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Schlussantrage des Generalanwalts Léger zur Klage Deutschlands
gegen die Richtlinie 2003/33/EG - Tabakwerberichtlinie -

Der Generalanwalt beim Europdischen Gerichtshof (EuGH) Philippe Léger hat in seinen
Schlussantrdgen vom 13. Juni 2006 vorgeschlagen, die Klage der Bundesrepublik Deutschland
gegen die Richtlinie 2003/33/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Mai 2003
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten liber Werbung und
Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen (Tabakwerberichtlinie) abzuweisen. Obwohl nicht
bindend, entscheidet der Europédische Gerichtshof in den allermeisten Féllen im Einklang mit den
Schlussantrdgen. Die Bundesregierung hat daher in einer ersten Reaktion bereits angekiindigt,

die Tabakwerberichtlinie zligig umzusetzen.

Bei der vor dem EuGH von Deutschland gemaf
Art. 230 des EG-Vertrags (EG) angestrengten
Nichtigkeitsklage handelt es sich um die Fort-
setzung eines Klageverfahrens gegen die vor-
hergehende Tabakwerberichtlinie 98/43/EG vom
6. Juli 1998. Diese hatte der EuGH mit Urteil vom
5. Oktober 2000 (C-376/98) fir nichtig erklart.

Die urspriingliche Tabakwerberichtlinie
beruhte auf den Artikeln 47 Abs. 2, 55, 95 des
EG-Vertrags (heutige Fassung) als Rechtsgrund-
lage und enthielt ein umfassendes Tabak-
werbeverbot. Art. 95 EG als sog. Binnenmarkt-
kompetenz stellt fur die EG eine Rechtsgrund-
lage zum Erlass von Rechtsakten dar, die der
Verwirklichung und dem Funktionieren des Bin-
nenmarktes dienen. Deutschland machte
geltend, dass die Rechtsgrundlage ungeeignet
sei, da die Richtlinie inhaltlich eine MalRnahme
im Bereich des Gesundheitsschutzes darstelle,
far den die Gemeinschaft keine
Rechtsetzungskompetenz habe. Der EuGH hatte
sich diesem Klagevorbringen angeschlossen und
die Richtlinie fur nichtig erklart. Art 95, so der
EuGH setzte voraus, dass durch das in der
Richtlinie ausgesprochene generelle Tabak-
werbeverbot tatsachlich zur Beseitigung von
Hemmnissen des freien Warenverkehrs und der
Dienstleistungsfreiheit sowie von Wettbewerbs-
verzerrungen® beigetragen werde. Das
allgemeine Tabakwerbeverbot trage jedoch fir
einen groRBen Teil der von ihm betroffenen
Werbeformen nicht splrbar zur Foérderung des
Binnenmarktes bei. Auch mogliche Wettbe-
werbsverzerrungen durch nationale Regelungen
von Tabakwerbung im Bereich des Sportspon-

soring konnten ein allgemeines Tabakwerbe-
verbot nicht rechtfertigen. Der Gesundheits-
schutz als solcher sei hingegen aufgrund Art.
152 Abs. 4 ¢ EG ausdrucklich von der Harmoni-
sierung ausgenommen und damit dem Gemein-
schaftsgesetzgeber entzogen.

2003 wurde die neue Richtlinie 2003/33/EG
erlassen. Diese regelt Werbung und Sponsoring
zugunsten von Tabakerzeugnissen in anderen
Medien als dem Fernsehen. Sie enthalt im
Unterschied zur urspriinglichen, fiir nichtig er-
klarten Richtlinie, lediglich ein begrenztes Verbot
von Tabakwerbung und bertcksichtigt damit das
Urteil insoweit, als Art. 95 EG fur teilweise Ver-
bote bestimmter Formen von Tabakwerbung als
geeignete Rechtsgrundlage gesehen wird. Nicht
mehr enthalten sind Regelungen fur standortge-
bundene Werbung, von der keine Binnenmarkt
relevanten Auswirkungen zu erwarten sind (etwa
Werbung im Kino, auf Plakaten, Aschenbechern,
Sonnenschirmen, etc.). Im Bereich des
Sponsoring beschrankt sich das Tabakwerbe-
verbot ,auf Aktivitdten und Veranstaltungen mit
grenziberschreitender Wirkung“ (Erwagungs-
grund 5 der Richtlinie).

Im anhédngigen Verfahren beantragt Deutsch-
land erneut die Nichtigerklarung der Richtlinie,
beschrankt seinen Klageantrag jedoch auf das
Tabakwerbeverbot in Druckerzeugnissen,
Diensten der Informationsgesellschaft, im Rund-
funk und beim Sponsoring, wie in den Art. 3 und
4 der Richtlinie normiert:
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Artikel 3

Werbung in Druckerzeugnissen und Diensten
der Informationsgesellschaft

(1) Werbung in der Presse und anderen

gedruckten Veréffentlichungen ist auf
Veréffentlichungen  zu  beschrédnken, die
ausschlieBlich  fir im Tabakhandel téatige
Personen bestimmt sind, sowie auf

Veréffentlichungen, die in Drittlandern gedruckt
und herausgegeben werden, sofern diese
Veréffentlichungen nicht hauptséchlich fiir den
Gemeinschaftsmarkt bestimmt sind. Sonstige
Werbung in der Presse und anderen gedruckten
Veréffentlichungen ist verboten.

(2) Werbung, die in der Presse und anderen
gedruckten Veréffentlichungen nicht erlaubt ist,
ist in Diensten der Informationsgesellschaft
ebenfalls nicht gestattet.

Artikel 4

Rundfunkwerbung und Sponsoring

(1) Alle Formen der Rundfunkwerbung fir
Tabakerzeugnisse sind verboten.

(2) Rundfunkprogramme ddrfen nicht von
Unternehmen  gesponsert  werden, deren
Haupttatigkeit die Herstellung oder der Verkauf
von Tabakerzeugnissen ist.

Deutschland macht erneut geltend, dass Art. 95
EG keine geeignete Rechtsgrundlage darstelle,
da auch die neue Tabakwerberichtlinie in den
genannten Bereichen nicht die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarktes — wie in
Art. 95 EG vorausgesetzt — zum Gegenstand
habe, sondern dem Gesundheitsschutz diene.
Hilfsweise wird angefiihrt, dass bei Erlass der
Richtlinie die Verfahrensregelung des Art. 251
EG (Mitentscheidungsverfahren) verletzt und der
Begriindungspflicht nicht ausreichend nachge-
kommen worden sei. Auflerdem sei der Grund-
satz der Verhaltnismafigkeit verletzt.

Keines der in den Artikeln 3 und 4 der Richtlinie
aufgestellten Verbote — so der Vortrag - trage
tatsachlich zur Beseitigung von Hemmnissen des
freien Waren- oder Dienstleistungsverkehrs oder
zur Beseitigung spurbarer Wettbewerbsverzer-
rungen bei. 99,9 % der Presse- oder anderen
Veroffentlichungen im Sinne des Art. 3 der Richt-
linie wirden nur auf lokaler Ebene und nicht in
mehreren Mitgliedstaaten vermarktet, so dass
schon insoweit kein grenzuberschreitender
Sachverhalt vorliege. Auch wirden keine
spurbaren Wettbewerbsverzerrungen beseitigt,
da es einen Wettbewerb auf Gemeinschafts-
ebene im Bereich der Druckerzeugnisse aus
verschiedenen Mitgliedstaaten nicht gebe. Auch
beim Rundfunk existiere kaum ein inter-
nationales Publikum. Die Nachfrage nach
Diensten der Informationsgesellschaft aus ande-
ren Mitgliedstaaten sei ebenfalls sehr gering und
stoRe jedenfalls angesichts des weltweit freien
Zugangs auf kein technisches Hindernis. Damit
bestehe kein tatsachliches Hemmnis fir einen

etwaigen Handelsverkehr. Die Richtlinie diene
vielmehr dem Gesundheitsschutz und kdénne
nicht auf Art. 95 gestlitzt werden.

In  seiner rechtlichen Wiirdigung des
Klagevorbringens konstatiert Generalanwalt
Léger erhebliche Unterschiede in den Mitglied-
staaten zwischen nationalen Regelungen auf
dem Gebiet der Werbung und des Sponsoring
zugunsten von Tabakerzeugnissen (Rn. 102).
Diese wirkten sich negativ auf die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarktes aus (Rn.
104 ff.). Entgegen dem Vorbringen Deutschlands
hatten sowohl die in der Richtlinie erwahnten
Presseerzeugnisse als auch die Rundfunk-
sendungen und Dienste der Informations-
gesellschaft weithin grenziiberschreitenden Cha-
rakter. Insbesondere zwischen Mitgliedstaaten
mit einer gemeinsamen Sprache sei die Einfuhr
auslandischer Presseerzeugnisse weit verbreitet.
Gleiches gelte fur den Rundfunkmarkt und die
Inanspruchnahme von Verodffentlichungen im
Internet. Auch sei der Markt fir Tabak-
erzeugnisse fur den Handel zwischen Mitglied-
staaten relativ bedeutend. Es liege daher im
Interesse der Tabakindustrie, auf internationaler
Ebene Marketingstrategien zu entwickeln.
Unterschiedliche nationale Regelungen flr die
Tabakwerbung fuhrten somit zwangslaufig zu
einer Behinderung des freien Warenverkehrs
gemal Art. 28 EG (Rn. 123), da bestimmte, mit
Tabakwerbung versehene Druckerzeugnisse in
einigen Mitgliedstaaten unveréndert vermarktet
werden koénnten, in anderen jedoch gegen
bestehende  Tabakwerbeverbote  verstoRRen
wirden. Auch sei die Dienstleistungsfreiheit des
Art. 49 EG insoweit beeintrachtigt, als Presse-
unternehmen aufgrund strengerer nationaler
Regelungen in einem Mitgliedstaat darin be-
schrankt werden, Werbetreibenden aus anderen
Mitgliedstaaten Werbeplatze in ihren Veroffent-
lichungen anzubieten (Rn. 122). Ebenso be-
eintréchtigten unterschiedliche nationale Rege-
lungen fur Tabakwerbung die grenziber-
schreitende Verbreitung und das grenziber-
schreitende Angebot von Werbeplatzen im
Rundfunk und bei den Diensten der Infor-
mationsgesellschaft (Rn. 126). Fir Sponsoring
von Rundfunksendungen durch die Tabakin-
dustrie habe es zum Zeitpunkt des Erlasses der
Richtlinie unterschiedliche nationale Regelungen
gegeben. Solche Unterschiede kdénnten zu
Einschrankungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs fuhren, da Rundfunkveranstalter aus
einem Mitgliedstaat daran gehindert wirden,
wegen  strengerer nationaler Regelungen
Sponsoringleistungen in Anspruch zu nehmen,
die in einem anderen Mitgliedstaat erlaubt sind
(Rn. 130).

Im Ergebnis, so der Generalanwalt, konnte der
Gemeinschaftsgesetzgeber daher auf Grundlage
des Art. 95 EG tatig werden. Die streitige
Richtlinie solle die voneinander abweichenden
Entwicklungen der nationalen Regelungen
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unterbinden und so die weitere Fragmentierung
des Binnenmarktes verhindern (Rn. 131).

Dazu trigen insbesondere die Artikel 3 und 4 der
angefochtenen Richtlinie bei. Auch Art. 8 der
Richtlinie, nach dem der freie Verkehr von Waren
und Dienstleistungen, die im Einklang mit der
neuen Richtlinie stehen, nicht weiter beschrankt
werden dirfen, trage dem Urteil vom 5. Oktober
2000 Rechnung. Nationale Schutzklauseln zur
Einfihrung strengerer Regelungen - etwa zum
Schutze der Gesundheit - seien dann ausge-
schlossen. Das Verbot von nationalen Schutz-
klauseln durch Art. 8 werde insbesondere den
innergemeinschaftlichen Handel und die Dienst-
leistungsfreiheit im Bereich der in Art. 3 Abs. 1
vom Tabakwerbeverbot ausgenommenen Verof-
fentlichungen férdern. Dem Gesundheitsschutz
sei zwar mit Art. 3 mal3gebende Bedeutung zu-
gekommen. Dies aber fihre nach standiger
Rechtsprechung des EuGH (u.a. C-434/02
»Arnold André“, C-154/04 und 155/04 ,Alliance
for Natural Health®, C-376/98 ,Tabak-
werberichtlinie) nicht zu einem Verstol3 gegen
Art. 152 Abs. 4 ¢ EG, da die Richtlinie nicht nur
dem Gesundheitsschutz diene, sondern vor-
rangig das Funktionieren des Binnenmarkts
bezwecke.

Unter dem Begriff der ,gedruckten Erzeugnisse”
in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie seien nur
Zeitschriften, Zeitungen und Magazine zu ver-
stehen. Lokale Mitteilungsblatter, Programmbhefte
von Veranstaltungen oder Telefonblcher, wie
von der Klagerin angefuhrt, seien nicht berihrt.
Dies ergebe sich zunadchst daraus, dass das
Urteil des EuGH zur urspriinglichen Richtlinie in
Rn. 98 die Zulassigkeit eines Werbeverbots fir
solche Druckerzeugnisse ausdriicklich erwahne
und die neue Richtlinie dieses Urteil mafigeblich
beriicksichtige. Darliber hinaus erwahne auch
die vierte Begrindungserwagung der ange-
fochtenen Richtlinie als derzeit von nationalen
Werbeverboten  erfasste  Verdffentlichungen
lediglich Zeitschriften, Zeitungen und Magazine.

Im Ergebnis sei daher die Tabakwerberichtlinie
in den von Art. 3 und 4 erfassten Bereichen in
zulassiger Weise auf Art. 95 als Rechtsgrundlage
gestutzt.

Auch die hilfsweise vorgetragenen Erwagungen
haben nach Ansicht des Generalanwalts keinen

Erfolg.

Der Begriindungspflicht des Art. 253 EG sei in
den Erwagungen der Richtlinie, dem
Richtlinienvorschlag und im Verfahren

hinreichend genlige getan (Rn. 175 ff.); die

Verfahrensregeln des Art. 251 EG seien
eingehalten (Rn. 189 ff.).
Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit sei

hinreichend beachtet worden. Insbesondere sei
die Einbeziehung auch von hauptsachlich lokal
verbreiteten Verdffentlichungen erforderlich, um
einer Konzentration der Tabakwerbung in gerade
diesen Verdffentlichungen entgegenzuwirken,
mit der das Ziel des Schutzes der 6ffentlichen
Gesundheit unterlaufen wirde (Rn. 221). Die
Richtlinie fihre auch nicht zu einer unange-
messenen Einschrankung der freien Meinungs-
aulerung durch die wirtschaftliche Schwachung
von Verlagen, denen durch das Verbot
Werbeerldse entgingen. Bei der Abwagung kom-
merzieller Werbeinteressen mit dem Gesund-
heitsschutz als zwingendes gesellschaftliches
Bedurfnis verfuge der Gemeinschaftsgesetz-
geber Uber ein weites Ermessen (Rn. 214), das
im konkreten Fall der Tabakwerberichtlinie nicht
Uberschritten wurde.

Bewertung

Die Schlussantrage des Generalanwalts stellen
deutlich heraus, dass der Gemeinschafts-
gesetzgeber mit der neuen Fassung der
Tabakwerberichtlinie die notwendigen Konse-
quenzen aus der Nichtigerklarung der urspriing-
lichen Richtlinie gezogen hat. Aus dem Urteil zur
urspringlichen Tabakwerberichtlinie ging hervor,
dass ein begrenztes Tabakwerbeverbot fir
bestimmte Formen der Werbung und des
Sponsoring auf Grundlage des Art. 95 EG
ergehen konnte. Von der urspringlichen
Richtlinie erfassten Werbeformen, die nach dem
Urteil des EuGH keine Binnenmarkt relevanten
Auswirkungen hatten, sind in der neuen
Richtlinie nicht mehr enthalten. Art. 95 EG stellt
fir das nunmehr begrenzte Werbeverbot der
neuen Richtlinie damit wohl auch eine geeignete
Rechtsgrundlage dar. Dem von der Richtlinie
zumindest indirekt verfolgten Gesundheitsschutz
kann nach der Rechtsprechung des EuGH bei
Regelungen im Bereich der Binnenmarkt-
kompetenz eine erhebliche Bedeutung zu-
kommen, ohne dass eine unzuldssige Kompet-
enzerweiterung der Gemeinschaft zu ver-
zeichnen ist. Obwohl ohne Bindungswirkung,
werden die Schlussantrage im vorliegenden Fall
aller Voraussicht nach wichtigen Einfluss auf die
Entscheidung des EuGH nehmen. Von einer
Klageabweisung scheint auch die Bundes-
regierung auszugehen. Sie hat angekiindigt,
unverziglich ein Gesetz zur Umsetzung der
Tabakwerberichtlinie in den Bundestag einzu-
bringen. Ein Urteil des EuGH wird innerhalb der
nachsten drei Monate erwartet.
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