufbar. Zudem sind keine spurbavéettbewerbsverzerrungen

erkennbar.

(bb) Umgehungsschutzklausel

Bestimmungen, die nichts zur Beseitigung von Henssen beitragen, konnen
(ausnahmsweise) dann zuldssig sein, wenn sie erfmtd sind, um die
Umgehung bestimmter, diesem Ziel dienender Verfzoteverhinderf. Aller-
dings sind solche Umgehungsschutzklauseln in iHEgistenzberechtigung
akzessorisch zur eigentlichen Hauptregel@niylit anderen Worten: Wenn die
Hauptregelung — das Pressewerbeverbot — priméaligtinicht haltbar ist, dann
kann es auch eine Vorschrift zum Schutz vor ihremgghung nicht sein. Die

Hauptregelung ist, wie bereits festgestellt, nibhttbar. Selbst bei unterstellter

®”Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischenldaents und des Rates zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsém Uber Werbung und Sponsoring
zugunsten von Tabakerzeugnissen, KOM/2001/283 eB8dgd5.
% Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet58.
9 Oppermann, ZUM 2001, S. 952.
% Gorlitz, EuzZW 2003, 485, 488.
"M EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2008419, Rn. 100 (Tabakwerbung).
"2 Gorlitz, ZUM 2002, 97, 103.
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Haltbarkeit der Hauptreglung ist fraglich, ob gexaths Verbot der Werbung in
den Diensten der Informationsgesellschaft erfoickerist, die Umgehung zu
verhindern. Dazu miusste ein inhaltlicher BezugHaumptregelung bestehen.
Einer Meinung zufolge sei der inhaltliche Bezug Hauptregelung gegeb€n
Diese Dienste wirden einen ausreichend engen BeauBruckerzeugnissen
aufweisen, diese sogar erganZeiEtwas anderes wiirde sich nur dann ergeben,
wenn die Werbebotschaft nicht als Anhang eines mdithen Inhalts in
Erscheinung trete, sondern eigenstandig bleibe dei® zum Beispiel bei per E-
Mail tbermittelten Werbemitteilungen der Fall’Sei

Diese Ansicht vermag nicht zu Uberzeugen. Sie sstgidass dieses Verbot
aufgrund des unterschiedlichen Verbreitungsmarktesn Internet und
Printmedien nicht den nétigen Bezug zur Hauptregglbat. Die Nutzung des
Internets ist derzeit schon sehr hoch und wird bbakahrscheinlich weiter
steigen, es ist inzwischen der bekannteste undweiltam meisten genutzte
Informationsmarky. Im Internet kann man in der Regel selbst entsigmeiwas
man sich ansehen mdchte und was nicht. Viele Ualenen bieten im World
Wide Web gratis Anwendungen an, mittels derer maer UStichworte die
passenden Webseiten findet (z.B. Google, Yahoo,rddaft). Nur in auf3erst
seltenen Fallen wird man unfreiwillig mit Tabakweny konfrontiert. Folglich
wird die Tabakwerbung tUberwiegend nur dann von teernetbenutzer gesehen,
wenn er etwa eine Internetadresse rund um Tabagiibéiroder er in den
zahlreichen Suchmaschinen nach der Werbung furkeEabaugnisse sucht. Dies
unterscheidet gerade das Internet von Printverthiédnngen. Bei einer gekauften
Zeitung oder Zeitschrift, die Tabakwerbung beingialtvird man dieser beim

Durchlesen zwangslaufig direkt ausgesetzt — obwkoder nicht.

Der Umgehungsschutz bietet demnach keine ausrelehiigachtfertigung fur eine
solche Regelung. Das Verbot dient somit im Ergelu@der der Beseitigung von
Dienstleistungshemmnissen noch der Beseitigung bspéir Wettbewerbs-

verzerrungen, noch stellt es Umgehungsschutzklalasel

3 Gorlitz, ZUM 2002, 97, 103; ders., EuZW 2003, 4888.
" Gorlitz, ZUM 2002, 97, 103.

> Gorlitz, ZUM 2002, 97, 103.

8 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet53.
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(3) Rundfunk

Alle Formen der Rundfunkwerbung fiir Tabakerzeugnissd laut Art. 4 der
Richtlinie verboten. Als Begrindung wird lediglieluf die grenztberschreitende
Natur des Rundfunks verwiesen.

In den Mitgliedstaaten ist der Horfunk, privat wiéfentlich, meistens regional

(WDR, Bayern 3) oder lokdl und nur selten auf nationaler Ebene (z.B.

Deutschlandradio) organisiert, so dass die Sendufagt ausschliel3lich nur von
Personen aus dem jeweiligen Land verfolgt werderen@iberschreitendes
Radiohoren existiert, auch aufgrund von sprachfictBarrieren, nur in sehr
seltenen Falleff. Spirbare Wettbewerbsverzerrungen sind ebensogvwet:

handen wie existierende oder wahrscheinlich zulgiefitstehende Hemmnig&e

Auch hier konnte die Umgehungsschutzklausel greiferese ist allerdings
aufgrund ihrer akzessorischen Art nicht gegeben,da Hauptregelung die
Voraussetzungen der Rechtsgrundlage nicht erfidiich die inhaltliche

Anbindung ist hochst fraglich. Rundfunk ist wie dasernet eindeutig anders
strukturiert als das bei den Printmedien der Fstll Auch die Werbung wird
vollkommen anders gestaltet: Wéahrend Printmediea Werbung in Form von
gedruckten Worten verbreitet, Ubermittelt sie derun®@®unk mittels

elektromagnetischer Wellen. Die Wirkung einer selthWerbung ist viel
intensiver als bei gedruckten Werbeformen, weil zien Beispiel mit Musik
untermalt wird. Dies ist bei Printmedien keineswegglich. Folglich wird durch

dieses Verbot ein véllig neuer Regelungsbereickrest’.

Maoglicherweise konnte sich jedoch etwas anderes dmrs Fernsehrichtlinie
ergeben. Diese sieht in Art. 13 ein im Wortlautt fakentisches, allgemeines
Verbot der Tabakwerbung im Fernsehen vor, weshi@lKdmmission bei ihrer
Begrindung auf diese Bezug genommen und von aegeblVervollstandigung
bestehender GemeinschaftsmalRnahmen bei der Talmkwegesprochen hat.

Diese Parallele zwischen beiden Verboten greift [gdoch nicht. Zwar wurde
mit der Fernsehrichtlinie die Tabakwerbung im Fehen verboten. Allerdings

war das Verbot Teil eines grol3eren Pakets von Actgl@gsvorgaben fur die

" Oppermann, ZUM 2001, 950, 952.

8 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952.

9 Gérlitz, EuZW 2003, 485, 489; Oppermann, ZUM 20840, 952.
8 Gorlitz, ZUM 2002, 97, 105; ders. EuZW 2003, 4889.
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gemeinschaftsweite Ausstrahlung von Fernsehsendundgee allesamt zur
Verwirklichung des freien Sendeverkehrs in der Gasehaft ergangen waren
und die Freiheiten insgesamt erweitefteMit dem neuen Verbot wird hingegen
nicht nur die Tabakwerbung im Rundfunk verboten,istsvielmehr in andere
Verbote eingebettet. Dieses Verbot schafft alsohtnigleichzeitig gewisse
Freiheiten, wie es bei der Fernsehrichtlinie ddr\war.

Zudem ist die Kompetenz-Entstehungsgeschichte achbten. Beim Erlass der
Fernsehrichtlinie im Jahre 1989 sah der Vertrag ewectinen Titel
Gesundheitswesen mit Harmonisierungsverbot noch Migglichkeit einer
Binnenrechtsangleichung vor. Diese Normen wurdest @rer Jahre spater
eingefugt. Aus diesen Grunden liegt die Mdglichkeah Tabakwerbeverboten
aus der Fernsehrichtlinie nicht vor.

Das Verbot dient somit weder der Beseitigung voenBileistungshemmnissen
oder  spurbarer  Wettbewerbsverzerrungen noch stelds eine
Umgehungsschutzklausel dar.

(4) Sponsoring von Rundfunkprogrammen

Rundfunkprogramme dirfen nach Art. 4 Abs. 2 derhBRitie nicht durch
Unternehmen, deren Haupttatigkeit die Herstellurderoder Verkauf von
Tabakerzeugnissen ist, gesponsert werden. Allesding findet
grenziuberschreitendes Radiohdren nur in den stdteRsillen statt. Die Regelung

kann aus Binnenmarktgesichtspunkten nicht geretigfeverderi?.

(5) Sponsoring von Veranstaltungen oder Aktivitaten

Veranstaltungen oder Aktivitaten, an denen mehidigliedstaaten beteiligt

sind, die in mehreren Mitgliedstaaten stattfindedero die eine sonstige
grenziberschreitende Wirkung haben, dirfen nach RArtler Richtlinie nicht

gesponsert werden. Begrindet wird dies mit dem iisvwdarauf, dass nur die
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglieds¢ém bei Sponsoringarten
zugunsten von Tabakerzeugnissen mit grenzibersahder oder internationaler
Wirkung angeglichen werden sollen, da die Unteesiizu einer betrachtlichen
Gefahr von Verzerrungen der WettbewerbsbedingumgeBinnenmarkt fihren

81 Gorlitz, ZUM 2002, 97, 104.
82 Gorlitz, ZUM 2002, 97, 104.
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wirden. Diese Verzerrungen konnten wahrscheinlicanebmen. Diese
Begrindung sollte den EuGH milde stimmen, da dieselen Randnummer 110
und 111 des Urteils beziiglich der Tabakwerbericiatlill®* die Auffassung
geaullert hatte, dass das Verbot des Sponsoringarinohen Mitgliedstaaten und
seine Zulassigkeit in anderen zur Verlegung insha@se von Sportwettkdmpfen
fuhren konne, was sich wiederum auf die Wettbewstmgungen erheblich
auswirken konne. Einschrdnkend fugte er hinzu, dsslshe Verzerrungen
lediglich die Untersagung bestimmter Formen des nSgongs begriinden
konnten.

Dies kann allerdings keinesfalls ein allgemeiner eilbiief fur ein
Sponsoringverbot sein, vielmehr muss das Verboth atmtsachlich den
Anforderungen des EGV geniigen, das heil3t, es mussBeseitigung von
Hemmnissen des freien Dienstleistungsverkehrs wded/ozur Beseitigung
spurbarer  Wettbewerbsverzerrung beitragen. Lediglidbei groferen,
grenzuberschreitenden Veranstaltungen wie der HoEmes in Spa (Belgien)
existieren Hemmnisse bei der Tatigkeit des Spongsvon Veranstaltungen und
spurbare Wettbewerbsverzerrungen. So hatten bsgwBetreiber der Formel
Eins in Spa angekuindigt, zum deutschen Nurburgning/echseln, weil dort kein
Werbeverbot existiere. Derartige Unterschiede wirkech spirbar deutlich auf
die Wettbewerbsbedingungen der an diesen Veramsggh beteiligten

Unternehmen wie etwa Sponsoren oder Gastronomie aus

Allerdings erfasst das Verbot nicht nur diese Vetallungen, sondern es ist
ausnahmslos. Auch kleine Veranstaltungen, bei denesder splrbare
Wettbewerbsverzerrungen noch Dienstleistungshensmariestehen oder drohen,
fallen unter diese Regelungen. Somit besteht fun eallgemeines

Sponsoringverbot keine Kompetéhz

(6) Kostenlose Verteilung von Tabakerzeugnissen

Nach Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie ist die kosterdosverteilung von
Tabakerzeugnissen verboten. Dieses Verbot wirdrimagungsgrund Nr. 7 der
Richtlinie damit begriindet, dass durch die kostemlderteilung eine erhebliche

8 EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 20081573 (Tabakwerbung I1).
8 Gorlitz, EuZW 2003, 485, 489.
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potentielle Suchtwirkung bestehen wirde. Einen dxmmarktbezogenen Grund
finden man erst auf Seite 9 der Begrindung: Diesblmift schiitze vor einer
Umgehung anderer Verbotsvorschriften.

Die kostenlose Verteilung ist selbst bei internagien Veranstaltungen raumlich
auf den Ort des Ereignisses und der Verteilungdretyr Ein Binnenmarktbezug
ist dabei nicht gegeb&h zumal ausreichende nationale Regelungen besfehen
Umgehungsschutzklausel sind in ihrer Existenzbeigohg akzessorisch zur
Hauptregelung, die hier im Sponsoringverbot zu set®®’. Aufgrund der
fehlenden Kompetenzvoraussetzung bei der Hauptregel ist der
Umgehungsschutz auch nicht haltbar. Selbst berstetder Kompetenz wirde es
an der inhaltlichen Anbindung an die Hauptregeltetgen: Als Beispiel sei die
weltweite  Organisation der  Formel-Eins-Rennen  gehan Diese
GroRRveranstaltungen werden von grof3en Tabakuntewrehgesponsert, deren
Logo auf den Rennwagen und auf der Kleidung derrdfalsichtbar ist.
Demgegeniber richtet sich die kostenlose Verteiluog Tabakprodukten an
Personen. Folglich handelt es sich um ganz untediathe Werbearten, weshalb
eine Umgehung durch die kostenlose Verteilung vabakprodukten ganz
ausgeschlossen ist.

Somit erfillt das Verbot der kostenlosen Verteilmog Tabakerzeugnissen nicht

die Kompetenzvoraussetzungen.

Im Ergebnis dient die Richtlinie weder der Beseitig von Hemmnissen des
freien Waren— und Dienstleistungsverkehrs noch Heseitigung spirbarer
Wettbewerbsverzerrungen. Zudem beinhaltet es Kéimgehungsschutzklauseln.
Somit sind die Voraussetzungen der Artikel 95 Ahs47 Abs. 2 i.V.m. 55 EGV

nicht erfullt sind.

e) Verbot der Umgehung des Art. 152 Abs. 4 lit. c&V
Deshalb konnte gleichzeitig gegen das Verbot demdaisierung im Bereich des
Gesundheitsschutzes gemal Art. 152 Abs. 4 lit. ¥ E€rstoRen worden sein.

Aufgrund der Feststellung, dass es an Handelshessemi und spurbaren

8 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952.

8 Verband der Zigarettenindustrie, in: ZAW (HrsgDie Position der Wirtschaft zum neuen
Richtlinienentwurf der EU-Kommission vom 30. Mai®0

8 Gorlitz, ZUM 2002, 97, 105.
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Wettbewerbsverzerrungen mangelt, ergibt sich, dass der Richtlinie in
Wirklichkeit nicht das Ziel der Verbesserung deari@inmarkts verfolgt wird. Die
Richtlinie  stellt vielmehr Bestimmungen dar, deneriberwiegend
gesundheitspolitische Erwagungen zu Grunde lieBeaeichnend daflr ist, dass
der Ursprung der Richtlinie auf den fir Gesundheitsund
Verbraucherschutzfragen zustandigen Kommissar Bywind nicht auf den
Binnenmarkt Kommissar Bolkestein zurlickgeht.

Das Ziel der Besserung des Binnenmarktes ist somhts anderes als ein
Vorwand. Diese Handlungsweise ist verstandlich, lisBhch verfugt die
Gemeinschatft fir eine Harmonisierung im Bereich Gesundheitswesens uber
keine Kompetenz — fur den Bereich des Binnenmadtesdings schon.

Somit umgeht die Gemeinschaft mit ihrer Regelunerithe Tabakwerbung und
das damit in Verbindung stehende Sponsoring dasétasierungsverbot gemal
Art. 152 Abs. 4 lit. c EGV.

3. Kompetenz nach Art. 308 EGV

Nach Art. 308 EGV kann der Rat Vorschriften erlassgenn ein Tatigwerden
der Gemeinschatft erforderlich wird, um die Ziele Rahmen des Gemeinsamen
Marktes zu verwirklichen, und der EGV die hierfinfoederlichen Befugnisse
nicht vorsieht.

Der Gesundheitsschutz ist nach Art. 3 lit p EGV&ie der Gemeinschaft. Somit
kann Art. 308 EGV grundsatzlich Anwendung finderieAlings gibt es mit Art.
152 EGV eine ausdrickliche Kompetenz fur den Geseitgschutz. Die hierfar
erforderlichen Befugnisse sind vorgesehen, einemidaisierung wird jedoch
ausdrucklich ausgeschlossen. Dieses darf nicht @Aoer308 EGV korrigiert

werden.

Somit ist im Ergebnis festzustellen, dass die Gaswtiaft keine Kompetenz fir
die Richtlinie hat.
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4. Regelungen zur Einschrankung der Kompetenzausuimg

a) Subsidiaritatsprinzip

Die Gemeinschaft konnte gegen das in Art. 5 Abs.EGV enthaltene
Subsidiaritatsprinzip verstol3en haben. Die Gemhbafsclarf Aufgaben, die nicht
in ihre ausschlie3liche Zustandigkeit fallen, Gleérmen, wenn die Staaten diese
auf ihren Entscheidungsebenen allein nicht mehriedénstellend wahrnehmen
konnen. Die Ubertragung dieser Zustandigkeiten muster Wahrung der
nationalen Identitat und der Kompetenzen der Regioerfolgen. Aus den
Urteilen des EuGH hinsichtlich der Tabakwerbericigh | und 1l kdnnen bzgl.
der Subsidiaritat keine Schlussfolgerungen gezagemlen. Allerdings hat sich
Generalanwalt Fennelly im ersten Verfahren zur Keleaberichtlinie | damit

auseinandergesetzt, worauf an geeigneter Stelle milzer eingegangen wird.

(1) Anwendungsvoraussetzungen

(aa) Zustandigkeit der Gemeinschaft

Zunachst musste die Gemeinschaft eine Kompeternizé&esGrundsatzlich ist sie
fur eine Binnenmarktregelung zustandig. Wie festgkts handelt es sich hier
jedoch um eine Regelung des Gesundheitsschutzé®; tie Gemeinschaft nicht
zustandig ist.

Fur die folgende Prufung wird die Zustandigkeit @ameinschaft unterstellit.

(bb) Nicht-ausschlie3liche Zustandigkeit der Gemeischaft

Es muisste sich um die Austbung einer nicht ausstiidhen
Gemeinschaftskompetenz handeln. Aufgrund dessess die Begriffe der
ausschlie8lichen und nicht-ausschlieBlichen Zusgied nicht im Vertrag
definiert werden, hat der EUGH in einigen Entschegen die Rechtsgebiete fur
eine ausschliefRliche Zustandigkeit der EG heraubggat. Die Literatur hat dem
zugestimmit®. Demnach ist die Gemeinschaft vor allem fiir diendtaspolitik®,
die Festlegung des Zolltarifs und das materiellér&ht® sowie die Erhaltung

der Fischereiressourc&hzustandig. Ob die Zustandigkeiten der EG fiir den

8 \/on Borries, EUR 1994, 263, 273.
8 EuGH, Urt. v. 15.12.1976, Rs. 41/76, Slg. 197@11@onckerwolcke).
% EuGH, Urt. v. 18.02.1970, Rs. 40/ 69, Slg. 197),8 (Bollmann).
L EuGH, Urt. v. 05.05.1981, Rs. 804/79, Slg. 19815], Rn. 17 (Seefischerei).
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Binnenmarkt und den Gesundheitsschutz eine ausS8tiche oder nicht-

ausschliel3liche Regelungsbefugnis darstellenmstutten.

() Binnenmarkt

Die Kommission vertritt die Ansicht, dass diese raum den Bereich
ausschlieRlicher Zustandigkeiten faffenvas auch von Teilen der Literattiund
von Generalanwalt Fennelly so gesehen wird.

Demgegeniber geht die Gberwiegende Meinung in deratur von einer nicht-
ausschlieRlichen Zustandigkeit 8lisEs sei richtig, dass nur die Gemeinschaft
harmonisieren konne, da die Mitgliedslander aufdruiirer territorialen
Begrenztheit keine Rechtsordnungen anderer Mitgigaden &andern koénnen.
Allerdings besitze sie die Regelungskompetenz i@makeisten Gebiete, die einer
Harmonisierung bedurfen, sonst gabe es keine whiedlichen Regelungen und
mithin keinen Harmonisierungsbed&rf

Zudem kann der Meinung der Kommission im Hinblick den Sinn und Zweck
des Subsidiaritatsprinzips nicht zugestimmt werdd@iese liegen in der
Begrenzung der Kompetenzen der EG durch PrifungRigelungsbedarfes.
Wirde die Realisierung des Binnenmarkts als weéistender Auftrag der
Gemeinschaft nicht unter das dem Subsidiaritatsgrifallen, liefe es praktisch

ins Leeré®.
Somit besitzt die Gemeinschatft lediglich eine nighgsschliel3liche Kompetenz.
(i) Gesundheitsschutz

Nach einhelliger Auffassung besteht hier eine nargschliel3liche Zustandigkeit
der Gemeinschaft

2 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Ef\27.10.1992, Bulletin EG 10/1992,
S.118, 122.

% Micklitz/ Reich, EuZW 1992, 593, 594; Pieper, Sdimitat, S. 263.

% Schmidthuber/Hitzler, EuzZW 1993, 8, 9; Jarass, AT9R6, 173, 191; ders., EUGRZ 1994, 209,
210; von Bogdandy/Bast, EUGRZ 2001, 441, 449; KahlCallies/Ruffert, Art. 95 EGV Rn.7;
Stein, in: Merten, Subsidiaritat Europas, S. 351ff.

% Callies, Jura 2001, 311, 317.

% Von Borries, EUR 1994, 263, 275.

°Von Borries, EUR 1994, 263, 275; Bischof, Europhtdiir Anfanger, S. 7.
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(2) Inhaltliche Mal3stabe

Die Richtlinie miusste den materiellen Anforderungemsprechen. Zunachst ist
erforderlich, dass der betreffende Bereich tramgnake Aspekte aufweist, die
durch die MalRnahmen der Mitgliedstaaten nicht acisead geregelt werden
kénnen. Weiterhin missen alleinige MalRnahmen ddglididstaaten oder das
Fehlen von Gemeinschaftsmalinahmen gegen Anfordemurtgs Vertrages
verstof3en oder auf sonstige Weise die InteressermMdgliedstaaten erheblich
beeintrachtigen. Zuletzt ist notwendig, dass die RBh&Ehmen auf
Gemeinschaftsebene wegen ihres Umfangs oder ihifkud@en im Vergleich zu
MalRnahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten daatligorteile mit sich
bringen.

Transnationale  Aspekte treten bei der Tabakwerbungr bei
grenziuberschreitender Verbreitung auf. Allerdingerden Druckerzeugnisse
Uberwiegend lokal, regional oder national vertriebebenso wie Rundfunk und
Internet. Auch der kostenlosen Verteilung von Taaldlukten fehlt der
Binnenmarktbezug. Folglich ist das grenzibersobmeié Element nicht
vorhanden. Falls es aber doch zu geringem grenzcireitenden Verkehr
kommen sollte, sind bisher weder Behinderungen nosburbare
Wettbewerbsverzerrungen aufgetreten. Somit ist tniefsichtlich, wie die
Interessen der Mitgliedstaaten erheblich beeintidichverden, zumal sich die
Regelungen der Richtlinie sogar eher als kontragktdd erweisen: Das
Tabakwerbeverbot wird eher dazu fuhren, dass Tabakgnisse aus einem
Mitgliedstaat Schwierigkeiten beim Vordringen irueeMéarkte haben werdéh

Dartber hinaus muss bedacht werden, dass mdoglitcbrin§en nach den
Grundséatzen der gegenseitigen Anerkennung erfalyrddehoben oder in
Gesetzen bestimmte Freihandelsklauseln verankertlemekdnnen. Demnach
durfte ein Mitgliedstaat den Handel mit Pressepkéelu aus anderen EU-Staaten
nicht wegen der darin enthaltenen Werbung fir Tphadukte verbieten oder
einschranken, selbst wenn die Werbung mit stremgém&ndischen Vorschriften
nicht im Einklang steht. Auch an eine freiwilligelBstkontrolle, die sich bspw. in
Deutschland seit tber 30 Jahren bewahrt hat, sstwaksame Malinahme zu

denken.

% Kamann/Schroeder, Europablatter 1999, 83, 90;abid; AfP 1998, 564, 567.
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Des Weiteren sei noch darauf hingewiesen, dassumdgon stark differierenden
Verbrauchergewohnheiten einzelstaatliche Regelungefolgversprechender
erscheinen, da diese auf die nationalen Besondenhenit entsprechenden

Konzepten reagieren konrién

Somit kdnnen die Mitgliedstaaten selbst erfolgveeshbende Regelungen
erlassen, so dass ein Handeln auf Gemeinschafesdda@me deutlichen Vorteile
mit sich bringt. Die Richtlinie widerspricht somdem Subsidiaritatsprinzip nach
Art. 5 Abs. 2 EGV.

b) VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

Gemall dem in Art. 5 Abs. 3 EGV verankerten Grurmddat VerhaltnismaRigkeit
durfen die MalRBhahmen der Gemeinschaft nicht Ubsrfdladie Erreichung der
Ziele des Vertrages erforderliche Malf3 hinausgehenDer
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz bezieht sich aufiéénahmen, so dass auch die
ausschlieRlichen Kompetenzen umfasst ‘Sthhdie Gemeinschaft ist, wie oben
dargelegt, zwar fiur eine Binnenmarktregelung zudtinallerdings handelt es
sich bei der Richtlinie nicht um eine Binnenmarggking, sondern um eine
Regelung des Gesundheitsschutzes, wofir die Geamaifisnicht zustandig ist.
Die Zustandigkeit soll aber im Folgenden unterstedirden.

Das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit umfasst die iGestheit, Erforderlichkeit
und die Angemessenheit der MaRnafitheNach Ansicht des Generalanwalts
Fennelly erweist sich die Richtlinie als ungeeigmgt von ihr angestrebten Ziele
zu erreichetf?>. Dem Urteil des EuGH zur Tabakwerberichtlinie Hrk wenig
entnommen werden. Auf beide AuBerungen wird an ggetéer Stelle

eingegangen.

% gchneider, NJW 1998, 578.

190 jenbacher, in: Schwarze, Art. 5 EGV Rn. 35.

1 EYGH, Urt. v. 11.7.1989, Rs. 265/87, Slg. 198872Rn. 21 (Schrader).

192 Generalanwalt Fennelly, Schlussantrage vom 1506,2Rs. C- 376/98 und C-74/99; Slg. 2000,
1-8418, Rn. 149.
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(1) Ziel Binnenmarkt

(aa) Geeignetheit

Eine MalRnahme ist dann geeignet, wenn sie die Kéihigesitzt, den verfolgten
Zweck zu erreichefi®. Bei der Beurteilung besitzt der Geeignetheit Bpign, so
dass eine MaRnahme nicht offensichtlich ungeeigen darf®. Um die
Geeignetheit besser beurteilen zu konnen, sind hite einzelnen

Verbotstatbestande der Richtlinie gesondert zueprif

(i) Wie bereits erwahnt, werden Druckerzeugnisse nurgeringen Umfang
grenziberschreitend vertrieben, bei dem weder dialishe Hindernisse noch
spurbare Wettbewerbsverzerrungen bestehen. Dess$taltbas Werbeverbot in

Druckerzeugnissen nicht geeignet, die Ziele Binrenkirzu verwirklichen.

(i) Far Tabakwerbung wird das Internet grenziberstméinur selten benutzt.
Vielmehr werden Uberwiegend nationale Online-Dienahd deren nationale
Werbung genutzt. Bei der grenziberschreitenden idgtzyab es bisher weder
Behinderungen noch spirbare Verzerrungen Auch die Umgehung einer
anderen Verbotsvorschrift wird durch das Werbeverbo Internet nicht

geschutzt. Folglich ist auch das Verbot der Inteveebung fir Tabakwaren

ungeeignet.

(i) Rundfunk wird ebenso Uberwiegend national gengianziiberschreitendes
Rundfunkhéren existiert nur in seltenen Fallen. Hemsse oder splrbare
Wettbewerbsverzerrungen sind nicht ersichti&hebenso wenig wie der Schutz
vor einer Umgehung einer anderen Verbotsvors¢htisomit ist auch das Verbot

der Rundfunkwerbung fur Tabakwerbung ungeeignet.

(iv) Das Verbot nach Art. 4 Abs. 2, Rundfunkprogramnoe sponsern, tragt
ebenfalls nichts zur Beseitigung von Hemmnissen r odgplrbaren

Wettbewerbsverzerrungen B¥und ist somit ungeeignet.

193 Koenig/Kiihling, EWS 2002, 12, 15.

104 callies, in: Callies/Ruffert, Art. 5 EGV Rn. 48.
195 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952.

1% Oppermann, ZUM 2001, 950, 952.

197 Gérlitz, ZUM 2002, 97, 105.

198 Gérlitz, ZUM 2002, 97, 104.
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(v) Auch das allgemeine Sponsoringverbot vermag nathtiiberzeugen. Ein
branchenspezifischen Verbot, das jeweils durch  peethende
Wettbewerbsdefizite in der jeweiligen Branche gé&tlest, ware angebrachter
gewesen, zumal hinsichtlich der Effektivitat schaeshalb Bedenken entstehen,
weil jederzeit die Mdglichkeit der Verlagerung dertroffenen Veranstaltung in
Drittstaaten aufRerhalb der EU besteht. Somit i 8ponsoringverbot auch

ungeeignet.

(vi) Die kostenlose Verteilung von Tabakerzeugnissen tesponserten
Veranstaltungen ist ein jeweils lokales Ereignisi, dem der Binnenmarktbezug
fehlt*®®. Ein Umgehungsschutz liegt auch nicht vor. Folyiist das Verbot auch

ungeeignet.

Somit ist die Tabakwerberichtlinie 1l nicht zur Merklichung des Binnenmarkts

geeignet.

(bb) Erforderlichkeit

Eine MalBhahme ist dann erforderlich, wenn aus exeante-Betrachtung kein
anderes gleich wirksames, aber weniger eingriésisives Mittel zur Verfigung
gestanden hattd’. Der Rat besitzt auch einen weiten Beurteilungssmim,
damit dieser einen Ausgleich zwischen divergierendeteressen schaffen
kann*t,

Die Richtlinie bezieht bei ihnrem Verbot der Tabakiaeng in Druckerzeugnissen
auch solche Erzeugnisse mit ausschliellich regeomaler lokaler Bedeutung ein,

112 Diese

denen eine grenziuberschreitende Bedeutung voligtarhehlt
Erzeugnisse wiirden von einer Harmonisierung inéeeileise profitierel® Auf
diese Problematik geht die Tabakwerberichtliniégdérhaupt nicht ein.

Teilweise wird angefiuihrt, dass eine Abgrenzung akpkabel sei, weil die
Presselandschaft in einem stetigen Wandel begrifen'** Diese Ansicht

Uberzeugt nicht. Vielmehr ist eine Abgrenzung ztwest Veroffentlichungen mit

199 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952.
MOEUGH, Urt. v. 11.7.1989, Rs. 265/87, Slg. 198B72Rn. 21 (Schrader).
MLEUGH, Urt. v. 13.5.1997, Rs. C-233/94, Slg. 199405, Rn. 55, 56 (Einlagensicherung).
112 schwarze, ZUM 2002, 89, 94.
113 schwarze, ZUM 2002, 89, 94.
114 Gorlitz, ZUM 2002, 97, 102.
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und ohne Binnenmarktbezug anhand der Warenstromier sanfach:

Presseerzeugnisse, die ausschliel3lich auf dendsraarkt vertrieben werden,
sind eindeutig ohne jeden Binnenmarktbezug. Dalakalen Erzeugnisse nicht
von der Harmonisierung profitieren, ist dann das gislativermessen
offensichtlich Gberschritten

Zudem ware eine Freiverkehrsklausel als milderegeMdenkbar. Sie wére in
gleicher Weise flr eine Verbesserung des Binnent@sudgeeignet.

Ein umfassendes Verbot der Tabakwerbung in dersBrast somit nicht

erforderlich.

Ahnlich verhalt es sich mit dem Horfunk. Dieser fis$t ausschlieRlich national,
zumeist aber regional oder lokal organisiert, sgsdas auch hier an einem
Binnenmarktbezug fehlt. Ein grenziberschreitendepfang kann wegen der
technischen Reichweite fast komplett ausgeschlosserden. Somit kann

zumindest der lokal und regional organisierte Runkifaus dem Verbotsbereich
ausgeklammert werden, was ein deutlich milderes gletth geeignetes Mittel

darstellen wirde.

Die Einbeziehung des national, regional oder ldkefjrenzten Rundfunks ist
somit nicht erforderlich.

Etwas anderes ergibt sich beim Internet. Aufgruad Klonzeption des Internets
kann grenziberschreitende Nutzung nicht ausgesshiloswerden. Eine
Ausklammerung der nicht grenziberschreitenden Nigizist somit nicht

maoglich.

Somit lasst sich festhalten, dass Verbot von Talealliung weder geeignet noch
hinsichtlich der Druckerzeugnisse und des Rundfantaderlich ist.

(cc) Angemessenheit

Eine MalRnahme ist nicht angemessen, wenn die \aahbten Nachteile zu den
angestrebten Zielen aul3er Verhaltnis stehen. Aucler hhat der
Gemeinschaftsgesetzgeber einen Einschatzungsspigtra

15 5chwarze, ZUM 2002, 89, 94.



Ein Werbeverbot wirde zu wirtschaftlichen Belasemgin Form von
verminderten Werbeeinnahmen fiihren, insbesondereab&eichen Medien und
Werbeagenturen. Der Zentralverband der Deutscheb&Martschaft beziffert
diesen Wert auf ca. 350 Mio. Euro — pro J4AEin Tabakwerbeverbot gefahrdet
Arbeitsplatze in zahlreichen Medien, Werbeagenturend Firmen des
Sponsorings, besonders die Presse ist stark atrdder Verlust fur Zeitschriften
und Tageszeitungen belauft sich auf 50 MillionemcEl.

Hinzu kommt, dass es sich bei Tabakerzeugnisseregaie Produkte handelt.
Alle legalen Produkte und Dienstleistungen miussamdoben werden durfen. Ein
Produkt muss bekannt werden, um sich auf dem Mauktetablieren. Diese
Bekanntheit kann es aber nur durch Werbung erreicha denjenigen
Mitgliedstaaten, die bereits ein Werbeverbot flbdierzeugnisse kannten, wie
bspw. Frankreich, Italien und Spanien, besitzemdignalen Tabakunternehmen
praktisch ein Monopo!*®. Auslandische Tabakunternehmen kénnen in die
praktisch abgeschotteten nationalen Méarkte fastagtich eindringen.

Ein solches Verbot bringt weiterhin keine nennentsve tatsachlichen
Verbesserungen des Binnenmarkts mit sich, vielméhdt damit das Gegentell
dessen erreicht, was bezweckt wird: Es findet k&reichterung, sondern eine
Behinderung des Binnenmarkts st&it

Im Ergebnis genugt die Tabakwerberichtlinie 1l aushreren Grinden nicht dem

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz hinsichtlich dessZBihnenmarkt.

(2) Ziel Gesundheitsschutz

(aa) Geeignetheit

Es ist umstritten, ob die Tabakwerbung Einflussgeri Konsum von Tabak hat.
Die Hersteller von Tabakerzeugnissen und die Werteshaft sind der Ansicht,
dass die Tabakwerbung keinerlei Einfluss auf desa@verbrauch half@. Als
Begriindung wird ein Vergleich des Einflusses der rbfleg auf das
Rauchverhalten Jugendlicher zwischen Italien undit§xland herangezogen:

Der Zigarettenverbrauch in Italien sei nach dem218idgefihrten Werbeverbot

116 pademacher ZRP 20001 Heft 2 Rn. 64.

7 Die Tabak Zeitung vom 19.4.2002, S. 1.

118 Kirchhof/Frick, AfP 1991, 677, 678.

19 Dj Fabio, AfP 1998, 564, 567; Kamann/Schroederppablatter 1999, 83, 90

120 7apka, RIW 1990, 132, 136; Kevekordes, Tabakweghumd Tabaketikettierung im deutschen
und europaischen Recht, S. 79.
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standig gestiegéfi und auch das in der Bundesrepublik Deutschlanéitseseit
1974 gultige Verbot im Fernsehen habe weder zu neiriRiickgang des
Zigarettenkonsums insgesamt noch speziell unterdé¢m und Jugendlichen
gefuhrt?

Andere Stimmen, die von einem Einfluss der Tabakweg auf den Konsum
ausgehen, werfen ein, dass gerade Jugendliche diir Thbakkonsum sehr
empfanglich seien und so durch Werbung zum Rauchaanlasst werden
kénnten®®. Dies widerlegt die Werbewirtschaft: Untersuchungeeigen, dass
ganz andere Grunde dafur entscheidend sind, dgssidliche mit dem Rauchen
anfangen, z.B. durch das Rauchverhalten von Berugspen (Familie, Freunde)

oder das Imponiergehabe in der Grulge

Das beste Argument gegen eine Geeignet liefertGineinschaftsgesetzgeber
selbst: Unabhangig voneinander entstandene widsaftische Expertisen, die
vom Gemeinschaftsgesetzgeber zur vermeintlichete8t§ vorgelegt wurden,
kommen Ubereinstimmend zum Ergebnis, dass nur seride Verbote eine
Senkung des Tabakverbrauchs erzigfemnd beschrankte Verbote die Wirkung
nur marginal berthren, weil sie Ersatzwerbung idesen Medien erlauben.
Generalanwalt Fennelly erklarte dazu, dass der @mcleftsgesetzgeber
vernunftige Grinde fir die Annahme aufgezeigt hatbass eine begrenzte
Beschrankung der Tabakwerbung unwirksaein wiirde®®, was auch die
Kommission noch einmal betonté Allerdings sind die Tabakwerbeverbote der
neuen Richtlinie nicht umfassend. Vielmehr werdanmihr ,nur* die Bereiche
der Art. 1 und Art. 2-5 der Richtlinie erfasst. Baielsweise kann weiterhin auf

Plakaten oder im Kino geworben werden.

121 7apka, RIW 1990, 132, 136.

122 Meyer, Produktspezifische Werberegelungen in Délasd und der Europaischen Union, S.
33.

123 Deutscher Bundestag, 14. Wahlperiode, Drs. 14/6388, 7; Siekmann, DOV 2003, 657, 661.
124 Meyer, Produktspezifische Werberegelungen in élasd und der Europaischen Union, S.
33; Kevekordes, Tabakwerbung und Tabaketikettieiongeutschen und européischen Recht, S.
81.

125 Fennelly, Schlussantrage v. 15.6.2000, Rs. C-B761@l C-74/99, Slg. 2000, 1-8419, Rn. 162.
126 Fennelly, Schlussantrage v. 15.6.2000, Rs. C-B76x@l C-74/99, Slg. 2000, 1-8419, Rn. 164.
127 Richtlinienvorschlag KOM/2001/283 endg., S. 7.
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Die begrenzten Werbeverbote sind somit ungeeige@ien Beitrag zum

Gesundheitsschutz zu leistéh

(bb) Erforderlichkeit

Ein milderes Mittel ware zum Beispiel eine Aufklagskampagne Uber die
Gesundheitsrisiken. Diese wirde auch der bisherfygitik entsprechen, die auf
Aufklarung und Information des Verbrauchers selies wirde auch das Bild
eines mindigen Verbrauchers wahren, von dem der HEUG standiger
Rechtsprechung ausgefif . Konsumiert der miindige Biirger aus eigener
Uberzeugung dennoch das als gesundheitsschadkemmgeichnete Produkt, so
muss dies vom Gemeinschaftsgesetzgeber tolerigdewe Dies kann ihn nicht
dazu berechtigten, alle Verbraucher mit einem mfionsverbot zu belegen.
Eine Rechtfertigung fir Ausnahmen und starke Eiristkungen besteht erst,
wenn es um den Schutz einer bestimmten Personegrwpe Kinder und
Jugendliche geht, die noch nicht als miindige Biegegestuft werden kénn&fl
So konnte beispielweise das Sponsoring bei Vertumstgen verboten werden, die
sich speziell an Jugendliche richten. Des Weitékgem man die Einflhrung einer
Chipkarte fur den Automatenverkauf in Erwagung erehso dass Jugendliche an
Automaten grundsatzlich keine Zigaretten kaufen nlein Auch kénnte die
Internet-Tabakwerbung durch Einflihrung eines Systden Zugangskontrolle auf
die Fachleute auf dem Tabaksektor sowie auf Erveashdeschrankt werden.
Mdoglich wére weiterhin ein Verbot der Werbung arte@r die vorwiegend von
Jugendlichen besucht werden, wie Diskotheken, Jimgriren und Schulen,
sowie in Medien, die von Jugendlichen bevorzugtr ageeziell an sie gerichtet

werden, wie beispielsweise Jugendzeitschriften

Selbst bei unterstellter Geeignetheit des Verbdrseweine Erforderlichkeit nicht

gegeben.

128 Oppermann, ZUM 2001, 950, 951.

129 eisner, EuZW 1991, 498, 501.

130 stiess/Hellert, ZUM 2000, 1038, 1045.
131 Stewing, RIW 1993, 185, 186.
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(cc) Angemessenheit

Tabak ist ein Genussmittel und ein Konsumgut, dgallund frei zuganglich ist.
Dass fur illegale Produkte oder Verhaltensweisehtrgeworben werden darf, ist
selbstverstandlich. Im Umkehrschluss sollte es dgételich selbstverstandlich
sein, ein legales Produkt bewerben zu dirfen. Ddindigen Blrger muss es
erlaubt sein, sich Uber ein legales Produkt auchnfarmieren. Zudem ist die
Gemeinschaft inkonsequent: Einerseits fordert sen drabakanbau durch
Subventionen in Hohe von einer Milliarde Euro pabi? andererseits verbietet
sie die Werbung fir dieses von ihr geforderte PkbdWie oben bereits
ausgefuhrt, kommt zudem hinzu, dass das Werbevergvierende
wirtschaftliche Folgen hat.

Demgegeniber steht der Gesundheitsschutz, der gjereen hochrangiges
Rechtsgut ist. Allerdings ist nicht wissenschalfftlierwiesen, dass die Werbung
Einfluss auf das Konsumverhalten von Tabak hat.eAudst ein beschranktes
Werbeverbot unwirksam.

Somit kann nicht von einer Gleichwertigkeit der Risguter gesprochen werden.
Das Verbot ist nicht angemessen. Das Verbot gehimgichtlich des Ziels
Gesundheitsschutz nicht dem Grundsatz der VerkéaitiRigkeit.

Im Ergebnis verstéf3t die Tabakwerberichtlinie linrehrfacher Hinsicht gegen
den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nach ArtbS.8 EGV.

132 EU-Report, Juli 2004.
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[I. Exkurs: Vereinbarkeit mit Gemeinschaftsgrundrechten

Fraglich ist weiterhin, ob die Tabakwerberichtlinlemit den Grundrechten in
Einklang steht. Die folgende Untersuchung erstresiékh auf Grundrechte des
Gemeinschaftsrechts, nationale Grundrechte bledaéei aul3er Betracht.

Zum Zeitpunkt der Tabakwerberichtlinie | ging dieom Uberwiegende
Auffassung von einer Verletzung der Grundrechté*3uGeneralanwalt Fennelly
kam zu einem Versto3 gegen das Recht auf Eigentuindie Berufsfreiheit,
jedoch nicht gegen die Meinungsfreinéft. Im Urteil selbst gab es keine
Beriicksichtigung. Auch dem Urteil bezuglich der alaberberichtlinie Il ist nur
wenig zu entnehmen. Die geringfligigen Ausfuhrungesrden an geeigneter
Stelle angesprochen.

Zunachst wird allgemein auf die Entwicklung des i@@inechtsschutzes in der EU
eingegangen. Die Schaffung und Kundgebung der &t Grundrecht? hat
zu einigen Uberlegen im EU-Grundrechtsschutz géfuso dass auf deren
Entstehung und ihrer rechtliche Bedeutung eingegranvgrd. Erst danach wird

eine konkrete Grundrechtsuberprifung vorgenommen.

1. Grundlagen der Prifung

a) Entwicklung des Grundrechtsschutzes

Der EuGH hat schon frih die Existenz von GrundEtlauf Gemeinschaftsebene
anerkannt und stetig weiterentwickét Grundrechte gehéren nach standiger
Rechtsprechung zu den allgemeinen Rechtsgrundsatienvom EuGH zu
wahren sind?’ Unter allgemeinen Rechtsgrundsatzen sind Normeverstehen,
die grundlegende Vorstellungen von Recht und Geigdakit zum Ausdruck
bringen und denen jede Rechtsordnung verpflichtef

Zur Ermittlung der gemeinschaftsrechtlichen Grundbte greift der EUGH auf die
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten adrl. Weitere Erkenntnis-
guellen sind die internationalen Vertradge tber &ehutz der Menschenrechte,

133 \Wwagenbaur, EuzZW 1999, 144, 149.

134 Generalanwalt Fennelly, Schlussantrage v. 15.6.2B8. C-376/98 und C-74/99, Slg. 2000, I-
8419, Rn. 151.

135 |m Folgenden Charta.

136 Tappert, DRIZ 2000, 204; Donner, Tabakwerbung Enrmbpa, S. 357.

137EUGH, Urt. v. 6.3.2001, Rs. 274/99 P, 1611, Rn(@Gdnhnolly).

138 Fischer, Europarecht, § 5 Rn. 11.

139 EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 1972B3Rn. 15 (Hauer); Stock, Medienfreiheit in
der EU, S. 17.
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insbesondere die Europaische Menschenrechtskonnef@MRK)*°, die auch in
Art. 6 Abs. 2 EUV aufgenommen wurde. Art. 6 Abs. EJV bestimmt
ausdrucklich, dass die EU die Grundrechte, wieirsider EMRK gewahrleistet
sind und wie sie sich aus den VerfassungsubenliefEn der Mitgliedstaaten als
allgemeine Rechtsgrundsétze ergeben, achtet. | Axtbtung” ist allerdings nicht
die Anerkennung eines ausformulierten Grundrechasbgs zu versteheh'
Vielmehr sind unter den zu achtenden GrundrechieiGdundrechte gemeint, die
der EuGH richterrechtlich als allgemeine Rechtsdséitze entwickelt hat. Art. 6
Abs. 2 EGV bedeutet demnach, dass die Gemeinsohgdise bei jeder Handlung
in der Union rechtlich an den vom EuGH entwickel@®nundrechtsschutz in

seinem jeweiligen Bestand gebunden &ftid.

b) Charta der Grundrechte
Die Rechtslage konnte sich durch die Schaffung Cearta der Grundrechte

verandert haben.

(1) Entstehung

Die Charta wurde vom ersten europaischen Konvarbeitet und anschlie3end
von einer Reihe von Organen gebilligt. Die feidrécProklamation durch die
Staats- und Regierungschefs erfolgte zur EréffrademgRegierungskonferenz von
Nizza am 7. Dezember 2000. Allerdings blieb die i@haunachst unverbindlich.

Im geplanten, neuen Europaischen Verfassungsveliiidgt sie den Teil Il

Nachdem die Ratifizierung der Verfassung geschteiser soll nun der Vertrag
von Lissabon die europédische Einigung voranbringddabei ist die

Grundrechtscharta nicht mehr Teil des Vertrags.cBDwinen Verweis soll sie
jedoch fur alle Staaten, ausgenommen Polen und b@tafinien, fur bindend

erklart werden. Die Proklamation der Charta erolgin 12. Dezember 2007 in
Stral3burg.

140 stock, Medienfreiheit in der EU, S. 17.
141 Tappert, DRiZ 2000, 204, 205; Bernsdorff, NdsVB001, 177; Donner, Tabakwerbung und
Europa, S. 357.
142 Fischer, Europarecht, § 2 Rn. 21.
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(2) Rechtliche Bedeutung

Durch die reine Proklamation in Nizza und in Strafghat die Charta noch keine
Rechtsverbindlichkeit erlanyft. Erst wenn der Vertrag von Lissabon in Kraft
tritt, wird auch die Charta rechtsverbindlich. Damst die Rechtslage hinsichtlich
der Gemeinschaftsgrundrechte auf der Basis des6AftJV unverandert, so dass
die EMRK neben den VerfassungsuberlieferungenMitgliedstaaten weiterhin
die Grundlage fiir die Ermittlung der allgemeinerciRegrundsatzé*

Auch wenn die Grundrechtscharta rechtlich unvedihdist, beeinflusst sie
trotzdem das Unionsrecfit. Der EuGH zieht die Charta heran, um ein auf der
Grundlage von Art. 6 Abs. 2 EUV gewonnenes Ergelznidestatigen bzw. zu
konkretisierefi*®. SchlieBlich hat die Charta einen Grundrechtsgtérmuliert,
der zumindest in seinem Kern durch EMRK, EU-Verttagl EG-Vertrag und
Rechtsprechung des EuGH bereits jetzt zum rechthetdenden Standard
gehort*”. Die Rechte, die in der Charta niedergelegt simien sowieso ,nur
eine ohne Frage bedeutsame Bestatigung und Beknadtigeltenden Rechf&
Die Heranziehung der Grundrechtscharta wird deshadluch als
»interpretationshilfe” oder als Ausdruck gemeinsame
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedsta&tébezeichnet.

Folglich ist bei der Grundrechtsprifung auch diea@ der Grundrechte zu

bertcksichtigen.

c) Aufbau der Grundrechtspriufung
Die Grundrechtsprifung des Gemeinschaftsrechts kisB mit der deutschen
Grundrechtskontrolle vergleichét. Als erstes erfolgten eine Definition des

Schutzbereichs und die Bestimmung eines Eingrifés, allerdings gerechtfertigt

143 Zimmer, Die Charta der Grundrechte der Européisdieion zwischen Gemeinschaftsrecht,
Grundgesetz und EMRK, S. 20; Hummer, Der Statuts,Ele-Grundrechtecharta“, S. 56; Weber,
in: Griller/Hummer, Die EU nach Nizza, S. 281, 291.

144 Zimmerling, in: Lenz/Borchardt, Anh. zu Art. 6 EURN. 30; Callies, EuZW 2001, 261, 267;
Grabenwarter, DVBI. 2001, 1,11.

145 Magiera, in: Scheuing, Europaische VerfassungsorgnS. 117, 129; Hector, in: Brohmer ,
Der Grundrechtsschutz in Europa, S. 180, 238; ResBuschanek/Griller, S. 183.

146 Gnan, Der Vertrag von Nizza, BayVBIl. 2001, 44994%&rabenwarter, DVBI. 2001, 1,11;
Schwarze, EuZW 2001, 517.

47 Callies, EuZW 2001, 261, 267.

148 Callies, EuZW 2001, 261, 267; Hummer, Der Stades ,EU-Grundrechtecharta“. Politische
Erklarung oder Kern einer europdaischen VerfassuBg8il.

149 Kingreen, in: Callies/Ruffert Art. 6 EUV Rn. 35 Bhilippi, Die Charta der Grundrechte der
Européaischen Union, S. 52.

1%0 Quasdorf, Dogmatik der Grundrechte der Européistheion, S. 177.
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sein kann. Zudem kénnen die Grundrechte Beschr@jgkunnterworfen werden
(Schrankeny?, die sich allgemein an den Zielen und Strukturen@emeinschaft
orientierert®?. Zudem miissen sie bestimmten Anforderungen gereenden
(Schranken-Schrankeh.

Inwiefern Ziele und Zwecke der Gemeinschaft Gruoligengriffe rechtfertigen
kénnen, tiberpriift der EUGH anhand des Grundsate¥ethaltnismaRigkett
Demnach ist eine Mallnahme nur rechtmalig, wennzgieErreichung des
verfolgten Ziels geeignet und erforderlich ist. D¥siteren dirfen die Nachteile,
die mit der MaRnahme verbunden sind, nicht vollidder Verhaltnis zu den
Vorteilen bzw. Zielen stehen, die sie bewirkt.

Die Grundrechte der Charta besitzen grundsatzlickinek eigenen
Schrankenbestimmungen, sondern richten sich nashideArt. 52 der Charta
niedergeschriebenen allgemeinen Schrankenvorbe&mltvird in Art. 52 Abs. 1
zunachst der Vorbehalt des Gesetzes genannt. In52rAbs. 1 und S. 2 der
Charta werden die Wesensgehaltsgarantie und dasiMesmaliigkeitsprinzip als
Grenzen von Grundrechtseingriffen erwahnt. Gema 3¢ Abs. 2 der Charta
gelten fur die Rechte der Charta, die im EU-Vertragler in den
Gemeinschaftsvertragen begriindet sind, die dotgdieggten Bedingungen und
Grenzen. Fir die Rechte, welche solchen aus der KEBIRsprechen, bestimmt
wiederum Art. 52 Abs. 3 S. 1 der Charta, dass segteiche Bedeutung und

Tragweite haben wie dort.

L callies/Ruffert, Art. 6 EUV, Rn. 69.

152 Rengeling, Grundrechtsschutz in der Europaischeemdinschaft, S. 215.; Meyer,
Produktspezifische Werberegelungen in Deutschlawdder Européischen Union, S. 177.

153 callies/Ruffert, Art. 6 EUV, Rn. 73; Meyer, Prodspezifische Werberegelungen in
Deutschland und der Europaischen Union, S. 177.

1 EuGH, Urt. v. 14.5.1974, Rs. 44/79, Slg. 1979,3Rn. 23 (Hauer).



2. Prufung der Grundrechte
In Betracht kommen VerstéRe gegen die Meinungs-,ruf8e und

Eigentumsfreiheit.

a) Meinungsfreiheit

(1) Schutzbereich

(aa) Rechtsprechung des EuGH

Die allgemeine Meinungsfreiheit ist in Art. 10 EMRjérantiert und vom EuGH
als Gemeinschaftsgrundrecht anerkatinDer EuGH kniipft beim Schutzbereich
unmittelbar an Art. 10 EMRK und die diesbeziglicRechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EulsamR®.

Nach Art. 10 Abs. 1 EMRK hat jeder das Recht aefefMeinungsaul3erung. Der
gesamte Kommunikationsprozess, von der Freiheitvsi#nungséaulRerung bis hin
zur Freiheit, Nachrichten und Ideen zu empfangetnach Satz 2 geschutzt,
genauso wie die Meinungsaul3erung durch Presse umdfétk, auch wenn diese
Medien nicht gesondert aufgefiihrt sind

Hier verbietet die Tabakwerberichtlinie Il die Wang in der Presse und anderen
gedruckten Veroffentlichungen, im Internet sowie Rundfunk. Hierdurch wird
die Werbefreiheit geregelt. Wie der EuUGMR bereiestdestellt hat, umfasst
Art. 10 EMRK auch die Werbunly® Dies wurde auch (iberwiegend von der
Literatur so gesehén und von Generalanwalt Fennelly bestafitFolglich ist
der Schutzbereich der Meinungsfreiheit ist soniffaet.

(bb) Art. 11 der Charta der Grundrechte

Nach Art. 11 Abs. 1 der Charta ist die freie Meigséul3erung geschitzt. Der
Wortlaut stimmt mit Art. 10 Abs. 1 S. 1 und 2 EMRKberein, allerdings ist

Art. 11 Abs. 2 der Charta Uber die Freiheit undr&ditéit der Medien neu. Er ist

1SEuGH, Urt. v. 17.1.1984, verb. Rs. 43, 63/82, 31984, 13, Rn. 33-34 (Flamische Biicher);
ders., Urt. v. 18.6.1991, Rs. 260/89, Slg. 199252%,Rn. 44 (ERT).

18 EuGH, Urt. v. 21.9.1989, verb. Rs. 46/87 und 2878lg. 1989, 2859, Rn. 18 (Hoechst); ders.,
Urt. v. 26.6.1997, Rs. C-368/95, Slg. 1997, I-3a88, 18, 25 (Familiapress).

7 0ssenbiihl, ZLR 1999, 107, 122.

P8 EUGMR, 20.11.1989, Nr.3/1988/147/201, EUGRZ 138®, 304.

159 Miiller, WRP 1992, 20, 22; Determann, Kommunikasibeiheit im Internet. Freiheitsrechte
und gesetzliche Beschréankungen, S. 306; Stein, (Bsoteftsregeln fir den Werbemarkt und ihre
Grenzen nach Gemeinschaftsrecht und Grundrechtd®,; Kloepfer, Produkthinweispflichten bei
Tabakwaren als Verfassungsfrage, S. 44; Paulus, Y¥RB, 22, 24;

180 Generalanwalt Fennelly, Schlussantrage v. 15.6,2B8. C-376/98 und C-74/99, Slg. 2000, I-
8419, Rn. 153f.
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nicht in der EMRK vorhanden und wurde auf Drangemn vDeutschland

1% Damit wird das vom EuGMR in seiner RechtsprechmagArt. 10

eingefig
EMRK vertretene Ergebnis verwirklicht, dass ein turgll vielfaltiges
Mediensystem im Interesse der InformationsfreibgitUmstand ist, dem bei der
Medienfreiheit entscheidende Bedeutung zukommt. iSoengibt sich ein

zusatzliches Argument fir die Grundrechtsgewahtegaus Art. 11 der Charta.

(2) Eingriff

Des Weiteren musste ein Eingriff vorliegen. Ein diff ist jede Verkirzung des
Schutzbereichs durch eine hoheitliche MaRndfim®abei ist fraglich, ob die
Richtlinienbestimmung oder erst der nationale Umssgsakt Eingriffsqualitat
aufweist.

Eine eingriffsgleiche Grundrechtsgeféahrdung istrdanzunehmen, wenn von der
Richtlinienformulierung das zwingende  Gebot ausgehbestimmte
Grundrechtseingriffe vorzunehmen. Dafir spricht. 480 EGV, nach dessen
Absatz 2 Richtlinien Gegenstand von Organ- und t8teechtigkeitsklagen sein
kénnen!®® Wirde erst die Umsetzung fiir einen Eingriff vegnware eine
Grundrechtspriafung nach Art. 230 EGV nicht moglidh,stets die zweimonatige
Frist nach Absatz 5 abgelaufen ware. Dann musste das langatmige
Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EGV Xgégriffen werdetf*, was
nicht im Sinne eines gemeinschaftsrechtlichen Gsatmkts des effektiven
Rechtsschutzes sein kann.

Im vorliegenden Fall hindert die Tabakwerberichdinll verschiedene
Gruppierungen, wie Tabakhersteller, Rundfunk- underhetanbieter oder
Werbeagenturen, fur Tabakprodukte zu werben. Zudetben die Kunden
weniger Madoglichkeiten, mit Produktinformationen dbé abakerzeugnisse
versorgt zu werden. Ein Eingriff in die Meinungsifiat liegt bereits durch die

Richtlinie vor.

181 Dgrr/zorn, NJW 2001, 2837, 2842,

162 Zimmerling, in: Lenz/Borchardt , Anhang zu ArtE&)V Rn. 36.

183 Kuhling, in: v. Bogdandy, Européaisches Verfassuegst, S. 583, 614, 615.
184 Kuhling, in: v. Bogdandy, Europaisches Verfassuesht, S. 583, 615.



(3) Rechtfertigung

(aa) Schranken/Schranken-Schranken

Beschrankungen sind nach Art. 10 Abs. 2 EMRK zigis®fern sie vom Gesetz
vorgesehen sind, einen gemaf Art. 10 Abs. 2 EMRHEssigen Zweck verfolgen
und zur Erreichung des Zwecks in einer demokragisdBesellschaft notwendig
sind, das heif3t, durch ein dringendes gesellsattz¢ Bedurfnis gerechtfertigt
sind und insbesondere in einem angemessenen \feshdli dem verfolgten
legitimen Ziel stehen. Darauf verweist der EuGHs@inem Urteil bezlglich der

Tabakwerberichtlinie 1l auch noch einmal ausdriatkif®

Die in der Charta der Grundrechte verankerte Magstreiheit ist ebenfalls nicht
schrankenlos gewahrleistet. Aufgrund dessen, dagsrti 11 der Charta keine
Schranke genannt wird, ist auf den allgemeinen @dt@nvorbehalt nach Art. 52
der Charta zurtickzugreifen. Demnach sind Einschndgén nur dann zul&ssig,
wenn sie dem Vorbehalt des Gesetzes geniigen, diendfgehaltsgarantie achten
und dem Verhéaltnismafigkeitsgrundsatz entsprechen.

Fur Rechte, die Rechten aus der EMRK entspreclestinimt Art. 52 Abs. 3 S.1
der Charta, dass sie die gleiche Bedeutung undwkiggy haben wie dort. Dabei
umfassen die Begriffe Bedeutung und Tragweite denu&bereich sowie die
Schranken der Grundrecht® Somit ist fraglich, ob die Medienfreiheit Teil rde
Meinungsaul3erungsfreiheit nach Art. 11 Abs. 1 dear@ oder ein eigenes
Grundrecht isf”.

Aufgrund dessen, dass in Art. 11 Abs. 1 der ChdigaVleinungsfreiheit geregelt
ist und in einem gesonderten Absatz danach die énéaiiheit, konnte man die
Medienfreiheit als eigenstandiges Grundrecht amseledoch ist die Erwahnung
der Medienfreiheit deshalb in einem gesonderterafdbgeregelt worden, um die
Medienfreiheit besonders hervorzuhel$&nnicht aber um ein eigenes, von der

Meinungsfreiheit losgelostes Grundrecht zu stadmer

185 EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 20661573, Rn. 154 (Tabakwerbung).

186 Grabenwarter, DVBI. 2001, 1, 2; Schmitz, JZ 20833, 838; a.A.: Philippi, Die Charta der
Grundrechte der Europaischen Union, S. 44,

187 schmitz, JZ 2001, 833, 842.

188 Grabenwarter, DVBI. 2001, 1, 4.
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Folglich gilt hier Schranke nach Art. 52 Abs. 3 d€harta™®®. Mégliche
Einschrankungen dieses Rechts durfen nicht tbemdfrt. 10 Abs. 2 EMRK
vorgesehenen Einschrankungen hinausgéhen

(bb) Prifung der Voraussetzungen

(i) Gesetzesvorbehalt

Zuerst ist ein Gesetzesvorbehalt erforderlich. Hiakn sind in Art. 249 Abs. 3
EGV ausdrucklich als Rechtsakt der EG anerkanntwamad EuGH als mittelbare
Gesetzgebung bezeichnet word€n Damit geniigen sie dem Vorbehaft.
Allerdings besitzt die EG keine Kompetenz zum Erlaeser Richtlinie'’
Darum kann die Richtlinie kein Gesetz in diesennm8isein. Im Folgenden wird

angenommen, dass die Richtlinie wirksamen erlagsede.

(ii) Legitimes Ziel

Mit der Richtlinie soll eine Harmonisierung der ioatlen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zum Werbeverbot fur Tabakegnisse und zum
Sponsoring erreicht werden. In Art. 10 Abs. 2 EMRKkst die

Rechtsharmonisierung nicht ausdricklich als redigfender Zweck genannt.
Bisher sind lediglich die beamtenrechtliche Trelielpf, die Gesundheit und vor
allem die Aufrechterhaltung der Medienvielfalt dtemt worden'™ Somit

kommt nur noch der Gesundheitsschutz in Frage, dsveck der

Rechtsharmonisierung fallt aus der Prifung heraus.

(iif) Notwendigkeit

Weiterhin musste das Tabakwerbeverbot zur Erreiglides Zwecks Gesundheit
in einer demokratischen Gesellschaft notwendig, <8 heildt, der Eingriff muss
gemessen an dem verfolgten Ziel verhaltnismaRig'SeiDer EuGH weist in

seinem Urteil darauf hin, dass ein gewisser Entidangsspielraum bestehe, bei

189 vgl. Erlauterungen des Prasidiums des KonventsAmu 52 der Charta, in: Kaufmann,
Grundrechtecharta der Européischen Union, S. 156.

10 picker, Charta der Grundrechte der EuropaischéarlJKurz-Kommentar, S. 45.

Y EUG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172/98, SRO®, 11-2487, Rn. 29 (Salamander).

172 Simma/Weiler/Zockler, Kompetenzen und GrundrecBeschrankung der Tabakwerbung aus
der Sicht des Europarechts, S. 100; Determann, Karikationsfreiheit im Internet, S. 374.

13 vgl dazu II. Rechtliche Betrachtung der Richtli2i@03/33/EG.

74 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rn. 157.

5 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rn. 158.

43



dem sich die Kontrolle auf die Prifung beschréanie,der Eingriff in einem
angemessenen Verhaltnis zu den verfolgten Ziekdnt.sindes kommt er nicht zu
einer Prufung, sondern erklart nur, dassm selbsinwirch die Richtlinie die
Freiheit der MeinungsaufRerung indirekt geschwéaobtden sollte, die Freiheit
der journalistischen MeinungsédufRerung als solchdernimrt bliebe und
redaktionelle Beitrdge der Journalisten folglicbmibetroffen waren.

Wie bereits oben gepruft, ist das Werbeverbot féilbakerzeugnisse hinsichtlich
des Ziels des Schutzes der Gesundheit weder geeigale erforderlich. Bei der
(hilfsweise zu prifenden) Angemessenheit ist eifieefabwagung zwischen der
Meinungsfreiheit und dem Gesundheitsschutz vorzumaeeh

Auf der einen Seite steht die Meinungsfreiheitradshwertiges Rechtsgut. Durch
die Tabakwerberichtlinie 1l konnten viele verschgad Gruppierungen nicht mehr
fur Tabakerzeugnisse werben. Die Presse, der Rokdind die elektronischen
Medien stellen eine wichtige Saule fur den Prozessmokratischer
Meinungsbildung dar, so dass es notwendig ist, eisrenge
VerhaltnismaRigkeitspriifung  durchzufiihréd® Da Tabakerzeugnisse legal
hergestellt und vertrieben werden kdénnen, mussdgétalich auch erlaubt sein,
daflr zu werben. Wirde man die Werbung fur Tabatbiegen, konnten bald
auch andere Produkte auf der Verbotsliste folgeies Qvirde sich einerseits
finanziell besonders stark bemerkbar machen, dewchlie8lich bilden
Werbeeinnahmen die wirtschaftliche Grundlage eifneien und unabhangigen
Presse, des privaten Rundfunks und der elektrommscMedienangebote.
Anderseits filhre dies auch rechtlich zu Nachteden Meinungsbildung in der
Demokrati¢’’. Die Werbung informiert den Verbraucher iiber die Markt
befindlichen Produkte und Dienstleistungen. Gerad& durch sie wird eine
Auswahl der angebotenen Leistung moglich. Dieserinationsmoglichkeit wére
durch ein Werbeverbot nicht mehr gegeben. Die Tabkdberichtlinie 1l greift
somit insgesamt stark in die Meinungsfreiheit ein.

Auf der anderen Seite steht der Gesundheitsschez Menschen — ein
hochwertiges, wenn nicht sogar grundsatzlich hobermges Gut. Wie oben
bereits beim Verhaltnismaligkeitsgrundsatz erwéhisind beschrankte
Werbeverbote nicht wirksam. Zudem ist die WirkungnvWerbung auf das

178 Simma/Weiler/Zéckler, Kompetenzen und GrundrecBtel, 03.
" Schwarze, ZUM 2002, 89, 95.
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Konsumverhalten noch nicht wissenschaftlich erwiedeine Angemessenheit
kann hier somit nicht bejaht werden, so dass daskveerbeverbot aus mehreren
Grinden nicht verhaltnisméaRig ist. Der Grundrechtgef kann nicht

gerechtfertigt werden, weshalb ein Versto3 gegers daundrecht der

Meinungsfreiheit vorliegt.

b) Berufsfreiheit

(1) Schutzbereich

Die Berufsfreiheit ist in der EMRK nicht garantieftrotzdem ist sie vom EuGH
als Gemeinschaftsrechtgrundrecht anerkdhond wird von ihm in einem weiten
Sinn als wirtschaftliche Betatigungsfreiheit auftgst’®. Eine ausdriickliche
Definition hat der EuGH bisher nicht geliefert. édilings kann als zumindest
unstreitig angesehen werden, dass eine beruflictgkeit dann gegeben ist,
wenn eine Tatigkeit dauerhaft gegen Entgelt zum ckwder Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage erbracht wird umdumfang nicht als vdllig
unwesentlich anzusehen ¥t Zudem unterscheidet der EuGH zwischen der
freien Berufswahl und der freien Berufsausiidfihg

Es ist fraglich, ob auch die Werbung fur eine lmsite Ware und somit die
Wettbewerbsfreiheit von der Berufsfreiheit umfassler Bestandteil einer
objektiven Werteordnung i$8? Die einzelnen Unternehmer geraten bei frei zu
wéhlenden und auszutbenden Berufen zwangslaufgjmaitder in Wettbewerb.
Das Verhalten von ihnen und anderen Beteiligten WWattbewerb ist damit
untrennbar mit dem Grundrecht der Berufsfreiheitd umor allem der
Berufsausiibung verbunden'fst Deshalb ergibt es Sinn, die Wettbewerbsfreiheit
in den Schutzbereich mit einzubeziehen.

Gemal Art. 15 der Charta der Grundrechte hat jedsoR das Recht, zu arbeiten
und einen frei gewahlten Beruf auszutben. Diesdikélrist an die EuGH-

8 EUGH, Urt. v. 14.5.1974, Rs. 4/73, Slg. 1974, 4Ra, 14 (Nold); ders., Urt. v. 8.10.1986, Rs.
234/85, Slg. 1986, 2897, Rn. 8 (Keller).

Y9EUGH, Urt. v. verb. Rs. C-143/88 und C-92/89, 3801, I-415, Rn. 72 (Suderdithmarschen).
180 Wentrup, Die Europaische Grundrechtecharta im Spagsfeld der Kompetenzverteilung
zwischen Europdischer Union und Mitgliedstaaten/&. Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6
EUV Rn. 132.

1BLEUGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 1972RBRn. 32 (Hauer).

182 Crones, Grundrechtlicher Schutz von juristischenersBnen im europaischen
Gemeinschaftsrecht, S. 111f.

183 \Wunderlich, Die Rechtsprechung des Bundesverfasganichts zur Eigentumsgarantie und
ihre Auswirkungen auf die Staatshaftung fiir ledgigés Unrecht, S. 109.
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Rechtsprechung angelef#t so dass dabei der gleiche Berufsbegriff wie der

Rechtsprechung des EuGH zugrundeli&Zudem wird mit Art. 16 der Charta
die unternehmerische Freiheit geschutzt. Darungéreine selbstandige, auf
Eigeninitiative und -verantwortlichkeit beruhendatigkeit zu verstehen, die eine

Freiheit des Marktzugangs und -austritts voraus$étz

(2) Eingriff

Nicht nur unmittelbar berufsregelnde MalRRnahmen kanrdas Grundrecht
beeintrachtigen, sondern auch nur mittelbar zu meehtigungen flhrende
MaRnahmef®’. Mit der Tabakwerberichtlinie Il wird nicht unmétbar in die

Berufswahl oder Berufsausibung eingegriffen. Allegd wird der

Tabakindustrie verboten, fir ihre Produkte mit imestten Werbemitteln zu
werben, so dass ihnen die Mdglichkeit des Wettblesvernit anderen Herstellern
genommen wird. Folglich ist die Richtlinie eine talbare Beeintrachtigung fur
die Tabakindustrie. Durch das Werbeverbot in ihesveiligen Medien sind auch
die Presseverleger, die Rundfunkanbieter und diéin®Anbieter mittelbar

beeintrachtigt, ebenso die Werbebranche und die arsgtoren von

Veranstaltungen.

Mit der Richtlinie wird allein in die Form der Bdeausibung eingegriffen, nicht
in die jeweilige Berufswahl. Dies ist von zentraBadeutung, da Eingriffe in die
Berufswahl schwerer zu rechtfertigen sind als smlahie sich lediglich auf die

Berufsausiibung bezieh&h

(3) Rechtfertigung

(aa) Schranken/Schranken-Schranken

Eine Rechtfertigung liegt vor, wenn die Beschrarmgaem tatsachlich dem
Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft estsgn und nicht einen, auf

184ygl. auch Erlauterungen des Prasidiums des KosvemtArt. 15 der Charta, in: Kaufmann,
Grundrechtecharta der Européischen Union, S. 140.

185 Wentrup, Die Europaische Grundrechtecharta im Smagsfeld der Kompetenzverteilung
zwischen Européischer Union und den Mitgliedstaater83.

18 Wentrup, Die Europaische Grundrechtecharta im Spagsfeld der Kompetenzverteilung
zwischen Europdaischen Union und den Mitgliedstae®en7.

187 Meyer, Produktspezifische Werberegelungen in Délasd und der Europaischen Union, S.

181.
18 Donner, Tabakwerbung und Europa, S. 376; Zimmgrlin: Lenz/Borchardt, Anh. zu Art. 6
EUV Rn. 56.
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den verfolgten Zweck bezogenen, unverhaltnismagigemt tragbaren Eingriff
darstellen®.

Aufgrund einer fehlenden Normierung eigener Schearhei Art. 15 und bei Art.
16 der Charta ist auf den allgemeinen Schrankeebalbin Art. 52 der Charta,

der die Voraussetzungen von Grundrechtseingritéstidgt, zurtickzugreifen.

(bb) Prifung der Voraussetzungen
(i) Geeignetheit und Erforderlichkeit
Wie bereits festgestellt, fehlt es der Gemeinschaftder Kompetenz fur den
Erlass der Tabakwerberichtlinie Il und somit dagitime Gemeinschaftsziel.
Selbst bei wenn man die Kompetenz und das legiti@emeinschaftsziel
unterstellt, ist das Verbot weder im Hinblick awfsdZiel Binnenmarkt noch auf

das Ziel Gesundheitsschutz geeignet und erfordherlic

(i) Angemessenheit

Es muss zwischen der vorgesehenen MalRhahme undnigestrebten Ziel ein
angemessenes Verhdltnis bestehen. Auf der einge &emmt es durch das
Werbeverbot zu wirtschaftlichen Nachteilen in Fates Verlusts von erheblichen
Werbeeinnahméil’, was wiederum viele Arbeitsplatze ko$tét Davon ist vor
allem die Presse betroffen. Die Einnahmen aus Wedddung machen bei den
grof3en deutschen Zeitungsverlagen einen hohen  |Antaler
Gesamtwerbeinnahmen aus. Jahrlich werden mit Aigakgerbung in Zeitungen
und Zeitschriften 60 Millionen Euro umgesétZt Betroffen sind aber auch
Veranstalter von Horfunk, Online-Anbieter sowie @mgatoren von
Veranstaltungen, die mit Sponsoring finanziert veerd

Auf der anderen Seite bestehen keine spurbareneHirsde fur den freien
Verkehr der Druckerzeugnisse. Selbst in LaAndernnatiionalen Verboten gibt es
Ausnahmeregelungen fir auslandische Presseerzsagmier eine Duldung der
Verbreitung®. Trotz des nach dem EuGH wahrscheinlichen Eistritolcher
Hindernisse wurde die Gefahr von der EG bisher tnkdmkret nachgewiesen.

Vielmehr wurde sie lediglich mit Verweis auf dierdetige Entwicklung der

189 EUGH, Urt. v. 5.10.1994, Rs. C-280/93, Slg. 1994973, Rn. 78 (Bananenstreit).
190 Berbalk/Bommersheim, Focus vom 1.7.2002, 178, 179.
¥yvwd Vereinigte Wirtschaftsdienste Online vom 12002.
192 Der Spiegel vom 25.2.2002, S. 20.
193 3cheider, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 22001, S. 8.
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nationalen Vorschriften begrindet. Selbst wenn eo&che Gefahr konkret
bestiinde, ware der Binnenmarkt, wie bereits fettiesnur in einem sehr
geringen Umfang betroffétf. Dies gilt ebenso fiir gedruckte Veréffentlichungen
Bezogen auf Tabakwerbung wird das Internet grensiéheeitend nur selten
benutzt. Vielmehr werden nur national gepragte i@nbienste genutzt, zu denen
auch die jeweilige Werbung gehdort. Genauso vedsatich mit dem Horfunk, der
regelmallig regional organisiert ist und grenzibeestend nur in ganz seltenen
Fallen stattfindet’®® . Bei beiden Medien ist es bisher bei der
grenziuberschreitenden Nutzung weder zu Behinderungkh zu spirbaren
Verzerrungen gekommen, so dass das Tabakwerbeverd@sen Medien weder
der Beseitigung von Hemmnissen des freien Verkehoeh spurbarer
Wettbewerbsverzerrungen dient. Beide Verbote flibakaverbung im Internet
und Horfunk stellen zudem keine Umgehungsschutzskliadar.

Auch beim Sponsoring ergeben sich Bedenken. Disdot ist ausnahmslos, so
dass auch Kkleinere Veranstaltungen betroffen sib&j denen weder
Dienstleistungshemmnisse noch splrbare Wettbewerbswungen bestehen
oder drohen.

Aus dieser Betrachtung ergibt sich, dass die Mafeamcht angemessen ist. Die
Mallnahme geniigt aus mehreren Grinden nicht den rdamt;mgen des
Verhaltnismanigkeitsprinzips.

Bezogenen auf das Ziel des Gesundheitsschutzebt esgih eine &ahnliche
Betrachtung. Aufgrund der gerade erwahnten Naehteledeutet die
Tabakwerberichtlinie 1l einerseits einen erheblickangriff in die Berufsfreiheit
der Betroffenen. Anderseits ist die Gesundheith@iohrangiges Schutzgut. Wie
bei der Meinungsfreiheit bereits erwahnt, sind \digkungen von Werbung auf
das Konsumverhalten noch nicht exakt wissenscblafdrwiesen und beschrankte
Werbeverbote auf jeden Fall nicht wirksam. Eine &mgssenheit liegt also auch
nicht bei dem Ziel Gesundheitsschutz vor.

Der Eingriff ist somit nicht gerechtfertigt. Folgh liegt ein Verstol3 gegen das

Grundrecht der Berufsfreiheit vor.

194vgl. dazu Ausfiihrungen ab Seite 11.
195 vgl. dazu Ausfiihrungen ab Seite 15.
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c) Eigentumsfreiheit

(1) Schutzbereich

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist dienkigesfreiheit ein auf
Gemeinschaftsebene geschiitztes Grundrééht Der Schutzbereich umfasst
bewegliche und unbewegliche Sachen sowie anderadgemswerte Recht¥,
die dem Unternehmen seinen wirtschaftlichen Werteiren'®®. Allerdings ist
offen, ob der eingerichtete und ausgetbte Gewettiebevom Schutzbereich

umfasst ist.

Der EUGMR bejaht dié?’. Dies kann jedoch auch damit zusammenhangen, dass

die EMRK kein Grundrecht der Berufsfreiheit enti&lt Der Europaische
Gerichtshof hat sich bisher noch nicht entschiéeuf jeden Fall kann der
Schutz des Gewerbebetriebs nicht weiter reichensailse Grundlagen. Somit
muss zumindest der Bestand des Unternehmens leetre&ii® Somit ist die
Einbeziehung kunftiger Rechtspositionen ausgessbigs so dass bloRRe
Interessen, Hoffnungen oder Gewinnchancen nicht den Eigentumsgarantie
geschiitzt werdéft’. Unter den Eigentumsbegriff fallt auch die M&fKe

In der Charta der Grundrechte ist das EigentumsriachArt. 17 verankert. Der
Schutz des geistigen Eigentums, welches das Mak&bhumfasst, wird in Abs. 2
ausdriicklich genannt, wobei die in Abs. 1 vorgeseheGarantien sinngemarf

auch fur den Abs. 2 zahlen.

(2) Eingriff
Als Eingriffe sind die Eigentumsentziehung und dBeschrankung von
Eigentumsrechten zu seli&h Das Tabakwerbeverbot mindert zwar die Umsatz-

und Gewinnchancen der Gewerbetreibenden im Werbé-Sponsoringbereich

8 EUGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 19727BRn. 17-30 (Hauer).

197 Zimmerling, in: Lenz/Borchardt, Anh. zu Art. 6 EURN. 62; Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art.
6 EUV Rn. 143, 144,

198 perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, S. 267.

Y EGMR, 26.6.1989, Nr. 7/1984/79/123, in: EUGRZ 1988

20 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rn. 145

2! Giinter, Berufsfreiheit und Eigentum in der Eursphen Union, S. 37; a.A. Rengeling,
Grundrechtsschutz in der Européaischen Gemeinschadts.

292 Muller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentumsschimtzier Europaischen Union, S. 40; Crones,
Grundrechtlicher Schutz von juristischen Personeeruropaischen Gemeinschaftsrecht, S. 116.
23EYGH, Urt. v. 14.3.1974, Rs 4/73, Slg. 1974, 4Ri, 14 (Nold); Kingreen, in: Callies/Ruffert,
Art. 6 EUV Rn. 148; Crones, Grundrechtlicher Schudn juristischen Personen im européischen
Gemeinschaftsrecht, S. 118.

204Beutler, in: von der Groeben/Schwarze, Art. 6 ERNV. 79; Stein, Gemeinschaftsregeln fiir den
Werbemarkt und ihre Grenzen nach GemeinschaftstechGrundrechten, S. 28.

25 EuGH, Urt. v. 13.12. 1979, Rs. 44/79, Slg. 197273 Rn. 17-30 (Hauer).
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sowie der tabakherstellenden Industrie. Allerdinggasst der Eigentumsbegriff
die Umsatz- und Gewinnchancen nicht.

Somit kommen nur noch die bestehenden Markenred@teTabakindustrie in
Betracht. In Zukunft kdnnte diese ihre Marken nictghr in vielen Bereichen der
Werbung einsetzen, wodurch ein ganz erheblichea&@srlust droht. Durch das
Werbeverbot wird dieser somit nicht das Recht anMarke selbst entzogen,
sondern der Werbeeffekt der Marke eingeschrankglieb liegt hier der Eingriff

in einer Beschrankung der Auslibung dieses Rechts.

(3) Rechtfertigung

Das Eigentum betreffende Eingriffe missen den Geschaftszielen und im
Hinblick auf den verfolgten Zweck dem Grundsatz dé&rhaltnismaiigkeit
entsprechen.

In Art. 17 der Charta sind die Voraussetzungenefiie Rechtfertigung genannt.
Trotzdem wird bei den Erlauterungen beispielswdse Prasidiums und auch im
Schrifttum auf Art. 52 Abs. 3 der Charta in Verhimgg mit Art. 1 des
Zusatzprotokolls der EMRK verwies@f Wie bereits erwahnt, hat gemaR Art. 52
Abs. 3 der Charta das Recht die gleiche BedeutudgTuagweite wie das in der
EMRK verankerte Recht, wobei nicht Uber die in deMRK genannten
Beschrankungen hinausgegangen werden darf. Desttakls fraglich, ob die
Schrankenregelung des Art. 17 der Charta auch ligsnzeingtiltig angesehen
werden kanf?’. Dies kann hier jedoch dahinstehen. Die in Art.dEf Charta
geregelte Nutzung kann nach gangigen Verfassunijstraen und auch der
einschlagigen Rechtsprechung des EuGH eingeschvégtkien, soweit dies flur
das Wohl der Allgemeinheit erforderlich fSE

Somit ist fur einen Grundrechtseingriff zun&chst &el notwendig, das dem
Gemeinwohl dient. Wie bereits mehrfach erwéahntlt féar Gemeinschatft bei der
Forderung des Binnenmarktes und beim Ziel Gesutsfiofiutz die Kompetenz
und somit das legitime Gemeinschaftsziel. Bei wtéditer Kompetenz und damit
legitimen Gemeinschaftsziel ist das Verbot zudemdewxe geeignet noch

erforderlich. Wirden beide Voraussetzungen vorhegeisste das Verbot

28 ygl. die Erlauterungen des Préasidiums des Konvent#rt. 52 der Charta, in: Kaufmann,
Grundrechtecharta der Européischen Union, S. 156.

297 Schmitz, JZ 2001, 838.

208 Tettinger, NJW 2001, 1010, 1014.
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angemessen sein. Hier wird das Markenrecht hirgibhtder Nutzung

eingeschréankt und auch nur bezuglich des WerbdsffBke Marke an sich bleibt
weiter bestehen. Es entstehen zwar schwerwiegemwdtgerf hinsichtlich der

Berufs- und Eigentumsfreiheit, bezogen auf das Elamcht jedoch nur geringe.
Deshalb ware der Eingriff in das Markenrecht angesee und folglich bei
unterstellter Geeignetheit sowie Erforderlichkategrhtfertigt.

3. Zwischenergebnis

Die Tabakwerberichtlinie Il verstdf3t gegen Gruntiteades Gemeinschaftsrechts
und zwar gegen die Meinungs-, Berufs- und Eigentteiteit. Bezlglich der
Meinungs- und Berufsfreiheit ist das Ziel Binnenktékesundheitsschutz weder
geeignet noch erforderlich noch angemessen. Esggeioiglich nicht dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Hinsichtlich deigentumsfreiheit ist die

Mafinahme nicht geeignet und erforderlich.
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[ll. Begrtindungspflicht nach Art. 253 EGV

Die Richtlinie kdnnte gegen die Begrindungspfliamich Art. 253 EGV
verstoR3en. Der EUGH hat sich in seinem Urteil ragevdazu geaul3ert. Indem er
lediglich auf die Beweggriinde und die alte Tabak&echtlinie | verwiesen hat,
stellt er fest, dass die ,Begriindungen* der Kominis&lar und préazise seiéfi’

1. Anforderungen

Nach Art. 253 EGV sind verbindliche Rechtsakte B& zu begrinden. Damit
sollen einerseits die Adressaten die entscheide@asichtspunkte fur den Erlass
kennenlernen, andererseits soll dem EuGH eine teféekAusibung seiner
Rechtskontrolle erméglicht werd&fl. Dabei ist eine vollstandige Aufzahlung
nicht notwendig®™! Vielmehr muss die Begriindung inhaltlich die wigkten
Erwagungen enthalten, auf denen die MalRnahme benabt welche die
Gedankengange der erlassenen Organe verstandlichenfd®. Sofern der
Gedankengang logisch nachvollziehbar ist, kann rdws knapp begrindet
werderf*®. Bei Entscheidungen der EG sind héhere Anfordeznrmy stellen als

bei allgemein gefassten Rechtsakten (Richtliniepxtnungf™*

2. Konkrete Uberpriifung

Gemal Art. 3 der Tabakwerberichtlinie 1l ist dicb@kwerbung in der Presse und
anderen gedruckten Veroffentlichungen verboten. Padament und der Rat
behaupten in Erwadgungsgrund 1, bei der WerbungemRtesse seien bereits
einige Hindernisse aufgetreten. Zudem bestehe Ewagungsgrund 4 ein

betrachtliches Risiko fir Hemmnisse des freien ¥krk der Veroffentlichungen
wie Zeitschriften, Zeitungen und Magazine — ein d8el dass Hemmnisse
aufgetreten sind bzw. zu erwarten sind, fehlt gahzlAllerdings ware eine

Begrindung erforderlich gewesen, um nachvollziezankénnen, warum in

Printmedien die Tabakwerbung zur Beseitigung voscBeinkungen des freien

Verkehrs und zur Verbesserung des Binnenmarktsotembwerden soll. Vor

29 EyGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2068419, Rn. 109 und 110 (Tabakwerbung).
Z0EYGH, Urt. v. 26.3.1987, Rs. 45/86, Slg. 1987,34Rn. 5 (APS); Magiera, Jura 1989, 595,
603.

Z1EuGH, Urt. v. 12.11.1996, Rs. C- 84/94, Slg. 1986755, Rn. 74 (Arbeitszeitrichtlinie);
Schwarze, in: Schwarze, Art. 253 EGV Rn. 4.

22gchwarze, in: Schwarze, Art. 253 EGV Rn. 4.

ZBEUGH, Urt. v. 12.11. 1996, Rs. C- 84/94, Slg. 1986755, Rn. 74 (Arbeitszeitrichtlinie);
Callies, in: Callies/Ruffert, Art. 253 EGV Rn. 9.

24 gchwarze, in: Schwarze, Art. 253 EGV Rn. 6.
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allem der Binnenmarktbezug von lokalen Veroffemhitliogen wird nicht

dargeleqt.

Das Werbeverbot im Internet wird ebenfalls nur kumz Erwagungsgrund 6
begrindet: Die Tabakwerbung in diesem Medium naamend werde starker
genutzt, vor allem von Jugendlichen. Uberhaupsiebereits inrem Wesen nach
grenzuberschreitend und musse daher auf Gemeitsehbafe geregelt werden.
Eine nachvollziehbare und belegte Notwendigkeit d&&®rbeverbots fir
Tabakprodukte im Internet lasst sich aus diesezetuiErwdgungen ebenfalls

nicht herleiten.

Art. 4 der Richtlinie modchte alle Formen der Rumdwerbung fir
Tabakerzeugnisse verbieten. In Art. 4 Abs. 2 dehfhie wird hervorgehoben,
dass damit auch das Sponsoring von Rundfunkprogesmoharch Tabakfirmen
untersagt werden soll. Auf eine gesonderte Begniigdir dieses weitreichende
Verbot verzichten Rat und Parlament auch hier nahéediglich mit einem
kleinen Einschub in Erwagungsgrund 6 der Richtlimied die kurze Begrindung
fur das Internetwerbeverbot gleichzeitig fir das n&unkwerbeverbot
herangezogen, da der Rundfunk auch tber das Ihtébeetragen werden kdnne.
Dabei wird auf die grenzuberschreitende Natur dasdRinks abgestellt. Hier
hatten Rat und Parlament ndher darlegen missenfiwiemmnisse bestehen.
Gerade die Einbeziehung des lokalen und region&endfunks wird nicht

thematisiert.

Das grenziberschreitende Sponsoringverbot in deahtliRie ist pauschal
gehalten. In der Begriindung des Sponsoringverbots die Eingrenzung dieses
Verbots betont. Es sollen nur die unterschiedlichétechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Ubes &ponsoring zugunsten von
Tabakerzeugnissen angeglichen werden, die Aktentéind Veranstaltungen mit
grenzuberschreitender oder internationaler Wirkupefrafen. Ohne né&here
Substantiierung wird davon gesprochen, dass diesteréthiede zu einer
betrachtlichen Gefahr der Wettbewerbsverzerrung @liese Téatigkeit im
Binnenmarkt fuhrten, und dass diese Verzerrungen\tittbewerbsbedingungen

wahrscheinlich zunehmen wirden. Bei gréf3eren Kultod Sportveranstaltungen
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seien sie bereits erkennbar geword2nDiese Feststellungen reichen in dieser
Allgemeinheit jedoch nicht aus, um eine spurbarethéeverbsverzerrung in allen
denkbaren Anwendungsformen des Sponsorings zu megfi®. Vielmehr hatte
hier eine intensive Auseinandersetzung mit den Méaterbszustanden in den
betroffenen Branchen erfolgen miisSénin der vorgeschlagenen Pauschalitat ist
das Sponsoringverbot indes nicht haltbar. Erfordergewesen ware somit ein
branchenspezifisches Sponsoringverbot, jeweils deddurch entsprechende

Wettbewerbsdefizite in der jeweiligen Brantife

Das Verbot der kostenlosen Verteilung von Tabakegaessen wird in
Erwagungsgrund Nr. 7 der Richtlinie mit der erhelisdin potentiellen
Suchtwirkung einer solchen Verteilung begriindet.neEi weitergehende
Auseinandersetzung findet auch hier nicht stathdiinisse des Binnenmarkts
oder splrbare Wettbewerbsverzerrungen werden nidargelegt. Der
gravierendste Verstol3 gegen die Begriindungspibtigdoch der Umstand, dass
die Erwagungsgrinde der Richtlinie den wahren Haugtk der Richtlinie
verschleiern und nicht die wahren Uberlegungen Muative der erlassenden

Gemeinschaftsorgane, namlich den Gesundheitsschigidergeben.

Insgesamt gesehen liegen bei der Richtlinie soneiirere Begriindungsmangel

vor.

215 Erwagungsgriinde 1 und 5 der Richtlinie 2003/33/EG.
218 Gorlitz, ZUM 2002, 97, 105.
27 Gorlitz, ZUM 2002, 97, 105.
218 Gorlitz, ZUM 2002, 97, 105.
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C. Auswirkungen auf die EU-Werbepolitik

Mit dem Urteil des EuGH eré6ffnet dies der Gemeirdtidie Mdglichkeit,
Werbeverbote fur eine Vielzahl von weiteren Produokrzu erlassen. Es lassen
sich fur fast alle legal im Handel erhdltlichen d&ukte irgendwelche
Gefahrdungen fur Leib oder Leben herleiten. Alkokahn zu Abhangigkeit und
Organschéaden fihren, SuRigkeiten koénnen die Zahoeiddgen, Autos

verursachen Unfélle, usw.

Einen Vorgeschmack auf mogliche nationale Totalwexb die sich auf die
gesamte Gemeinschaft ausweiten konnten, lieferfrdagdsische Gesetz tber die
Bekampfung des Missbrauchs von Tabak und Alkohboi(Evin“)?*®, das eine
Vielzahl von Verboten regelt. Wenn zum Beispiel aufem Plakat zu sehen ist,
wie sich ein junger Mann und eine junge Frau, beittéch bekleidet, an einem
Tisch gegenuber sitzen, sich lachelnd anschauewamiinen zwei Glaser Wein
stehen, wird gegen mehrere Loi-Evin-Regeln verstolEstens durfen keine
Konsumenten abgelichtet werden. Zweitens darf mAlezeigen keine Wohlfuhl-
Atmosphére vermittelt werden. Selbst eine Bordealein-Anzeige mit einer
Winzerin und einem Winzer wurde verboten, weil @&nzer seinen Arm auf die
Schulter der Winzerin legte. Jede werbliche Verbimgl von alkoholischen
Getranken mit Wohlgefiihl, mit Sexappeal, mit Erfoigt Performance, mit Sport

ist verboterf?°

Weiterhin verbietet das Loi Evin in Frankreich antdl eines von den
franzosischen Behorden und Fernsehanstalten #ateNerhaltenskodexes
direkte oder indirekte Fernsehwerbung fir alkolbliess Getranke. Demnach
muissen die franzdsischen Fernsehsender bei Sporstaltungen, deren
Ubertragung sich speziell an das franzosische Rurlirichtet, alle verfugbaren
Mittel einsetzen, um zu verhindern, dass im FereséNerbung fur alkoholische

Getranke gezeigt wird.

In diesem Zusammenhang wurde der Gerichtshof mai Rechtssachen befasst.

In einem Vertragsverletzungsverfahren hat die Eiisghe Kommission

219 0i n°91-32 du 10 janvier 1991 relative & la luttntre le tabagisme et I'alcoolisme.
220 |na Johansen, Loi Evin — an advertising ban inHbeneland of Red Wine, (zuletzt besucht am
12.6.2009), <http://www.stap.nl/content/bestande+gVin_-article-ina.pdf>.



beantragt’, festzustellen, dass die franzésische Regelungmvegr durch die
,LOI Evin“ eingefihrten Hemmnisse fur Fernsehilsgtmgen ausléndischer
Sportereignisse in Frankreich mit dem vom EG-Vertgarantierten freien
Dienstleistungsverkehr unvereinbar ist. Ausgangkpuriir das zweite
Verfahrer?®? ist eine Klage von Bacardi France gegen TF1, @®iusund
Darmon. Bacardi France wollte erreichen, dass didagten Fernsehsender es
zuklnftig unterlassen, auf auslandische FulRbalivereDruck dahingehend
auszulben, dass sie die Vermietung von Werbeta&mndern. TF1 hatte zuvor
versucht, dass auf dem Bildschirm keine Markenlatkscher Getranke zu sehen
sind. Daraufhin lehnten einige auslandische Fufdaine die Vermietung von
Werbetafeln an die Firma Bacardi France ab. Der HEug@llte klaren, ob die
franzésische Regelung gegen den Grundsatz des fBEenstleistungsverkehrs

223

und die Gemeinschaftsrichtlinie ,Fernsehen ohnen@n"““° verstofit.

Die indirekte Fernsehwerbung fiir alkoholische Geéteadurch Werbetafeln, die
wahrend der Ubertragung von Sportveranstaltungesehen sind, stelle keine
individualisierbare, im Fernsehen gesendete Aufgeranr Forderung des
Absatzes von Waren oder der Erbringung von Dieisttlegen im Sinne der
Richtlinie ,Fernsehen ohne Grenzen“ dar, entschded EuGH?*** Allerdings

stelle diese Regelung eine Beschrankung des fiRienstleistungsverkehrs dar,
da sie den Eigentumer von Werbetafeln zwinge, )&@ebung fir alkoholische
Getranke vorsorglich abzulehnen, sofern die Mogkah bestehe, dass die
Sportveranstaltung in Frankreich Ubertragen wirddetn mussten franzésische
Sender Ubertragungen von Sportereignissen ablehmenn Werbetafeln mit

Werbung fur in Frankreich vertriebene alkoholisdBetréanke zu sehen seien.
Zuletzt kdonnten Veranstalter von Sportereignissgie, aul3erhalb Frankreichs

stattfinden, die Ubertragungsrechte nicht an fraisofie Sender verkaufen, wenn

21 RS C-262/02, Kommission/Frankreich, Slg 2004, 655

222 RS C-429/02, Barcardi France, Slg 2004, 1-6613.

22 Richtlinie 89/552/EWG des Rates v. 3.10.1989 zwoidinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Giber Austbung der Fernsehtatigkeit, ABl. EG Nr.

L 298 S. 23, geandert durch die Richtlinie 97/36/#35 Européaischen Parlaments und des Rates

vom 30. 06. 1997 zur Anderung der Richtlinie 89/E3®G des Rates zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften WNétgliedstaaten Uber die Ausibung der
Fernsehtétigkeit, ABI. EG Nr. L 202 S. 60, novelliglurch die Richtlinie 2007/65/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.12.200 Anderung der Richtlinie

89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmiech&s- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Ausiibung der FernsehtétigRhBIl. EG L 332 v. 18.12.2007, S. 27.

224 EuGH, Urteil v. 13.7.2004, Rs. C-262/02, Kommisgioankreich, Bacardi France, Slg. 2004,
0000.

56



dabei indirekte Fernsehwerbung fur diese alkohlbéadGetranke mit ausgestrahlt
wird. Zwar seien technische Madoglichkeiten zur Umnkdiohmachung der
Werbung vorhanden, wirden jedoch zu erheblichertéfoir den franzdsischen

Sender fuhren.

Man musse aber beachten, dass die franzdsischeeR@rerbungsregelung dem
Gesundheitsschutz diene, so der EuGH weiter. Sie geeignet, die

Verwirklichung dieses Zieles zu gewahrleisten urtéhe dabei in einem
angemessenen Verhaltnis zur Beschrdnkung des [Rishstgsverkehrs. Die
Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrdeishalb gerechtfertigt, so die
Richter abschliel3end.

Damit steht den nationalen Gesetzgebern Tur undoffen, um vergleichbare
Regelungen zu treffen. So wollte beispielsweise Di®genbeauftragte der
Bundesregierung Sabine Batzing Werbe- und Sporgpaibote bei Alkohol

gesetzlich verankerf> Allerdings war sie dem o&ffentlichen Druck (noctight

gewachsen, so dass sie einen Ruckzieher gemachDhaat Werbeverbot fir
Alkohol im Sport ist vorerst vom Tisch. Allerdindgmesteht die Forderung nach
einem Werbeverbot fir Alkohol im Fernsehen und indvor 20 Uhr besteht

nach wie vor.

Aber auch auf europdaischer Ebene wird an starkesctBénkungen der Werbung
fur Alkohol gearbeitet. So wurde im April letzten ahtes eine
Wissenschaftsgruppe gegrindet, welche die bestehergksetzlichen und
selbstregulativen Bestimmungen im Bereich der Atkalerbung sowie Uber die
Auswirkungen von kommerzieller Kommunikation dekaétholhersteller auf das
Trinkverhalten insbesondere junger Menschen arealysi sol??® Im Gespréach
sind derzeit die Einflhrung eines EU-weit geltendstaatlich vorgegebenen
Verhaltenskodexes fiur die Werbung und weitere Weédangen der

Selbstregulierungskodizé$.

% Drogenbeauftragte Béatzing droht mit Werbeverbofén Alkohol, (zuletzt besucht am
01.06.2009), <http://www.horizont.net/aktuell/maikg/pages/protected/Drogenbeauftragte-
Baetzing-droht-mit-Werbeverboten-fuer-Alkohol_739%&nI>.
26 European  Alcohol and  Health  Forum,  (zuletzt  besucham  25.05.2009),
<http://ec.europa.eu/health/ph_determinants/lifge&lcohol/Forum/alcohol_forum_en.htm>.
227 European Alcohol and Health Forum: List of comngtits by Forum members, (zuletzt besucht am
25.05.2009), <http://ec.europa.eu/health/ph_deteants/life_style/alcohol/Forum/docs/
overview_commitments_en.pdf>.
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D. Zusammenfasssung und Ausblick

I. Zusammenfassung der Prifungsergebnisse
Bei der Prifung der Rechtmaligkeit der Tabakwechénnie 1l ergibt sich, dass

diese nicht rechtmafig ist.

1. Fur die Tabakwerberichtlinie Il besitzt die Gensamhaft keine Kompetenz.
Die Voraussetzungen der von ihr als Rechtsgrunddagegebenen Artikel 95, 47
Abs. 2 i.V.m. 55 EGV liegen nicht vor. Eine Kompete setzt in den

Mitgliedstaaten unterschiedliche Rechts- und Vemweajsvorschriften voraus,
welche die Schaffung und das Funktionieren des @inrarkts behindern. Die
Richtlinie muss tatséchlich zur Beseitigung von Hamssen des freien Waren-
und Dienstleistungsverkehrs, die tatsachlich besteloder wahrscheinlich
entstehen konnen, beitragen und/oder zur Besegigwon spirbaren

Wettbewerbsverzerrungen. Der Rechtsakt kann audtind®ungen beinhalten,
die zur Beseitigung von Hemmnissen nichts beitragemn sie erforderlich sind,

um die Umgehung bestimmter diesem Ziel dienendebate zu verhindern.

Hier dient das Verbot der Werbung fiir Tabakproduktder Presse und anderen
gedruckten Veroffentlichungen weder der Beseitigwan Hemmnissen des
freien Verkehrs mit Druckerzeugnissen, die Tabakweg enthalten, noch der
Beseitigung spurbarer Wettbewerbsverzerrungen. Gasanders gilt dies fur die
in die Richtlinie einbezogenen regionalen und lekabDruckerzeugnisse, da bei

ihnen ein grenzuberschreitender Verkehr nicht egtli

Ein grenziberschreitender Verkehr im Internet findbenso nur im geringen
Umfang statt. Auch in diesem geringen Bereich lbeste keinerlei
Handelshemmnisse und spurbare Wettbewerbsverzemungudem stellt die
Regelung keine Umgehungsschutzklausel dar. Esgetlohl an einer wirksamen

Hauptregelung als auch an der erforderlichen itiblaéin Anbindung.

Auch das Verbot der Werbung im Horfunk erflillt di@raussetzungen nicht.
Horfunk ist regional oder lokal und maximal natibnarganisiert. Da
grenziberschreitendes Radiohéren in den seltenkenFsiattfindet, ist fur die
Beseitigung von tatsachlichen Hemmnissen im Binrekinund spurbaren

Wettbewerbsverzerrungen kein Raum. Zudem stellt &egelung keine
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Umgehungsschutzklausel dar. Gleiches gilt flr dagwt jedes Sponsorings von

Horfunkprogrammen durch Tabakfirmen.

Das Verbot des Sponsorings grenziberschreitenderangiltungen ist

ausnahmslos. So werden auch kleinere Veranstaltuedasst, bei denen weder
Dienstleistungshemmnisse noch splrbare Wettbewerbswungen bestehen
oder drohen. Dem Verbot der kostenlosen Verteilmy Tabakerzeugnissen bei
diesen Veranstaltungen fehlt als lokales Ereigms Binnenmarktbezug. Auch
stellt es keine Umgehungsschutzklausel dar.

Dartber hinaus handelt es sich um einen Verstol3 ergegdas
Harmonisierungsverbot nach Art. 152 Abs. 4 EGV. Dabakwerberichtlinie I
ist eine MalBhahme, die von ihrem Inhalt und Ziet ke MalBnahme des

Gesundheitsschutzes beinhaltet.
Andere Kompetenznormen nach dem EG-Vertrag greiieint.

2. Selbst wenn man der Gemeinschaft die Zustandigkairstellt, wirde die
Richtlinie an dem Grundsatz der Subsidiaritat uret ®&erhaltnismaRigkeit

scheitern.

Zum einen weisen die Regelungen nur in ganz gemnialle transnationale
Aspekte auf, die durch die Mal3Bhahmen der Mitgliealstn ausreichend und nach
dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung geérageten kénnen. Die
Interessen der Mitgliedstaaten werden nicht erbbblbeeintréachtigt und
Mallnahmen auf Gemeinschaftsebene bringen zudene kigintlichen Vorteile

mit sich.

Zum anderen ergibt sich ein Verstol gegen den Gaind der

Verhaltnismanigkeit aus mehreren Griinden:

Die Richtlinie ist sowohl hinsichtlich des ZielsrBienmarkt als auch hinsichtlich
des Ziels Gesundheitsschutz weder geeignet noolderfich, im Ubrigen auch

nicht angemessen.

Zunachst hat die Umsetzung des Werbeverbots schegende wirtschaftliche
Folgen. Durch das Verbot geht ein Groliteil der \Wenmahmen verloren. Der

Einnahmeverlust hat fur einige existenzgefahrderfleswirkungen. Viele
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Arbeitsplatze in zahlreichen Medien, Werbeagenturend Firmen des
Sponsorings sind extrem gefahrdet. Zudem handelsigls um ein legales
Produkt, das beworben werden darf. Werbung als dezilMarktwirtschaft dient
der Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers, mitkdmn er sich tber die am
Markt befindlichen Produkte und Dienstleistungefoimieren. Gerade durch

Werbung wird eine Auswahl dieser angebotenen Legsarst moglich.

Auf der anderen Seite bringt ein solch umfassendésrbot keine
bemerkenswerten tatsachlichen Verbesserungen dasrnarkts mit sich. Es hat
sich herausgestellt, dass ein beschranktes Wellmmvier Hinblick auf das Ziel
Gesundheitsschutz unwirksam ist, zumal noch nigssemnschaftlich erwiesen ist,

dass die Werbung entscheidenden Einfluss auf dasufoverhalten hat.

3. Ferner verstof3t die Tabakwerberichtlinie 1l geg@&@rundrechte des
Gemeinschaftsrechts und zwar gegen die Meinungseruf8 und
Eigentumsfreiheit.

Sie ist bezogen auf die Meinungs- und Berufsfreiliensichtlich des Ziels
Binnenmarkt/Gesundheitsschutz weder geeignet nocforderlich noch
angemessen. Damit genugt sie nicht dem Grundsat2/ehaltnismaRigkeit.
Hinsichtlich der Eigentumsfreiheit ist die Maflinahnmécht geeignet und

erforderlich, aber angemessen.

4. Zudem weist die Richtlinie zahlreiche Begrindungsgel auf.

[l. Ausblick

Das Vorgehen der Gemeinschatft ist europapolitisstbesonders fragwirdig zu
sehen. Sie setzt sich bewusst Uber das Urteil désiEind die Vorgaben des EG-
Vertrags hinweg. Sie versucht mit allen jurististhHeéinessen, einen gewissen
Einstieg in die Gesundheitspolitik zu finden.

Mit den beiden Urteilen des EuGH bezuglich der kamaberichtlinie Il und dem
,LOI Evin“ besitzt die Gemeinschatft alle notigercindichen Voraussetzungen und
Erfahrungen, um weitere Werbebeschréankungen flidukte im europaischen
Raum zu erlassen. Fur fast alle legal erhéltlicHnodukte werden sich
irgendwelche Gefahren fur die Gesundheit und dhehderleiten kdnnen.
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Neben den Presse-Medien, welche bereits jetzt ddesh Tabakwerbeverbot
erhebliche Werbeeinnahmen verloren haben und weii&nnahmeeinbul3en
befirchten missen, leidet auch der gesamte Spogbereich unter den
Entwicklungen. Die finanzkraftigen Unternehmen vesradjezwungen, ihre Gelder
nicht mehr fir Sponsoring einzusetzen — dass daoritallem kulturelle und
sportliche (Grol3-)Veranstaltungen in Finanzierumgllgme kommen werden,
scheint dem Gemeinschaftsgesetzgeber gleichglitigem. Die Symbiose vom
Gesponserten und Sponsor wird zerstort, was uUdedptb sind Verluste und

Belastungen auf beiden Seiten.

Zuletzt stehen auch Wettbewerb und Innovation inlddustrie auf dem Spiel.
Wer Werbung verbietet, behindert den Wettbewerb uretringert die
Absatzmdglichkeiten fir neue Produkte. Das stehiiderspruch zur Idee des

freien Austauschs von Waren und Dienstleistungegemeinsamen Markt.
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