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erzeugnissen im Vereinigten Kénigreich
zugrunde, die vor dem High Court of Ju-
stice, Queen’s Bench Division (Crown Of-
fice) (im Folgenden: nationales Gericht),
u. a. gegen die Absicht und/oder Ver-
pflichtung der Regierung des Vereinigten
Koénigreichs klagen, der Richtlinie Wirk-
samkeit zu verleihen. Nach Auffassung des
nationalen Gerichts haben die Kliger ver-

I — Einleitung

1. In den beiden vorliegenden Rechtssachen
geht es um die Giiltigkeit der Richtlinie
98/43/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 6. Juli 1998 zur An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber Wer-
bung und Sponsoring zugunsten von Ta-
bakerzeugnissen! (im Folgenden: Richt-
linie oder Werberichtlinie). In der
Rechtssache C-376/98 hat Deutschland
gemafS Artikel 173 EG-Vertrag (nach An-
derung jetzt Artikel 230 EG) Klage auf
Nichtigerklirung der Werberichtlinie er-
hoben. Der Rechtssache C-74/99 liegt eine
Klage mehrerer Hersteller von Tabak-

1— ABL L 213,5. 9.
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tretbare Griinde dafiir vorgetragen, die
Richtlinie fiir ungiiltig zu erkliren; es hat
deshalb dem Gerichtshof eine Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt.

2. Das nationale Gericht weist darauf hin,
dass sich seine Vorlagefrage weitgehend
(aber nicht vollstindig) mit dem deutschen
Klagevorbringen in der Rechtssache
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C-376/98 decke. Seine Vorlagefrage fasst
die im Ausgangsverfahren geltend ge-
machten Klagegriinde prignant zusammen:

Ist die Richtlinie 98/43 des Rates ganz oder
teilweise ungiiltig,

a) weil Artikel 57 Absatz 2 sowie die Ar-
tikel 66 und 100a keine geeignete
Rechtsgrundlage darstellen;

b) weil sie gegen das Grundrecht der
freien Meinungsiduflerung verst6£3t;

c) weil sie gegen den Grundsatz der Ver-
hiltnismafigkeit verstofit;

d) weil sie gegen das Subsidiarititsprinzip
verstoft;

e) weil sie die Begriindungspflicht ver-
letzt;

f) weil sie gegen Artikel 222 EG-Vertrag
und/oder die grundrechtliche Eigen-
tumsgarantie verstofit?

In der Rechtssache C-376/98 macht
Deutschland zusitzlich geltend, dass die

Werberichtlinie auch Artikel 30 EG-Ver-
trag (nach Anderung jetzt Artikel 28 EG)

zuwiderlaufe.

3. Die wichtigste Rechtsfrage in den beiden
Rechtssachen ist die nach der Zustindigkeit
oder Rechtsgrundlage. Die Ungiiltigkeits-
griinde einer Verletzung des Grundsatzes
der  Verhiltnismifigkeit, des  Sub-
sidiaritidtsgrundsatzes, der Begriindungs-
pflicht oder eines Grundrechts sollten le-
diglich hilfsweise fiir den Fall gepriift wer-
den, dass die fiir die Richtlinie gewihlte
Rechtsgrundlage nach Auffassung des Ge-
richtshofes die richtige ist.

4. Die in der Werberichtlinie genannte
Rechtsgrundlage bezieht sich auf den Bin-
nenmarkt. Die Zustindigkeit der Gemein-
schaft fiir den Binnenmarkt ist nicht als
solche durch vorbehaltene Befugnisse der
Mitgliedstaaten beschrinke. Sie ist eine
Querschnittszustindigkeit, deren  Aus-
iibung die nationale Gesetz-
gebungskompetenz im fraglichen Bereich
ausschliefit. Die gerichtliche Uberpriifung
der Ausiibung einer solchen Zustindigkeit
ist ein delikates und komplexes Unter-
fangen. Wird bei ihr tibermifiige Zuriick-
haltung geiibt, so konnte den Gemein-
schaftsorganen eine allgemeine oder unbe-
schrinkte Gesetzgebungskompetenz zufal-
len; dies widerspriche dem Grundsatz, dass
die Gemeinschaft nur die beschrinkten
Zustindigkeiten — so umfassend sie auch
sein mogen — besitzt, die ihr der EG-Ver-
trag zur Erreichung bestimmter Ziele ein-
rdiumt. Die Gemeinschaft konnte damit
unzulissig in die Befugnisse der Mit-
gliedstaaten eingreifen. Andererseits darf
der Gerichtshof den Gemeinschaftsgesetz-
geber auch nicht bei der ordnungsgemifien
Erfiillung seiner Aufgabe behindern, Hin-
dernisse und Verzerrungen im Waren- und
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Dienstleistungsverkehr zu beseitigen. Als
die Instanz, auf der das Vertrauen der Ge-
meinschaftsorgane, der Mitgliedstaaten
und der Unionsbiirger ruht, hat der Ge-
richtshof die schwierige Aufgabe, die ver-
fassungsmifiige Gewaltenteilung zwischen
der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten
auf der Grundlage objektiver Kriterien zu
schiitzen.

I — Kontext und Vorgeschichte der
Normgebung

1) Einschliagige Bestimmungen des EG-
Vertrags

5. Der Streit um die Rechtsgrundlage der
Werberichtlinie betrifft eine bestimmte
Anzahl von Vertragsbestimmungen. Sie
haben vor allem den Binnenmarkt und die
Dienstleistungsfreiheit zum Gegenstand.

6. GemifS Artikel 57 Absatz 2 EG-Vertrag
(nach Anderung jetzt Artikel 47 Ab-
satz 2 EG) in Verbindung mit Artikel 66
EG-Vertrag (jetzt Artikel 55 EG) erlasst der
Rat nach dem Verfahren des Artikels 189b
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Arti-
kel 251 EG, sog. Mitentscheidungsver-
fahren) ,,Richtlinien zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
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Mitgliedstaaten iiber die Aufnahme und
Ausiibung selbstindiger Titigkeiten* ein-
schlieflich der Dienstleistungsfreiheit 2,

7. Artikel 100a EG-Vertrag ist nach Ande-
rung nunmehr zu Artikel 95 EG geworden.
Gemifs Artikel 100a Absatz 1 erldsst der
Rat, soweit im Vertrag nichts anderes be-
stimmt ist, abweichend von Artikel
100 EG-Vertrag (jetzt Artikel 94 EG) zur
Verwirklichung der Ziele des Artikels 7a
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Arti-
kel 14 EG) im selben Verfahren und nach
Anhérung des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses ,,die Maffnahmen zur Angleichung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung
und das Funktionieren des Binnenmarktes
zum Gegenstand haben®.

8. Nach Artikel 100a Absatz 3 geht die
Kommission ,,in ihren Vorschligen nach
Absatz 1 in den Bereichen Gesundheit, Si-
cherheit, Umweltschutz und Verbraucher-
schutz von einem hohen Schutzniveau
aus“.3 Gemifs Artikel 100a Absatz 4 darf
ein Mitgliedstaat, wenn der Rat mit quali-
fizierter Mehrheit eine Harmonisierungs-
mafSnahme erlassen hat, einzelstaatliche
Bestimmungen anwenden, die insbesondere
durch wichtige Erfordernisse im Sinne des
Artikels 36 EG-Vertrag (nach Anderung

2 — Bezugnahmen auf Artikel 57 Absatz 2 EG-Vertrag in den
vorliegenden Schlussantriigen erfassen auch seine Erstre-
ckung auf die Dienstleistungsfreiheit gemif§ Artikel 66 EG-
Vertrag, sofern sich nichts anderes ergibt.

3 — Im geiinderten Artikel 95 Absatz 3 EG ist angefiigt: ,,Im
Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse streben das Europische
Parlament und der Rat dieses Ziel ebenfalls an.“ In meinen
Ausfithrungen setze ich voraus, dass sich diese Verpflichtung
trotz der beschrinkteren Bezugnahme auf die Vorschlige
der Kommission von Anfang an aus Artikel 100a Absatz 3
EG-Vertrag ergab.
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jetzt Artikel 30 EG) gerechtfertigt sind.
Dies gilt vorbehaltlich der Bestitigung
durch die Kommission; mit etwaigen Ri-
gen kann auflerdem in einem besonderen
beschleunigten Verfahren der Gerichtshof
befasst werden.

9. Die Kldgerinnen stiitzen sich besonders
auf Artikel 129 EG-Vertrag (nach Ande-
rung jetzt Artikel 152 EG). Nach Aru-
kel 129 Absatz 1 leistet die Gemeinschaft
»durch Forderung der Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten und er-
forderlichenfalls durch Unterstiitzung ihrer
Titigkeit einen Beitrag zur Sicherstellung
eines hohen Gesundheitsschutzniveaus ....
Die Erfordernisse im Bereich des Gesund-
heitsschutzes sind Bestandteil der iibrigen
Politiken der Gemeinschaft.“ GemafS Arti-
kel 129 Absatz 4 erlisst der Rat als Beitrag
zur Verwirklichung der Ziele dieses Artikels
im Mitentscheidungsverfahren und nach
Anhérung des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses sowie des Ausschusses der Regio-
nen Férdermaffnahmen unter Ausschluss
jeglicher Harmonisierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten; er kann auch Empfehlungen
erlassen.

ii) Weitere Rechtsvorschriften

10. Fiir die Priifung, ob die Werberichtlinie
rechtmifig ist, erscheint ein Hinweis auf
bestimmte weitere, bei ihrem Erlass bereits
bestehende Vorschriften sinnvoll. Vor Er-

lass der Richtlinie hatte die Gemeinschaft
auf der Grundlage von Artikel 100a EG-
Vertrag oder Artikel 57 Absatz 2 in Ver-
bindung mit Artikel 66 EG-Vertrag
Rechtsvorschriften iiber die Vermarktung
von Tabakerzeugnissen erlassen. Am wich-
tigsten ist Artikel 13 der Richtlinie 89/552/
EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Ausiibung der Fern-
sehtitigkeit4, der, was hier als Hinweis
geniigen soll, jede Form der Fernseh-
werbung und des Teleshoppings fiir Ziga-
retten und andere Tabakerzeugnisse unter-
sagt. Allgemein bestimmt Artikel 2a Ab-
satz 1 der Richtlinie 89/552/EWG: ,Die
Mitgliedstaaten gewihrleisten den freien
Empfang und behindern nicht die Weiter-
verbreitung von Fernsehsendungen aus an-
deren Mitgliedstaaten in ihrem Hoheitsbe-
reich aus Griinden, die Bereiche betreffen,
die durch diese Richtlinie koordiniert
sind.“

11. Gemifs der Richtlinie 89/662/EWG des
Rates vom 13. November 1989 zur An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Etikettierung von Tabakerzeugnissen sowie
zum Verbot bestimmter Tabake zum oralen
Gebrauch® ist auf allen Zigarettenpa-
ckungen der Teer- und Nikotingehalt an-
zugeben® und auflerdem ein allgemeiner

4 — ABL. L 298, S. 23, in der Fassung der Richtlinie 97/36/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom
30. Juni 1997, ABL. L 202, S. 80; beide Richtlinien wurden
auf der Grundlage von Artikel 57 Absatz 2 und Artikel 66
EG-Vertrag erlassen.

5 — ABI 359, S. 1, in der Fassung der Richtlinie 92/41/EWG des
Rates vom 15. Mai 1992, ABL L 158, S. 30; beide Richt-
linien wurden auf der Grundlage von Artikel 100a EG-
Vertrag erlassen.

6 — Artikel 3 der Richtlinie 89/622/EWG.
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und ein spezifischer gesundheitlicher
Warnhinweis anzubringen’. Den Handel
mit Erzeugnissen, die den Anforderungen
der Richtlinie entsprechen, diirfen die
Mitgliedstaaten nicht aus Griinden der
Etikettierung einschrinken®. Ahnlich diir-
fen sie auch den Handel mit Erzeugnissen,
die der Richtlinie 90/239/EWG des Rates
vom 17. Mai 1990 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber den hdchstzulissigen
Teergehalt von Zigaretten® entsprechen,
nicht ,aus Griinden der Begrenzung des
Teergehalts  von  Zigaretten®  ein-
schrinkten 9. Der Rat erlief beide Richt-
linien (89/622/EWG und 90/239/EWG]) als
Rat der Gesundheitsminister.

12. Die Gemeinschaft hat auch Vor-
schriften iiber andere Aspekte der Werbung
erlassen. Beispielsweise legt die Richtlinie
84/450/EWG des Rates vom 10. September
1984 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber irrefiihrende Werbung!?
bestimmte objektive Mindestkriterien fest,
nach denen beurteilt werden kann, ob eine
Werbung irrefihrend ist!2. Sie normiert
auflerdem die Bedingungen, unter  denen
vergleichende Werbung zulissig ist 13. Die
zweite Begriindungserwigung der Ande-
rungsrichtlinie 97/55/EG bezeichnet die
Werbung als ,ein sehr wichtiges In-
strument ..., mit dem iiberall in der Ge-

7 — Artikel 4 der Richtlinie 89/622/EWG.

8 — Artikel 8 Absatz 1 der Richtlinie 89/622/EWG.

9 — ABl. L 137, 8. 36; die Richtlinie wurde auf der Grundlage

von Artikel 100a EG-Vertrag erlassen.

10 — Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie 90/239/EWG.

11 — ABL L 250, S. 17, in der Fassung der Richtlinie 97/55/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 6. Ok-
tober 1997, ABL L 290, S. 18. Die Richtlinie 84/450EWG
wurde auf der Grundlage von Artikel 100 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 94 EG), die Anderungsrichtlinie auf der
Grundlage von Artikel 100a EG-Vertrag erlassen.

12 — Artikel 2 Absatz 2 und 3 der Richtlinie 84/450/EWG; vgl.
auch siebte Begriindungserwigung.

13 — Artikel 3a der Richtlinie 84/450/EWG.
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meinschaft wirksam Mairkte fiir Erzeug-
nisse und Dienstleistungen erschlossen
werden kénnen.

13. Die Richtlinie 92/28/EWG des Rates
vom 31. Mirz 1992 iiber die Werbung fiir
Humanarzneimittel 14 unterwirft diese Art
von Werbung bestimmten Anforderungen.
So darf etwa die Werbung fiir bestimmte
Erzeugnisse in Medien, die sich an die Of-
fentlichkeit richten, bestimmte Elemente
nicht enthalten und bestimmte therapeuti-
sche Indikationen nicht nennen.

i) Die Entstebungsgeschichte der Werbe-
richtlinie

14. Die Moglichkeit einer Regelung der
Tabakwerbung auf Gemeinschaftsebene
wurde erstmals 1984 von der Kommission
in einer Mitteilung an den Europiischen
Rat iiber die Zusammenarbeit in Gesund-
heitsfragen angesprochen. Mit der Ent-
schliefung des Rates und der im Rat ver-
einigten Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten vom 7. Juli 1986 15 wurde
das erste Aktionsprogramm der Euro-
pdischen Gemeinschaften gegen den Krebs
angenommen. In der EntschlieSung wurde
weiter gefordert, zu priifen, wie der Ta-
bakkonsum, etwa durch Gemeinschafts-
aktionen in Bezug auf Werbung und Spon-
soring, im Rahmen der Zusammenarbeit in
Gesundheitsfragen eingeschrinkt werden

14 — ABL L 113, S. 13; die Richtlinie wurde auf der Grundlage
von Artikel 100a EG-Vertrag erlassen.

15 — ABL. C 184, S. 19.
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konne. Die Kommission reagierte hierauf
mit einem Aktionsplan fiir die Jahre
1987 — 1989. Sie legte zunichst einen auf
Artikel 100a EG-Vertrag fullenden Vor-
schlag fiir eine Richtlinie des Rates betref-
fend die Presse- und Plakatwerbung fiir
Tabakerzeugnisse 1¢ (im Folgenden: erster
Richtlinienvorschlag) vor.

15. Im ersten Richtlinienvorschlag wurde
festgestellt, dass die Werbung in der Presse
und durch Plakate iiber die Grenzen der
Mitgliedstaaten hinaus wirke und dass die
unterschiedlichen Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften fiir die Tabakwerbung
Handelshemmnisse bewirken und den
Wettbewerb verzerren konnten. Die not-
wendigen  harmonisierten  Vorschriften
miiften den Schutz der Gesundheit der
Biirger, insbesondere der Jugendlichen, in
angemessener Weise beriicksichtigen. In
den Begriindungserwigungen wird auch
auf das Europiische Aktionsprogramm zur
Krebsbekiampfung Bezug genommen. Nach
dem ersten Richtlinienvorschlag wire die
Presse- und Plakatwerbung fiir Zigaretten
und andere Tabakerzeugnisse mit gezielten
Warnungen zu verbinden gewesenl’. In-
haltlich wire die Werbung auf Produktin-
formation und die Darstellung der Ver-
packung beschrinkt worden; es wire wei-
terhin unzulissig gewesen, ein iiberwiegend
fiir Tabakerzeugnisse eingesetztes Waren-
zeichen, Emblem, Symbol oder anderes
Kennzeichen zu verwenden, ohne das Ta-
bakerzeugnis unmittelbar zu erwihnen 18.
Jede Art von Werbung fiir Tabakerzeug-
nisse in Presseerzeugnissen, die sich iiber-

16 — EOM(89) 163 endg., vorgelegt am 7. April 1989, ABL
124,

17 — Artikel 2 des ersten Richtlinienvorschlags.
18 — Artikel 3 des ersten Richtlinienvorschlags.

wiegend an Jugendliche unter 18 Jahren
richteten, wire nach dem ersten Richt-
linienvorschlag zu untersagen gewesen!’.
Gemifl seinem Artikel 5 hirten die Mit-
gliedstaaten den Vertrieb von Ver-
offentlichungen und Plakaten, die der
Richtlinie entsprochen hitten, nicht wegen
ihrer Werbung fiir Tabakerzeugnisse unter-
sagen oder einschrinken diirfen.

16. Das Europiische Parlament billigte den
ersten Richtlinienvorschlag am 14. Mirz
1990 im Zusammenarbeitsverfahren vor-
behaltlich bestimmter Anderungen, die zum
Schutz der 6ffentlichen Gesundheit auf ein
Totalverbot der Tabakwerbung zielten20.
Die Kommission erachtete ein vollstiandiges
Verbot nach dem Stand der nationalen
Rechtsvorschriften fiir verfritht, dnderte
aber ihren Vorschlag im Sinne einer Klar-
stellung, dass er nur die Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten angleiche, in denen
Tabakwerbung erlaubt sei?!. Sie fiigte au-
Berdem drei neue Begriindungserwidgungen
ein, die die Ziele der Mitgliedstaaten im
Bereich des Gesundheitsschutzes und die
Beeinflussbarkeit von Jugendlichen durch
Werbung hervorhoben.

17. Diese geidnderte Fassung des ersten
Richtlinienvorschlags wurde im Ausschuss
der Stindigen Vertreter unter dem Punkt
oKrebsbekimpfung®  erbrtert, jedoch
konnte weder dort noch in der Arbeits-
gruppe Gesundheit des Rates eine Einigung

19 — Artikel 4 des ersten Richtlinienvorschlags.
20 — ABL C 96, S. 98.

21 — KOM(90) 147 endg., vorgelegt am 19. April 1990, ABL
C 116,S. 7.
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erzielt werden. Die Kommission zog diesen
Vorschlag daraufhin zuriick und legte am
17. Mai 1991 einen gednderten Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Rates betreffend die
Werbung fiir Tabakerzeugnisse 22 (im Fol-
genden: zweiter Richtlinienvorschlag) vor.
In dessen Begriindungserwigungen wurde
erstmals ausgefiihre, dass eine gegenseitige
Abhingigkeit zwischen den verschiedenen
Werbemitteln und dem Umstand bestehe,
dass der Tabakkonsum eine bedeutende
Todesursache in der Gemeinschaft sei. Der
zweite Richtlinienvorschlag hitte alle Arten
der Werbung fiir Tabakprodukte, die Wer-
bung in anderen Marktbereichen mit vor-
nehmlich aus dem Tabaksektor bekannten
Handelsmarken, die Verwendung anderer
Handelsmarken fiir neue Tabakerzeugnisse
und jede Gratisverteilung von Tabakpro-
dukten verboten?3.  Die Mitgliedstaaten
hitten die Werbung in Tabakgeschiften
zulassen 24, aber auch strengere Maf3-
nahmen zum Schutz der éffentlichen Ge-
sundheit ergreifen konnen 25, Aufgrund von
Bedenken verschiedener Seiten26 stimmte
das Europiische Parlament gegen einen
Antrag, die Rechtsgrundlage des Vorschlags
von Artikel 100a zu Artikel 235 EG-Ver-
trag (jetzt Artikel 308 EG) zu dndern, und
verabschiedete am 11. Februar 1992 eine
legislative Entschliefung, in der u.a. eine
neue Begriindungserwigung zur Recht-
fertigung eines Verbots aus Griinden des
Gesundheitsschutzes vorgeschlagen wurde.
Die fiir den Vorschlag verantwortlichen
Kommissare fiir Beschiftigung, Industrie-
politik und Soziales (einschliefSlich Ge-

22 — KOM(91) 111 endg., ABL. C 167, S. 3. Am 30. April 1992
legte die Kommission eine leicht geiinderte Fassung vor,
KOM(92) 196 endg., ABL. C 129, 5. §

23 — Artikel 2 des zweiten Richtlinienvorschlags.

24 — Artikel 3 des zweiten Richtlinienvorschlags.

25 — Artikel 5 des zweiten Richtlinienvorschlags.

26 — Etwa verschiedener Delegationen in der Arbeitsgruppe
Gesundheit des Rates und des Ausschusses des Euro-
péischen Parlaments fir Wirtschafts- und Finanzfragen
und Industriepolitik. Ahnliche Zweifel dufSerte angeblich
auch der Juristische Dienst des Rates in einem Gutachten
vom 3. Dezember 1993. Zur Verwendung dieses Rechts-
gutachtens siehe meine Stellungnahme unten, Nr. 76,
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sundheit) hoben, so wird berichtet, in ver-
schiedenen Reden und sonstigen Aufle-
rungen die Bedeutung des Vorschlags zum
Schutz der Gesundheit hervor 27,

18. Am 26. November 1986 verab-
schiedete der Rat eine Entschliefung zur
Reduzierung des Tabakkonsums in der
Europdischen Gemeinschaft28, in der er
feststellte, es miisse ,evaluiert werden, ...
wie sich Werbung fiir Tabakerzeugnisse
und sonstige WerbemafSnahmen einerseits
und Interventionen und MafSnahmen zur
Reduzierung des Tabakkonsums anderer-
seits auf den Tabakkonsum auswirken®,
und die Kommission ersuchte, ,,Umfragen
zur Ermittlung der besten Praktiken in den
Mitgliedstaaten zur Reduzierung weit ver-
breiteten Tabakkonsums durchzufiihren
und die Auswirkungen dieser Praktiken zu
evaluieren®.

19. Am 12. Februar 1998 verabschiedete
der Rat schlieffllich — auf der Grundlage
eines iiberarbeiteten Entwurfs der Kom-
mission vom 11. Dezember 199729 — ei-
nen gemeinsamen Standpunkt zum zweiten
Richtlinienvorschlag 30. Dieser fiihrte die
Artikel 57 Absatz 2 und 66 neben Arti-
kel 100a EG-Vertrag als weitere Rechts-
grundlagen auf und enthielt mehrere neue
Begriindungserwigungen fiir die geinderte
Fassung des vorgeschlagenen Verbots der

27 — Reden des Kommissars Papandreou vor dem Europiischen
Parlament im November 1991 und am 16. Januar 1992,
Auflerungen von Kommissar Flynn im Rat der Gesund-
heitsminister am 22. Dezember 1994 und seine Reden vor
der Europiischen Konferenz fiir Tabak und Gesundheit am
3. Oktober 1996 sowie zur Einigung iiber einen gemein-
samen Standpunkt des Rates am 5. Dezember 1997.

28 — ABL C 374, 8. 4.
29 — SN4883/1/97.
30 — ABL C 91, S. 34,



indirekten Werbung, die erweiterte Aus-
nahme fiir Werbung an Verkaufsstellen,
ihre Geltung fiir Mitteilungen innerhalb des
Handels und die Ausweitung des Verbots
des Sponsoring von Veranstaltungen oder
Aktivititen3'. Es wurden noch weitere
Begriindungserwigungen eingefiigt, die
sich auf weitere den Binnenmarkt be-
treffende Rechtsakte entweder zur Wer-
bung oder zu Tabakerzeugnissen — die
Richtlinien 89/622/EWG in geinderter
Fassung, 90/239 und 92/28 — bezogen.
Am wichrigsten jedoch erschien — jeden-
falls in den Augen derjenigen, die die
Richtlinie anfechten —, dass in dem Ge-
meinsamen Standpunkt die drei folgenden
Begriindungserwigungen aus friheren
Entwiirfen entfallen waren:

,Der Europiische Rat von Mailand vom
28. und 29. Juni 1985 hat auf die Bedeu-
tung  eines  Europidischen  Aktions-
programms zur Krebsbekdmpfung hinge-
wiesen.

Der Rat und die im Rat vereinigten Ver-
treter der Regierungen der Mitgliedstaaten
haben in ihrer Entschliefung vom 7. Juli
1986 iiber ein Aktionsprogramm der Eu-
ropiischen Gemeinschaften gegen den
Krebs als Ziel dieses Programms die Ver-
besserung der Gesundheit und der Lebens-
qualitit der Biirger der Gemeinschaft durch
eine Verringerung der Zahl der Krebs-
erkrankungen genannt. Dabei haben sie

31 — Siehe dazu die unmirtelbar folgende Erorterung des Inhalts
der Richtlinie.
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den Kampf gegen den Tabakkonsum als
vorrangig anerkannt.

Jahr fiir Jahr verursachen Tabakerzeugnisse
in den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft
den Tod vieler Menschen.“

20. Der Gemeinsame Standpunkt wurde
vom Europiischen Parlament am 13. Mai
1998 gebilligt32 und die Richtlinie am
22. Juni 1998 vom Rat der For-
schungsminister angenommen. Deutsch-
land stimmte gegen ihre Verabschiedung.

iv) Zusammenfassung der Werberichtlinie

21.Die  ersten vier  Begriindungs-
erwigungen der Richtlinie in der verab-
schiedeten Fassung lauten:

,(1)In den Mitgliedstaaten gelten unter-
schiedliche Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften fiir die Werbung und das
Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen. Da diese Werbung und

32 — Der Ausschuss des Europdischen Parlaments fiir Rechts-
fragen und Biirgerrechte sprach sich allerdings am
16. April 1998 gegen die Rechtsgrundlage des zweiten
Richtl inienvorsclﬁags in der gednderten Fassung aus.
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dieses Sponsoring iiber die Grenzen der
Mitgliedstaaten hinaus reichen, kénnen
die genannten Unterschiede Hemm-
nisse fiir den freien Verkehr von Waren,
die der Werbung und dem Sponsoring
dienen, sowie von Dienstleistungen in
diesem Bereich bilden und zu Wettbe-
werbsverzerrungen fiihren. Sie kénnen
auf diese Weise das Funktionieren des
Binnenmarktes behindern.

(2) Es erscheint geboten, diese Handels-
hemmnisse zu beseitigen. Zu diesem
Zweck sind die Vorschriften iiber die
Werbung und das Sponsoring zu-
gunsten von Tabakerzeugnissen an-
zugleichen. Den Mitgliedstaaten ist je-
doch die Méglichkeit zu belassen, un-
ter ‘bestimmten Voraussetzungen An-
forderungen festzulegen, die sie aus
Griinden des Gesundheitsschutzes fiir
notwendig halten.

(3) Gemifl Artikel 100a Absatz 3 des
Vertrags geht die Kommission in ihren
Vorschligen nach Absatz 1 in den Be-
reichen Gesundheit, Sicherheit, Um-
weltschutz und Verbraucherschutz von
einem hohen Schutzniveau aus.

(4) Diese Richtlinie muss daher den Schutz
der Gesundheit gebithrend beriick-
sichtigen; dies gilt insbesondere fiir
Jugendliche, bei denen die Werbung
eine wichtige Rolle spielt.“
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In der fiinften Begriindungserwigung wird
erwidhnt, dass auf der Grundlage des Arti-
kels 100a bereits die Richtlinien 89/622/
EWG und 90/239/EWG erlassen worden
seien. Die sechste Begriindungserwigung
nimmt Bezug auf die Richtlinie 92/28/EWG
iiber die Werbung fiir Humanarzneimittel
und stellt fest, dass Werbung fiir Erzeug-
nisse zur Tabakentwéhnung nicht in den
Anwendungsbereich der Werberichtlinie
falle. Die siebte Begriindungserwigung
nennt verschiedene Ausnahmen vom Wer-
beverbot fiir Tabakerzeugnisse (Artikel 3
Absatz 5) und fiigt hinzu, es sei ,,Sache der
Mitgliedstaaten, gegebenenfalls angemes-
sene MafSnahmen zu ergreifen® (siche auch
Artikel 5). In der achten und neunten Be-
griindungserwigung der Richtlinie heifSt es:

»(8)Angesichts der bestehenden Wechsel-
beziehung zwischen allen Mitteln der
Werbung — miindlich, schriftlich, in
Druckwerken, Rundfunk, Fernsehen
und Film — muss diese Richtlinie zur
Vermeidung von Wettbewerbs-
verzerrungen und einer Umgehung der
Vorschriften alle Formen und Mittel
der Werbung mit Ausnahme der Fern-
sechwerbung, die bereits durch die
Richtlinie 89/552/EWG ... erfasst ist,
abdecken.

{(9) Alle Formen der indirekten Werbung
und des Sponsoring sowie eine Gratis-
verteilung erzeugen die gleichen Wir-
kungen wie Direktwerbung. Sie sind
daher unbeschadet des allgemeinen
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Rechtsgrundsatzes der freien Mei-
nungsiuflerung 33 zu regeln, und zwar
einschlieBlich der indirekten Werbung,
die das Tabakerzeugnis zwar nicht di-
rekt erwihnt, aber einen Namen, eine
Marke, ein Symbol oder ein anderes
Unterscheidungsmerkmal benutzt, das
fiir Tabakerzeugnisse verwendet wird.
Die Mitgliedstaaten konnen die An-
wendung dieser Bestimmungen jedoch
verschieben, um Gelegenheit zu geben,
die Handelspraktiken anzupassen und
das Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen durch andere geeignete
Formen der Unterstiitzung zu er-
setzen.

In der zehnten Begriindungserwigung wird
erwihnt, dass die Werbung fiir Diversifi-
zierungsprodukte — d. h. andere Erzeug-
nisse oder Dienstleistungen als Tabak, die
aber unter einer mit Tabak verbundenen
Marke oder einem sonstigen tabakbe-
zogenen Kennzeichen vertrieben werden —
weiter gestattet werden kann (Artikel 3
Absatz 2), und zwar ,[u]nbeschadet der
Regelung der Werbung fiir Tabakerzeug-
nisse“ 34. Die elfte Begrindungserwigung
weist darauf hin, dass das Sponsoring auch
schrittweise abgebaut werden kann (ver-
gleiche Artikel 6 Absatz 3), und fiigt hinzu,
dass ein derartiges Sponsoring ,alle Mittel
einschlieBen [sollte], mit denen sich die
Ziele des Sponsoring im Sinne dieser
Richtlinie erreichen lassen®.

33 — Diese Bezugnahme auf die Meinungsfreiheit wurde einge-
fiigt, nachdem die Kommission am 11. Dezember 1997
den zweiten Richtlinienvorschlag in geinderter Fassung
vorgelegt hatte.

34 — Im geinderten Vorschlag der Kommission vom 11. De-
zember 1997 sprach diese Begriindungserwigung vom
_Verbor der Werbung fiir Tabakerzeugnisse“ (Hervor-
hebung von mir).

22. Artikel 1 der Richtlinie lautet:

,Zweck dieser Richtlinie ist die Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die
Werbung und das Sponsoring zugunsten
von Tabakerzeugnissen.

Artikel 2 der Richtlinie enthilt u. a. die
folgenden Definitionen:

, 1. Tabakerzeugnisse: alle Erzeugnisse, die
zum Rauchen, Schnupfen, Lutschen
oder Kauen bestimmt sind, sofern sie
ganz oder teilweise aus Tabak be-
stehen;

2. Werbung: alle Angaben im geschift-
lichen Verkehr, deren Ziel oder deren
direkte oder indirekte Wirkung die
Verkaufsférderung fiir ein Tabaker-
zeugnis ist, einschlieSlich der Werbung,
die, ohne unmittelbar auf das Tabak-
erzeugnis hinzuweisen, das Werbever-
bot dadurch zu umgehen versucht, dass
sie Namen, Marken, Symbole oder
andere Unterscheidungsmerkmale von
Tabakerzeugnissen verwendet;

3. ,Sponsoring’: jeder — offentlicher oder
privater — Beitrag zu einer Veranstal-
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tung oder Aktivitdt, dessen Ziel oder
dessen direkte oder indirekte Wirkung
die Verkaufsférderung fiir ein Tabak-
erzeugnis ist*.

Artikel 3 Absitze 1, 2 und 4 der Richtlinie
bestimmt:

»(1) Unbeschadet der Richtlinie 89/552/
EWG ist jede Form der Werbung und des
Sponsoring in der Gemeinschaft verboten.

(2) Absatz 1 hindert einen Mitgliedstaat
nicht zu gestatten, dass ein Name, der be-
reits guten Glaubens sowohl fiir Tabak-
erzeugnisse als auch fiir andere Erzeugnisse
oder Dienstleistungen verwendet wird, die
von ein und demselben Unternehmen oder
von verschiedenen Unternehmen vor dem
30. Juli 1998 in Verkehr gebracht oder
angeboten wurden, in der Werbung fiir die
anderen Erzeugnisse oder Dienstleistungen
verwendet wird.

Dieser Name darf jedoch nur unter einem
Aspekt, der sich von dem fiir das Tabaker-
zeugnis herangezogenen Aspekt deutlich
unterscheidet, und ohne sonstige fiir ein
Tabakerzeugnis bereits benutzte Unter-
scheidungsmerkmale verwendet werden.
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(4) Jede Gratisverteilung mit dem Ziel oder
mit der direkten oder indirekten Wirkung
der Verkaufsférderung fiir ein Tabaker-
zeugnis ist verboten.“

23. Wie Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie
hat wohl auch Absatz 3 Buchstabe b die
Werbung fiir Diversifizierungsprodukte
zum Gegenstand, die Bestimmung ist aber
kein Muster an Klarheit. Nach ihr darf das
Verbot gemifd Absatz 1 bei Erzeugnissen
oder Dienstleistungen, die vom 30. Ju-
li 2001 an in Verkehr gebracht oder ange-
boten werden, nicht durch die Verwendung
von Namen, Marken, Symbolen oder sons-
tigen Unterscheidungsmerkmalen, die be-
reits fiir ein Tabakerzeugnis verwendet
wurden, umgangen werden. Aus der Be-
zugnahme auf Artikel 3 Absatz 1 scheint
sich zu ergeben, dass das mehrdeutige
»Verwenden“ die Verwendung einer Marke
oder eines sonstigen Kennzeichens im Sinne
von Werbung oder Sponsoring meint. ,,Um
diese Anforderung zu erfiillen®, darf das
fragliche Kennzeichen ,nur unter einem
Aspekt verwendet werden, der sich von
dem fiir das Tabakerzeugnis verwendeten
Aspekt deutlich unterscheidet“. Mangels
weiterer Hinweise gehe ich davon aus, dass
sich auch dieser Teil der Vorschrift auf
Werbung und Sponsoring und nicht auf das
Feilbieten der Ware oder Dienstleistung als
solches bezieht. Meine urspriinglichen
Zweifel hieran sind durch die Antworten
des Rates und des Parlaments in der
miindlichen Verhandlung ausgerdumt wor-
den.




DEUTSCHLAND / PARLAMENT UND RAT

Nach Artikel 3 Absatz 5 gilt die Richtlinie
nicht fiir:

,— Mitteilungen, die ausschliefSlich fiir die
am Tabakhandel Beteiligten bestimmt
sind;

— die Aufmachung der zum Verkauf an-
gebotenen Tabakerzeugnisse und ihre
Preisauszeichnung an den Tabakver-
kaufsstellen;

— an den Kiufer gerichtete Werbung in
auf den Verkauf von Tabakerzeugnis-
sen spezialisierten Einrichtungen und in
deren Auslagen und an deren Laden-
fassade oder, im Falle von Ein-
richtungen fiir den Verkauf ver-
schiedenartiger Waren oder -Dienst-
leistungen, an den fiir den Verkauf von
Tabakerzeugnissen vorbehaltenen Stel-
len sowie in Griechenland an Ver-
kaufsstellen, die aus sozialen Griinden
einem besonderen Lizenzsystem unter-
liegen (sogenannte Periptera);

— den Verkauf von in Drittlindern her-
ausgegebenen und gedruckten Ver-
offentlichungen, die Werbung fiir Ta-
bakerzeugnisse enthalten, wenn diese
Veroffentlichungen nicht hauptsichlich
fiir den Gemeinschaftsmarkt bestimmt
sind.”

24. Artikel 4 der Richtlinie betrifft Kon-
trolimanahmen, um die Anwendung der
aufgrund der Richtlinie erlassenen natio-
nalen Vorschriften sicherzustellen; er wur-
de von den Parteien niche streitig erdrtert.

Artikel 5 der Richtlinie lautet:

,Diese Richtlinie lidsst das Recht der Mit-
gliedstaaten unberithrt, im Einklang mit
dem Vertrag strengere Vorschriften, die sie
zum Schutz der Gesundheit fiir erforderlich
halten, im Bereich der Werbung oder des
Sponsoring  zugunsten vom  Tabak-
erzeugnissen zu erlassen.

25.Nach Arrikel 6 Absatz 1 miissen die
Mitgliedstaaten spitestens bis zum 30. Juli
2001 die Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften in Kraft setzen, die erforderlich

sind, um der Richtlinie nachzukommen. In
Artikel 6 Absatz 3 heifdt es:

,Die Mitgliedstaaten kt’)nhen die Anwen-
dung des Artikels 3 Absatz 1

— in bezug auf die Presse um ein Jahr und
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— in bezug auf das Sponsoring um zwei
Jahre verschieben.

In  hinreichend begriindeten  Ausnah-
mefillen diirfen die Mitgliedstaaten unter
bestimmten Voraussetzungen, die in den
vorliegenden Rechtssachen nicht angespro-
chen wurden, fiir einen zusitzlichen Zeit-
raum von drei Jahren, der spitestens am
1. Oktober 2006 ablduft, die Fortsetzung
eines bestehenden Sponsoring weltweit or-
ganisierter Veranstaltungen oder Aktivi-
tdaten gestatten.

OI — Zulassigkeit

26. Vor der materiellen Priifung ist auf zwei
Argumente einzugehen, die der Rat, das
Parlament und Frankreich in ihren Stel-
lungnahmen in der Rechtssache C-74/99
hinsichtlich der Zulissigkeit der Vorlage
des nationalen Gerichts geltend gemacht
haben.

27. Das Parlament bezieht sich in seiner
Stellungnahme auf das Vorbringen der Be-
klagten im Ausgangsverfahren, die Klage
sei threm Wesen nach allgemein oder hy-
pothetisch, denn sie habe einen nationalen
Umsetzungsakt zum Gegenstand, der noch
nicht in Kraft getreten und deshalb nicht
gerichtlich iiberpriifbar sei; die Frage nach
der Giiltigkeit einer Richtlinie kénne sich
im nationalen Verfahren nur als Inzident-
frage stellen. Das nationale Gericht war
offensichtlich der Ansicht, im Einklang mit
Order 53 Rule 1 (2) der Rules of the Su-
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preme Court kénne der Erlass eines Fest-
stellungsurteils sachgerecht sein, um Un-
klarheiten auszuriumen. Der Rechtsstreit
betreffe nicht ,rein abstrakte Fragen,
sondern ,kiinftige Rechte®, zu deren
Schutz bereits jetzt ein Feststellungsurteil
ergehen konne. 3%

28. Das Parlament verweist darauf, dass
das nationale Gericht bei der Beurteilung,
ob ein Vorabentscheidungsersuchen zum
Erlass seiner Entscheidung erforderlich sei,
zu beriicksichtigen habe, dass der Ge-
richtshof keine Gutachten zu allgemeinen
oder hypothetischen Fragen abgebe 36,
Obgleich in der Rechtssache Bosman ein
Vorabentscheidungsersuchen im Kontext
eines nicht grundlegend anders gelagerten
nationalen Verfahrens zulissig gewesen sei,
sei es doch in jener Rechtssache um eine als
unmittelbar bevorstehend wahrgenommene
Beeintrichtigung bestehender und un-
mittelbar wirkender Rechte aus dem EG-
Vertrag, die seitens eines privaten Dritten
gedroht habe, und nicht lediglich um die
Erwartung gegangen, dass ein Mitgliedstaat
seine Pflichten aus dem EG-Vertrag erfiillen
werde. Die Moglichkeit, eine nicht umge-
setzte gemeinschaftliche generelle Rechts-
norm vor nationalen Gerichten mit der
Folge eines Vorabentscheidungsersuchens
anzufechten, liege moglicherweise aufler-
halb des Rechtsschutzsystems des EG-Ver-
trags, da damit das Erfordernis umgangen
wiirde, dass der angefochtene Rechtsakt im
Falle der unmittelbaren Klage einer natiir-
lichen oder juristischen Person diese un-
mittelbar und individuell betreffen miisse.

35 — Vgl. die Aussage von Diplock, L. J. in: Rediffusion (Hong
Kong) Ltd/Attorney General of Hong Kong AC 1970,
1136, 1158.

36 — Urteil vom 15. Dezember 1995 in der Rechtssache
C-4f15/93 (Bosman u. a., Slg. 1995, 1-4921, Randnrn.
591.).
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Der (insoweit von Frankreich unterstiitzte)
Rat hat sich zum hypothetischen Charakter
des Verfahrens 37 und zur Méglichkeit, dass
die Klagevoraussetzungen fiir eine un-
mittelbare Anfechtung von Handlungen der
Gemeinschaft gemdff Artikel 173 EG-Ver-
trag (nach Anderung jetzt Artikel 230 EG)
auf diese Weise umgangen werden konnten,
dhnlich geduflert.

29. Das Parlament hat meines Erachtens zu
Recht darauf hingewiesen, dass die natio-
nalen Ausgangsverfahren in der Rechts-
sache Bosman und in der vorliegenden
Rechtssache C-74/99 ihnlicher Art sind.
Die Klage des Fuflballspielers Bosman auf
Feststellung, dass bestimmte Regeln iiber
die  Staatsangehorigkeit von  Berufs-
fuSballspielern in seinem Fall nicht an-
wendbar seien, erachteten die belgischen
Gerichte gemifl einer Bestimmung der bel-
gischen Prozessordnung fiir zulidssig, wo-
nach Klagen statthaft waren, ,,um die Ver-
letzung eines ernstlich bedrohten Rechts zu
verhindern®, denn er hatte Beweise dafiir
vorgelegt, dass der befiirchtete Schaden und
eine Beeintriachtigung seiner Laufbahn tat-
sichlich eintreten kénnten33. Damit hatte
die damalige Klage feststellenden Cha-
rakter; sie musste sich, da mit ihr die Ver-
letzung eines bedrohten Rechts verhindert
werden sollte, zwangslidufig auf Prognosen
stiitzen, die ihrem Wesen nach ungewiss
waren. Doch ergab sich aus der Zulissig-
keit solcher Klagen nach nationalem Recht,
dass die vom nationalen Gericht vor-
gelegten Fragen zur Entscheidung von
Rechtsstreitigkeiten, mit denen das Gericht
ordnungsgemifs befasst worden war, ob-
jektiv erforderlich waren3?. Das damalige
Vorabentscheidungsersuchen war deshalb

37 — Vgl. Urteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache C-83/91
(Meilicke, Slg. 1992, 1-4871, Randnr. 25).

38 — Urteil Bosman (zitiert in Fufnote 36, Randnrn. 44 und 64).
39 — Ebd., Randnr. 65.

insoweit zuldssig. Zentral ist dabei die Er-
wigung, dass es Sache des nationalen Ge-
richts ist, jeweils die Statthaftigkeit einer
Klage nach nationalem Recht zu beurteilen.

30. Auch im Ausgangsverfahren der
Rechtssache C-74/99 machen die klagen-
den Tabakunternehmen geltend, ihnen
drohe eine Becintrichtigung der kiinftigen
Wahrnehmung ihrer Rechte. Es ist davon
auszugehen, dass das nationale Gericht bei
seiner Bejahung eines Feststellungsinter-
esses das nationale Recht fehlerfrei ange-
wendet hat. Die vom Parlament aufgezeig-
ten Unterschiede zwischen beiden Rechts-
sachen sprechen zusitzlich fiir die Zulis-
sigkeit der vorliegenden Rechtssache. Geht
man davon aus, dass die Mitgliedstaaten
ihre Verpflichtungen aus dem EG-Vertrag
zu erfiillen bestrebt sind, so war die dro-
hende Beeintrichtigung der Interessen der
Kliger aufgrund der Verpflichtung;die zur
Umsetzung der  Werberichtlinie  er-
forderlichen Mafsnahmen bis spatestens
30. Juli 2001 zu erlassen — und des
selbstverstindlichen Rechts zu einer frii-
heren Umsetzung ¢ — konkreter als in der
Rechtssache Bosman. Die Option, die An-
wendung bestimmter Teile der Richtlinie
bis spitestens zum 1. Oktober 2001 (in
Ausnahmefillen eines bestehenden Spon-
soring) aufzuschieben, mag diese drohende
Beeintrichtigung in mancher Hinsicht in
die fernere Zukunft verschieben, macht sie
aber nicht hypothetischer #1. Daher hat der

40 — Eine Richtlinie ist gegeniiber den Mitgliedstaaten, an die
sie gerichtet ist, vom Zeitpunkt ihrer Notifizierung an
rechtlich wirksam, vgl. Rechtssache C-129/96 (Inter-Envi-
ronnement Wallonie, Slg. 1997, 1-7411, Randarn. 41 und
44).

41 — Vgl. die Schlussantrage von Generalanwalt Lenz in der
Rechtssache Bosman (zitiert in Fuflnote 36, Nr. 99).
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Gerichtshof keinen Anlass, die Beurteilung
des nationalen Gerichts, dass ein Vorab-
entscheidungsersuchen mit den vorgelegten
Fragen fir den Erlass seines Urteils er-
forderlich sei, in Frage zu stellen 42,

31. Ich komme nun zu dem weiteren Vor-
bringen, dass mit einem Ersuchen um Vor-
abentscheidung iiber die Giiltigkeit nicht
die Regelung der Klagebefugnis in Arti-
kel 173 EG-Vertrag umgangen werden
diirfe. Der Gerichtshof hat tatsichlich Be-
teiligten, die ,unstreitig eine Nichtig-
keitsklage gemafd Artikel 173 EG-Vertrag
hitten erheben konnen, die Méglichkeit
versagt, die in dieser Bestimmung fest-
gelegte Klagefrist durch ein Ersuchen um
Vorabentscheidung iiber die Giiltigkeit ei-
nes Rechtsakts der Gemeinschaft zu umge-
hen43. Der Rat, das Parlament und Frank-
reich wollen offenbar die Tragweite dieser
auflergewshnlichen Entscheidung dahin
ausweiten, dass Personen, die weder die
Adressaten eines generellen Rechtsakts der
Gemeinschaft noch von ihm unmittelbar
und individuell betroffen sind, seine Giil-
tigkeit nicht vor den nationalen Gerichten
mit dem Ziel riigen kénnten, hieriiber eine
Vorabentscheidung des Gerichtshofes zu
erwirken.

32. Der Gerichtshof hat in seinem Urteil in
der Rechtssache 216/82 ausgefiihrt, dass
der Bescheid einer nationalen Behorde die
einzige Mafinahme sei, die die Kligerin im
dortigen Ausgangsverfahren vor Gericht
anfechten konne, ,ohne Schwierigkeiten

42 — Vgl. Urteil Bosman (ebd., Randnr. 59).

43 — Vgli. Urteil vom 9. Mirz 1994 in der Rechtssache C-188/92
('lg\X’D Textilwerke Deggendorf, Slg. 1994, 1833,
Randnrn, 24 f.).

I- 8438

beim Nachweis ihrer Kiagebefugnis zu ha-
ben“. Er stellte weiter fest, der Kliger
miisse nach ,einem allgemeinen Rechts-
grundsatz, der seinen Niederschlag in Ar-
tikel 184 EWG-Vertrag gefunden hat, ...
die Méglichkeit haben, im Rahmen einer
nach nationalem Recht erhobenen Klage
gegen die Ablehnung seines Antrags die
Rechtswidrigkeit einer Entscheidung der
Kommission geltend zu machen, die als
Grundlage fiir die gegen ihn ergangene na-
tionale Entscheidung dient® #4. Allgemeiner
formulierte der Gerichtshof in seinem Ur-
teil vom 23. April 1986 in der Rechtssache
294/83: ,Obliegt die Durchfithrung den
nationalen Stellen, so koénnen die Be-
troffenen die Ungiiltigkeit von [generellen]
Rechtsakten vor den nationalen Gerichten
geltend machen und diese veranlassen, sich
mit Vorabentscheidungsfragen an den Ge-
richtshof zu wenden“45. Der Gerichtshof
fiihrte weiter aus, dass Artikel 177 EG-
Vertrag zu einem umfassenden Rechts-
schutzsystem gehore, innerhalb dessen ihm
die Uberpriifung der Rechtmifigkeit der
Handlungen der Organe iibertragen sei.
Natiirliche und juristische Personen seien
so gegen die Anwendung von generellen
Handlungen auf sie geschiitzt, die sie wegen
der besonderen Zulassungsvoraussetzungen
des Artikels 173 Absatz 2 EG-Vertrag nicht
unmittelbar vor dem Gerichtshof anfechten
konnten 46,

44 — Urteil vom 27. September 1983 in der Rechtssache 216/82
(Universitit Hamburg, Slg. 1983, 2771, Randnr. 10).

45 — Urteil vom 23. April 1986 in der Rechtssache 294/83 (Les
Verts/Parlament, Slg. 1986, 1339, Randnr, 23) (Hervor-
hebung von mir). Aus der Bezugnahme auf das unmittel-
bare und individuelle Betroffensein im vorhergehenden
Satz ergibt sich meines Erachtens eindeutig, dass dieses
Erfordernis nach Auffassung des Gerichtshofes fiir Perso-
nen, die ein solches nationales Verfahren eingeleitet haben,
nicht gilt.

46 — Ebd. Vgl. ferner Urteil vom 2. April 1998 in der Rechts-
sache C-321/95 P (Greenpeace, Slg. 1998, 1-1651,
Randnr. 33) und meine Stellungnahme dazu in meinen
Schlussantrigen vom 30. April 1998 in der Rechtssache
C-70/97 (Kruidvat, Slg. 1998, 1-7183, Randnrn. 71 bis 74)
sowie Beschluss des Gerichts vom 20. Oktober 1994 in der

T-99/94 1994,

Rechtssache 11-871,

(Asocarne, Slg.
Randnr. 17).
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33. Die Rechtssache C-74/99 ist meines
Erachtens kein Fall einer unmittelbaren
Anfechtung der Werberichtlinie, auch wenn
deren Giiltigkeit fiir den Ausgang des na-
tionalen Verfahrens von zentraler Bedeu-
tung ist. Die klagenden Tabakunternehmen
wollen die zustindigen Mitglieder der Re-
gierung des Vereinigten Konigreichs an der
Verwirklichung ihrer erkldrten Absicht
hindern, die Richtlinie durch Verordnungen
gemifs Section 2(2) des European Com-
munities Act 1972 umzusetzen. Ob sie
diese Umsetzung durch den Erlass von ab-
geleitetem Recht vornehmen diirfen, hingt
offensichtlich von der Giiltigkeit der
Richtlinie ab#7. Die Giiltigkeit der Richt-
linie betrifft damit unmittelbar und in-
zident eine Frage des Verfassungsrechts des
Vereinigten Konigreichs, und zwar die Be-
fugnis der Beklagten, die in Aussicht ge-
nommenen Verordnungen zu erlassen. Das
Vorbringen des Parlaments, des Rates und
Frankreichs ist deshalb nicht geeignet, die
Zulissigkeit der Vorlage des nationalen
Gerichts in Frage zu stellen.

IV — Erklidrungen vor dem Gerichtshof

34. In beiden Rechtssachen haben das Eu-
ropdische Parlament, der Rat, die Bundes-
republik Deutschland, die Franzésische
Republik, die Republik Finnland, das Ver-

47 — Vegl. Urteil von Lord Woolf, MR, im Court of Appeal zu
dem Antrag, dem Vereinigten Konigreich die Umsetzung
der Richtlinie vor dem Erlass des Urteils des Gerichtshofes
in der Rechtssache C-376/98 im Wege der einstweiligen
Anordnung zu untersagen: R/Secretary of State for Health
u. a., ex pzfirte Imperial Tobacco Lid u. a., 1 ALL ER 2000,
572, 575 f.

einigte Konigreich Groflbritannien und
Nordirland und die Kommission schrift-
liche Erklirungen abgegeben. In der
Rechtssache C-74/99 haben ferner die Im-
perial Tobacco Ltd und die weiteren Klager
des Ausgangsverfahrens sowie die ltalieni-
sche Republik schriftliche Erkldrungen ab-
gegeben. Am 12. April 2000 hat in beiden
Rechtssachen eine gemeinsame miindliche
Verhandlung stattgefunden, in der alle Be-
teiligten, die schriftliche Erklirungen ab-
gegeben hatten, vertreten waren.

35.In der nachstehenden Zusammenfas-
sung des Vorbringens bezeichne ich
Deutschland und die Kliger im Ausgangs-
verfahren in der Rechtssache C-74/99 ge-
meinsam als ,Klager“. Den Begriff ,Be-
klagte“ verwende ich als gemeinsame Be-
zeichnung fiir die Gemeinschaftsorgane
und die iibrigen Mitgliedstaaten, die die
Giiltigkeit der Werberichtlinie in ihrem
Vorbringen verteidigt haben. Soweit er-
forderlich, greife ich Einzelheiten der Sach-
und Rechtsausfithrungen beider Seiten und
die von ihnen angefiihrten Entscheidungen
und sonstigen Dokumente im Rahmen
meiner rechtlichen Priifung auf. In der fol-
genden Zusammenfassung gebe ich die von
den Kligern erhobenen Riigen in der Rei-
henfolge wieder, in der ich sie im Rahmen
meiner Rechtsausfiihrungen erortern wer-

de.

i) Rechtsgrundlage und Zustindigkeit

36. Die Kliger machen geltend, die Ge-
meinschaft sei fiir den Erlass der Richtlinie
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nicht zustindig gewesen; keinesfalls folge
eine solche Zustindigkeit aus den Ver-
tragsbestimmungen, auf die sich der Ge-
setzgeber tatsichlich gestiitzt habe. Nach
Ansicht Deutschlands hat der Gemein-
schaftsgesetzgeber mit dem Erlass der
Richtlinie seine Befugnisse missbraucht.
Eine andere Beurteilung liefe dem Grund-
satz der Einzelermichtigung in Artikel 3b
EG-Vertrag (jetzt Artikel 5 EG) zuwider.
Dieser Klagegrund besteht aus zwei um-
fassenden, zusammenhingenden Argumen-
ten, wobei die vorgebrachten Beweise zu-
gleich fiir die Klagegriinde einer Verletzung
des VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes, des
Subsidiaritdtsprinzips der Grundrechte und
des Artikels 30 EG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Artikel 28 EG) Bedeutung haben.

37. Das erste Argument geht dahin, dass
die Richtlinie in Wirklichkeit eine Maf3-
nahme zum Schutz der Gesundheit sei, de-
ren Auswirkung auf den Binnenmarkt al-
lenfalls eine Nebenfolge ihres — sich aus
ihrem Inhalt ergebenden — Hauptziels sei,
das Rauchen einzuschrinken. Die Gesund-
heit sei seit der Verabschiedung des Euro-
péischen Programms zur Krebsbekimpfung
im Jahr 1985 der maflgebende Gesichts-
punkt fiir die Initiativen der Gemeinschaft
auf dem Gebiet der Tabakwerbung ge-
wesen. Dass der Gesundheitsschutz den
Hauptzweck der Richtlinie bilde, werde
belegt durch ihre jetzigen und die vor ihrer
Verabschiedung gestrichenen Be-
griindungserwigungen, den Umstand, dass
fiir den Gesundheitsschutz zustindige Mi-
nister, Kommissare und Beamte das Ge-
setzgebungsverfahren gefiihrt hétten, sowie
verschiedene Auflerungen verantwortlicher
Politiker. Die gerichtliche Uberpriifung sei
nicht auf die in den Begriindungs-
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erwigungen angegebenen Normzwecke
beschrinkt, die manipuliert sein kénnten.
Da Artikel 129 EG-Vertrag Harmonisie-
rungsmafinahmen ausdriicklich nicht vor-
sehe, sei die Gemeinschaft nicht befugt ge-
wesen, die Richtlinie unter Riickgriff auf
eine Rechtsgrundlage zu erlassen, die le-
diglich einen Nebenaspekt ihres wahren
Ziels und Inhalts betreffe.

38. Als zweites Argument wird vorge-
tragen, dass die Richtlinie aus mehreren
Griinden keine giiltige Binnenmarktmaf-
nahme sei. Erstens finde kein spiirbarer
{oder gar kein) grenziiberschreitender Ver-
kehr mit den fraglichen Werbedienst-
leistungen oder -trigern statt, die sich viel-
mehr auf den innerstaatlichen Handel be-
zogen, weshalb unterschiedliches natio-
nales Recht als potentielles Hindernis fiir
einen solchen Verkehr vernachlissigens-
wert sei und keine nennenswerte Verzer-
rung des Wettbewerbs bewirke. Beispiels-
weise verkaufe keine Zeitung oder Zeit-
schrift in der Gemeinschaft mehr als § %
ithrer Auflage auflerhalb ihres Heimatmit-
gliedstaats, und keine Zeitung oder Zeit-
schrift unterliege Beschrinkungen wegen in
ithr enthaltener Tabakwerbung. Etwaige
Hemmnisse hitten durch die Forderung
eines freien Warenverkehrs mit Zeitungen
ungeachtet ihres Werbeinhalts ausgeraumt
werden konnen. Zweitens fiihre die Richt-
linie im Ergebnis ein vélliges Verbot der
Tabakwerbung ein, da sie umsatzbezogen
98 % dieser Werbung einschlieflich der
rein innerstaatlichen untersage, und er-
richte damit ein Hindernis fiir den freien
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Verkehr mit werbebezogenen Waren und
Dienstleistungen. Weiter mache Tabak-
werbung nur einen sehr kleinen Teil der
Gesamtwerbung aus; da iiberdies der Ge-
schmack des Publikums von Land zu Land
sehr unterschiedlich sei, unterschieden sich
auch die nationalen Werbestrategien, die
damit  nicht  Gegenstand  grenziiber-
schreitenden Waren- oder Dienstleistungs-
verkehrs seien. So gebe es nahezu keine
wirklich internationalen Tabakmarken in
der Gemeinschaft.

39. Auch wenn Beschrinkungen oder Ver-
bote bestimmter Erzeugnisse oder Dienst-
leistungen als Teil einer Gesamtregelung
der Marktoffnung erforderlich sein koénn-
ten, sei die vollige Beschrinkung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit mit der Errei-
chung des freien Waren- und Dienstleis-
tungsverkehrs nicht vereinbar. Ein solches
Ergebnis fithre zur Ausschaltung von
Wettbewerb. Dem Verbot stiinden keine
Gewinne bei anderen Werbesektoren ge-
geniiber; selbst die wenig bedeutsamen
Ausnahmen von dem Werbeverbot diirften
die Mitgliedstaaten nach ausdriicklicher
Erlaubnis der Richtlinie im Interesse der
Gesundheit beschrinken, so dass die an-
geblich gleichen Wettbewerbsbedingungen
gleichwoh! verzerrt werden konnten.

40. Die Werberichtlinie habe auch insoweit
wettbewerbsfeindliche Wirkungen und tra-
ge zur Abschottung der Mirkee bei, als sie
den Marktzugang neuer Tabakmarken, der
iiblicherweise durch Werbung erzielt wer-
de, praktisch unmoglich mache. Die

Richtlinie behaupte nicht, zum freien Ver-
kehr mit Tabakwaren beizutragen. Sie ver-
zerre auch den Wettbewerb zwischen Ge-
meinschaftsmedien und solchen aus Dritt-
lindern. Weiter verzerre sie in einem eige-
nen und eigenstindigen Markt den
Wettbewerb  zwischen  Nicht-Tabak-
erzeugnissen — Kleidern, Toilettenartikeln
u. a. —, die tabakbezogene Marken triigen
(Diversifizierungsprodukte), und solchen,
die das nicht téten.

41. Grundsirzlich bestehe die Méglichkeit,
Artikel 100a EG-Vertrag unter dem Vor-
wand zu missbrauchen, dass angebliche
Wettbewerbsverzerrungen abgestellt wer-
den sollten. Seine Anwendung sollte daher
auf Gebiete beschrinkt werden, in denen
die Gemeinschaft auch dem Gegenstand
nach zustidndig sei. Angesichts der einge-
schrinkten  gerichtlichen = Uberpriifung
konnte sonst die qualifizierte Mehrheit im
Rat dazu verwendet werden, die Kompe-
tenzverteilung zwischen der Gemeinschaft
und den Mitgliedstaaten zu untergraben.

42. Die Beklagten tragen vor, Tabak-
werbung sei Gegenstand eines gewissen
grenziiberschreitenden Handels sowohl mit
Dienstleistungen — beispielsweise giben
multinationale Firmen einheitliche Marken,
Logos, Bilder, Slogans und Themen fiir
Tabakerzeugnisse in Auftrag — als auch
mit Waren, niamlich solchen, die als Triger
oder Medien fiir die Werbung dienten, wie
Zeitungen, Plakate und Werbefilme fiir
Kinos. In gewissem Umfang gebe es somit
internationale Produktmarken; Werbe-
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kampagnen wiirden tiber die Grenzen der
Mitgliedstaaten hinaus gefiihrt. Die Quan-
tifizierung des Umfangs des Verbots (bei-
spielsweise 98 %) diirfe nicht allein auf der
Grundlage der bisher in einem relativ libe-
ralen Mitgliedstaat wie Deutschland er-
laubten Werbetitigkeit erfolgen. Ganz un-
terschiedliche Beschrinkungen der Tabak-
werbung in den Mitgliedstaaten vom vél-
ligen Verbot in Finnland, Italien und
Portugal bis zu relativ liberalen Regelungen
in Mitgliedstaaten wie Deutschland stellten
Schranken fiir die Erbringung von Werbe-
dienstleistungen und den freien Waren-
verkehr dar. Einige Beteiligte trugen auch
vor, dass diese unterschiedlichen Rege-
lungen den freien Warenverkehr der Tabak-
erzeugnisse selbst und den Wettbewerb
zwischen ihnen beeintrichtigten.

43. Diese Schranken und die damit ver-
bundene Verzerrung des Wettbewerbs hit-
ten nur durch Angleichung der ein-
schlidgigen nationalen MafSnahmen besei-
tigt werden kénnen. Dabei sei im Hinblick
auf den Gesundheitsschutz ein hohes
Schutzniveau gewihlt worden, weil dies
zum einen die bereits bestehende, an-
scheinend verhiltnismifige, aber sogar
noch strengere Regelung in einigen Mit-
gliedstaaten beriicksichtigt habe und weil
Artikel 100a Absatz 3 und ganz allgemein
Artikel 129 Absatz 1 Unterabsatz 3 es
vorschrieben. Diese beiden Ziele hitten
nebeneinander bestanden; das Gesund-
heitsziel habe nicht vom Binnenmarktziel
abgelenkt, aus dem sich die zitierten
Rechtsgrundlagen ergeben hitten. Arti-
kel 100a EG-Vertrag schreibe keine unge-
priifte Liberalisierung der nationalen Be-
stimmungen vor. Dieser Artikel erlaube
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auch eine Marktregulierung ohne Libe-
ralisierung. Zudem sei eine umfassende
Regulierung nétig gewesen, um Umge-
hungsmaflnahmen (und  Wettbewerbs-
verzerrungen) durch eine Ableitung er-
hohter Werbungs- und Sponsorentitigkeit
auf Medien auflerhalb des Geltungsbereichs
der Richtlinie zu vermeiden, selbst wenn
einige von diesen nicht Gegenstand eines
merklichen grenziiberschreitenden  Ver-
kehrs gewesen seien. Selbst rein lokale
Medien koénnten fiir auslindische Werbe-
agenturen oder Tabakerzeuger Dienst-
leistungen erbringen. Es gebe zahlreiche
Beispiele fiir Rechtsvorschriften, die die
Werbung fiir bestimmte Waren oder
Dienstleistungen véllig verbsten oder be-
stimmte Formen der Werbung streng regu-
lierten. Gleichwohl laufe die Mafinahme
nicht auf ein vélliges Verbot der Tabak-
werbung hinaus, weil Artikel 5 Ausnahmen
vorsehe und es den Mitgliedstaaten erlaubt
sei, die Werbung fiir Diversifizierungs-
erzeugnisse nicht zu verbieten.

44. Damit sei fiir die verbliebenen, er-
laubten Formen der Werbung Chancen-
gleichheit geschaffen worden, die es den
Anbietern von Werbedienstleistungen und
den Erzeugern und Vertreibern von Wer-
bemedien erlaubt habe, auf der Grundlage
gemeinsamer Regeln frei in Wettbewerb zu
treten. Es gebe kein Kriterium des Umfangs
des Nutzens fiir den Binnenmarkt oder des
fritheren Umfangs der Handelshindernisse,
das erfiillt sein miisse, bevor Harmonisie-
rungsmafinahmen ergriffen werden diirf-
ten. Binnenmarktmafinahmen seien, kurz
gesagt, keinem Schwellentest unterworfen.
Dieser Test sei nur fiir die Frage der Ver-
hiltnismiRigkeit erheblich. Eine solche
Harmonisierung sei auch als Beantwortung
von nur moglichen Gefahren zulissig,
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selbst wenn sie den Handel nicht merklich
zu beeintrichtigen oder den Wettbewerb
nicht merklich zu verzerren drohten. Die
Beschrinkung des Zugangs zu gewissen
Werbemedien behindere die Marktein-
fithrung neuer Tabakmarken nicht. Die
Frage, ob Wettbewerbsverzerrungen merk-
lich seien, sei nur fiir Artikel 100 EG-Ver-
trag von Belang.

45. Die Richtlinie sei offenkundig eine
Binnenmarktmafinahme und befasse sich
nicht in erster Linie mit der Gesundheit, so
dass Artikel 57 Absatz 2 und Artikel 66
(fiir Dienstleistungen) sowie Artikel 100a
die zutreffenden Rechtsgrundlagen seien.
Das ergebe sich aus ihrem Ziel und Inhalt,
wie sie in den Begriindungserwigungen und
den Bestimmungen objektiv dargelegt
wiirden. Dem kénnten rein subjektive Be-
weismittel hinsichtlich der Uberzeugungen
der gesetzgebenden Personen, die aus den
Materialien entnommen wiirden, die
schlicht ein Teil des Umfelds der Richtlinie
seien, nicht entgegengehalten werden. Ge-
sichtspunkte wie die Zusammensetzung des
Rates oder der allgemeine Auftrag von Ar-
beitsgruppen seien irrelevant. Daher lasse
sich nicht sagen, dass der Schwerpunkt der
Richtlinie anderswo als in der Erreichung
des Binnenmarkts liege oder dass ihre Be-
stimmungen mit der Errichtung und dem
Funktionieren des Binnenmarkts nur in-
zident oder in dienender Weise zusammen-
hingen. Der Ausschluss von Harmonisie-
rungsmafSnahmen in Artikel 129 Absatz 4
EG-Vertrag beeinflusse den Anwendungs-
bereich des Artikels 100a nicht, der nur von
den ausdriicklichen Grenzen des Artikels
100a Absatz 2 beschrinkt sei.

1) Subsidiaritit

46. Die Kliger tragen vor, wenn die Ge-
meinschaft, wie nicht, dafiir zustindig wi-
re, aufgrund der angefithrten Rechts-
grundlagen zu handeln, so teilte sie ihre
Zustindigkeit mit den Mitgliedstaaten. Der
Gesetzgeber habe die Leitlinien fiir die
Subsidiaritit, die der Europiische Rat in
Edinburgh 1992 beschlossen habe 48, und
das interinstitutionelle Abkommen von
1993 zwischen dem Rat, dem Parlament
und der Kommission iiber Verfahren zur
Durchfithrung des Subsidiaritdtsprinzips 4°
missachtet. Insbesondere habe er in den
Begriindungserwigungen der Richtlinie das
Subsidiaritdtsprinzip  nicht  angezogen.
Auch seien weder qualitative noch quanti-
tative Beweise fiir die Erforderlichkeit eines
gemeinschaftlichen Vorgehens erbracht
worden. In Ermangelung eines merklichen
grenziiberschreitenden Elements und im
Lichte erheblicher nationaler Unterschiede
hitte die Regelung der Werbung den Mit-
gliedstaaten iiberlassen bleiben sollen.
Wiirde das Subsidiarititsprinzip auf Maf3-
nahmen auf der Grundlage des Artikels
100a EG-Vertrag nicht angewandt, so
wiirde seine -Bedeutung gegen Null ten-
dieren.

47. Das Hauptargument der Beklagten ist,
dass die Zustindigkeit zur Rechts-
angleichung oder -koordinierung, die der
Gemeinschaft in Artikel 57 Absatz 2 und
Artikel 100a EG-Vertrag iibertragen sei,
der Sache nach ausschliefSlich sei, so dass
die Subsidiaritit ohne weiteres aus dem
Spiel bleibe. Wiirde das Prinzip aber An-
wendung finden, so sei klar, dass die Mit-

48 — Bull. EG 12/92, S. 9.
49 — Bull EG 10/93, S. 129.
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gliedstaaten die Ziele der Richtlinie, Wett-
bewerbsverzerrungen und Hindernisse fiir
den grenziiberschreitenden Handel mit
Medien und Werbedienstleistungen zu be-
seitigen, nicht erreichen konnten, so dass
die Gemeinschaft notwendig habe handeln
miissen. Der Gesetzgeber habe wegen der
unterschiedlichen nationalen Regeln offen-
kundig ein Bediirfnis fiir ein gemeinschaft-
liches Handeln gesehen. Zudem lasse die
Richtlinie den Mitgliedstaaten in vieler
Hinsicht einen erheblichen Spielraum.

1) Verhdltnismifigkeit

48. Was das erkldrte Ziel der Richtlinie
angeht, dem Binnenmarkt zu dienen, so
tragen die Kliger vor, die Wirkung eines
fast volistindigen Verbotes werde aus den
oben angefiihrten Griinden entweder mini-
mal oder kontraproduktiv sein. Der spe-
kulative Charakter der Beurteilung des
Marktes in den Begriindungserwigungen
erbringe nicht den Beweis fiir Verhiltnis-
maifigkeit. Die Richtlinie beschrinke den
Handel, ohne wirkliche Schranken oder
Verzerrungen zu beseitigen, so dass sie
weder erforderlich noch angemessen sei.
Der Gesetzgeber habe geirrt, als er ange-
nommen habe, die Richtlinie werde zu ei-
nem Riickgang des Tabakverbrauchs fiih-
ren, da die Werbung dazu diene, den
Marktanteil einer Marke, nicht aber, die
Zahl der Raucher zu erhéhen. Uber die
wahrscheinlichen ~ Auswirkungen eines
Werbeverbots einschliefSlich des Verbots
der Bewerbung von Diversifizierungs-
erzeugnissen auf das Rauchen sei trotz einer
entsprechenden Aufforderung des Rates
keine spezialisierte Untersuchung durch-
gefiihrt worden. Behauptungen, dass ein
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totales Verbot den Gesamttabakkonsum
verringern wiirde, habe der kanadische
Supreme Court zuriickgewiesen; ihnen wi-
dersprichen auch erhebliche Beweismittel,
die im Ausgangsverfahren in der Rechts-
sache C-74/99 dem nationalen Gericht
vorgelegen hitten. Andere weniger be-
schrinkende und wirksamere Methoden
zur Erreichung dieses Zieles seien méglich,
etwa Informationskampagnen und Be-
schrinkungen des Rauchens. Harmoni-
sierte Vorschriften iiber den freien Handel
mit Zeitungen und anderen  Ver-
offentlichungen, ja selbst das Schwirzen
von Tabakwerbung, hitten den Handel
weniger beeintrachtigt.

49. Die Beklagten halten dem entgegen,
dass der Gesetzgeber iiber einen weiten
Spielraum verfiige. Die gesetzgeberische
Entscheidung werde gerichtlich nur im Fall
eines offenkundigen Irrtums oder der Auf-
erlegung von Nachteilen iiberpriift, die
vollig aufler Verhiltnis zu dem Nutzen der
Mafinahme stiinden. Bei der Entscheidung,
ob die Richtlinie verhiltnismifig sei, seien
sowohl ihr Binnenmarktziel als auch das
mit verfolgte Gesundheitsziel zu beriick-
sichtigen. Angesichts der Bedeutung beider
Ziele und des Umfangs bestehender natio-
naler Beschrinkungen habe der Gemein-
schaftsgesetzgeber die offentlichen und
privaten Interessen angemessen gegenein-
ander abgewogen. Alle Wirtschaftsteil-
nehmer hitten nunmehr die gleichen
Chancen. Dass die Offentlichkeit zam Bei-
spiel iiber Zigaretten mit niedrigem Teer-
gehalt weniger informiert werde, werde
durch die Aussicht auf einen geringeren
Gesamtkonsum mehr als aufgewogen. Zu-
dem sei im Licht von Studien, die der Rat,
das Vereinigte Konigreich und Frankreich
anfithren, die Annahme nicht plausibel,
dass die Richtlinie keine solche Wirkung
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haben werde, da es die Aufgabe der Wer-
bung sei, zum Verbrauch anzureizen. Wei-
ter sei das Verbot (anders als das in Kanada
aufgehobene) nicht umfassend und fiihre in
einigen Mitgliedstaaten zu einer gewissen
Liberalisierung. Schlieflich seien die langen
Ubergangsperioden in einigen Fillen, die
Option,  bestimmte  Diversifizierungs-
erzeugnisse nicht zu verbieten, und der
Umstand zu beriicksichtigen, dass nur ein
Aspekt der Ausiibung von Markenrechten
beschrinkt werde.

iv) VerstofS gegen Artikel 30

50. Deutschland trigt vor, der Gemein-
schaftsgesetzgeber sei auch beim Erlass von
Harmonisierungsmaffnahmen an  Aru-
kel 30 EG-Vertrag gebunden. Die Richt-
linie verhindere im Ergebnis jeden grenz-
iiberschreitenden Handel mit Werbe-
medien; das sei eine unverhiltnismifSige
Beschrinkung, deren Erforderlichkeit wis-
senschaftlich nicht nachgewiesen sei und
fiir die es weniger beschrinkende Al-
ternativen gebe.

51. Die Beklagten tragen vor, Artikel 30
EG-Vertrag gelte nur, soweit es keine Har-
monisierungsmaffinahmen  gebe.  Selbst
wenn dieser Artikel anwendbar sei, kénne
er nicht zu einem anderen Ergebnis fiihren,

als es sich aus einer Priifung der Zustin-
digkeit nach Artikel 100a EG-Vertrag und
der Verhiltnismifigkeit der erlassenen
Mafinahme ergebe. Die Richtlinie beseitige
Handelshindernisse und sichere gleichzeitig
ein hohes Gesundheitsschutzniveau.

v) Die Eigentumsgarantie und die wirt-
schaftliche Betitigungsfreiheit

52. Die Kliger verweisen auf Artikel 222
EG-Vertrag (jetzt Artikel 295 EG) und Ar-
tikel 1 des ersten Zusatzprotokolls zur Eu-
ropéischen Menschenrechtskonvention
(EMRK). Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie
nehme Tabakfirmen, Werbeagenturen und
Medienfirmen  bestehende  vertragliche
Rechte. Die Beschrinkungen der Verwen-
dung von Marken betrifen ihren spezifi-
schen Gegenstand, stellten unter VerstofS
gegen Artikel 20 des Ubereinkommens
iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte
des geistigen Eigentums (TRIPS) vom
15. April 1994 und gegen die genannten
Grundrechte eine Enteignung dar und
wiirden durch Artikel 3 Absatz 2 nur par-
tiell gemildert. Unternehmen, die Diver-
sifizierungserzeugnisse vertrieben, wiirden
erhebliche Verluste erleiden. Diese Be-
schrinkungen seien unverhiltnismifig und
damit rechtswidrig.

53. Die Beklagten halten Artikel 222 EG-
Vertrag fiir nicht einschligig, da die Richt-
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linie die Eigentumsordnung in den Mit-
gliedstaaten unberiihrt lasse. Die ange-
fithrten Rechte seien nicht schrankenlos
gewihrleistet und konnten im Allgemein-
interesse  verhiltnismifligen  Beschrin-
kungen unterworfen werden, die ihren
Wesensgehalt nicht antasteten. Die Re-
glementierung der Verwendung von Mar-
ken stelle keine Enteignung dar, da die
Marken weiterhin  auf den Tabak-
erzeugnissen selbst und in den zulissigen
Werbeformen verwendet werden koénnten.
Ein Riickgang des Gewinns stelle keinen
Angriff auf die Eigentumsgarantie oder die
wirtschaftliche Betitigungsfreiheit dar.

vi) Meinungsfreibeit

54. Die Kliger berufen sich insbesondere
auf Artikel 10 EMRK, der auch Infor-
mationen wirtschaftlicher Natur (commer-
cial speech) schiitze, mit denen Unter-
nehmen die Offentlichkeit iiber ihre Er-
zeugnisse, etwa diejenigen mit niedrigem
Teergehalt, unterrichten koénnten. Dieser
Schutz werde im Gemeinschaftsrecht aner-
kannt. Beschrinkungen der Information
iiber Erzeugnisse, die rechtmifig scien,
seien nicht hinnehmbar. Die Erreichung des
Binnenmarkts sei kein zulissiger Grund fiir
die Beschrinkung dieses Rechts. Die Beru-
fung auf den gesundheitlichen Nutzen des
Verbots sei mit der Rechtsgrundlage der
Richtlinie unvereinbar. Zudem gebe es
keine iiberzeugenden wissenschaftlichen
Beweise dafiir, dass solche Beschriankungen
zu einem Riickgang des Tabakkonsums
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fiihren wiirden. Vielmehr werde ein Preis-
wettbewerb zwischen den Erzeugern die
Folge sein, der wahrscheinlich zu einem
erhohten Verbrauch fithren werde. Es sei
nicht erforderlich, dass der Gerichtshof
dem Gemeinschaftsgesetzgeber insoweit
einen weiten Spielraum zubillige. Die Be-
schrinkung sei daher unverhiltnismiflig.
Ein vélliges Werbeverbot sei ein besonders
schwerer Eingriff in die Meinungsfreiheit
und die Wahlmoglichkeiten anderer. Dieses
Ergebnis entspreche der Rechtsprechung in
Kanada, den USA und Osterreich.

55. Die Beklagten halten dem entgegen,
dass die Grundrechte nicht schrankenlos
gewibhrleistet seien und im Zusammenhang
mit der Gemeinschaftsrechtsordnung ein-
schliefSlich der grundlegenden wirtschaft-
lichen Freiheiten betrachtet werden miiss-
ten. Artikel 10 Absatz 2 EMRK erlaube
Beschrinkungen der Meinungsfreiheit zum
Schutz der Gesundheit; dieses Ziel verfolge
die Richtlinie erlaubtermafien gleichzeitig
neben dem Binnenmarktziel. Die Tabak-
werbung verfiihre zum Rauchen, das er-
hebliche Gesundheitsgefahren mit sich
bringe. Umfangreiche Beschrinkungen der
Werbung fiir solche Erzeugnisse seien daher
verhdltnismifig, zumal ihr Informations-
gehalt vernachldssigenswert sei. Fiir das
Sponsoring der Kiinste und des Sports sei
eine lange Ubergangsperiode vorgesehen,
damit andere Finanzierungsquellen ge-
funden werden konnten.



vii) Begriindung

56. Die Kliger bringen vor, die Begriindung
der Richtlinie sei unter Verstoff gegen Ar-
tikel 190 EG-Vertrag (jetzt Artikel 253 EG)
unter einer Reihe von Gesichtspunkten
mangelhaft. Die Begriindungserwigungen
gingen weder auf die grenziiber-
schreitenden Aspekte der Werbung und des
Sponsoring zugunsten des Tabaks noch auf
die spezifischen Handelshemmnisse oder
Wettbewerbsverzerrungen ein, die den Er-
lass einer Harmonisierungsmafinahme auf
dem Gebiet der Tabakwerbung recht-
fertigen konnten. Sie zeigten auch nicht auf,
warum die Werbebeschrinkungen auf alle
Medien und das Sponsoring, auf die Gra-
tisverteilung, auf die Werbung fiir Diver-
sifizierungserzeugnisse und auf Aspekte der
Markengebung bei Tabakerzeugnissen er-
streckt” werden miifften. Sie entsprichen
auch nicht in vollem Umfang dem Um-
stand, dass der wahre Grund fiir den Erlass
der Richtlinie der Gesundheitsschutz ge-
wesen sei. Andererseits zeigten sie nicht
auf, wie die Richtlinie den Gesundheits-
schutz verbessere. Sie liefen schliefSlich jede
Bezugnahme auf den Verhiltnismifig-

keitsgrundsatz und das Sub-
sidiaritdtsprinzip vermissen.
57. Die Beklagten antworten, die Be-

griindungserwigungen enthielten die we-
sentlichen Aspekte der Uberlegungen des
Gesetzgebers betreffend den Binnenmarke,
die in der — oben summarisch wieder-
gegebenen — Beantwortung des ersten
Klagegrunds niher dargelegt seien, und
betreffend die Notwendigkeit eines hohen
Gesundheitsschutzniveaus. Das Gemein-

schaftsrecht schreibe nicht vor, dass in den
Begriindungserwigungen einer generellen
Mafinahme technische Details enthalten
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seien. In solchen Fillen geniige die Angabe
der allgemeinen Lage und der verfolgten
Ziele. Der Umfang der in der Richtlinie
vorgesehenen Werbebeschrinkungen werde
in den Begriindungserwigungen durch die
Bezugnahme auf die Gefahr der Umgehung
einer beschrinkteren Mafinahme und das
Erfordernis begriindet, indirekte Werbe-
formen zu regulieren. Auf Grundsitze wie
den der Subsidiaritit brauche nicht aus-
driicklich eingegangen zu werden, soweit
die Begriindungserwigungen Angaben ent-
hielten, die die Beachtung dieser Grund-
sdtze, soweit sie anwendbar seien, nach-
wiesen. Ganz allgemein sei die Begriindung
angemessen, um den Beteiligten und dem
Gerichtshof eine rechtliche Uberpriifung zu
ermoglichen.

V — Erorterung

i) Rechtsgrundlage und Zustindigkeit

Einleitung

58. In diesem Abschnitt méchte ich die
beiden umfassenden Argumente der Kliger
erdrtern, dass die Werberichtlinie auf der
Grundlage von Artikel 57 Absatz 2 und
Artikel 100a  EG-Vertrag nicht rechts-
wirksam erlassen wurde, weil i) entweder
ihr Schwerpunkt im Gesundheitsschutz und
nicht im Binnenmarkt liegt, auf den sie sich
folglich nur inzident auswirkt, oder ii) weil
sie im wesentlichen eine Verbotsmaffnahme
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ist und daher in keinem Fall dem Tatbe-
stand dieser beiden Bestimmungen ent-
spricht. Kurz zusammengefasst komme ich
zu folgendem Ergebnis. Die Zustidndigkeit
nach Artikel 57 Absatz 2 und Artikel 100a
ist eine funktional durch Bezugnahme auf
die Binnenmarktziele definierte weite
Querschnittszustandigkeit in Gebieten, die
in vielen Fillen im iibrigen von den Mit-
gliedstaaten geregelt werden. In geeigneten
Fillen muss die Gemeinschaft den Ge-
sundheitsschutz bei der Ausiibung ihrer
Zustindigkeiten beriicksichtigen. In Er-
mangelung einer eigenen gemeinschaft-
lichen Harmonisierungszustindigkeit im
Gebiet des Gesundheitsschutzes und ange-
sichts der Moglichkeit, Gesundheitsschutz-
ziele und Binnenmarktziele gleichzeitig zu
verfolgen, kann die Frage, ob die Gemein-
schaft innerhalb ihrer Zustindigkeit ge-
handelt hat, nicht durch die Bezugnahme
auf einen angeblichen Schwerpunkt der
MafSnahme auf einem dieser beiden nicht
vergleichbaren Ziele beantwortet werden.
Die Zustindigkeitsfrage muss stattdessen
dadurch entschieden werden, dass gepriift
wird, ob die Richtlinie die objektiven Er-
fordernisse des Binnenmarkts beachtet,
wobei insbesondere der fiir die Mafinahme
in Anspruch genommene konkrete Nutzen
fiir den Binnenmarkt zu beriicksichtigen ist.
Im Fall der Werberichtlinie macht der Ge-
meinschaftsgesetzgeber einen solchen Nut-
zen nur im Hinblick auf den Sektor der
Tabakwerbung und des Tabaksponsoring
sowie auf die in diesem Sektor verwendeten
Medien geltend. Da die Richtlinie der Sache
nach die Wirtschaftstitigkeit auf diesem
Sektor umfassend verbietet und die natio-
nalen Bestimmungen auf den kleinen Ge-
bieten, wo die Tabakwerbung nicht ver-
boten ist, nicht harmonisiert, lidsst sich
nicht sagen, dass sie den freien Waren- oder
Dienstleistungsverkehr auf dem fraglichen
Sektor erleichtert oder Wettbewerbs-
verzerrungen dort beseitigt. Sie ist daher
unter Beriicksichtigung des Tatbestands der
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Rechtsgrundlagen, auf die sich der Gesetz-
geber stiitzt, ungiiltig.

Das Wesen der Gemeinschaftszustindigkeit

59.Um die in beiden Rechtssachen er-
hobene. Riige zu erortern, dass der Ge-
meinschaftsgesetzgeber seine Befugnisse
aus dem EG-Vertrag iiberschritten habe,
insbesondere, dass die Werberichtlinie sich
nicht auf die angefiihrten Rechtsgrundlagen
stiitzen lasse, muss ich auf das Wesen der
Gemeinschaftszustindigkeit  und  die
Grundsitze eingehen, die die gerichtliche
Uberpriifung ihrer Ausiibung regeln.

60. Mehrere Bestimmungen des EG-Ver-
trags iibertragen der Gemeinschaft Zu-
stindigkeiten, damit diese Ziele erreicht,
die diesen Bestimmungen, verstanden im
Sinne der allgemeinen Ziele der Gemein-
schaft, eigen sind. Der Umfang der Ge-
meinschaftszustindigkeit muss daher im
Verhiltnis zum Umfang dieser Ziele be-
stimmt werden. So heifit es in Artikel 3b
Absatz 1 EG-Vertrag: ,Die Gemeinschaft
wird innerhalb der Grenzen der ihr in die-
sem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und
gesetzten Ziele titig® (Hervorhebung nur
hier). Hieraus folgt, dass die Gemeinschaft
»nur iiber begrenzte Ermichtigungen ver-
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fiigr50. Es ist u.a. Aufgabe des Ge-
richtshofes, sicherzustellen, dass die Ge-
meinschaft die Grenzen dieser Befugnisse
beachtet.

61. Hierzu hat der Gerichtshof festgestellt,
dass ,die Wahl der Rechtsgrundlage eines
Rechtsakts nicht allein davon abhingen
kann, welches nach der Uberzeugung eines
Organs das angestrebte Ziel ist“ 1. Vielmehr
hat der Gerichtshof in einer langen Recht-
sprechungslinie stets betont, dass ,sich die
Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts
[im Rahmen des Zustindigkeitssystems der
Gemeinschaft] auf objektive, gerichtlich
nachpriifbare Umstinde griinden [muss]. Zu
diesen Umstinden gehoren insbesondere das
Ziel und der Inhalt des Rechtsakts® 2. Ob-
wohl der Gerichtshof diese Vorgehensweise
im allgemeinen in Fillen anwendet, in denen
der Streit darum geht, auf welcher von zwei
Rechtsgrundlagen eine MafSnahme erlassen
wird, findet dieser objektive Test auch in
Fillen Anwendung, wo die einzige mégliche
alternative Rechtsgrundlage Artikel 235 EG-
Vertrag ist 33, und meines Erachtens auch in
Fillen, in denen keine Alternative ersichtlich
ist>4. In solchen ebenso wie in den vor-

50 — Gutachten 2/94 (Europiische Menschenrechtskonvention,
Slg. 1996, 1-1759, Randnr. 23). Vgl. auch Artikel 4
Agsatz 1 EG-Vertrag (jetzt Artikel 7 Absatz 1 EG) und
den ersten Nichtigkeitsgrund in Artikel 173 Absatz 2 EG-
Vertrag, nimlich Unzustindigkeit.

51 — Urteil des Gerichtshofes vom 11. Juni 1991 in der
Rechtssache C-300/89 (Kommission/Rat, Slg. 1997,
1-2867, im Folgenden: Titandioxid, Randnr. 10). Zur
Frage des Beweises subjektiver Uberzeugungen im Zu-
sammenhang der vorliegenden Rechtssachen siehe unten,
Nrn. 74 bis 77.

52 — Urteil des Gerichtshofes vom 13. Mai 1997 in der
Rechtssache C-233/94 (Deutschland/Parlament und Rat,
Slg. 1997, 1-2405; im Folgenden: Einlagensicherung,
Randnr. 12). Siche neuestes Urteil des Gerichtshofes vom
4. April 2000 in der Rechtssache C-269/97 (Kommission/
Rat, Slg. 2000, 1-2257; im Folgenden: Rinderkennzeich-
nung, Randnr. 43).

53 — Vgl. etwa Rechtssache Einlagensicherung (zitiert in FuB-
noteSSZH, Randnrn. 10 £.), unmittelbar vor der oben zitier-
ten Stelle.

54 — Der Gerichtshof stellte in dem Gutachten 2/94, Euro-
piische Menschenrechtskonvention (zitiert in Funote 50,
Randnr. 30), klar, dass Artikel 235 ,keine Grundlage da-
fir bieten [kann), den Bereich der Gemeinschafts-
befugnisse iiber den allgemeinen Rahmen hinaus
auszudehnen, der sich aus der Gesamtheit der Vertrags-
bestimmungen ... ergibt“; hierfiir wire eine Vertragsan-
derung erforderlich.

liegenden Fillen liegt dem Gerichtshof ein
mehr oder weniger offener Streit iiber die
jeweiligen Gesetzgebungszustindigkeiten der
Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten vor 3.

62. Die Zustindigkeit der Gemeinschaft
nach Artikel 100a Absatz 1 EG-Vertrag ist
eine Querschnittszustdndigkeit. Sie ist nicht
von vornherein durch Bezugnahme auf ei-
nen bestimmten Gegenstand definiert’¢.
Vielmehr ist die Gemeinschaft befugt,
Mafnahmen zur Angleichung zu erlassen,
,welche die FErrichtung und das Funk-
tionieren des Binnenmarktes zum Gegen-
stand haben“. Daher wird der Anwen-
dungsbereich dieser Bestimmung ,nach
Mafgabe eines funktionellen Kriteriums
[bestimmt], das sich [querschnittsartig] auf
samtliche zur Verwirklichung des Binnen-
markts® bestimmten Mafinahmen er-
streckt57. Sie fithrt ,zu gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften ..., die die unter-
schiedlichsten Bereiche des nationalen
Rechts beriithren® 8, sofern sie fiir die Er-

55 — Die Frage, ob die Richtlinie auf der Grundlage des Artikels
235 hiitte erlassen werden konnen, ist fir die vorliegenden
Angriffe gegen ihre Giiltigkeit micht erheblich, da Arti-
kel 235 jedenfalls nur dann hitte angewandt werden
konnen, wenn die Gemeinschaft zum Erlass der Werbe-
richtlinie nicht auf der Grundlage von Artikel 57 Absatz 2,
Artikel 66 und 100a EG-Vertrag zustindig war; vgl.
Gutachten 2/94, Europiische Menschenrechtskonvention
(zitiert in FuBnote 50, Randnr. 29); Rechtssache 45/86
(Kommission/Rat, Slg. 1987, 1494, Randnr. 13).

56 — Vgl. die Bestimmungen, die der Gemeinschaft in unter-
sc%xiedlichem Umfang die Zustindigkeit in gegenstindlich
definierten Gebieten wie der Landwirtschaft (Artikel 39
[nach Anderung jetzt Artikel 33 EG], Artikel 40 [nach
Anderung jetzt Artikel 34 EG], 41 [nach Anderung jetzt
Artikel 35 'EG], 42 [jetzt Artikel 36 EG} und 43 [nach
Anderung jetzt Artikel 37 EG]) und dem Umweltschutz
(Artikel 130s EG-Vertrag, nach Anderung jetzt Arti-
kel 175 EG) verleihen.

57 — Rechtssache Titandioxid {FuB8note 51), Schlussantrige des
Generalanwalts Tesauro, Randnr. 10.

58 — Rechtssache C-350/92 {Spanien/Rat, Slg. 1995, 1-1985),
Schiussantrige des Generalanwalts Jacobs, Nr. 26. Spanien
hatte die Nichtigerklirung der Verordnung (EWG) Nr.
1768/92 des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Schaffun,
eines erginzenden Schutzzertifikates fiir Arzneimittel,
ABI. 1992, L 182, S. 1, beantragt, die auf Artikel 100a
EG-Vertrag gestiitzt war.
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richtung und das Funktionieren des Bin-
nenmarkts von Bedeutung sind 5. Somit ist
der Zustindigkeitsbereich nach Arti-
kel 100a EG-Vertrag ausschliefSlich durch
Bezugnahme auf das angegebene Ziel, nicht
nach seinem sachlichen Gegenstand be-
stimmt.

63. Auch Artikel 57 Absatz 2 EG-Vertrag
schafft eine funktional bestimmte Quer-
schnittszustindigkeit, wenn auch ihr An-
wendungsbereich  spezifischer oder be-
schriankter als derjenige der Zustindigkeit
ist, die Artikel 100a der Gemeinschaft ver-
leiht: Kein Gebiet der mitgliedstaatlichen
Zustiandigkeit ist von vornherein davon
ausgenommen, von Maflnahmen erfasst zu
werden, die Hindernisse fiir die Nieder-
lassungs- oder Dienstleistungsfreiheit be-
seitigen zu wollen. Artikel 57 Absatz 2 und
Artikel 66 EG-Vertrag werden auch als Teil
der Rechtsgrundlage der Richtlinie ange-
fithrt, weil die erste und die zweite Be-
griindungserwigung anzeigen, dass diese
teilweise auch mit Schranken der Dienst-
leistungsfreiheit befasst ist. Da Artikel 57
Absatz 2 und Artikel 100a beide die Errei-
chung von Binnenmarktzielen betreffen,
wenn auch der Grad der Spezifizitit ihres
Anwendungsbereichs unterschiedlich ist,
und da die jeweils vorgeschriebenen Ge-

59 — Zwei Einschrinkungen sind zu machen: Zum einen
schliefft Artikel 100a Absatz 2 EG-Vertrag bestimmte
Bereiche ausdriicklich von der Anwendung des Absatzes 1
aus; zum anderen findet Artikel 100a Absatz 1 nur
Anwendung, ,soweit in diesem Vertrag nichts anderes
bestimmt ist“. Einige Beispiele: Artikel 57 Absatz 2 EG-
Vertrag, auf den Artikel 7a EG-Vertrag ausdriicklich
Bezug nimmt; Bestimmungen iiber bestimmte sektorale
Ziele, wie Artikel 129 b-d EG-Vertrag (jetzt nach Ande-
rung Artikel 154-156 EG); ganz allgemein die gemeinsame
Landwirtschaftspolitik nach Artikel 43 EG-Vertrag.
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setzgebungsverfahren nicht unvereinbar
sind®%, braucht hier nicht die genaue
Grenzlinie zwischen diesen beiden Be-
stimmungen etwa hinsichtlich der Zustin-
digkeit gepriift zu werden, Wettbewerbs-
verzerrungen zwischen Dienstleistungs-
erbringern zu beseitigen.

Gemeinschaftszustindigkeit und nationale
Zustindigkeit: unterschiedliche Ziele

64. Es liegt in der Natur von Zustindig-
keiten, die eingeriumt werden, um weit-
gefasste, funktionale Ziele zu erreichen,
dass ihre Ausiibung zugleich Gegenstinde
beriihrt, die im iibrigen in die gegen-
stindlich bestimmte Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten und/oder der Gemeinschaft
fallen. Wenn die Voraussetzung erfiillt ist,
dass das Ziel der Angleichungs- oder Ko-
ordinierungsmafSnahme die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarkts oder
die Angleichung nationaler Vorschriften
iiber die Aufnahme und Ausiibung von
Tatigkeiten als Dienstleistungserbringer ist,
muss thr Inhalt — das Niveau der Re-
gelung, ihre Art und idhnliches — grund-
sdtzlich materielle Gesichtspunkte wie die
Gesundheit berticksichtigen. Dariiber hin-
aus verpflichtet Artikel 100a Absatz 3 die
Kommission, ,, von einem hohen Schutz-
niveau aus[zugehen]“, wenn sie Vorschlige

60 — Soweit es die Richtlinie angeht, wird in beiden Bestim-
mungen im wesentlichen das gleiche Gesetzgebungsver-
fahren vorgeschrieben. Die zusitzliche Bestimmung in
Artikel 100a Absatz 1 iiber die Anhérung des Wirtschafts-
und Sozialausschusses wurde im vorliegenden Fall beachtet
und berithrt das Wesen des Verfahrens nach Artikel 57
Absatz 2 nicht, da es dem Rat sowieso freigestanden hitte,
den Ausschuss zu befassen; vgl. Rechtssache Titandioxid
(zitiert in FuBnote 51, Randnr. 18).
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in den Bereichen ,,Gesundheit, Sicherheir,
Umweltschutz und Verbraucherschutz*
macht. Das wird durch die Vorschrift in
Artikel 129 Absatz 1 Unterabsatz 3 unter-
mauert, dass ,[d]ie Erfordernisse im Be-
reich des Gesundheitsschutzes ... Bestand-
teil der iibrigen Politiken der Gemeinschaft
[sind].«

65. Das wire selbst ohne Vorschriften wie
Artikel 1002 Absatz 3 und Artikel 129
Absatz 1 Unterabsatz 3 vollig selbst-
verstandlich, da die Gemeinschaft nicht in
einem politischen Vakuum agiert. Ergreift
sie Angleichungs- oder Koordinierungs-
mafSnahmen, so ersetzt sie nationale Be-
stimmungen, die zwar vielleicht den Han-
del beschrinkten oder den Wettbewerb
verzerrten, aber doch durch ganz andere
materielle Gesichtspunkte wie Gesundheit,
Verbraucherschutz, Umweltschutz und
dhnliches motiviert sein konnten¢1, durch
Bestimmungen auf Gemeinschaftsebene.
Mit dem Erlass gesetzgeberischer Maf-
nahmen tritt die Gemeinschaft somit an die
Stelle der Mitgliedstaaten und muss natio-
nalen Gesichtspunkten Rechnung tragen,
die nicht Gegenstand einer spezifischen

61 — Solche nationalen Mafnahmen konnten aus solchen
Griinden sogar fiir die Zwecke der Artikel 30 und 59
EG-Vertrag gerechtfertigt sein.

Gemeinschaftskompetenz  sind% —  erst
recht solchen, deren Beachtung nach einer
ausdriicklichen Empfehlung im EG-Vertrag
auf einem hohen Schutzniveau stattzu-
finden hat.

66. Dass die urspriinglichen, unterschied-
lichen nationalen Werbebeschrinkungen in
einigen Mitgliedstaaten und die Politik, die
der Gemeinschaftsgesetzgeber offensicht-
lich aus dhnlichen Griinden 3 verfolgt, au-
genscheinlich auf Gesundheitsgriinden be-
ruhten, begriindet meines Erachtens daher
in sich noch keine Zweifel an der Befugnis
der Gemeinschaft, eine Binnenmarktmafs-
nahme zu erlassen. Dieser Umstand allein
zeigt weder, dass die Gemeinschaft eine
ausschliefSliche Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten verletzt hitte, noch, dass das
Ziel der Mafinahme unter Ausschuss alle
anderen Ziele der Gesundheitsschutz ist 5%.
Entscheidend ist vielmehr, dass eine MafS-
nahme die Errichtung und das Funk-
tionieren des Binnenmarkts oder die Errei-

62 — Zur allgemeinen Verpflichtung des Gemeinschaftsgesetz-
gebers, die Gesundheit im Auge zu behalten, wenn er auf
der Basis von Rechtsgrundlagen wie Artikel 43 und
Artikel 100 EG-Vertrag handelt, vgl. Urteil vom
23. Februar 1988 in der Rechtssache 68/86 (Vereinigtes
Konigreich/Rat, Slg. 1988, 855, im Folgenden: Hormone,
Randnrn. 12 und 14). Diese Rechtssacﬁe wurde entschie-
den, bevor Artikel 129 in den EG-Vertrag eingefiigt wurde.
Vgl. auch Rechtssache Einlagensicherung (zitiert in Fuf3-
note 52, Randnr. 17) und Rechtssache Rinderkennzeich-
nung (zitiert in Funote 52, Randnr. 46). Diese Aussage
kann sicher nicht dahin verstanden werden, dass Arti-
kel 100a dazu verwendet werden kann, Gesundheits-
schutzmafnahmen ohne Bezug auf die unten dargelegten
Binnenmarktkriterien zu erlassen. Ein Beispiel fiir die
gerichtliche Uberpriifung der Beachtung einer Quer-
schnittsbestimmung iiber das Allgemeininteresse, nimlich
des Artikels 129a EG-Vertrag (jetzt nach Anderung 153
EG), bietet die Rechtssache Einlagensicherung, ebd.,
Randnrn. 46 bis 49.

63 — Siehe dritte und vierte Begriindungserwigung der Werbe-
richtlinie.

64 — Vgl. Urteil vom 29. Mirz 1990 in der Rechtssache C-62/88
(Griechenland/Rat, Slg. 1990, 1-1527; im Folgenden:
Griechisches Tschernobyl, Randnr. 20).
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chung der Dienstleistungsfreiheit zum Ziel
hat®5. Es ldsst sich nicht sagen, dass ein
hoheres Gesundheitsschutzniveau einen
niedrigeren Binnenmarkts-,,Gehalt“ zur
Folge hitte. Jedes materielle Ziel, sei es die
Gesundheit oder ein anderes Gebiet der
Regulierungstitigkeit, das auch verfolgt
wird, steht nicht so sehr im Wettbewerb mit
dem Binnenmarktziel oder dient ihm; es ist
vielmehr von anderer Art und kann daher
gleichzeitig, oder ,,untrennbar“ ¢, so in-
tensiv verfolgt werden, wie es der Gesetz-
geber wiinscht (oder fiir erforderlich hilt),
sofern die funktionalen Ziele des Binnen-
markts von der erlassenen MafSnahme ge-
fordert werden.

Der Schwerpunkt der Werberichtlinie

67. Die Kliger haben Gegenteiliges vorge-
tragen und dabei groflen Wert auf Arti-
kel 129 Absatz 4 EG-Vertrag gelegt. Sie
tragen vor, der Schwerpunkt der Werbe-
richtlinie liege auf dem Gebiet der Ge-
sundheit, nicht auf dem des Binnenmarkts;
Artikel 129 sei die einzige Bestimmung des
EG-Vertrags, die sich mit diesem Ziel be-
fasse; und Artikel 129 Absatz 4 schliefSe
jede Harmonisierung ausdriicklich aus.
Artikel 129 Absatz 4 ermichtige den Rat
und das Parlament, im Mitentscheidungs-
verfahren ,Fordermafinahmen® als Beitrag
zur Verwirklichung der Ziele dieses Artikels

65 — Selbst in Fillen, in denen eine Reihe von Rechtsgrundlagen
nebeneinander in Betracht kommt, ist es vorzuziehen, die
gerichtliche Uberpritfung mit der Untersuchung zu begin-
nen, ob die Voraussetzungen fiir die Anwendung der
tatsichlich angewandten Rechtsgrundlage gegeben waren;
vgl. etwa den Aufbau des Urteils in der Rechtssache
Griechisches Tschernobyl, ebd., Randnrn. 13 bis 16.

66 — Rechtssache Titandioxid (FufSnote 51, Randnr. 13).
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zu erlassen, allerdings ausdriicklich unter
Ausschluss ,jeglicher Harmonisierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten®.

68. Ich habe schon klargestelit, dass ich es
nicht fiir angebracht halte, die Recht-
méfigkeit der Richtlinie anhand der Frage
zu bestimmen, ob ihr Schwerpunkt in der
Verfolgung von Gesundheitsschutzzielen
anstelle von Binnenmarktzielen liegt. Die-
ses Vorgehen ist nur angebracht, wenn der
Streit darum geht, ob eine Mafinahme auf
der Grundlage der einen oder der anderen
zweler moglicher Rechtsgrundlagen zu er-
lassen ist. 67 Sind beide Aspekte der Mafi-
nahme gleich bedeutend, so sollten beide
Rechtsgrundlagen angefithrt und beide
Rechtsetzungsverfahren  beachtet  wer-
den®®. Nur wenn diese Verfahren unver-
einbar sind, ist eine doppelte Rechtsgrund-
lage unmoglich; dann muss zwischen ihnen
entschieden werden 6. Bezieht sich an-
dererseits eine Maflnahme in erster Linie
auf ein Gebiet und hat sie nur inzidente
Auswirkungen auf andere Gebiete, dann
sollte nur die erste Rechtsgrundlage ver-
wendet werden”%, Die Vorstellung vom
Schwerpunkt wird in diesem Zusammen-
hang manchmal angezogen, wenn gepriift
wird, ob die Wirkungen einer MafSnahme

67 — Die hier anwendbaren Grundsitze hat der Gerichtshof in
seinem Urteil vom 25. Februar 1999 in den verbundenen
Rechtssachen C-164/97 und C-165/97 [Parlament/Rat, Slg.
1999, 1-1139 (im Folgenden: Schutz des Waldes%,
Randnr. 14], kurz und knapp dargestelit.

68 — Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache 165/87
{Kommission/Rat, Slg. 1988, 5545, Randnrn. 6 bis 13);
Urteil vom 30. Mai 1989 in der Rechtssache 242/87
(Kommission/Rat, Slg. 1989, 1425, Randnrn. 33 bis 37).

69 — Rechtssache Titandioxid (zitiert in Fufnote 51, Randnrn.
17 bis 21).

70 — Urteil vom 4. Oktober 1991 in der Rechtssache C-70/88
(Parlament/Rat, Slg. 1991, 1-4529; im Folgenden: Tscher-
nobyl); Urteil vom 26. Mirz 1996 in der Rechtssache
C~2{71/94 (Parlament/Rat, Slg. 1996, 1-1689, Randnrn.
32f1)
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in einem Gebiet nur inzident oder dienen-
der Natur sind.

69. In den vorliegenden Fillen geht es hin-
gegen nicht um die Wahl zwischen zwei
moglichen Rechtsgrundlagen. Es ist voll-
kommen klar, dass Artikel 129 Absatz 4
EG-Vertrag keine alternative Rechtsgrund-
lage fiir die Werberichtlinie darstellt, da
Harmonisierungsmaffnahmen aus-
geschlossen sind. Vielmehr dhnelt die Lage
teilweise derjenigen in der Rechtssache Ti-
tandioxid 71: Wenn, wie damals, eine von
zwei Rechtsgrundlagen zwangslaufig aus-
geschlossen ist oder, wie in den vor-
liegenden Fillen, keine alternative Rechts-
grundlage existiert, ist die Gemeinschaft
kraft Artikel 100a (und, durch Erstreckung
des Gedankengangs des Gerichtshofes,
kraft Artikel 57 Absatz 2) dafiir zustindig,
Mafinahmen zu ergreifen, die dem Bin-
nenmarkt und, parallel dazu, einem an-
deren Allgemeininteresse, sei es der Um-
weltschutz oder die Gesundheit, dienen.
Die Zustindigkeit ist zu bejahen, wenn
dem Binnenmarktziel tatsichlich gedient
wird; so hat der Gerichtshof in der
Rechtssache Titandioxid gepriift, ob die
objektiven Voraussetzungen des Artikels
100a vorliegen, ohne das relative ,,Ge-
wicht® des Binnenmarkts und der Um-
weltaspekte der rechtlichen Regelung zu
beriicksichtigen 72. Auch die Frage, ob die
Wirkungen einer Maflnahme auf den Bin-
nenmarkt nur inzident sind, lisst sich unter
diesen Umstinden nicht dadurch beant-
worten, dass die relative Intensitit der
Binnenmarkts- und der Gesundheitsaspekte
der Maflnahme beurteilt werden. Ich habe
mich bereits eingehend bemiiht, zu zeigen,

71 — (zitiert in Fufinote 51, Randnrn. 13, 16 und 21 bis 24,
insbesondere 24).

72 — ebd., Randnrn. 14, 15 und 23.

dass diese Ziele sich nicht ausschliefen,
sondern unterschiedlicher Art sind und
nicht im Wettbewerb stehen. Ob die Wir-
kungen einer Mafinahme auf den Binnen-
markt nur inzident oder dienender Natur
sind, sollte anhand von Kriterien festgestellt
werden, die fiir dieses Ziel nach dem EG-
Vertrag kennzeichnend sind, was ich im
Folgenden tun werde.

Der Anwendungsbereich des Artikels 129
Absatz 4 EG-Vertrag

70. Die Kliager berufen sich weiter auf Ar-
tikel 129 Absatz 4 EG-Vertrag, der den
Umfang der Gemeinschaftshandlung unter
Artikel 100a selbst beschrinke. Beide be-
rufen sich auf eine Aufferung von General-
anwalt Jacobs in seinen Schlussantrigen in
der Rechtssache C-350/92, Spanien/Rat73.

71. Obwoh! die Richtlinie unbestritten
nicht auf der Grundlage des Artikels 129
Absatz 4 hitte erlassen werden konnen,
wiire es liberraschend (und stiinde im Wi-
derspruch zur Rechtssicherheit), wenn die
Verfasser des Vertrages iiber die Euro-
piische Union, als sie im EG-Vertrag neue
Befugnisse im Hinblick auf die Gesundheit
vorsahen, eine bestehende Zustindigkeit in
einem anderen Gebiet so erheblich be-
schrinkt hitten, nur weil sie sich manch-

73 — Rechtssache Spanien (zitiert in Fuffnote 58, Nr. 27 der
Schlussantrige).
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mal auf die Gesundheit auswirkt74. Die
Artikel 100a und 129 widersprechen sich
unter keinem Gesichtspunkt. Wie gezeigt
ergidnzen sich Artikel 100a Absatz 3 und
Artikel 129 Absatz 1 Unterabsatz 3 dahin,
dass sie zeigen, dass Artikel 100a ver-
wendet werden kann, um MafSnahmen zu
erlassen, die einem besseren Gesundheits-
schutz dienen. Die Beschrinkung in Arti-
kel 129 Absatz 4 widerspricht dem nicht.
Sie betrifft ihrem Wortlaut nach nur die
»FordermafSnahmen®, die sie vorsieht.

72. Ich glaube auch nicht, dass Generalan-
walt Jacobs an der Stelle, die sowohl die
Tabakfirmen wie Deutschland zitiert ha-
ben, etwas anderes sagte. Er zitierte Arti-
kel 129 Absatz 4 neben einigen anderen
Bestimmungen als Beispiel fiir den Aus-
schluss einer Gesetzgebungszustindigkeit
der Gemeinschaft, um diese Bestimmungen
dem Fehlen einer dhnlichen Beschrinkung
»in bezug auf das Patentrecht oder das
Recht an geistigem Eigentum im all-
gemeinen® gegeniiberzustellen. Er duflerte
sich nicht, auch nicht stillschweigend, iiber
den Umfang dieses Ausschlusses noch ins-
besondere dazu, ob er die Gesetz-
gebungskompetenz jenseits seines eigenen
spezifischen Kontexts beschrinke. Im
Kontext des Artikels 100a wire ein solcher
Ausschluss eher in Form einer Erweiterung
der Liste in Artikel 100a Absatz 2 zu er-
warten, die die Umstinde umfasst, die als
solche ausdriicklich ausgeschlossen sind.

74 — Aus der Rechtssache Griechisches Tschernobyl (zitiert in
Fuffnote 64, Randnrn. 19 f.), ergibt sich z. B. klar, dass die
Einfiigung des Artikels 130 EG-Vertrag (jetzt nach Ande-
rung Artikel 174 EG) die Zustindigkeiten der Gemein-
schaft aufgrund anderer Rechtsgrundlagen unberiihrt lie3;
;r%l 3auch Rechtssache C-405/92 (Mondiet, Slg. 1993,

-6133).
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73. Zusammenfassend bin ich der Mei-
nung, dass Artikel 129 EG-Vertrag fiir die
Diskussion der Rechtsgrundlage, um die es
in den vorliegenden Rechtssachen geht, ir-
relevant ist. Dass sich die Kliger darauf

-berufen, geht von einer falschen Primisse

aus. Diese offenkundig falsche Primisse ist,
dass die Gemeinschaft ohne die Ein-
schrinkung in Artikel 129 Absatz 4 zu-
stindig gewesen wire, Harmonisierungs-
mafinahmen ,als Beitrag zur Verwirkli-
chung der Ziele [des Artikels 129]“ auf der
Grundlage anderer Bestimmungen des EG-
Vertrags wie etwa Artikel 100a und ohne
Riicksicht auf die spezifischen Ziele dieser
anderen Rechisgrundlagen zu erlassen.

Die Gesetzgebungsgeschichte der Richtlinie

74. Die Kliger haben sich auch weitldufig
auf die Ereignisse bezogen, die zum Erlass
der Werberichtlinie fiihrten; vieles davon
habe ich oben zusammengefasst (Nummern
14 bis 20). Sicherlich hat der Gerichtshof
gelegentlich die Gesetzgebungsgeschichte
als Hilfe fiir die Auslegung von Gemein-
schaftshandlungen herangezogen 73. Er hat
sogar den Umstand, dass der Rat eine vom
Parlament vorgeschlagene Anderung abge-
lehnt hat, als Bestitigung des Wunsches des
Rates angesehen, den Schwerpunkt der

75 — Vgl. etwa Rechtssache C-449/93 (Rockfon, Slg. 1995,
1-4291); Rechtssache C-6/98 (ARD, Slg. 1999, 1-7599).
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Mafdnahme bei der Entscheidung zwischen
zwei Rechtsgrundlagen beizubehalten 76.
Gangz allgemein jedoch ist eine Bezugnahme
auf den Zusammenhang, indem eine Maf3-
nahme erlassen wurde, fiir die Bestimmung
der angemessenen Rechtsgrundlage irrele-
vant 77.

75. Die Kliger zitieren die Gesetz-
gebungsgeschichte nicht zu dem Zweck,
eine unklare Bestimmung der Werbericht-
linie auszulegen, sondern um zu belegen,
dass diese in Wahrheit — sowohl nach ih-
rem Inhalt als nach der Absicht ihrer Ver-
fasser — hauptsichlich dem Gesundheits-
schutz dienen sollte, indem der Verkauf von
Tabakprodukten beschrankt werden sollte,
und dass sie deswegen keine echte Binnen-
marktmafSnahme sei. Jedoch zeigt meine
obige Erorterung, dass es zum Wesen jeder
BinnenmarktmafSnahme gehért, dass sie
ganz legitim zwei Ziele verfolgt: die Be-
seitigung von Hindernissen fiir den Handel
oder von Wettbewerbsbeschrinkungen und
{als Mittel zur Erreichung des ersten) den
Erlass von harmonisierten Gemeinschafts-
mafinahmen, die die nationalen Maf3-
nahmen im fraglichen Gebiet ersetzen.
Ganz abgesehen also von der Tatsache, dass
der EG-Vertrag nur einen Rat kennt, der
schlicht besteht ,aus je einem Vertreter je-
des Mitgliedstaats auf Ministerebene, der
befugt ist, firr die Regierung des Mitglied-

76 — Rechtssache C-42/97 (Parlament/Rat, Slg. 1999, 1-869,
Randnr. 54). Vgl. auch die Erdrterung von Materialien in
der Rechtssache 131/86 (Vereinigtes Konigreich/Rat, Slg.
1988, 905, Randnrn. 26 und 27); die angefiihrten Mare-
rialien bestitigten die Auffassung des Gerichtshofes vom
Ziel und der angemessenen Rechtsgrundlage der ange-
fochtenen MaBna%lme; der Gerichtshof hat sie vielleicht
nur erortert, weil das Vereinigte Koénigreich sie zur
Behauptung des Gegenteils angefiihre hatte.

77 — Rechtssache Rinderkennzeichnung {zitiert in Fufinote 52,
Randnr. 44).

staats verbindlich zu handeln® 7%, beweist
der Umstand, dass die Ratsverhandlungen
vor dem endgiiltigen Erlass der Richtlinie
von den Gesundheitsministern gefiihrt
wurden, nichts; hochstens wire es seltsam
gewesen, wenn es sich anders verhalten
hitte. Das gleiche gilt fiir die Erorterung
des Vorschlags in der Arbeitsgruppe des
Rats und in einem Parlamentsausschuss fiir
Gesundheitsfragen. Zudem ist zu erwarten,
dass diejenigen, die auf politischer Ebene
mit der Férderung oder dem Erlass dieser
Maflnahme beschiftigt sind, eher am
zweiten als am ersten Aspekt interessiert
und durch ihn motiviert — sogar haupt-
sichlich motiviert — sind. Solche Priori-
tiaten sind rein subjektiv, und es ist deshalb
nicht angebracht, dass der Gerichtshof Er-
klirungen politischer Vertreter im Rahmen
des  Gesetzgebungsverfahrens  beriick-
sichtigt.

76. Selbst wenn weiter Rechtsgutachten
wie jenes, das der Juristische Dienst des
Rates erstellt haben soll, als Beweismittel
zugelassen werden konnten7?, so ist es
doch fiir die objektive rechtliche Wiirdi-
gung der Richtlinie durch den Gerichtshof
irrelevant, dass solche Gutachten erstellt
wurden, dass die politische Ebene nicht auf
sie eingegangen ist und dass sie dem Vor-
trag des Rates in den vorliegenden Rechts-
sachen anscheinend widersprechen. Es 4n-
dert nichts daran, dass die Uberpriifung der
Gemeinschaftszustindigkeit zum  Erlass
solcher Manahmen durch den Gerichtshof

78 — Artikel 146 EG-Vertrag (jetzt Artikel 203 EG); Hervor-
hebung nur hier; sieﬁe auch Artikel 4 Absatz 1 EG-
Vertrag.

79 — Solche Gutachten kommen nicht in den Genuss des Legal
professional privilege, wie der Gerichtshof in der Rechts-
sache 155/79 (AM & S, Slg. 1982, 1575, Randnr. 18)
entschieden hat. Gleichwohl stimme ich der Auffassung
von Generalanwalt Jacobs in der Rechtssache Spanien
(zitiert in Fulnote 58, Nr. 35 der Schlussantrige) zu, dass
solche Gutachten im Verfahren vor dem Gerichtshof nicht
ohne Zustimmung des jeweiligen Organs verwendet wer-
den sollten.
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sich danach richtet, ob dem erstgenannten
Ziel gedient wird oder nicht.

77. Was die Gesetzgebungsgeschichte im
engeren Sinne betrifft, so haben die Kliger
hervorgehoben, dass erst sehr spit drei
Begriindungserwigungen aus dem Entwurf
gestrichen wurden (diese sind oben in Nr.
19 zitiert), die sich auf die Gesundheits-
vorstellungen des Gemeinschaftsgesetz-
gebers bezogen. Wirklich von Bedeutung ist
jedoch, ob die Beibehaltung dieser drei
Begriindungserwigungen das Wesen der
Werberichtlinie geindert hitte. Ich sehe
nicht, wie dies der Fall sein kénnte, wenn
die Bestimmung des Zieles einer Gemein-
schaftsmaffnahme nicht auf den ma-
thematischen Prozess des Abzihlens der
Bezugnahme auf verschiedene Politiken in
der Priambel reduziert werden soll. Die

gestrichenen Begriindungserwigungen wa-

ren nur zusdtzliche Punkte betreffend die
Gesundheitserwigungen des Gesetzgebers,
die sich bereits aus der dritten und der
vierten Begriindungserwigung ergeben und
die als solche durchaus legitim sind.

Befugnismissbrauch

78. Deutschland macht einen Missbrauch
der Befugnisse des Gemeinschaftsgesetz-
gebers geltend. Ich glaube nicht, dass dieses
Vorbringen durch die Gesetzgebungs-
geschichte der Werberichtlinie irgendwie
gestiitzt wird. Der Gerichtshof hat Be-
fugnismissbrauch im Zusammenhang der
Gesetzgebungsbefugnis definiert als den
»Erlass eines Rechtsaktes durch ein Ge-
meinschaftsorgan ausschlieflich oder zu-
mindest iiberwiegend zu anderen als den
angegebenen Zwecken oder mit dem Ziel,
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ein Verfahren zu umgehen, das der EG-
Vertrag speziell vorsieht, um die konkrete
Sachlage zu bewiltigen® 80, Wie gezeigt,
schreibt der EG-Vertrag fiir die Harmoni-
sierung der Regeln iiber den Gesundheits-
schutz als Gegenstand kein spezifisches
Verfahren vor; eine solche Befugnis ist
vielmehr in Artikel 129 Absatz 4 aus-
driicklich ausgeschlossen, so dass der
zweite mogliche Grund fiir einen Be-
fugnismissbrauch nicht gegeben ist.

79. Was den ersten moglichen Grund fiir
die Feststellung eines Befugnismissbrauchs
angeht, so ist das parallele Ziel des Ge-
sundheitsschutzes in der dritten und der
vierten Begriindungserwigung der Richt-
linie ausdriicklich angesprochen; wie be-
reits gesagt, andert die Weglassung anderer,
dhnlicher Begriindungserwigungen, die im
Vorschlag noch vorhanden waren, nichts
daran, dass die Verfolgung dieses Zieles im
Rahmen der auf der Grundlage von Arti-
kel §7 Absatz 2 und Artikel 100a EG-Ver-
trag erlassenen Maffnahmen nicht illegitim
ist. Ich darf weiter daran erinnern, dass die
Verfolgung von Zielen des Gesundheits-
schutzes und des Binnenmarkts sich nicht
gegenseitig ausschlieft und daher die er-
steren in geeigneten Fillen neben die letz-
teren treten miissen. Daher war es, wie ich
bereits gesagt habe, weder iiberraschend,
noch, wie ich jetzt hinzufiigen méchte, fehl
am Platz, dass die Politiker ein Interesse am
gesundheitlichen Nutzen der Werbericht-
linie dufSerten. Selbst ihr Schweigen zum
angeblichen Nutzen fiir den Binnenmarkt
erlaubt nicht den Nachweis, dass dieser
Nutzen nicht tatsdchlich ins Auge gefasst

80 — Urteil vom 12, November 1996 in der Rechtssache
C-84/94 (Vereinigtes Konigreich/Rat, Slg. 1996, 1-5755;
im Folgenden: Arbeitszeit, Randnr. 69).
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oder beabsichtigt war. Deutschland hat
keinen Beweis fiir das Gegenteil erbracht.
Auch das iibrige Material, das dem Ge-
richtshof vorliegt, belegt keinen Befugnis-
missbrauch. Das deutsche Vorbringen eines
Befugnismissbrauchs sollte daher zuriick-
gewiesen werden. Die Frage, ob die vom
Gemeinschaftsgesetzgeber behaupteten
Binnenmarktziele von der Richtlinie tat-
sdchlich verwirklicht wurden, ist eine ob-
jektive Frage, die die Zustindigkeit betrifft.
Eine Verneinung dieser Frage reicht meines
Erachtens nicht aus, um einen Befugnis-
missbrauch des Gesetzgebers nachzu-
weisen.

80. Die wahre Frage in dem vorliegenden
Verfahren ist daher nicht, ob der Gesund-
heitsschutz im Vordergrund der Motive
derjenigen stand, die die Annahme der
Werberichtlinie forderten, sondern ob der
Binnenmarkt als solcher eine haltbare
Rechtsgrundlage fiir sie darstellt. Mangels
einer alternativen Rechtsgrundlage werde
ich mich daher in meinen weiteren Erorte-
rungen der Gemeinschaftskompetenz zu-
nichst mit der Feststellung des objektiven
Tatbestands des Artikels 57 Absatz 2 und
des Artikels 100a EG-Vertrag und dann mit
der Priifung befassen, ob die Werbericht-
linie diesen Tatbestand erfiillt. Vorab ist es
erforderlich, kurz auf das Vorbringen
Deutschlands iiber die Bedeutung des an-
wendbaren Abstimmungsverfahrens fiir die
Voraussetzungen der Ausiibung einer Ge-
meinschaftskompetenz einzugehen und es
zuriickzuweisen.

Die Bedeutung des Abstimmungsverfahrens
des Rates

81. Deutschland hat besonders in der
miindlichen Verhandlung hervorgehoben,
dass Artikel 100a eine Abstimmung mit
qualifizierter Mehrheit vorsehe, und argu-
mentiert, dass eine solche Querschnitts-
zustindigkeit daher missbraucht werden
koénne, um in Gebiete mitgliedstaatlicher
Zustindigkeiten iiberzugreifen. Das ist oh-
ne Relevanz fiir die Bestimmung der rich-
tigen Rechtsgrundlage einer Gemein-
schaftsmaffnahme, die unabhingig vom
anwendbaren Gesetzgebungsverfahren
denselben objektiven Grundsitzen folgen
muss. Wie bereits festgestellt, muss die
Gemeinschaft jederzeit im Rahmen ihrer
Befugnisse handeln, und zwar auch dort,
wo der Rat eine Mafinahme einstimmig auf
der breiten Grundlage des Artikels 235 EG-
Vertrags beschliefc®'. Zusitzliche Er-
wigungen betreffend die Souverinitit der
Mitgliedstaaten sind fiir die Erorterung
dieser Befugnisse irrelevant®. In der
Rechtssache Titandioxid gab der Gerichts-
hof Artikel 100a als Rechtsgrundlage den
Vorzug vor Artikel 130s, obwohl der er-
stere eine Mehrheitsabstimmung im Rat,
der letztere aber Einstimmigkeit vor-
schrieb 83, Im Lichte meiner Erorterung des
Querschnittscharakters des Artikels 100a
lasst sich nicht annehmen, dass der ent-
scheidend wichtigen Gemeinschaftszustin-
digkeit fiir die Errichtung und das Funk-
tionieren des Binnenmarktes vorab allein
deswegen Grenzen gesetzt werden sollten,
die iiber die diesem Ziel innewohnenden
hinausgehen, weil dariiber mit qualifizier-

81— Gutachten 2/94, Europiische Menschenrechtskonvention
(zitiert in Fufnote 50, Randnr. 30).

82 — Siehe Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs in der
Rechtssache Spanien (zitiert in Funote 58, Nr. 37).

83 — (zitiert in FuRnote 51, Randnrn. 18 f.).
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ter Mehrheit abgestimmt wird. Schlieflich
wurde dieser Mechanismus durch die Ein-
heitliche Europiische Akte gerade einge-
fithrt, um die Integration des Marktes nicht
vom Veto eines einzelnen Mitgliedstaats
abhingig zu machen 4, Der beste Schutz
der Interessen der Mitgliedstaaten gegen
einen Missbrauch oder einen Ubergriff der
Gemeinschaft, der mit dem EG-Vertrag
vereinbar ist, ist die Uberpriifung durch den
Gerichtshof, ob sich der Gemeinschaftsge-
setzgeber im Rahmen des objektiven Tat-
bestands des Artikels 100a oder gege-
benenfalls des Artikels 57 Absatz 2 bewegt.
Wie ich in der letzten Nummer sagte, setzt
das als erstes voraus, den Tatbestand dieser
Vorschriften zu bestimmen.

Der Binnenmarkt

82. Nach Artikel 3 EG-Vertrag (jetzt nach
Anderung Artikel 3 EG) umfasst die Ti-
tigkeit der Gemeinschaft nach Mafigabe
des EG-Vertrags:

»{c)einen Binnenmarkt, der durch die Be-
seitigung der Hindernisse fiir den freien
Waren-, Personen-, Dienstleistungs-
und Kapitalverkehr zwischen den Mit-
gliedstaaten gekennzeichnet ist;

84 — Vgl. die Bemerkungen des Generalanwalts Tesauro in
seinen Schlussantrigen in der Rechtssache Titandioxid
(zitiert in Fufnote 51, Nr. 13). Ich méchte jedoch
hinzufiigen, dass die Méglichkeit einer qualifizierten
Mehrheit im Rat nach Artikel 100a EG-Vertrag fiir sich
genommen kein Grund ist, diese Bestimmung weiter
auszulegen als es sonst der Fall wiire.
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(g) ein System, das den Wettbewerb in-
nerhalb des Binnenmarkts vor Ver-
falschungen schiitzt;

{h) die Angleichung der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften, soweit dies fiir das
Funktionieren = des  Gemeinsamen
Marktes erforderlich ist.«

Artikel 7a Absatz 2 EG-Vertrag lautet:

»Der Binnenmarkt umfasst einen Raum
ohne Binnengrenzen, in dem der freie Ver-
kehr von Waren, Personen, Dienst-
leistungen und Kapital gemiff den Be-
stimmungen dieses Vertrages gewihrleistet
ist.“

83. Nach diesen Bestimmungen ist der
Binnenmarkt kein wertfreies Synonym fiir
eine allgemeine Wirtschaftsregulierung.
Das ist von einiger Bedeutung, da der Rat
vortragt, dass die Verfolgung der Binnen-
marktziele nicht notwendig eine Libe-
ralisierung darstellen miisse, sondern auch
eine schlichte Regulierung enthalten kénne.
Ich erklare spater, warum der Binnenmarkt
nicht schlicht in Begriffen der Liberalisie-
rung oder Deregulierung beschrieben wer-
den kann. Gleichwohl kann die Uber-
tragung der Kompetenz, die Errichtung und




das Funktionieren des Binnenmarkts zu
verfolgen, nach Artikel 100a und den spe-
zifischeren Bestimmungen des Artikels 57
Absatz 2 meines Erachtens nicht mit der
Schaffung einer allgemeinen Regulie-
rungskompetenz der Gemeinschaft gleich-
gesetzt werden. Diese Zustdndigkeiten sind
eingerdumt, um entweder die Ausiibung der
Grundfreiheiten zu erleichtern oder die
Wettbewerbsbedingungen anzugleichen.

84. Fiir den freien Verkehr belegen dies die
beiden Abfallentscheidungen®S. In der
Rechtssache Abfall I fiihrte der Gerichtshof
aus, das Ziel der angefochtenen Richt-
linie86 sei es, den Grundsatz durch-
zufithren, dass der Ort der Abfall-
beseitigung in der Nihe des Ortes der Ab-
fallerzeugung liegen miisse, damit der Ab-
falltransport  weitestgehend  beschrinkt
werde 87, und schloss daraus, dass die
Richtlinie nicht darauf gerichtet sei, den
freien Verkehr von Abfillen innerhalb der
Gemeinschaft zu verwirklichen88. Wie
Generalanwalt Tesauro bemerkte, soll die

85 — Urteil vom 17. Mirz 1993 in der Rechtssache C-155/91
(Kommission/Rat, Slg. 1993, 1-940; im Folgenden: Abfall
I); Urteil vom 28. Juni 1994 in der Rechtssache C-187/93
{Parlament/Rat, Slg. 1994, 1-2857, im Folgenden: Abfall I1,
Randnr. 25). Was die Vereinbarkeit von Harmonisierungs-
mafinahmen, die bestimmte Wirtschaftstdtigkeiten
beschrinken oder verbieten, mit dem Gemeinsamen Markt
betrifft, vgl. auch Rechtssache Spanien (zitiert in Fufinote
58), Rechtssache Einlagensicherung (zitiert in Fufinote 52)
und Urteil vom 9. August 1994 in der Rechtssache
C-359/92 (Deutschland/Rat, Slg. 1994, 1-3681; im Folgen-
den: Produktsicherheit), die simtlich im folgenden noch
erdrtert werden.

86 — Richtlinie 91/156/EWG des Rates vom 18. Mirz 1991 zur
Anderung der Richtlinie 75/442/EWG iiber Abfille (ABL L
78, S. 32).

87—Recfhtssache Abfall 1 (zitiert in Fufnote 85, Randnrn.
13 £.).

88 — Ebd., Randnr. 15.
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angefochtene Mafinahme nicht zu einer
Liberalisierung des Handels mit Abfillen
fithren, sondern im Gegenteil zu einer Ein-
schrinkung der Verbringung von Abfillen
innerhalb der Gemeinschaft 8. Ebenso be-
trifft die Rechtssache Abfall II eine Ver-
ordnung ?9, die der Gerichtshof dahin aus-
legte, dass sie ein harmonisiertes System
von Verfahren bereitstellen solle, mit denen
der Umlauf der Abfille aus Griinden des
Umweltschutzes begrenzt werden konne;
sie diene nicht dazu, den freien Verkehr von
Abfillen innerhalb der Gemeinschaft zu
verwirklichen®1. Stillschweigend verwarf
der Gerichtshof das Vorbringen, eine
Mafinahme kénne unter Artikel 100a EG-
Vertrag fallen, wenn sie den Warenverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten reguliere,
ohne dass es erforderlich wire, ihn tat-
sidchlich zu erleichtern®2.

85. Selbstverstiandlich sind die Artikel 7a
und 57 Absatz 2 sowie Artikel 100a des
EG-Vertrags nach dieser Rechtsprechung
nicht als liberale Charta auszulegen, die
eine Harmonisierung auf dem niedrigsten
Niveau oder auch nur auf irgendeinem
Durchschnitt der fritheren mitgliedstaat-
lichen Niveaus zur Folge hitte. Zum einen

89 — Ebd., S. I-959 seiner Schlussantrige.

90 — Verordnung (EG) Nr. 259/93 des Rates vom 1. Februar
1993 zur Uberwachung und Kontrolle der Verbringung
von Abfillen in der, in die und aus der Europiischen Ge-
meinschaft, ABL. L 30, S. 1.

91 — Rechtssache Abfall II {zitiert in Funote 85, Randnrn. 23
und 26). Vgl. auch Nrn. 44 und 45 der Schlussantrige des
Qe}r:eralanwalts Jacobs, auf die sich der Gerichtshof be-
zieht.

92 — Dieses Vorbringen schrieb Generalanwalt Jacobs in Nr. 38
seiner Schlussantrige dem Parlament zu. Er hielt dem
entgegen, zu fragen sei, ,ob die Mafnahme insgesamt
darauf gerichtet ist, diesen Verkehr zu férdern und nicht zu
beschrinken“; ebd. Nr. 43. Auf diesen Vorschlag eines
Tests ging der Gerichtshof nicht ausdriicklich ein.
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habe ich mich bereits auf die Pflicht der
Gemeinschaft®3 bezogen, Gesichtspunkte
des Allgemeininteresses und damit den
Grad des Schutzes zu beriicksichtigen, den
die Mitgliedstaaten erreicht oder bezweckt
hatten.

86. Zum anderen sollten Harmonisie-
rungsmafinahmen, die im Allgemein-
interesse erhebliche Beschrinkungen vor-
sehen, nicht ausnahmslos als Absicht be-
trachtet werden, den Handel im fraglichen
Sektor zu beschrinken. Dass der Gemein-
schaftsgesetzgeber befugt ist, solche Be-
schrinkungen selbst so weitgehend zu ver-
hingen, dass der Handel mit bestimmten
Erzeugnissen verboten wird, wenn er
gleichzeitig ein weiteres Ziel des freien
Warenverkehrs und ein Allgemeininteresse
verfolgt, zeigt die Rechtssache Produkt-
sicherheit. Der Gerichtshof brachte diese
wiederstreitenden Ziele im Hinblick auf
eine MafSnahme, die die Kommission er-
michtigte, von den Mitgliedstaaten zu
verlangen, vorldufige Mafinahmen zu er-
greifen, um den Verkauf gefihrlicher Pro-

dukte zu verhindern, wie folgt in Ein-
klang °4:

»Der freie Warenverkehr kann namlich nur
garantiert werden, wenn die Sicherheits-
anforderungen fiir die Produkte in den
einzelnen Mitgliedstaaten nicht erheblich
voneinander abweichen. Das hohe Schutz-
niveau kann nur erreicht werden, wenn
gefihrliche Produkte in allen Mit-

93 — Fiir ein Beispiel der gerichtlichen Uberpriifung unter
Beachtung des Artikels 100a Absatz 3 vgl. Rechtssache
Einlagensicherung (zitiert in Funote 52, Randnr. 48).

94 — Rechtssache Produktsicherheit (zitiert in Fuflnote 85,
Randnr. 34). Vgl. auch die Ausfiihrung von Generalanwalt
Jacobs in Nummer 33 seiner Schlussantrige.
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gliedstaaten Gegenstand geeigneter Mafs-
nahmen sind.“

Damit wurde ein einheitliches System der
Abwehr gefihrlicher Produkte verstanden
als Mafinahme zur Erleichterung des freien
Warenverkehrs im allgemeinen. Der freie
Warenverkehr kann durchaus durch Maf3-
nahmen erleichtert werden, die den Verkehr
bestimmter Waren verbieten, beschrinken
oder belasten %3,

In der Rechtssache Rewe-Zentrale #6 ent-
schied der Gerichtshof: ,,Zwar zielen ... die
Artikel 30 bis 36 des Vertrages in erster
Linie auf einseitige Maffnahmen der Mit-
gliedstaaten ab, nichtsdestoweniger miissen
aber auch die Gemeinschaftsorgane die
Freiheit des innergemeinschaftlichen Wa-
renverkehrs, die ein fundamentaler Grund-
satz des Gemeinsamen Marktes ist, be-
achten.“ Er kam gleichwohl zu dem Er-
gebnis, dass die kraft der angefochtenen
Richtlinie %7 durchzufithrenden In-
spektionen nicht ,darauf abzielten, den
Warenverkehr zu hemmen®; die bean-

95 — Vgl. die Schlussantriige des Generalanwalts Jacobs in der
Rechtssache Abfall II (zitiert in Fuflnote 85, Nr. 44). Der
Generalanwalt nahm Bezug auf die Richtlinie 91/157/
EWG des Rates vom 18. Mirz 1991 iiber gefihrliche
Stoffe enthaltende Batterien und Akkumulatoren
(ABL. L 78, S. 38) und fiihrte aus, das Verbot des Verkaufs
von Batterien, deren Quecksilbergehalt ein bestimmtes
Maf iibersteige, sei verhdngt worden, damit der freie
Verkehr mit Batterien, die dieses Maf nicht iiberstiegen, im
Binnenmarkt méglich sei. Vgl. auch z. B. Artikel 4 der
Richtlinie 76/768/EWG des Rates vom 27. Juli 1976 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber kosmetische Mittel (ABL. L 262, S. 169), wonach die
Mitgliedstaaten im Interesse der Gesundheit das Inver-
kehrbringen kosmetischer Mittel verbieten, wenn diese
bestimmte Stoffe enthalten.

96 — Urteil vom 29. Februar 1994 in der Rechtssache 37/83
(Slg. 1984, 1229, Randnr. 18).

97 — Richtlinie 77/93/EWG des Rates vom 21. Dezember 1976
iiber Mafdnahmen zum Schutz gegen das Verbringen von
Schadorganismen der Pflanzen oder Pflanzenerzeugnisse in
die Mitgliedstaaten (ABI. 1997, L 26, S. 20), insbesondere
Artikel 11 Absatz 3.
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standete Richtlinie suche ,im Gegenteil
schrittweise die MafSnahmen abzubauen,
die von den Mitgliedstaaten einseitig ge-
troffen wurden und seinerzeit grundsirtzlich
durch Artikel 36 des Vertrages gerecht-
fertigt waren® %8,

87. Ein weiteres Beispiel, das fiir die vor-
liegenden Fille von groferer Bedeutung ist,
ist das Verbot der Werbung fiir Tabak-
waren im Fernsehen kraft Artikel 13 der
Richtlinie 89/52/EWG. Diese und andere
Bestimmungen iiber den Werbeinhalt von
Rundfunksendungen sollen teilweise die
Voraussetzungen fiir das Erbringen von
Fernsehdienstleistungen harmonisieren.
Daher gewihrleisten ,,die Mitgliedstaaten
den freien Empfang ... und [behindern] die
Weiterverbreitung von Fernsehsendungen
aus anderen Mitgliedstaaten in ihrem Ho-
heitsgebiet aus Griinden, die die Fernseh-
werbung und das Sponsoring betreffen,
nicht“??, Ahnlich verbieten Artikel 8 Ab-
satz 3 der Richtlinie 89/622/EWG und Ar-
tikel 7 Absatz 1 der Richtlinie 90/239/
EWG den Mitgliedstaaten, den Verkauf
von Tabakerzeugnissen zu behindern, die
den Anforderungen dieser Richtlinien an
die Etikettierung und den maximalen
Teergehalt entsprechen.

88. An dritter Stelle betrifft Artikel 100a
EG-Vertrag nicht ausschliefflich die Be-
seitigung von Hindernissen fiir die Aus-
iibung der Grundfreiheiten. ,,Zur Verwirk-

98 — Ebd. (Fuffnote 96), Randnr. 19; Hervorhebung nur hier.
Wie der Verweis auf Artikel 36 EG-Vertrag klarstellt,
betrifft diese Rechtssache auch das vorhergehende Argu-
ment, dass Aligemeininteressen bei der Gesetzgebung %ﬁr
den Binnenmarke in Betracht zu ziehen sind.

99 — Urteil vom 7. Juli 1997 in den verbundenen Rechtssachen
C-34/95, C-35/95 und C-36/95 (De Agostini und TV-Shop,
Slg. 1997, 1-3843; im Folgenden: De Agostini,
Randnr. 33).

lichung der in Artikel 8a genannten
Grundfreiheiten miissen wegen der zwi-
schen den Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten  bestehenden  Unterschiede
Harmonisierungsmaffnahmen in den Berei-
chen getroffen werden, in denen die Gefahr
besteht, dass diese Unterschiede verfilschte
Wettbewerbsbedingungen schaffen oder
aufrechterhalten® 190. Artikel 100a kann
verwendet werden, um Harmonisierungs-
mafinahmen mit der Absicht zu erlassen,
die Wettbewerbsbedingungen in einem be-
stimmten Industriezweig, etwa die Beseiti-
gung von verschmutzenden Neben-
produkten, anzugleichen, und gleichzeitig
,untrennbar® ein  Ziel des All-
gemeininteresses wie ein hohes Umwelt-
schutzniveau zu verfolgen. So hat der Ge-
richtshof ausgefiihrt, dass Artikel 100a die
richtige Rechtsgrundlage fiir die Maf3-
nahmen in der Rechtssache Titandioxid
gewesen sei, die ein volliges Verbot der
Beseitigung bestimmter Abfille aus be-
stechenden Anlagen, die besondere Ver-
fahren anwendeten, in den Gemeinschafts-
gewissern oder der hohen See und Grenz-
werte fur Schadstoffe in anderem Abfall
vorsahen 101, In Artikel 1 der Richtlinie
hief es ausdriicklich, dass sie ,die Ver-
besserung der Wettbewerbsbedingungen fiir
die Titandioxid-Industrie [bezweckt]“. Ich
behaupte deshalb, dass der Gemeinschafts-
gesetzgeber selbst dann listige Anforde-
rungen stellen darf, die auf die einschligige
Wirtschaftstitigkeit im gesamten Gemein-
samen Markt anwendbar sind, wenn die

100 — Rechtssache Titandioxid (zitiert in Fufnote 51,
Randnr, 15). Artikel 8a wurde Artikel 7a EG-Vertrag
(nach Anderung jetzt Artikel 14 EG). Obwohl die
Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen fiir erforder-
tich erklirt wurde, um die Grundfreiheiten zu verwirk-
lichen, werde ich im Folgenden aus Griinden der Klarheit
die Fragen der Grenzen oder der Beschrinkung der
Ausiibung dieser Freiheiten einerseits und von Wettbe-
werbsverzerrungen andererseits getrennt behandetn.

101 — Richtlinie 89/428/EWG des Rates vom 21. Juni 1989
iiber die Modalititen zur Vereinheitlichung der Pro-
gramme zur Verringerung und spiteren Unterbindung der
Verschmutzung durch Abfille der Titandioxid-Industrie
(AB). L 201, S. 56). Vgl. auch Rechtssache Titandioxid
(zitiert in FuBnote 51, Randar. 2).
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Lasten unter jedem moglichen Gesichts-
punkt grofler als die Summe oder der
Durchschnitt der Lasten sind, den die frii-
her geltenden unterschiedlichen nationalen
Regelungen auferlegten.

89. Gleichwohl gibt die Verfolgung gleicher
Wettbewerbsbedingungen dem Gemein-
schaftsgesetzgeber nicht freie Hand, alle
beliebigen nationalen Regelungen libe-
ralisierend oder regulierend zu harmoni-
sieren. Ohne meine Ablehnung des deut-
schen Vorbringens betreffend die Gefahr
einer Ausdehnung der Gemeinschafts-
zustindigkeit durch Mehrheitsabstimmung
in irgendeiner Weise einzuschrinken, be-
stiinde doch die Gefahr, dass die allgemeine
Regulierungskompetenz der Mit-
gliedstaaten auf die Gemeinschaft iiber-
tragen wiirde, wenn die Anwendung des
Artikels 100a zum Erlass von Harmonisie-
rungsmafinahmen im Interesse eines un-
verzerrten Wettbewerbs nicht daraufhin
iiberpriift wiirde, ob wirklich ein Zusam-
menhang zwischen diesen Maffnahmen und
Binnenmarktzielen besteht. Dass sich die
Artikel 7a und 100a EG-Vertrag zu den
gleichen Wettbewerbsbedingungen nicht
duflern, ist ein weiterer Grund dagegen,
Artikel 100a mit dieser Begriindung zum
Instrument einer allgemeinen Wirtschafts-
regulierung zu machen.

90. Einen moglichen Test, eine Art Vorbe-
dingung fiir den Riickgriff auf Arti-
kel 100a, scheint der Gerichtshof in der
Rechtssache Titandioxid vorgeschlagen zu
haben: dass die mit einer Harmonisie-
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rungsmafSnahme zu behebende Wettbe-
werbsverzerrung merklich gewesen sein
muss 92, Ich wiirde einen solchen Test be-
griilen, obwohl ich dazu fiir die Zwecke
meiner folgenden Erérterung nicht end-
giiltig Stellung nehmen muss.

91. Eine andere Voraussetzung, die sich der
Rechtsprechung zweifelsfrei entnehmen
lisst und die hier in héherem Mafe ein-
schligig ist, betrifft das Wesen der nach
Artikel 100a EG-Vertrag erlassenen Har-
monisierungsmafinahme. Diese Bestim-
mung ist keine richtige Rechtsgrundlage fiirr
eine Maflnahme, deren Wirkung auf die
Harmonisierung der Wettbewerbs-
bedingungen nur inzident ist. Das ist nicht
schlicht die Frage, welches von mehreren
Zielen das Hauptziel einer Mafinahme ist.
Der Gerichtshof hat kategorisch, nicht nur
relativ festgestellt, dass ,,der Umstand, dass
die Errichtung oder das Funktionieren des
Binnenmarktes betroffen ist, allein die An-
wendung von Artikel 100a EWG-Vertrag
noch nicht erforderlich [macht]® 193, Ich
versteche die Entscheidung des Ge-
richtshofes in der Rechtssache Abfall 1104
dahin, dass die damals fragliche Richtlinie
nicht nach Artikel 100a hitte erlassen
werden konnen, selbst wenn Artikel 130s

102 — Rechtssache Titandioxid (zitiert in Fuflnote 51,
Randnr. 23); Rechtssache 91/79 (Kommission/Italien,
1980, 1099, Randnr. 8); Rechtssache 92/79 (Kommis-
sion/Italien, 1980, 1115, Randnr. 8). Der Gerichtshof hat
in der Rechtsache Titandioxid nicht ausdriicklich fest-
gestellt, dass Artikel 100a EG-Vertrag nur verwendet
werden konne, um merklichen Wettbewerbsverzerrungen
abzuhelfen, die sich aus unterschiedlichen nationalen
Regelungen ergiben; die Beklagten haben in den vor-
liegenden Rechtssachen vorgetragen, dass diese Voraus-
setzung unter Beriicksichtigung der angefiihrten fritheren
Rechtssachen sich nur au% den weniger weitreichenden
Artikel 100 EG-Vertrag (jetzt Artikel 94 EG) beziehe.
Offenkundig folgt jedoch aus der Anwendung dieses
Tests unter Artikel 100, dass das Vorbringen der Beklag-
ten, er sei nur fiir die Anwendung der Wettbewerbsregefn
des EG-Vertrags auf Unternehmen anwendbar, nicht
begriindet ist.

103 — Rechtssache Abfall I (zitiert in Fuinote 85, Randnr. 19);
vgl. auch Rechtssache C-426/93 (Deutschland/Rat, Slg.
1995, 1-3723, Randnr. 33).

104 — Ebd., Randnrn. 17 bis 20, insbesondere Randnr. 19.
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nicht als alternative Rechtsgrundlage zur
Verfiigung gestanden hiitte. Der Gerichts-
hof unterscheidet Gesetzgebungsakte, de-
ren Hauptziel die wirksame Abfall-
verwaltung innerhalb der Gemeinschaft
unabhingig von ihrem Ursprung war und
die nur Nebeneffekte auf den Wettbewerb
und den Handel einschliefflich der Pro-
duktionskosten hatte, von der Richtlinie,
um die es in der Rechtssache Titandioxid
ging und die ,,darauf gerichtet ist, die na-
tionalen Rechtsvorschriften iiber die Pro-
duktionsbedingungen in einem bestimmten
Industriesektor mit dem Ziel der Beseiti-
gung der Wettbewerbsverzerrungen in die-
sem Sektor anzugleichen®105. Ich komme
zu dem Schluss, dass der Beitrag einer
Mafinahme zur Angleichung der Wettbe-
werbsbedingungen in dem Sektor, der da-
von begiinstigt werden soll, fiir diesen
Sektor, wie weit auch immer umgrenzt,
spezifisch und nicht nur inzident sein muss.
Gemeinschaftsbestimmungen, deren einzige
Wirkung in einem bestimmten Sektor das
Verbot der einschligigen Wirtschaftstitig-
keit ist, gleichen folglich die Wettbewerbs-
bedingungen in diesem Sektor unabhingig
davon nicht an, was ihre Wirkungen auf
den Wettbewerb in einem anderen ver-
wandten Gebiet sein mogen.

92. Die Kliger verweisen auf eine andere
mogliche Grenze, dass nimlich die Beru-
fung auf Artikel 100a EG-Vertrag zur Be-
hebung von Wettbewerbsverzerrungen auf
die Gebiete beschrinkt sein solite, in denen
die Gemeinschaft auch ausdriickliche ge-
genstiandliche Zustindigkeiten hat, wie et-
wa Umweltschutz. Das iiberzeugt mich
nicht. Diese Auffassung findet in Arti-

105 — Ebd., Randnr. 20, Hervorhebung nur hier.

kel 100a oder in den allgemeinen Be-
stimmungen des EG-Vertrags iiber die Ziele
und Titigkeiten der Gemeinschaft und die
Definition des Binnenmarkts keine ersicht-
liche Stiitze. Sie ist mit dem Querschnitts-
charakter des Artikels 100a unvereinbar.
Zudem wirft sie mindestens ebenso viele
Probleme auf wie sie zu losen vorgibt. Zu
den gegenstindlich umschriebenen Ge-
bieten der Zustindigkeit der Gemeinschaft
gehoren solche, in denen ihre Befugnisse
umfassend sind — so etwa in der Land-
wirtschaft —, und solche, in denen sie recht
beschrinkt sind — etwa in Gesundheits-
fragen —. Falls keine weiteren Ver-
feinerungen vorgeschlagen werden, lidsst
sich dieses Vorbringen, da der Ausschluss
der Harmonisierung in Artikel 129 Ab-
satz 4, wie ausgefiihrt, die Zustindigkeit
nach Artikel 100a nicht beriihrt, nicht da-
hin verstehen, dass es die Harmonisierung
der Wettbewerbsbedingungen in einem
Gebiet von erheblicher Bedeutung fiir die
Gesundheit ausschliefft. Wie sich jedoch
noch zeigen wird, brauche ich zu diesem
Vorbringen nicht abschliefend Stellung zu
nehmen.

Binnenmarktziele — konkrete Beurteilung

93. Um feststellen zu kénnen, ob eine Ge-
meinschaftsmafnahme  Binnenmarktziele
verfolgt, ist eine zweistufige Untersuchung
erforderlich. Zunichst ist festzustellen, ob
die Voraussetzungen fiir eine Harmonisie-
rung vorliegen, also unterschiedliche na-
tionale Regelungen bestehen, die entweder
die Ausiibung der Grundfreiheiten behin-
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dern oder die Wettbewerbsbedingungen in
einem  Wirtschaftssektor  verzerren196,
Dann muss die konkrete, tatsidchlich von
der Gemeinschaft ergriffene Mafinahme der
Errichtung und dem Funktionieren des
Binnenmarkts dienlich sein. Hierzu ist die
Prifung erforderlich, wie der Gemein-
schaftsgesetzgeber die zentralen Tatbe-
standsmerkmale von Bestimmungen wie
Artikel 100a und 57 Absatz 2, dass darauf
gestiitzte Mafinahmen den freien Verkehr
erleichtern oder Wettbewerbsbedingungen
in einem spezifischen Sektor angleichen,
mit seiner Pflicht vereinbaren will, Ge-
sichtspunkte des Allgemeininteresses zu
beriicksichtigen, die fiir ein sehr restriktives
Vorgehen in einem bestimmten Wirt-
schaftssektor sprechen mogen.

94. Namentlich die Kommission hat vor-
getragen, dass damit im wesentlichen die
Frage der Angemessenheit einer Mafinahme
aufgeworfen ist, was eine Frage der Ver-
hiltnismafRigkeit und nicht der Zustindig-
keit sei. Der Gerichtshof sollte deshalb in
diesem Stadium nicht eingreifen. Diese
Auffassung teile ich nicht. Wenn die Aus-
iibung der Gemeinschaftskompetenz ge-
richtlich iiberpriifbar sein soll, so geniigt es
nicht, zu iberpriifen, ob die Voraus-
setzungen der Harmonisierung erfiillt sind,
da die Artikel 100a und 57 Absatz 2 EG-
Vertrag keine umfassende Kompetenz zur
Harmonisierung um ihrer selbst willen
iibertragen, sobald diese Voraussetzungen
erfiillt sind. Dass die tatsichlich erlassene
Harmonisierungsmaffinahme konkret zu

106 — Diese beiden Griinde werden zur Verteidigung der
Werberichtlinie in den vorliegenden Rechtssacgen ange-
fithrt. Zur Frage, ob es andere Griinde zu einem Vorgehen
aufgrund der fraglichen Bestimmungen gibt, nehme ich
nicht Stellung.
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iiberpriifen ist, ergibt sich aus den wieder-
holten Feststellungen des Gerichtshofes,
dass Uberpriifungen der Zustindigkeit ins-
besondere auf das Ziel und den Inhalt der
MafBnahme abstellen sollten. In Fillen der
vorliegenden Art muss eine konkrete Eror-
terung der Gemeinschaftszustindigkeit
ausschliefSlich darauf abstellen, dass diese
Mafinahme die Binnenmarktziele verfolgt,
fiir die die Zustindigkeit eingerdumt wur-
de, und dabei beriicksichtigen, dass das mit
der gleichzeitigen Erreichung anderer, er-
ginzender, im Allgemeininteresse liegender
Ziele vereinbar sein kann, die als solche
einen Riickgriff auf Artikel 100a und 57
Absatz 2 EG-Vertrag nicht rechtfertigen
wiirden.

95. Der Gerichtshof hat eine solche kon-
krete Uberpriifung in den Rechtssachen
Spanien und Einlagensicherung vorgenom-
men, in denen Mitgliedstaaten die Zustin-
digkeit der Gemeinschaft zu einem Vor-
gehen nach Artikel 100a bzw. Artikel 57
Absatz 2 bestritten hatten107. In der
Rechtssache Spanien priifte der Gerichtshof
das Vorbringen, die Verordnung Nr.
1768/92 108 gpalte den Gemeinschaftsmarkt
iiber die Dauer der nationalen Grund-
patente hinaus auf und verhindere den
freien Wettbewerb der Industrie fiir ge-
nerische Arzneimittel mit Patentinhabern,
und wies es zuriick 19°. Er entschied, dass
die harmonisierte Erstreckung der Dauer
des Patentschutzes durch die Verordnung
eine Aufspaltung des Arzneimittelmarktes
verhindere, indem sie eine unterschiedliche

107 — Eine solche konkrete Uberpriifung kennzeichnet auch das
Vorgehen des Gerichtshofes bei der Frage der Anwend-
barkeit der einen oder der anderen Rechtsgrundlage wie
in der Rechtssache Titandioxit (zitiert in FuBnote 51) und
den beiden Abfallsachen (zitiert in Fufnote 85).

108 — Zitiert in Fuflnote 73.
109—Recfhrssache Spanien (zitiert in Fuflnote 58, Randnrn.
30 f).
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Entwicklung der nationalen Rechts-
ordnungen unterbinde 119, obwohl eine
solche Schutzerstreckung in den meisten
Mitgliedstaaten unbekannt war!!l. Der
Gerichtshof priifte weiter die Abwigung
zwischen den Interessen der Patentinhaber
und der Firmen, die generische Arzneimittel
herstellten 112, Obwohl dies natiirlich auch
bei der Priifung der Verhiltnismifigkeit
von Bedeutung ist, hat der Gerichtshof es in
jenem Fall wohl als Frage der Zustindig-
keit gepriift, als von den ,Zielen des [Ar-
tikel 7a EG-Vertrag] gefordert“ 113, und
damit impliziert, dass es fiir die Frage, ob
eine Harmonisierungsmaffnahme Binnen-
marktziele verfolge, méglicherweise rele-
vant sei, ob eine wirtschaftliche Tatig-
keit — damals diejenige der Hersteller von
Generika —, beschrinkt wird und wie sehr
sie beschrinkt wird 114, Ich fiihle mich in
meinem generellen Ansatz in den vor-
liegenden Rechtssachen auch dadurch be-
stiarkt, dass der Gerichtshof, nachdem er
das Binnenmarktziel der angefochtenen
Verordnung bejaht hatte, nicht auf das re-
lative Gewicht des erginzenden Ziels der
Regelung, namlich der Férderung der Arz-
neimittelforschung in der Gemeinschaft,
Bezug genommen hat.

96. In der Rechtssache Einlagensicherung
ging der Gerichtshof auf das Vorbringen

110 — Ebd., Randnrn. 36 bzw. 35.
111 — Ebd., Randnr. 34.

112 — Ebd., Randnr. 37-39.

113 — Ebd., Randnr. 37.

114 — Siehe auch die Erdrterung oben in Nrn. 83 bis 87 zu der
Frage, ob der Erlass von handelsbeschrinkenden Maf-
nahmen mit der Verfolgung von Binnenmarkezielen ver-
einbar ist.

ein, das in der angefochtenen Maf-
nahme 115 ausgesprochene Verbot dessen,
dass Bankzweigstellen in anderen Mit-
gliedstaaten den Vorteil eines nationalen
Einlagensicherungssystems geltend machen
konnten, das die Verbraucher in hoherem
Mafle schiitzte als das in der Richtlinie
vorgesehene, sei mit dem Ziel des Artikels
57 Absatz 2 EG-Vertrag unvereinbar. Der
Gerichtshof entschied, dass die Hochst-
deckung fiir den Einlagenschutz, den
Zweigstellen in anderen Mitgliedstaaten
anbieten durften, ,eine weit geringere Be-
lastung [ist] als die Verpflichtung, unter-
schiedlichen Rechtsvorschriften iiber die
Einlagensicherungssysteme in den ver-
schiedenen Aufnahmemitgliedstaaten
nachzukommen®, so dass die fragliche
Richtlinie selbst den Zweigstellen von in
Deutschland zugelassenen Kreditinstituten
die Aufnahme und Ausiibung der Banken-
titigkeit in anderen Mitgliedstaaten er-
leichtere 116.

97. Diese Art der Priifung unterscheidet sich
von der Priffung der Verhaltnismifigkeit.
Hier wird — im Hinblick auf die Priifung, ob
der Tatbestand einer zu funktionellen
Zwecken iibertragenen Zustindigkeit erfiillt
ist — gefragt, ob die Mafinahme die ange-
fiihrten Binnenmarktziele verfolgt, nicht, ob
sie iiber das zu deren Erreichung Er-
forderliche hinausgeht. Weiter sind wir, wie
ausgefithrt, in diesem Punkt der Priifung
ausschliefflich mit der Erreichung dieser Ziele
befasst, da dies der Zweck ist, zu dem die
Zustindigkeit iibertragen wurde. Bei der
Beurteilung der VerhiltnismafSigkeit hinge-
gen muss auch das zusitzliche materielle Ziel
beriicksichtigt werden, das durch die Bin-

115 — Richtlinie 94/19/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 30. Mai 1994 iiber Einlagensicherungs-
systeme (ABI. 1994, L 135, S. 5).

116 — Zitiert in Fufnote 52, Randnr. 44.
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nenmarktmafSnahmen zu erreichen ist, ein-
schliefSlich des Ziels eines hohen Gesund-
heitsschutzniveaus.

98. Offensichtlich muss der Gerichtshof,
wenn er mit der konkreten Uberpriifung
komplexer gesetzgeberischer Entscheidungen
befasst ist, die unterschiedliche wirtschaft-
liche und sonstige Interessen beriihren, nor-
malerweise die Feststellung des Gesetzgebers
hinnehmen, dass die Wirksamkeit der Maf3-
nahme im Hinblick auf die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarkts die
auferlegten Beschriankungen rechtfertigt 117,
Der Gerichtshof kann seine Beurteilung nicht
an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers
setzen oder die Zweckmifligkeit einer be-
stimmten  politischen  Initiative  iiber-
priifen 118, Auch wenn es hier um die Be-
stimmung der Grenzen der gemeinschaft-
lichen Gesetzgebungszustandigkeit geht, hat
die erforderliche konkrete Beurteilung des
Verhiltnisses der erlassenen Mafinahme zu
ihren angegebenen Zielen zur Folge, dass der
Gerichtshof den iiblichen Mafistab fiir die
Uberpriifung der Ausiibung eines weiteren
gesetzgeberischen Spielraums der Organe
anwenden muss. Wo die Organe ,,iiber einen
weiten Entscheidungsspielraum insbesondere
hinsichtlich der Art und des Umfangs der zu
treffenden  Maflnahme  [verfiigen], [be-
schriankt] sich [die Kontrolle des Gemein-
schaftsrichters] auf die Priifung ..., ob [ihnen]
beim Treffen einer solchen Entscheidung ein
offensichtlicher Irrtum oder Ermessensmiss-
brauch unterlaufen ist oder ob sie die Gren-
zen ihres Spielraums offensichtlich iiber-
schritten [haben]“ 119,

117 — Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Léger in der
Rechtssache Einlagensicherung (zitiert in FuBnote 52, Nr.,
13).

118 — Vgl. Rechissache Arbeitszeit (zitiert in Fufnote 80,
Randnr. 23).

119 — Urteil vom 5. Mai 1989 in der Rechtssache C-180/96
(Vereinigtes Konigreich/Kommission, Slg. 1998, 1-2265,
im Folgenden: BSE, Randnr. 60); Urteil vom 25. Januar
1979 in der Rechtssache 98/78 (Racke, Slg. 1979, 69,
Randnr. §). Ich méchte wiederholen, dass Befugnismiss-
brauch in den vorliegenden Rechtssachen nicht bewiesen
1st,
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99. Gleichwohl ist die Aufgabe des Ge-
richtshofes in Fillen einer Gesetzgebung ein-
facher, deren Wirkungen fiir den fraglichen
Sektor — wie im Fall eines Verbots — ex-
trem sind. Es gibt zwar keine Vermutung,
dass das praktisch vollstindige Verbot einer
bestimmten wirtschaftlichen Titigkeit durch
den Gemeinschaftsgesetzgeber den Zielen des
Binnenmarkts zuwiderliuft. Andererseits
kann ein Gericht die Wirkungen eines sol-
chen Verbots und der daraus zu ziehenden
rechtlichen  Schlussfolgerungen  einfacher
feststellen; gegeniiber delikaten Abwigungen
des Gesetzgebers zwischen unterschiedlichen
materiellen Interessen wiirde es sich sehr viel
mehr zuriickhalten 120, Das erleichtert die
Priiffung, ob die notwendige Uberein-
stimmung zwischen dem Inhalt des Verbots
und dem Binnenmarktziel der ent-
sprechenden Mafinahme gegeben ist, wie es
namentlich in  deren  Begriindungs-
erwigungen und in materiellen Be-
stimmungen (wie Artikel 1 der Werbericht-
linie) niedergelegt ist, die ausdriicklich oder
stillschweigend, aber zwangsldufig, auf ihre
Ziele verweisen. Diese Ubereinstimmung ist
letzten Endes durch Bezug auf die fest-
stellbaren Wirkungen der angefochtenen
Mafnahme zu beurteilen. Das genaue Bin-
nenmarktziel, das verfolgt wird, sollte sich
aus der Mafsnahme selbst ergeben; es lisst
sich meines Erachtens nicht durch die Be-
zugnahme auf weitere oder andere Ziele in
einem spateren Stadium erginzen 21, Stim-
men die Wirkungen einer MafSnahme mit
den Binnenmarktzielen nicht iiberein, denen
die verwendeten und vom Gesetzgeber tat-
sdchlich angerufenen Rechtsgrundlagen die-
nen, dann hat der Gemeinschaftsgesetzgeber

120 — Vgl. etwa Rechtssache Spanien (zitiert in Fufinote 58,
Randnrn. 38 f.).

121 — Damit soll nicht gesagt werden, dass die Begriindung der
MaBnahme einschlieflich erheblicher quaﬁtativer oder
quantitativer Informationen detaillierter als {iblich in der
Mafnahme selbst dargestellt werden muss. Hier geht es
mir nicht um die hinreichende Begriindung der Werbe-
richtlinie (in Abschnitt V vii behandelt), sondern darum,
die Art dieser Griinde und der verfolgten Ziele klar fest-
zustellen, um die Richtlinie unter Bezug auf ihr Ziel und
ihren Inhalt materiell zu tiberpriifen.
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einen offenkundigen Irrtum begangen oder
seinen Spielraum iiberschritten.

Der Zweck der Werberichtlinie

100. Nach Artikel 1 der Richtlinie ist ihr
Zweck ,die Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Werbung und das
Sponsoring  zugunsten von  Tabak-
erzeugnissen“. In der ersten Be-
griindungserwigung heifst es, dass die in
den Mitgliedstaaten geltenden unter-
schiedlichen einschligigen Bestimmungen
Hemmnisse nicht nur fiir Dienstleistungen
im Hinblick auf die Werbung und das
Sponsoring von Tabakerzeugnissen, son-
dern auch fiir den freien Verkehr von Wa-
ren, die der Werbung und dem Sponsoring
dienen, bilden kénnen. Diese Unterschiede
verzerrten auch den Wettbewerb. Das ldsst
sich nur dahin verstehen, dass es sich auf
den Wettbewerb zwischen den Erbringern

der vorgenannten Dienstleistungen —
Werbung und Sponsoring von Tabak-
erzeugnissen — und zwischen den Her-

stellern und Verkiufern der Medien fiir
diese Werbung und dieses Sponsoring be-
zieht. In diesem Zusammenhang bezieht es
sich offenkundig nicht auf den Wettbewerb
im Werbe- und Sponsoringsektor im all-
gemeinen, der in der Richtlinie nirgends
erwihnt wird. Weiter deutet nichts in dieser
Begriindungserwigung oder an anderer
Stelle in der Werberichtlinie darauf hin,
dass es ihr um Schranken fiir den Handel
mit  Tabak- oder Diversifizierungs-
erzeugnissen oder um  Wertbewerbs-
verzerrungen zwischen den Herstellern
oder den Verkiufern solcher Produkte oder
zwischen den Erzeugern oder Verkiufern

von Waren und Dienstleistungen, die mit
Tabak verbundene Marken triigen, und
solchen ginge, die dies nicht titen. Die Be-
griindungserwigung endet mit der Fest-
stellung, dass diese Hemmnisse und Ver-
zerrungen das Funktionieren des Binnen-
marktes behindern konnten.

101. Die erste Begriindungserwigung lasst
sich dahin verstehen, dass sie die Vorbe-
dingung  fir  eine  Gemeinschafts-
harmonisierung auf der Grundlage der Ar-
tikel 100a und 57 Absatz 2 EG-Vertrag
erfillen will. Die zweite Begriindungs-
erwigung enthilt die ausdriickliche Fest-
stellung einer Verbindung zwischen der
gegebenen Lage, dem Erreichen der Bin-
nenmarktziele — das vorgebliche Ziel einer
auf der Grundlage der Artikel 100a und 57
Absatz 2 erlassenen Maflnahme — und der
tatsichlich getroffenen Maffnahme —, ih-
rem Inhalt 122:

»Es erscheint geboten, diese Handels-
hemmnisse zu beseitigen. Zu diesem Zweck
sind die Vorschriften iiber die Werbung und
das Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen anzugleichen.“

Die Kligerin Imperial Tobacco trug vor, zu
den Zielen der Richtlinie gehére nicht die
Bekimpfung einer Wettbewerbsverzerrung,

122 — Ich mochte natiirlich nicht strikt zwischen Ziel und Inhalt
unterscheiden. Das Ziel einer MaBnahme kann aus ihren
materiellen Bestimmungen wie aus ihren Begriindungs-
erwigungen abgeleitet werden — vgl. etwa Rechtssache
Schutz des Walges (zitiert in Fufnote 67, Randnr. 13). In
den vorliegenden Rechtssachen lassen sich hingegen den
anderen Bestimmungen der Werberichtlinie keine zusdtz-
lichen Hinweise entnehmen.
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die sich von den Handelshemmnissen un-
terscheide, die in der zweiten Be-
griindungserwigung angefilhrt werden.
Das ist zu eng. Die achte Begriindungs-
erwigung verweist auf die Wechselbezie-
hungen zwischen allen Mitteln der Wer-
bung und stellt fest, dass die Richtlinie ,zur
Vermeidung von Wettbewerbs-
verzerrungen® alle Formen der Werbung
(mit Ausnahme der Fernsehwerbung) er-
fassen miisse.

102. Ich werde zunichst die Binnenmarkt-
ziele der Richtlinie im Hinblick auf die
Beseitigung von Hemmnissen fiir den freien
Handel mit Waren und Dienstleistungen im
Zusammenhang mit der Werbung und dem
Sponsoring  zugunsten von  Tabak-
erzeugnissen iberpriifen.  Anschliefend
werde ich mich der Frage der Angleichung
der Wettbewerbsbedingungen im selben
spezifischen Wirtschaftssektor zuwenden.

Hemmnisse fiir den Handel mit Waren und
Dienstleistungen im Zusammenhang mit
der Verkaufsforderung fiir Tabak

103. Ob es einen ernstlich erheblichen
grenziiberschreitenden Handel mit Waren
und Dienstleistungen im Zusammenhang
mit der Verkaufsforderung fiir Tabak gebe,
war im Parteivorbringen ebenso umstritten
wie die Frage, ob es Hemmnisse fiir diesen
Handel gebe.

104. Der Gerichtshof hat klargestellt, dass
es fiir das im EG-Vertrag niedergelegte
Verbot von Hemmnissen fiir den Handel,
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die aus unterschiedlichen nationalen Ge-
setzen folgten, keine Mindestschwelle gebe:
Im Zusammenhang des freien Warenver-
kehrs wurde beispielsweise eine MafSnahme
als eine Beschrankung angesehen, die den
Handel der Gemeinschaft unmittelbar oder
mittelbar, aktuell oder potentiell behindern
konne, ,selbst wenn die Behinderung ge-
ringfiigig ist und noch andere Moéglich-
keiten fiir den Vertrieb der eingefiihrten
Erzeugnisse bestehen® 123, Dass eine natio-
nale Vorschrift nur einen — geographisch
oder im Hinblick auf den erfassten grenz-
iiberschreitenden Handel — beschrinkten
Marke erfasst, ist fiir die Anwendung des
Artikels 30 EG-Vertrag ebenso irrele-
vant 124, Die Rechtsprechung zu Dienst-
leistungen legt den Schluss nahe, dass in
diesem Gebiet dasselbe gilt125. Die Ge-
meinschaft ist dafiir zustindig, Hemmnisse
fir den Handel mit Waren und Dienst-
leistungen durch auf die Artikel 100a und
57 Absatz 2 EG-Vertrag gestiitzte Harmo-
nisierungsmafSnahmen zu beseitigen, die
Gesichtspunkte des Allgemeininteresses
beriicksichtigen, die zunichst zum Erlass
der nationalen Bestimmungen gefiihrt hat-
ten. Daraus folgt jedoch nicht, dass derar-
tiges Vorgehen ohne weiteres durch ge-
ringfiigigste Handelshemmnisse gerecht-
fertigt ist. Es ist zumindest vertretbar, dass
Harmonisierungsmafinahmen sich auf na-
tionale Regeln beziehen sollten, die den
Handel nicht nur duflerst geringfiigig be-

123 — Urteil vom 5. April 1984 in den verbundenen Rechts-
sachen 177/82 und 178/82 (Van de Haar und Kaveka de
Meern, Slg. 1984, 1797, Randnr. 14). Siehe auch Rechts-
sache C-126/91 (Yves Rocher, Sig. 1993, 1-2361,
Randnr. 21).

124 — Vgl. Rechtssache C-67/97 (Bluhme, Slg. 1998, 1-8033,
Randnrn. 18 bis 22) und meine damaligen Schluss-
antrige, Nrn. 18 f.

125 — Vgl. erwa Rechtssache C-384/93 (Alpine Investments,
Slg. 1995, 1-1141). Aus dem Urteil des Gerichtshofes in
der Rechtssache Bluhme (zitiert in Fufinote 124,
Randnr. 22), folgt klar, dass der Ausschluss von der An-
wendung der einschligigen Bestimmungen des EG-Ver-
trags in Rechtssachen wie der Rechtssache C-79/92
(Peralta, Slg. 1994, 1-3453), von nur mittelbaren oder
zufilligen Hemmnissen firr den Handel mit Waren oder
Dienst%eistungen auf die geringe Wahrscheinlichkeit ihrer
Wirkungen auf den Handel zuriickzufishren ist, nicht auf
den Umiang dieser Wirkungen.



treffen. Diese Frage stellt sich im vor-
liegenden Fall nicht, da die unter-
schiedlichen nationalen Bestimmungen,
von denen einige hochst restriktiv waren,
unmittelbare, bedeutende Wirkungen auf
den Handel mit Werbedienstleistungen und
-materialien fiir Tabak haben koénnen.
Auch die Frage, ob das Ausmaf des be-
troffenen grenziiberschreitenden Handels
mit Waren oder Dienstleistungen entweder
absolut oder im Verhiltnis zum rein inter-
nen Handel merklich ist, kann von Belang
sein. Sie ist jedoch nicht so sehr fir die
Priifung der Kompetenz als vielmehr fir die
Anwendung des Grundsatzes der Ver-
hiltnismaRigkeit, wo es darum geht, ob die
Mafnahme zu weit greift (beispielsweise,
'weil sie einen erheblichen inlidndischen
Handel ebenso wie einen relativ geringen
grenziiberschreitenden Handel beriihrt),
und damit bei der Priifung von Bedeutung,
ob iiberweite beschrinkende Wirkungen
einer Mafinahme ihren Nutzen fir den
Binnenmarkt iiberwiegen.

105. Das deutsche Vorbringen, dass es tat-
sichlich keine grenziiberschreitende Erbrin-
gung von Werbe- und Sponsoringdienst-
leistungen fiir die Verkaufsforderung von
Tabak 126 gibt, die von unterschiedlichen
nationalen Regelungen dieser Wirtschaftstd-
tigkeit 127 berithrt werden konnte, iiberzeugt
mich nicht. Eine solche Dienstleistung kann
etwa von einer internationalen Werbe-

126 — Die Werbung fiir Diversifizierungserzeugnisse, die Arti-
kel 3 Absatz 3 Buchstabe b der Richtlinie regelt — Nicht-
Tabakerzeugnisse, die Namen, Marken, Symbole oder
sonstige Unterscheidungsmerkmale tragen, die fiir Tabak-
erzeugnisse verwendet werden — wird als indirekte
Form der Tabakwerbung betrachtet und ist deshalb in

der anschliefenden Priifung der Werbung fiir Tabaker-
zeugnisse mit erfasst, soweit sie nicht fiir eine besondere
Erorterung ausgenommen wird.

127 — Zu nichtdiskriminierenden Beschrinkungen der Dienst-
leistungserbringung vgl. Rechtssache C-275/92 (Schind-
ler, Slg. 1994, 1-1039, Randnr. 43), Rechtssache C-76/90
(Sager, Slg. 1991, 1-4221, Randnr. 12).
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agentur, die in einem Mitgliedstaat nieder-
gelassen ist, zur Verwendung in der gesamten
oder einem Teil der Gemeinschaft128 oder
von einer ortlichen Zweigstelle zur rein in-
lindischen Verwendung fiir einen inter-
nationalen Kunden (moglicherweise ein-
schlieBlich einer internationalen Werbe-
agentur) erbracht werden; sie kann den Ent-
wurf von Markennamen, Werbethemen,
Slogans und Kampagnen; die Inauftraggabe
von Kunstwerken, die Beauftragung von
Models oder Schauspielern und anderen da-
mit, Werbebilder, Filme usw. zu erstellen; die
Aufgabe von Anzeigen in den Medien und
von Sponsoring verschiedener sportlicher,
kiinstlerischer oder anderer Organisationen,
Veranstaltungsorte oder Mannschaften; und
die Organisation der Gratisverteilung von
Geschenken oder Werbematerial an die Of-
fentlichkeit umfassen. Die Erbringung sol-
cher Dienstleistungen gegen Entgelt ist of-
fensichtlich wirtschaftlicher Natur. Nur wenn
eine bestimmte Dienstleistung aus Griinden
des Ordre public in allen Mitgliedstaaten
vollstindig verboten wire, fiele sie aus dem
Bereich des EG-Vertrags ?%; so verhilt es
sich mit der Verkaufsférderung fir Tabak
nicht. Das Sponsoring von Mannschaften
oder Ereignissen als Gegenleistung fiir die
Anerkennung des Beitrags des Sponsors oder
die Ausstellung von Werbematerial (das auch
bei Fernseh- oder Radioiibertragung des ge-
sponserten Ereignisses gezeigt werden kann)
stellt ebenfalls eine entgeltliche Dienstleistung
der Ersteren fiir den Letzteren dar30. Nach
den Akten, die dem Gerichtshof vorliegen,
sind solche Tatigkeiten nicht uniiblich.

128 — Eine Dienstleistung, die im Mitgliedstaat B von einer
Agentur, die im Mitgliedstaat A niedergelassen ist, fiir
einen Kunden irgendwo in der Gemeinschaft einschlie3-
lich des Mitgliedstaats A erbracht wird, fillt unter die
Bestimmung des EG-Vertrags iiber Dienstleistungen. Vgl.
etwa Rechtssache C-154/89 (Kommission/Frankreich,
Slg. 1991, 1-659, Randnr. 9) zur Tatigkeit der Fremden-
fithrer.

129 — Rechissache
Randnr. 32).

130 — Vgl. verbundene Rechtssachen C-51/96 und C-191/97
(Deliége, Sig. 2000, 1-2549, Randnr. 57).

Schindler Fulnote 127,

(zitiert  in
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106. Beschrinkungen von Dienst-
leistungen, die Artikel 59 EG-Vertrag (nach
Anderung jetzt Artikel 49 EG) unterliegen,
liegen vor, wenn eine Werbeagentur, die in
einem Mitgliedstaat rechtmiflig Werbe-
dienstleistungen fiir Tabakerzeugnisse er-
bringt, dies in einem anderen Mitgliedstaat
aufgrund der dortigen restriktiveren Hal-
tung zur Werbung und zum Sponsoring
zugunsten von Tabakerzeugnissen nicht tun
darf. Ahnlich wird die Erbringung von
Dienstleistungen etwa durch Sportsmann-
schaften, Orchester, Wanderausstellungen
oder sportliche Wettkimpfe, die an vielen
Veranstaltungsorten ausgetragen werden,
beschrinkt, wenn das Sponsoring, das sie
nach der Rechtslage eines Mitgliedstaats
annehmen und veréffentlichen diirfen, in
einem anderen verboten und zusitzlichen
Bedingungen unterworfen ist. Auch die
grenziiberschreitende Erbringung von Ra-
diodienstleistungen kénnte von nationalen
Vorschriften iiber den Werbegehalt solcher
Sendungen beriihrt werden 131,

107. Die Gruppe von Waren, die unter die
Werberichtlinie fallen und fiir die es Han-
delsschranken geben mag, ist weniger um-
fassend. Sie beinhaltet nur Waren, die zwi-
schen den Mitgliedstaaten gehandelt wer-
den und nicht ausschlieflich als Medien fiir
die Tabakwerbung oder das Tabaksponso-

131 — Vgl. die obige Erérterung der Richtlinie 89/552EWG.
Entgeltliche grenziiberschreitende Rundfunkwerbung ist
eine Dienstleistungserbringung im Sinne des Artikels 59
EG-Vertrag: Rechtssache 352/85 (Bond van Adverteer-
ders, Slg. 1988, 2085).
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ring dienen. Das offensichtliche Beispiel
sind Zeitungen oder Zeitschriften, die nor-
malerweise sowohl anderen werblichen als
auch redaktionellen Inhalt haben und deren
Verbreitung in einem anderen Mitgliedstaat
tatsdchlich oder potentiell dadurch behin-
dert wird, dass Tabakanzeigen, die im
Herstellungsmitgliedstaat zulissig sind, in
anderen Mitgliedstaaten verboten oder an-
deren Bedingungen unterworfen sind.
Nicht zu erértern in diesem Zusammen-
hang sind Zigaretten, die zu Zwecken der
Verkaufsforderung gratis verteilt (und ver-
mutlich vom Hersteller geliefert) werden,
oder mobile Werbe- oder Sponsoringtriger
wie Rennwagen oder Mannschaftssport-
kleidung, die in internationalen Wett-
bewerben verwendet werden: Diese sind
unter solchen Umstiinden nicht Gegenstand
eines innergemeinschaftlichen Handels,
selbst wenn sie Grenzen tberschreiten 132,
Gleichwohl kann das Organisieren einer
Vertriebskampagne oder einer Sponsoring-
abmachung (ebenso wie die Ubernahme
eines  verkaufsfordernden  Sponsoring)
grenziiberschreitende Aspekte haben, die
von unterschiedlichen nationalen Regeln
beriihrt werden kénnen. Gegenstinde hin-
gegen, die im Einzelfall ausschliefflich als
Medium der Tabakwerbung dienen —
Plakate, Broschiiren, Flugblitter u. a. —,
werden wahrscheinlich besser unter dem
Gesichtspunkt einer verkaufsférdernden
Dienstleistung gepriift, deren greifbarer
Ausdruck sie sind 133, selbst wenn sie unter
bestimmten Aspekten selbst Gegenstand
des Handels sind (beispielsweise die Liefe-
rung von Drucksachen durch einen Dru-
cker an eine Werbeagentur).

132 — Die Bestimmung des EG-Vertrags tiber den freien Waren-
verkehr wiirden jedoch Anwendung finden auf den
unabhingigen Handel mit Fanartikeln, soweit sie, wie
hiufig, dieselben Sponsoringslogans tragen und die als
»Erzeugnisse, die als Medium fiir Werbung und Sponso-
ring dienen®, angesehen werden kénnten.

133 — Vgl. Rechtssache Schindler (zitiert in Fufnote 127,
Randnr. 22).
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108. Meiner Uberzeugung nach lagen so-
mit die Vorbedingungen dafiir vor, dass die
Gemeinschaft ihre = Harmonisterungs-
kompetenz fiir den Handel und die Er-
bringung  von  grenziiberschreitenden
Dienstleistungen im vorliegenden Fall aus-
iiben konnte. Daher ist zu priifen, wie die
Werberichtlinie die vorgenannten nicht-
diskriminierenden Hemmnisse fiir den
Handel mit Waren und Dienstleistungen
behandelt.

Die Angleichung durch die Werberichtlinie

109. Der zentrale Punkt der Werbericht-
linie ist ein umfassendes Verbot der direk-
ten und indirekten Werbung und des
Sponsoring  zugunsten von  Tabak-
erzeugnissen. Dieses Verbot in Artikel 3
Absatz 1 der Werberichtlinie ist unbe-
schadet des Verbots der Fernsehwerbung
durch die Richtlinie 89/552/EWG allum-
fassend; jedoch ist die Anwendung der
Richtlinie in Artikel 3 Absatz 5 ausdriick-
lich einer Reihe von Ausnahmen unter-
worfen.

110. Die Bedeutung dieser Ausnahmen
unter dem Gesichtspunkt der Wirtschaft
und der Verkaufsférderung im Verhiltnis
zur gesamten Werbung fiir Tabak wurde
breit erortert. Der Streit dariiber, ob die
Richtlinie im Ergebnis ein ,volliges Ver-
bot“ der Tabakwerbung enthilt, ist nur
sprachlicher Natur. Meines Erachtens sind
die Ausnahmen im Zusammenhang der
gesamten Tabakwerbung geringfigig. Das

Verbot kann billigerweise als umfassend
beschrieben werden. Es umfasst alle an den
Verbraucher gerichtete Werbung von Wirt-
schaftsunternehmen innerhalb der Ge-
meinschaft auflerhalb der Verkaufsstelle.

111. Im Lichte dieses umfassenden Ver-
botes ist zu bestimmen, welchen Nutzen
der Binnenmarkt aus der Werberichtlinie
zieht. Entscheidend ist, wie insbesondere
die Kligerin Imperial Tabacco vorgetragen
hat, dass die Richtlinie nicht versucht, die
bestehenden nationalen Bestimmungen
hinsichtlich der beschrinkten Formen von
Werbung zu harmonisieren, die sie nicht
selbst verbietet. Unter im iibrigen gleichen
Umstinden hitte es vertretbar sein kdnnen,
zu behaupten, dass der Handel mit
Dienstleistungen und Waren in den aus-
genommenen Gebieten durch die Annahme
der Mafinahme stillschweigend liberalisiert
worden wire, die umfassende Bereiche der
fraglichen Wirtschaftstdtigkeit — durch
Verbot — harmonisierte. Aber das hat die
Richtlinie nicht getan. Artikel 5 stellt aufler
Zweifel, dass die Richtlinie keine solche
liberalisierende Wirkung haben oder auch
nur solche Werbung unter bestimmten Be-
dingungen erlauben soll, da er ausdriicklich
das Recht der Mitgliedstaaten unberiihrt
lasst, auf den ausgenommenen Gebieten
aus Grinden des Gesundheitsschutzes
strengere Vorschriften zu erlassen. Auch
wenn solche nationalen MafSnahmen im
Einklang mit dem EG-Vertrag stehen miis-
sen, beriihrt die Richtlinie unter keinem
Gesichtspunkt ihre fortdauernde Anwend-
barkeit auf Aspekte der Tabakwerbung, die
nicht unter ihr weitreichendes harmoni-
siertes Verbot fallen.

112. Ich sehe sehr wohl, dass die Mit-
gliedstaaten, selbst wenn fiir die von der
Richtlinie nicht verbotenen Formen der

I-8471



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN FENNELLY — RECHTSSACHEN C-376/98 UND C-74/99

Tabakwerbung harmonisierte Be-
stimmungen erlassen worden wiren, sich
auf Artikel 100a Absatz 4 EG-Vertrag
hitten berufen kénnen, um weiterhin aus
Griinden der Gesundheit strengere natio-
nale Maflnahmen anzuwenden. Von Belang
ist hier, dass dieses Verfahren nicht auf
Gesichtspunkte einer Mafinahme anwend-
bar ist, die Hemmnisse fiir die Erbringung
von Dienstleistungen enthilt und fiir die
Artikel 57 Absatz 2 EG-Vertrag, nicht aber
Artikel 100a die spezifische Rechtsgrund-
lage ist. Zudem wiire die hypothetische Si-
tuation, auf die ich eben Bezug genommen
habe, eine ganz andere als diejenige, die
sich aus der Nichtangleichung der natio-
nalen Bestimmungen in den Gebieten er-
gibt, auf die Artikel 3 Absatz § der Richt-
linie Bezug nimmt. Zunichst setzt der
Riickgriff auf Artikel 100a Absatz 4 EG-
Vertrag ein besonderes, von der Kommis-
sion verwaltetes Bestdtigungsverfahren
voraus, wobei die Entscheidung der Kom-
mission auf Klage anderer Mitgliedstaaten
der gerichtlichen Kontrolle unterliegt!34.
Die Mitgliedstaaten konnen nicht einseitig
ohne Zustimmung der Kommission han-
deln 135, Verweigert die Kommission die
Bestitigung, so muss der mitteilende Mit-
gliedstaat die Nichtigerklirung der Ent-
scheidung der Kommission betreiben, be-
vor er handeln kann136. Setzen sie ohne
eine solche Bestitigung eine Harmonisie-
rungsrichtlinie nicht fristgerecht um, kann
diese vor den nationalen Gerichten un-
mittelbare  Wirkung entfalten 137, Ange-
sichts all dessen lisst sich nicht vertreten,
ohne den Nutzen eines Gemeinschaftsvor-
gehens nach Artikel 100a EG-Vertrag in
vielen Zusammenhingen in Frage zu stel-

134 — Vgl. Rechtssache C-41/93 (Frankreich/Kommission, Slg.
1994, 1-1829).

135 — Rechtssache C-319/97 (Kortas, Slg. 1999, 1-3143,
Randnrn. 28 und 36).
136 — Rechtssache Kortas, ebd., Randnr. 27. Vgl. etwa

Rechissache C-512/99 (Deutschland/Kommission), und
Rechtssache C-3/00 (Dinemark/Kommission), beide
noch anhiingig.

137 — Rechtssache Kortas, ebd., Randnr. 22.
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len, dass jede Form der — vollstindigen
oder bedingten — harmonisierten Libe-
ralisierung der in Artikel 3 Absatz 5 der
Richtlinie erwihnten Gebiete unweigerlich
zu einem Ergebnis gefiihrt hitte, das dem
unter der Richtlinie erzielten letztlich zhn-
lich wire.

113. Nach alledem steht fest, dass die
Werberichtlinie keine Hindernisse fiir den
Handel mit Dienstleistungen, die inhaltlich
ausschliefSlich der Werbung oder dem
Sponsoring  zugunsten von  Tabak-
erzeugnissen dienen — einschliefflich sol-
cher Dienstleistungen, die ihren Ausdruck
in Waren wie Broschiiren, Flugblittern
oder Plakaten gefunden haben, sowie der
Dienstleistungselemente der Gratis-
verteilung von Tabakerzeugnissen —, be-
seitigt und diesen Handel dadurch er-
leichtert hat. Die einzige Wirkung der
Richtlinie in ihrem weiten Anwendungsbe-
reich ist das Verbot des Handels mit den
fraglichen Dienstleistungen. Es gibt keine
ausgleichenden Vorteile fiir Unternehmen,
die in der Herstellung oder dem Vertrieb
solcher Dienstleistungen titig sind. Be-
stehende Hemmnisse aufgrund unter-
schiedlicher nationaler Bestimmungen be-
stehen in den von der Richtlinie nicht er-
fassten Gebieten fort. Auch wenn dieses
Ziel nicht ausdriicklich erwidhnt wird, er-
gibt sich sowohl aus dem Inhalt der Richt-
linie als auch aus ihrem Parallelziel, den
Gesundheitsschutz des Biirgers zu beriick-
sichtigen 138, dass sie den Handel mit den
fraglichen Dienstleistungen einschneidend
zu verringern beabsichtigt oder dass ein
solches Ergebnis zumindest unausweichlich
ist. Aus rechtlicher Sicht kann eine Maf3-
nahme, deren einzige Wirkung das Verbot
einer wirtschaftlichen Titigkeit ist, nicht als
Beseitigung von Hemmnissen fiir den

138 — Vgl. vierte Begriindungserwigung der Richtlinie.
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Handel betrachtet werden, die diese Titig-
keit betreffen. Ich komme daher zum Er-
gebnis, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber,
was die Beurteilung der Vorteile betrifft, die
Unternehmen, die auf dem fraglichen Ge-
biet titig sind, und der Errichtung und dem
Funktionieren des Binnenmarktes tatsich-
lich zugute kommen, offenkundig geirrt
oder seinen Spielraum offenkundig iiber-
schritten hat.

114. Zu einem anderen Ergebnis wiirde ich
kommen, wenn die Werberichtlinie nur den
Handel mit solchen Dienstleistungen und
Waren erfasste, die zwar als Medium fiir
Werbung und Sponsoring dienen, aber auch
andere Funktionen und anderen wirt-
schaftlichen Wert haben. Eine solche
Dienstleistung ist die grenziiberschreitende
Erbringung von Radiosendungen. Der
Grund fiir das Verbot tabakbezogener
Werbung oder von Programmsponsoring
im Radio ist genau dasselbe wie der fiir ihr
fritheres Verbot im Fernsehen. Eine weitere
solche Dienstleistung ist die Sponsoring-
dienstleistung durch Mannschaften oder
durch die Sportorganisation selbst in um-
herziehenden Sportarten wie den Formel-
Eins-Rennen. Zwei unterschiedliche Bei-
spiele einschligiger Waren, die ich bereits
genannt habe, sind einerseits Zeitungen
und Zeitschriften, andererseits Fanartikel.
In allen diesen Fillen konnte zwar der Er-
trag der jeweiligen Titigkeit durch das
Verbot von Werbung und Sponsoring zu-
gunsten von Tabakerzeugnissen in der
Richtlinie beeintrichtigt werden, es steht
aber keineswegs fest, dass der Gemein-
schaftsgesetzgeber irrte oder seinen Spiel-
raum iiberschritt, als er zu dem Ergebnis
kam, dass der freie Verkehr oder die
grenziiberschreitende Erbringung durch
einheitliche Bestimmungen iiber den Inhalt
von Werbung und Sponsoring erleichtert
wiirde, die die tatsichliche oder potentielle

Beschrinkung durch unterschiedliche na-
tionale Regelungen beseitigten 13°.

115. Das gilt entsprechend fiir das in Arti-
kel 3 Absatz 3 Buchstabe b der Richtlinie
enthaltene Verbot der Werbung fiir Nicht-
Tabakerzeugnisse oder Dienstleistungen,
die Namen, Marken, Symbole oder sonstige
Unterscheidungsmerkmale tragen, die fiir
ein Tabakerzeugnis verwendet werden (Di-
versifizierungserzeugnisse). Schwieriger ist
die Lage bei der Bewerbung von Waren und
Dienstleistungen, die vor dem 30. Juli 1998
guten Glaubens unter einem Namen in den
Verkehr gebracht wurden, der auch fiir
Tabakerzeugnisse verwendet wird 140. Die
Mitgliedstaaten konnen kraft Artikel 3
Absatz 2 der Werberichtlinie gestatten,
dass dieser Name fiir die Bewerbung der
fraglichen anderen Waren oder Dienst-
leistungen verwendet wird. Im Ergebnis
sind daher die Vorschriften iiber die Er-
bringung von Werbedienstleistungen in
diesem Gebiet nicht vollstindig harmoni-
siert worden. Gewisse Bedingungen fiir die
Zulissigkeit solcher Werbung sind ver-
hingt worden — dass der Name in einer
Weise verwendet wird, die sich deutlich von
der unterscheidet, die fiir ein Tabaker-
zeugnis verwendet wird —, aber dies dient
nur dazu, alle nicht ibereinstimmenden
Verkaufsférderungsmafinahmen zu ver-
bieten, ohne Unterschiede zwischen den
nationalen Bestimmungen iiber diese For-
men der Werbung fiir die fraglichen Er-
zeugnisse und Dienstleistungen anzugehen,
die nicht unter das Verbot fallen. Im Er-
gebnis kombiniert diese Bestimmung auf
eigentiimliche Weise die Vorliebe fiir einer-

139 — Vgl. etwa Artikel 5 des ersten Richtlinienvorschlags, der
dem Erlass der Werberichtlinie vorherging. und den
Mitgliedstaaten die Beschrinkung des Handels mit Ver-
offentlichungen verboten hitte, die dem Vorschlag
gerecht wurden.

140 — Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie spricht nicht von
Sponsoring.

I-8473



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN FENNELLY — RECHTSSACHEN C-376/98 UND C-74/99

seits ein Verbot, andererseits eine Nicht-
harmonisierung, die die gesamte Regelung
kennzeichnet. Da es den Mitgliedstaaten
freigestellt bleibt, Werbung, die der vorge-
nannten Bedingung betreffend die Diffe-
renzierung des Namens entspricht, zu er-
lauben oder zu verbieten, trigt diese Be-
stimmung zudem nicht einmal zur Beseiti-
gung von Hemmnissen fiir die
grenziiberschreitende  Erbringung  von
Dienstleistungen und vom Handel mit
Waren wie Radio und Zeitungen bei, die
nicht ausschliefflich Werbemedien fiir Ta-
bak sind. Da Artikel 3 Absatz 2 eine Aus-
nahmemdoglichkeit von einem gemein-
schaftsrechtlichen Verbot vorsieht, wiirden
die daraus folgenden Unterschiede zwi-
schen nationalen Rechtsordnungen weiter-
hin wahrscheinlich einer Priifung an den
Artikeln 30 und 59 EG-Vertrag entzogen.
Ich komme zu dem Ergebnis, dass diese
Bestimmung in keiner Weise zur Beseiti-
gung von Hemmnissen fiir den Handel mit
Waren und Dienstleistungen beitrigt, die
mit der Tabakwerbung im Zusammenhang
stehen, und dass daher die Artikel 100a
und 57 Absatz 2 EG-Vertrag fiir ihren Er-
lass keine geeignete Rechtsgrundlage dar-
stellen.

116. Einer besonderen Erorterung bedarf
auch Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe a der
Werberichtlinie. Nach dieser Bestimmung
tragen die Mitgliedstaaten dafiir Sorge,
dass kein Tabakerzeugnis den Namen, die
Marke, das Symbol oder ein sonstiges Un-
terscheidungsmerkmal anderer Erzeugnisse
oder Dienstleistungen trigt, es sei denn,
dass dieses Tabakerzeugnis am 30. Juli
2001 — dem Tag, an dem die Frist zur
Umsetzung der Richtlinie abliuft — bereits
auf dieser Basis in den Verkehr gebracht
worden ist. Der Zweck dieser Bestimmung
ist aus den Begriindungserwigungen der
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Richtlinie nicht unmittelbar ersichtlich, da
sie dort nicht spezifisch erwihnt ist. Eine
solche Namensgebung fiir Tabakerzeug-
nisse fillt als solche nicht einmal unter die
grofiziigige Definition der Werbung in Ar-
tikel 2 Absatz 2 der Richtlinie. Allenfalls
lasst sich sagen, dass Artikel 3 Absatz 1
verhindern soll, dass Tabakerzeugnisse in-
direkt von der unbeschrinkten Werbung
fiir Nicht-Tabakerzeugnisse profitieren,
deren Namen sie kraft einer Art umge-
kehrter Diversifizierung teilen!4!. Das
konnte fiir den Binnenmarkt in Werbe-
dienstleistungen und Werbemedien generell
von Belang sein, wenn es unterschiedlichen
nationalen Bestimmungen iiber die Zulis-
sigkeit der Bewerbung von Nicht-Tabak-
erzeugnissen entgegenwirken sollte, die
Namen in dieser Weise teilen; jedoch ist ein
solches Ziel weder vom Gemeinschaftsge-
setzgeber erwihnt noch sonst ersichtlich.
Die Bestimmung scheint in keinem un-
mittelbaren Zusammenhang mit der Er-
richtung des Binnenmarkts in Dienst-
leistungen und Waren zu stehen, die mit der
Werbung und dem Sponsoring zugunsten
von Tabakerzeugnissen zusammenhingen
und die ihrerseits als Wirtschafts-
tdtigkeiten, wie gesehen, mit sehr geringen
Ausnahmen unabhingig davon verboten
sind, welche Namen die fraglichen Tabak-
erzeugnisse tragen. Im Ergebnis bin ich
daher der Auffassung, dass der Gemein-
schaftsgesetzgeber unter Beriicksichtigung
der Binnenmarktziele, auf die er sich beruft,
nicht dafir zustindig war, Artikel 3 Ab-
satz 3 Buchstabe a der Richtlinie auf der
Grundlage der Artikel 100a und 57 Ab-
satz 2 EG-Vertrag zu erlassen.

141 — Sie stellt auch eine harmonisierte Bestimmung fiir ein
Erzeugnis hinsichtlich dessen Darbietung dar, die fiir den
freien Verkehr mit Tabakerzeugnissen in der Gemein-
schaft erheblich sein mag; dieser freie Verkehr zihlt
jedoch nicht zu den Zielen der Richtlinie. Angesichts des
parallelen Zieles der Richtlinie, der Gesundheit, wie es
insbesondere in der vierten Begriindungserwigung zum
Ausdruck kommt, lisst sich kaum annehmen, dass diese
den Handel mit Tabakerzeugnissen erleichtern soll.



Wettbewerbsverzerrung

117. Ich wende mich nunmehr der Frage
zu, ob die Richtlinie Wettbewerbs-
verzerrungen beseitigt, die sich aus der
Anwendung unterschiedlicher nationaler
Bestimmungen iiber die Verkaufsforderung
fir Tabak auf anderem Wege als durch
nicht ausschliefliche Werbemedien er-
geben. Auf die Frage nicht ausschlieflicher
Werbemedien und Triger von Sponsoring
wie Radiosendungen, Zeitschriften, ,,mo-
bile“ sportliche und kiinstlerische Er-
eignisse, Mannschaften, Orchester usw.
werde ich nicht mehr eingehen, da ich be-
reits zum Schluss gekommen bin, dass der
Gemeinschaftsgesetzgeber nach den Arti-
keln 100a und 57 Absatz 2 EG-Vertrag
zustindig gewesen wiire, aus den genannten
Griinden die Werbung und das Sponsoring
zugunsten von Tabak in solchen Fillen zu
verbieten. Ich beschrinke meine Be-
merkungen weiter auf die Wirkungen des
zentralen Verbots der Werbung und des
Sponsoring  zugunsten von  Tabak-
erzeugnissen in Artikel 3 Absatz 1 der
Richtlinie. Die Wirkung von Artikel 3 Ab-
sitze 2 und 3 lisst sich aus dieser Erorte-
rung ableiten, wie ich es selbst bereits fir
die Beseitigung von Handelshemmnissen
getan habe.

118. Ich erinnere nochmals an mein oben
gefundenes Ergebnis, dass die Gemein-
schaftskompetenz nach Artikel 1002 EG-
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Vertrag, nationale Bestimmungen zu har-
monisieren, um einen unverzerrten Wett-
bewerb sicherzustellen, auf Mafnahmen
beschrinkt ist, die nicht nur inzident Be-
dingungen in einem spezifischen Sektor 142
betreffen, und dass der Wirtschaftssektor,
den die Werberichtlinie regelt, jener der
Werbung und des Sponsoring zugunsten
von Tabakerzeugnissen und des damit ver-
bundenen Handels in Medienerzeugnissen
ist 143, Letztlich ist es nicht erforderlich zu
untersuchen, ob oder wie der Wettbewerb
in dem fraglichen Sektor verzerrt war oder
ob solche Verzerrungen fithlbar waren oder
eine andere mogliche Schwelle iiber-
schritten. Meines Erachtens trigt die
Richtlinie schlicht nicht zur Angleichung
der Wettbewerbsbedingungen in dem frag-
lichen Sektor bei, aus dem schlichten, be-
reits angefiihrten Grund, dass sie diesen
Sektor zu einem sehr grofien Teil beseitigt
und, soweit sie dies nicht tut, keine Har-
monisierung der Bedingungen erreicht.

119. Ich mochte jedes Vorbringen dahin
zuriickweisen, dass der Wettbewerb, selbst
wenn die Mitgliedstaaten weiterhin unter-
schiedliche Bestimmungen iiber die von
dem Verbot kraft Artikel 3 Absatz 5 der
Richtlinie ausgenommenen Formen der
Werbung erlassen konnen, auf diesen Ge-
bieten gleichwohl weitgehend angeglichen
ist, weil alle Werbenden von den ver-
botenen Gebieten ausgeschlossen sind.
Dieses Vorbringen beruft sich auf mégliche
Wirkungen auf den Wettbewerb bei den
ausgenommenen Werbeformen — dass al-
len Marktbeteiligten der Zugang zu Gro-
Benvorteilen genommen werde, weil sie alle

142 — Vgl. die Eréneruns der Rechtssachen Titandioxid (zitiert
in Fulnote 51) und Abfall I (zitiert in Fufnote 85), oben
in Nr. 91.

143 — Siehe oben, Nrn. 99 bis 102.
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von einem groflen Teil des Marktes aus-
geschlossen seien —, die bestenfalls mittel-
bar und entfernt sind. Fiir diejenigen, die
tatsdchlich Werbeflichen zur Verfiigung
stellen — Branchenveroffentlichungen,
Einzelhindler und Drittlands-
veroffentlichungen — ist es irrelevant, da
diese sowieso keine notwendigen Ver-
bindungen mit den verbotenen Medien ha-
ben. Was die Erbringer allgemeiner Wer-
bedienstleistungen fiir die Tabakindustrie,
etwa Werbeagenturen, betrifft, ist die An-
gleichung der Bedingungen in den ver-
bleibenden  Titigkeitsgebieten  schlicht
durch das Verbot grofSer Teile einer reinen
Nebentitigkeit von nur sehr entferntem
wettbewerblichem Vorteil. Es lisst sich
meines Erachtens nicht mit der harmoni-
sierten Regulierung (einschliefflich des Ver-
bots) des Inputs, des Outputs oder des
Umfelds eines spezifischen Sektors verglei-
chen, der von einheitlichen Wettbewerbs-
bedingungen profitieren soll, wie in der
Rechtssache Titandioxid. Ich wiirde dies
fiir einen klaren Fall der Anwendung der
Aussage in der Rechtssache Abfall [144
halten, wo der Unterschied zu dem vorge-
nannten Fall darin gesehen wird, dass die
fragliche Gesetzgebung zwar das Funk-
tionieren des Binnenmarktes beriihrte, diese
Wirkung aber nicht ausreichte, um Arti-
kel 100a EG-Vertrag anwendbar zu ma-
chen, da diese Wirkung nur inzident war,
Ich habe bereits angedeutet, dass dies der
Fall sei, wenn die Wirkung der Maffnahme
auf die Wettbewerbsbedingungen in den
betroffenen Sektoren so entfernt waren,
dass sie nicht auf der Grundlage des Arti-
kels 100a erlassen werden konnten, selbst
wenn es an einer alternativen Rechts-
grundlage fehlte. Das muss auch im vor-
liegenden Fall gelten, wo Artikel 129 EG-
Vertrag offensichtlich keine solche Al-
ternative bietet.

144 — Zitiert in Fulnote 85, Randnrn. 18 f..
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120. Folglich beging der Gemeinschaftsge-
setzgeber einen offenkundigen Irrtum oder
iiberschritt seinen Spielraum offenkundig,
als er die Werberichtlinie als Mafinahme
zur Sicherung eines unverzerrten Wettbe-
werbs auf dem Gebiet der Werbung und des
Sponsoring zugunsten von Tabak erlief3.

Folgen: Ungiiltigkeit und Trennbarkeit

121. Ich bin zu dem Ergebnis gelangt, dass
der Gemeinschaftsgesetzgeber nicht zu-
stindig war, die Richtlinie aus einem der
von ithm angefithrten Griinde — Beseiti-
gung von Hemmnissen fiir den Handel mit
Waren und Dienstleistungen oder Anglei-
chung der Wettbewerbsbedingungen — zu
erlassen, soweit es um die Werbung in
Medien geht, die in jedem Einzelfall aus-
schliefSlich Tabakwerbung enthalten. Folgt
der Gerichtshof meiner Ansicht, dass die
Werberichtlinie auf der angegebenen
Rechtsgrundlage nicht giiltig erlassen wur-
de, so wird er gemifl Artikel 174 EG-Ver-
trag (jetzt Artikel 231 EG) ,die ange-
fochtene Handlung fiir nichtig [erkliren}«.

122. Andererseits wire der Gemein-
schaftsgesetzgeber meines Erachtens dafiir
zustindig gewesen, unter Berufung auf die
in der Richtlinie angefithrten Griinde des
freien Verkehrs die Werbung und das
Sponsoring zugunsten von Tabak in Me-
dien zu verbieten, die auch anderen, davon
unabhingigen Inhalt haben und in denen
ein eigenes Dienstleistungs- oder Handels-
element enthalten ist, wie Zeitungen und
Radiosendungen. Was ergibt sich aus die-
sem Ergebnis, wenn der Gerichtshof ihm
folgt, fiir dessen Entscheidung in den vor-
liegenden Rechtssachen? Der Gerichtshof
kann zweifelsfrei die Mafinahme teilweise
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fiir nichtig erkliren, wie er es hiufig tut.
Der Gerichtshof hat keine allgemeinen
Leitlinien zur Frage der Teilnichtigkeit ei-
ner gesetzgeberischen Mafinahme aufge-
stellt. Gleichwohl will mir scheinen, dass er
dann zur Teilnichtigerklirung gegriffen hat,
wenn zwei Voraussetzungen erfiillt waren:
wenn zum einen eine besondere Bestim-
mung fiir sich allein stehen kann und somit
ohne Anderung des restlichen Textes abge-
trennt werden kann; wenn zum anderen die
Nichtigerklirung dieser Bestimmung den
Gesamtzusammenhang der gesetz-
geberischen Regelung, zu der sie gehort,
nicht beriihrt.

123. Das Urteil in der Rechtssache Ar-
beitszeit 145 bietet ein gutes Beispiel. Der
Gerichtshof hat Artikel 5 Absatz 2 der
Richtlinie 93/104/EG vom 23. November
1993 iiber bestimmte Aspekte der Arbeits-
zeitgestaltung 146 fiir nichtig erkldrt, der
grundsitzlich den Sonntag zum wochentli-
chen Ruhetag bestimmte. Er wurde aus
dem Grund fiir nichtig erklirt, dass der Rat
nicht dargetan hatte, warum der Sonntag
als wochentlicher Ruhetag im engerem
Zusammenhang mit der Gesundheit und
der Sicherheit der Arbeitnehmer — dem
Ziel der angefochtenen Richtlinie — stehen
solle als ein anderer Wochentag. Der Ge-
richtshof stellte ausdriicklich fest, dass Ar-
tikel 5 Absatz 2 von den iibrigen Be-
stimmungen abgetrennt werden konne; es
ist klar, dass er nicht davon ausging, dass
diese Entfernung die gesetzliche Regelung

145 — Zitiert in Fuf8note 80, Randnr. 37.
146 — ABL. L 307, S. 18.

storen wiirde, da die Bestimmung mit deren
Ziel nicht im Zusammenhang stand.

124. Der Gerichtshof hat sich auch aufer-
halb des Zusammenhangs der Gesetz-
gebung mit der Frage der Teilnichtigkeit
befasst. So hat er in der Rechtssache Cons-
ten und Grundig entschieden, dass unter
den Umstinden des Falles die Kommission
in der angefochtenen Entscheidung nicht
hinreichend begriindet habe, warum sie ei-
ne Vereinbarung zwischen Unternehmen in
ihrer Gesamtheit als wettbewerbswidrig
verboten habe und nicht nur bestimmte
abtrennbare Klauseln, stellte aber auch fest,
dass ein solches Verbot der gesamten Ver-
einbarung moglich sei, ,wenn sich diese
Teile nicht von den anderen Teilen der
Vereinbarung trennen lassen“147. In der
Rechtssache Transocean Marine Paint er-
klirte der Gerichtshof die Bestimmung ei-
ner umfassenderen  Kommissionsent-
scheidung fiir nichtig, die als einzige von
der betroffenen Handelsvereinigung ange-
fochten worden war, und zwar trotz ihrer
Bedeutung, weil sie von den anderen Be-
stimmungen getrennt werden konnte und
weil die Entscheidung als Ganzes den In-
teressen der betroffenen Unternehmen ent-
sprach 148, Das legt meines Erachtens den
Schluss nahe, dass es dem Gerichtshof um
die Kohirenz der bei einer Teilnichtiger-
klirung aufrechterhaltenen Bestimmung

ging.

125. Niitzliche Hinweise zur Frage der ge-
setzgeberischen Kohirenz lassen sich auch
den Rechtsordnungen entnehmen, in denen
die Gerichte die Befugnis haben, Gesetze im
Hinblick auf Bestimmungen einer ge-

147 — Urteil vom 13. Juli 1966 in den verbundenen Rechts-
sachen 56/64 und 58/64 (Slg. 1966, 321, 392).

148 — Rechtssache 17/74 (Slg. 1974, 1063, Randnr. 21).
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schriebenen Verfassung fiir ungiiltig zu er-
klaren.

126. Der irische Supreme Court hat aus-
gefiihrt:

»Es gibt eine Vermutung dafiir, dass ein
Gesetz oder eine Verordnung nicht nur als
Gesamtheit fiir verfassungsgemifl erklirt
werden kann. Diese Vermutung ist jedoch
widerlegbar .... Wenn das, was iibrig bleibt,
mit dem fir nichtig erklirten Teil so un-
16sbar verbunden ist, dass der Rest nicht fiir
sich allein Bestand haben kann, oder wenn
der Rest der Absicht des Gesetzgebers nicht
mehr entspriache, dann wird der Rest nicht
abgetrennt und fiir verfassungsgemifl er-
klart. Es geht ganzwesentlich um die Aus-
legung des Willens des Gesetzgebers im
Lichte der einschligigen Verfassungsbe-
stimmungen .... Wiirden die Gerichte einen
Teil einer Verordnung als verfassungswidrig
abtrennen und den Rest fiir giiltig erkliren
und damit eine Wirkung erzielen, die der
gesetzgeberischen Absicht widerspréche, so
wiirde das Gericht in den ausschliefSlichen
Bereich der Gesetzgebung iibergreifen und
damit seine Kompetenz iiberschreiten® 149,

Fiir den Supreme Court der Vereinigten
Staaten fiihrte Richter Brandeis in der Sa-
che Lynch/US aus:

»Sicherlich ist ein Gesetz, das teilweise
verfassungswidrig ist, nicht notwendig ins-

149 — Maher/Attorney General [1973] IR 140.
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gesamt nichtig. Eine im Rahmen der Be-
fugnisse des Gesetzgebers erlassene Be-
stimmung kann erhalten bleiben, wenn sie
vom verfassungswidrigen Teil abgetrennt
werden kann. Aber keine Bestimmung, so
wenig auch gegen sie einzuwenden sein
mag, kann Bestand haben, wenn nicht klar
ist, dass diese Bestimmung fiir sich allein
Rechtswirkung haben kann und dass der
Gesetzgeber beabsichtigte, die nicht zu be-
anstandende Bestimmung bestehen zu las-
sen, falls die anderen, fiir verfassungswidrig
befundenen Bestimmungen aufgehoben
wiirden.* 150

Ich schlage vor, ein dhnliches Vorgehen im
Gemeinschaftsrecht ausdriicklich zu veran-
kern.

127. Keine der erwihnten Bedingungen ist
in den vorliegenden Fillen erfiillt. Zunichst
schldgt sich die mégliche Giiltigkeit eines
Werbeverbots fiir bestimmte Medien nicht
in eigenen, abtrennbaren Textstellen der
Werberichtlinie nieder. Artikel 2 Absitze 1
und 2 der Werberichtlinie definiert die
Werbung und das Sponsoring ganz all-
gemein; Artikel 3 Absatz 1 verhingt ein
allgemeines, umfassendes Verbot jeder
Form der Werbung und des Sponsoring.
Spezifische Werbe- oder Sponsoringmedien
sind nur in Artikel 3 Absatz 5 im Zusam-
menhang mit der Sonderbehandlung er-
wihnt. Jede Teilnichtigerklirung wiirde
daher zu einer schopferischen Neufassung
der Maffnahme durch den Gerichtshof im
Wege der Auslegung fithren. Keine offen-

150 — 292 US 571 (1934). Anscheinend beachten die Gerichte

der Vereinigten Staaten die erste oben aufgestellte Bedin-

ung nicht; sie erkliren manchmal ein allgemein anwend-

Eares Gesetz oder eine allgemein anwendbare

Verordnung fiir einige Anwendungen fur nichtig, fiir

andere aber nicht, Thre Verpflichtung auf den Willen des

Gesetzgebers findet erst recht Anwendung, wenn die

Abtrennbarkeit gesetzlicher Bestimmungen strenger
behandelt wird.
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kundig abtrennbare Bestimmung bietet sich
an, im Wege einer Nichtigerklirung sauber
abgetrennt zu werden.

128. Weiter wiirden die aufrechterhaltenen
Teile nur einen Teil des Gegenstands des
Verbotes darstellen, das der Gemein-
schaftsgesetzgeber offensichtlich ganz all-
gemein beabsichtigt hatte. Der Gerichtshof
wiirde die Axt an den Baum anlegen, aber
sich bemiihen, einige Aste iiberleben zu
lassen, obwohl die achte Begriindungs-
erwigung der Richtlinie auf die Wechsel-
beziehung zwischen allen Mitteln der Wer-
bung und auf die Gefahr von Wettbe-
werbsverzerrungen zwischen ihnen hin-
weist. Unabhingig davon, ob dies zutrifft,
ergibt sich aus dieser Begriindungs-
erwigung sowie aus Artikel 2 Absatz 2 und
Artikel 3 Absatz 1 klar, dass der Gemein-
schaftsgesetzgeber (vorbehaltlich gewisser
spezifischer Ausnahmen in Artikel 3 Ab-
sitze 2 und 5) eine MafSnahme von all-
gemeiner, undifferenzierter Anwendung im
Auge hatte, nicht aber eine solche, die auf
die Eigenarten bestimmter Werbemedien
oder Sponsoringdienstleistungen abgestellt
war. Jeder Versuch, die Richtlinie von Ge-
richts wegen neu zu schreiben, stiinde auch
im Widerspruch zur Rechtssicherheit: Es
wire auflerordentlich schwierig, die Teile
des Werbeverbots, die bestehen bleiben
sollten (unter der Annahme, dass sie nicht
aus einem der anderen Nichtigkeitsgriinde
verworfen werden, die in diesen Rechts-
sachen geltend gemacht worden sind), an-
gemessen zu beschreiben, da sich eine sol-
che Beschreibung in der Richtlinie nicht
findet.

129. Ich schlage dem Gerichtshof also vor,
die Werberichtlinie insgesamt fiir nicht zu
erkliren.

130. Die Nichtigkeitsgriinde, auf die sich
die Kliger weiter berufen, behandle ich
zwangsldufig kiirzer als die Hauptfrage. Ich
kann keine Vermutungen dariiber anstellen,
wie der Gerichtshof vorgehen wird, falls er
meinen Hauptantrag zuriickweist. Das gilt
insbesondere fiir die VerhiltnismifSigkeit,
wo sonst viele verschiedene alternative
Hypothesen betrachtet werden miifiten.

i1) Subsidiaritit

131. Wenn es auch einen Zusammenhang
zwischen  Rechtsgrundlage und  Sub-
sidiaritdt gibt, stellt sich die Frage doch
anders. Es ist nicht die Frage, ob die Ge-
meinschaft zum Erlass der angefochtenen
Mafinahme zustindig war, sondern die
Frage, ob sie diese Zustindigkeit ausiiben
sollte 151,

132. Das Subsidiarititsprinzip tauchte im
EWG-Vertrag auf dem beschriankten Gebiet
der neuen Gemeinschaftskompetenz fiir die
Umwelt, die mit der Einheitlichen Euro-
pdischen Akte eingefiigt worden war, zum
ersten Mal auf 152, Allgemein wurde es mit
dem Vertrag iiber die Europiische Union

151 — Ahnlich, wenn auch nichr gleich, die Erérterung in den
Schlussantrigen des Generalanwalts Léger in der Rechts-
sache Arbeitszeit (zitiert in FuSnote 80, Nrn. 126 f.).

152 — Artikel 130r Absatz 4 EWG-Vertrag lautete: ,,Die Ge-
meinschaft wird ... insoweit titig, als die ... Ziele besser
auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kénnen als auf
der Ebene der einzeinen Mitgliedstaaten®. Diese Bestim-
mung wurde mit Inkrafttreten des Vertrages iber die
Europiische Union am 1. November 1993 aufgehoben.
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als Artikel 3b EG-Vertrag eingefiihrt. Arti-
kel 3b Absatz 2 lautet:

»In den Bereichen, die nicht in ihre aus-
schliefliche Zustindigkeit fallen, wird die
Gemeinschaft nach dem Sub-
sidiarititsprinzip nur titig, sofern und so-
weit die Ziele der in Betracht gezogenen
MafSnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten
nicht ausreichend erreicht werden kénnen
und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer
Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene
erreicht werden kénnen.

133. Das Prinzip betrifft nur die Entschei-
dung zwischen einem Vorgehen der Ge-
meinschaft und einem solchen der Mit-
gliedstaaten. Aus diesem Grund neben an-
deren 153 spiegelt es die Praambel und Ar-
tikel A des Vertrags iiber die Europiische
Union (nach Anderung jetzt Artikel 1 EU)
allenfalls unvollstindig wider, wonach
»Entscheidungen méglichst biirgernah ge-
troffen werden® sollen. Bei einem Vorgehen
der Mitgliedstaaten ist die Frage der Biir-
gernihe von der Verfassung und der
Struktur des betroffenen Mitgliedstaats
abhingig. Aus demselben Grund erscheint
es nicht angebracht, den Inhalt oder die
Anwendung des weiteren Grundsatzes zu
erdrtern, es sei falsch, ,das, was die klei-
neren untergeordneten Gemeinwesen leis-
ten und zum guten Ende fithren kénnen,

153 — Artikel L des Vertrages iiber die Europdische Union (nach
Anderung jetzt Artikel 46 EU) nennt weder Artikel A
noch Artikel B (nach Anderung jetzt Artikel 2 EU), der
die Union auf die Beachtung des Subsidiarititsprinzips
verpflichtet, unter den Bestimmungen, hinsichtlich derer
der Gerichtshof zustindig ist.
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fiir die weitere und ibergeordnete Ge-
meinschaft in Anspruch zu nehmen® 154,
Aus diesem und einem weiteren Grund
wird meine Erorterung des  Sub-
sidiaritdtsprinzips recht eng sein.

134. Die vorliegenden Rechtssachen be-
treffen die rechtliche Bedeutung und An-
wendbarkeit des Grundsatzes, wie er im
EG-Vertrag seinen Ausdruck findet. Dieser
ist durch die Eingangsworte des Artikels 3b
Absatz 2 definiert und begrenzt: ,In den
Bereichen, die nicht in ihre ausschliefliche
Zustindigkeit fallen“.

135.In den vorliegenden Rechtssachen
hingt die Anwendbarkeit des Prinzips da-
von ab, ob HarmonisierungsmafSnahmen
nach den Artikeln 100a und 57 Absatz 2
EG-Vertrag in die ausschlieSliche Zustin-
digkeit der Gemeinschaft fallen. Be-
jahendenfalls findet das Prinzip keine An-
wendung. Andererseits scheinen die Kliger
in beiden Rechtssachen davon auszugehen,
dass die Rechtsgrundlage, auf der die
Richtlinie erlassen wurde, nicht in die aus-
schliefSliche Zustindigkeit der Gemein-
schaft fillt. Ist diese Annahme unzutref-
fend, was sie meines Erachtens ist, so
braucht nicht erértert zu werden, ob das
Prinzip beachtet wurde.

154 — Pipstliche Encyclica Quadragesimo Anno (1931), Nr. 79.
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136. Ich wende mich zundchst dem Wesen
der Harmonisierung nationaler  Be-
stimmungen zu. Ich stimme dem Vor-
bringen zu, das das Parlament in der
miindlichen Verhandlung mit Nachdruck
vertreten hat, dass die Mitgliedstaaten ihre
Rechts- und  Verwaltungsvorschriften
schlicht nicht gegenseitig in Gebieten har-
monisieren konnen, die in den Anwen-
dungsbereich des EG-Vertrags fallen. Ein-
seitiges  Vorgehen ist logisch  aus-
geschlossen; kollektives Vorgehen der 15
Mitgliedstaaten (etwa durch einen vélker-
rechtlichen Vertrag) ist aus Rechtsgriinden
insbesondere unter Beriicksichtigung des
Artikels 5 EG-Vertrag (jetzt Artikel 10 EG)
ausgeschlossen 135, So hat der Gerichtshof
in der Rechtssache Arbeitszeit in einer
Aussage, auf die ich noch niher eingehen
werde, ausgefiihrt, sobald eine Harmoni-
sierung der Bedingungen nach Arti-
kel 118 a EG-Vertrag (die Artikel 117 bis
120 EG-Vertrag und durch die Artikel 136
EG bis 143 EG ersetzt) erforderlich sei,
setze dies ,unvermeidlich ein gemein-
schaftsweites Vorgehen voraus® 156,

137. Das heifst nicht, dass das Sub-
sidiaritdtsprinzip unanwendbar wire, wenn
die Gemeinschaft ihr aus Griinden des Ge-

155 — Auf die Rechtmifigkeit der Koordinierung auf solchen
Gebieten unter einer kleineren Zahl von Mitgliedstaaten
gehe ich nicht ein, da das keine Alternative zur Harmo-
nisierung auf Gemeinschaftsebene fiir die ganze Gemein-
schaft darstelit; einen Sonderfall regelt Artikel 233 EG-
Vertrag (jetzt Artikel 306 EG). Aus den gleichen Griinden
wende icL mich nicht der Frage externer Verpflichtungen
der Mitgliedstaaten gegeniiber Drittstaaten zu, die,
soweit d%e Gemeinschatt intern noch nicht gehandelt
hat, unter Beriicksichtigung der beschrinkteren Aufen-
kompetenz der Gemeinschaft zu beurteilen sein mag.

156 — Zitiert in Funote 80, Randnr. 47. Vgl. auch die Aussage
von Generalanwalt Léger in Nr. 129 seiner Schluss-
antriige, dass die Harmonisierung ,,norwendig ein Titig-
werden supranationaler Art voraussetzt“.

genstands iibertragene Harmonisierungs-
befugnisse ausiibt, deren Ziel es ist, auf
dem fraglichen Gebiet bestimmte Ergeb-
nisse zu erzielen, etwa die Erhaltung und
den Schutz der Umwelt sowie die Ver-
besserung ihrer Qualitdt 157, In diesen Ge-
bieten ist die Gemeinschaft zwar aus-
schliefllich zustindig, um Harmonisie-
rungsmafinahmen zu ergreifen; diese Zu-
standigkeit ist jedoch nicht mit dem klaren
Ziel idbertragen, Einheitlichkeit zu errei-
chen ¥38. Hier wird der Erlass einheitlicher
Gemeinschaftsbestimmungen zu  dem
Zweck vorgesehen, bestimmte gegen-
standliche Ziele zu erreichen, die die Mit-
gliedstaaten in Ausiibung ihrer eigenen
Zustindigkeiten auch verfolgen. In diesem
Sinne ist die gegenstandlicbhe Zustindigkeit
der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten
konkurrierend. Es gibt eine Wahl-
moglichkeit zwischen einem Vorgehen der
Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten in
Verfolgung derselben Ziele. Das Sub-
sidiarititsprinzip ist anwendbar; seine
Voraussetzungen sind erfiillt, wenn das Er-
fordernis des Erlasses gemeinsamer har-
monisierter Mafinahmen nachgewiesen ist,
da dieses nur auf Gemeinschaftsebene er-
folgen kann.

138. So hat der Gerichtshof in der Rechts-
sache Arbeitszeit entschieden, dass die
zweite Voraussetzung, die das Sub-
sidiaritdtsprinzip nach Artikel 3b EG-Ver-
trag fiir ein Tatigwerden der Gemeinschaft
aufstellt, dass nimlich das fragliche Ziel

157 — Artikel 130r Absatz 1 erster Gedankenstrich EG-Vertrag.

158 — Auf gegenstandliche Zustindigkeiten, die die Befugnis
zur Eing'jhrung einer gemeinsamen Politik umfassen, gehe
ich hier nicht ein. Die nachstehende Erdrterung des aus-
schlieflichen Wesens der Binnenmarktzustindigkeiten
der Gemeinschaft kann fiir sie von gréBerer Bedeutung
sein.
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auf Gemeinschaftsebene besser als auf der
Ebene der Mitgliedstaaten erreicht werden
kann, durch die Erforderlichkeit des Ge-
meinschaftshandelns erfillt war1%®. Er
fithrte aus:

Artikel 118a beauftragt den Rat, Min-
destvorschriften zu erlassen, um durch
Harmonisierung zur Hebung des Niveaus
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes
der Arbeitnehmer beizutragen, die gemifS
Artikel 118a Absatz 1 in erster Linie den
Mitgliedstaaten obliegt. Sobald der Rat al-
so festgestellt hat, dass das bestehende Ni-
veau des Gesundheitsschutzes und der Si-
cherheit der Arbeitnehmer verbessert und
die in diesem Bereich bestehenden Be-
dingungen bei gleichzeitigem Fortschritt
harmonisiert werden miissen, setzt die Er-
reichung dieses Zieles durch das Setzen von
Mindestvorschriften unvermeidlich ein ge-
meinschaftweites Vorgehen voraus, das es
im iibrigen wie im vorliegenden Fall den
Mitgliedstaaten in weitem Umfang iiber-
ldsst, die erforderlichen Durch-
fithrungsmodalititen zu regeln.« 160,

139. In der Rechtssache Arbeitszeit war der
Gerichtshof mit einem Gebiet konkur-

159 — Zitiert in Fuflnote 80, Randnr. 55. Siehe auch die
Schlussantrige des Generalanwalts Léger, Nr. 131. Der
damalige Klager schuf eine gewisse Verwirrung, da er sich
nicht auf das Subsidiarititsprinzip als Nichtigkeitsgrund
berief, in seinem Vorbringen ager regelmaflig darauf
abstellte (vgl. Nr. 124 der Schlussantrige des General-
anwalts Léger und Randnr. 46 des Urteils); der Gerichts-
hof hat die Frage anscheinend als aufgeworfen behandelt.

160 — Ebd., Randnr. 47.
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rierender Zustindigkeit befasst und hatte
daher den Ausdruck ,ausschlieffliche Zu-
standigkeit* nicht auszulegen. Im Falle der
Ausiibung der Gemeinschaftskompetenz
zum Erlass harmonisierender Mafinahmen
in Verfolgung der Binnenmarktziele ist die
Rechtslage anders und meines Erachtens
klarer. Ich habe bereits ausgefiihrt, dass die
Artikel 100a und 57 Absatz 2 EG-Vertrag
eine allgemeine Gemeinschaftskompetenz
von funktionalem Querschnittscharakter
schaffen 161, Wenn unterschiedliche natio-
nale Bestimmungen zu Hemmnissen fiir den
Handel mit Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen oder zu Wettbewerbs-
verzerrungen fiihren, hat die Gemeinschaft
ein Interesse daran, einheitliche Handels-
bedingungen zu schaffen, das sich von ih-
rem Interesse am gegenstindlichen Inhalt
der erlassenen einheitlichen Regeln durch-
aus unterscheidet. Die Koordinierung oder
Angleichung nationaler Bestimmungen, die
die Wirtschaftstitigkeit beriihren, ist das
Wesen dieser Zustindigkeiten, sofern sie
den Zwecken des Binnenmarktes dient und
nicht nur ein Instrument ist, um eigene,
gegenstindlich definierte Ziele zu errei-
chen. Offenkundig kann nur die Gemein-
schaft MafSnahmen ergreifen, die diesen
Erfordernissen gerecht werden. Die Mit-
gliedstaaten kénnen versuchen, einige Wir-
kungen unterschiedlichen Rechts zu be-
seitigen, indem sie etwa Bestimmungen
iiber die gegenseitige Anerkennung er-
lassen, aber sie kénnen selbst keine Ein-
heitlichkeit auf dem fraglichen Gebiet her-
stellen. Dass die Mitgliedstaaten in einem
gegenstindlichen Bereich zustindig sind,
der von Binnenmarktmafinahmen beriihrt
werden kann, etwa fiir den Gesundheits-
schutz, hat nicht zur Folge, dass die Bin-
nenmarktzustindigkeiten der Gemeinschaft
konkurrierend wiren. Ebenso wie die ver-

161 — Siehe oben, Nrn. 62 bis 66.
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folgten Ziele von anderer Art sind 162, so
sind es auch die zugrundeliegenden Zu-
standigkeiten 163,

140. In der Rechtssache Einlagensicherung
ging Generalanwalt Léger dhnlich vor. Er
fiihrte aus, in Artikel 57 EG-Vertrag — der
Rechtsgrundlage der damals angefochtenen
Richtlinie — sei nirgends von der Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten die Rede. Diese
Bestimmung ,,betraut allein die Gemein-
schaft mit der Aufgabe, die nationalen
Rechtsnormen in diesem Bereich zu koor-
dinieren; dies zeigt, dass die Verfasser des
Vertrages von Anfang an der Ansicht wa-
ren, dass die Koordinierung im Bereich der
Aufnahme und Ausiibung selbstindiger
Titigkeiten durch ein Titigwerden der Ge-
meinschaft besser erreicht wird als durch
ein Tdtigwerden auf nationaler Ebene® 164,
Die Rechtssache Einlagensicherung ist aus
diesen Griinden moglicherweise fiir die
vorliegenden Rechtssachen von groferer
Bedeutung als die Rechtssache Arbeitszeit,
die eine konkurrierende gegenstindliche
Zustandigkeit betraf.

141. Deutschland hat vorgetragen, der
Gerichtshof habe sich zur Frage der aus-
schlieflichen Zustindigkeit nicht geduflert

162 — Siehe oben, Nr. 69.

163 — Daher ist die eigene Zustindigkeit der Mitgliedstaaten in
Fragen der Gesundheit durch die ausschliefliche Zu-
standigkeit der Gemeinschaft fiir den Etlass von Har-
monisierungsmafnahmen in Verfolgung der
Binnenmarktziele nicht beschrinkt. Wenn man Fragen
der Beachtung von Bestimmungen des EG-Vertrags wie
der Artikel 30 und 59 auRer Acht lisst, ist die Ausiibung
einer nationalen Kompetenz in einem Gebiet wie dem des
Gesundheitsschutzes nur insoweit ausgeschlossen, als es
tatsiichlich ergriffene BinnenmarktmaBnahmen betrifft.
Vgl. die Schlussantrige des Generalanwalts Léger in der
Rechtssache Einlagensicherung {zitiert in Fufnote 52, Nr.
85) und die umfangreiche Rechtsprechung zu Vor-
rangfragen.

164 — Zitiert in FuBnote 52, Nr. 82; Hervorhebung im Original.
In Nr. 86 sagte der Generalanwalt, dass die Gemeinschaft
nnicht im Rahmen einer erginzenden Zustindigkeit ...,
sonz:liern aufgrund ausschlieflicher Befugnisse* titig
werde.

und sei damit dem Generalanwalt insoweit
nicht gefolgt. Das beruht jedoch auf einem
Missverstindnis des Urteils. Der Gerichts-
hof hat sorgfiltig dargelegt, dass das Vor-
bringen Deutschlands in jener Rechtssache
nicht dahin gehe, dass die angefochtene
Richtlinie das Subsidiaritdtsprinzip ver-
letze, ,,sondern dem Gemeinschaftsgesetz-
geber nur vorwirft, keine Griinde zur
Rechtfertigung seines Handelns im Hin-
blick auf dieses Prinzip angegeben zu ha-
ben® 165, Das Vorbringen betraf mit an-
deren Worten nicht die materielle Beach-
tung des Prinzips, sondern die Be-
griindungspflicht. In diesem
Zusammenhang ist das Urteil auszulegen.
Auflerdem stellte der Gerichtshof seinem
Ergebnis, die Begriindungspflicht sei be-
achtet worden, das Wort ,jedenfalls®
bei 166, Der Gerichtshof entschied daher
nur, dass die angegebenen Griinde unab-
hingig davon ausreichend waren, ob das
Subsidiarititsprinzip anwendbar war, nicht
aber, wie vorgetragen wird, dass das Prin-
zip tatsidchlich anwendbar war. Es war
durchaus angebracht, dass der Gerichtshof
davon Abstand nahm, iiber eine Frage von
erheblicher verfassungsmifSiger Bedeutung
zu entscheiden, die allenfalls am Rande er-
ortert worden war. Sein Urteil kann daher
nicht als Prizedenzfall betrachtet werden.

142. Ich komme daher zu dem Ergebnis,
dass die Ausiibung der Gemeinschafts-
kompetenz nach den Artikeln 100a und 57
Absatz 2 EG-Vertrag ihrem Wesen nach
ausschliellich  ist und das  Sub-

165 — Ebd., Randnr. 24.
166 — Ebd., Randnr. 28.
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sidiaritdtsprinzip keine Anwendung findet.
Es gibt keinen Test einer ,vergleichenden
Effizienz“ zwischen méglichem Vorgehen
der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft.
Gibe es ihn, wiirden sich noch schwierigere
Grundsatzfragen stellen. Insbesondere wire
zu fragen, wie der Nutzen einer gemein-
schaftlichen HarmonisierungsmafSnahme in
Verfolgung des Binnenmarkts mit Be-
stimmungen der einzelnen Mitgliedstaaten
iiber vollig andere nationale Interessen ge-
genstiandlichen Charakters abzuwigen wi-
re.

143. Das Protokoll iiber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritit und der
Verhiltnismafigkeit, wire es denn bei Er-
lass der Werberichtlinie bereits in Kraft
gewesen, hitte an diesem Ergebnis nichts
gedndert. Insbesondere stellt es klar, dass
»das Subsidiaritdtsprinzip ... nicht die Be-
fugnisse in Frage [stellt], iiber die die Eu-
ropiische Gemeinschaft aufgrund des Ver-
trags entsprechend der Auslegung des Ge-
richtshofes verfiigt“167. Das Protokoll
wiederholt, dass es fiir Bereiche gilt, ,fiir
die die Gemeinschaft nicht die aus-
schlieffliche Zustindigkeit besitzt®.

144. Es mag in der Tat iiberraschend sein,
wie die Kliger vorgetragen haben, dass die
Subsidiaritit in einem Gebiet keine An-
wendung findet, das seinem Wesen nach
voraussetzt, dass die Gemeinschaft in Ge-
bieten tdtig wird, die im tbrigen in die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallen. In
der Rechtssache Einlagensicherung hat
Deutschland vorgetragen, wenn man der
Gemeinschaft eine ausschliefSliche Zustin-
digkeit fiir den Bereich des Binnenmarktes
einriumen wiirde, besifle sie diese Zu-
stindigkeit in fast allen Sachbereichen, so-

167 — Nr. 3 des Protokolls.
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fern die betreffende Mafinahme Hin-
dernisse fiir den Binnenmarkt beseitigen
wiirde 168, Generalanwalt Léger wies dieses
Vorbringen zuriick und untersuchte detail-
liert, unter welchen Gesichtspunkten mit-
gliedstaatliches Vorgehen zulissig bleibe.
Da im iibrigen die Notwendigkeit der Er-
richtung und des Funktionierens des Bin-
nenmarkts selbst nicht in Zweifel steht,
komme ich zu dem Ergebnis, dass die ge-
richtliche Kontrolle der Erfillung der ob-
jektiven Kriterien fiir den Erlass von Maf3-
nahmen auf diesen Rechtsgrundlagen in
gewissem Umfang den Bedenken gegen
iiberfliissiges Gemeinschaftsvorgehen auf -
Gebieten gerecht wird, in denen die Mit-
gliedstaaten iiber Zustindigkeiten ver-
fiigen, die die Einfiigung des Sub-
sidiaritdtsprinzips in den EG-Vertrag ver-
anlassten.

145. Da das Subsidiarititsprinzip meines
Erachtens nicht einschligig ist, brauche ich
nicht zu priifen, ob es beachtet wurde.
Diesen Nichtigkeitsgrund wiirde ich daher
zuriickweisen.

iii) Verbaltnismadfigkeit

iv) VerstofS gegen Artikel 30 EG-Vertrag

v) VerstofS gegen Wirtschaftsgrundrechte

146. Ich werde diese drei Nichtigkeits-
griinde zusammen behandeln, weil mein

168 — Vgl. Nr. 79 der Schlussantrige des Generalanwalts Léger
(zitiert in FuBnote 52).
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Vorgehen bei allen dreien im wesentlichen
auf die Wirksamkeit der Verfolgung von
Binnenmarktzielen durch die Gemeinschaft
abstellt.

147. Nach Artikel 3b EG-Vertrag gehen
,die Maflinahmen der Gemeinschaft ...
nicht iiber das fiir die Erreichung der Ziele
dieses Vertrags erforderliche Maf§ hinaus®.
In der Rechtssache BSE hat der Gerichtshof
den folgenden dreiteiligen Test fiir die Ver-
hiltnismifigkeit aufgestellt:

,Nach dem Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit ... diirfen die Handlungen der
Gemeinschaftsorgane nicht die Grenzen
dessen iiberschreiten, was zur Erreichung
der mit der fraglichen Regelung zulissiger-
weise verfolgten Ziele geeignet und er-
forderlich ist. Dabei ist, wenn mehrere ge-
eignete Maffnahmen zur Auswahl stehen,
die am wenigsten belastende zu wihlen;
ferner miissen die verursachten Nachteile in
angemessenem Verhiltnis zu den ange-
strebten Zielen stehen® 16,

148. Nach diesem Test ldsst sich sowohl
bestimmen, ob die Werberichtlinie dem
allgemeinen Grundsatz der Verhalmis-
mifigkeit nach Gemeinschaftsrecht ent-
spricht, worum es mir hier zunichst geht,
als auch feststellen, ob sie erlaubtermaffen
die Ausiibung von Grundrechten wie der

169 — Zitiert in Fuflnote 119, Randnr. 96; vgl. auch Urteil des
Gerichtshofes vom 13. November 1990 in der Rechts-
sache 331/88 (Fedesa u. a., Slg. 1990, 1-4023; nachfoi-
gend: Fedesa, Randnr. 13).

Meinungsfreiheit beschrinkt 170, Der Test
wird jedoch in den beiden Zusammen-
hiangen nicht unbedingt zum selben Ergeb-
nis fithren, weil unterschiedliche Faktoren
abgewogen werden.

149. Aus meiner vorstehenden Erérterung
ergibt sich, dass der Gemeinschaftsgesetz-
geber vollkommen zu Recht gleichzeitig
Binnenmarkt- und Gesundheitsziele ver-
folgen darf. Die Rechtsgrundlage der Wer-
berichtlinie wird daher nicht in Zweifel
gezogen, wenn der Gesundheitsschutz bei
der Erorterung der Verhaltnismifigkeit der
Mafinahme eine Rolle spielt171. Die theo-
retische Moglichkeit des Erlasses weniger
beschrinkender Binnenmarktmaf$nah-
men — etwa die Verpflichtung zur Aufhe-
bung nationaler Beschrinkungen der Ver-
kaufsforderung von Tabak — ldsst sich
daher nicht zu dem Nachweis verwenden,
dass die Richtlinie nicht die am wenigsten
beschrinkende Mafnahme zur Erreichung
der Ziele des Gesetzgebers ist, weil dabei
ihr paralleles Gesundheitsschutzziel aufler
Acht gelassen wiirde. Andererseits kann der
Gesundheitsschutz auch nicht fiir sich allein
als Ziel dienen. So grof$ auch der Vorteil fiir
die Gesundheit sein mag, der aus dem
Verbot der meisten Formen der Werbung
selbst in ausschlieflich inlindischen Zu-
sammenhingen fliefen mag, kann dies
doch die erste Voraussetzung der Ver-
hiltismifigkeit nur dann erfiillen, wenn
die Richtlinie zur Erreichung der Binnen-
marktziele beitrdgt; andernfalls ist sie zu
verwerfen, weil sie ein wesentliches Ziel
nicht erfiillt, das auch eine Voraussetzung
der Ausiibung der Zustindigkeit iiberhaupt
ist. Fir meine obige Erorterung der
Rechtsgrundlage der Richtlinie war der of-

170 — Vgl. etwa die Erorterung von Generalanwalt Van Gerven
in der Rechtssache C-159/90 (Grogan, Sig. 1991, I-5703,
Nr. 35).

171 — Siehe oben, Nr. 97.
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fenkundige Irrtum des Gemeinschaftsge-
setzgebers hinsichtlich der Erreichung des
freien Warenverkehrs und der Dienstleis-
tungsfreiheit oder des unverzerrten Wett-
bewerbs im Gebiet der Werbung und des
Sponsoring zugunsten von Tabak entschei-
dend. Aus demselben Grund betrachte ich
die Richtlinie als ungeeignet, die ange-
strebten Ziele zu erreichen, so dass sie auch
die erste Stufe des VerhiltnismifBigkeits-
tests nicht besteht 172, Sollte der Gerichts-
hof meinem Vorschlag bei der Frage der
Zustindigkeit nicht folgen, weil er ent-
weder die allgemeinen Bestimmungen iiber
die Zustindigkeit oder deren Anwendung
anders wiirdigt, so mochte ich mit meiner
Erorterung dieser Frage doch hilfsweise
zeigen, dass die Richtlinie im weiteren
Sinne des Begriffes unverhiltnismifig ist,
da sie das erste der drei Tatbestands-
merkmale der Verhiltnismifigkeit nicht
erfiilllc173. Es ist nicht angebracht, weiter
iiber die unterschiedlichen moglichen Vor-
gehensweisen des Gerichtshofes bei der
Priifung der komplexen Frage der Zustin-
digkeit und ihre Auswirkungen auf dieje-
nige der Verhiltnismifigkeit zu spe-
kulieren, da dies nur dazu fiihren kénnte,
dass ich auf der Grundlage hypothetischer
Auffassungen vorgehe, die weder meine
eigene Auffassung von der Zustindigkeits-
frage noch diejenige des Gerichtshofes
darstellen.

150. Das deutsche Vorbringen zu Arti-
kel 30 EG-Vertrag enthilt meines Erach-

172 — Insoweit iiberschneiden sich die Priifung der Zustindig-
keit und der VerhiltnismiRigkeit; sieche oben, Nr. 97.

173 — Dabher ist es nicht erforderlich, die VerhiltnismaRigkeit
im engeren Sinne, also die Interessenabwigung, vorzu-
nehmen, die die dritte Stufe des oben vorgesteﬁten Ver-
haltnismaBigkeitstests ist.
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tens keine zusitzlichen Gesichtspunkte. Ich
bin letztlich nicht davon iiberzeugt, dass
der Gerichtshof die Vereinbarkeit einzelner
Bestimmungen gemeinschaftlicher Binnen-
marktmafinahmen mit Artikel 30 priifen
sollte 74, wenn die mit solchen MaR-
nahmen verhingten Beschrinkungen, wie
gesehen 175, notwendige Bestandteile einer
handelserleichternden Regelung sein kén-
nen, die gleichzeitig bestimmte Er-
fordernisse des Allgemeininteresses be-
riicksichtigen muss 176, Sollte der Gerichts-
hof gleichwoh! so vorgehen, so ergibt sich
aus seinem Urteil in der Rechtssache Kieffer
und Thill 177, dass die Erorterung der Ver-
hiltnismifigkeit - einer ~ Warenhandels-
beschrinkung im Lichte des Binnenmarkts
oder anderer Ziele der Richtlinie der oben
skizzierten Erérterung entspricht, so dass
die Richtlinie auch aus diesem Grund fiir
nichtig zu erkldaren wire.

151. Aus demselben Grund schlage ich vor,
die Richtlinie wegen Verstofles gegen die
Eigentumsgarantie und die wirtschaftliche
Betdtigungsfreiheit fiir nichtig erkliren.
Diese Rechte sind wie alle gemeinschafts-
rechtlichen allgemeinen Rechtsgrundsitze
nicht schrankenlos gewihrleistet, ,sondern
miissen im Hinblick auf ihre gesellschaft-

174 — Vgl. etwa Rechtssache C-51/93 (Meyhui, Slg. 1994,
1-3879, Randnrn. 13 f.).

175 — Vgl. oben, Nrn. 86 f.

176 — Der Riickgriff auf Artikel 30 kann niitzlich sein, wenn die
angeblich durch eine Binnenmarktmafinahme berithrte
Wirtschaftstatigkeit eine andere als diejenige ist, die
Vorteile aus der Mafnahme ziehen soll. Im Lichte meines
Ergebnisses sowohl im Abschnitt V i als auch im vor-
liegenden Abschnitt und der nach wie vor lebhaften De-
batte iiber die Wirkungen erheblich beschrinkender
nationaler Bestimmungen iiber Verkaufsregelungen auf
den Marktzugang ist es weder erforderlich noch ange-
bracht, hier die Wirkung der Richtlinie auf den Handel
mit Tabakerzeugnissen zu priifen. Vgl. Rechtssache de
Agostini (zitiert in Fulnote 99, Randnr. 42); Rechtssache
C-412/93 (Leclerc-Siplec, Slg. 1995, 1-179, Schluss-
antrige des Generalanwalts Jacobs, Nrn. 37 bis 49);
Rechtssache  C-190/98 (Graf, Slg. 2000, [-493,
Randnr. 23, und Nrn. 18 bis 20 meiner Schlussantrige in
jener Rechtssache).

177 — Rechtssache C-114/95 (Slg. 1997, 1-3629, Randnrn. 29

bis 37).
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liche Funktion gesehen werden® 178, Das
erlaubt Beschrinkungen, die tatsichlich
dem Gemeinwohl dienenden Zielen der
Gemeinschaft entsprechen und nicht einen
im Hinblick auf den verfolgten Zweck un-
verhiltnismifigen, nicht tragbaren Eingriff
darstellen, der die so gewihrleisteten
Rechte in ihrem Wesensgehalt antastete 17°.
Die Richtlinie erlegt meines Erachtens kei-
ne Beschrinkungen auf, die den Binnen-
markezielen entsprechen, was fiir ihren
rechtmifligen Erlass erforderlich wire.

vi) Meinungsfreibeit

152. Aus zwei miteinander zusammen-
hingenden Griinden ist es niitzlicher, die
Vereinbarkeit der Werberichtlinie mit dem
Grundsatz der freien Meinungsiufierung
auf der Grundlage zu iiberpriifen, dass die
Richtlinie im iibrigen (und entgegen den
Ergebnissen, zu denen ich in den Ab-
schnitten V i und iii bis v gelangt bin) eine
recht- und verhiltnismifige MafSnahme
zur Verfolgung von Binnenmarktzielen ist,
die die Wirtschaftsgrundrechte und die von
ihr beriihrten Interessen beachtet. In
Wirklichkeit wurde die Beschrinkung der
Meinungsfreiheit durch die Richtlinie na-
hezu ausschliefSlich mit der Verfolgung von
Gesundheitsschutzzielen gerechtfertigt, zu
denen ich mich in der Sache noch nicht
geduflert habe. Ich bin mir auch der mog-
lichen Auswirkungen dieser Frage auf die
Rechtfertigung restriktiver Wirkungen auf
den Handel mit Waren und Dienst-
leistungen von mnationalen Bestimmungen

178 — Urteil vom 28. April 1998 in der Rechtssache C-200/96
(Metronome Musik, Slg. 1998, 1-1953, Randnr. 21).

179 — Ebd.

bewusst, die die Verkaufsférderung fiir
Tabak regeln.

153. Die Grundrechte, die als allgemeine
Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts
geschiitzt sind, umfassen die Meinungs-
freiheit 189, Bei der Bestimmung der Rechte,
die das Gemeinschaftsrecht schiitzt, und
des Umfangs des gewihrten Schutzes hat
die EMRK ,,besondere Bedeutung® als In-
spirationsquelle 181, In Artikel 10 Absatz 1
EMRK heiflt es, soweit hier erheblich:

»Jede Person hat das Recht auf freie Mei-
nungsiduflerung. Dieses Recht schliefit die
Meinungsfreiheit und die Freiheit ein, In-
formationen und Ideen ohne behordliche
Eingriffe und ohne Riicksicht auf Staats-
grenzen zu empfangen und weiterzugeben.

Nach der Rechtsprechung des Euro-
piischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
verdienen alle Formen der Meinungsiufle-
rung Schutz nach Artikel 10 Absatz 1
EMRK. Dazu gehéren auch Informationen
wirtschaftlicher Natur 182, also die Ver-
breitung von Informationen, die Auflerung

180 — Urteil vom 18. Juni 1991 in der Rechtssache C-260/89
(ERT, Slg. 1991, 1-2925, Randnr. 44); Rechtssache
C-368/95 (Familiapress, Slg. 1997, I-3689, Randar. 25).

181 — Rechtssache ERT, ebd., Randnr. 41; Rechtssache
C-222/84 (Johnston, Slg. 1986, 1651, Randnr. 18).

182 — Vgl. etwa Fall Markt Intern/Deutschiand, Urteil vom
20. November 1989, Serie A, Nr. 165, Randarn. 25 f.;
Fall Casado Coca/Spanien, Urteil vom 24. Februar 1994,
Serie A, Nr. 285, Randnrn. 35 f.
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von Ideen oder die Verbreitung von Bildern
als Teil der Verkaufsférderung einer Wirt-
schaftstitigkeit und das entsprechende
Recht, solche Mitteilungen zu empfangen.

154. Informationen wirtschaftlicher Natur
sollten auch im Gemeinschaftsrecht ge-
schiitzt sein. Solche Informationen tragen
zwar nicht in derselben Weise wie politi-
sche, journalistische, literarische oder
kiinstlerische Meinungen in einer liberalen
demokratischen Gesellschaft zur Errei-
chung gesellschaftlicher Ziele wie bei-
spielsweise der Forderung der demokrati-
schen Debatte und der Verantwortlichkeit
oder dem Infragestellen tradierter Uber-
zeugungen im Hinblick auf die Férderung
der Toleranz oder des Wechsels bei. Per-
sonliche Rechte werden jedoch als Grund-
rechte nicht nur wegen ihrer in-
strumentalen, gesellschaftlichen Funktion
anerkannt, sondern auch deswegen, weil sie
fiir die Autonomie, die Wiirde und die
Personlichkeitsentwicklung  erforderlich
sind 183, Die Freiheit der Biirger, ihre wirt-
schaftliche Betitigung durch Auferungen
zu fordern, fliefft daher nicht nur aus ihrem
Recht auf wirtschaftliche Betitigung und
im Gemeinschaftskontext aus der all-
gemeinen Verpflichtung auf eine auf den
freien Wettbewerb gestiitzte Marktwirt-
schaft, sondern auch aus ihrem ur-
spriinglichen Anspruch als Menschen, An-
sichten zu jeder Frage einschliefflich der
Qualitdt von Waren oder Dienstleistungen,
die sie verkaufen oder erzeugen, auszu-
driicken und zu empfangen.

183 — Das Urteil Handyside/Vereinigtes Kénigreich vom
7. Dezember 1976, Serie A, Nr. 24 (im Folgenden:
Handyside), Randnr. 49, nimmt sowohl auf die gesell-
schaftlichen wie auf die personlichen Funktionen der
Meinungsfreiheit Bezug.
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155. Andererseits kann die Meinungsfrei-
heit natiirlich wie andere Rechte und Frei-
heiten im Rahmen der VerhiltnismifSigkeit
beschrinkt werden, um anderen den Ge-
nuss von Rechten oder die Erreichung be-
stimmter Gemeinwohlziele zu erméglichen.
Der Gesundheitsschutz ist einer der Griin-
de, aus denen Artikel 10 Absatz 2 EMRK
Beschrinkungen der Meinungsfreiheit zu-
lasst. Dem sollte die Gemeinschaftsrechts-
ordnung folgen. Der Gerichtshof hat dem
Gesundheitsschutz unter den in Artikel 36
EG-Vertrag aufgezihlten 6ffentlichen In-
teressen den ersten Rang zugewiesen 184;
zudem spielt er in den eigenen Politiken der
Gemeinschaft kraft Artikel 3 Buchstabe o,
Artikel 100a Absatz 3 und Artikel 129
Absatz 1 EG-Vertrag eine hervorragende
Rolle.

156. Aufgrund des Grundrechtscharakters
der Meinungsfreiheit muss gleichwohl das
offentliche Interesse daran, ihren Gebrauch
unter besonderen Umstinden oder fiir be-
stimmte Zwecke zu beschrinken, von der
offentlichen Stelle nachgewiesen werden,
die diese Beschrinkung vorschligt oder
verhingt. Insbesondere muss diese Stelle
eine Beachtung des dreiteiligen Verhiltnis-
mifigkeitstests nachweisen, der oben in
den Nummern 147 f. vorgestellt wurde.
Fiir die Werberichtlinie wurde geltend ge-
macht, dass der Genuss von Tabak-
erzeugnissen die Gesundheit der Raucher
schidigt, dass die Werbung und das Spon-
soring diesen Genuss fordert und dass das
umfassende Verbot dieser Formen der
MeinungsdufSerung zu einem Riickgang des
Tabakgenusses und damit zu einer Forde-
rung der Gesundheit fiihren wird. Dass das

184 — Rechtssache C-320/93 (Ortscheit, Slg. 1994, [-5243,
Randnr. 16).



Rauchen die Gesundheit schidigt, ist in den
vorliegenden Rechtssachen nicht bestritten
worden; Deutschland hat hervorgehoben,
es wiinsche den Tabakgenuss selbst zu be-
schrinken. Heftig umstritten war jedoch,
ob das Verbot der meisten Formen der
Verkaufsforderung von Tabakerzeugnissen
das Ziel erreichen wird, den Tabakgenuss
zu reduzieren, oder ob es nur den Wett-
bewerb zwischen Tabakmarken beriihrt.

157. Wie dargelegt, ist es bei der Beurtei-
lung der Verhiltnismifligkeit gesetz-
geberischer Entscheidungen in komplexen
Gebieten regelmifig die Aufgabe des Ge-
richtshofes, zu priifen, ,,ob [den Organen]
beim Treffen einer solchen Entscheidung
ein offensichtlicher Irrtum oder Er-
messensmissbrauch unterlaufen ist oder ob
sie die Grenzen ihres Spielraums offen-
sichtlich iiberschritten [haben]“ 185, Zwei-
felsfrei ist die Priifung der Wirkungen der
Werbung auf das Niveau des Verbrauchs
cines Erzeugnisses und der wahrschein-
lichen. Wirkungen eines umfassenden Wer-
beverbots eine komplexe Angelegenheit.
Gleichwohl ist dies meines Erachtens nicht
der richtige Maf3stab fiir die gerichtliche
Uberpriifung der Beschrinkung der Aus-
iibung eines Grundrechts wie der Mei-
nungsfreiheit 186,

185 — Rechtssache BSE ({zitiert in Fufnote 119, Randnr. 60),
bereits in Nr. 98 zitiert.

186 — Bei wirtschaftlichen Grundrechten wie der Eigen-

tumsgarantie oder der Berufsfreiheit verhilt es sich an-
ders, nicht zuletzt deswegen, weil die allgemeine
Wirtschaftspolitik, bei der der Gesetzgeber (oder der von
ihm Bevollmichtigte) ein weites Ermessen haben sollte,
die Ausiibung dieser Rechte unweigerlich beeinflusst. Vgl.
Rechtssache C-44/94 (Fishermen's Organisations u. a.,
Slg. 1995, 1-3115, Randnrn. 57 bis 61).
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158. Der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte verlangt regelmifiig, dass
die Vertragsstaaten einen itberzeugenden
Bewseis eines dringenden gesellschaftlichen
Bediirfnisses (pressing social need) fiir eine
Beschrinkung der Meinungsfreiheit bei-
bringen 187, Fiir Fille von Informationen
wirtschaftlicher Natur hat der Menschen-
rechtsgerichtshof offensichtlich einen an-
deren Ansatz gewihlt: Beschrinkungen
sind hier zuldssig, wenn die zustindigen
Behorden die Beschrinkungen aus ver-
niinftigen Griinden fiir erforderlich hal-
ten 188, Fine solche unterschiedliche Be-
handlung ist meines Erachtens gerecht-
fertigt, weil Informationen wirtschaftlicher
Natur und etwa politische MeinungsiufSe-
rungen mit dem Allgemeininteresse in un-
terschiedlicher Weise zusammenwirken.
Wie bereits bemerkt, dient die politische
Meinungsiuflerung selbst aulerordentlich
wichtigen gesellschaftlichen Interessen18%;
Informationen wirtschaftlicher Natur hin-
gegen haben normalerweise keine weitere
gesellschaftliche Funktion von einiger Be-
deutung als ihre Rolle, die Wirtschaftsti-
tigkeit zu fordern, hinsichtlich derer der
Gesetzgeber zu Recht iiber ein weites Er-
messen verfiigt, um Beschrinkungen im
Allgemeininteresse zu verhingen.

159. Ich wiirde daher vorschlagen, in der
Gemeinschaftsrechtsordnung ahnlich vor-
zugehen. Ist nachgewiesen, dass eine Ge-
meinschaftsmafinahme die Freiheit zu In-
formationen wirtschaftlicher Natur be-
schrinkt, wie es die Werberichtlinie

187 — Vgl. Fall Handyside; Fall Sunday Times, Urteil vom
26. April 1979, Serie A Nr. 30.

188 — Fall Markt Intern (zitiert in Fuffinote 182, Randar. 47).

189 — Vgl. etwa Fall Lingens/Osterreich, Urteil vom 8. Juli
1986, Serie A Nr. 103, Randnr. 42, zur Bedeutung einer
freien Presse.
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offenkundig tut, so sollte der Gemein-
schaftsgesetzgeber dem Gerichtshof nach-
weisen miissen, dass er verniinftige Griinde
des offentlichen Interesses fiir den Erlass
dieser Mafinahme hatte. Konkret sollte er
schliissigen Beweis dafiir erbringen, dass
die MafSnahme das angefiihrte Allgemein-
wohlziel tatsichlich erreichen wird — in
den vorliegenden Rechtssachen ein Riick-
gang des Tabakgenusses gegeniiber dem
Niveau, das er sonst hitte — und dass
weniger einschrinkende Mafinahmen nicht
gleichermaflen wirksam gewesen wiren.

160. Der Umfang der Beweise, die er-
forderlich sind, um eine Beschrinkung zu
rechtfertigen, wird von der Art der Be-
hauptung abhingen. Hier geht es haupt-
sdchlich um die objektive Bewertung der
wahrscheinlichen Auswirkungen der Wer-
berichtlinie. Der Spielraum des Gesetz-
gebers sollte nicht so weit sein wie etwa
beim Schutz der Moral1®0. Andererseits
sollte es der Gemeinschaft nicht deshalb
verboten werden, im Allgemeininteresse
tiatig zu werden, weil die Rechtfertigung
ihres Vorgehens zwangsldufig nicht auf
»harten“ naturwissenschaftlichen Studien
beruht, sondern auf Beweismitteln sozial-
wissenschaftlichen Charakters, die auf der
Grundlage friiheren Verhaltens auf die
kiinftigen Reaktionen von Verbrauchern
auf einen gednderten Umfang der Werbe-
titigkeit schliefen1°1. Kann der Gemein-
schaftsgesetzgeber zudem zeigen, dass er
auf der Basis von Studien angesehener

190 — Siehe Fall Handyside (zitiert in Fufinote 183,
Randnr. 48); Rechtssache Grogan (zitiert in Fufnote
170, Nr. 37 der Schlussantrige des Generalanwalts Van
Gerven sowie Randnr. 20 des Urteils).

191 — Die Unterscheidung zwischen diesen beiden Arten von
Beweisen ist zudem nicht so klar, wie man denken
kénnte: Naturwissenschaftliche Schliisse werden nor-
malerweise durch die Vorhersage erreicht, dass bestimmte
Wirkungen bei dhnlichen zukiinftigen Umstinden mehr
oder weniger wahrscheinlich ebenso weiterhin eintreten
werden, wie das in der Vergangenheit beobachtet wurde.
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Fachleute des fraglichen Gebiets gehandelt
hat, dann zeigt der Umstand, dass andere
anscheinend angesehene Studien das ge-
genteilige Ergebnis erreicht haben, fiir sich
allein noch nicht, dass der Gesetzgeber
keine verniinftigen Griinde fiir sein Vor-
gehen hatte. In den vorliegenden Rechts-
sachen ist die Wiirdigung der Wirkungen
der Tabakwerbung durch den Gesetzgeber
mit der Aussage des Gerichtshofes verein-
bar, es lasse sich nicht bestreiten, ,,dass die
Werbung einen  Konsumanreiz  dar-
stellt“ 192, Zudem ldsst sich die Werbung
meistens nicht so trennscharf formulieren,
dass sie sich nur an aktuelle Raucher wen-
det, die zwischen verschiedenen Marken
wihlen, und andere ausschliefSt, die ent-
weder zum Rauchen animiert oder dazu
veranlasst werden, Pline, das Rauchen
aufzugeben, aufzugeben.

161. Die Anforderungen an die Beweise
mogen weniger streng sein, wenn es um die
Gesundheit geht. In der Rechtssache BSE
hat der Gerichtshof entschieden: ,, Wenn
das Vorliegen und der Umfang von Ge-
fahren fiir die menschliche Gesundheit un-
gewiss ist, konnen die Organe Schutzmaf3-
nahmen treffen, ohne abwarten zu miissen,
dass das Vorliegen und die Gréfle dieser
Gefahren klar dargelegt sind“ 193, In den
vorliegenden Rechtssachen geht es jedoch
nicht um ein Verbot des Vertriebs von Ta-
bakerzeugnissen als solchen, deren ge-
sundheitsschidliche ~ Wirkungen  unbe-

192 — Urteil vom 10. Juli 1980 in der Rechtssache 152/78
(Kommission/Frankreich, Slg. 1980, 2299, Randnr. 17);
vgl. auch Urteil vom 25. Juli 1991 in den verbundenen
Rechtssachen C-1/90 und C-176/90 (Aragonesa de Publi-
cidad Exterior und Publivia, Slg. 1991, I-4151; nachfol-
gend: Aragonesa, Randar. 17}, wo der Gerichtshof
entschied, es sei nicht ,offenkundig unangemessen®, die
Werbung fiir Getriinke mit einem gewissen Mindestalko-
holgehalt ,zur Bekdmpfung des Alkoholismus“ zu
beschrinken. Die Frage der Meinungsfreiheit wurde in
jener Rechtssache jedoch nicht aufgeworfen.

193 — Rechtssache BSE (zitiert in Fufnote 119, Randnr. 99).

Siehe auch Rechtssache Fedesa (zitiert in Fufnote 169,
Randnr. 9).
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stritten sind, sondern nur um ein um-
fassendes Verbot der Verkaufsférderung fiir
solche Erzeugnisse. Die fragliche wissen-
schaftliche Debatte betrifft die Wirkungen
dieser Verkaufsforderung auf das all-
gemeine Verbrauchsniveau (im Gegensatz
zur Markenwahl aktueller Raucher), was
einen Schritt von der Beurteilung der Ge-
sundheitsrisiken entfernt ist, die der Ta-
bakgenuss beinhaltet. Aufferdem war das in
der Rechtssache BSE fragliche Verbot vor-
iibergehender Art und sollte nach einer
weiteren Uberpriifung der Sachlage iiber-
arbeitet werden 24, Unterschiedliche Mei-
nungen iiber die Wirkungen der Tabak-
werbung gibt es schon seit langem; sie
werden vermutlich nicht schnell zu l6sen
sein. Der im letzten Absatz vorgeschlagene
MafSstab beriicksichtigt die fehlende Ein-
miitigkeit in wissenschaftlichen Kreisen;
die Meinungsfreiheit wiirde meines Erach-
tens nicht hinreichend gewahrt, wenn dem
Gesetzgeber dariiber hinaus erlaubt wiirde,
ihre Ausiibung ohne irgendeinen klaren
Beweis dafiir zu beschrinken, dass diese
Beschrinkung wahrscheinlich zu  Ver-
haltensinderungen fithren wird, die ihrer-
seits wahrscheinlich der Gesundheit dienen.

162. Der Rat hat die Ergebnisse zweier
Berichte zu den Akten gereicht, deren einer
vom National Bureau of Economic Re-
search (NBER) der Vereinigten Staaten 195
erstellt worden war und deren anderen das
Bundesministerium fiir Gesundheit beim
Institut fiir Therapie- und Gesundheits-
forschung, Kiel, in Auftrag gegeben hat-
te 196, Zwar haben die Kliger in der

194 — Ebd., Randnr. 101.

195 — H. Saffer und F. Chaloupka, ,Tabacco Advertising:
Economic Theory and International Evidence®, NBER
Working Paper Nr. 6958 {(Cambridge, MA., 1999).

196 — R. Hanewinkel und ]. Pohi, ,Advertising and tobacco
consumption: Analysis of the effects, with particular re-
ference to children and adolescents“ (Kiel, 1998).

Rechtssache C-74/99 vor dem nationalen
Gericht Studien vorgelegt, die das Gegenteil
beweisen sollen; jedoch legte auch das
Vereinigte Konigreich Studien vor, die im
vorliegenden Verfahren nicht erértert wur-
den. Auch Frankreich legte Beweismittel
zur Wirkung seiner nationalen Be-
schrinkungen (loi Evin) vor. Meines Er-
achtens geniigt es, die Studien in Betracht
zu ziehen, auf die sich die Organe berufen.
Diese Berichte stellen einen Zusammen-
hang einerseits zwischen der Tabak-
werbung und dem Beginn des Rauchens
insbesondere bei Jugendlichen und an-
dererseits zwischen dem Verbot der Wer-
bung und dem Riickgang des Tabakver-
brauches pro Kopf der Bevolkerung fest.
Der Bericht des NBER enthilt eine auf eine
Regressionsanalyse gestiitzte Schitzung der
wahrscheinlichen Auswirkungen der 1997
gednderten Fassung des zweiten Richt-
linienvorschlags der Kommission 1%7, die zu
dem Ergebnis kommt, dass sie den Tabak-
verbrauch wihrend des Erhebungszeit-
raums wahrscheinlich um ungefihr 6,9 %
gesenkt hitte 18, Dariiber hinaus kommt
sie zu dem Ergebnis, dass ein umfassendes
Verbot zwar den Tabakverbrauch klar re-
duziert, beschrinkte Verbote die Wirkung
der Werbung aber nur minimal beriihren,
weil sie Ersatzwerbung in anderen Medien
erlauben und nicht zum Riickgang der Ge-
samtkosten fiir die Tabakwerbung oder ih-
res Gesamteinflusses fithren. Die Moglich-
keit, ein Verbot zu umgehen, das nicht alle
Formen der Werbung umfasst, wird in der
achten Begriindungserwigung der Werbe-
richtlinie angesprochen. Es ist bemerkens-
wert, dass die Organe bestritten haben,
dass das Verbot umfassend sei, um es so
verteidigen zu konnen, obwohl sich aus
ihren Beweismitteln ergibt, dass ein we-

197 — Vgi. oben, Nr. 19.

198 — Diese Analyse war auf Daten aus 11 Mitgliedstaten fiir
den Zeitraum von 1986 bis 1992 gestiitzt.
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niger umfassendes Verbot weniger wirksam
wire.

163. Auf der Grundlage dieser Beweislage
komme ich zu dem Ergebnis, dass der Ge-
meinschaftsgesetzgeber verniinftige Griinde
fir die Annahme hatte, dass ein um-
fassendes Verbot der Tabakwerbung zu ei-
nem merklichen Riickgang des Ver-
brauchsniveaus fithren wiirde und somit
zum Gesundheitsschutz beitriige.

164. Was das Erfordernis betrifft, dass Be-
schrinkungen nicht iiber das erforderliche
Maf§ hinausgehen diirfen, akzeptiere ich
das Vorbringen, dass ein nahezu. voll-
stindiges Verbot der Werbung fiir eine
Wirtschaftstitigkeit ein besonders schwerer
Eingriff in die Ausiibung der Meinungs-
freiheit ist %9, Je einschneidender die Wir-
kungen sind, desto grofser ist die Beweislast
des Gesetzgebers dafiir, dass eine weniger
belastende Mafinahme nicht geniigt hitte.
Den erforderlichen Beweis hat der Gesetz-
geber in den vorliegenden Rechtssachen
jedoch dadurch erbracht, dass er gezeigt
hat, dass er verniinftige Griinde fiir die
Annahme hatte, dass eine begrenzte Be-
schrinkung der Tabakwerbung unwirksam
sein wiirde. Dass auch andere, positive
Mafsnahmen, etwa Informations-
kampagnen, eine Wirkung haben konnten,
belegt als solches noch nicht, dass ein um-
fassendes Werbeverbot iibermiflig be-
schrinkend ist, da die eine Vorgehensweise
(vorbehaltlich der Zustindigkeitsverteilung
zwischen der Gemeinschaft und den Mit-
gliedstaaten) die andere nicht ausschliefSt

199 — In der Rechtssache Aragonesa (zitiert in Fuflnote 192,
Randnr. 18), maf der Gerichtshof im Zusammenhang der
Erorterung der VerhiltnismiBigkeit eines Hindernisses
fiir den freien Warenverkehr dem Umstand einige Bedeu-
tung bei, dass die Beschrinkung der Werbung fiir
alkoholische Getriinke nicht umfassend war.
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und es keinen Beweis dafiir gibt, dass sich
ihre Wirkungen vollkommen decken.

165. Ich wende mich nunmehr der dritten
Stufe der Erorterung zu, namlich der Frage,
ob die Beschrinkungen der Freiheit zu In-
formationen wirtschaftlicher Natur, die die
Werberichtlinie verhingt, aufler Verhiltnis
zu den angestrebten Vorteilen fiir die All-
gemeinheit stehen, auch wenn sie wir-
kungsvoll verfolgt werden. Angesichts der
erheblichen Rolle des Tabakkonsums als
Mortalitdtsfaktors und als Ursache er-
heblicher Gesundheitsprobleme in der Ge-
meinschaft bin ich der Meinung, dass ein
moglicher Riickgang des Verbrauchs-
niveaus um 6,9 % ein erheblicher Gewinn
fiir die Gesundheit wire, der wahrschein-
lich der Rettung von Tausenden von Men-
schenleben entspriche.

166. Grundsitzlich bin ich der Meinung,
dass Rechte wie dasjenige auf Freiheit zu
Informationen  wirtschaftlicher  Natur
dann, wenn eine Mafinahme geeignet und
erforderlich ist, durch ein Verbot der Ver-
kaufsforderung fiir gefihrliche Erzeugnisse
nicht inakzeptabel beschrinkt werden, so-
fern der Meinungsaustausch iiber wissen-
schaftliche und andere Informationen und
ither politische Ansichten betreffend die
Regulierung des fraglichen Wirtschafts-
zweigs nicht beschrinkt werden. Es steht
den Tabakherstellern weiterhin frei, ihre
Erzeugnisse zu verkaufen, auf die sich die
angefiihrten Rechte der Meinungsfreiheit
letztlich beziehen, und sie kénnen sogar an
der Verkaufsstelle Werbung betreiben,
wenn das nationale Recht dies erlaubt.
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167. Dass die Werberichtlinie die Ver-
kaufsférderung fiir Erzeugnisse verbietet,
die in der Gemeinschaft rechtmaflig ver-
kauft werden, ist nicht entscheidend, aber
auch nicht ohne Belang. Der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte hat in dem
Fall Open Door Counselling/Irland aus-
gefiihrt, die angefochtenen nationalen Be-
stimmungen seien genau zu priifen, da die
verbotene Information in jenem Fall sich
auf eine Titigkeit bezog, die am Ort ihrer
Ausiibung rechtmiflig war2%0, was vor-
aussetzt, dass die Verbreitung von Infor-
mationen itber rechtmiflige Tdtigkeiten in
manchen Fillen rechtmiflig beschriankt
werden kann. Ich schlage vor, dass der
Gerichtshof die Durchfithrungs- und dhn-
lichen Probleme, die mit einem unmittel-
baren Verbot einer suchtfordernden Titig-
keit wie dem Rauchen 29 verbunden wiren
(wie auch die Beschrinkung der persénli-
chen Freiheit der Raucher, die das zur Folge
haben wiirde), als gerichtsbekannt be-
trachtet. Die Rechtmiifiigkeit einer Titig-
keit (und dass es problematisch wire, sie zu
verbieten) hat daher nicht zur Folge, dass
sie keine negativen Auswirkungen hat, die
“zu iiberwachen der Gesetzgeber im All-
gemeininteresse versuchen kann. Auflerdem
ist es mit dem MafSstab der Erforderlichkeit
nicht unbedingt vereinbar, zu verlangen,
dass eine Titigkeit verboten werde, um
Beschrinkungen der Werbung fiir sie zu
erlauben.

168. Ich kann den Fall Open Door, dessen
Bedeutung in der miindlichen Verhandlung
heifd erértert wurde, weil er angeblich ein
unverhiltnismifiges vollstindiges Verbot

200 — Urteil vom 29. Oktober 1992, Serie A, Nr. 246 (im
Folgenden: Open Door), Randnr. 72.

201 — Vgl. etwa das Urteil von Richter La Forest vom kanadi-
scien Supreme Court im Fall RJR MacDonald Inc./Ca-
nada (Attorney General) [1995] S.C.R. 199, Randnr. 34.

einer Auflerung betraf, nicht als hilfreichen
Prizedenzfall betrachten.

169. Der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte akzeptierte das Vor-
bringen der irischen Regierung, dass die
Beschrinkung, die sich aus einem Beschluss
des Supreme Court ergab, das rechtmifige
Ziel des Schutzes der Moral verfolgte, zu
dem in Irland auch der Schutz des unge-
borenen Lebens gehort292. Jedoch wurde
nur die besondere, den damaligen Kligern
durch einen Gerichtsbeschluss auferlegte
Beschrinkung als absolut betrachtet. Der
Gerichtshof wies im Folgenden denn auch
darauf hin, dass Informationen iiber aus-
lindische Abtreibungsdienste aus einer
Reihe anderer Quellen bezogen werden
kénnten 203,

170. In die Beurteilung der Erforderlichkeit
und damit der VerhiltnismifSigkeit dieser
besonderen Beschrinkungen lief3- der Ge-
richtshof fiir Menschenrechte den Schutz
der Gesundheit der Frauen einflieflen, eine
im gegebenen Zusammenhang offenkundig
relevante Erwigung, die aber die schlichte
Abwigung zwischen der Meinungsfreiheit
und einem einzelnen dringenden gesell-
schaftlichen Bediirfnis verkompliziert.

171. Fir die Entscheidung des Ge-
richtshofes fiir Menschenrechte besonders
wichtig war seine Auffassung, da einige

202 — Fall Open Door {(zitiert in Fufinote 200, Randnr. 63).
203 — Ebd., Randnrn. 70 bis 75.
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Frauen sich im Anschluss an die ergebnis-
offene Beratung, um die es in jenem Fall
ging, gegen die Abtreibung entschieden, sei
der Zusammenhang zwischen der Verbrei-
tung von Informationen und der Vernich-
tung ungeborenen Lebens nicht so direkt
wie behauptet. Zudem sei der Gerichtsbe-
schluss weitgehend unwirksam gewesen, da
eine grofle Zahl irischer Frauen weiterhin
zum Schwangerschaftsabbruch nach Grof3-
britannien gegangen sei.

172. Die Mehrheit des Gerichtshofes fiir
Menschenrechte loste die Frage der Ver-
hiltnismifigkeit schlieflich gemifs ihrer
eigenen Auffassung von den im Wettstreit
liegenden Werten der Gesundheit der Frau
(die sie mit dem Recht auf Information in
Beziechung setzte), der Meinungsfreiheit
und des Schutzes des ungeborenen Lebens.
Sie scheint dem, was sie stillschweigend als
teilweise wirksamen Schutz des letzt-
genannten Wertes auffasste, keinerlei Be-
deutung beigemessen zu haben. Wiirde
diese Sachbehandlung wértlich auf die
Umstinde des vorliegenden Falls iiber-
tragen, so lieffe sich vielleicht nicht mehr
sagen, dass das Ziel einer Verringerung des
Rauchens um blofse 6,9 % ein umfassendes
Verbot der Werbung fiir Tabakerzeugnisse
rechtfertigte, auch wenn es eine merkliche
Verringerung der absoluten Zahl der Rau-
cher (und von mit dem Rauchen wahr-
scheinlich verbundenen Krankheiten und
Todesfillen) darstellte.

173. Andererseits fand Generalanwalt Van
Gerven in der Rechtssache Grogan, in der
er im Wesentlichen die gleiche Frage im
Zusammenhang des Gemeinschaftsrechts,
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aber auch im Lichte des Artikels 10 EMRK
priifte, die Beschrinkung verhilenis-
maflig 204,

174. Letztendlich glaube ich nicht, dass der
Fall Open Door aus seinem aufSerordentlich
schwierigen und empfindlichen Zusam-
menhang gelést werden kann oder dass sich
daraus irgendwelche endgiiltigen Folge-
rungen fiir die vorliegenden Rechtssachen
ziehen lassen. Der Fall Open Door betraf
die ergebnisoffene Information iiber den
Schwangerschaftsabbruch, nicht die wirt-
schaftliche Forderung des Schwanger-
schaftsabbruchs205; in den vorliegenden
Rechtssachen hingegen geht es um die Be-
schrinkung unmittelbarer und mittelbarer
verkaufsfordernder Maflnahmen2%6, Es
gibt keinen Hinweis darauf, dass andere als
verkaufsfordernde  Informationen  iiber

rechtmiflige Erzeugnisse beschrinkt wiir-
den 207,

175. Ich komme daher zu dem Ergebnis,
dass die Werberichtlinie keine unver-
hiltnismiflige Beschrinkung der Mei-
nungsfreiheit darstellt, soweit sie die Wer-

204 — Zitiert in Fufinote 170, Nrn. 32 bis 38 der Schlussantrige.
Der Gerichtshof ist auf diese Frage im Urteil nicht
eingegangen. Vgl. auch die abweichende Meinung von
Richter Baka im Fall Open Door (zitiert in Fuffnote 200).

205 — Fall Open Door (zitiert in Fuffnote 200, Randnr. 75).
Daher hat der Gerichtshof fiir Menschenrechte den Falt
offensichtlich nicht als einen solchen betrachtet, der In-
formation wirtschaftlicher Natur betraf.

206 — Vgl. die Definitionen von Werbung und Sponsoring in
Artikel 2 Absitze und 3 der Werberichtlinie.

207 — Aus diesem Grund unter anderen gehe ich nicht auf die
Frage der Freiheit des Empfangs von Informationen ein,
die ins Spiel kommen kénnte, wenn ein aktueller oder
potentieller Verbraucher von einem Tabakhersteller oder
-verkdufer Informationen iiber seine Produkte haben
wollte. Die Wahrscheinlichkeit, dass ein Verbraucher In-
terﬁsse an verkaufsférderndem Material hat, liegt weniger
nahe.
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bung fiir Tabakerzeugnisse umfassend ver-
bietet 208,

176. Das gilt jedoch nicht fiir das Verbot
der Werbung fiir Diversifizierungs-
erzeugnisse. Es ist in keiner Weise selbst-
verstindlich, dass die Werbung fiir Nicht-
Tabakwaren und -dienstleistungen, die
Marken oder andere Unterscheidungs-
merkmale tragen, die mit Tabakerzeugnis-
sen in Verbindung gebracht werden, sich
auf das Verbrauchsniveau der letzteren
insgesamt  auswirkt20°.  Der Gemein-
schaftsgesetzgeber hat keinen Beweis dafiir
vorgelegt, dass ein solcher Zusammenhang
besteht. Er hat damit im Ergebnis nicht den
Beweis erbracht, dass er verniinftige Griin-
de fiir die Beschrinkungen dieser Werbung
in Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe b der
Richtlinie hatte; diese Bestimmung sollte
daher fiir nichtig erklirt werden. Sie ldsst
sich nicht mit der Begriindung recht-
fertigen, ihre Bedeutung in der Praxis
koénnte dadurch eingeschrinkt werden,
dass Mitgliedstaaten von Artikel 3 Ab-
satz 2 der Richtlinie Gebrauch machten.
Ebenso wenig wurden Griinde oder gar
Beweise vorgebracht, die erkldrten, warum
nach Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe a Ta-
bakerzeugnisse keine Namen oder anderen
Unterscheidungsmerkmale tragen diirfen,
die bereits mit anderen Waren und Dienst-
leistungen in Verbindung stehen. Soweit die
Anwendung eines solchen Namens oder
einer Marke auf ein Erzeugnis auch eine
Ausiibung der Fretheit zu Information

208 — Es ist nicht klar, ob der Bericht des NBER das Sponsoring
unter die allgemeine Kategorie der Werbung fiir die
Zwecke der Berechnung der wahrscheinlichen Wirkungen
des Richtlinienvorschlags eingeschlossen hat. Da diese
Frage vor dem Gerichtshof nicht erértert wurde und da
ich die Meinungsfreiheit nur alternativ neben meinem
Hauptantrag behandele, die Richtlinie insgesamt fiir
nichtig zu erkliren, werde ich auf das Verbot des
Sponsoring in diesem Abschnitt nicht eingehen.

209 — Die Frage, ob diese Art von Werbung bestimmte Ta-
bakmarken gegeniiber anderen stiirkt, interessiert mich
hier nicht.

wirtschaftlicher Art darstellt, komme ich zu
dem Ergebnis, dass nicht dargetan ist, dass
Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe a der Wer-
berichtlinie eine gerechtfertigte Beschrin-
kung dieser Freiheit ist. Er sollte daher fiir
nichtig erklirt werden. Beide Teile des Ar-
tikels 3 Absatz 3 der Richtlinie kénnen
meines Erachtens gemifd den oben in den
Nummern 122 bis 126 dargelegten Krite-
rien abgetrennt werden.

vii) Begriindungsmangel

177. Der Gerichtshof hat in stdndiger
Rechtsprechung entschieden, dass die Be-
griindungspflicht nach Artikel 190 ver-
langt, dass die betroffenen Rechtsakte eine
Darstellung der Griinde enthalten, die die
Organe zu ihrem Erlass veranlasst haben,
so dass der Gerichtshof sie iiberpriifen kann
und sowohl die Mitgliedstaaten als auch
die beteiligten Staatsangehorigen die Be-
dingungen erfahren, unter denen die Ge-
meinschaftsorgane den EG-Vertrag ange-
wandt haben219, Wie detailliert die Be-
griindung sein muss, richtet sich dabei nach
der Art der fraglichen Handlung. Im Fall
einer generellen Norm kénnen sich die Be-
griindungserwigungen darauf be-
schrianken, die allgemeine Lage, die zu ih-
rem Erlass fiihrte, und die allgemeinen
Ziele anzugeben, die sie erreichen soll. Es
brauchen nicht alle Umstinde angegeben zu
werden, die der Gesetzgeber beriicksichtigt
hat und die hiufig sehr zahlreich und
komplex sind, noch muss die MafSnahme
eine vollstindige Bewertung dieser Um-
stinde enthalten 211,

210 — Rechtssache C-41/93 (Frankreich/Kommission, zitiert in
FufSnote 134, Randnr. 34).

211 — Rechissache  87/78 (Welding, Slg.
Randnr. 11).

1978, 2457,
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178. Wie sich aus meiner Erérterung der
Zustindigkeitsfrage ergibt, halte ich die
Begriindungserwigungen der Werbericht-
linie fiir ausreichend; sie ermdéglicht dem
Gerichtshof die gerichtliche Uberpriifung.
Die grundlegende Auffassung des Gemein-
schaftsgesetzgebers vom Binnenmarkt ist in
der ersten und der zweiten Begriindungs-
erwiagung klar herausgestellt; dass die
Richtlinie die gesetzten Ziele nicht erreicht,
steht dem nicht entgegen, dass die Begriin-
dung ausreichend ist. Der Gesetzgeber
brauchte keine detaillierten Informationen
iiber die Studien iiber die Wirkungen der
Werbung auf den Tabakkonsum oder das
jeweilige Niveau des grenziiberschreitenden
Handels in Werbedienstleistungen und
Medien aufzunehmen. Ich wiirde nur dann
vorschlagen, die Richtlinie insgesamt we-
gen mangelhafter Begriindung aufzuheben,
wenn der Gerichtshof beabsichtigen sollte
zu entscheiden, dass die Gemeinschaft zam
Erlass der Richtlinie aufgrund ihrer Wir-
kungen auf die Errichtung oder das Funk-
tionieren des Binnenmarktes in Wirt-
schaftssektoren zustindig war, die in den
Begriindungserwigungen nicht erwihnt
werden, etwa der Tabakhersteller und
-verkdufer oder der Werbeindustrie ins-
gesamt. Es ist meines Erachtens nicht zu-
lissig, dem Gesetzgeber zu gestatten, zuvor
nicht erwihnte Vorteile fiir den Binnen-
markt vorzutragen, sobald die Erreichung
der urspriinglich angefiihrten Ziele zwei-
felhaft geworden ist.

179. Ich schlage jedoch vor, Artikel 3 Ab-
satz 3 Buchstabe a der Richtlinie wegen
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mangelnder Begriindung fiir nichtig zu er-
kldren. Fiir diese Sonderbestimmung iiber
die Verwendung von Namen oder anderen
Unterscheidungsmerkmalen von anderen
Waren und Dienstleistungen fiir Tabak-
erzeugnisse ist keine Begriindung gegeben;
wie in Nummer 116 ausgefiihrt, ist kein
Zusammenhang mit dem erklirten Ziel der
Richtlinie ersichtlich, den Binnenmarkt mit
Dienstleistungen und Waren im Zusam-
menhang mit der Werbung und dem
Sponsoring  zugunsten von  Tabak-
erzeugnissen zu erreichen.

VI — Kosten

180. Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes sollten der Rat
und das Parlament in der Rechtssache
C-376/98 in die Kosten Deutschlands ver-
urteilt werden. Da das Verfahren in der
Rechtssache C-74/99 fiir die Parteien des
Ausgangsverfahrens ein Zwischenstreit in
dem bei dem vorlegenden Gericht an-
hingigen Rechtsstreit ist, ist die Kosten-
entscheidung Sache dieses Gerichts. Die
Kosten der Kommission und der anderen
Mitgliedstaaten, die dem Streit beigetreten

- sind oder Erklirungen vor dem Gerichtshof

abgegeben haben, sind in beiden Rechts-
sachen nicht erstattungsfihig. Fiir den Fall,
dass der Gerichtshof einem meiner Hilfs-
antrage auf teilweise Nichtigerklirung
entsprechen oder aber anders entscheiden
sollte, mache ich keinen Kostenvorschlag.



DEUTSCHLAND / PARLAMENT UND RAT

VII — Antrag

181. Nach alledem beantrage ich,

— die Richtlinie 98/43/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
6. Juli 1998 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen aufzuheben, weil die Gemeinschaft zu ihrem Erlass aufgrund der
angefiihrten Rechtsgrundlagen nicht zustindig war.

Sollte der Gerichtshof diesem Antrag nicht folgen, so beantrage ich hilfsweise

— die Richtlinie 98/43/EG fiir nichtig zu erkliren, weil sie gegen den all-
gemeinen Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, gegen Artikel 30 EG-Vertrag
(nach Anderung jetzt Artikel 28 EG), gegen die Eigentumsgarantie und gegen
die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit verstoft.

Fiir beide Fille beantrage ich,

— das Europiische Parlament und den Rat der Europiischen Union in der
Rechtssache C-376/98 in die Kosten der Bundesrepublik Deutschland zu
verurteilen.

Hochst hilfsweise beantrage ich,

— Artikel 3 Absatz 3 der Richtlinie 98/43/EG fiir nichtig zu erkldren, da er
gegen die Meinungsfreiheit verstofit, und/oder

— Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe a der Richtlinie 98/43/EG wegen mangelnder
Begriindung fiir nichtig zu erkliren.
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