SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-380/03

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

PHILIPPE LEGER
vom 13. Juni 2006 *

1. Mit der vorliegenden Klage ersucht die
Bundesrepublik Deutschland den Gerichts-
hof, gemifl Artikel 230 EG die Richtlinie
2003/33/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 26. Mai 2003 zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten tiber Wer-
bung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen® teilweise fiir nichtig zu er-
kléren.

2. Diese Klage stellt die Fortfiihrung eines
Verfahrens dar, das dieser Mitgliedstaat
bereits gegen die vorhergehende Richtlinie
98/43/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 6. Juli 1998, die den gleichen
Titel trug®, eingeleitet hatte und das zur
vollstindigen Nichtigerklirung dieser Richt-
linie mit Urteil des Gerichtshofes vom
5. Oktober 2000 in der Rechtssache
C-367/98* fithrte. Nach Verkiindung dieses

1 — Originalsprache: Franzosisch.

2 — ABL L 152, S. 16, im Folgenden: angefochtene Richtlinie oder
Richtlinie 2003/33.

3 — ABL L 213, S. 9, im Folgenden: vorhergehende Richtlinie, fiir
nichtig erklirte Richtlinie oder Richtlinie 1998/43.

4 — Deutschland/Parlament und Rat, Slg. 2000, I-8419. Kurz nach
Erhebung dieser Nichtigkeitsklage gegen die Richtlinie 98/43
wurde dem Gerichtshof von einem englischen Gericht eine
Frage nach der Giiltigkeit der Richtlinie zur Vorabentschei-
dung vorgelegt. Da die Richtlinie im Urteil Deutschland/
Parlament und Rat fiir nichtig erklirt wurde, entschied der
Gerichtshof mit Urteil vom gleichen Tag in der Rechtssache
C-74/99 (Imperial Tobacco u. a., Slg. 2000, 1-8599), dass sich
die Vorlagefrage erledigt habe.
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Urteils wurde die Richtlinie 2003/33 (die
Gegenstand der vorliegenden Klage ist)
erlassen. Mit dieser neuen Klage® ersucht
die Bundesrepublik Deutschland den Ge-
richtshof hauptsichlich, die Tragweite seiner
Rechtsprechung zur Wahl der Rechtsgrund-
lage fiir den Erlass der fiir nichtig erklarten
Richtlinie zu priézisieren, die beim Erlass der
angefochtenen Richtlinie erneut herangezo-
gen wurde.

I — Rechtlicher Rahmen

3. Zunichst sind die Bestimmungen des EG-
Vertrags zu nennen, um die es in der

5 — Letztlich handelt es sich um die dritte Nichtigkeitsklage der
Bundesrepublik Deutschland gegen eine Richtlinie in Bezug
auf Tabakerzeugnisse. Sie hatte namlich zuvor die teilweise
Nichtigerklirung der Richtlinie 2001/37/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2001 zur Angleichung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
tiber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von
Tabakerzeugnissen (ABL L 194, S. 26) beantragt. Diese Klage
wurde vom Gerichtshof als offensichtlich unzuldssig abge-
wiesen, weil sie verspitet erhoben worden war (Beschluss vom
17. Mai 2002 in der Rechtssache C-406/01, Deutschland/
Parlament und Rat, Slg. 2002, 1-4561). Im Anschluss daran
hatte der Gerichtshof allerdings die Giiltigkeit der Richtlinie
2001/37 oder einiger ihrer Vorschriften im Rahmen mehrerer
Vorabentscheidungsersuchen eines englischen und eines
deutschen Gerichts zu beurteilen. Vgl. Urteil vom 10. Dezem-
ber 2002 in der Rechtssache C-491/01 (British American
Tobacco [Investments] und Imperial Tobacco, Slg. 2002,
1-11453, im Folgenden: Urteil BAT) sowie Urteile vom
14. Dezember 2004 in den Rechtssachen C-434/02 (Arnold
André, Slg. 2004, 1-11825) und C-210/03 (Swedish Match,
Slg. 2004, 1-11893).



DEUTSCHLAND / PARLAMENT UND RAT

vorliegenden Klage geht. Dann werde ich auf
deren Vorgeschichte eingehen und den
Inhalt der Richtlinie 98/43 sowie des Urteils
des Gerichtshofes in Erinnerung rufen, mit
dem sie fiir nichtig erkliart wurde. Schliefllich
werde ich mich mit ihrer Nachfolgerin, der
Richtlinie 2003/33, befassen, die im Mittel-
punkt der vorliegenden Rechtssache steht.

A — Die von der Kldgerin angefiihrten
Bestimmungen des Vertrages

4. Artikel 95 EG, der (zusammen mit dem
den freien Dienstleistungsverkehr betreffen-
den Artikel 55 EG) die materielle Rechts-
grundlage der angefochtenen Richtlinie bil-
det, sieht in Absatz 1 vor: ,Soweit in diesem
Vertrag nichts anderes bestimmt ist, gilt ...
fiir die Verwirklichung der Ziele des Artikels
14 die nachstehende Regelung. Der Rat
erlisst gemifl dem Verfahren des Artikels
251 und nach Anhérung des Wirtschafts-
und Sozialausschusses die Mafinahmen zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten, welche die
Errichtung und das Funktionieren des Bin-
nenmarktes zum Gegenstand haben.“®

6 — Artikel 95 Absatz 1 EG tritt an die Stelle von Artikel 100a
Absatz 1 EG-Vertrag, der durch die Einheitliche Europaische
Akte eingefiigt wurde. Artikel 95 Absatz 1 EG betrifft genau
dieselben Mafinahmen wie zuvor Artikel 100a Absatz 1 des
Vertrages. So wird insbesondere der Begriff des Binnen-
marktes in genau derselben Weise definiert (durch Artikel 7a
Absatz 2 EG-Vertrag [nach Anderung jetzt Artikel 14 Absatz 2
EG]: ,Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnen-
grenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital geméfl den Bestimmungen
dieses Vertrags gewdhrleistet ist.“). Dagegen hat sich das
Verfahren zum Erlass der genannten Mafinahmen geandert.

5. Artikel 251 EG, auf den Artikel 95 Ab-
satz 1 EG sowie (der ebenfalls in der
angefochtenen Richtlinie genannte) Arti-
kel 47 Absatz 2 EG Bezug nehmen, sieht
ein so genanntes ,Verfahren der Mitent-
scheidung vor, wonach das Europiische
Parlament weitgehend in den Entschei-
dungsprozess des Rates einbezogen ist. Die
Heranziehung dieses Verfahrens kann dazu
fithren, dass ein Rechtsakt schon in erster
Lesung verabschiedet wird. Artikel 251 Ab-
satz 2 Unterabsatz 2 erster Gedankenstrich
EG bestimmt ndmlich: ,Nach Stellungnahme
des Europiischen Parlaments verfihrt der
Rat mit qualifizierter Mehrheit wie folgt:
Billigt er alle in der Stellungnahme des
Europiischen Parlaments enthaltenen Abén-
derungen, so kann er den vorgeschlagenen
Rechtsakt in der abgednderten Fassung er-
lassen ...“

6. Gemafd Artikel 254 Absatz 1 EG werden
die nach dem Verfahren der Mitentschei-
dung des Artikels 251 EG angenommenen
Rechtsakte sowohl vom Prisidenten des
Europdischen Parlaments als auch vom
Prisidenten des Rates unterzeichnet.

7. Artikel 152 Absatz 4 Unterabsatz 1 Buch-
stabe ¢, der sich in dem mit ,Gesundheits-
wesen” iiberschriebenen Titel XIII des Ver-
trages befindet, lautet: ,Der Rat trigt gemifd
dem Verfahren des Artikels 251 und nach
Anhorung des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses sowie des Ausschusses der Regio-
nen mit folgenden Maflnahmen zur Ver-
wirklichung der Ziele dieses Artikels bei:
Férdermafinahmen, die den Schutz und die
Verbesserung der menschlichen Gesundheit
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zum Ziel haben, unter Ausschluss jeglicher
Harmonisierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten.”

B — Die fiir nichtig erkldrte Richtlinie

8. Die fiir nichtig erklirte Richtlinie wurde
auf der Grundlage der Artikel 57 Absatz 2
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 47
Absatz 2 EG), 66 EG-Vertrag (jetzt Artikel 55
EG) und 100a EG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Artikel 95 EG) erlassen.

9. Der Erlass dieser Richtlinie beruhte nach
ihrer ersten Begriindungserwigung auf fol-
gender Feststellung: ,In den Mitgliedstaaten
gelten unterschiedliche Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften fiir die Werbung und das
Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnis-
sen. Da diese Werbung und dieses Sponso-
ring iiber die Grenzen der Mitgliedstaaten
hinaus reichen, kénnen die genannten Un-
terschiede Hemmnisse fiir den freien Ver-
kehr von Waren, die der Werbung und dem
Sponsoring dienen, sowie von Dienstleistun-
gen in diesem Bereich bilden und zu Wett-
bewerbsverzerrungen fithren. Sie kénnen auf
diese Weise das Funktionieren des Binnen-
marktes behindern.“ Angesichts dieser Situa-
tion heifdt es in der zweiten Begriindungs-
erwigung der Richtlinie: ,Es erscheint ge-
boten, diese Handelshemmnisse zu beseiti-
gen. Zu diesem Zweck sind die Vorschriften
iiber die Werbung und das Sponsoring
zugunsten von Tabakerzeugnissen anzuglei-
chen. Den Mitgliedstaaten ist jedoch die
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Moglichkeit zu belassen, unter bestimmten
Voraussetzungen Anforderungen festzule-
gen, die sie aus Griinden des Gesundheits-
schutzes fiir notwendig halten.”

10. Aufgrund dieser Erwégungen wurde in
Artikel 3 Absatz 1 der fiir nichtig erklarten
Richtlinie der Grundsatz aufgestellt, dass
,jede Form der Werbung’ und des Sponso-
ring® [zugunsten von Tabakerzeugnissen] in
der Gemeinschaft verboten [ist]“.

11. Die Pflicht der Mitgliedstaaten, diesem
Verbot nachzukommen, wurde zeitlich ge-
staffelt, um die Anpassung der Handels-
praktiken zu erméglichen®. Erginzend zu
dem genannten Verbot war nach Artikel 3

7 — Die Werbung wurde in Artikel 2 Nr. 2 der genannten
Richtlinie definiert als ,alle Angaben im geschiftlichen
Verkehr, deren Ziel oder deren direkte oder indirekte Wirkung
die Verkaufsforderung fiir ein Tabakerzeugnis ist, einschlief3-
lich der Werbung, die, ohne unmittelbar auf das Tabaker-
zeugnis hinzuweisen, das Werbeverbot dadurch zu umgehen
versucht, dass sie Namen, Marken, Symbole oder andere
Unterscheidungsmerkmale von Tabakerzeugnissen verwen-
det”.

8 — Das Sponsoring wurde in Artikel 2 Nr. 3 der Richtlinie
definiert als ,jeder — offentliche oder private — Beitrag zu
einer Veranstaltung oder Aktivitit, dessen Ziel oder dessen
direkte oder indirekte Wirkung die Verkaufsforderung fiir ein
Tabakerzeugnis ist*.

9 — So war zundchst ab 30. Juli 1998 die Verwendung desselben
Namens sowohl fiir Tabakerzeugnisse als auch fiir andere
Erzeugnisse oder Dienstleistungen verboten, aufler — sofern
bestimmte Voraussetzungen vorlagen — bei Erzeugnissen
oder Dienstleistungen, die vor diesem Zeitpunkt unter einem
auch fiir ein Tabakerzeugnis verwendeten Namen in Verkehr
gebracht worden waren (Artikel 3 Absatz 2 der fiir nichtig
erklarten Richtlinie). Sodann durften Tabakerzeugnisse ab
dem 30. Juli 2001 nicht mehr den Namen, die Marke, das
Symbol oder ein sonstiges Unterscheidungsmerkmal anderer
Erzeugnisse oder Dienstleistungen tragen, es sei denn, dass sie
zuvor bereits unter diesem Namen oder dieser Marke oder mit
diesem Symbol oder diesen sonstigen Unterscheidungsmerk-
malen in Verkehr gebracht worden waren (Artikel 3 Absatz 3
Buchstabe a der Richtlinie). Weitere Modalititen fiir die
zeitliche Staffelung der Umsetzung des in Artikel 3 Absatz 1
der Richtlinie aufgestellten Verbots waren in Artikel 6 Absatz 3
der Richtlinie vorgesehen.
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Absatz 4 der fiir nichtig erkldrten Richtlinie
auch ,[jlede Gratisverteilung mit dem Ziel
oder mit der direkten oder indirekten Wir-
kung der Verkaufsférderung fiir ein Tabak-
erzeugnis® verboten.

12. Mehrere Formen der Werbung fiir
Tabakerzeugnisse fielen jedoch nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie. Dies galt
fir die Fernsehwerbung (Artikel 3 Ab-
satz 1) ', fiir Mitteilungen, die ausschliefllich
fiir die am Tabakhandel Beteiligten bestimmt
waren, fiir Werbung in auf den Verkauf von
Tabakerzeugnissen spezialisierten Einrich-
tungen und fiir Werbung in Veré6ffentlichun-
gen, die in Drittlaindern herausgegeben und
gedruckt wurden und nicht hauptsichlich
fir den Gemeinschaftsmarkt bestimmt wa-
ren (Artikel 3 Absatz 5 erster, dritter und
letzter Gedankenstrich).

10 — Das Verbot jeder Form der Werbung und des Sponsoring
zugunsten von Tabakerzeugnissen in der Gemeinschaft
wurde in Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie 98/43
»[ulnbeschadet der Richtlinie 89/552/EWG [des Rates vom
3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Aus-
tibung der Fernsehtitigkeit (ABL L 298, S. 23) in der Fassung
der Richtlinie 97/36/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 30. Juni 1999 (ABL L 202, S. 60) (im
Folgenden: Richtlinie ,Fernsehen ohne Grenzen)]“ aufge-
stellt. In der achten Begriindungserwigung der fur nichtig
erkldrten Richtlinie wurde der Sinn dieser Formulierung wie
folgt erldutert: ,Angesichts der bestehenden Wechselbezie-
hung 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
Fernsehwerbung, die bereits durch die Richtlinie [,Fernsehen
ohne Grenzen'] erfasst ist, abdecken.”

13. Auflerdem blieb nach Artikel 5 der
Richtlinie das Recht der Mitgliedstaaten
unbertihrt, im Einklang mit dem Vertrag
strengere Vorschriften, die sie zum Schutz
der Gesundheit fiir erforderlich hielten, im
Bereich der Werbung oder des Sponsoring
zugunsten von Tabakerzeugnissen zu er-
lassen.

C — Das Urteil Deutschland/Parlament und
Rat

14. Wie bereits ausgefiithrt, wurde die (so-
eben dargestellte) Richtlinie 98/43 durch das
Urteil Deutschland/Parlament und Rat in
vollem Umfang fiir nichtig erklirt, und zwar
allein mit der Begriindung, dass die
Artikel 100a, 57 Absatz 2 und 66 des
Vertrages keine geeignete Rechtsgrundlage
fiir die Richtlinie darstellten.

15. Da die insoweit von der Kligerin vorge-
brachten Klagegriinde durchgriffen, hielt es
der Gerichtshof nicht fiir erforderlich, ihre
{ibrigen Klagegriinde zu priifen'!, mit denen
sie die Verletzung des Grundsatzes der
Verhiltnismafligkeit und des Subsidiaritits-
prinzips, die Verletzung von Grundrechten,
einen Verstofy gegen die Artikel 30 und 36
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 28
EG und 30 EG) und eine Verletzung des
Artikels 190 EG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Artikel 253 EG) riigte.

11 — Vgl. Randnr. 118 des Urteils des Urteils Deutschland/
Parlament und Rat.
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16. Die Erwidgungen, aus denen der Ge-
richtshof zu dem Ergebnis kam, dass die
Artikel 100a, 57 Absatz 2 und 66 des
Vertrages keine geeignete Rechtsgrundlage
fiir die Richtlinie 98/43 darstellten, so dass
diese fiir nichtig zu erkldren war, kénnen wie
folgt zusammengefasst werden.

17. Zuniachst wies er darauf hin, dass Arti-
kel 129 Absatz 4 erster Gedankenstrich EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 152
Absatz 4 Buchstabe ¢ EG) jegliche Harmo-
nisierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten zum Schutz
und zur Forderung der menschlichen Ge-
sundheit ausschliefle, woraus jedoch nicht
folge, ,dass auf der Grundlage anderer
Vertragsbestimmungen erlassene Harmoni-
sierungsmafinahmen nicht Auswirkungen
auf den Schutz der menschlichen Gesund-
heit haben diirften, und fiigte hinzu: ,Ferner
sind die Erfordernisse im Bereich des Ge-
sundheitsschutzes gemifi Artikel 129 Ab-
satz 1 Unterabsatz 3 [des Vertrages] Be-
standteil der iibrigen Politiken der Gemein-
schaft.“ ' Allerdings diirften ,andere Artikel
des EG-Vertrags [als Artikel 129 des Ver-
trages] nicht als Rechtsgrundlage herange-
zogen werden, um den ausdriicklichen Aus-
schluss jeglicher Harmonisierung gemafd
Artikle?} 129 Absatz 4 EG-Vertrag zu umge-
hen” ™.

12 — A. a. O, Randnr. 78.
13 — A. a. O, Randnr. 79.
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18. Im Licht dieser einleitenden Erwigun-
gen sowie der Grundsiitze, die herkémmlich
fiir die Heranziehung der Artikel 100a, 57
Absatz 2 und 66 des Vertrages mafigebend
sind '*, priifte der Gerichtshof, ob die Wahl
der letztgenannten Bestimmungen als
Rechtsgrundlage der Richtlinie 98/43 be-
griindet war. Zu diesem Zweck ging er auf
die Frage ein, ob die Richtlinie tatséchlich
zur Beseitigung von Hemmnissen des freien
Waren- und Dienstleistungsverkehrs sowie
von Wettbewerbsverzerrungen beitrug.

19. In Bezug auf das Ziel der Beseitigung
von Hemmnissen des freien Waren- und
Dienstleistungsverkehrs ging der Gerichtshof
davon aus, ,dass wegen der vorhandenen
Unterschiede zwischen den nationalen
Rechtsvorschriften tiber Werbung fiir Tabak-
erzeugnisse [solche] Hemmnisse ... bestehen
oder wahrscheinlich entstehen kdnnen®,
insbesondere bei Presseerzeugnissen, so dass
»e]ntsprechend der Richtlinie [Fernsehen
ohne Grenzen'], die zur Férderung der freien
Verbreitung von Fernsehprogrammen in
Artikel 13 die Fernsehwerbung fiir Tabaker-
zeugnisse untersagt, ... grundsitzlich die
Verabschiedung einer Richtlinie auf der
Grundlage des Artikels 100a EG-Vertrag
zuldssig sein [kénnte], die ein Verbot der
Werbung fiir Tabakerzeugnisse in Zeitschrif-
ten und Zeitungen enthielte, um den freien
Verkehr von solchen Presseerzeugnissen zu
gewihrleisten” 1%,

14 — A. a. O, Randnrn. 83 bis 87 (auf die ich spiter eingehen
werde).

15 — A. a. O, Randnrn. 96 bis 98.
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20. Der Gerichtshof entschied jedoch, dass
»der Gemeinschaftsgesetzgeber die Wahl
von Artikel 100a, Artikel 57 Absatz 2 und
Artikel 66 EG-Vertrag als Rechtsgrundlage
der [betreffenden]| Richtlinie nicht mit der
Erwigung rechtfertigen [konnte], Hemm-
nisse fiir den freien Verkehr von Werbetri-
gern und die Dienstleistungsfreiheit miissten
beseitigt werden'®. Diese Schlussfolgerung
beruht auf zwei Argumenten.

21, Das erste Argument wird aus dem
Gedanken hergeleitet, dass sich nach Ansicht
des Gerichtshofes ,[f]ir einen groflen Teil
der Formen von Tabakwerbung ... das in
Artikel 3 Absatz 1 der [fiir nichtig erkldrten]
Richtlinie enthaltene Verbot ... nicht damit
rechtfertigen [ldsst], Hemmnisse fiir den
freien Verkehr von Werbetrigern oder fiir
die Dienstleistungsfreiheit in diesem Werbe-
sektor miissten beseitigt werden“'”. Dies
gelte ,insbesondere fiir das Verbot von
Werbung auf Plakaten, auf Sonnenschirmen,
Aschenbechern und sonstigen in Hotels,
Restaurants und Cafés verwendeten Gegen-
stinden sowie fiir das Verbot von Werbe-
spots im Kino, denn diese Verbote fordern
den Handel mit den betroffenen Erzeugnis-
sen nicht“'®, Der Gerichtshof erkannte zwar
an, dass ,ein auf der Grundlage von
Artikel 100a, Artikel 57 Absatz 2 und
Artikel 66 EG-Vertrag erlassener Rechtsakt
auch Bestimmungen umfassen [kann], die
zur Beseitigung von Hemmnissen der
Grundfreiheiten nichts beitragen, wenn sie
erforderlich sind, um die Umgehung be-

16 — A. a. O, Randnr. 105.
17 — A. a. O,, Randnr. 99.
18 — A a. O.

stimmter diesem Ziel dienender Verbote zu
verhindern®, war jedoch der Auffassung, dass
dies auf die oben genannten Verbote offen-
sichtlich nicht zutreffe '°.

22. Das zweite Argument beruht auf der
Feststellung, dass die fiir nichtig erklérte
Richtlinie ,nicht den freien Verkehr von
Erzeugnissen sicher[stellt], die ihren Bestim-
mungen entsprechen”?’, Zur Stiitzung die-
ser Feststellung verwies der Gerichtshof auf
Artikel 5 der Richtlinie 98/43, wonach — wie
bereits ausgefithrt — das Recht der Mit-
gliedstaaten unberiihrt bleibt, im Bereich der
Werbung oder des Sponsoring zugunsten
von Tabakerzeugnissen im Einklang mit dem
Vertrag strengere Vorschriften zu erlassen,
die sie zum Schutz der Gesundheit fiir
erforderlich halten', Er fiigte hinzu, dass
die genannte Richtlinie im Unterschied zu
anderen Richtlinien, die den Mitgliedstaaten
die Méglichkeit belieflen, aus Griinden des
Allgemeinwohls strengere Vorschriften zu
normieren, keine Klausel enthalte, die den
freien Handel mit Erzeugnissen gewihrleiste,
die ihren Bestimmungen entsprichen >,

19 — A. a. O, Randnr. 100.

20 — A. a. O., Randnr. 101.

21 — A. a. O., Randnr. 103.

22 — A. a. O.,, Randnr. 104. Der Gerichtshof verwies insbesondere
auf Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie 90/239/EWG des Rates
vom 17. Mai 1990 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber den
hochstzuldssigen Teergehalt von Zigaretten (ABL L 137,
S. 36) sowie auf Artikel 8 Absatz 1 der Richtlinie 89/622/
EWG des Rates vom 13. November 1989 tiber die Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Etikettierung von Tabakerzeugnissen
(ABL L 359, S. 1).

I-11583



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-380/03

23. Der Gerichtshof schloss aus all diesen
Argumenten, dass die Rechtsgrundlage der
Richtlinie 98/43 insofern unzureichend sei,
als diese nicht mit der Erwigung gerechtfer-
tigt werden kénne, Hemmnisse fiir den
freien Verkehr von Werbetrdgern und den
freien Dienstleistungsverkehr miissten besei-
tigt werden **,

24, Den gleichen Schluss zog der Gerichts-
hof aus der Priifung der Richtlinie im
Hinblick auf das Ziel der Beseitigung von
Wettbewerbsverzerrungen >, Insoweit traf er
eine Unterscheidung zwischen der Situation
der im Bereich der Werbung und des
Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnis-
sen tatigen Wirtschaftsteilnehmer (Werbe-
agenturen, Hersteller von Werbetridgern, mit
der Veranstaltung von Sportwettkdmpfen
befasste Unternehmen) und der Situation
der Hersteller und Verkéufer dieser Erzeug-
nisse.

25. In Bezug auf Werbeagenturen und Her-
steller von Werbetrigern riumte der Ge-
richtshof ein, dass diese Unternehmen hin-
sichtlich der Gréfienvorteile und der Ge-
winnerzielung begiinstigt seien, wenn sie in
Mitgliedstaaten mit einer weniger restrikti-
ven Regelung der Tabakwerbung ansissig
seien. Diese Vorteile wirkten sich jedoch nur
entfernt und mittelbar aus, so dass sie anders
als unterschiedliche Herstellungskosten

23 — A. a. O., Randnr. 105.
24 — A. a. O., Randnr. 114.

I-11584

keine Wettbewerbsverzerrungen darstellten,
die als spiirbar betrachtet werden kénnten
und deshalb die Heranziehung der
Artikel 100a, 57 Absatz 2 und 66 des
Vertrages rechtfertigten >,

26. Selbst wenn es spilirbare Wettbewerbs-
beschrinkungen dergestalt gebe, dass das
Verbot des Sponsoring in manchen Mit-
gliedstaaten und seine Zuldssigkeit in an-
deren zur Verlegung bestimmter Sportwett-
kiampfe fithre, dndere dies auflerdem nichts
daran, dass ,[d]erartige Verzerrungen, die die
Heranziehung von Artikel 100a EG-Vertrag
fiir die Untersagung bestimmter Formen des
Sponsoring begriinden koénnten, ... es ...
nicht [rechtfertigen], diese Rechtsgrundlage
fiir ein allgemeines Werbeverbot, wie es die
[fiir nichtig erklarte] Richtlinie vorsieht, zu
verwenden“ %,

27. Die Hersteller und Verkiufer von Tabak-
erzeugnissen in Mitgliedstaaten mit restrik-
tiven Rechtsvorschriften kénnten ihre
Marktposition zwar nur tiber den Preiswett-
bewerb entwickeln. Hierin liege indessen
skeine Verzerrung des Wettbewerbs, son-
dern eine Beschrinkung der Wettbewerbs-
arten, die in gleicher Weise fiir alle Wirt-
schaftsteilnehmer in diesen Mitgliedstaaten
gilt“*”. Somit wiirde die fiir nichtig erklirte
Richtlinie ,[d]urch eine weitgehende Unter-
sagung der Tabakwerbung ... diese Beschrin-

25 — A. a. O., Randnr. 109.
26 — A. a. O., Randnrn. 110 und 111.
27 — A. a. O., Randnr. 113.
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kung kiinftig [nur] generalisieren und die
Mittel, mit denen sich die Wirtschaftsteil-
nehmer Zugang zum Markt verschaffen und
sich dort behaupten konnen, in sdmtlichen

Mitgliedstaaten einschrinken®>®,

28. Folglich hitte ,der Gemeinschaftsgesetz-
geber die Wahl von Artikel 100a, Artikel 57
Absatz 2 und Artikel 66 EG-Vertrag als
Rechtsgrundlage der Richtlinie [98/43] auch
nicht mit der Erwigung rechtfertigen [kon-
nen], Wettbewerbsverzerrungen in der Wer-
bebranche oder in der Tabakbranche miiss-

ten beseitigt werden®°,

29. Da die Rechtsgrundlage der genannten
Richtlinie somit ungeeignet sei, miisse sie
insgesamt und nicht nur teilweise fiir nichtig
erklart werden. Zwar ,wire der Erlass einer
Richtlinie, die bestimmte Formen der Wer-
bung und des Sponsoring zugunsten von
Tabakerzeugnissen verboten hitte, auf der
Grundlage von Artikel 100a EG-Vertrag
zuldssig gewesen“, doch ,[wlegen des all-
gemeinen Charakters des in der Richtlinie
[98/43] normierten Verbotes ... liefe ... eine
teilweise Nichtigerklarung der [genannten]
Richtlinie auf eine Anderung ihrer Bestim-
mungen durch den Gerichtshof hinaus®, die
»dem Gemeinschaftsgesetzgeber vorbehal-
ten” sei >,

28 —A.a. O.
29 — A. a. O., Randnr. 114.
30 — A. a. O., Randnr. 117.

30. Allein aus diesem, auf der Ungeeignet-
heit der Rechtsgrundlage der Richtlinie
98/43 beruhenden Grund erklirte der Ge-
richtshof sie insgesamt fir nichtig. Unter
diesen Umstdnden wurde fiir den fraglichen
Bereich eine neue Richtlinie erlassen, nidm-
lich die angefochtene Richtlinie.

D — Die angefochtene Richtlinie

31. Wie bereits ausgefiihrt, wurde die ange-
fochtene Richtlinie auf den gleichen Rechts-
grundlagen wie die fiir nichtig erklirte
Richtlinie erlassen, d. h. den Artikeln 95
EG, 47 Absatz 2 EG und 55 EG.

32. Wie die letztgenannte Richtlinie regelt
die angefochtene Richtlinie die Werbung
und das Sponsoring zugunsten von Tabaker-
zeugnissen in anderen Medien als dem
Fernsehen *".

31 — Vgl. die zwélfte und die vierzehnte Begriindungserwégung
der Richtlinie 2003/33, wonach die Fernsehwerbung und das
Sponsoring von Fernsehsendungen von ihrem Anwendungs-
bereich ausgenommen werden. Gegenstand und Anwen-
dungsbereich dieser Richtlinie sind in ihrem Artikel 1
geregelt, der lautet:

»(1) Ziel dieser Richtlinie ist die Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Wer-
bung fiir Tabakerzeugnisse und ihre Verkaufsforderung:

a) in der Presse und anderen gedruckten Veréffentlichungen,
b) im Hérfunk,

¢) iiber Dienste der Informationsgesellschaft und

d) durch Sponsoring in Verbindung mit Tabakerzeugnissen,
einschliefSlich der kostenlosen Verteilung von Tabakerzeug-
nissen.

(2) Diese Richtlinie soll den freien Verkehr der betreffenden
Medien und damit zusammenhdngender Dienstleistungen
sicherstellen und Hemmnisse fiir das Funktionieren des
Binnenmarkts beseitigen.

In Artikel 2 der Richtlinie werden bestimmte darin
verwendete Begriffe definiert (Tabakerzeugnisse, Werbung,
Sponsoring, Dienste der Informationsgesellschaft).
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33. Ankniipfend an das Urteil Deutschland/
Parlament und Rat wird in der ersten
Begriindungserwigung der angefochtenen
Richtlinie hervorgehoben, dass aufgrund
der Unterschiede bei den einschligigen
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten be-
reits einige Hemmnisse fiir den freien
Verkehr der Waren oder Dienstleistungen
bei der Werbung in der Presse aufgetreten
seien und dass Wettbewerbsverzerrungen
unter den gleichen Umstéinden auch im
Rahmen des Sponsoring einiger grofierer
Kultur- und Sportveranstaltungen erkennbar
geworden seien.

34. Zur Werbung wird in der vierten Be-
griindungserwigung der Richtlinie ausge-
fithrt: ,Infolge der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten, die die
Tabakwerbung in Veréffentlichungen wie
Zeitschriften, Zeitungen und Magazinen
regeln oder verbieten, besteht eine betricht-
liche Gefahr von Hemmnissen fiir den freien
Verkehr dieser Waren im Binnenmarkt. Um
firr alle diese Medien den freien Verkehr im
Binnenmarkt zu gewidhrleisten, muss die
darin enthaltene Tabakwerbung auf diejeni-
gen Magazine und Zeitschriften beschrinkt
werden, die sich nicht an die breite Offent-
lichkeit richten, wie z. B. Veréffentlichungen,
die ausschliefSlich fiir im Tabakhandel titige
Personen bestimmt sind, sowie auf Verof-
fentlichungen, die in Drittlindern gedruckt
und herausgegeben werden und nicht haupt-
sichlich fiir den Gemeinschaftsmarkt be-
stimmt sind.”

35. In der sechsten Begriindungserwigung
der Richtlinie wird hinzugefiigt: ,Der Einsatz
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der Dienste der Informationsgesellschaft zur
Werbung fiir Tabakerzeugnisse nimmt zu,
und zwar im gleichen Mafd wie die Inan-
spruchnahme und der Zugriff auf solche
Dienste in der Offentlichkeit. Diese Dienste
werden ebenso wie der Rundfunk, der auch
ilber Dienste der Informationsgesellschaft
iibertragen werden kann, besonders von
jungen Verbrauchern gern und héufig ge-
nutzt. Die Tabakwerbung in diesen beiden
Medien ist schon ihrem Wesen nach grenz-
iiberschreitend und sollte [daher] auf Ge-
meinschaftsebene geregelt werden.”

36. In der fuinften Begritndungserwigung
der angefochtenen Richtlinie heifit es: ,Die
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten {iber bestimmte Sponsoring-
arten zugunsten von Tabakerzeugnissen mit
grenziiberschreitender Wirkung fithren zu
einer betrachtlichen Gefahr von Verzerrun-
gen der Wettbewerbsbedingungen fiir diese
Tidtigkeit im Binnenmarkt. Um derartige
Verzerrungen auszuschlieffen, muss dieses
Sponsoring nur bei Aktivititen und Veran-
staltungen mit grenziiberschreitender Wir-
kung verboten werden, da sonst Einschrin-
kungen fiir direkte Werbung umgangen
werden konnten ...

37. In Anbetracht dieser Erwigungen sieht
der mit ,, Werbung in Druckerzeugnissen und
Diensten der Informationsgesellschaft” {iber-
schriebene Artikel 3 der Richtlinie in Ab-
satz 1 vor, dass ,Werbung in der Presse und
anderen gedruckten Veréffentlichungen ...
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auf Veroffentlichungen zu beschrinken [ist],
die ausschlief3lich fiir im Tabakhandel titige
Personen bestimmt sind, sowie auf Verof-
fentlichungen, die in Drittlindern gedruckt
und herausgegeben werden, sofern diese
Veroffentlichungen nicht hauptsichlich fiir
den Gemeinschaftsmarkt bestimmt sind",
und dass ,[s]onstige Werbung in der Presse
und anderen gedruckten Verédffentlichungen
... verboten [ist]". Im Einklang damit ist nach
Artikel 3 Absatz 2 ,Werbung, die in der
Presse und anderen gedruckten Veréffentli-
chungen nicht erlaubt ist, ... in Diensten der
Informationsgesellschaft ebenfalls nicht ge-
stattet”.

38. Ferner sind nach Absatz 1 des mit
»Rundfunkwerbung und Sponsoring” iiber-
schriebenen Artikels 4 der Richtlinie ,[a]lle
Formen der Rundfunkwerbung fiir Tabaker-
zeugnisse ... verboten“, und nach Absatz 2
diirfen ,Rundfunkprogramme ... nicht von
Unternehmen gesponsert werden, deren
Haupttitigkeit die Herstellung oder der
Verkauf von Tabakerzeugnissen ist”.

39. Neben diesen Artikeln 3 und 4, auf die
sich die vorliegende Nichtigkeitsklage allein
bezieht, enthilt die Richtlinie 2003/33 wei-
tere Vorschriften, die u. a. das Sponsoring
bestimmter Veranstaltungen (Artikel 5) so-
wie die Verfahren und Sanktionen betreffen,
die die Einhaltung der Mafinahmen zur
Umsetzung der Richtlinie gewihrleisten sol-
len (Artikel 7). Der mit ,Freier Verkehr von
Waren und Dienstleistungen” tiberschriebe-
ne Artikel 8 der Richtlinie bestimmt ganz
allgemein: ,Die Mitgliedstaaten diirfen den
freien Verkehr von Waren und Dienstleis-

tungen, die mit dieser Richtlinie im Einklang
stehen, nicht verbieten oder einschrinken.”

40. Nach Artikel 10 Absatz 1 Unterabsatz 1
der Richtlinie lief die Frist fir ihre Um-
setzung in innerstaatliches Recht am 31. Juli
2005 ab.

II — Die Nichtigkeitsklage

41. Die Bundesrepublik Deutschland (die
gegen den Erlass der Richtlinie 2003/33
gestimmt hatte) hat mit Klageschrift, die
am 10. September 2003 bei der Kanzlei des
Gerichtshofes eingegangen ist, die Nichtig-
erklirung der Artikel 3 und 4 der Richtlinie
beantragt.

42. Die Klagerin stiitzt ihre Klage auf finf
Griinde. In erster Linie tragt sie vor, mit
Artikel 95 EG sei die falsche Rechtsgrund-
lage fiir die angefochtene Richtlinie gewdhlt
worden, und diese sei unter Verletzung von
Artikel 152 Absatz 4 Buchstabe ¢ EG
ergangen. Hilfsweise macht sie geltend, beim
Erlass der Richtlinie seien die Vorschriften
iiber das Mitentscheidungsverfahren in Arti-
kel 251 EG nicht eingehalten und die
Begriindungspflicht sowie der Grundsatz
der Verhiltnismifligkeit verletzt worden.
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43. Mit Beschliissen des Prisidenten des
Gerichtshofes vom 6. Januar und vom
2. Mirz 2004 sind die Republik Finnland
(erster Beschluss) sowie die Kommission der
Europiischen Gemeinschaften, die Franzosi-
sche Republik und das Konigreich Spanien
(zweiter Beschluss) als Streithelfer zur Un-
terstiitzung des Européischen Parlaments
und des Rates zugelassen worden.

44. Bevor auf die Begriindetheit der Klage
der Bundesrepublik Deutschland eingegan-
gen wird, ist zunichst ihre Zuldssigkeit zu
priifen, auch wenn keiner der anderen Ver-
fahrensbeteiligten diese schriftlich oder
miindlich in Abrede gestellt hat.

III — Die Zulissigkeit der Klage

45. Nach stindiger Rechtsprechung ist ,die
teilweise Nichtigerklarung eines Gemein-
schaftsakts nur maoglich ..., soweit sich die
Teile, deren Nichtigerkldrung beantragt
wird, vom Rest des Rechtsakts abtrennen
lassen” 2, wobei ,dieses Erfordernis der
Abtrennbarkeit nicht erfilllt ist, wenn die

32 — Vgl. u. a. Urteile vom 30. September 2003 in der Rechtssache
C-239/01 (Deutschland/Kommission, Slg. 2003, 1-10333,
Randnr. 33), vom 24. Mai 2005 in der Rechtssache
C-244/03 (Frankreich/Parlament und Rat, Slg. 2005, 1-4021,
Randnr. 12) und vom 30. Mirz 2006 in der Rechtssache
C-36/04 (Spanien/Rat, Slg. 2006, 1-2981, Randnr. 12). Vgl. in
diesem Sinne auch Urteile vom 28. Juni 1972 in der
Rechtssache 37/71 (Jamet, Slg. 1972, 483, Randnr. 11), vom
23. Oktober 1974 in der Rechtssache 17/74 (Transocean
Marine Paint, Slg. 1974, 1063, Randnr. 21), vom 31. Mai 1998
in den Rechtssachen C-68/94 und C-30/95 (Frankreich u. a./
Kommission, Slg. 1998, 1-11375, Randnr. 256), vom 10. De-
zember 2002 in der Rechtssache C-29/99 (Kommission/Rat,
Slg. 2002, [-11221, Randnr. 45) und vom 21. Januar 2003 in
der Rechtssache C-378/00 (Kommission/Parlament und Rat,
Slg. 2003, I-937, Randnrn. 29 und 30).
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teilweise Nichtigerklarung eines Rechtsakts
zur Folge hiitte, dass der Wesensgehalt dieses
Aktes veriandert wiirde”3?; Letzteres stellt
»ein objektives und nicht ein subjektives
Kriterium, das mit dem politischen Willen
des Organs zusammenhingt, das den strei-
tigen Rechtsakt erlassen hat*, dar **,

46. Im Licht dieser Rechtsprechung halte
ich die vorliegende Klage fiir zulassig.

47. Man kann sich zwar fragen, ob die
etwaige Nichtigerkldrung der Artikel 3 und
4 der angefochtenen Richtlinie nicht dazu
fithren wiirde, ihr einen Grofiteil ihres
Wesensgehalts zu nehmen und den Gesamt-
zusammenhang des Rechtsakts ernsthaft zu
beeintrichtigen, da diese Artikel einen wich-
tigen Teil der Richtlinie darstellen.

48. So wichtig die fraglichen Artikel aber
auch sein mogen, im Fall ihrer Nichtigerkla-
rung wiirde gleichwohl meiner Meinung
nach nicht jedes Interesse an der angefoch-

33 — Vgl. Urteile Frankreich/Parlament und Rat (Randnr. 13)
und Spanien/Rat (Randnr. 13) sowie in diesem Sinne
Urteile Frankreich u. a./Kommission (Randnr. 257), Kom-
mission/Rat (Randnr. 46) und Deutschland/Kommission
(Randnr. 34).

34 — Vgl. Urteile Deutschland/Kommission (Randnr. 37), Frank-
reich/Parlament und Rat (Randnr. 14) und Spanien/Rat
(Randnr. 14).
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tenen Richtlinie verloren gehen **. Von einer
solchen Nichtigerklarung unberiihrt blieben
némlich die Verbote des Sponsoring zuguns-
ten von Tabakerzeugnissen im Rahmen
bestimmter Veranstaltungen und der kosten-
losen Verteilung solcher Erzeugnisse in
diesem Rahmen (Artikel 5) sowie die Pflicht,
geeignete Verfahren und Sanktionen bei
einem Verstof} gegen solche Verbote vor-
zusehen (Artikel 7) und den freien Verkehr
von Waren oder Dienstleistungen zu ge-
wihrleisten, die mit der Richtlinie im Ein-
klang stehen (Artikel 8). Das Interesse an
allein diesen Bestimmungen erscheint ob-
jektiv gesehen keineswegs unerheblich.

49. Auflerdem lassen sich die Artikel 3 und
4 der angefochtenen Richtlinie meines Er-
achtens sowohl formal als auch inhaltlich
weitgehend vom {ibrigen Rechtsakt abtren-
nen.

50. In rein formaler Hinsicht ist festzu-
stellen, dass die etwaige Nichtigerkldrung
der Artikel 3 und 4 nicht zu einer Anderung
von Artikel 5, der das Sponsoring bestimm-
ter Veranstaltungen betrifft, fithren wiirde,
da er nicht auf die Artikel 3 und 4 verweist.
Inhaltlich kniipft Artikel 5 zwar an den das

35 — Vgl. zu einer dhnlichen Argumentation die Urteile Jamet
(Randnr. 11) und Transocean Marine Paint (Randnr. 21)
sowie die Schlussantrige von Generalanwalt Tesauro in der
Rechtssache, die zu dem Urteil Frankreich u. a./Kommission
fithrte (Nrn. 142 und 144).

Sponsoring von Rundfunkprogrammen be-
treffenden Artikel 4 Absatz 2 an, dessen
Giiltigkeit in Frage gestellt wird, doch erfasst
Artikel 5 eine andere Form des Sponsoring,
so dass er seinen Sinn und seine Tragweite
auch bei einer Nichtigerklarung von Artikel 4
AbgGatz 2 in vollem Umfang behalten wiir-
de™.

51. Die Artikel 7 und 8 der angefochtenen
Richtlinie (die sich, wie bereits ausgefiihrt,
auf die Verfahren und Sanktionen bei Ver-
stoflen gegen die von den Mitgliedstaaten
aufgrund der Richtlinie aufgestellten Verbote
sowie die Gewihrleistung des freien Ver-
kehrs von Waren und Dienstleistungen, die
mit der Richtlinie im Einklang stehen,
beziehen) enthalten ,Sammelbestimmun-
gen", die alle in der angefochtenen Richtlinie
(in den Artikeln 3, 4 und 5, ohne diese
ausdriicklich zu nennen) aufgestellten Ver-
bote betreffen, so dass die etwaige Nichtig-
erkldrung der Artikel 3 und 4 die Anwen-
dung der Artikel 7 und 8 bei Verstofien
gegen die Verbote in Artikel 5 (auf den sich
die Klage nicht erstreckt) nicht ausschliefien
wiirde. Folglich wiirden die Artikel 7 und 8
bei einer solchen teilweisen Nichtigerkldrung
nicht jeder Daseinsberechtigung beraubt.
Das Gleiche wiirde fiir die Anwendung von
Artikel 6 der angefochtenen Richtlinie (der
die Kommission zur Berichterstattung iiber
die Durchfithrung dieser Richtlinie verpflich-
tet) und der Artikel 9 bis 12 der Richtlinie
(Schlussbestimmungen, die u. a. den Zeit-

36 — Anders als in der Rechtssache, die zu dem Urteil Frankreich/
Parlament und Rat fithrte, mit dem die dortige Klage auf
teilweise Nichtigerklarung fiir unzuldssig erklirt wurde,
wiirde die etwaige Nichtigerklarung der fraglichen Bestim-
mungen in der vorliegenden Rechtssache nicht dazu fiihren,
dass die bestehen bleibenden Vorschriften einen grundlegend
anderen Sinn erhielten, der dem Willen des Gemeinschafts-
gesetzgebers ernstlich widerspriche.
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punkt des Inkrafttretens der Richtlinie und
die fiir ihre Umsetzung erforderliche Frist
betreffen) gelten.

52. Was die Artikel 1 und 2 der angefochte-
nen Richtlinie angeht, die Gegenstand und
Anwendungsbereich der Richtlinie regeln
und bestimmte darin verwendete Begriffe
definieren®’, so wire es zweifellos wiin-
schenswert, einige Anderungen oder Anpas-
sungen in Form der Streichung einiger ihrer
Bestimmungen vorzunehmen, falls die Arti-
kel 3 und 4 der Richtlinie fiir nichtig erklart
wiirden; es wire jedoch meines Erachtens
iibertrieben, diese rein formale ,Bereinigung®
als ausreichend anzusehen, um die Unzulas-
sigkeit der vorliegenden Nichtigkeitsklage
herbeizufithren. Eine solche Mafinahme wi-
re namlich nicht mit der vergleichbar, deren
Vornahme der Gerichtshof im Urteil
Deutschland/Parlament und Rat abgelehnt
hat und die darin bestanden hitte, zur
Vermeidung der vollstindigen Nichtigerkla-
rung der Richtlinie 98/43 deren Artikel 3
Absatz 1 durch eine Beschrinkung des darin
enthaltenen allgemeinen Verbots der Wer-
bung und des Sponsoring zugunsten von
Tabakerzeugnissen auf bestimmte Sonder-
formen der Werbung und des Sponsoring
zugunsten solcher Erzeugnisse vollig umzu-
schreiben und damit als Gemeinschaftsge-
setzgeber titig zu werden >®.

37 — Vgl. ihren in Fufinote 31 der vorliegenden Schlussantrige
wiedergegebenen Wortlaut.

38 — Vgl. Randnr. 117 des Urteils (zitiert in Nr. 29 der vor-
liegenden Schlussantrige), die an Nr. 127 der Schlussantrige
von Generalanwalt Fennelly in dieser Rechtssache ankniipft.
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53. Ich schliefle aus diesen Erwigungen,
dass die vorliegende Klage auf teilweise
Nichtigerklarung der Richtlinie 2003/33 zu-
lassig ist. Daher ist zu priifen, ob sie auch
begriindet ist.

IV — Die Begriindetheit der Klage

54. Wie bereits ausgefiihrt, stiitzt die Bun-
desrepublik Deutschland ihre Klage auf finf
Griinde. In erster Linie tragt sie vor, mit
Artikel 95 EG sei die falsche Rechtsgrund-
lage fiir die angefochtene Richtlinie gewdhlt
worden, und diese sei unter Verletzung von
Artikel 152 Absatz 4 Buchstabe ¢ EG
ergangen. Hilfsweise macht sie geltend, beim
Erlass der Richtlinie seien die Vorschriften
iiber das Mitentscheidungsverfahren in Arti-
kel 251 EG nicht eingehalten und die
Begriindungspflicht sowie der Grundsatz
der Verhiltnismifligkeit verletzt worden.

55. Ich werde mich zunichst mit den beiden
Hauptklagegriinden befassen, die zusammen
zu priifen sind, und dann gegebenenfalls auf
die tibrigen, nur hilfsweise geltend gemach-
ten Klagegriinde eingehen.
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A — Zu den Klagegriinden, die darauf
gestiitzt werden, dass mit Artikel 95 EG die
falsche Rechtsgrundlage fiir die angefochtene
Richtlinie gewdihlt worden sei

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

a) Die These der Klagerin

56. Die Kldgerin tragt vor, die Vorausset-
zungen fiir eine Heranziehung von Artikel 95
EG beim Erlass der Artikel 3 und 4 der
angefochtenen Richtlinie seien nicht erfiillt.
Keines der in diesen Artikeln aufgestellten
Verbote trage tatsidchlich zur Beseitigung
von Hemmnissen des freien Waren- oder
Dienstleistungsverkehrs oder zur Beseitigung
spiirbarer Wettbewerbsverzerrungen bei. Die
Klagerin fiihrt insoweit fiir alle von den
Artikeln 3 und 4 erfassten Werbe- oder
Sponsoringtrager eine Reihe von Gesichts-
punkten an.

57. Was zunichst die Presse und andere
gedruckte Verdffentlichungen im Sinne von
Artikel 3 Absatz 1 der angefochtenen Richt-
linie angehe, so wiirden 99,9 % der Erzeug-
nisse nicht in mehreren Mitgliedstaaten,
sondern nur auf lokaler oder regionaler
Ebene vermarktet, so dass das in Artikel 3
Absatz 1 vorgesehene generelle Verbot, in
diesen Veroffentlichungen fiir Tabakerzeug-
nisse zu werben, nur in ganz geringem

Umfang dem angeblichen Erfordernis ent-
spreche, Hemmnisse fiir den freien Verkehr
solcher Werbetriger zu beseitigen.

58. Zur Stiitzung dieser statistischen Ana-
lyse triagt die Kldgerin vor, der Ausdruck
»andere gedruckte Verdffentlichungen® in
Artikel 3 Absatz 1 umfasse ein breites
Spektrum von Verdéffentlichungen wie Mit-
teilungsblitter lokaler Vereine (die sport-
lichen, sozialen, kulturellen, politischen oder
religiésen Zwecken dienten), Programmhefte
von Veranstaltungen oder Ausstellungen
(vor allem kultureller Art), Plakate, Tele-
fonbiicher und verschiedene Hand- und
Werbezettel. Diese Verdffentlichungen rich-
teten sich ausschliefflich an die ortliche
Bevolkerung, so dass sie keinen grenziiber-
schreitenden Charakter hitten.

59. Die so genannten ,Presseerzeugnisse”
(Zeitungen, Zeitschriften und Magazine)
seien nur selten Gegenstand eines Handels
zwischen den Mitgliedstaaten, nicht nur aus
sprachlichen oder kulturellen Griinden, son-
dern auch aus Griinden der Verlagspolitik.
Auflerdem bestiinden fiir den innergemein-
schaftlichen Verkehr von Erzeugnissen, de-
ren Vermarktung im Ausland in Betracht
komme, keine tatsichlichen Hemmnisse,
auch wenn in bestimmten Mitgliedstaaten
die Tabakwerbung in Presseerzeugnissen
unstreitig verboten sei. In diesen Staaten
falle die auslandische Presse nimlich recht-
lich oder tatsdchlich nicht unter ein solches
Verbot.
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60. Daraus sei in Bezug auf die Presse und
andere gedruckte Verdffentlichungen zu
schlieflen, dass Artikel 3 Absatz 1 der
angefochtenen Richtlinie im Gegensatz zu
deren Artikel 5 (der ausschliefllich fir das
Sponsoring von Veranstaltungen mit grenz-
tiberschreitender Wirkung gelte) nicht wirk-
lich zur Beseitigung angeblicher Handels-
hemmnisse diene. Mit dem Verbot der
Werbung fiir Tabakerzeugnisse in gedruck-
ten Veroffentlichungen ohne grenziiber-
schreitenden Charakter trage Artikel 3 Ab-
satz 1 auch nicht — indirekt — zur Beseiti-
gung von Handelshemmnissen bei, indem er
eine etwaige Umgehung des Verbots in
Bezug auf gedruckte Verésffentlichungen
verhindere, deren Vermarktung in anderen
Mitgliedstaaten in Betracht komme.

61. Artikel 3 Absatz 1 lasse sich auch nicht
mit dem Ziel der Beseitigung spiirbarer
Wettbewerbsverzerrungen rechtfertigen.
Weder die lokalen Veroffentlichungen in
verschiedenen Mitgliedstaaten noch die Zei-
tungen, Zeitschriften und Magazine mit
groflerer Verbreitung, bei denen es einen
innergemeinschaftlichen Handel gebe, stiin-
den miteinander in Wettbewerb, so dass
dieses Ziel keine Daseinsberechtigung habe.
Dieses Argument, das zu denen hinzu-
komme, die der Gerichtshof im Urteil
Deutschland/Parlament und Rat zum einen
in Bezug auf Werbeagenturen und Hersteller
von Werbetridgern (Randnr. 109) und zum
anderen in Bezug auf Hersteller und Ver-
kiufer von Tabakerzeugnissen (Randnr. 113)
entwickelt habe, untermauere die These,
wonach Artikel 95 EG nicht als Rechts-
grundlage fiir ein allgemeines Werbeverbot
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dienen konne, wie es in Artikel 3 Absatz 1
der angefochtenen Richtlinie aufgestellt wer-
de.

62. Auch mit dem die Dienste der Informa-
tionsgesellschaft betreffenden Artikel 3 Ab-
satz 2 der Richtlinie werde keines dieser
Ziele verfolgt, weder die Beseitigung von
Hemmnissen fiir den freien Waren- oder
Dienstleistungsverkehr noch die Beseitigung
spirbarer Wettbewerbsverzerrungen. Die
Nachfrage nach der Konsultation gedruckter
Verdffentlichungen aus anderen Mitglied-
staaten im Internet sei ndmlich &duflerst
gering, und sie stofle jedenfalls angesichts
der Freiheit des weltweiten Zugangs zu
Diensten der Informationsgesellschaft auf
kein technisches Hindernis, so dass es kein
tatsichliches Hemmnis fiir etwaigen Han-
delsverkehr gebe, das beseitigt werden miiss-
te.

63. Die Wahl von Artikel 95 EG als Rechts-
grundlage der angefochtenen Richtlinie gehe
auch in Bezug auf das Verbot der Rundfunk-
werbung und des Sponsoring von Rundfunk-
programmen in Artikel 4 der Richtlinie fehl.
Solche Programme richteten sich im Hin-
blick auf ihren Inhalt, die verwendete
Sprache und die geringe Reichweite der
Sender hauptsichlich an ein lokales oder
regionales und nicht an ein internationales
Publikum. Da die Rundfunkwerbung fiir
Tabakerzeugnisse zudem in fast allen Mit-
gliedstaaten verboten sei, sei es nicht er-
forderlich gewesen, ein solches Verbot in
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Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie vorzusehen.
Das Gleiche gelte fiir das Verbot des Sponso-
ring von Rundfunkprogrammen in Artikel 4
Absatz 2 der Richtlinie.

64. Schliefllich dienten die Artikel 3 und 4
der angefochtenen Richtlinie nicht dazu, die
Errichtung und das Funktionieren des Bin-
nenmarktes durch die Beseitigung angebli-
cher Hemmnisse fiir den freien Waren- oder
Dienstleistungsverkehr oder etwaiger spiir-
barer Wettbewerbsverzerrungen zu verbes-
sern, sondern nur zum Gesundheitsschutz.
Folglich sei die Heranziehung von Artikel 95
EG beim Erlass der angefochtenen Richtlinie
nicht nur falsch, sondern verstofle auch
gegen Artikel 152 Absatz 4 Buchstabe ¢
EG, der jegliche Harmonisierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten im Bereich der offentlichen Gesund-
heit ausdriicklich ausschlief3e.

b) Die These der Beklagten und ihrer Streit-
helfer

65. Das Parlament, der Rat und ihre Streit-
helfer sind der Ansicht, dass die Artikel 3
und 4 der angefochtenen Richtlinie rechts-
wirksam auf der Grundlage des Artikels 95
EG erlassen worden seien und somit nicht
gegen Artikel 152 Absatz 4 Buchstabe ¢ EG
verstieflen.

66. Insoweit machen das Parlament, der Rat
und die Kommission geltend, dass das
Verbot der Werbung und des Sponsoring
zugunsten von Tabakerzeugnissen in den
Artikeln 3 und 4 der angefochtenen Richt-
linie erheblich weniger weit gehe als das
zuvor in Artikel 3 Absatz 1 der fiir nichtig
erklirten Richtlinie vorgesehene Verbot. Im
Einklang mit dem Urteil Deutschland/Parla-
ment und Rat beschrinke sich Artikel 3
Absatz 1 der angefochtenen Richtlinie auf
das Verbot der Werbung fiir solche Erzeug-
nisse in Zeitschriften, Magazinen und Zei-
tungen und beziehe sich nicht auch auf
Plakate, Sonnenschirme, Aschenbecher und
andere in Hotels, Restaurants und Cafés
verwendete Gegenstinde sowie Werbespots
im Kino. Das Verbot erstrecke sich nicht auf
die von der Kligerin angefiihrten anderen
Arten von Veroffentlichungen wie Mittei-
lungsblitter lokaler Vereine, Programmbhefte
von Veranstaltungen oder Ausstellungen,
Plakate, Telefonbiicher und Hand- oder
Werbezettel.

67. Dader Anwendungsbereich von Artikel 3
Absatz 1 der angefochtenen Richtlinie in
dieser Weise begrenzt sei, treffe die These
der Kligerin nicht zu, dass der Handel mit
Presseerzeugnissen (die allein von diesem
Artikel erfasst wiirden) nahezu keine grenz-
iiberschreitenden Wirkungen habe. Insoweit
bestiinden Zweifel an der Relevanz der von
der Kligerin vorgenommenen statistischen
Analyse (deren Ergebnisse, die sich auf den
deutschen Markt beschrinkten, nicht auf die
gesamte Gemeinschaft (bertragen werden
konnten), wobei das aktuelle Phinomen der
»~Medienkonvergenz® in starkem Mafl zur
Entwicklung des innergemeinschaftlichen
Handels im Pressesektor beitrage, da zahl-
reiche Zeitungen, Zeitschriften und Maga-
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zine nunmehr im Internet verfiigbar und
damit in allen Mitgliedstaaten leicht zuging-
lich seien.

68. Auflerdem sei es duflerst schwierig,
wenn nicht unméglich, genau zu bestimmen,
ob Veroéffentlichungen rein lokal oder natio-
nal oder aber europaweit oder international
verbreitet wiirden. Wenn die Werbung fiir
Tabakerzeugnisse nur in innerhalb der Ge-
meinschaft grenziiberschreitend verbreiteten
und nicht in angeblich rein lokalen oder
nationalen Veréffentlichungen verboten
wiirde, wie die deutsche Regierung bei den
Verhandlungen iiber die angefochtene Richt-
linie vorgeschlagen habe, bestiinde folglich
die Gefahr, dass sich die Grenzen des
Anwendungsbereichs eines solchen Verbots
besonders unsicher und willkiirlich gestalte-
ten. Dies wiirde sowohl den Erfordernissen
der Rechtssicherheit als auch dem mit der
Richtlinie verfolgten Ziel zuwiderlaufen, das
darin bestehe, die Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten im Bereich
der Werbung fiir solche Erzeugnisse anzug-
leichen, um Hindernisse fiir das Funktionie-
ren des Binnenmarktes zu beseitigen.

69. Im Ubrigen seien schon mehrere Richt-
linien auf der Grundlage von Artikel 100a
des Vertrages erlassen worden, ohne dass der
Gerichtshof ihre Giiltigkeit in Frage gestellt
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habe, obwohl sich ihr Anwendungsbereich
nicht auf grenziiberschreitende Sachverhalte
beschrinkt habe®. Ebenso sei nach Arti-
kel 13 der Richtlinie ,Fernsehen ohne
Grenzen” ,[jlede Form der Fernsehwerbung
fiir Zigaretten und andere Tabakerzeugnisse
. untersagt”, unabhingig davon, mit wel-
cher geografischen Reichweite die fraglichen
Fernsehsendungen verbreitet wiirden.

70. Alle diese Anhaltspunkte belegten, dass
entgegen der Behauptung der Kldgerin die
gedruckten Veroffentlichungen im Sinne von
Artikel 3 Absatz 1 der angefochtenen Richt-
linie tatsdchlich Gegenstand von innerge-
meinschaftlichem Handel seien.

71. Wie der Gerichtshof in Randnummer 97
des Urteils Deutschland/Parlament und Rat
hervorgehoben habe, erscheine es wegen der
Entwicklung der nationalen Rechtsvorschrif-
ten, die zu einer immer stirkeren Beschrin-
kung der Werbung fiir Tabakerzeugnisse
fithre, wahrscheinlich, dass kiinftig Hinder-
nisse fiir den freien Verkehr von Presse-
erzeugnissen entstehen oder sich entwickeln
wiirden, so dass nach stindiger Rechtspre-
chung die Heranziehung von Artikel 95 EG

39 — Der Rat verweist auf die Richtlinie 95/46/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995
zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr
(ABL L 281, S. 31), die Richtlinie 92/100/EWG des Rates vom
19. November 1992 zum Vermietrecht und Verleihrecht
sowie zu bestimmten dem Urheberrecht verwandten Schutz-
rechten im Bereich des geistigen Eigentums (ABL L 346,
S. 61) und die Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom
10. September 1984 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten (ber irrefith-
rende Werbung (ABL L 250, S. 17).
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als Rechtsgrundlage der Richtlinie zur Be-
seitigung solcher Handelshemmnisse be-
griindet sei.

72. Das Parlament und der Rat fiigen hinzu,
die Heranziehung dieser Rechtsgrundlage sei
umso mehr begriindet, als Artikel 3 Absatz 1
unabhingig vom Umfang des innergemein-
schaftlichen Handels mit Presseerzeugnissen
auch auf dem Bestreben beruhe, zu verhin-
dern, dass das Werbeverbot fiir Tabaker-
zeugnisse mittels angeblich lokaler Presse
umgangen werde und dass es im Bereich der
gedruckten Veroffentlichungen zu Wettbe-
werbsverzerrungen aufgrund des Vorteils
komme, den diejenigen, die auf dem ,loka-
len“ oder ,nationalen Markt titig seien, bei
den Werbeeinnahmen gegeniiber denjenigen
hitten, die auch auf dem Gemeinschafts-
markt titig seien (falls, wie von der Bundes-
republik Deutschland bei den Verhandlun-
gen {ber die angefochtene Richtlinie vorge-
schlagen, das fragliche Verbot nur fiir
Erzeugnisse gelten wiirde, bei denen es
gre%ﬁberschreitenden Handelsverkehr ge-
be) **.

40 — Nach Ansicht der Kommission hebt das Urteil BAT die
Relevanz der Analyse auf, die der Gerichtshof zuvor im Urteil
Deutschland/Parlament und Rat vorgenommen habe, als er
gepriift habe, ob die Richtlinie 2001/37 sowohl dem Ziel der
Beseitigung von Handelshemmnissen als auch dem Ziel der
Beseitigung spiirbarer Wettbewerbsverzerrungen entspreche.
Aus dieser jiingsten Rechtsprechung gehe hervor, dass das
Erfordernis der Verfolgung dieser Ziele alternativ und nicht
kumulativ zu verstehen sei. Infolgedessen hat die Kommis-
sion keine Ausfithrungen zum etwaigen Zusammenhang
zwischen den Artikeln 3 und 4 der angefochtenen Richtlinie
und der Beseitigung spiirbarer Wettbewerbsverzerrungen
gemacht. Das Parlament teilt zwar diese Einschitzung der
Rechtsprechung (vgl. Nrn. 41 bis 43 seiner Klagebeant-
wortung), hat jedoch ebenso wie der Rat die Auffassung
vertreten, dass eine Beschrankung der streitigen Artikel allein
auf grenziiberschreitende Sachverhalte zweifellos zu Wettbe-
werbsverzerrungen gefiihrt hitte, so dass der Gemeinschafts-
gesetzgeber durch den Verzicht auf eine solche
Beschrankung letztlich das Auftreten dieser Verzerrungen
verhindert habe, statt vorhandene Verzerrungen zu beseiti-
gen.

73. Das in Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie
vorgesehene Verbot der Werbung fiir Tabak-
erzeugnisse in Diensten der Informations-
gesellschaft wurde nach Ansicht des Parla-
ments, des Rates und der Kommission
ebenfalls durch den Willen veranlasst, etwai-
ge Handelshemmnisse in diesem Bereich zu
beseitigen, sowie vor allem durch das Be-
streben, zu verhindern, dass das Verbot
solcher Werbung in gedruckten Vertffentli-
chungen auf elektronischem Weg umgangen
wird oder dass Wettbewerbsverzerrungen
entstehen.

74. Was schliefllich das allgemeine Verbot
der Rundfunkwerbung fiir Tabakerzeugnisse
in Artikel 4 Absatz 1 der angefochtenen
Richtlinie angehe, so stimme es voll und ganz
mit dem Verbot in Artikel 13 der Richtlinie
,Fernsehen ohne Grenzen“ {iberein®. Wie
die Fernsehsendungen hitten auch die Rund-
funksendungen aufgrund der weitgehenden
Abdeckung der terrestrischen Frequenzen
und des zunehmenden Einsatzes von Satel-
liten, Kabel und Internet ihrem Wesen nach
grenziiberschreitende Wirkung.

75. Uber diese speziellen Erwigungen zu
den einzelnen von den Artikeln 3 und 4 der
angefochtenen Richtlinie erfassten Werbe-
trigern hinaus machen das Parlament, der
Rat und die Kommission geltend, diese
Richtlinie liege ganz auf der Linie des Urteils
Deutschland/Parlament und Rat, da es den
Mitgliedstaaten nicht mehr freistehe, stren-
gere als die dort aufgestellten Anforderungen
vorzuschreiben, um den Schutz der 6ffentli-
chen Gesundheit im Bereich der Werbung
oder des Sponsoring zugunsten von Tabak-

41 — Vgl. Nr. 69 der vorliegenden Schlussantrige.
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erzeugnissen zu gewihrleisten, und da die
Mitgliedstaaten demgemafd nach Artikel 8
der Richtlinie den freien Verkehr von Waren
und Dienstleistungen, die mit der Richtlinie
im Einklang stiinden, nicht mehr verbieten
oder einschrinken dirften, so dass die
Richtlinie tatsdchlich — entsprechend der
Zielsetzung, die ein auf der Grundlage von
Artikel 95 EG erlassener Rechtsakt haben
miisse — zur Beseitigung der Handelshemm-
nisse und damit zur Verbesserung der Vor-
aussetzungen fiir die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes diene.

76. Da die Voraussetzungen fiir die Heran-
ziehung von Artikel 95 EG als Rechtsgrund-
lage der angefochtenen Richtlinie somit er-
filllt seien, kénne auch kein Verstofy gegen
Artikel 152 Absatz 4 Buchstabe ¢ EG
vorliegen, selbst wenn sich die Richtlinie
teilweise am Ziel des Schutzes der 6ffentli-
chen Gesundheit orientiere.

77. In gleicher Weise heben das Koénigreich
Spanien, die Franzésische Republik und die
Republik Finnland die Bedeutung und stin-
dige Zunahme des grenziiberschreitenden
Handels bei gedruckten Veréffentlichungen,
Internet und Rundfunk hervor sowie die
Existenz oder wahrscheinliche Zunahme von
Hemmnissen fiir diesen Handel aufgrund der
Unterschiede bei den nationalen Rechtsvor-
schriften im Bereich der Werbung und des
Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnis-
sen. Wie das Parlament und die Kommission
leitet die Republik Finnland aus der neueren
Rechtsprechung des Gerichtshofes zu den
Voraussetzungen fiir die Heranziehung von
Artikel 95 EG ab, dass die Wahl dieses
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Artikels als Rechtsgrundlage der angefochte-
nen Richtlinie schon dann begriindet sei,
wenn sie tatsichlich zur Beseitigung solcher
Hemmnisse beitrage, ohne dass gepriift
werden miisse, ob sie dariiber hinaus zur
Beseitigung spiirbarer Wettbewerbsverzer-
rungen diene.

2. Wiirdigung

78. Die Wahl von Artikel 100a des Vertrages
und sodann von Artikel 95 EG als Rechts-
grundlage einer Richtlinie hat zu einer
umfangreichen Rechtsprechung gefithrt. Im
Lauf dieser Rechtsprechung hat der Ge-
richtshof die Voraussetzungen herausgear-
beitet, unter denen die Heranziehung des
genannten Artikels zuldssig ist. Ich werde
diese Entwicklungen der Rechtsprechung
darstellen, bevor ich daraus die gebotenen
Schlussfolgerungen in Bezug auf die Wahl
von Artikel 95 EG als Rechtsgrundlage der
angefochtenen Richtlinie in den von ihren
Artikeln 3 und 4 erfassten Bereichen ziehe.

a) Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
zur Wahl von Artikel 100a des Vertrages
als Rechtsgrundlage einer Richtlinie

79. Wie bereits ausgefithrt, ist nach
Artikel 100a Absatz 1 des Vertrages der Rat
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dafiir zustindig, in einem bestimmten Ver-
fahren zur Verwirklichung der Ziele von
Artikel 7a des Vertrages ,die MafSnahmen
zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten, wel-
che die Errichtung und das Funktionieren
des Binnenmarktes zum Gegenstand haben®,
zu erlassen. Letzterer umfasst nach Artikel 14
Absatz 2 EG ,einen Raum ohne Binnen-
grenzen, in dem der freie Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Ka-
pital gemifl den Bestimmungen [des] Ver-
trags gewihrleistet ist; dies setzt nach
Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ EG ,die
Beseitigung der Hindernisse fiir den freien
Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und
Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaa-
ten“ voraus.

80. Uber den Wortlaut dieser Bestimmun-
gen hinaus hat der Gerichtshof im Urteil
vom 11. Juni 1991 in der Rechtssache
C-300/89* anerkannt, dass die Errichtung
und das Funktionieren des Binnenmarktes
nicht nur die Beseitigung von Handels-
hemmnissen erfordern, sondern auch die
Beseitigung bestimmter Wettbewerbsverzer-
rungen innerhalb der Gemeinschaft **.

42 — Kommission/Rat, , Titandioxid*, Slg. 1991, I-2867.

43 — Randnrn. 14, 15 und 23. Vgl. auch die Schlussantrige von
Generalanwalt Tesauro in dieser Rechtssache (Nr. 10). Der
Gerichtshof erklarte die fragliche Richtlinie mit der Begriin-
dung fiir nichtig, dass sie im Hinblick auf die Auswirkungen
der nationalen Rechtsvorschriften iiber die Abfallbehand-
lung, die durch diese Richtlinie harmonisiert werden sollten,
auf die Produktionskosten der Titandioxid-Industrie und
infolgedessen auf die Wettbewerbsbedingungen in dieser
Branche auf der Grundlage von Artikel 100a EWG-Vertrag
(sodann Artikel 100a EG-Vertrag) und nicht von Artikel 130s
EWG-Vertrag (sodann Artikel 130s EG-Vertrag, nach An-
derung jetzt Artikel 175 EG) (iiber die Umwelt) hiitte erlassen
werden miissen. Wie Generalanwalt Jacobs in Nr. 45 seiner
Schlussantrige in der Rechtssache, die zum Urteil vom
13, Juli 1995 in der Rechtssache C-350/92 (Spanien/Rat,
Slg. 1995, 1-1985) fithrte, hervorgehoben hat, konnte die
fragliche Richtlinie kaum als unmittelbarer Beitrag zum
freien Verkehr der Abfille oder der fertigen Erzeugnisse
angesehen werden.

81. Im Urteil Deutschland/Parlament und
Rat (das mehrere Jahre nach dem Urteil
Titandioxid ergangen ist) hat der Gerichts-
hof die Richtlinie 98/43 zwar anhand jedes
dieser Ziele, die beide zur Verwirklichung
des Binnenmarktes beitragen, gepriift, doch
kann daraus nicht, wie von der Kligerin
befiirwortet *, der Schluss gezogen werden,
dass die Heranziehung von Artikel 95 EG als
Rechtsgrundlage einer Richtlinie nur ge-
rechtfertigt ist, wenn mit ihr tatsdchlich
beide Ziele verfolgt werden und nicht nur
eines von ihnen, so dass der Gemeinschafts-
gesetzgeber, sofern eine Richtlinie entweder
zur Beseitigung von Handelshemmnissen
oder zur Beseitigung von Wettbewerbsver-
zerrungen nichts beitrégt, nicht berechtigt
wire, ihren Erlass auf diese Rechtsgrundlage
zu stiitzen.

82. Mit dieser doppelten Priifung hat sich
der Gerichtshof meines Erachtens auf die
Frage beschriankt, ob die Heranziehung von
Artike] 100a des Vertrages beim Erlass der
fraglichen Richtlinie nicht im Hinblick auf
eines der Ziele gerechtfertigt sein kénnte, auf

44 — Vgl. in diesem Sinne insbesondere die Randnrn. 53, 71, 81, 85
und 89 der Erwiderung der Bundesrepublik Deutschland. Ich
weise darauf hin, dass diese Auslegung des Urteils Deutsch-
land/Parlament und Rat sowohl vom Parlament und vom Rat
als auch von der Republik Finnland bestritten wurde.
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denen die Verwirklichung des Binnenmark-
tes beruht **. Erst nach dieser eingehenden
Priifung war der Gerichtshof in der Lage, die
gesamte Richtlinie 98/43 allein mit der
Begriindung fiir nichtig zu erkldren, dass
mit Artikel 100a die falsche Rechtsgrundlage
gewihlt worden sei.

83. Die Rechtsprechung im Anschluss an
das Urteil Deutschland/Parlament und Rat
bestitigt diese Auffassung.

84. Wie nimlich das Parlament, die Kom-
mission und die Republik Finnland zutref-
fend hervorgehoben haben, hat der Gerichts-
hof im Urteil BAT ausgefithrt: ,Aus den
Randnummern 83, 84 und 95 des Urteils
[Deutschland/Parlament und Rat] ergibt
sich, dass MafSnahmen nach [Artikel 100a
Absatz 1 des Vertrages] die Bedingungen fiir

45 — In den Schlussantragen von Generalanwalt Fennelly in der
Rechtssache, die zum Urteil Deutschland/Parlament und Rat
fithrte, werden im Ubrigen ahnliche Uberlegungen angestellt.
In Nr. 83 hebt er hervor, dass Artikel 100a des Vertrages der
Gemeinschaft keine allgemeine Regelungsbefugnis verleihe,
sondern beschrinkte Zustindigkeiten, die entweder die
Ausiibung der Grundfreiheiten erleichtern oder die Wettbe-
werbsbedingungen angleichen sollten. In Nr. 93 fiigt er
hinzu, um festzustellen, ob eine Gemeinschaftsmafinahme
Binnenmarktziele verfolge, sei zundchst zu klaren, ob die
Voraussetzungen fiir eine Harmonisierung vorlagen, also
unterschiedliche nationale Regelungen bestiinden, die exnt-
weder die Ausiibung der Grundfreiheiten behinderten oder
den Wettbewerb in einem Wirtschaftssektor verzerrten, und
sodann zu priifen, ob die auf der Grundlage von Artikel 100a
des Vertrages ergriffenen Mafinahmen den freien Verkehr
erleichterten oder die Wettbewerbsbedingungen in einem
spezifischen Sektor anglichen. In Nr. 117 priift der General-
anwalt, ob das in der Richtlinie 98/43 vorgesehene Werbe-
verbot fiir Tabak dem Ziel der Beseitigung von
Wettbewerbsverzerrungen allein in Bezug auf bestimmte
der von dem genannten Verbot erfassten Werbetriger
entsprechen kénne, die nicht mit dem Ziel der Beseitigung
von Handelshemmnissen in Zusammenhang stiinden.

I-11598

die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes verbessern sollen und tat-
siachlich dieses Ziel verfolgen miissen, indem
sie zur Beseitigung von Hemmnissen fiir den
freien Waren- oder Dienstleistungsverkehr
oder aber von Wettbewerbsverzerrungen

beitragen* %,

85. Diese Formulierung macht deutlich, dass
die Voraussetzungen fiir die Heranziehung
von Artikel 95 EG nicht kumulativer Art
sind. Es ist somit nicht entscheidend, ob eine
Richtlinie, deren Rechtsgrundlage dieser
Artikel ist, nur zur Beseitigung von Hemm-
nissen fiir den freien Handelsverkehr beitragt
und nicht zur Beseitigung von Wettbewerbs-
verzerrungen oder, umgekehrt, nur zum
letztgenannten und nicht zum erstgenannten
Ziel oder aber zu beiden Zielen zugleich.
Entscheidend ist, ob die betreffende Richt-
linie durch die Verfolgung dieser oder jener
Ziele tatsichlich die Verbesserung der Be-
dingungen fiir die Errichtung und das Funk-
tionieren des Binnenmarktes zum Gegen-
stand hat.

86. Im Urteil BAT beschrinkte sich der
Gerichtshof im Ubrigen darauf, die Richtlinie
2001/37 (iber die Herstellung, die Aufma-
chung und den Verkauf von Tabakerzeug-
nissen) im Hinblick auf das Ziel der Beseiti-
gung von Hemmnissen fiir den freien Ver-
kehr dieser Erzeugnisse zu priifen. Da mit
dieser Richtlinie seines Erachtens tatsdchlich

46 — Randnr. 60 des Urteils (Hervorhebung durch mich).
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ein solches Ziel verfolgt wurde, so dass sie
allein aufgrund dieses Umstands zur Ver-
besserung der Bedingungen fiir das Funk-
tionieren des Binnenmarktes beitrug, kam
der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass sie
auf der Grundlage des Artikels 95 EG
erlassen werden konnte ¥/,

87. Genau die gleichen Erwigungen stellte
der Gerichtshof in den Urteilen Arnold
André und Swedish Match*® in Bezug auf
die genannte Richtlinie und im Urteil vom
12. Juli 2005 in den Rechtssachen C-154/04
und C-155/04*° in Bezug auf die Richtlinie
2002/46/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 10. Juni 2002 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber Nahrungsergéinzungsmit-
tel *® an,

88. Aus all diesen Entwicklungen der Recht-
sprechung ergibt sich, dass schon dann
davon auszugehen ist, dass eine Richtlinie
die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes im Sinne von Artikel 95
Absatz 1 EG zum Gegenstand hat, wenn sie
tatsichlich zur Beseitigung von Hemmnissen
der durch den Vertrag garantierten Grund-
freiheiten oder zur Beseitigung von Wettbe-
werbsverzerrungen beitriagt. Trigt eine
Richtlinie tatséchlich zur Beseitigung von
Handelshemmnissen bei, so spielt es daher

47 — Vgl. Randnrn. 64 bis 75 des Urteils.

48 — Vgl. Randnrn. 38 bis 42 des Urteils Arnold André und
Randnrn. 37 bis 42 des Urteils Swedish Match.

49 — Alliance for Natural Health u. a. (Slg. 2005, I-6451, Randnrn.
35 bis 38).

50 — ABL L 183, S. 51.

fir die Erfiilllung der Zielsetzung des Artikels
95 EG keine Rolle, dass sie keine Aus-
wirkungen auf die Wetthewerbsbedingungen
hat.

89. Auflerdem hat der Gerichtshof speziell
in Bezug auf das Ziel der Beseitigung von
Handelsbeschrinkungen in stindiger Recht-
sprechung entschieden, dass ,zwar die blofie
Feststellung von Unterschieden zwischen
den nationalen Regelungen nicht aus[reicht],
um die Heranziehung von Artikel 95 EG zu
rechtfertigen ..., doch ... im Fall von Unter-
schieden zwischen den Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die
geeignet sind, die Grundfreiheiten zu beein-
trichtigen und sich auf diese Weise un-
mittelbar auf das Funktionieren des Binnen-
marktes auszuwirken, etwas anderes
[gilt]” 5L Ebenfalls in stindiger Rechtspre-
chung hat der Gerichtshof hinzugefiigt, dass
»Artikel 95 EG zwar als Rechtsgrundlage
herangezogen werden kann, um der Entste-
hung neuer Hindernisse fiir den Handel
infolge einer heterogenen Entwicklung der
nationalen Rechtsvorschriften vorzubeugen,
das Entstehen solcher Hindernisse aber
wahrscheinlich sein und die fragliche Maf3-
nahme ihre Vermeidung bezwecken
muss* >,

90. Um zu klédren, ob die Voraussetzungen
fiir die Heranziehung von Artikel 95 EG im

51 — Urteile Arnold André (Randnr. 30), Swedish Match
(Randnr. 29) und Alliance for Natural Health u. a.
(Randnr. 28), die auf die Urteile Deutschland/Parlament
und Rat (Randnrn. 84 und 95) und BAT (Randnr. 60) Bezug
nehmen.

52 — Urteile Arnold André (Randnr. 31), Swedish Match
(Randnr. 30) und Alliance for Natural Health u. a.
(Randnr. 29), die auf die Urteile Spanien/Rat vom 13. Juli
1995 (Randnr. 35), Deutschland/Parlament und Rat
(Randnr. 86) und BAT (Randnr. 61) sowie auf das Urteil
vom 9. Oktober 2001 in der Rechtssache C-377/98 (Nieder-
lande/Parlament und Rat, Slg. 2001, I-7079, Randnr. 15)
Bezug nehmen.
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Hinblick auf das Ziel der Beseitigung von
Handelsbeschrankungen erfiillt sind, ist da-
her zunichst zu priifen, ob bei Erlass der
betreffenden Mafinahme Unterschiede zwi-
schen den Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten bestanden oder
ob diese sich zumindest heterogen entwi-
ckelten. Dann muss man sich vergewissern,
dass diese Umstdnde geeignet waren, die
durch den Vertrag garantierten Grundfrei-
heiten zu beeintrichtigen, oder dass die
Wahrscheinlichkeit des Eintritts einer sol-
chen Wirkung bestand. Schliefllich ist zu
priifen, ob die fragliche Mafinahme tatsich-
lich, unmittelbar oder auch mittelbar >3, zur
Beseitigung solcher (bestehender oder wahr-
scheinlicher) Hemmnisse dient. Diese Er-
wigungen lehnen sich eng an die Ausfith-
rungen des Gerichtshofes zum Ziel der
Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen
an, das wie das Ziel der Beseitigung von
Handelshemmnissen zur Verwirklichung des
Binnenmarktes beitragt >*.

91. Nach stidndiger Rechtsprechung kann
sich der Gemeinschaftsgesetzgeber, wenn
»die[se] Voraussetzungen fiir die Heranzie-
hung von Artikel 95 EG als Rechtsgrundlage
erfiillt [sind], ... auf diese Grundlage stiitzen,
auch wenn dem Gesundheitsschutz bei den

53 — Es ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof in
Randnr. 100 des Urteils Deutschland/Parlament und Rat
anerkannt hat, dass ,ein auf der Grundlage von Artikel 100a,
Artikel 57 Absatz 2 und Artikel 66 EG-Vertrag erlassener
Rechtsakt auch Bestimmungen umfassen [kann], die zur
Beseitigung von Hemmnissen der Grundfreiheiten [unmit-
telbar] nichts beitragen, wenn sie erforderlich sind, um die
Umgehung bestimmter diesem Ziel dienender Verbote zu
verhindern“. Diese Rechtsprechung wurde u. a. im Urteil
BAT (Randnr. 82) bestitigt.

54 — Vgl. in diesem Sinne Urteile Titandioxid (Randnr. 23) und
Spanien/Rat vom 13. Juli 1995 (Randnrn. 32 bis 36 und 40).
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zu treffenden Entscheidungen mafigebende
Bedeutung zukommt*>®,

92. Im Urteil Deutschland/Parlament und
Rat hat der Gerichtshof bekanntlich aus-
gefithrt, dass ,Artikel 129 Absatz 4 erster
Gedankenstrich EG-Vertrag [zwar] jegliche
Harmonisierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten zum
Schutz und zur Férderung der menschlichen
Gesundheit aus[schlief$t]”, dass aber ,[a]us
dieser Bestimmung ... nicht [folgt], dass auf
der Grundlage anderer Vertragsbestimmun-
gen erlassene Harmonisierungsmafinahmen
nicht Auswirkungen auf den Schutz der
menschlichen Gesundheit haben diirften” >,
Der Gerichtshof hat hinzugefiigt: ,Vielmehr
sind nach Artikel 129 Absatz 1 Unterabsatz 3
die Erfordernisse im Bereich des Gesund-
heitsschutzes gerade Bestandteil der iibrigen
Politiken der Gemeinschaft; Artikel 100a
Absatz 3 schreibt ausdriicklich vor, dass bei
Harmonisierungen von einem hohen Ge-
sundheitsschutzniveau ausgegangen wird.“>’

93. Im Licht dieser gesamten Rechtspre-
chung ist nunmehr zu priifen, ob die Vor-
aussetzungen fiir die Heranziehung von
Artikel 95 EG als Rechtsgrundlage der
angefochtenen Richtlinie vorlagen.

55 — Urteile BAT (Randnr. 62), Arnold André (Randnr. 32),
Swedish Match (Randnr. 31) und Alliance for Natural Health
u. a. (Randnr. 30), die genau auf der durch das Urteil
Deutschland/Parlament und Rat (Randnr. 88) vorgegebenen
Linie liegen.

56 — Randnrn. 77 und 78.

57 — Randnr. 88. Diese Argumente werden in den Urteilen BAT
(Randnr. 62), Arnold André (Randnr. 33), Swedish Match
(Randnr. 32) und Alliance for Natural Health u. a.
(Randnr. 31) in identischer Form wiederholt.
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b) Die Angemessenheit der Wahl von Arti-
kel 95 EG als Rechtsgrundlage der ange-
fochtenen Richtlinie in den von ihren
Artikeln 3 und 4 erfassten Bereichen

94. Ich halte die von der Kldgerin vorgetra-
genen Klagegriinde, die sich darauf stiitzen,
dass mit Artikel 95 EG die falsche Rechts-
grundlage fiir die angefochtene Richtlinie in
den von ihren Artikeln 3 und 4 erfassten
Bereichen gewihlt worden sei, fiir unbe-
griindet.

95. Bei meiner dahin gehenden Analyse
werde ich mich an den vom Gerichtshof
iiblicherweise in Bezug auf das Ziel der
Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen
oder das Ziel der Beseitigung von Handels-
hemmnissen angestellten Erwigungen orien-
tieren>®, So werde ich mich zunichst mit
dem Vorliegen (bei Erlass der angefochtenen
Richtlinie) angeblicher Unterschiede zwi-
schen den nationalen Regelungen in den
von den Artikeln 3 und 4 der Richtlinie
erfassten Bereichen befassen, dann mit den
Auswirkungen dieser vermeintlichen Unter-
schiede auf die Errichtung oder das Funk-
tionieren des Binnenmarktes und schliefSlich
mit dem Gegenstand der Artikel 3 und 4,
bevor ich daraus die gebotenen Schlussfolge-
rungen hinsichtlich der Angemessenheit der
Wahl von Artike] 95 EG als Rechtsgrundlage
der angefochtenen Richtlinie (in den von den
Artikeln 3 und 4 erfassten Bereichen) ziehen
werde.

58 — Es handelt sich um die in Nr. 90 der vorliegenden Schluss-
antrige zusammengefassten Erwdgungen.

i) Das Vorliegen angeblicher Unterschiede
zwischen den nationalen Regelungen in den
von den Artikeln 3 und 4 der angefochtenen
Richtlinie erfassten Bereichen

96. Im Urteil Deutschland/Parlament und
Rat hatte der Gerichtshof bereits festgestellt,
dass bei Erlass der Richtlinie 98/43 Unter-
schiede zwischen den nationalen Rechtsvor-
schriften tiber Werbung fiir Tabakerzeug-
nisse bestanden * und dass deren ,Entwick-
lung ... zu einer immer stirkeren Beschrin-
kung ... fithrt und der Uberzeugung
entspricht, dass diese Werbung den Tabak-
konsum spiirbar erhéht“ ¢,

97. Es ist unstreitig, dass dies auch bei Erlass
der angefochtenen Richtlinie galt, und zwar
nicht nur fiir die Werbung, sondern auch fiir
das Sponsoring zugunsten von Tabakerzeug-
nissen. Dies geht klar aus der Priifung der
nationalen Rechtsvorschriften hervor, die die
Kommission in genauer und eingehender
Weise vorgenommen und in Abschnitt 4 der
Begriindung des von ihr am 20. Juni 2001

59 — Vgl. Randnr. 96.
60 — Randnr. 97.
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vorgelegten Richtlinienvorschlags geschildert
hat®!, Es wird auerdem in der ersten und
der dritten Begriindungserwigung der ange-
fochtenen Richtlinie hervorgehoben 2,

98. Dies galt umso mehr, als die letztge-
nannte Richtlinie nur ein Jahr vor der
Erweiterung der Europiischen Union um
zehn neue Mitgliedstaaten erlassen wurde.
Das Herannahen dieser Perspektive ver-
stirkte nur die Gefahr kurz- oder mittel-
fristiger Unterschiede zwischen den nationa-
len Regelungen auf dem betreffenden Ge-
biet ©,

61 — Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments
und des Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber Werbung und
Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen (KOM
[2001] 283 end., im Folgenden: Richtlinienvorschlag). Wie
die Kommission in der mindlichen Verhandlung ausgefiihrt
hat, waren bei Vorlage dieses Richtlinienvorschlags die
Werbung und/oder das Sponsoring zugunsten solcher
Erzeugnisse in sechs Mitgliedstaaten (Bundesrepublik
Deutschland, Hellenische Republik, Konigreich Spanien,
Groflherzogtum Luxemburg, Republik Osterreich und Ko-
nigreich Schweden) teilweise und in vier Mitgliedstaaten
(Franzésische Republik, Italienische Republik, Portugiesische
Republik und Republik Finnland) vollstindig verboten, und
in den fiinf anderen Mitgliedstaaten (Konigreich Belgien,
Konigreich Danemark, Irland, Kénigreich der Niederlande
sowie Vereinigtes Konigreich Grofibritannien und Nordir-
land) gab es Gesetzgebungsarbeiten im Hinblick auf ein
vollstandiges Verbot.

62 — In der ersten Begriindungserwigung heifit es: ,In den
Mitgliedstaaten gelten unterschiedliche Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften fiir die Werbung fiir Tabakerzeugnisse und
das damit in Verbindung stehende Sponsoring.“ In der
dritten Begriindungserwdgung wird ausgefithrt: ,Mit den
anzugleichenden Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten soll
die offentliche Gesundheit durch die Regelung der Verkaufs-
forderung von Tabak — ein Erzeugnis mit Suchtwirkung, das
in der Gemeinschaft jedes Jahr tiber eine halbe Million
Todesfille verursacht — geschiitzt und dadurch vermieden
werden, dass junge Menschen durch die Verkaufsforderung
frithzeitig zum Rauchen veranlasst und sitichtig werden.“

63 — In der miindlichen Verhandlung hat die Kommission
erliutert, dass einige neue Mitgliedstaaten (wie die Tsche-
chische Republik, die Republik Lettland und die Republik
Litauen) ein vélliges Verbot der Werbung und des Sponso-
ring zugunsten von Tabakerzeugnissen vorsehen, wihrend
andere (wie die Republik Ungarn und die Republik Malta) sie
bei Einhaltung bestimmter Voraussetzungen gestatten.

I-11602

99. Diese Feststellung kann nicht dadurch in
Frage gestellt werden, dass — wie in
Abschnitt 5 der Begriindung des Richtlinien-
vorschlags und in der achten Begriindungs-
erwidgung der Richtlinie erwidhnt — zum
Zeitpunkt des Erlasses der Richtlinie im
Rahmen der Weltgesundheitsorganisation
(WHO) Verhandlungen tiber den Entwurf
eines Rahmeniibereinkommens zur Einddm-
mung des Tabakgebrauchs (im Folgenden:
WHO-Ubereinkommen) stattfanden.

100. Es ist zwar richtig, dass dieser Entwurf
des WHO-Ubereinkommens auf die Verrin-
gerung des Gebrauchs von Tabakerzeugnis-
sen abzielte und dazu u. a. ein umfassendes
Verbot der Werbung, der Verkaufsforderung
und des Sponsoring zugunsten solcher Er-
zeugnisse vorsah, das zur Angleichung der
einschligigen nationalen Rechtsvorschriften
geeignet war, doch waren die fraglichen
Verhandlungen zum Zeitpunkt des Erlasses
der angefochtenen Richtlinie (am 26. Mai
2003) noch nicht beendet, und auch wenn sie
ganz kurz danach (schon im folgenden
Monat) zur Verabschiedung des WHO-
Ubereinkommens fithrten, ist dies erst am
27. Februar 2005 in Kraft getreten und
bindet auch jetzt noch nicht alle Mitglied-
staaten der Europiischen Gemeinschaft ®%,

64 — Bislang haben drei Mitgliedstaaten das WHO-Ubereinkom-
men zwar nach seiner Verabschiedung unterzeichnet, aber
noch nicht ratifiziert. Es handelt sich um die Tschechische
Republik, die Italienische Republik und die Republik Polen.
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101. Uberdies kann Artikel 13 des Uberein-
kommens, der die Werbung, die Verkaufs-
férderung und das Sponsoring zugunsten
von Tabakerzeugnissen betrifft, zwar tatsich-
lich die Unterschiede bei den einschligigen
nationalen Regelungen verringern, zielt aber
nicht auf ihre vollige und sofortige Beseiti-
gung ab und schliefft auch die Gefahr
unterschiedlicher Entwicklungen nicht aus.
Denn nach Artikel 13 Absatz 2 haben die
Vertragsparteien die Wahl, innerhalb eines
Zeitraums von fiinf Jahren nach Inkrafttreten
des WHO-Ubereinkommens (d. h. bis 27. Fe-
bruar 2010) entweder ein umfassendes Ver-
bot dieser verschiedenen Arten von Han-
delsgeschiften (auch wenn sie grenziiber-
schreitenden Charakter haben) oder nur
bestimmte Einschrankungen oder Restriktio-
nen in diesem Bereich einzufiithren.

102. Folglich gab es zum Zeitpunkt des
Erlasses der angefochtenen Richtlinie noch
erhebliche Unterschiede zwischen den na-
tionalen Regelungen auf dem Gebiet der
Werbung und des Sponsoring zugunsten von
Tabakerzeugnissen (insbesondere in den von
den Artikeln 3 und 4 der Richtlinie erfassten
Bereichen), deren Beseitigung nicht absehbar
war.

103. Nach dem Hinweis auf diese Umstinde
sind nunmehr die Auswirkungen solcher
Unterschiede auf die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zu kliren.

ii) Die Auswirkungen der bestehenden und
kiinftigen Unterschiede in den von den
Artikeln 3 und 4 der angefochtenen Richt-
linie erfassten Bereichen auf die Errichtung
und das Funktionieren des Binnenmarktes

104. Im Gegensatz zur Kligerin bin ich der
Ansicht, dass die bei Erlass der angefochte-
nen Richtlinie bestehenden Unterschiede
zwischen den nationalen Regelungen der
Mitgliedstaaten sowie die heterogene Ent-
wicklung dieser Regelungen in den von den
Artikeln 3 und 4 der Richtlinie erfassten
Bereichen nicht ohne Auswirkung auf die
Errichtung und das Funktionieren des Bin-
nenmarktes waren, da diese (bestehenden
und kiinftigen) Unterschiede geeignet waren,
den freien Waren- und Dienstleistungsver-
kehr zu beeintrachtigen, oder die Wahr-
scheinlichkeit der Entstehung neuer Han-
delshemmnisse bestand.

105. Zunéchst ist namlich festzustellen, dass
— wie in der sechsten Begriindungserwi-
gung der angefochtenen Richtlinie hervor-
gehoben wird — die Dienste der Informa-
tionsgesellschaft sowie Rundfunksendungen
(die im Ubrigen simultan im Internet iiber-
tragen werden konnen) weithin grenziiber-
schreitenden Charakter haben %,

65 — Wie die Franzosische Republik in Punkt 30 ihres Schrift-
satzes ausgefithrt hat, kénnen Rundfunksendungen, je nach
den verwendeten Frequenzbereichen, einen Umbkreis von
mehreren Tausend Kilometern um den Sendeort abdecken.
So richten sich bestimmte Rundfunkprogramme speziell an
eine ausldndische Hoérerschaft (BBC World, Radio France
International, Deutsche Welle).
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106. Die Presseerzeugnisse sind diesem Phé-
nomen der Internationalisierung der Medien
nicht entzogen. Wie aus dem Bericht der
Kommission von 1997 in Bezug auf den
Pressemarkt hervorgeht, ist die Verbreitung
von Zeitungen, Zeitschriften und Magazinen
zwischen den Mitgliedstaaten eine keines-
wegs unbedeutende Tatsache ®. Dies gilt
insbesondere fiir Lander, die eine gemein-
same Sprache wie Franzdsisch (Belgien,
Frankreich, Luxemburg), Englisch (Irland,
Vereinigtes Konigreich) oder Deutsch
(Deutschland, Osterreich und die Region
Bozen in Italien) verbindet. Auflerdem ist
die Einfuhr von Presseerzeugnissen aus
anderen Mitgliedstaaten offenbar in Belgien,
den Niederlanden, Ddnemark, Finnland und
Schweden weit verbreitet. Schlief$lich haben
bestimmte Verdffentlichungen schon seit
langem eine erhebliche Leserschaft jenseits
der nationalen Grenzen erworben und wer-
den daher stindig in andere Mitgliedstaaten
als ihren Herkunftsstaat ausgefithrt®. Zu
diesemn traditionellen Handelsverkehr mit
gedruckten Presseerzeugnissen kommt neu-
erdings der stindig zunehmende Verkehr
iiber das Internet hinzu, wo bereits zahlrei-
che Veréffentlichungen verfiigbar sind.

107. Folglich ist der Markt fiir Presserzeug-
nisse entgegen der Behauptung der Kldgerin
ebenso wie der Rundfunkmarkt ein Markt,
auf dem der Handelsverkehr zwischen den

66 — Dieser Bericht, der von der Kommission zu den Akten
gegeben wurde, tragt den Titel ,Newspaper distribution and
pricing structure of crossborder printed press within the
Member States and its effect on the free circulation of
printed media within the European Union“.

67 — Zu nennen wiren u. a. The Times oder Le Monde und bei der
Fachpresse The Financial Times, The Economist, Newsweek
oder auch das Handelsblatt.
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Mitgliedstaaten relativ bedeutend ist und vor
allem aufgrund des Zusammenwachsens der
betreffenden Medien mit dem Internet, dem
grenziiberschreitenden Medium par excel-
lence, weiter zunehmen wird.

108. Wie der Gerichtshof hervorgehoben
hat, ist aber auch der Markt fiir Tabaker-
zeugnisse ein Markt, auf dem der Handel
zwischen den Mitgliedstaaten relativ bedeu-
tend ist®, Auflerdem ist allgemein aner-
kannt, dass die Werbung sowie, in gewissem
Umfang, das Sponsoring spiirbar zur Steige-
rung des Verbrauchs dieser Erzeugnisse
beitragen, indem sie insbesondere Jugend-
liche veranlassen, ,zur Tat zu schreiten” und
sich damit einer Gefahr der Abhingigkeit
von den genannten Erzeugnissen auszuset-
zen®,

109. Unter diesen Umstidnden liegt es ganz
im Interesse der Tabakindustrie, auf inter-
nationaler Ebene Marketingstrategien zu
entwickeln, um ihre Erzeugnisse insbeson-
dere auf dem Gemeinschaftsmarkt zu for-
dern, indem sie auf ein breites Spektrum von
Werbetrigern oder SponsoringmafSnahmen
zuriickgreift, die wie u. a. die schreibende
Presse, der Rundfunk und das Internet den
Vorteil einer grenziiberschreitenden Wir-
kung aufweisen.

68 — Vgl. u. a. die Urteile BAT (Randnr. 64), Arnold André
(Randnr. 39) und Swedish Match (Randnr. 38).

69 — Der Gerichtshof hat dies u. a. in den Urteilen Deutschland/
Parlament und Rat (Randnr. 97, in Nr. 96 der vorliegenden
Schlussantrige zitiert), BAT (Randnr. 67), Arnold André
(Randnrn. 38 und 40) und Swedish Match (Randnrn. 37 und
39) hervorgehoben.
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110. Ich schliefle daraus, dass die bei Erlass
der angefochtenen Richtlinie bestehenden
Unterschiede zwischen den nationalen Re-
gelungen fiir die Werbung und das Sponso-
ring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ins-
besondere im Bereich der Presse, des Rund-
funks oder der Dienste der Informations-
gesellschaft, tatsichlich  eine
Beeintriachtigung des freien Waren- und
Dienstleistungsverkehrs zur Folge hatten ”°.

111. Auflerdem ist jedenfalls anzuerkennen,
dass angesichts der Entwicklung der genann-
ten Regelungen hin zu immer stirkeren
Beschridnkungen (die sich nach dem Inkraft-
treten des WHO-Ubereinkommens nur ver-
stirken kann) eine hohe Wahrscheinlichkeit
dafiir bestand, dass solche Hindernisse ent-
stehen und sich fortentwickeln .

112. In Bezug auf Presseerzeugnisse muss
ndmlich bedacht werden, dass zu dem
betreffenden Zeitpunkt bereits mehrere Mit-
gliedstaaten die Werbung fiir Tabakerzeug-
nisse in solchen Werbetrdgern (auch wenn
sie aus anderen Mitgliedstaaten stammten)

70 — Im Ubrigen ist es interessant, dass bereits in dem 1996
erstellten Griinbuch der Kommission iiber kommerzielle
Kommunikationen im Binnenmarkt (das zu einer umfas-
senden Anhdrung der verschiedenen betroffenen Kreise
Anlass gab) dargelegt wurde, dass die Unterschiede bei den
nationalen Regelungen im Bereich der Werbung und des
Sponsoring im Allgemeinen von den Wirtschaftsteilnehmern
(Werbeagenturen, Werbetreibende, Presse- und Rundfunk-
organe) als bedeutende Quelle von Schwierigkeiten bei der
grenziiberschreitenden Ausdehnung ihrer Titigkeiten in
diesemn Bereich angesehen wurden, fast in gleichem Maf
wie kulturelle Besonderheiten dieses oder jenes Mitglied-
staats (KOM[1996] 192 endg. [erster Teil]).

71 — Vgl. in diesem Sinne Urteil Deutschland/Parlament und Rat
(Randnr. 97, zu Presseerzeugnissen).

untersagten oder im Begriff waren, dies zu
tun 2 Im Ubrigen bestitigen neuere gesetz-
geberische Reformen, dass sich eine starke
und ungebrochene Tendenz in diesem Sinne
abzeichnete. Die spanische Neuregelung, mit
der die bislang im Bereich der Werbung fiir
die genannten Erzeugnisse vorgesehenen
Einschrinkungen spiirbar verschirft werden,
liefert dafiir den klaren Beweis ”°.

113. Solche nationalen Regeln, die be-
stimmte Voraussetzungen fiir die Vermark-

72 — Dies geht aus der rechtsvergleichenden Studie in Abschnitt 4
der Begriindung des Richtlinienvorschlags (vgl. Nr. 97 der
vorliegenden Schlussantrdge) hervor. Nach dieser Studie
verboten das Konigreich Schweden, die Franzosische Repu-
blik, die Italienische Republik und die Portugiesische
Republik jede Werbung fiir Tabakerzeugnisse in der Presse,
auch wenn sie aus anderen Mitgliedstaaten stammte. Irland
und das Konigreich der Niederlande waren im Begriff, dies zu
tun. Weiter heifdt es in der Studie, dass von allen damaligen
Mitgliedstaaten nur die Republik Finnland ausdriicklich
vorsah, dass die auslindische Presse, deren Hauptzweck
nicht die Tabakwerbung war, von einem solchen Verbot
ausgenommen war, wihrend das Vereinigte Konigreich
Grofibritannien und Nordirland, das Konigreich Danemark
und das Kénigreich Belgien, die dabei waren, ihre ein-
schligige Regelung zu verschirfen, offenbar eine vergleich-
bare Ausnahme in Erwdgung zogen.

73 — Spanisches Gesetz vom 26. Dezember 2005 tiber gesund-
heitspolizeiliche Mafinahmen gegen die Nikotinsucht und
zur Regelung des Verkaufs, der Lieferung und des Ver-
brauchs von Tabakerzeugnissen sowie der Tabakwerbung
(Ley de Medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora
de Ya venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los

productos del tabaco [BOE Nr. 309 vom 27. Dezember 2005,

S. 42241]). In Artikel 9 Absatz 1 dieses Gesetzes wird der

Grundsatz aufgestellt, dass das Sponsoring zugunsten von

Tabakerzeugnissen sowie jede Form der Werbung und

Verkaufsforderung zugunsten solcher Erzeugnisse mit jedem

Mittel oder Werbetrager (unter Einschluss von Waren-

automaten und Diensten der Informationsgesellschaft), ab-

gesehen von abschlieflend aufgezihlten Ausnahmen,
verboten sind. Bei Presseerzeugnissen sind von diesem
grundsitzlichen Verbot nur Verdffentlichungen ausgenom-

men, die sich ausschlieflich an Gewerbetreibende im

Tabakhandel richten, sowie in Drittstaaten herausgegebene

oder gedruckte Verdffentlichungen mit Werbung fiir Tabak-

erzeugnisse, wenn sie nicht hauptsachlich fiir den Gemein-
schaftsmarkt bestimmt sind, es sei denn, dass sie sich in
erster Linie an Minderjahrige richten. Diese neuen Bestim-
mungen kommen denen in Artikel 3 der angefochtenen

Richtlinie sehr nahe. Um die Bedeutung des mit der

einschlagigen spanischen Regelung unternommenen Schrit-

tes zu ermessen, vgl. Abschnitt 4.1.3 der Begriindung des

Richtlinienvorschlags.
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tung von Presseerzeugnissen aufstellen, ha-
ben unmittelbare Auswirkungen auf den
Inhalt dieser Erzeugnisse.

114. Diese Regeln dienen namlich dazu, die
Aufnahme von Werbeanzeigen in Werbe-
triger wie Zeitungen, Zeitschriften oder
Magazine auszuschlieflen, deren integraler
Bestandteil sie wiren. Die Regeln zwingen
die in anderen Mitgliedstaaten ansidssigen
und dort keinen solchen Regeln unterliegen-
den Presseunternehmen somit, den Inhalt
der diese Voraussetzungen nicht erfiillenden
Verdffentlichungen zu dndern.

115. Folglich neige ich im Einklang mit dem
Urteil vom 26. Juni 1997 in der Rechtssache
C-368/95"* zu der Annahme, dass sich die
Mafinahmen zur Untersagung oder Be-
schrinkung der Werbung fiir Tabakerzeug-
nisse, auch wenn sie eine Methode zur
Férderung des Warenabsatzes betreffen,
nicht auf die Regelung blofler Verkaufs-
modalititen im Sinne der aus dem Urteil
Keck und Mithouard”® hervorgegangenen
Rechtsprechung beschrinken, so dass sie
dem in Artikel 28 EG aufgestellten Verbot
von Mafinahmen gleicher Wirkung wie

74 — Familiapress, Slg. 1997, 1-3689 (vgl. Randnrn. 11 und 12).
Nach der osterreichischen Regelung, um die es in dieser
Rechtssache ging, war es den Herausgebern periodischer
Druckwerke verboten, den Verbrauchern die Teilnahme an
einer Verlosung anzubieten. Diese Regelung bewirkte, dass in
Osterreich der Vertrieb einer in einem anderen Mitgliedstaat
hergestellten periodischen Zeitschrift durch ein in diesem
Staat niedergelassenes Unternehmen verboten war, wenn die
Zeitschrift Preisratsel oder Gewinnspiele enthielt.

75 — Urteil vom 24. November 1993 in den Rechtssachen
C-267/91 und C-268/91 (Slg. 1993, [-6097).

I- 11606

mengenmiflige Einfuhrbeschriankungen
nicht entzogen sein kénnen ”°.

116. Selbst wenn man anndhme, dass das
Verbot oder die Beschrinkung der Werbung
fir Tabakerzeugnisse in der Presse blofle
Verkaufsmodalititen dieser Erzeugnisse (und
nicht der Presseerzeugnisse) betrifft, wiirde
dies jedenfalls nichts daran dndern, dass
solche Mafinahmen auch bei dieser Sicht-
weise den Zugang zum Markt fiir Tabaker-
zeugnisse, die aus anderen Mitgliedstaaten
eingefiihrt werden, spiirbar beschrinken,
indem sie die Vermarktung dieser Erzeug-
nisse stirker beeintrichtigen als die inlin-
discher Erzeugnisse.

117. Wie Generalanwalt Jacobs niamlich in
seinen Schlussantrigen in der Rechtssache
Gourmet International Products’” hervor-
gehoben hat, spielt die Werbung bei der
Einfiihrung eines neuen Erzeugnisses oder
der Durchdringung eines neuen Marktes
eine wichtige Rolle. Abgesehen von der
Steigerung des Verbrauchs bestimmter Er-
zeugnisse durch die Erweiterung des Kun-
denkreises wollen die Werbetreibenden de
facto vor allem diejenigen, die bereits ein
solches Erzeugnis benutzen, davon iiber-
zeugen, die Marke zu wechseln, wobei davon
auszugehen ist, dass es ohne Werbung wenig
wahrscheinlich wire, dass die Betreffenden
von ihren Verbrauchsgewohnheiten abge-
hen.

76 — Randnrn. 15 und 16 des Urteils Keck und Mithouard.

77 — Urteil vom 8. Mérz 2001 in der Rechtssache C-405/98
(Slg. 2001, 1-1795, Nr. 36).
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118. Diese Analyse, die in Bezug auf eine
schwedische Regelung vorgenommen wurde,
nach der Werbeanzeigen fiir alkoholische
Getrianke u. a. in periodischen Veroffentli-
chungen, die sich an die Verbraucher rich-
teten, verboten waren, ist auf nationale
Mafinahmen iibertragbar, die die Werbung
fiir Tabakerzeugnisse in ebenfalls an die
Verbraucher gerichteten Presseorganen wie
Zeitungen, Zeitschriften und Magazinen
verbieten oder beschrinken. Dies gilt umso
mehr, als die Verbrauchsgewohnheiten bei
Tabakerzeugnissen besonders verfestigt sind,
da die Verbraucher dem Erzeugnis einer
bestimmten Marke (meist einem ganz be-
stimmten Erzeugnis) treu bleiben, das sie
urspriinglich gewihlt haben und das ihnen
vertraut geworden ist.

119. Wie der Gerichtshof im Urteil Gour-
met International Products, dem Gedanken-
gang der aus dem Urteil Keck und Mit-
houard hervorgegangenen Rechtsprechung
folgend, entschieden hat, stellen solche Maf3-
nahmen, die die Vermarktung von Tabaker-
zeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten stir-
ker beeintrichtigen als diejenige inlindischer
Erzeugnisse, ein nach Artikel 28 EG verbo-
tene7s8 Hemmnis fiir den freien Warenverkehr
dar ’°.

120. Ich schliefle daraus, dass nationale
Regeln in Bezug auf die Werbung fiir

78 — Vgl. Randnrn. 18 bis 25.

Tabakerzeugnisse — in der Presse — ebenso
wie Regeln in Bezug auf die Herstellung, die
Aufmachung und den Absatz dieser Erzeug-
nisse”” bei fehlender Harmonisierung auf
Gemeinschaftsebene dem Wesen nach Hin-
dernisse fiir den freien Warenverkehr dar-
stellen kénnen.

121. Zu dieser Auswirkung auf den freien
Verkehr der Presse- oder Tabakerzeugnisse
kommt die Auswirkung auf den freien
Verkehr von Werbedienstleistungen hinzu.

122. Eine Regelung eines Mitgliedstaats, die
die Aufnahme von Werbeanzeigen fiir Wa-
ren wie Tabakerzeugnisse in die Presse
verbietet oder beschrinkt, schrinkt namlich
die Mdglichkeit der in diesem Staat ansis-
sigen Presseunternehmen ein, Werbetrei-
benden aus anderen Mitgliedstaaten Werbe-
plitze in ihren Veréffentlichungen anzubie-
ten *, Auerdem beeintrichtigt eine solche
Regelung das grenziiberschreitende Angebot
von Werbeplitzen angesichts des internatio-
nalen Charakters des Werbemarkts fiir
Tabakerzeugnisse in besonderem Maf ®',

123. Angesichts all dieser Ausfithrungen zu
Presseerzeugnissen bin ich der Ansicht, dass

79 — Vgl. die Urteile BAT (Randnr. 64), Arnold André (Randnr. 39)
und Swedish Match (Randnr. 38).

80 — Vgl. in diesem Sinne Urteil Gourmet International Products
(Randnr. 38).

81 — A. a. O. (Randnr. 39).
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die bei Erlass der angefochtenen Richtlinie
bestehenden Unterschiede zwischen den
nationalen Regelungen im Bereich der Wer-
bung — in der Presse — fiir Tabakerzeug-
nisse (von denen die meisten auf eine
Beschrinkung oder ein Verbot solcher Wer-
bung abzielten) zwangslaufig zu einer Be-
hinderung nicht nur des freien Warenver-
kehrs, sondern auch des freien Dienstleis-
tungsverkehrs fithrten. Uberdies bestand
angesichts der Entwicklung dieser nationalen
Regelungen hin zu immer stirkeren Be-
schrinkungen eine hohe Wahrscheinlichkeit
dafiir, dass sich solche Hindernisse verstar-
ken und auf neue Mitgliedstaaten ausdeh-
nen.

124. Eine vergleichbare Schlussfolgerung er-
scheint mir in Bezug auf die Werbung fiir
Tabakerzeugnisse im Rundfunk und in Diens-
ten der Informationsgesellschaft geboten.

125. Wie wir gesehen haben, waren némlich
bei Erlass der angefochtenen Richtlinie
zahlreiche Mitgliedstaaten in diesem Bereich
bereits gesetzgeberisch titig geworden oder
waren im Begriff, titig zu werden, sei es in
Bezug auf den Rundfunk (ankniipfend an die
Richtlinie ,Fernsehen ohne Grenzen®, die
wie erwihnt jede Form der Fernsehwerbung
fir Tabakerzeugnisse verbietet) oder in Be-
zug auf Dienste der Informationsgesellschaft
(ankniipfend an die Richtlinie iiber den
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elektronischen Geschiiftsverkehr ¥2). Diese
nationalen Regelungen spiegeln auch das
wachsende Bewusstsein der Offentlichkeit
fiir die Gesundheitsschiadlichkeit des Ver-
brauchs von Tabakerzeugnissen wider, denn
sie dienen zum Verbot oder zur Beschrin-
kung der Werbung fiir diese Erzeugnisse.

126. Solche Mafinahmen beeintriachtigen
aber das grenziiberschreitende Angebot von
Werbeplitzen durch Rundfunkveranstalter
oder Erbringer von Diensten der Informa-
tionsgesellschaft, die in einem Mitgliedstaat
(in dem die genannten Regeln gelten)
ansissig sind, an Werbetreibende aus einem
anderen Mitgliedstaat (in dem es keine
solchen Regeln gibt).

127. Auflerdem und damit verbunden kon-
nen diese Maflinahmen, mit denen die
Werbung fiir Tabakerzeugnisse verboten
oder beschrinkt wird, der Verbreitung von
Rundfunksendungen und elektronischen
Mitteilungen (die zum Bereich der Dienste
der Informationsgesellschaft gehoren) zwi-
schen den Mitgliedstaaten entgegenstehen,
wenn die Sendungen oder Mitteilungen
Werbeanzeigen zugunsten der genannten
Erzeugnisse enthalten.

82 — Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte
der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (ABL
L 178, S. 1). Diese Richtlinie, die auf der Grundlage von
Artikel 95 EG erlassen wurde, enthilt einige Bestimmungen
tiber kommerzielle Kommunikationen, die, auch wenn sie
sich nicht speziell mit der Werbung fiir Tabakerzeugnisse
befassen, ebenso wie die Mafinahmen des WHO-Uberein-
kommens zum Erlass nationaler Regelungen fiir diesen Punkt
beitragen konnten. Vgl z. B. das in Fufinote 73 der
vorliegenden Schlussantrige zitierte spanische Gesetz vom
26. Dezember 2005.
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128. Folglich stellten solche nationalen Re-
gelungen, die schon bei Erlass der angefoch-
tenen Richtlinie bestanden oder deren Zu-
standekommen wahrscheinlich war, tatsich-
liche oder potenzielle Hemmnisse fiir den
freien Dienstleistungsverkehr dar.

129. Das Gleiche galt fiir das Sponsoring
von Rundfunksendungen durch Wirtschafts-
teilnehmer des Tabaksektors. Diese Titigkeit
war der Verschirfung der nationalen Rechts-
vorschriften in Bezug auf die Werbeformen
fir solche Erzeugnisse nicht entzogen. Un-
terschiede zwischen den einschligigen na-
tionalen Regelungen waren zum Zeitpunkt
des Erlasses der angefochtenen Richtlinie
bereits entstanden oder standen wahrschein-
lich kurz bevor.

130. Solche Unterschiede kénnen zu Ein-
schriankungen des freien Dienstleistungsver-
kehrs fithren, indem sie insbesondere die in
einem Mitgliedstaat (in dem eine Verbots-
mafinahme besteht) ansassigen Rundfunk-
veranstalter daran hindern, als Empfinger
von Dienstleistungen vom Sponsoring durch
Hersteller oder Vermarkter von Tabaker-
zeugnissen zu profitieren, die in einem
anderen Mitgliedstaat (in dem es keine
solche Mafinahme gibt) ansissig sind.

131. Alle diese Hemmnisse fiir den freien
Dienstleistungsverkehr im Bereich des Rund-
funks und der Dienste der Informations-
gesellschaft sowie in Bezug auf den freien
Waren- und Dienstleistungsverkehr im Pres-

sebereich waren voll und ganz als Rechtfer-
tigung dafiir geeignet, dass der Gemein-
schaftsgesetzgeber auf der Grundlage von
Artikel 95 EG titig wurde, um die vonein-
ander abweichende Entwicklung der ein-
schlidgigen nationalen Regelungen abzustel-
len, die erheblich zur Fragmentierung des
Binnenmarktes beitrug.

132. Unter diesen Umstidnden spielt es keine
Rolle, ob die Unterschiede zwischen diesen
(bestehenden oder kiinftigen) Regelungen
auch zur Herbeifithrung von Wettbewerbs-
verzerrungen innerhalb der Gemeinschaft
geeignet waren.

133. Um sicherzustellen, dass die Voraus-
setzungen fiir die Heranziehung von Arti-
kel 95 EG als Rechtsgrundlage der ange-
fochtenen Richtlinie in den von ihren Arti-
keln 3 und 4 erfassten Bereichen erfiillt sind,
ist dagegen abschlieflend zu priifen, ob diese
Artikel 3 und 4 tatsichlich die Beseitigung
oder Verhinderung solcher Hemmnisse zum
Gegenstand haben.

iii) Der Gegenstand der Artikel 3 und 4 der
angefochtenen Richtlinie

134. Meines Erachtens haben die Artikel 3
und 4 der angefochtenen Richtlinie in
Verbindung mit deren Artikel 8 tatsichlich
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(wie in Artikel 1 vorgesehen)** zum Gegen-
stand, die bestehenden Hemmnisse fiir den
freien Waren- und Dienstleistungsverkehr zu
beseitigen und das wahrscheinliche Auftre-
ten neuer Hemmnisse zu verhindern.

135. Auf den ersten Blick kann man sich
zwar fragen, wie das in den Artikeln 3 und 4
vorgesehene Verbot bestimmter Formen der
Werbung und des Sponsoring zugunsten von
Tabakerzeugnissen zur Beseitigung von Han-
delshemmnissen in diesem Bereich beitragen
soll. Lauft das Titigwerden des Gemein-
schaftsgesetzgebers nicht letztlich darauf
hinaus, dass solche Hemmnisse bestehen
bleiben und nicht beseitigt werden, indem
die aufgrund der nationalen Regelungen
bestehenden Hemmnisse durch diejenigen
ersetzt werden, die sich aus den Artikeln 3
und 4 ergeben?

136. Auch wenn diese Situation paradox
erscheinen mag, tragen die Artikel 3 und 4
der angefochtenen Richtlinie doch in mehr-
facher Hinsicht wirksam zur Beseitigung von
Handelshemmnissen sowohl in Bezug auf
Waren als auch in Bezug auf Dienstleistun-
gen bel.

83 — Artikel 1 der angefochtenen Richtlinie lautet, wie bereits
ausgefiihrt:
»(1) Ziel dieser Richtlinie ist die Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Wer-
bung fiir Tabakerzeugnisse und ihre Verkaufsférderung:
a) in der Presse und anderen gedruckten Veréffentlichungen,
b) im Hérfunk,
¢) tiber Dienste der Informationsgesellschaft und
d) durch Sponsoring in Verbindung mit Tabakerzeugnissen,
einschliefSlich der kostenlosen Verteilung von Tabakerzeug-
nissen.
(2) Diese Richtlinie soll den freien Verkehr der betreffenden
Medien und damit zusammenhingender Dienstleistungen
sicherstellen und Hemmnisse fiir das Funktionieren des
Binnenmarkts beseitigen.”
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137. Zunichst soll, wie der Gerichtshof
bereits im Urteil Deutschland/Parlament
und Rat anerkannt hatte, das Verbot der
Werbung fiir Tabakerzeugnisse in Zeitschrif-
ten, Magazinen und Zeitungen (wie es in
Artikel 3 Absatz 1 der angefochtenen Richt-
linie aufgestellt wird) den freien Verkehr
dieser Presseerzeugnisse gewihrleisten, ent-
sprechend der Richtlinie ,Fernsehen ohne
Grenzen®, die (wie bereits ausgefiihrt) zur
Forderung der freien Verbreitung von Fern-
sehprogrammen die Fernsehwerbung fiir
Tabakerzeugnisse untersagt %,

138. Die Schaffung eines solchen, einheitlich
in der gesamten Gemeinschaft geltenden
Verbots soll niamlich verhindern, dass jeder
Mitgliedstaat den innergemeinschaftlichen
Vertrieb von Presseerzeugnissen nach sei-
nem Belieben durch eine bestehende oder
kiinftige nationale Regelung dieses Bereichs
behindern kann.

139. Uber das Interesse hinaus, das an der
genannten Mafinahme in Bezug auf die
Nachvollziehbarkeit und Bestindigkeit des
rechtlichen Rahmens fiir die Vermarktung
dieser Presseerzeugnisse besteht — was nur
zur Gewihrleistung ihres freien Verkehrs
beitragen kann —, ist speziell hinzuzufiigen,
dass Artikel 3 Absatz 1 der angefochtenen
Richtlinie die Aufnahme von Werbung fiir
Tabakerzeugnisse in bestimmte Verffentli-
chungen, insbesondere in diejenigen, die
ausschliefllich fiir im Tabakhandel tatige

84 — Vgl. Randnr. 98 (zitiert in Nr. 19 der vorliegenden Schluss-
antrige).
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Personen bestimmt sind, ausdriicklich zu-
lisst %, Damit wird in Artikel 3 Absatz 1 der
Grundsatz bekriftigt, dass sich derartige
Veroffentlichungen innerhalb der Gemein-
schaft im freien Verkehr befinden, auch
wenn sie Werbebotschaften zugunsten von
Tabakerzeugnissen enthalten.

140. Auflerdem sei daran erinnert, dass
Artikel 8 der angefochtenen Richtlinie im
Gegensatz zu der fir nichtig erklarten Richt-
linie ausdriicklich vorsieht, dass ,[d]ie Mit-
gliedstaaten ... den freien Verkehr von
Waren ..., die mit dieser Richtlinie im
Einklang stehen, nicht verbieten oder ein-
schrinken” diirfen.

141. Dies gilt umso mehr, als die angefoch-
tene Richtlinie — wiederum im Gegensatz
zur vorhergehenden Richtlinie®® — keine
Schutzklausel enthilt, die es den Mitglied-
staaten erlauben wiirde, vorbehaltlich der
Beachtung des Vertrages strengere (als die in
der betreffenden Richtlinie vorgesehenen)
Vorschriften, die sie zum Schutz der Ge-
sundheit fiir erforderlich halten, im Bereich
der Werbung oder des Sponsoring zuguns-
ten von Tabakerzeugnissen zu erlassen.

85 — Diese Bestimmungen sind mit denen in Artikel 3 Absatz 5
erster Gedankenstrich der fiir nichtig erklirten Richtlinie
identisch.

86 — Vgl. Artikel 5 der fiir nichtig erklarten Richtlinie (erwdhnt in
Nr. 13 der vorliegenden Schlussantrége).

142. Nach Artikel 8 der angefochtenen
Richtlinie diirfen die Mitgliedstaaten somit
insbesondere den innergemeinschaftlichen
Vertrieb von Verdffentlichungen, die aus-
schlieSlich fiir im Tabakhandel titige Perso-
nen bestimmt sind, nicht allein deshalb
behindern, weil sie Werbeanzeigen fiir Ta-
bakerzeugnisse enthalten, denn genau in
diesem Fall stehen sie voll und ganz im
Einklang mit Artikel 3 Absatz 1 der Richt-
linie.

143. Mit Artikel 8 hat der Gemeinschafts-
gesetzgeber den Vorgaben des Urteils
Deutschland/Parlament und Rat Rechnung
getragen. Denn wie bereits ausgefiihrt, ist das
Fehlen einer den freien Verkehr gewihr-
leistenden Klausel neben der Existenz einer
Schutzklausel zweifellos bei der Entschei-
dung des Gerichtshofes, die Richtlinie 98/43
fiir nichtig zu erkldren, stark ins Gewicht
gefallen ™.

144. Die Bedeutung, die der Gerichtshof der
Existenz einer den freien Verkehr gewihr-
leistenden Klausel beigemessen hat, wurde
sodann im Urteil BAT in Bezug auf die
Richtlinie 2001/37 (die, wie bereits ausge-
fithrt, die Herstellung, die Aufmachung und
den Verkauf von Tabakerzeugnissen betrifft)
bestiitigt. Darin stellte der Gerichtshof fest,
dass diese Richtlinie im Gegensatz zu der fiir
nichtig erklirten Richtlinie eine den freien
Verkehr gewiahrleistende Bestimmung ent-
hélt, und zog daraus den Schluss, dass durch
diese Bestimmung, ,die den Mitgliedstaaten
verbietet, sich aus Griinden, die die von der

87 — Vgl. Randnrn. 101 bis 104 des Urteils (zitiert in Nr. 22 der
vorliegenden Schlussantrige).
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Richtlinie harmonisierten Aspekte betreffen,
der Einfuhr, dem Verkauf und dem Konsum
von Tabakerzeugnissen, die der Richtlinie
[2001/37] entsprechen, zu widersetzen, ...
die Richtlinie ihre volle Wirkung im Hinblick
auf das von ihr verfolgte Ziel der Ver-
besserung der Bedingungen fiir das Funk-
tionieren des Binnenmarktes entfalten
[kann]“®®,

145. Eine dhnliche Schlussfolgerung ist in
Bezug auf die angefochtene Richtlinie ge-
boten. Durch ihren Artikel 8 kann sie ihre
volle Wirkung im Hinblick auf ihr in
Artikel 1 Absatz 2 genanntes Ziel entfalten,
die Bedingungen fiir das Funktionieren des

Binnenmarktes zu verbessern 89.

146. Wie wir gesehen haben, gilt dies fiir
den freien Warenverkehr. Es trifft auch auf
den freien Dienstleistungsverkehr zu, der
ebenfalls von Artikel 8 erfasst wird und
dessen Zielsetzung mit den Artikeln 3 und 4
der angefochtenen Richtlinie korrelativ ver-
folgt wird.

147. Zunichst soll Artikel 3 Absatz 1 Unter-
absatz 1 der Richtlinie”® die Bereitstellung

88 — Randnr. 74.

89 — Nach Artikel 1 Absatz 2 soll die Richtlinie bekanntlich ,,den
freien Verkehr der betreffenden Medien und damit zusam-
menhéngender Dienstleistungen sicherstellen und Hemm-
nisse fiir das Funktionieren des Binnenmarkts beseitigen®.

90 — Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 1 der Richtlinie lautet
bekanntlich: ,Werbung in der Presse und anderen gedruck-
ten Veroffentlichungen ist auf Verdffentlichungen zu be-
schrénken, die ausschlieffilich fiir im Tabakhandel tatige
Personen bestimmt sind, sowie auf Veroffentlichungen, die in
Drittlindern gedruckt und herausgegeben werden, sofern
diese Veréffentlichungen nicht hauptséchlich fiir den Ge-
meinschaftsmarkt bestimmt sind.“
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von Werbeplitzen in Veréffentlichungen, die
ausschliefllich fiir im Tabakhandel tatige
Personen bestimmt sind, durch Presseunter-
nehmen in einem Mitgliedstaat an Werbe-
treibende in einem anderen Mitgliedstaat
gestatten. Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 1
soll ferner die Erbringung von Werbedienst-
leistungen durch Werbeagenturen in einem
Mitgliedstaat an Werbetreibende in einem
anderen Mitgliedstaat gestatten, die in der
Aufnahme von Werbeanzeigen fiir Tabaker-
zeugnisse in Veroffentlichungen bestehen,
die in Drittlindern gedruckt und herausge-
geben werden und nicht hauptsichlich fiir
den Gemeinschaftsmarkt bestimmt sind. Mit
der Gestattung solcher Dienstleistungen
trigt Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 1 zur
Beseitigung bestehender oder wahrschein-
licher Hemmnisse im Bereich der Werbung
fiir Tabakerzeugnisse bei.

148. Auflerdem und vor allem soll — ganz
allgemein — die Definition einer Mafinahme
zum Verbot der betreffenden Formen der
Werbung und des Sponsoring in den Arti-
keln 3 und 4 der angefochtenen Richtlinie,
die einheitlich in der gesamten Gemeinschaft
gilt, verhindern, dass der freie Dienstleis-
tungsverkehr im Sektor der betreffenden
Medien nach dem Belieben jedes Mitglied-
staats durch eine bestehende oder kiinftige
nationale Regelung dieses Bereiches behin-
dert wird.

149. Dies gilt in besonderem Maf} fiir die
Verbreitung von Rundfunksendungen und
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elektronischen Mitteilungen, die zum Be-
reich der Dienste der Informationsgesell-
schaft gehoren. Nach dem Vorbild von
Artikel 13 der Richtlinie ,Fernsehen ohne
Grenzen®, der zur Forderung der freien
Verbreitung von Fernsehprogrammen die
Fernsehwerbung fiir Tabakerzeugnisse ver-
bietet ”*, dienen die Artikel 3 Absatz 2 und 4
Absatz 1 der angefochtenen Richtlinie, die
die Werbung fiir diese Erzeugnisse im Rund-
funk und in Diensten der Informationsgesell-
schaft verbieten, zur Forderung der freien
Verbreitung von Rundfunksendungen und
Diensten der Informationsgesellschaft.

150. Uberdies erweist sich das Verbot der
Werbung fiir Tabakerzeugnisse in Diensten
der Informationsgesellschaft, wie das Parla-
ment, der Rat und die Kommission hervor-
gehoben haben, jedenfalls im Hinblick auf
das Phanomen der Medienkonvergenz als
erforderlich, um zu verhindern, dass das
Verbot einer solchen Werbung in gedruck-
ten Medien auf elektronischem Weg um-
gangen wird *%. Wie bereits ausgefiihrt, hat
dieses Verbot tatsichlich die Beseitigung von
Handelshemmnissen insbesondere im Be-
reich des freien Warenverkehrs zum Gegen-
stand. Artikel 3 Absatz 2 der angefochtenen
Richtlinie tragt daher auf jeden Fall zum
Funktionieren des Binnenmarktes bei, so
dass die Heranziehung von Artikel 95 EG

91 — Wie der Gerichtshof bekanntlich im Urteil Deutschland/
Parlament und Rat (Randnr. 98) hervorgehoben hat.

92 — Vgl. Nr. 73 der vorliegenden Schlussantrage.

beim Erlass von Artikel 3 Absatz 2 offen-
sichtlich gerechtfertigt ist *°.

151. Der damit von den Artikeln 3 und 4 der
angefochtenen Richtlinie in ihrer Gesamtheit
geleistete Beitrag zur Beseitigung der
Hemmnisse fiir den freien Dienstleistungs-
verkehr wird durch die den freien Verkehr
gewihrleistende Klausel in Artikel 8 der
Richtlinie verstirkt. Indem Artike]l 8 verhin-
dert, dass die Mitgliedstaaten den freien
Verkehr von Dienstleistungen — wie den
von Waren —, der mit der angefochtenen
Richtlinie im Einklang steht, verbieten oder
einschrinken, verleiht er der Richtlinie ihre
volle Wirkung im Hinblick auf das Ziel der
Verbesserung der Bedingungen fiir das
Funktionieren des Binnenmarktes.

152. Aus all diesen Ausfithrungen ergibt
sich meines Erachtens, dass die Voraus-
setzungen fiir die Heranziehung von Arti-
kel 95 EG als Rechtsgrundlage der ange-
fochtenen Richtlinie in Bezug auf den Erlass
der Artikel 3 und 4 erfiillt waren, ohne dass
gepriift zu werden braucht, ob diese Artikel
auch zur Beseitigung etwaiger Wettbewerbs-
verzerrungen beitragen.

153. Entgegen dem Vorbringen der Kldgerin
kann diese Schlussfolgerung nicht dadurch

93 — Vgl. zu einer dhnlichen Argumentation die Urteile Deutsch-
land/Parlament und Rat (Randnr. 100) und BAT (Randnr. 82).
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nicht in Frage gestellt werden, dass — wie die
dritte, die achte und die neunte Begriin-
dungserwigung der angefochtenen Richtlinie
erkennen lassen — der Schutz der o6ffentli-
chen Gesundheit in weitem Umfang die vom
Gemeinschaftsgesetzgeber beim Erlass der
Richtlinie und insbesondere in Bezug auf
deren Artikel 3 und 4 getroffenen Entschei-
dungen beeinflusst hat. Ich verweise zu
diesem Punkt auf die bereits dargestellte
stéirgiiige Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes ™™

154. Diese Schlussfolgerung kann meines
Erachtens auch nicht durch die These der
Klagerin in Frage gestellt werden, wonach
das in den Artikeln 3 Absatz 1 und 4 Absatz 1
der angefochtenen Richtlinie aufgestellte
Verbot im Wesentlichen auf Werbetriger
mit lokalem oder nationalem Charakter
abziele, die nicht zwischen den Mitgliedstaa-
ten vertrieben wiirden.

155. Zunichst bin ich nicht davon iiber-
zeugt, dass der in Artikel 3 sowie in Artikel 1
Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie verwen-
dete Ausdruck ,gedruckte Veréffentlichun-
gen” so weit auszulegen ist, wie die Kldgerin
behauptet, d. h. unter Einbeziehung von
Mitteilungsblattern lokaler Vereine (die
sportlichen, sozialen, kulturellen, politischen
oder religiésen Zwecken dienen), Pro-
grammheften von Veranstaltungen oder
Ausstellungen (vor allem kultureller Art),
Plakaten, Telefonbiichern und verschiedenen

94 — Vgl. Nrn. 91 und 92 der vorliegenden Schlussantrage.
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Hand- und Werbezetteln und nicht nur von
Zeitungen, Zeitschriften und Magazinen.

156. Es ist zwar richtig, dass dieser Aus-
druck als solcher zu der Annahme fiithren
konnte, dass sich das Verbot in Artikel 3
Absatz 1 auf alle Arten von Verbffentlichun-
gen erstreckt, die Botschaften oder Infor-
mationen in Papierform vermitteln; bei der
Auslegung eines solchen Ausdrucks ist
jedoch sein Kontext zu berticksichtigen.

157. Insoweit darf nicht vergessen werden,
dass die angefochtene Richtlinie in einem
ganz besondern Kontext erlassen wurde, der
dadurch gekennzeichnet ist, dass der Ge-
richtshof kurz zuvor die gesamte vorherge-
hende Richtlinie, die in diesem Bereich
ergangen war, fiir nichtig erklirt hatte.

158. Im Urteil Deutschland/Parlament und
Rat, in dem bekanntlich die dahin gehende
Entscheidung ergangen war, wies der Ge-
richtshof darauf hin, dass ,grundsitzlich die
Verabschiedung einer Richtlinie auf der
Grundlage des Artikels 100a EG-Vertrag
zuldssig sein [kénnte], die ein Verbot der
Werbung fiir Tabakerzeugnisse in Zeitschrif-
ten und Zeitungen enthielte, um den freien
Verkehr von solchen Presseerzeugnissen zu
gewihrleisten“ **, und fiigte hinzu, dass das
Werbeverbot bei bestimmten Werbetrigern,

95 — Randnr. 98.
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u. a. Plakaten, in keiner Weise zur Forderung
des Handels innerhalb des Binnenmarktes
beitrage *.

159. Unter diesen Umstdnden wire es iiber-
raschend, wenn der Gemeinschaftsgesetz-
geber, obwohl sein Handeln vom Gerichtshof
durch die Nichtigerklirung der gesamten
vorhergehenden Richtlinie beanstandet wur-
de, beschlossen hitte, diese Vorgaben der
Rechtsprechung beim Erlass der angefochte-
nen Richtlinie nicht zu beriicksichtigen und
sich damit der Gefahr einer erneuten Infra-
gestellung seines Handelns auszusetzen.

160. Dies gilt umso mehr, als die Tragweite
des in der fiir nichtig erkldrten Richtlinie
vorgesehenen Verbots der Werbung und des
Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnis-
sen in der angefochtenen Richtlinie in Bezug
auf mehrere Aspekte spiirbar verringert
wurde, gerade um dem Urteil Deutschland/
Parlament und Rat Rechnung zu tragen, das
im Ubrigen in der sechzehnten Begriin-
dungserwigung der letztgenannten Richt-
linie erwidhnt wird. Auf das nahezu generelle
Verbot in der vorhergehenden Richtlinie
folgt ein Verbot, das sich auf bestimmte
abschlieflend aufgezahlte Formen der Wer-
bung und des Sponsoring zugunsten der
genannten Erzeugnisse beschrinkt.

161. Nicht unter das Verbot fallen nunmehr
die in Randnummer 99 des Urteils aufge-

96 — Vgl. Randnr. 99.

fithrten Werbetriger wie Sonnenschirme,
Aschenbecher und sonstige in Hotels, Res-
taurants und Cafés verwendete Gegenstinde
sowie Werbespots im Kino. Ebenso wurde
das Verbot des Sponsoring von Ereignissen
auf Veranstaltungen und Aktivititen mit
grenziiberschreitender Wirkung beschrinkt
(Artikel 5 Absatz 1 der angefochtenen Richt-
linie). Ankniipfend an diese Bestimmungen
wurde das Verbot der kostenlosen Verteilung
von Tabakerzeugnissen auf den Rahmen
dieser Art von Sponsoring reduziert (Arti-
kel 5 Absatz 2 der Richtlinie).

162. Diese verschiedenen Mafinahmen zur
Einschrinkung des Verbots der Werbung
und des Sponsoring zugunsten von Tabaker-
zeugnissen sowie die Einfiigung einer den
freien Verkehr gewihrtleistenden Klausel und
der damit verbundene Wegfall einer Schutz-
klausel spiegeln klar das Bestreben des
Gemeinschaftsgesetzgebers wider, den Vor-
gaben des Gerichtshofes im Urteil Deutsch-
land/Parlament und Rat nachzukommen.

163. Fiir mich ist daher nicht ersichtlich, aus
welchem Grund der Gemeinschaftsgesetz-
geber — wenn nicht, um sich zu sich selbst
und zum Gerichtshof in Widerspruch zu
setzen — dem Werbeverbot in Artikel 3
Absatz 1 der angefochtenen Richtlinie eine
so weite Auslegung hitte geben wollen, wie
die Kligerin behauptet.

164. Die vierte Begriindungserwigung der
Richtlinie bestitigt dies. Sie lautet bekannt-
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lich (Hervorhebung durch mich): ,Infolge
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten, die die Tabakwerbung in
Verdffentlichungen wie Zeitschriften, Zei-
tungen und Magazinen regeln oder verbie-
ten, besteht eine betrichtliche Gefahr von
Hemmnissen fiir den freien Verkehr dieser
Waren im Binnenmarkt. Um fiir alle diese
Medien den freien Verkehr im Binnenmarkt
zu gewihrleisten, muss die darin enthaltene
Tabakwerbung auf diejenigen Magazine und
Zeitschriften beschrinkt werden, die sich
nicht an die breite Offentlichkeit richten,
wie z. B. Veroffentlichungen, die ausschlief$-
lich fiir im Tabakhandel titige Personen
bestimmt sind, sowie auf Veréffentlichun-
gen, die in Drittlindern gedruckt und her-
ausgegeben werden und nicht hauptsichlich
fiir den Gemeinschaftsmarkt bestimmt sind.“

165. Ich schliefle aus dieser Begriindungs-
erwigung, die in Artikel 3 Absatz 1 der
angefochtenen Richtlinie ihren Widerhall
findet, dass dieser Artikel nur fiir Zeit-
schriften, Zeitungen und Magazine gilt (die
allein Gegenstand von Randnummer 98 des
Urteils Deutschland/Parlament und Rat wa-
ren), d. h. fiir wiederkehrende Verdéffentli-
chungen, die sich an die breite Offentlichkeit
richten.

166. Dies sah im Ubrigen der Richtlinien-
vorschlag vor. Ganz auf der Linie der vierten
Begriindungserwigung, in der ebenfalls auf
Veroffentlichungen wie Zeitschriften, Zei-
tungen und Illustrierte Bezug genommen
wird, betreffen die Artikel 1 Absatz 1 Buch-
stabe a und 3 des Vorschlags allein die
Werbung ,in der Presse und anderen Print-
medien®, wobei Artikel 3 bereits mit ,Wer-
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bung in Printmedien und Diensten der
Informationsgesellschaft” @berschrieben
war. Die Beibehaltung dieser Uberschrift
bestitigt die Auslegung, wonach sich —
entgegen der Behauptung der Klédgerin —
das in Artikel 3 Absatz 1 der angefochtenen
Richtlinie aufgestellte Werbeverbot fiir Ta-
bakerzeugnisse in ,gedruckten Veroffentli-
chungen® auf Zeitungen, Zeitschriften und
Magazine beschrinkt, wie es der Gerichtshof
im Urteil Deutschland/Parlament und Rat
fir den Fall der Heranziehung von
Artikel 100a des Vertrages verlangt hatte.

167. Schliefilich spielt es — ebenfalls entge-
gen dem Vorbringen der Kldgerin — meines
Erachtens fiir die Heranziehung von Arti-
kel 95 EG als Rechtsgrundlage der ange-
fochtenen Richtlinie keine Rolle, dass das
Verbot in Artikel 3 Absatz 1 nicht aus-
schliefllich oder hauptsichlich fiir grenz-
iiberschreitende Sachverhalte gilt.

168. Im Urteil vom 20. Mai 2003 in den
Rechtssachen C-465/00, C-138/01 und
C-139/01 hat der Gerichtshof ndmlich in
Bezug auf die Richtlinie 95/46 entschieden,
dass ,die Heranziehung von Artikel 100a
EG-Vertrag als Rechtsgrundlage nicht voraus
[setzt], dass in jedem Einzelfall, der von dem
auf dieser Rechtsgrundlage ergangenen
Rechtsakt erfasst wird, tatsichlich ein Zu-
sammenhang mit dem freien Verkehr zwi-
schen [den] Mitgliedstaaten besteht” %7 Zur
Stiitzung dieser Feststellung wies er darauf
hin, dass es nach nunmehr gefestigter Recht-
sprechung ,fiir die Rechtfertigung der Her-
anziehung von Artikel 100a EG-Vertrag als

97 — Osterreichischer Rundfunk u. a. (Slg. 2003, 1-4989,
Randnr. 41).
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Rechtsgrundlage entscheidend darauf an
[kommt], dass der auf dieser Grundlage
erlassene Rechtsakt tatsichlich die Bedin-
gungen fiir die Errichtung und das Funk-
tionieren des Binnenmarktes verbessern
soll“®®, Er fiigte hinzu, dass eine ,gegen-
teilige Auslegung ... dazu fithren [wiirde],
dass die Abgrenzung des Anwendungsbe-
reichs der [betreffenden] Richtlinie ungewiss
wire und von Zufilligkeiten abhinge, was
deren Hauptzweck zuwiderliefe, der darin
besteht, die Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten einander an-
zugleichen, um Hindernisse fiir das Funk-
tionieren des Binnenmarktes zu beseitigen,
die sich gerade aus den Unterschieden
zwischen den nationalen Regelungen erge-
ben*“?”,

169. Diese Rechtsprechung wurde vom Ge-
richtshof im Urteil vom 6. November 2003 in
der Rechtssache C-101/01"" bestitigt, das
ebenfalls die Richtlinie 95/46 betraf.

170. Was fiir diese Richtlinie gilt, gilt meines
Erachtens auch fiir die angefochtene Richt-
linie.

171. Ebenso wie das Parlament, der Rat und
die Kommission'®® bin ich némlich der

98 — A.a. O. Der Gerichtshof nahm auf die Urteile Deutschland/
Parlament und Rat (Randnr. 85) und BAT (Randnr. 60)
Bezug.

99 — Urteil Osterreichischer Rundfunk u. a., Randnr. 42.

100 — Lindqvist (Slg. 2003, I-12971, Randnrn. 40 und 41). Vgl. in
diesem Sinne auch, in Bezug auf das Ubereinkommen vom
27. September 1968 tiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (ABL 1972, L 299, S. 32), das Urteil vom
1. Mirz 2005 in der Rechtssache C-281/02 (Owusu,
Slg. 2005, 1-1383, Randnr. 34) sowie meine Schlussantrige
in der Rechtssache, die zu diesem Urteil fithrte (Nrn. 197
bis 203).

101 — Vgl. Nr. 68 der vorliegenden Schlussantrige.

Ansicht, dass bei einer etwaigen Beschrin-
kung des Verbots der Werbung fiir Tabak-
erzeugnisse in der Presse auf Verdffentli-
chungen, die innerhalb der Gemeinschaft
grenziiberschreitend verbreitet werden, un-
ter Ausschluss angeblich rein lokaler oder
nationaler Veréffentlichungen die Gefahr
bestanden hitte, dass sich die Grenzen des
Anwendungsbereichs eines solchen Verbots
besonders unsicher und willkiirlich gestalten.
Dies wiirde sowohl den Erfordernissen der
Rechtssicherheit als auch dem mit der
angefochtenen Richtlinie verfolgten Ziel zu-
widerlaufen, das nach ihrem Artikel 1 in der
»Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Werbung fiir Tabakerzeugnisse und ihre
Verkaufsférderung” besteht, um ,den freien
Verkehr der betreffenden Medien und damit
zusammenhingender Dienstleistungen si-
cher[zu]stellen und Hemmnisse fiir das
Funktionieren des Binnenmarkts [zu] besei-
tigen®.

172. Die gleichen Erwidgungen gelten fiir
Rundfunksendungen. Im Ubrigen kommt
Artikel 13 der Richtlinie ,Fernsehen ohne
Grenzen®“, wonach ,[jlede Form der Fern-
sehwerbung und des Teleshoppings fiir
Zigaretten und andere Tabakerzeugnisse
untersagt [ist]”, unabhéngig von der Verbrei-
tung der betreffenden Sendungen (grenz-
tiberschreitend oder rein innerstaatlich) zur
Anwendung.

173. Ich schliefle daraus, dass die angefoch-
tene Richtlinie in den von ihren Artikeln 3
und 4 erfassten Bereichen zutreffend auf der
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Grundlage von Artikel 95 EG erlassen wurde.
Folglich sind die auf die angeblich unzutref-
fende Wahl dieser Rechtsgrundlage gestiitz-
ten Klagegriinde zuriickzuweisen.

174. Im Anschluss an diese Ausfithrungen
ist zu priifen, ob der Klagegrund der angeb-
lichen Verletzung der Begriindungspflicht
nach Artikel 253 EG durchgreift.

B — Zum Klagegrund der angeblichen Ver-
letzung der Begriindungspflicht nach Arti-
kel 253 EG

175. Die Klagerin trigt vor, die Artikel 3 und
4 der angefochtenen Richtlinie seien nicht
hinreichend begriindet und verstieflen des-
halb gegen Artikel 253 EG.

176. In Bezug auf das Verbot in Artikel 3
Absatz 2 der Richtlinie, das Dienste der
Informationsgesellschaft betrifft, und das
Verbot in Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie,
das sich auf Rundfunksendungen bezieht,
macht sie geltend, es wiirden weder tatsich-
liche Handelshemmnisse noch Wettbe-
werbsverzerrungen erwihnt. Die blofle Be-
zugnahme auf Unterschiede zwischen den
nationalen Regelungen (erste Begriindungs-
erwigung) oder die grenziberschreitende
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Natur dieser Medien (sechste Begriindungs-
erwigung) reiche nicht aus, um die Zustin-
digkeit des Gemeinschaftsgesetzgebers zu
begriinden, und ermogliche es dem Ge-
richtshof nicht, insoweit seine Kontrolle
auszuiiben.

177. In Bezug auf das Verbot in Artikel 3
Absatz 1 der Richtlinie, das die Presse und
andere gedruckte Veroffentlichungen be-
trifft, fithrt die Kldgerin aus, der allgemeine
Hinweis auf die genannten Unterschiede und
die — unzutreffende — Behauptung, dass in
diesem Bereich bereits einige Handelshemm-
nisse aufgetreten seien (erste Begriindungs-
erwégung), geniigten nicht den in Rand-
nummer 84 des Urteils Deutschland/Parla-
ment und Rat aufstellten Anforderungen an
die Begriindung '°>. Aulerdem sei nirgends
von der Existenz splrbarer Wettbewerbs-
verzerrungen die Rede, und fiir die Erstre-
ckung des fraglichen Verbots auf Sachver-
halte ohne grenziiberschreitenden Charakter
werde keine Erlduterung gegeben, die sie
rechtfertigen konne.

178. Das Parlament, der Rat und die Kom-
mission sowie die tibrigen Streithelfer halten
diesem Klagegrund die Rechtsprechung des
Gerichtshofes zur Tragweite der Begriin-

102 — Die Kldgerin weist darauf hin, dass nach Randnummer 84
dieses Urteils, wenn ,bereits die blofle Feststellung von
Unterschieden zwischen den nationalen Vorschriften und
die abstrakte Gefahr von Beeintrdchtigungen der Grund-
freiheiten oder daraus moglicherweise entstehenden Wett-
bewerbsverzerrungen [geniigten], um die Wahl von
Artikel 100a als Rechtsgrundlage zu rechtfertigen, ... der
gerichtlichen Kontrolle der Wahl der Rechtsgrundlage jede
Wirksamkeit genommen werden [kénnte]“.
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dungspflicht entgegen und weisen darauf
hin, dass es keine Rolle spiele, dass nicht
auf etwaige Wettbewerbsverzerrungen Bezug
genommen werde, da die Richtlinie tatsich-
lich zur Beseitigung von Handelshemmnis-
sen diene.

179. Auch ich halte diesen Klagegrund nicht
fiir begriindet.

180. Nach sténdiger Rechtsprechung muss
»die in Artikel 253 EG vorgeschriebene
Begriindung zwar die Uberlegungen der
Gemeinschaftsbehorde, die den betreffenden
Rechtsakt erlassen hat, so klar und eindeutig
erkennen lassen ..., dass die Betroffenen ihr
die Griinde fiir die erlassene Mafinahme
entnehmen kénnen und der Gerichtshof
seine Kontrolle ausiiben kann, [braucht] aber
nicht alle relevanten rechtlichen oder tat-
sichlichen Gesichtspunkte zu enthalten® %%,

181. Ferner ist anerkannt, dass die Wahrung
der Begriindungspflicht ,nicht nur im Hin-
blick auf den Wortlaut des Rechtsakts zu
beurteilen [ist], sondern auch anhand seines
Kontextes sowie simtlicher Rechtsvorschrif-
ten, die das betreffende Gebiet regeln. Lisst
sich dem beanstandeten Rechtsakt der vom
Gemeinschaftsorgan verfolgte Zweck in sei-

103 — Vgl. u. a. die Urteile Arnold André (Randnr. 61), Swedish
Match (Randnr. 63) und Alliance for Natural Health u. a.
(Randnr. 133). Vgl. in diesem Sinne auch das Urteil vom
29. Februar 1996 in der Rechtssache C-122/94 (Kommis-
sion/Rat, Slg. 1996, 1-881, Randnr. 29) und das Urteil BAT
(Randnr. 165).

nen wesentlichen Ziigen entnehmen, so wiére
es unnétig, eine besondere Begriindung fiir
jede der technischen Entscheidungen zu
verlangen, die das Organ getroffen hat*'**,

182, Im Fall der angefochtenen Richtlinie
geht aber aus ihrer ersten, zweiten, dritten
und zwolften Begriindungserwigung klar
hervor, dass die von ihr eingefithrten Wer-
beverbote darauf abzielen, durch Anglei-
chung der fiir bestimmte Formen der Wer-
bung und des Sponsoring zugunsten von
Tabakerzeugnissen geltenden Regeln die
Hemmunisse fiir den freien Verkehr von
Waren oder Dienstleistungen (die einer
solchen Werbung oder einem solchen Spon-
soring dienen) zu beseitigen, die sich aus
Unterschieden zwischen den einschligigen
nationalen Regelungen ergeben (geleitet von
dem Bestreben, zu verhindern, dass junge
Menschen durch die Tabakwerbung frith-
zeitig zum Rauchen veranlasst und davon
abhiingig werden), und zugleich ein hohes
Schutzniveau der 6ffentlichen Gesundheit zu
gewihrleisten.

183. Die Rechtfertigungen fiir den Erlass
solcher Mafinahmen werden sodann fiir jede
der u. a. von den Artikeln 3 und 4 der
angefochtenen Richtlinie erfassten Formen
der Werbung und des Sponsoring prizisiert.
Dies gilt fiir die Werbung in bestimmten
Veroffentlichungen (vierte Begriindungser-
wigung) sowie fiir die Rundfunkwerbung

104 — Vgl. u. a. die Urteile Arnold André (Randnr. 62), Swedish
Match (Randnr. 64) und Alliance for Natural Health u. a.
(Randnr. 134). Vgl in diesem Sinne auch das Urteil vom
5. Juli 2001 in der Rechtssache C-100/99 (Italien/Rat und
Kommission, Slg. 2001, 1-5217, Randnr. 64) und das Urteil
BAT (Randnr. 166).
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und die Werbung tiber Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, deren grenziiberschreiten-
der Charakter und Attraktivitit fiir junge
Verbraucher herausgestellt werden (sechste
Begriindungserwigung). Es gilt auch fir
bestimmte Formen des Sponsoring mit
grenziiberschreitenden Wirkungen, wie das
Sponsoring von Rundfunksendungen, dessen
Verbot als Mittel dargestellt wird, um insbe-
sondere die Umgehung der Einschrinkungen
fur direkte Werbung zu verhindern (finfte
Begriindungserwigung).

184. Diesen Begriindungserwigungen ldsst
sich meines Erachtens der vom Parlament
und vom Rat verfolgte Zweck in seinen
wesentlichen Ziigen entnehmen, so dass sie
ausreichen, um der Begriindungspflicht des
Artikels 253 EG zu geniigen.

185. Dies gilt umso mehr, als der von der
Kommission erstellte Richtlinienvorschlag,
der Teil des Kontextes ist, in dem die
angefochtene Richtlinie erlassen wurde, mit
einer Begriindung versehen ist, die umfang-
reiche Ausfithrungen zu den tatsichlichen
und rechtlichen Gegebenheiten enthilt, die
fiir ihren Erlass insbesondere, wie wir
gesehen haben, in rechtsvergleichender Hin-
sicht mafigebend waren.

186. Uberdies ist daran zu erinnern, dass der
Gerichtshof bereits im Urteil Deutschland/
Parlament und Rat anerkannt hatte, dass es
Jwlegen der Entwicklung der nationalen
Rechtsvorschriften, die zu einer immer
stairkeren Beschrankung der Werbung fiir
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Tabakerzeugnisse fithrt und der Uberzeu-
gung entspricht, dass diese Werbung den
Tabakkonsum sptirbar erhoht, ... wahr-
scheinlich [erscheint], dass kiinftig Hinder-
nisse fiir den freien Verkehr von Presse-
erzeugnissen entstehen werden®, und dass
folglich ,[e]ntsprechend der Richtlinie
[,Fernsehen ohne Grenzen“] ... grundsitz-
lich die Verabschiedung einer Richtlinie auf
der Grundlage des Artikels 100a EG-Vertrag
zuldssig sein [kénnte], die ein Verbot der
Werbung fiir Tabakerzeugnisse in Zeitschrif-
ten und Zeitungen enthielte, um den freien
Verkehr von solchen Presseerzeugnissen zu
gewihrleisten“ ', Aus diesen Erwigungen
in der Rechtsprechung, die als den Kontext
bildende Gesichtspunkte zu beriicksichtigen
sind, geht hervor, dass eine eingehende
Begriindung fiir das (in Artikel 3 Absatz 1
der angefochtenen Richtlinie vorgesehene)
Werbeverbot fiir die genannten Erzeugnisse
in gedruckten Veréffentlichungen umso we-
niger geboten war.

187. Daraus folgt meines Erachtens, dass
Wortlaut und Kontext dieser Richtlinie es
zum einen den angesprochenen Kreisen
ermoglichten, die Griinde fiir die Verbote
in den Artikeln 3 und 4 der Richtlinie zu
erfahren, und zum anderen dem Gerichtshof
alle fiir die Ausiibung seiner Kontrolle hin-
sichtlich der Wahl von Artikel 95 EG als
Rechtsgrundlage der angefochtenen Richt-
linie (in den von den Artikeln 3 und 4
erfassten Bereichen) erforderlichen Gesichts-
punkte lieferten. Die Analyse, die ich in
Bezug auf die aus der angeblich unzutref-
fenden Wahl einer solchen Rechtsgrundlage
abgeleiteten Klagegriinde vorgenommen ha-
be, beweist dies.

105 — Randnrn. 97 und 98.
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188. Ich schliefle daraus, dass auch der
Klagegrund einer angeblichen Verletzung
der Begriindungspflicht in den von den
Artikeln 3 und 4 der angefochtenen Richt-
linie erfassten Bereichen zuriickzuweisen ist.

C — Zum Klagegrund einer angeblichen
Verletzung der in Artikel 251 EG vorgese-
henen Regeln in Bezug auf das Verfahren der
Mitentscheidung beim Erlass der angefochte-
nen Richtlinie

189. Die Kldgerin trigt vor, die angefochtene
Richtlinie sei unter Verletzung der in Arti-
kel 251 EG vorgesehenen Regeln fiir das
Verfahren der Mitentscheidung erlassen
worden. Der Rat habe sich némlich nicht
darauf beschrénkt, den Richtlinienvorschlag
gemifl dem in Artikel 251 Absatz 2 Unter-
absatz 2 erster Gedankenstrich EG vorgese-
henen Verfahren in seiner vom Parlament
abgeidnderten Fassung zu erlassen, sondern
habe an diesem Vorschlag inhaltliche Ande-
rungen vorgenommen, zu denen sich das
Parlament nicht geduflert habe, obwohl er
nach Artikel 251 Absatz 2 Unterabsatz 2
dritter Gedankenstrich EG einen gemein-
samen Standpunkt hitte festlegen und dem
Parlament tibermitteln miissen, damit dieses
sich dazu duflere.

190. Eine solche Unregelmifligkeit sei in
Bezug auf Artikel 3 Absatz 1 der angefoch-
tenen Richtlinie begangen worden, indem
der Ausdruck ,Printmedien“ durch ,ge-

druckte Veroffentlichungen® ersetzt worden
sei. Das Gleiche gelte zum einen fiir Arti-
kel 10 Absatz 2 der Richtlinie, der durch den

Rat einseitig angefiigt worden sei'®, und

zum anderen fur Artikel 11 der Richtlinie,

der unter denselben Umstinden substanziell

geiindert worden sei '?’.

191. Das Parlament, der Rat, die Kommis-
sion sowie das Konigreich Spanien und die
Franzosische Republik haben beantragt, die-
sen Klagegrund zuriickzuweisen.

192. Der Rat, gegen den sich dieser Klage-
grund unmittelbar richtet, ist der Ansicht,
dass der Einwand in Bezug auf die Artikel 10
Absatz 2 und 11 der angefochtenen Richt-

linie gegenstandslos sei, da sie bereits
entsprechend berichtigt worden seien '%.

Dieser Einwand habe jedenfalls nichts mit
dem Gegenstand der vorliegenden Klage zu

106 — Artikel 10 der angefochtenen Richtlinie sei folgender
Absatz 2 angefiigt worden: ,Die Mitgliedstaaten teilen der
Kommission den Wortlaut der wichtigsten innerstaatlichen
Rechtsvorschriften mit, die sie auf dem unter diese Richt-
linie fallenden Gebiet erlassen.”

107 — So sei der Zeitpunkt des Inkrafttretens der angefochtenen
Richtlinie vorverlegt worden: Urspriinglich sei der zwanzigs-
te Tag nach ihrer Veréffentlichung im Amtsblatt der
Europdischen Union festgelegt und dann der Tag ihrer
Veroffentlichung vorgesehen worden.

108 — Berichtigung der angefochtenen Richtlinie (ABL 2004, L 67,
S. 34). Nach dieser Berichtigung, die nach der Erhebung der
vorliegenden Klage erfolgt ist, wird Artikel 10 Absatz 2 der
angefochtenen Richtlinie gestrichen, und in Artikel 11 muss
es anstatt ,Diese Richtlinie tritt am Tag ihrer Veroffentli-
chung im Amtsblatt der Europdischen Union in Kraft
heiffen: ,Diese Richtlinie tritt am zwanzigsten Tag nach
ihrer Veroffentlichung im Awmitsblatt der Europdischen
Union in Kraft.“
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tun, da sie sich auf die Nichtigerklirung der
Artikel 3 und 4 der Richtlinie beschrinke.

193. Zu Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie
fithrt der Rat aus, die bei den Verhandlungen
verwendete englische Fassung enthalte keine
Anderung; falls es in anderen Fassungen der
Richtlinie Anderungen gebe, seien sie von
den Rechts- und Sprachsachverstindigen im
Einklang mit der ihnen obliegenden Aufgabe
nur zur Angleichung der verschiedenen
Sprachfassungen der angefochtenen Richt-
linie an die englische Referenzfassung vor-
genommen worden, so dass sie nicht als
substanzielle Anderungen angesehen werden
konnten. Auflerdem sei die Richtlinie in
ihrer endgiiltigen Fassung sowohl vom Rat
als auch vom Parlament unterzeichnet wor-
den. Das Parlament habe sie damit in vollem
Umfang gebilligt.

194. Das Parlament fiigt zu dieser Argu-
mentation, der es sich anschlief3t, hinzu, dass
die englische Fassung nicht die einzige nicht
gednderte Fassung sei (das Gleiche gelte fiir
die spanische und die niederlindische Fas-
sung) und dass die ibrigen, in der Tat
geinderten Fassungen nur marginale Ande-
rungen zwecks Harmonisierung der ver-
schiedenen Sprachfassungen aufwiesen. Die
Gewihrleistung einer strikten Ubereinstim-
mung zwischen dem vom Parlament gebil-
ligten und dem letztlich im Verfahren der
Mitentscheidung verabschiedeten Text wire
mit den Erfordernissen der redaktionellen
Qualitdt unvereinbar, die sich aus der
Existenz von elf Amtssprachen (bei Erlass
der angefochtenen Richtlinie) ergaben, deren
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Zahl durch die Erweiterung der Europi-
ischen Union bald auf {iber zwanzig steigen
werde.

195. Die Kommission sowie das Konigreich
Spanien und die Franzosische Republik
teilen diese Einschitzung.

196. Meines Erachtens ist zunichst die
Frage der Einhaltung der in Artikel 251 EG
vorgesehenen Regeln beim Erlass der Arti-
kel 10 und 11 der angefochtenen Richtlinie
zuriickzuweisen. Diese Frage ist durch die
Berichtigung gegenstandslos geworden, die
das Parlament und der Rat gemeinsam
vorgenommen haben, nachdem der betref-
fende Klagegrund vorgebracht wurde. Selbst
wenn es keine solche Berichtigung gegeben
hitte, wire fiir mich tiberdies nicht ersicht-
lich, inwiefern der von der Klagerin in Bezug
auf die Artikel 10 und 11 erhobene Einwand
die Nichtigerklarung der Artikel 3 und 4 der
angefochtenen Richtlinie rechtfertigen kénn-
te, bei denen es sich um die einzigen Artikel
handelt, deren Giiltigkeit in Frage gestellt
wird.

197. Was Artikel 3 Absatz 1 der angefoch-
tenen Richtlinie anbelangt, so scheinen mir
etwaige Anderungen in bestimmten Sprach-
fassungen die Grenzen fiir die Harmonisie-
rung der verschiedenen Sprachfassungen
eines Rechtsakts der Gemeinschaft nicht
itberschritten zu haben.
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198. Ich ziehe daraus den Schluss, dass auch
der Klagegrund einer angeblichen Verlet-
zung der in Artikel 251 EG vorgesehenen
Regeln beim Erlass der angefochtenen Richt-
linie zurtickzuweisen ist.

199. Es bleibt noch zu priifen, ob der letzte
von der Kligerin geltend gemachte Klage-
grund eines angeblichen Verstofles gegen
den Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit be-
griindet ist.

D — Zum Klagegrund eines angeblichen
VerstofSes gegen den Grundsatz der Verhdlt-
nismdifSigkeit

1. Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

200. Die Kligerin tragt vor, die Verbote in
den Artikeln 3 und 4 der angefochtenen
Richtlinie seien unverhéltnismaf3ig. Zur Stiit-
zung dieser These macht sie erneut geltend,
dass sich diese Verbote im Wesentlichen auf
rein lokale oder regionale Sachverhalte be-
zogen und dass in den seltenen Fillen, in
denen sie auf grenziiberschreitende Sach-
verhalte Anwendung finden, der betreffende
Handelsverkehr auf kein tatsichliches oder
potenzielles Hindernis stofle, das irgend-
welche Verbote, zumindest wenn sie so
allgemein gehalten seien wie in den Arti-
keln 3 und 4, rechtfertigen kénne. Die
genannten Artikel hitten auf Werbetrager
beschrinkt werden miissen, die zwischen
den Mitgliedstaaten verbreitet wiirden, wie

es zum einen in Artikel 3 Absatz 1 der
angefochtenen Richtlinie fiir nicht haupt-
sichlich fiir den Gemeinschaftsmarkt be-
stimmte Verdffentlichungen aus Drittlin-
dern (fir die das fragliche Verbot nicht gelte)
und zum anderen in Artikel 5 der Richtlinie
fiir das Sponsoring von Veranstaltungen (das
einem solchen Verbot nur unterliege, wenn
die Veranstaltungen grenziiberschreitende
Wirkung hétten) vorgesehen sei.

201. Die Einhaltung des Grundsatzes der
Verhidltnisméfligkeit hétte umso gréfiere
Aufmerksamkeit verdient, als die fraglichen
Verbote tief in ein Grundrecht wie die
Freiheit der MeinungsaufSerung eingriffen.

202. Da Werbung in Artikel 2 Buchstabe b
der angefochtenen Richtlinie als ,jede Art
kommerzieller Kommunikation mit dem Ziel
oder der direkten oder indirekten Wirkung,
den Verkauf eines Tabakerzeugnisses zu
fordern®, definiert werde, kénne das Verbot
einer solchen Werbung (in den Artikeln 3
und 4 der Richtlinie) so weit ausgelegt
werden, dass es sich zum einen auf so
genannte ,Diversifizierungsprodukte” (d. h.
Produkte, die unter einer Tabakmarke ver-
marktet wiirden, ohne Tabakerzeugnisse zu
sein) und zum anderen auf bestimmte
Artikel in der Presse oder anderen Verof-
fentlichungen (die von Journalisten zu The-
men im Zusammenhang mit der Herstellung
oder dem Vertrieb von Tabak verfasst
wiirden) erstrecke.

1-11623



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-380/03

203. Die fraglichen Verbote seien daher
geeignet, den Presseorganen betrichtliche
Werbeerlose zu entziehen, die einen er-
heblichen Teil ihrer Einnahmen darstellten;
dies gelte vor allem fiir Mitgliedstaaten wie
Deutschland, in denen der betreffende Sek-
tor keine staatlichen Subventionen erhalte.
Derartige Einnahmeausfille wiirden zu einer
spiirbaren Verringerung des redaktionellen
Inhalts oder sogar zur Schlieffung bestimm-
ter Verlage fithren und dadurch erheblich
dazu beitragen, die Pressevielfalt und in-
folgedessen die Freiheit der Meinungsiufie-
rung zu schwichen.

204. Das Grundrecht auf Freiheit der Mei-
nungsiuflerung kénne zwar durch ein zwin-
gendes gesellschaftliches Bediirfnis wie den
Schutz der o6ffentlichen Gesundheit vor den
Gefahren der Nikotinsucht eingeschriankt
werden, doch sei eine solche Einschrinkung
nur zuldssig, wenn — was hier zweifelhaft sei
— keine weniger restriktiven Mittel zur
Befriedigung eines solchen Bediirfnisses exis-
tierten. Folglich seien die fraglichen Verbote
auch in dieser Hinsicht unverhaltnismafig.

205. Das Parlament, der Rat, die Kommis-
sion sowie das Konigreich Spanien und die
Franzosische Republik haben die Zuriick-
weisung dieses Klagegrundes beantragt.
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206. Dabei machen sie geltend, nach dem
Urteil BAT verfiige der Gemeinschaftsgesetz-
geber insoweit {iber ein weites Ermessen, so
dass nur die offensichtliche Ungeeignetheit
einer in diesem Bereich getroffenen Maf3-
nahme deren Rechtmifligkeit beeintrachti-
gen kénne. Im Urteil vom 25. Mérz 2004 in
der Rechtssache C-71/02'% habe der Ge-
richtshof anerkannt, dass in einem Bereich,
der so komplex und wandelbar sei wie die
Werbung, auch die Kontrolle der Recht-
mifligkeit einer nationalen Regelung im
Hinblick auf die Freiheit der Meinungséiufle-
rung beschrinkt sei. Das Gleiche miisse in
Bezug auf eine Gemeinschaftsregelung wie
die angefochtene Richtlinie gelten.

207. Im Rahmen einer solchen Kontrolle
seien die in den Artikeln 3 und 4 der
Richtlinie vorgesehenen Verbote nicht als
offensichtlich unverhdltnismifliig anzusehen.
Diese Artikel enthielten némlich kein volli-
ges Verbot der Werbung oder des Sponso-
ring, sondern ein teilweises Verbot, das
entgegen der Behauptung der Kligerin weder
der indirekten Werbung noch Diversifizie-
rungsprodukten oder der Verdffentlichung
von Presseartikeln iiber Tabakerzeugnisse
entgegenstehe.

208. Das Parlament, der Rat, die Kommis-
sion sowie das Kénigreich Spanien und die

109 — Karner, Slg. 2004, 1-3025.
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Franzosische Republik fithren aus, wenn die
Verbote in den Artikeln 3 und 4 der
angefochtenen Richtlinie noch stérker ein-
geschrinkt wiirden, indem alle Sachverhalte
ohne grenziiberschreitende Wirkung ihrem
Anwendungsbereich entzogen wiirden, so
wiirde dies zum einen gegen die Zielsetzun-
gen von Artikel 95 Absatz 1 EG verstofien,
da sich daraus Wettbewerbsverzerrungen
und Rechtsunsicherheit ergeben wiirden,
und zum anderen gegen das in Artikel 95
Absatz 3 EG aufgestellte Erfordernis, wonach
der Gemeinschaftsgesetzgeber ein hohes Ni-
veau des Schutzes der dffentlichen Gesund-
heit gewihrleisten miisse. Die Franzosische
Republik hebt insoweit hervor, dass zwischen
der angefochtenen Richtlinie (die die Wer-
bung fiir Tabakerzeugnisse betreffe) und der
Richtlinie 2001/37 (die Warnhinweise auf die
Gefihrlichkeit dieser Erzeugnisse betreffe)
eine Kohdrenz in Bezug auf das Niveau des
Schutzes der offentlichen Gesundheit ge-
wahrt werden miisse.

2. Wiirdigung

209. Nach stindiger Rechtsprechung ver-
langt der Grundsatz der Verhiltnismaf3ig-
keit, der zu den allgemeinen Grundsitzen
des Gemeinschaftsrechts gehort, dass die
von einer Gemeinschaftsbestimmung einge-
setzten Mittel zur Verwirklichung des ange-
strebten Zweckes geeignet sind und nicht die
Grenzen des dafiir Erforderlichen {iber-
schreiten; dabei ist, wenn mehrere geeignete
Mafinahmen zur Auswahl stehen, die am

wenigsten belastende zu wihlen, und die
verursachten Nachteile diirfen nicht aufier
Verhiltnis zu den verfolgten Zielen ste-
hen ¢

210. Im Urteil BAT '™ hat der Gerichtshof
jedoch im Rahmen der gerichtlichen Nach-
priifung der Einhaltung des Grundsatzes der
Verhiltnisméfliigkeit anerkannt, dass ,der
Gemeinschaftsgesetzgeber iiber ein weites
Ermessen in einem Bereich wie dem hier
betroffenen [verfuigt], in dem von ihm
politische, wirtschaftliche und soziale Ent-
scheidungen verlangt werden und in dem er
komplexe Pritfungen durchfithren muss|, so
dass] eine in diesem Bereich erlassene Maf3-
nahme nur dann rechtswidrig [ist], wenn sie
zur Erreichung des Zieles, das das zustindige
Organ verfolgt, offensichtlich ungeeignet

fd

ist”.

211. Was fiir den Bereich der Herstellung,
der Aufmachung und des Verkaufs von
Tabakerzeugnissen gilt, um den es in diesem
Urteil ging, gilt meines Erachtens zwangs-
ldufig auch fiir den von den Artikeln 3 und 4
der angefochtenen Richtlinie erfassten Be-
reich der Werbung und des Sponsoring
zugunsten dieser Erzeugnisse.

110 — Vgl u. a. Urteile vom 13. November 1990 in der Rechts-
sache C-331/88 (Fedesa u. a., Slg. 1990, 1-4023, Randnr. 13),
vom 5. Oktober 1994 in den Rechtssachen C-133/93,
C-300/93 und C-362/93 (Crispoltoni u. a, Slg. 1994,
1-4863, Randnr. 41) und vom 5. Mai 1998 in der Rechts-
sache C-157/96 (National Farmers’ Union u. a., Slg. 1998,
1-2211, Randnr. 60).

111 — Randnr. 123. Vgl. in Bezug auf andere Bereiche u. a. die
Urteile vom 12. November 1996 in der Rechtssache C-84/94
(Vereinigtes Konigreich/Rat, Slg. 1996, 1-5755, Randnr. 58)
und vom 13. Mai 1997 in der Rechtssache C-233/94
(Deutschland/Parlament und Rat, Slg. 1997, 1-2405,
Randnrn. 55 und 56) sowie das Urteil National Farmers’
Union u. a. (Randnr. 61).
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212. Auch wenn namlich allgemein aner-
kannt ist, dass sich diese Formen der
Werbung fiir Tabakerzeugnisse auf deren
Verbrauch auswirken, so ist es beim derzei-
tigen Kenntnisstand nicht leicht, den tat-
sichlichen oder potenziellen Einfluss solcher
Formen der Werbung oder des Sponsoring,
und umgekehrt den ihres Verbots in be-
stimmten Medien, auf die Hohe des Ver-
brauchs der betreffenden Erzeugnisse genau
zu ermessen >, Es handelt sich dabei um
heikle und komplexe Fragen, die seitens des
Gemeinschaftsgesetzgebers Entscheidungen
von zugleich politischer, wirtschaftlicher
und sozialer Natur erfordern.

213. Eine dhnliche Vorgehensweise hat der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrech-
te bei der Priifung gewihlt, ob der Eingriff in
die Freiheit der Meinungsduflerung durch
eine die Werbung beschrinkende nationale
Mafinahme verhdltnisméfig ist.

214. Dabei hat er zwar anerkannt, dass die
durch Artikel 10 der Europiischen Konven-
tion zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) garantierte Freiheit
der Meinungsiduflerung nicht nur fiir be-
stimmte Gruppen von Informationen, Ge-
danken oder Ausdrucksweisen gilt, die Teil
einer Debatte (politischer, wissenschaftlicher,

112 — Vgl. in diesem Sinne den von der Weltbank im Jahr 1999
erstellten Bericht mit dem Titel , Der Tabakepidemie Einhalt
gebieten: Regierungen und wirtschaftliche Aspekte der
Tabakkontrolle” (S. 57 bis 61) sowie das Werk von
R. Roemer, Laction législative contre l'épidémie mondiale
de tabagisme, 2. Auflage, WHO, Genf (S. 25 bis 30).
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kiinstlerischer oder religiéser Art) von all-
gemeinem Interesse sind, sondern auch fiir
Mitteilungen mit kommerziellem Charak-
ter'">, doch hat er die in diesem Bereich
bestehenden nationalen Mafinahmen einer
weniger strengen Verhéltnisméifligkeitskon-
trolle unterzogen und dies damit begriindet,
dass das Ermessen der nationalen Behérden
bei der Klarung der Frage, ob ein Eingriff in
die Freijheit der Meinungsdufierung in ver-
héltnisméfliger Weise einem ,zwingenden
gesellschaftlichen Bediirfnis“ entspreche, in
der Wirtschaft und besonders in einem so
komplexen und wandelbaren Bereich wie der

. . . 114
Werbung unerlésslich erscheine "~

215. Ich fiige hinzu, dass dies umso mehr
gilt, wenn eine derartige nationale Maf3-
nahme einem so zwingenden gesellschaft-
lichen Bediirfnis wie dem Schutz der 6ffent-
lichen Gesundheit entspricht. Denn wie der
Gerichtshof im Urteil Karner hervorgehoben
hat, ist ,[d]er Entscheidungsspielraum, tiber
den die zustindigen Stellen bei der Abwi-
gung zwischen der Freiheit der Meinungs-
duflerung und den [mit Artikel 10 Absatz 2
EMRK verfolgten Zielen des Allgemeininte-
resses] verfiigen, ... je nach dem Ziel, das
eine Beschrinkung dieses Rechts rechtfer-
tigt, und je nach der Art der Titigkeit, um

113 — Vgl u. a. EGMR, Urteile markt intern Verlag GmbH und
Klaus Beermann/Bundesrepublik Deutschland vom 20. No-
vember 1989 (Serie A, Nr. 165, §§ 25 und 26), Groppera
Radio AG u. a/Schweiz vom 28. Mirz 1990 (Serie A,
Nr. 173, §§ 54 und 55), Casado Coca/Spanien vom
23. Februar 1994 (Serie A, Nr. 285, § 35) und Jacubowski/
Deutschland vom 23. Juni 1994 (Serie A, Nr. 291-A, § 25).

114 — Vgl. u. a. Urteil Casado Coca/Spanien (§ 50) sowie die
Urteile VgT Verein gegen Tierfabriken/Schweiz vom 28. Juni
2001 (Recueil des arréts et décisions 2001-VI, §§ 66 bis 69)
und Demuth/Schweiz vom 5. November 2002 (Recueil des
arréts et décisions 2002-1X, § 42). Der Gerichtshof hat auf
diese Rechtsprechung im Urteil vom 23. Oktober 2003 in
der Rechtssache C-245/01 (RTL Television, Slg. 2003,
1-12489, Randnr. 73) sowie im Urteil Karner (Randnr. 51)
Bezug genommen.
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die es geht, unterschiedlich“**®, Ich schliefe
daraus, dass die Kontrolle der Verhiltnis-
mifligkeit einer nationalen Regelung im
Bereich der Werbung besonders stark ein-
geschrinkt sein muss, wenn das mit dieser
Regelung verfolgte Ziel im Schutz der
offentlichen Gesundheit besteht und nicht
nur im Schutz des guten Rufes oder der
Rechte anderer '€,

216. Im Licht dieser Erwdgungen ist zu
kldren, ob die in den Artikeln 3 und 4 der
angefochtenen Richtlinie vorgesehenen Ver-
bote der Werbung und des Sponsoring
zugunsten von Tabakerzeugnissen in ange-
messenem Verhaltnis zu dem mit der Richt-
linie verfolgten Ziel stehen oder dafiir offen-
sichtlich ungeeignet sind.

217. Wie bereits dargelegt''’, hat die ange-
fochtene Richtlinie zum Ziel, durch Anglei-

115 — Randnr. 51.

116 — Dieses Ziel des Schutzes des guten Rufes und der Rechte
anderer (das nach Artikel 10 Absatz 2 EMRK ebenfalls eine
Einschriankung der Freiheit der Meinungsdufierung recht-
fertigen kann) liegt den meisten nationalen Mafinahmen im
Bereich der Werbung zugrunde, die vor dem Europaischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte wegen Beeintrichtigung
der Freiheit der Meinungsiduflerung angefochten wurden.

117 — Vgl. meine Ausfithrungen zum ersten und zum zweiten
Klagegrund.

chung der fiir die Werbung und das Sponso-
ring zugunsten von Tabakerzeugnissen gel-
tenden Regeln die Handelshemmnisse zu
beseitigen, die sich aus bestehenden oder
potenziellen Unterschieden zwischen den
einschligigen nationalen Regelungen erge-
ben und die Errichtung oder das Funk-
tionieren des Binnenmarktes behindern.
Auflerdem ergibt sich aus der dritten Be-
griindungserwigung dieser Richtlinie, dass
die Gemeinschaftsorgane im Rahmen der
Verwirklichung dieses Zieles gemafd Arti-
kel 95 Absatz 3 EG im Bereich der Gesund-
heit von einem hohen Schutzniveau aus-
gehen.

218. Meines Erachtens sind die die in den
Artikeln 3 und 4 der angefochtenen Richt-
linie vorgesehenen Verbote der Werbung
und des Sponsoring zugunsten von Tabaker-
zeugnissen zur Verwirklichung eines solchen
Zieles geeignet und gehen nicht offensicht-
lich tiber das zu seiner Erreichung erforder-
liche Maf§ hinaus.

219. Was zunichst Artikel 3 Absatz 1 der
Richtlinie angeht, so scheint mir, dass der
Gemeinschaftsgesetzgeber die Grenzen sei-
nes Ermessens nicht tiberschritten hat, als er
die Ansicht vertrat, dass das Verbot einer
solchen Werbung in gedruckten Vertffentli-
chungen einschliefSlich derer, die im Wesent-
lichen nur lokal verbreitet werden, und nicht
nur in denen, die ausschliefllich grenziiber-
schreitender Natur sind, in erheblicher
Weise zur Beseitigung der Handelshemm-
nisse sowie zur Einschrinkung der Nikotin-
sucht beizutragen vermag.
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220. Eine Beschrankung des fraglichen Wer-
beverbots auf Veroffentlichungen, die grenz-
iiberschreitend zwischen den Mitgliedstaa-
ten verbreitet werden, hitte sowohl den
Erfordernissen der Rechtssicherheit als auch
dem Ziel der angefochtenen Richtlinie wider-
sprochen, das wie gesagt darin besteht, fiir
einen fliissigeren Waren- und Dienstleis-
tungsverkehr im Binnenmarkt zu sorgen
und zugleich ein hohes Niveau des Schutzes
der 1iljgffentlichen Gesundheit zu gewihrleis-
ten

221. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hatte in
der Tat gute Griinde fiir die Annahme, dass
eine solche Beschrinkung des in Artikel 3
Absatz 1 der angefochtenen Richtlinie vor-
gesehenen Verbots offensichtlich unzurei-
chend oder sogar fir den Schutz der
offentlichen Gesundheit sinnlos wire. Zahl-
reiche Studien mafigebender Marktbeobach-
ter hatten namlich bereits (vor Erlass der
Richtlinie) gezeigt, dass ein fragmentarisches
oder bruchstiickhaftes Verbot der Werbung
fir Tabakerzeugnisse nur ganz geringen
Einfluss auf den Tabakverbrauch hitte, da
eine solche Mafinahme unweigerlich zu einer
Verlagerung der Werbung auf andere (nicht
dem Verbot unterliegende) Medien fithren
wiirde, so dass die Bevolkerung weiterhin
erheblicher Werbung ausgesetzt wire, wih-
rend ihr umfassendes Verbot in den Medien
héchstwahrscheinlich erhebliche Auswir-
kung auf den Gesamtverbrauch und auf die

Nikotinsucht hitte **°.

118 — Vgl. meine fritheren Ausfithrungen in Nr. 171 der vor-
liegenden Schlussantrage.

119 — Vgl. in diesem Sinne den Bericht und das Werk, die bereits
in Fufnote 112 zitiert wurden, sowie die Nrn. 161 bis 163
der Schlussantrige von Generalanwalt Fennelly in der
Rechtssache, die zum Urteil Deutschland/Parlament und
Rat vom 5. Oktober 2000 fiihrte.
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222. Das in Artikel 3 Absatz 1 der ange-
fochtenen Richtlinie vorgesehene Verbot der
Werbung fiir Tabakerzeugnisse kann daher
meines Erachtens nicht als offensichtlich
unverhiltnismafig angesehen werden.

223. Zum gleichen Ergebnis komme ich in
Bezug auf das in den Artikeln 3 Absatz 2 und
4 Absatz 1 der Richtlinie vorgesehene Verbot
der Werbung fiir Tabakerzeugnisse in Diens-
ten der Informationsgesellschaft und im
Rundfunk.

224. Dies gilt umso mehr, als diese Medien,
wie in der sechsten Begriindungserwigung
der Richtlinie hervorgehoben wird, ihrem
Wesen nach grenziiberschreitend sind und
— wie das Fernsehen — von jungen Men-
schen besonders gern genutzt werden. Letz-
tere stellen wegen ihrer natiirlichen Beein-
flussbarkeit und weil sie von Tabakerzeug-
nissen potenziell linger abhingig sein wer-
den als Personen hoheren Alters fiir die
Werbetreibenden eine bevorzugte Zielgrup-
pe dar. Das Verbot der Werbung fiir die
genannten Erzeugnisse in diesen Medien ist
folglich, ebenso wie das Verbot in Artikel 13
der Richtlinie ,Fernsehen ohne Grenzen®,
nicht unverhaltnismafig. Speziell firr das die
Dienste der Informationsgesellschaft betref-
fende Verbot kommt noch hinzu, dass eine
solche Mafinahme im gegenwirtigen Kon-
text der Medienkonvergenz unerlisslich ist,
um eine Umgehung des fiir gedruckte
Veroffentlichungen und Rundfunksendun-
gen geltenden Verbots zu verhindern.
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225. Was das in Artikel 4 Absatz 2 der
angefochtenen Richtlinie vorgesehene Ver-
bot des Sponsoring von Rundfunkprogram-
men durch Wirtschaftsteilnehmer angeht,
die auf dem Markt fiir Tabakerzeugnisse
titig sind, so kann man sich zwar auf den
ersten Blick fragen, ob ein solches Verbot die
gleichen Auswirkungen auf den Umfang des
Verbrauchs dieser Erzeugnisse haben kann
wie die Werbeverbote fiir sie; gleichwohl hat
der Gemeinschaftsgesetzgeber meines Er-
achtens die Grenzen seines Ermessens nicht
iiberschritten, als er — wie aus der fiinften
Begriindungserwigung der Richtlinie her-
vorgeht — die Ansicht vertrat, dass das
Verbot eines solchen Sponsoring die natiir-
liche Fortfithrung des Verbots der betreffen-
den Werbung darstelle. Im Ubrigen sieht
Artikel 17 Absatz 2 der Richtlinie ,Fernsehen
chne Grenzen“ (die vor der angefochtenen
Richtlinie erlassen wurde) mit nahezu identi-
schen Worten vor, dass ,[d]ie Fernsehpro-
gramme ... nicht von Unternehmen gespon-
sert werden [dirfen], deren Haupttitigkeit
die Herstellung von Zigaretten und anderen
Tabakerzeugnissen ist“. Diese das Sponso-
ring von Fernsehsendungen betreffenden
Bestimmungen bestétigen, dass das in Arti-
kel 4 Absatz 2 der angefochtenen Richtlinie
vorgesehene Verbot des Sponsoring von
Rundfunkprogrammen nicht offensichtlich
unverhiltnismiflig ist.

226. Somit geht meines Erachtens keines der
in den Artikeln 3 und 4 der Richtlinie
vorgesehenen Verbote offensichtlich iiber
das zur Erreichung der mit ihr verfolgten
Ziele erforderliche Maf$ hinaus, so dass der

Klagegrund eines angeblichen Verstofles
gegen den Grundsatz der Verhiltnismaflig-
keit zuriickzuweisen ist.

227. Diese Schlussfolgerung kann nicht
durch die These in Frage gestellt werden,
dass die fraglichen Werbeverbote, indem sie
den Presseorganen betrichtliche Werbeerlo-
se entzdgen, zu einer spiirbaren Verringe-
rung des redaktionellen Inhalts oder sogar
zur Schlieffung bestimmter Verlage fiithren
und dadurch erheblich dazu beitragen wiir-
den, die Pressevielfalt und infolgedessen die
Freiheit der Meinungsduflerung zu schwi-
chen. Selbst wenn man unterstellt, dass die
fraglichen Mafinahmen solche extremen
Folgen haben kénnten, bin ich im Licht der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofes fiir Menschenrechte der Ansicht, dass
der Gemeinschaftsgesetzgeber die Grenzen
des ihm eingerdumten Ermessens nicht
iiberschritten hat, da es sich um eine Re-
gelung in einem so komplexen und wandel-
baren Bereich wie dem der Werbung und des
Sponsoring handelt, die im Rahmen der
Verwirklichung des Binnenmarktes einem
so zwingenden gesellschaftlichen Bediirfnis
wie dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit,
der zudem ein hohes Niveau haben muss,
entspricht.

228. Ich schliefle daraus, dass dieser letzte,
auf den angeblichen Verstofl gegen den
Grundsatz der Verhéltnismafligkeit gestiitzte
Klagegrund zuriickzuweisen und damit die
Klage insgesamt abzuweisen ist.

I-11629



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-380/03

V — Ergebnis

229. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, wie folgt zu entscheiden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Bundesrepublik Deutschland tréigt die Kosten des Verfahrens.

3. Die Franzosische Republik, das Konigreich Spanien, die Republik Finnland und
die Kommission der Européischen Gemeinschaften tragen ihre eigenen Kosten.
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