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E G - W e r b e v e r b o t   f ü r  T a b a k e r z e u g n i s s e 
a u f  d e m  g e m e i n s c h a f t s r e c h t l i c h e n            
P r ü f s t a n d 

 

A. Einleitung 

Seit die Gemeinschaft im Jahre 1986 das Aktionsprogramm 

„Europa gegen den Krebs“ startete, das darauf abzielte, den 

Tabakkonsum in der Gemeinschaft zu verringern1, wurde 

eine Vielzahl von Richtlinien in Bezug auf Tabakerzeugnisse 

verabschiedet. Am Anfang stand die sogenannte Fernseh-

richtlinie vom 3. Oktober 19892, die in ihrem Art. 13 jede 

Form der Fernsehwerbung für Zigaretten und andere Tabak-

erzeugnisse untersagt. Noch im gleichem Jahr wurde die 

Etikettierungsrichtlinie mit dem Warnhinweis auf Verpackun-

gen zu möglichen gesundheitsschädlichen Folgen des Rau-

chens verabschiedet3 und ihr folgend die Richtlinie über den 

höchstzulässigen Teergehalt von Zigaretten4. 

Ebenfalls im Jahre 1989 begann die Diskussion um eine 

mögliche Ausdehnung dieser Werberestriktionen bzw. -ver-

bote auf sonstige Werbeformen. Als Ergebnis dieser Überle-

gungen präsentierte die Kommission am 7. April 1989 einen  

                                                           
 
1 Entschließung des Rates und der im Rat der vereinigten Vertreter der 

Regierungen der Mitgliedstaaten vom 7.7.1986 über das Aktionspro-
gramm der Europäischen Gemeinschaft gegen den Krebs, ABl.EG Nr. 
C 184 vom 23.7.1986, S. 19. 

2 Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3.10.1989 zur Koordinierung be- 
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über 
die Ausübung der Fernsehtätigkeit, ABl.EG Nr. L 298 vom 17.10.1989, 
S. 23, geändert durch die Richtlinie 97/36/EG, ABl.EG Nr. L 202 vom 
30.6.1997, S. 60. 

3 Richtlinie 89/622/EWG des Rates vom 13.11.1989 zur Angleichung der 
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Eti-
kettierung von Tabakerzeugnissen, ABl.EG Nr. L 359 vom 13.11.1989, 
S. 1, geändert durch die Richtlinie 92/41/EWG, ABl.EG Nr. L 158 vom 
15.5.1992, S. 30. 

4 Richtlinie 90/239/EWG des Rates vom 17.5.1990 zur Angleichung der 
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über den 
höchstzulässigen Teergehalt von Zigaretten, ABl.EG Nr. L 137 vom 
17.5.1990, S. 36. 



 2

ersten Richtlinienvorschlag, der sich zunächst auf eine An-

gleichung der Presse- und Plakatwerbung beschränkte und 

für diese Arten der Werbung lediglich bestimmte inhaltliche 

Beschränkungen vorsah5.  

Dieser Vorschlag scheiterte jedoch am Widerstand des Eu-

ropäischen Parlaments. Dieses strebte ein Verbot jeglicher 

Tabakwerbung an. Die Kommission erarbeitete daraufhin 

einen neuen Richtlinienvorschlag, der ein fast vollständiges 

Verbot der Werbung für Tabakerzeugnisse beinhaltete6, der 

jedoch wiederum keine ausreichende Mehrheit im Rat fand. 

Erst im Jahre 1998 gelang es gegen die Stimmen Deutsch-

lands und Österreichs im Rat eine Richtlinie 98/43/EG zu 

verabschieden, die ein nahezu vollständiges Werbe- und 

Sponsoringverbot vorsah7. 

Der EuGH hat mit seinem Urteil am 5. Oktober 2000 diese 

Richtlinie für nichtig erklärt8.  

Mit Datum vom 27. März 2003 wurde nun gegen die Stim-

men Deutschlands und des Vereinigten Königreichs im Rat 

eine neue Richtlinie 2003/33/EG verabschiedet, die die Fra-

ge der Werbung und des Sponsorings zugunsten von Ta-

bakerzeugnissen zum Gegenstand hat9. Sie stellt eine Neu-

auflage des Tabakwerbe- und Sponsoringverbots der Richtli-

nie 98/43/EG dar. 

 

                                                           
5 Vorschlag für eine Richtlinie des Rates betreffend die Presse- und  

Plakatwerbung für Tabakerzeugnisse, KOM/89/163ENDG/2 - SYN194 -
Revidierte Fassung, ABl.EG Nr. C 124 vom 19.5.1989, S. 5. 

6 Vorschlag für eine Richtlinie des Rates betreffend die Presse- und  
Plakatwerbung für Tabakerzeugnisse, KOM/90/147ENDG - SYN194,       
ABl.EG Nr. C 129 vom 21.5.1992, S. 5. 

7 Richtlinie 98/43/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
6.7.1998 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der 
Mitgliedstaaten über Werbung und Sponsoring zugunsten von 
Tabakerzeugnissen, ABl.EG Nr. L 213 vom 30.7.1998, S. 9; zu den 
verschiedenen Entstehungsstadien der Richtlinie siehe umfassend 
Callies, Jura 2001, 311, 312 und Hilf/Frahm, RIW 2001, 128, 129. 

8 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419. 
9 Richtlinie 2003/33/EG des Europäischen Parlaments und des Rates   

vom 26.5.2003 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten über Werbung und Sponsoring zugunsten 
von Tabakerzeugnissen, ABl.EG Nr. L 152 vom 20.6.2003, S. 16.  
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I. Gegenstand der Untersuchung 

Trotz weitreichender, im Vergleich zur Vorgängerregelung 

vorgenommener Modifizierungen bestehen bei der neuen 

Richtlinie über Werbung und Sponsoring zugunsten von Ta-

bakerzeugnisse erhebliche Rechtmäßigkeitsprobleme.  

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung soll von daher 

eine rechtliche Prüfung dieser neuen Richtlinie sein.  

Im Mittelpunkt der rechtlichen Prüfung werden dabei kompe-

tenzrechtliche Fragestellungen stehen. Daneben stellen sich 

auch Probleme der Grundrechtskonformität und der Begrün-

dungspflicht der Richtlinie. 

II. Gang der Untersuchung 

Bereits die Vorgängerrichtlinie über Werbung und Sponso-

ring zugunsten von Tabakerzeugnissen aus dem Jahre 1998 

wies diese rechtlichen Probleme auf. Der EuGH hat diese 

Richtlinie dann, wie bereits erwähnt, für nichtig erklärt. 

Um ein umfassendes Verständnis von der Problematik zu 

bekommen, soll zunächst die ursprüngliche Richtlinie über 

Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen 

in ihrem wesentlichen Inhalt wiedergegeben werden, die all-

gemeine Reaktion auf diese Richtlinie dargestellt werden und 

die grundlegenden Feststellungen des EuGH-Urteils zu der 

Richtlinie dargelegt werden. 

Im Anschluss daran soll ein Überblick gegeben werden über 

die Entstehung der neuen Richtlinie über Werbung und 

Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ihren we-

sentlichen Inhalt sowie die allgemeine Reaktion darauf.  

Vor diesem Hintergrund soll dann die Rechtmäßigkeit dieser 

neuen Richtlinie überprüft werden. Begonnen wird mit einer 

rechtlichen Überprüfung der Kompetenz der Gemeinschaft 

zum Erlass einer solchen Richtlinie. Dabei wird die Richtlinie 

auch an den Kompetenzausübungsregelungen, dem Subsi-
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diaritätsprinzip und dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, 

gemessen.  

Danach wird ein Exkurs vorgenommen, der sich mit den ein-

zelnen Reformüberlegungen hinsichtlich einer neuen Kompe-

tenzordnung beschäftigt. Dabei wird der neue Verfassungs-

entwurf vorgestellt und rechtlich bewertet. 

Sodann wird nach einer Überprüfung der Vereinbarkeit der 

Richtlinie mit den Grundrechten des Gemeinschaftsrechts 

untersucht, ob die Richtlinie ausreichend begründet im Sinne 

von Art. 253 EGV ist.  

Schließlich wird die Problematik des Individualrechts-

schutzes gegen Richtlinien allgemein und speziell auch ge-

gen die vorliegende Richtlinie 2003/33/EG aufgezeigt und die 

Einführung einer Art Verfassungsbeschwerde auf Gemein-

schaftsebene vorgeschlagen. Dabei werden am Ende dieser 

Prüfung Reformvorhaben hinsichtlich einer Verbesserung 

des Individualrechtsschutzes vorgestellt und bewertet.  

Abschließend werden die Ergebnisse zusammengefasst und 

ein Ausblick in die Zukunft vorgenommen. 

B. Vorgeschichte: Richtlinie 98/43/EG  

I. Wesentlicher Inhalt 

Die alte Richtlinie 98/43/EG über Werbung und Sponsoring 

zugunsten von Tabakerzeugnissen wurde auf Art. 57 (neu: 

Art. 47) Abs. 2, Art. 66 (neu: Art. 55) EGV und auf Art. 100 a 

(neu: Art. 95) EGV gestützt, das heißt auf die Zuständigkei-

ten der EG zur Koordinierung mitgliedstaatlicher Rechts- und 

Verwaltungsvorschriften zur Beseitigung von Beschränkun-

gen des freien Dienstleistungsverkehrs und zur Rechts-

angleichung zugunsten der Errichtung und des Funktionie-

rens des Binnenmarkts. 
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Sie untersagte in ihrem Art. 3 Abs. 1 jede Form der Werbung 

und des Sponsorings in der Gemeinschaft. Dieses Verbot 

umfasste sowohl die direkte als auch die indirekte Werbung. 

Einbezogen wurde auch die Gratisverteilung von Tabakpro-

dukten mit Verkaufsförderungsziel (Art. 3 Abs. 4 der Richtli-

nie). Werbung war nur noch erlaubt in Publikationen für den 

Tabakfachhandel, Tabakverkaufsstellen sowie für in Drittlän-

dern herausgegebene und gedruckte Veröffentlichungen, die 

nicht hauptsächlich für den Gemeinschaftsmarkt bestimmt 

waren (Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie). 

Zweck dieses Verbots war nach Aussage der Erwägungs-

gründe10 und des Art. 1 der Richtlinie die Angleichung der 

Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten  

über die Werbung und das Sponsoring zugunsten von Taba-

kerzeugnissen. Da die Werbung und das Sponsoring über 

die Grenzen der einzelnen Mitgliedstaaten hinausreichten, 

könnten die genannten Unterschiede Hemmnisse für den 

freien Verkehr von Werbeartikeln und Werbedienstleistungen 

hervorrufen. Diese müssten beseitigt werden. Der Schutz der 

Gesundheit sollte entsprechend der Verpflichtung in Art. 100 

a (neu: Art. 95) Abs. 3 EGV daneben gebührend berücksich-

tigt werden11. Angesichts der Wechselbeziehungen zwischen 

allen Mitteln der Werbung müsse die Richtlinie zur Vermei-

dung von Wettbewerbsverzerrungen und Umgehungen mit 

Ausnahme der bereits verbotenen Fernsehwerbung alle 

Formen und Mittel der Tabakwerbung (einschließlich indi- 

rekter Werbung, Sponsoring und Gratisverteilung) abdecken 

(Erwägungsgründe 8 und 9 der Richtlinie). 

 

 

 

 

                                                           
10 Erwägungsgründe 1, 2 und 8 der Richtlinie 98/43/EG. 
11 Erwägungsgründe 3 und 4 der Richtlinie 98/43/EG. 
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II. Allgemeine Reaktion auf die Richtlinie 

1. Ablehnende Stellungnahmen gegen die Richtlinie 

Die Richtlinie wurde damals stark kritisiert. Besonders der 

Vorwurf der fehlenden Kompetenz der Gemeinschaft fand 

nicht nur in der Literatur Beifall12, sondern interessanterweise  

auch im Juristischen Dienst des Rates13.  

In der Presseberichterstattung fanden sich ebenfalls mehr-

heitlich kritische, missbilligende Meinungen zum Werbever-

bot. Aus der Fülle der Kommentare seien beispielhaft nur 

einige erwähnt: 

Bereits am 8. Dezember 1997 fand sich im Handelsblatt der 

Hinweis, dass ein Dominoeffekt zu befürchten sei. Die Alko-

holwerbung könne als nächstes dran sein und, „wenn die 

Zahnärzte in Brüssel weiter mehr oder weniger halbherzig 

bohren, wird auch bald noch die Werbung für Süßes einge-

stellt“14. 

In der Frankfurter Allgemeinen Zeitung wurde gesagt, dass 

sich die Europäische Union widersprüchlich verhalte, „wenn 

sie auf der einen Seite jede Tabakwerbung verbiete und auf 

der anderen Seite den Tabakanbau in der Union mit 2 Milli-

arden DM im Jahr subventioniere“15. 

Beanstandet wurde auch das Fehlen einer Ermächtigungs-

grundlage für die Richtlinie16. 

                                                           
12 Dauses, EuZW 1995, 425, 428; Di Fabio, AfP 1998, 564; Schneider, 

NJW 1998, 576; ders., NJW 1998, 2191; Schwartz, AfP 1998, 553; 
Stein, EuZW 1995, 435; von Danwitz, Produktwerbung in der 
Europäischen Union zwischen gemeinschaftlichen Kompetenz-
schranken und europäischen Grundrechtsschutz, S. 1 ff; Wägenbaur, 
EuZW 1998, 33. 

13 Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates der Europäischen  
Union, Nr.10732/93 vom 3.12.1993, S. 11. 

14 Handelsblatt vom 8.12.1997, S. 2. 
15 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 29.10.1998, S. 17. 
16 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 29.10.1998, S. 17. 
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2. Klagen gegen die Richtlinie 

Die Bundesrepublik Deutschland hatte gegen die Richtlinie 

am 19. Oktober 1998 Nichtigkeitsklage vor dem EuGH gem. 

Art. 173 (neu: Art. 230) Abs. 2 EGV erhoben17.  

Auch verschiedene Firmen (Salamander AG18, Una Film City  

Revue GmbH19, Davidoff Zino SA und Davidoff & Cie SA20 

und die Media Group Advertisement21) hatten Klagen vor 

dem Europäischen Gericht erster Instanz gem. Art. 173 (neu: 

Art. 230) Abs. 4 EGV eingereicht.  

Darüber hinaus wurde der EuGH mit einem Vorabentschei-

dungsverfahren eines britischen Gerichts gem. Art. 177 (neu: 

Art. 234) EGV befasst22. 

Gerügt wurde von allen, dass das Werbeverbot einen Eingriff 

in die Grundrechte der Meinungs-, Eigentums- und Berufs-

freiheit darstelle, die Begründungspflicht nicht eingehalten 

worden sein und vor allem, dass die Gemeinschaft mit dem 

Erlass des Verbots ihre Kompetenzen überschritten habe.  

                                                           
 
17 Klage der Bundesrepublik Deutschland gegen das Europäische 

Parlament und den Rat der Europäischen Union, Rs. C-376/98, ABl. 
EG Nr. C 378 vom 5.12.1998, S. 12. 

18 Klage der Salamander AG gegen das Europäische Parlament und den 
Rat der Europäischen Union, eingereicht am 19.10.1998, Rs. T-172/98, 
ABl. EG Nr. C 48 vom 20.2.1999, S. 26. 

19 Klage der Una Film „City Revue“ GmbH gegen das Europäische  
Parlament und den Rat der Europäischen Union, eingereicht am 
23.10.1998, Rs. T-175/98, ABl. EG Nr. C 1 vom 4.1.1999, S. 27. 

20 Klage der Zino Davidoff SA und der Davidoff & Cie SA gegen das Eu- 
ropäische Parlament und den Rat der Europäischen Union, eingereicht 
am 26.10.1998, Rs. T-177/98, ABl. EG Nr. C 397 vom 19.12.1998,       
S. 32. 

21 Klage der Alma Media Group Advertising und anderer gegen das Eu- 
ropäische Parlament und den Rat der Europäischen Union, eingereicht 
am 23.10.1998, Rs. T-176/98, ABl. EG Nr. C 48 vom 20.2.1999, S. 27. 

22 Ersuchen um Vorabentscheidung, vorgelegt durch Beschluß des High 
Court of Justice, Queen´s Bench Division (Crown Office) (England and 
Wales) vom 2.2.1999 in dem Rechtsstreit The Queen gegen 1. Secre-
tary of State for Health, 2. Secretary of State for Trade and Industry, 3. 
HM Attorney General, ex parte: 1. Imperial Tobacco Limited, 2. Gal-
laher Limited, 3. Rothmans (UK) Ltd, 4. British American Tobacco In-
vestments Ltd, Rs. C-74/99, ABl.EG Nr. C 136 vom 1999, S. 10. 
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III. Urteil des EuGH 

Mit seinem Urteil vom 5. Oktober 200023, das aufgrund der 

Klage der Bundesrepublik Deutschland erging, hat der Euro-

päische Gerichtshof die Richtlinie 98/43/EG für nichtig er-

klärt. 

1. Allgemeine Ausführungen zur Binnenrechtsan-      
gleichung im Gesundheitsbereich 

In seiner Urteilsbegründung betont der Gerichtshof, dass es 

sich bei einer Richtlinie über Angleichung von nationalen Be-

stimmungen über Tabakwerbung und das damit in Verbin-

dung stehende Sponsoring um Regelungen handele, denen 

großteils gesundheitspolitische Zielsetzungen zugrunde lie-

gen24. Er verweist in diesem Zusammenhang auf Art. 129 

(neu: Art. 152) Abs. 4 EGV, wonach jegliche Harmonisierung 

der nationalen Rechtsvorschriften zum Schutz und zur För-

derung der menschlichen Gesundheit ausgeschlossen sei25. 

Aus Art. 129 (neu: Art. 152) Abs. 4 EGV folge jedoch nicht, 

dass Harmonisierungsmaßnahmen aufgrund anderer Be-

stimmungen nicht Auswirkungen auf den Gesundheitsschutz 

haben dürften. Er verweist dabei auf Art. 129 (neu: Art. 152) 

Abs. 1 EGV, wonach die Erfordernisse im Bereich des Ge-

sundheitsschutzes Bestandteil der übrigen Politiken der Ge-

meinschaft sind26. 

Sodann erläutert der Gerichtshof die Reichweite dieser Aus-

sage. Es wird festgehalten, dass andere Artikel des Vertra-

ges nicht herangezogen werden dürfen, um den ausdrückli-

chen Ausschluss jeglicher Harmonisierung gemäß Art. 129 

(neu: Art. 152) Abs. 4 EGV zu umgehen27. Dieses Umge-

                                                           
23 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419. 
24 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 76. 
25 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 77. 
26 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 78. 
27 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 79. 
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hungsverbot stellt eine grundsätzliche und zentrale Aussage 

des Gerichtshofs dar.  

Anschließend wird darauf hingewiesen, dass die Richtlinie 

auf die Artikel 100 a (neu: 95), 57 (neu: 47) Abs. 2 und 66 

(neu: 55) EGV gestützt sei. Insofern führt der Gerichtshof 

aus, dass es sich bei Art. 100 a (neu: Art. 95) EGV um eine 

Kompetenz für Maßnahmen zur Angleichung der Rechts– 

und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten handele, die 

die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts zum 

Gegenstand haben. Aus der Gesamtschau der Bestimmun-

gen ergebe sich, dass Maßnahmen der Rechtsangleichung 

für den Binnenmarkt die Voraussetzungen für das Funktio-

nieren des Binnenmarkts verbessern  

sollen. Art. 100 a (neu: Art. 95) EGV verleihe dem Gemein-

schaftsgesetzgeber keine allgemeine Kompetenz zur Rege-

lung des Binnenmarkts. Der Anwendungsbereich von Art. 

100 a (neu: Art. 95) EGV sei nach dessen Wortlaut und in 

Übereinstimmung mit dem Prinzip der begrenzten Einzeler-

mächtigung in Art. 3 b (neu: Art. 5) EGV zu begrenzen28.  

Ein auf der Grundlage von Art. 100 a (neu: Art. 95) EGV er-

lassener Rechtsakt müsse tatsächlich den Zweck haben, das 

Funktionieren des Binnenmarkts zu verbessern29.  

Bestimmungen, die nichts zur Beseitigung von Hemmnissen 

im Binnenmarkt beitragen, könnten vor diesem Hintergrund 

ausnahmsweise nur dann zulässig sein, wenn sie erforder-

lich seien, um die Umgehung bestimmter, diesem Ziel die-

nender Verbote zu verhindern (im folgenden Umgehungs-

schutzklausel)30. Demgegenüber reiche eine bloße Feststel-

lung von Unterschieden zwischen nationalen Vorschriften 

und die abstrakte Gefahr von Beeinträchtigungen der Grund-

freiheiten und daraus möglicherweise entstehender Wettbe-

                                                           
28 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 80- 
    83. 
29 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 84. 
30 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 100. 
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werbsverzerrungen nicht aus. In solchen Fällen wäre für den 

Gerichtshof eine wirksame Kontrolle der Wahl des Art. 100 a 

(neu: Art. 95) EGV entgegen Art. 164 (neu: Art. 220 ) EGV 

nicht mehr möglich31. 

Um festzustellen, ob die Voraussetzungen von Art. 100 a 

(neu: Art. 95) EGV im Einzelfall vorliegen, prüft der EuGH in 

zwei Schritten,  

1) ob Handelshindernisse im Sinne des EGV oder alter-

nativ spürbare Wettbewerbsverzerrungen bestehen 

und 

2) ob die betreffende Harmonisierungsmaßnahme tat-

sächlich zur Vermeidung bzw. Beseitigung dieser 

Handelshemmnisse oder Wettbewerbsverzerrungen 

beiträgt. 

Art. 100 a (neu: Art. 95) EGV könne zwar auch herangezo-

gen werden, um der Entstehung neuer Hindernisse für den 

Handel infolge einer heterogenen Entwicklung der nationalen 

Rechtsvorschriften entgegenzuwirken. In diesem Fall müsse 

das Entstehen solcher Hindernisse jedoch wahrscheinlich 

sein und die in Rede stehende Maßnahme ihre Vermeidung 

bezwecken32. 

Diese Erwägungen würden gleichermaßen im Bereich der 

Dienstleistungsfreiheit nach Art. 57 (neu: Art. 47) Abs. 2, Art. 

66 (neu: Art. 55) EGV gelten33. 

Wenn die vorher genannten Voraussetzungen für eine An-

wendung von Art. 100 a (neu: Art. 95) EGV beziehungs-

weise Art. 57 (neu: Art. 47) Abs. 2, Art. 66 (neu: Art. 55) EGV 

erfüllt seien, so stehe deren Heranziehung nicht entgegen, 

dass dem Gesundheitsschutz bei der zu treffenden Ent-

scheidung maßgebende Bedeutung zukomme. Der Ge-

richtshof verweist hierzu auf Art. 129 (neu: Art. 152) Abs. 1 

                                                           
31 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 84. 
32 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn.  
    84-86. 
33 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 87. 
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EGV, wonach die Gesundheitserfordernisse Bestandteil der 

übrigen Politiken der Gemeinschaft sind, sowie auf Art. 100 a 

(neu: Art. 95) Abs. 3 EGV, wonach bei Harmonisierungen 

von einem hohen Gesundheitsschutzniveau auszugehen 

ist34. 

2. Anwendung auf Regelungen der Richtlinie 98/43/EG 

Der Gerichtshof untersucht im Anschluss daran konkret, ob 

die Richtlinie auf der Grundlage von Art. 100 a (neu: Art. 95), 

Art. 57 (neu: Art. 47) Abs. 2, Art. 66 (neu: Art. 55) EGV erlas-

sen werden durfte. Er prüft zunächst, ob die Richtlinie tat-

sächlich zur Beseitigung von Hemmnissen des freien Wa-

ren– und Dienstleistungsverkehrs beiträgt. 

Der Gerichtshof kommt zu dem Ergebnis, dass ein Großteil 

der in der Richtlinie enthaltenen Werbeverbote nicht die Ei-

genschaft hätten, den freien Verkehr für Werbeträger oder 

die Dienstleistungsfreiheit zu hemmen. Dies gelte insbeson-

dere für die Werbung auf Plakaten, auf Sonnenschirmen... 

sowie im Kino. Diese Verbote würden den Handel mit den 

betroffenen Erzeugnissen nicht fördern35.  

Des Weiteren könnten einzelne Bestimmungen auf Art. 100 a 

(neu: Art. 95), Art. 57 (neu: Art. 47) Abs. 2, Art. 66 (neu: Art. 

55) EGV gestützt werden, wenn sie zwar selbst nichts zur 

Beseitigung von Handelshemmnissen beitrügen, jedoch er-

forderlich seien, um eine Umgehung von Verboten zu ver-

hindern, die diesem Ziel dienen. Für die genannten Verbote 

würde dies nicht zutreffen36. 

Zudem stellt der EuGH fest, dass ein allgemeines Werbever-

bot keine spürbaren Wettbewerbsverzerrungen beseitigt. 

Den allgemeinen Wettbewerbsvorteil, den Werbeagenturen 

und Hersteller von Werbeträgern in Mitgliedstaaten mit einer 

                                                           
34 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 88. 
35 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 99. 
36 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 100. 
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weniger restriktiven Werberegelung gegenüber Unternehmen 

in Mitgliedstaaten mit Werbeverboten haben, sieht der EuGH 

als nur entfernt und mittelbar, also nicht spürbar an, so dass 

damit eine Regulierungskompetenz der EG nicht begründet 

werden könne37. 

Auch auf dem Markt für Tabakerzeugnisse entsteht nach 

Auffassung des EuGH durch ein allgemeines Werbeverbot 

keine spürbare Wettbewerbsverzerrung. Hersteller und Ver-

käufer von Tabakerzeugnissen in Mitgliedstaaten mit restrik-

tiven Rechtsvorschriften könnten zwar dort ihre Marktposition 

nur über den Preiswettbewerb entwickeln. Dies sei jedoch 

keine Wettbewerbsverzerrung, sondern eine nichtdiskriminie-

rende Beschränkung der Wettbewerbsarten für alle Wirt-

schaftsteilnehmer in diesen Staaten. Mit einer weitergehen-

den Untersagung der Tabakwerbung, wie in der Richtlinie 

angeordnet, würden diese Beschränkungen generalisiert und 

die Mittel zum Marktzugang für die Wirtschaftsteilnehmer in 

sämtlichen Mitgliedstaaten eingeschränkt38. 

Obwohl diese Mängel der Richtlinie am Ende zu ihrer Nich-

tigkeit durch den EuGH führten, sollte nicht übersehen wer-

den, dass der EuGH in seinem Urteil in zwei Bereichen EG-

Werbeverbote ausdrücklich für zulässig erklärt: 

1. bei der Tabakwerbung in Zeitungen und Zeitschriften: 

Der EuGH führt hierzu aus, dass zwar gegenwärtig 

etwa für Zeitschriften und Zeitungen, die Tabakwer-

bung enthielten, keine Hemmnisse für die Einfuhr in 

Mitgliedstaaten, in denen diese Werbung untersagt ist, 

existierten. Es erscheint dem EuGH aber wahrschein-

lich, dass künftig Hindernisse für den freien Verkehr 

von Presseerzeugnissen entstehen werden, weshalb 

entsprechend dem Tabakwerbeverbot in der EG-

Fernsehrichtlinie grundsätzlich die Verabschiedung 

                                                           
37 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 109. 
38 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 113. 
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einer Richtlinie auf der Grundlage des Art. 100 a (neu: 

Art. 95) EGV zulässig sei, die ein Verbot der Werbung 

für Tabakerzeugnisse in Zeitschriften und Zeitungen 

enthalte, um den freien Verkehr von solchen Pres-

seerzeugnissen zu gewährleisten39.  

2. beim Sponsoring bestimmter Veranstaltungen,  

insbesondere bei Sportwettkämpfen:  

Hier legt der EuGH dar, dass das Verbot des Sponso-

rings in manchen Mitgliedstaaten sowie seine Zuläs-

sigkeit in anderen Mitgliedstaaten zur Verlegung die-

ser Veranstaltungen führen könne. Dies könne sich 

auf die Wettbewerbsbedingungen erheblich auswir-

ken40. 

Der EuGH folgert daraus: Der Erlass einer Richtlinie, die be-

stimmte Formen der Werbung und des Sponsorings zugun-

sten von Tabakerzeugnissen verboten hätte, wäre auf der 

Grundlage von Art. 100 a (neu: Art. 95) EGV zulässig gewe-

sen41. 

Zu den übrigen Klagegründen (Verletzung von Art. 28 EGV, 

der Gemeinschaftsgrundrechte, des Subsidiaritäts- und Ver-

hältnismäßigkeitsprinzip und der Begründungspflicht) hat der 

Gerichtshof nicht Stellung genommen, weil die Richtlinie 

schon mangels bestehender Gemeinschaftskompetenz ins-

gesamt für nichtig zu erklären war42. 

Im Hinblick auf diese Einwände kann dem Urteil des Ge-

richtshofs also keine Aussage entnommen werden. 

Generalanwalt Fennelly, der dem Gerichtshof vorgeschlagen 

hatte, die Richtlinie insgesamt für nichtig zu erklären, da die 

gewählte Rechtsgrundlage eine Richtlinie dieses Inhalts nicht 

                                                           
39 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 97, 98. 
40 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 110, 

111. 
41 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 98, 

111. 
42 EuGH, Urt. v. 5.10. 2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 118. 
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trage, prüft einige dieser übrigen Klagegründe43. Hierauf wird 

an entsprechender Stelle bei der Überprüfung der Rechtmä-

ßigkeit der neuen Richtlinie Bezug genommen. 

Die Entscheidung des EuGH ist über den zur gerichtlichen 

Beurteilung gestellten Fall hinaus deshalb von allgemeinem 

Interesse, weil die Mitgliedstaaten darüber klagen, dass die 

EG oftmals ihre Kompetenzen überschreitet, es bisher aber 

kaum EuGH-Urteile gibt, die einen Kompetenzverstoß beja-

hen44. Vorliegend handelt es sich somit um den äußerst sel- 

tenen Fall der gerichtlichen Feststellung einer gemein-

schaftsrechtlichen Kompetenzüberschreitung. Zudem ist die 

Entscheidung des EuGH deshalb von Bedeutung, weil der 

Gerichtshof die Grenzen einer Rechtsangleichung verdeut-

licht hat45. 

Vor dem Hintergrund des Urteils zu der Richtlinie 98/43/EG 

soll die neue Richtlinie 2003/33/EG über Werbung und 

Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen nun rechtlich 

untersucht werden. 

Dabei soll zunächst die Entstehung und der Inhalt dieser 

Richtlinie kurz dargestellt werden. 

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

I. Entstehung der Richtlinie46

Die Richtlinie 2003/33/EG selbst geht in ihrem Ursprung zu-

rück auf einen Vorschlag der Kommission vom 30. Mai 2001 

für eine Richtlinie über Werbung und Sponsoring zugunsten 

von Tabakerzeugnissen. 

Der Parlamentspräsident leitete den Kommissionsvorschlag  

                                                           
43 Generalanwalt Fennelly, Schlussanträge v. 15.6.2000, Rs. C-376/98 

und C-74/99, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 130 ff. 
44 Ehlers, Jura 2001 Heft 3/01,JK/01, EGV Art. 95. 
45 Ehlers, Jura 2001 Heft 3/01,JK/01, EGV Art. 95. 
46 http://eurpa.eu.int/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=de&DosId  
    =165560 (Stand: 6.6.2004). 
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an den Ausschuss für Recht und Binnenmarkt als federfüh-

renden Ausschuss weiter. Der erste Berichtsentwurf vom 

Berichterstatter Manuel Medina Ortega wurde vom Aus-

schuss am 9. Oktober 2002 mit Änderungen gebilligt und 

anschließend an das Plenum überwiesen. Das europäische 

Parlament billigte am 20. November 2002 im wesentlichen 

den Kommissionsvorschlag. Das Parlament schlug lediglich 

zwei Änderungen vor, bezüglich der Berichtspflicht der 

Kommission: Erwägungsgrund 9 und die Hinzufügung des 

jetzigen Erwägungsgrund 12. Die Kommission akzeptierte 

die Änderungen des Parlaments und unterbreitete am 28. 

November 2002 einen entsprechend geänderten Richtlinien-

vorschlag. Am 2. Dezember 2002 wurde im Rat der Gesund-

heitsminister eine politische Einigung über die Annahme des 

Vorschlags erzielt. Danach wurde er zur abschließenden Be-

handlung an die Rechts- und Sprachjuristen weitergeleitet. 

Die Richtlinie wurde gegen die Stimmen Deutschlands und 

des Vereinigten Königreichs im Rat am 27. März 2003 ver-

abschiedet. Mit der Veröffentlichung der Richtlinie im Amts-

blatt der Europäischen Gemeinschaften am 20. Juni 2003 

trat die Richtlinie in Kraft. 

II. Inhalt der Richtlinie  

Die Richtlinie besteht aus 18 Erwägungsgründen und 12 Ar-

tikeln.  

Als Rechtsgrundlage wird sie auf die Art. 47 Abs. 2, 55 und 

95 EGV gestützt, das heißt auf dieselbe Rechtsgrundlage 

wie bei der Richtlinie 98/43/EG. Lediglich die Nummerierung 

hat sich in der Amsterdamer Fassung des EG-Vertrages ge-

ändert. 

Der wichtigste Unterschied zwischen der neuen Richtlinie 

2003/33/EG und der Richtlinie 98/43/EG besteht darin, dass 

anstelle eines fast vollständigen Verbots der Tabakwerbung 

nunmehr die verbotenen Werbemittel aufgezählt werden. Die 
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Summe dieser Einzelverbote ergibt mit der neuen Richtlinie 

einen ganz erheblichen Verbotsbereich47. 

Art.1 a)-d) in Verbindung mit Art. 3–5 der Richtlinie benennen 

die verbotenen Werbemittel: 

• Presse und andere gedruckte Veröffentlichungen 

• Hörfunk 

• Dienste der Informationsgesellschaft  

• Sponsoring von Rundfunkprogrammen durch Tabak-

unternehmen 

• Sponsoring in Verbindung mit Tabakerzeugnissen 

einschließlich der kostenlosen Verteilung von Tabak-

erzeugnissen.  

Im Vergleich mit der nichtigen Richtlinie 98/43/EG werden 

die Kino– und Plakatwerbung und das Sponsoring nationaler 

Veranstaltungen vom Verbotsbereich ausgenommen. Auch 

berücksichtigt diese Richtlinie nicht Fragen wie die Überwa-

chung der Werbeausgaben der Tabakunternehmen sowie 

den Automatenverkauf von Tabakerzeugnissen. Ausgenom-

men ist auch die Werbung im Fernsehen, für welche bereits 

gemeinschaftsrechtliche Vorschriften existieren48. 

Fraglich ist, ob die indirekte Werbung von der Richtlinie um-

fasst ist. Auf der einen Seite steht in dem 12. Erwägungs-

grund der Richtlinie, dass die indirekte Werbung von dem 

Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen wird. Auf 

der anderen Seite wird Werbung in Art. 2 b) der Richtlinie 

definiert als jede Art kommerzieller Kommunikation mit dem 

Ziel oder der direkten oder  i n d i r e k t e n  Wirkung, den 

Verkauf eines Tabakerzeugnisses zu fördern. 

Nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie soll Werbung in der Presse  

                                                           
47 Oppermann, ZUM 2001, 950, 951. 
48 Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des  

Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der 
Mitgliedstaaten über Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen, KOM/2001/283 endg., S. 2. 
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und anderen gedruckten Veröffentlichungen verboten sein. 

Ausgenommen hiervon sind lediglich die Tabakfachpresse 

sowie Publikationen aus Drittländern, die nicht hauptsächlich 

für den Gemeinschaftsmarkt bestimmt sind.  

Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie verbietet die nach Abs.1 untersag-

te Werbung auch in Diensten der Informationsgesellschaft.  

Dienste der Informationsgesellschaft sind nach Art. 2 d der 

Richtlinie Dienste im Sinne des Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 

des 98/43/EG des Europäischen Parlaments und des Rates 

vom 22. Juni 1998 über ein Informationsverfahren auf dem 

Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der 

Vorschriften für die Dienste der Informationsgesellschaft.  

Umfasst wird davon vor allem das Internet. 

Art. 4 der Richtlinie sieht ein vollständiges Werbeverbot für 

Tabakerzeugnisse im Rundfunk (Abs. 1) sowie ein Verbot 

des Sponsorings von Rundfunkprogrammen durch Tabakun-

ternehmen (Abs. 2) vor. 

Der Begriff des Sponsorings wird definiert als jede Art von 

öffentlichem oder privatem Beitrag zu einer Veranstaltung  

oder Aktivität oder jede Art von Unterstützung von Einzelper-

sonen mit dem Ziel der direkten bzw. indirekten Wirkung, den 

Verkauf eines Tabakerzeugnisses zu fördern (Art. 2 c der 

Richtlinie). 

Nach Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie unterliegt auch das Sponso-

ring von Veranstaltungen oder Aktivitäten, an denen mehrere 

Mitgliedstaaten beteiligt sind, die in mehreren Mitgliedstaaten 

stattfinden oder die eine sonstige grenzüberschreitende Wir-

kung haben, einem allgemeinen Verbot.  

Ebenfalls vollständig verboten sein soll in Abs. 2 die kosten-

lose Verteilung von Tabakerzeugnissen im Zusammenhang 

mit dem in Abs. 1 genannten Sponsoring von Veranstaltun-

gen mit dem Ziel oder der direkten oder indirekten Wirkung, 

den Verkauf dieser Erzeugnisse zu fördern. 
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Die Kommission legt nach Art. 6 der Richtlinie dem Europä-

ischen Parlament, dem Rat und dem Wirtschafts- und Sozi-

alausschuss bis zum 20. Juni 2008 einen Bericht über die 

Durchführung dieser Richtlinie vor. 

Die Mitgliedstaaten sollen nach Art. 7 der Richtlinie ein Sank-

tionssystem entwickeln, das auch ein Klage- und Beschwer-

derecht für bestimmte, in Abs. 2 näher beschriebene Perso-

nen und Organisationen enthält.  

Gemäß Art. 8 der Richtlinie dürfen die Mitgliedstaaten den 

freien Verkehr von Waren und Dienstleistungen, die mit der 

Richtlinie im Einklang stehen, nicht verbieten oder ein-

schränken.  

Artikel 10 der Richtlinie sieht vor, dass die Richtlinie bis zum 

31. Juli 2005 von den Mitgliedstaaten umzusetzen ist.  

Als Zielvorgabe wird in Art. 1 der Richtlinie, wie bei der Richt-

linie 98/43/EG, angegeben: Die Angleichung der Rechts- und 

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über Werbung 

für Tabakerzeugnisse und deren Verkaufsförderung (Spon-

soring). 

Werbung und Sponsoring reichten in manchen Fällen über 

die Grenzen der einzelnen Mitgliedstaaten hinaus oder beträ-

fen internationale Veranstaltungen49. 

Die Unterschiede zwischen den nationalen Rechtsvorschrif-

ten könnten zu verstärkten Hemmnissen für den freien Ver-

kehr der Waren oder Dienstleistungen führen, die der Wer-

bung und dem Sponsoring dienten. Bei der Werbung in der 

Presse seien bereits einige Hemmnisse aufgetreten. Beim 

Sponsoring könnten Verzerrungen der Wettbewerbsbedin-

gungen zunehmen; sie seien bereits bei einigen größeren 

Kultur- und Sportveranstaltungen erkennbar geworden50. 

Zur Vervollständigung der genannten Binnenmarktvorschrif-

ten und zur Verhütung ihrer Umgehung sei ferner eine er- 

                                                           
49 Erwägungsgrund 1 der Richtlinie 2003/33/EG. 
50 Erwägungsgrund 1 der Richtlinie 2003/33/EG. 
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gänzende Vorschrift über ein Verbot der Werbung in Dien-

sten der Informationsgesellschaft, im Rundfunk sowie ein 

Verbot der Gratisverteilung erforderlich, so die ausführliche 

Kommissionsbegründung 51. 

Angestrebtes Ziel sei dabei entsprechend der Verpflichtung 

in Art. 95 Abs. 3 EGV ein hohes Gesundheitsniveau52. Durch 

die Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten 

solle die öffentliche Gesundheit geschützt werden, da der 

Tabakkonsum in der Gemeinschaft jährlich über eine halbe 

Millionen Todesfälle verursache53. Obwohl kein Einverneh-

men über das Maß der Verantwortlichkeit der Werbung in 

diesem Zusammenhang bestehe, sei Tatsache, dass sie  

eine grundlegende Rolle bei der Förderung des Tabakabsat-

zes spiele, besonders bei Jugendlichen54. 

D. Allgemeine Reaktion auf die Richtlinie 2003/33/EG 

I. Ablehnende Stellungnahmen gegen die Richtlinie 

Die neue Richtlinie über Werbung und Sponsoring zugunsten 

von Tabakerzeugnissen ist auf kritische Resonanz gestoßen. 

Die Kommission versuche über den Umweg der Werbung 

ihre Kompetenz auf die Gesundheitspolitik auszudehnen, so 

der Medienexperte Markus Balser in der Süddeutschen Zei-

tung55.  

Ministerialrat Wolfgang Köhler vom Bundesministerium für 

Verbraucherschutz erklärt: „Die in der Verfassung verankerte 

Konsum- und Gewerbefreiheit lasse Werbeverbote für legal 

produzierte und vertriebene Produkte nicht zu“56.  
                                                           
51 Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des  

Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der 
Mitgliedstaaten über Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen, KOM/2001/283 endg., S. 9. 

52 Erwägungsgrund 3 der Richtlinie 2003/33/EG. 
53 Erwägungsgrund 3 der Richtlinie 2003/33/EG. 
54 Erwägungsgrund 3 der Richtlinie 2003/33/EG. 
55 Süddeutsche Zeitung vom 17.7.2003, S. 4. 
56 Die Tabakzeitung vom 30.5.2003, S. 2. 
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Auch deutsche Zeitschriftenverleger haben das Tabakwer-

beverbot scharf kritisiert. Werbeverbote oder Werbeein-

schränkungen gefährden die wirtschaftliche Basis und damit 

die Presse- und Meinungsfreiheit der Medien, so Hubert 

Burda, Präsident des Verbandes Deutscher Zeitschriftenver-

leger (VDZ)57.  

Der CDU-Bundestagsabgeordnete Peter Bleser wirft der Eu-

ropäischen Union vor, dass sie mit dem Tabakwerbeverbot 

„unter dem Deckmantel des Binnenmarkts Gesundheitspolitik 

betreibe“58. 

Auch Rechtsexperten im Europaparlament haben ihre Be-

denken zu dem Verbot geäußert. Keinesfalls dürften die „ge-

sundheitlichen Folgen des Rauchens verkannt werden“, be-

tont zwar der CDU-Abgeordnete Werner Langen; aber 

Byrnes Begründung, mit dem Tabakwerbeverbot sollten 

Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt beseitigt werden, 

sei „an den Haaren herbeigezogen“59. 

II. Klagen gegen die Richtlinie 

Im September 2003 sind gegen die Richtlinie 2003/33/EG 

drei Nichtigkeitsklagen vor dem EuGH gemäß Art. 230 Abs. 

4 EGV eingereicht worden: am 10. September 2003 von der 

Bundesrepublik Deutschland60, am 11. September 2003 von 

der Kreuzer Medien GmbH61 und am 12. September 2003 

von der Nürburgring GmbH62.  

 

                                                           
57 Handelsblatt vom 5.9.2003, S. 18. 
58 Die Tabak Zeitung vom 11.4.2003, S. 2. 
59 Frankfurter Rundschau vom 7.11.2003, S. 2. 
60 Klage der Bundesrepublik Deutschland gegen das Europäische Parla- 

ment und den Rat der Europäischen Union, Rs. C-380/03, ABl.EG Nr.  
C 275 vom 15.11.2003, S. 31. 

61 Klage der Kreuzer Medien GmbH gegen das Europäische Parlament 
und den Rat der Europäischen Union, Rs. T-310/03, ABl.EG Nr. C 289 
vom 29.11.2003, S. 27. 

62 Klage der Nürburgring GmbH gegen das Europäische Parlament und   
den Rat der Europäischen Union, Rs. T-311/03, ABl.EG Nr. C 275 vom 
15.11.2003, S. 48. 
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Ziel der Klage der Bundesrepublik Deutschland ist es, die 

Art. 3 und 4 der Richtlinie für nichtig erklären zu lassen. Die 

beiden Artikel enthalten ein Verbot der Werbung in der Pres-

se und anderen gedruckten Veröffentlichungen, in Diensten 

der Informationsgesellschaft sowie ein Verbot der Werbung 

im Rundfunk bzw. deren Sponsoring. Als wichtigsten Klage-

grund rügt die Bundesregierung, dass mit der Richtlinie die 

Kompetenzen der Gemeinschaft überschritten wurden. Die 

angefochtenen Bestimmungen regelten fast ausschließlich 

Sachverhalte ohne grenzüberschreitende Wirkung. Es be-

stünden daher weder tatsächliche Hemmnisse noch spürba-

re Wettbewerbsverzerrungen, deren Voraussetzungen für die 

Anwendung des Art. 95 EGV erforderlich seien. Da mit den 

angefochtenen Bestimmungen nicht das Ziel der Verbesse-

rung des Binnenmarkts, sondern Ziele des Gesundheits-

schutzes verfolgt würden, liege gleichzeitig ein Verstoß ge-

gen das Harmonisierungsverbot des Art. 152 Abs. 4 c EGV 

vor. Darüber hinaus wird hilfsweise angeführt, dass es in der 

Richtlinie keine ausreichende Begründung für die Richtlini-

enkompetenz nach Art. 95 EGV gebe und das Mitentschei-

dungsrecht des Parlaments sowie der Verhältnismäßigkeits-

grundsatz verletzt sei. 

Die Nürburgring GmbH hat Klage mit dem Ziel eingereicht, 

die Richtlinie in ihrer Gesamtheit, insbesondere aber ihren 

Art. 5 (Sponsoringverbot) für nichtig erklären zu lassen. Die 

Klage stützt sich auf Verfahrensfehler beim Zustandekom-

men der Richtlinie sowie auf die fehlende Rechtsgrundlage in 

Bezug auf Art. 95 EGV. Die Klägerin macht ferner die Umge-

hung des Harmonisierungsverbotes geltend und rügt die un-

bestimmte Fassung des Sponsoringverbots. Neben der Ver-

letzung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit sieht die 

Nürburgring GmbH in dem Verbot ein Eingriff in die Eigen-

tumsfreiheit. 



 22

Auf die gleichen Gründe greift auch die Kreuzer Medien 

GmbH zurück, die beantragt Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 

(Verbot der Werbung in Druckerzeugnissen) für nichtig zu 

erklären. Ergänzend führt sie an, dass die Richtlinie gegen 

die Meinungsfreiheit und unternehmerische Freiheit ver-

stößt. 

E. Rechtliche Beurteilung der Richtlinie 2003/33/EG 

Vor diesem Hintergrund soll nun die Rechtmäßigkeit der 

Richtlinie 2003/33/EG untersucht werden. 

I. Überblick über die Fragestellungen 

Im Mittelpunkt der rechtlichen Prüfung stehen dabei kompe-

tenzrechtliche Fragestellungen. Daneben stellt sich auch die 

Frage, ob die Richtlinie mit den Grundrechten des Gemein-

schaftsrechts vereinbar ist und ob die Begründungpflicht 

nach Art. 253 EGV eingehalten worden ist. 

Im Folgenden soll zunächst geprüft werden, ob die Gemein-

schaft für den Erlass der Richtlinie über Werbung und Spon-

soring zugunsten von Tabakerzeugnissen über eine Kompe-

tenz verfügt. 

II. Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft 

1. Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung 

Eine Kompetenz der Gemeinschaft zum Erlass einer Richtli-

nie besteht nur, wenn der EG-Vertrag eine entsprechende 

Ermächtigungsgrundlage enthält. Der Gemeinschaftsgesetz-

geber hat keine allgemeine gesetzgeberische Allzuständig- 
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keit63, sondern darf gemäß dem Grundsatz der begrenzten 

Einzelermächtigung nach Art. 5 Abs. 1 EGV nur innerhalb 

der Grenzen der ihm in diesem Vertrag zugewiesenen Be-

fugnisse und gesetzten Ziele tätig werden. 

In den einzelnen Kompetenznormen ist näher ausgeführt, in 

welchen Sachbereichen oder zu welchen Zielen welche Or-

gane in welcher Form nach welchem Verfahren Recht set-

zen. Das Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung ist also 

eine Grundregel sowohl für das vertikale Kompetenzverhält-

nis zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten als 

auch für das horizontale Verhältnis zwischen den jeweiligen 

Organen64. 

Indem der Grundsatz der begrenzten Einzelermächtigung auf 

diese Weise den Aufgabenkreis der beteiligten Organe fest-

schreibt und ihre Zusammenarbeit regelt, trägt es dem Prin-

zip des institutionellen Gleichgewichts Rechnung65. Da die 

Gewaltenteilung noch nicht in ihrer klassischen Form der 

Differenzierung in Legislative, Exekutive und Judikative ver-

wirklicht ist, wurde der Begriff des institutionellen Gleichge-

wichts vom EuGH geprägt und wird als europarechtliche 

Ausprägung der Gewaltenteilung verstanden66. Jedes Organ 

darf seine Befugnisse nur unter Beachtung der Befugnisse 

der anderen Organe ausüben. Soweit für den Erlass einer 

bestimmten Regelung der Vertrag keine Befugnis zum Tä-

tigwerden vorsieht, führt dies zur Aufhebung des Rechtsakts 

wegen Unzuständigkeit67. 

                                                           
63 BVerfGE 89, 155, 192. 
64 Trüe, Das System der Rechtsetzungskompetenzen der Europäischen 
    Gemeinschaft und der Europäischen Union, S. 73; Ullrich, ZEuS 2000, 
    243, 245. 
65 Ullrich, ZEuS 2000, 243, 245, 246. 
66 Ullrich, ZEuS 2000, 243, 245, 246. 
67 Von Danwitz, Produktwerbung in der Europäischen Union zwischen 

gemeinschaftlichen Kompetenzschranken und europäischen Grund-
rechtsschutz, S. 23. 
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2. Kompetenz nach Art. 95 EGV, Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 
55 EGV 

Als Rechtsgrundlage der Richtlinie könnten die Vorschriften 

der Artikel 95, 47 Abs. 2 i.V.m. 55 EGV in Betracht kommen, 

auf die auch die Richtlinie gestützt wird. 

Art. 95 Abs. 1 S. 2 EGV ermöglicht die Angleichung der 

Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, 

welche die Errichtung und das Funktionieren des Binnen-

markts zum Gegenstand haben. 

Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 55 EGV ermöglicht die Koordinie-

rung im Bereich der Dienstleistungsfreiheit zum Zwecke der 

Aufnahme und Ausübung selbständiger Tätigkeiten.  

Den Artikeln 95 EGV, 47 Abs. 2 i.V.m 55 EGV ist gemein-

sam, dass sie Vorschriften zur Verwirklichung des Binnen-

markts aufstellen. Nach Art. 14 Abs. 2 EGV umfasst der Bin-

nenmarkt einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie 

Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital 

gewährleistet wird.   

Betroffen sein könnten bei der Richtlinie über Werbung und 

Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen sowohl die 

Dienstleistungsfreiheit als auch die Warenverkehrsfreiheit. 

Für den Bereich der Dienstleistungsfreiheit existiert im Ver-

gleich zu Art. 95 EGV die spezielle Vorschrift des Art. 47 

Abs. 2 i.V.m Art. 55 EGV68. Art. 95 EGV kommt für rechts-

angleichende Maßnahmen im Bereich des freien Warenver-

kehrs in Betracht. 

Soweit die Richtlinie Formen der Tabakwerbung und des 

Sponsorings verbietet, welche mit der Dienstleistungsfreiheit 

in Zusammenhang stehen, kommt somit allein Art. 47 Abs. 2 

i.V.m. Art. 55 EGV in Betracht.  

                                                           
68 Kahl, in: Callies/Ruffert, Art. 95 EGV Rdn. 5. 
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Soweit die Richtlinie Formen der Tabakwerbung verbietet, 

welche die Warenverkehrsfreiheit betreffen, kommt Art. 95 

EGV in Betracht.  

 

Die Rechtsangleichungskompetenzen sind abzugrenzen von 

anderen Kompetenzen. 

a) Abgrenzung zu Art. 94 EGV 

Zunächst ist die Rechtsangleichungskompetenz des Bin-

nenmarkts in Art. 95 EGV von der ebenfalls in Betracht 

kommenden Rechtsangleichungskompetenz des Gemein-

samen Markts in Art. 94 EGV abzugrenzen. 

Art. 94 EGV und Art. 95 EGV haben dem Wortlaut nach ei-

nen unterschiedlichen Regelungsgegenstand. Während Art. 

94 EGV auf die Errichtung und das Funktionieren des ge-

meinsamen Markts (Art. 2, 3 lit h EGV) abstellt, gilt Art. 95 

EGV für die Verwirklichung der Ziele des Art. 14 EGV (Bin-

nenmarkt). 

Art. 14 Abs. 2 EGV liefert eine Definition des Binnenmarkts. 

Danach umfasst der Binnenmarkt einen Raum ohne Binnen-

grenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, 

Dienstleistungen und Kapital gemäß den Bestimmungen des 

Vertrags gewährleistet ist.  

Der Begriff des Gemeinsamen Markts wird im Vertrag nicht 

definiert. Der Gerichtshof hat ihn dahingehend umschrieben, 

dass es sich dabei um einen Markt handelt, dessen Bedin-

gungen denjenigen eines wirklichen Binnenmarkts möglichst 

nahe kommen69. 

Der EuGH ist auf die Abgrenzung der beiden Begriffe nicht 

ausdrücklich eingegangen. Er hat Art. 95 EGV mehr oder 

weniger allgemein für einschlägig erklärt70. Dies führt dazu,  

 

                                                           
69 EuGH, Urt. v. 5.5.1982, Rs. 15/81, Slg. 1982, 1409, Rdn. 33. 
70 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, I-2867, Rdn. 10. 
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dass Art. 94 EGV de facto obsolet würde. Zum Teil hat er 

ausgeführt, dass der Unterscheidung beider Begriffe keine 

eigenständige Bedeutung für die Abgrenzung der Rechts-

grundlagen zukomme71. 

Eine Ansicht in der Literatur schließt aus der Legaldefinition 

des Art. 14 Abs. 2 EGV, dass der Binnenmarkt enger sei als 

der Begriff des Gemeinsamen Marktes72. Der Binnenmarkt 

umfasse nicht die Bereiche der Wettbewerbs-, Agrar-, Ver-

kehrs- und Steuerpolitik73. 

Eine andere Ansicht in der Literatur versteht den Begriff des 

Binnenmarkts in einem weitergehenden Sinn. Der Begriff des 

Binnenmarkts gehe über den Begriff des Gemeinsamen 

Markts insoweit hinaus, als er ein höheres Integrationsniveau 

voraussetze. Der Gemeinsame Markt sei lediglich eine Vor-

stufe eines Raums ohne Binnengrenzen74.  

Mit der Begründung, dass das Weißbuch der Kommission 

zur Verwirklichung des Binnenmarkts beide Begriffe in syn-

onymer Bedeutung verwende, werden der Gemeinsame 

Markt und der Binnenmarkt von einigen Stimmen in der Lite-

ratur gleichgestellt. Der Binnenmarkt habe nur klarstellende 

Funktion75. 

Gegen die Ansicht, der Binnenmarkt sei ein Minus gegen-

über dem Gemeinsamen Markt, spricht die Formulierung 

„gemäß den Bestimmungen dieses Vertrages“ in Art. 14 

EGV, wodurch die Elemente des Gemeinsamen Marktes im-

plizit miteinbezogen werden76. Der Meinung, der Binnen-

                                                           
71 EuGH, Urt. v. 13.7.1995, Rs. C-350/92, Slg. 1995, I-1985, Rdn. 32. 
72 Epiney, JZ 1992, 564, 566, 567; Grabitz/Zacker, NVwZ 1989, 297, 301; 

Palme, EWS 1991, 377, 381; Pescatore, EuR 1986, 153, 158, 159; 
Streinz, Europarecht, Rdn. 953. 

73 Streinz, Europarecht, Rdn. 954. 
74 Everling, in: Festschrift für Steindorff, S. 1155, 1161; Grabitz/  

v. Bogdandy, JuS 1990, 170, 175; Kahl, in: Callies/Ruffert, Art. 14 EGV  
Rdn. 11; Montag, RIW 1987, 935, 940; Pernice, NVwZ 1990, 201, 204; 
Schröer, EuR 1991, 356, 357. 

75 Bleckmann, Europarecht, Rdn. 2128; Donner, Tabakwerbung und Eu- 
ropa, S. 156; Hatje, in: Schwarze, Art. 14 EGV Rdn. 7; Langeheine, 
EuR 1988, 235, 239; Middeke, DVBl. 1993, 769, 773; ders., Nationaler 
Umweltschutz im Binnenmarkt, S. 236.  

76 Decker/Lilienthal, EWS 1999, 121, 126. 



 27

markt sei mehr als der Gemeinsame Markt, muss entgegen-

gehalten werden, dass sie Wirkung und Ursache verwech-

selt. Unbestritten ist, dass mit der Verwirklichung des Bin-

nenmarktes ein enormer Integrationsschub eingesetzt hat.  

Diese Dynamik war aber weniger eine Folge des Binnen-

marktprogramms, als vielmehr eines neu aufkommenden 

Europabewusstseins der Mitgliedstaaten und in ihrer Folge 

der Gemeinschaftsorgane77. Für die Identität des Binnen-

markts und des Gemeinsamen Markts spricht hingegen der 

Wortlaut des Art. 15 EGV, der beide Begriffe synonym ver-

wendet. Ferner lässt sich für die Übereinstimmung beider 

Begriffe auch noch Art. 3 lit. h EGV anführen, der im wesent-

lichen mit Art. 95 EGV übereinstimmt78.  

Die Begriffe des Gemeinsamen Marktes in Art. 94 EGV und 

des Binnenmarkts in Art. 95 EGV sind somit als identisch 

anzusehen und haben denselben Anwendungsbereich. Je-

doch ist Art. 95 EGV wegen der eindeutigen Aussage „ab-

weichend von Art. 94 EGV“ die speziellere Norm79. 

 

Art. 94 EGV ist lex generalis zu Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 55 

EGV80. 

b) Abgrenzung zum Gesundheitsschutz 

 
Da es sich bei der Richtlinie um ein Verbot der Tabakwer-

bung und des Sponsorings handelt, stellt sich die Frage, ob 

sich die Kompetenz für die Gemeinschaft nicht aus gesund- 

 

                                                           
77 Middeke, DVBl. 1993, 769, 772, 773, ders., Nationaler Umweltschutz 

im Binnenmarkt, S. 235. 
78 Middeke, DVBl. 1993, 769, 773; ders., Nationaler Umweltschutz im 
    Binnenmarkt, S. 235. 
79 Tietje, in: Grabitz/Hilf, Art. 95 EGV Rdn. 56; Ullrich, ZEuS 2000, 243, 
    249. 
80 Kahl, in: Callies/Ruffert, Art. 94 EGV Rdn. 13. 
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heitspolitischen Gründen ergeben kann, und wie die Befug-

nisnormen der Artikel 95, 47 Abs. 2 i.V.m. 55 EGV hiervon 

abzugrenzen sind.  

aa) Kompetenz auf dem Gebiet des Gesundheits-
schutzes 

(1) Art. 3 lit. p EGV 

Vom Schutz der Gesundheit handelt Art. 3 lit. p EGV. 

Art. 3 lit. p EGV kommt jedoch nicht in Betracht. 

Diese Norm verpflichtet die Gemeinschaft, einen Beitrag für 

ein hohes Gesundheitsschutzniveau zu leisten. 

Die in Art. 3 EGV enthaltene Auszählung der vorgesehenen 

Mittel und Tätigkeiten durch die Gemeinschaft bedeutet eine 

Konkretisierung der in Art. 2 EGV genannten allgemeinen 

Aufgaben und ist eine Zielvorgabe für die Gemeinschaft. Aus 

der Norm lässt sich somit nur die Begründung herleiten, sich 

mit Fragen des Gesundheitsschutzes zu beschäftigen. 

Art. 3 lit. p EGV normiert somit eine Aufgabe, deren Erfüllung 

„nach Maßgabe des Vertrages“ von einer konkreten Kompe-

tenzzuweisung abhängt. 

(2) Art. 95 Abs. 3 EGV 

Art. 95 Abs. 3 EGV gibt der Gemeinschaft keine eigenständi-

ge oder zusätzliche Kompetenz81. 

Art. 95 Abs. 3 EGV verpflichtet die Gemeinschaft, bei den 

Harmonisierungsmaßnahmen unter anderem im Bereich der 

Gesundheit von einem hohen Schutzniveau auszugehen. 

Dadurch soll lediglich verhindert werden, dass im Zuge der 

zur Verwirklichung des Binnenmarkts erforderlichen Rechts-

                                                           
81 Kirchhof/Frick, AfP 1991, 676, 677; Stein, Gemeinschaftsregeln für 

den Werbemarkt und ihre Grenzen nach Gemeinschaftsrecht und 
Grundrechten, S. 6. 
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angleichung nationale gesundheitliche Schutzstandards ab-

gesenkt werden82. 

(3) Art. 152 EGV 

 
Im Bereich des Gesundheitswesens ermächtigt Art. 152 Abs. 

4 lit. a und b EGV ausdrücklich zum Erlass spezifischer 

Maßnahmen. Nach Buchstabe a und b kann die EG bei der 

Festlegung hoher Qualitäts- und Sicherheitsstandards für 

Organtransplantationen und Blutkonserven sowie in den Be-

reichen Veterinärwesen und Pflanzenschutz rechtsanglei-

chende Maßnahmen treffen. Demgegenüber ist die Gemein-

schaft nach Buchstabe c bei der Verbesserung der mensch-

lichen Gesundheit allgemein auf Förderungen und Empfeh-

lungen begrenzt. Insbesondere ist  j e g l i c h e  Harmonisie-

rung ausgeschlossen. 

 

Festzuhalten ist, dass im Bereich des Gesundheitswesen 

lediglich in Art. 152 Abs. 4 EGV die EG über eine Hand-

lungskompetenz verfügt. Allerdings darf sie nur Förderungs-

maßnahmen treffen. Jegliche Harmonisierung mitgliedstaatli-

cher Vorschriften ist ausgeschlossen. 

bb) Abgrenzung zu Art. 152 Abs. 4 lit. c EGV 

Wegen des Harmonisierungsverbots in Art. 152 Ab. 4 lit. c 

EGV kann die Richtlinie entweder auf die Kompetenznormen 

der Artikel 95, 47 Abs. 2 i.V.m. 55 EGV oder auf gar keine 

Kompetenz gestützt werden. Es hängt somit von der Zuord-

nung ab, ob eine Gemeinschaftskompetenz zur Harmonisie-

rung bejaht werden kann oder gerade ausgeschlossen ist. 

Vorliegend handelt es sich von daher um einen vertikalen 

                                                           
82 Stein, ZLR 1998, 209, 214. 
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Kompetenzkonflikt und damit um eine Kompetenzabgren-

zung zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten.  

(1) Die Wahl zwischen verschiedenen Kompetenz-
grundlagen in Rechtsprechung und Literatur 

Die bislang vertretenen Auffassungen in Rechtsprechung 

und Literatur bezüglich Kompetenzabgrenzungen beziehen 

sich überwiegend auf Streitigkeiten auf horizontaler Ebene, 

deren Inhalte auf vertikale Kompetenzstreitigkeiten übertra-

gen werden könnten. 

Im Rahmen horizontaler Kompetenzkonflikte wird nicht dar-

über gestritten, ob die Gemeinschaft überhaupt handeln darf, 

sondern nur, auf welche der möglichen Rechtsgrundlage die 

streitige Maßnahme zu stützen ist. Die Wahl der richtigen 

Kompetenzgrundlage hat Konsequenzen für das zu befol-

gende Entscheidungsverfahren, insbesondere für die Beteili-

gung des Europäischen Parlaments und die erforderlichen 

Abstimmungsmehrheiten83. Sie bedeutet insofern eine Ent-

scheidung jeweils über Demokratie und Machtverteilung in 

der Gemeinschaft84. 

(a) Abgrenzung der Kompetenzgrundlagen nach dem 
EuGH 

(aa) Die frühere Abgrenzung des EuGH (Titandioxid-
Urteil) 

 
Ein wichtiges Urteil zu der Problematik der Auswahl der rich-

tigen Rechtsgrundlage stellt das Titandioxid-Urteil des EuGH 

dar. 

                                                           
83 Breier, ÖZW 1995, 65. 
84 Scheuing, in: Dolde, Umweltrecht im Wandel, S. 129, 132. 
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Dort 85 hat der EuGH zur Abgrenzung der Kompetenzen aus 

Art. 100 a EWGV (neu: Art. 95 EGV) und Art. 130 s EWGV 

(neu: Art. 175 EGV) Stellung genommen. 

In dieser Entscheidung ging es um einen Rechtsakt, der Be-

stimmungen zur Verringerung bzw. Unterbindung der Ver-

schmutzung durch Abfälle der Titandioxid-Industrie enthielt.  

Der Rat hatte die Richtlinie auf Grundlage von Art. 130 s 

EWGV (neu: Art. 175 EGV) erlassen. Dagegen hatte die 

Kommission Klage erhoben mit dem Argument, die Richtlinie 

hätte allein auf Grundlage von Art. 100 a EWGV (neu: Art. 95 

EGV) erlassen werden müssen, da sie primär der Verbesse-

rung der Wettbewerbsbedingungen in der Titandioxid-

Industrie diene86. 

Die Abgrenzung hat deshalb praktische Auswirkungen, weil 

die Normen unterschiedliche Entscheidungsverfahren vorse-

hen. Vor allem geht es dabei um das Abstimmungsverhalten 

im Rat [ Art. 100 a EWGV (neu: Art. 95 EGV) lässt Mehr-

heitsentscheidungen zu, während bei Art. 130 s EWGV (neu: 

Art. 175 EGV) Einstimmigkeit erforderlich ist] und um die 

Mitwirkungsbefugnisse des Parlaments [ im Rahmen des Art. 

130 s EWGV (neu: Art. 175 EGV) wird es nur angehört, wäh-

rend ihm Art. 100 a EWGV (neu: Art. 95 EGV) durch die An-

wendung des Verfahrens der Zusammenarbeit einen relativ 

großen Einfluss zugesteht]. 

Zunächst betont der EuGH, dass es für die Wahl der Rechts-

grundlage nicht auf die Überzeugung eines Organs über das 

angestrebte Ziel, sondern auf objektive, gerichtlich nachprüf-

bare Umstände ankomme. Diese Umstände ergeben sich 

nach Auffassung des EuGH insbesondere aus Ziel und Inhalt 

der Maßnahme87.  

                                                           
85 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, I-2867. 
86 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, I-2867, Rdn. 7. 
87 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, I-2867, Rdn. 10. 
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Die Richtlinie verfolge nach Ziel und Inhalt sowohl Belange 

des Umweltschutzes als auch die Beseitigung der Unter-

schiede der Wettbewerbsbedingungen88. 

Sodann begründet der EuGH den Rückgriff auf Art. 100 a 

EWGV (neu: Art. 95 EGV) damit, dass die Voraussetzung für 

einen Binnenmarkt ein unverfälschter Wettbewerb sei. Har-

monisierungsmaßnahmen seien daher in den Bereichen 

statthaft, in denen die Gefahr bestünde, dass diese ver-

fälschte Wettbewerbsbedingungen mit sich brächten89. 

Anstatt sich nun ausführlich mit der konkreten Abgrenzungs-

problematik auseinander zu setzen, stellt der EuGH ent-

scheidend auf die bessere Parlamentsbeteiligung im  Rah-

men des Art. 100 a EWGV (neu: Art. 95 EGV) ab. Allein Art. 

100 a EWGV (neu: Art. 95 EGV) sei die richtige Rechts-

grundlage, da ansonsten das mit dem Verfahren der Zu-

sammenarbeit verfolgte Ziel, die Beteiligung des Parlaments 

am Gesetzgebungsverfahren zu stärken, welches Ausfluss 

des grundlegenden demokratischen Prinzips sei, in Frage 

gestellt würde90. 

Zur Begründung führt der EuGH des Weiteren an, dass so-

wohl der Grundsatz im Vertrag, wonach Umweltschutzbelan-

ge auch in anderen Politikbereichen zu berücksichtigen seien 

als auch die Verpflichtung bei Harmonisierungsmaßnahmen, 

von einem hohen Schutzniveau auszugehen, zeigten, dass 

im Rahmen von Art. 100 a EWGV (neu: Art. 95 EGV) Um-

weltschutzbelange verfolgt werden könnten91. 

Umweltrechtliche Vorschriften seien zudem in der Lage, die 

von ihnen betroffenen Unternehmen zu belasten, so dass 

mangels einer Rechtsangleichung der einschlägigen nationa-

len Bestimmungen der Wettbewerb spürbar verfälscht wer-

den könne. Dadurch werde der Binnenmarkt berührt, so dass 

                                                           
88 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, I-2867, Rdn. 13. 
89 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, I-2867, Rdn. 14, 15. 
90 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, I-2867, Rdn. 20. 
91 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, I-2867, Rdn. 22-24. 
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Art. 100 a EWGV (neu: Art. 95 EGV) die einschlägige 

Rechtsgrundlage sei92. 

Im Ergebnis stellt der Gerichtshof einen klaren Vorrang der 

Binnenmarktkompetenz fest, so dass dieser faktisch eine lex 

specialis Wirkung zukommt93. 

(bb) Beurteilung des Titandioxids-Urteils 

 
Diese Entscheidung des EuGH hat in der Literatur zu Recht 

zu starker Kritik geführt94. 

Gegen diese Entscheidung spricht, dass durch die Vorrang-

stellung, die der EuGH dem Art. 100 a EWGV (neu: Art. 95 

EGV) einräumt, der Anwendungsbereich des Art. 130 s 

EWGV (neu: Art. 175 EGV) weitgehend obsolet wird95. Maß-

nahmen des Umweltschutzes, die nicht zugleich die Wettbe-

werbsstellung der Unternehmen beeinflussen, sind kaum 

denkbar. Eine solche Entscheidungsfindung ist mit dem Prin-

zip der Einheit des Vertrages nicht vereinbar, wonach die 

Wahl einer Norm nicht dazu führen darf, den rechtlichen Ge-

halt einer anderen Norm zu eliminieren96. Auch wird dadurch 

das institutionelle Gleichgewicht gestört97. 

Darüber hinaus besteht durch die Vorrangstellung der Bin-

nenmarktkompetenz nicht mehr die Möglichkeit, unter den 

erleichterten Voraussetzungen des Art. 130 t EWGV (neu: 

Art. 176 EGV) ein höheres nationales Umweltschutzniveau 

anzusetzen. Dies führt dazu, das die Kompetenzverteilung 

zwischen der Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten zu 

                                                           
92 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, I-2867, Rdn. 23, 25. 
93 Ullrich, ZEuS 2000, 243, 261. 
94 Beyer, JuS 1997, 294, 297; Breier, ÖZW 1995, 65, 67; Epiney, JZ 

1992, 564 ff; Everling, EuR 1991, 179 ff; Middeke, DVBl. 1993, 769 ff.; 
Nettesheim, EuR 1993, 243, 250; Schröer, EuR 1991, 356 ff.; Von 
Danwitz, Produktwerbung in der Europäischen Union zwischen 
gemeinschaftlichen Kompetenzschranken und europäischen Grund-
rechtsschutz, S. 28; Voss/Wenner, NVwZ, 1994, 332, 335. 

95 Everling, EuR 1991, 179, 181; Nettesheim, EuR 1993, 243, 256. 
96 Nettesheim, EuR 1993, 243, 256. 
97 Beyer, JuS 1997, 294, 297; Meike, ZEuS 2000, 243, 261. 
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Lasten der Mitgliedstaaten erfolgt und somit auch das institu-

tionelle Gleichgewicht gestört wird98. 

Der entscheidende Gesichtspunkt für die Binnenmarktkom-

petenz sieht der Gerichtshof in einem integrationspolitischen 

Argument der höheren demokratischen Legitimation von 

Rechtsakten, die im Verfahren der Zusammenarbeit zustan-

de gekommen sind. Damit liegt dem EuGH bei der Abgren-

zung der Kompetenznormen mehr an einem integrations- 

und demokratiefreundlichen Ergebnis99.  

Art. 100 a EWGV (neu: Art. 95 EGV) und Art. 130 s EWGV 

(Art. 175 EGV) stehen gleichberechtigt nebeneinander. Er-

forderlich gewesen wäre eine Abgrenzung nach materiellen 

Kriterien. Der EuGH kann nicht im Hinblick auf ein gewolltes 

Ergebnis dem Art. 100 a EWGV (neu: Art. 95 EGV) schlicht 

eine lex specialis Wirkung zukommen lassen100. 

Hinzu kommt, dass der Gerichtshof durch seine Rechtspre-

chung zwar wesentlich zu einer verstärkten Integration bei-

getragen hat101. Die immer weiter fortschreitende Integration 

ist aber letztlich eine Aufgabe der Mitgliedstaaten. Es fragt 

sich somit, ob nicht der EuGH letztlich auch die Grenzen 

richterlicher Rechtsfortbildung überschritten hat102. 

(cc) Die neue Abgrenzungsmethode des EuGH (Schwer-
punkttheorie) 

 
Auf diese Kritik reagierend hat der EuGH insbesondere in 

den Fällen der „Abfalländerungsrichtlinie“103 und „Abfallver-

bringungsverordnung“104 klargestellt, dass es für die Wahl 

der Rechtsgrundlage auf den Schwerpunkt des Rechtsakts 

ankommt, im Folgenden Schwerpunkttheorie genannt. 

                                                           
98 Schröer, EuR 1991, 356, 367. 
99 Ullrich, ZEuS 2000, 243, 262. 
100 Nettesheim, EuR 1993, 243, 252. 
101 Everling, EuR 1991, 179, 182. 
102 Everling, EuR 1991, 179, 182; Voss/Wenner, NVwZ 1994, 332, 335. 
103 EuGH, Urt. v. 17.3.1993, Rs. C-155/91, Slg. 1993, I-939, Rdn. 19, 20. 
104 EuGH, Urt. v. 28.6.1994, Rs. C-187/93, Slg. 1994, I-2857, Rdn. 25. 
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Über das Verhältnis zwischen Binnenmarkt und Umwelt-

schutz entscheidet den beiden Urteilen zufolge der Schwer-

punkt des Rechtsakts. Dabei prüft der Gerichtshof, ob der 

Hauptzweck bzw. die wesentliche Wirkung des Rechtsakts 

und seiner einzelnen Bestimmungen auf die Errichtung oder 

das Funktionieren des Binnenmarkts abzielen. Wenn das der 

Fall ist, ist der Rechtsakt ausschließlich auf die Binnen-

marktkompetenz zu stützen. Dient der Rechtsakt zwar auch 

den Zielen des Binnenmarkts, stellen diese jedoch gegen-

über dem Hauptzweck nur einen Nebenzweck dar, bewirkt 

mithin der erlassene Rechtsakt nebenbei eine Harmonisie-

rung der Marktbedingungen innerhalb der Gemeinschaft, ist 

die Binnenmarktzuständigkeit nicht die geeignete Rechts-

grundlage105.  

Dieses Kriterium hat der EuGH in einem anderen Zusam-

menhang, nämlich für das Verhältnis zwischen Industrie- und 

Kulturpolitik bestätigt und geprüft, welche Komponente des 

Rechtsakts „von wesentlicher oder überwiegender“ bzw. „von 

untergeordneter Bedeutung“ ist106. 

Der EuGH-Rechtsprechung lassen sich verschiedene Krite-

rien entnehmen, mit deren Hilfe der inhaltliche Schwerpunkt 

auf objektive, gerichtlich nachprüfbare Weise festgestellt 

werden kann. 

Der EuGH berücksichtigt insbesondere das Regelungsziel 

der Richtlinie anhand der Erwägungsgründe. Damit der Ge-

meinschaftsgesetzgeber jedoch nicht nach seinem Belieben 

die Wahl der Rechtsgrundlage manipulieren kann, würdigt er 

die gesamten Erwägungsgründe in ihrem Gesamtzusam-

menhang107. 

Um das tatsächliche Ziel eines Rechtsakts zu ermitteln und 

ein Zuschneiden der Erwägungsgründe auf die gewünschte  

                                                           
105 EuGH, Urt. v. 26.3.1996, Rs. C-271/94, Slg. 1996, I-1689, Rdn. 32. 
106 EuGH, Urt. v. 23.2.1999, Rs. C-42/97, Slg. 1999, I-869, Rdn.40. 
107 EuGH, Urt. v. 9.11.1995, Rs.C-426/93, Slg. 1995, I-3723, Rdn. 26, 
     30; ders. Urt. v. 23.2.1999, Rs. C-42/97, Slg. 1999, I-869, Rdn. 44. 



 36

Rechtsgrundlage zu verhindern, würdigt er außerdem die 

Gesetzgebungsgeschichte. Dabei berücksichtigt er insbe-

sondere, in welchen Gremien der Rechtsakt beraten und 

verabschiedet wurde108.  

Im Rahmen einer inhaltlichen Prüfung beschäftigt sich der 

EuGH damit, welcher Art die Maßnahmen sind und auf wel-

che Sachbereiche sie sich in erster Linie auswirken109. 

(b) Abgrenzung der Kompetenzgrundlagen nach der      
Literatur 

 
Die Kriterien zur Bestimmung der richtigen Rechtsgrundlage 

werden in der Literatur kontrovers diskutiert110. 

Zum Teil wird eine subjektive Theorie vertreten, nach der die 

Ermächtigungsgrundlage vom dem jeweils mit dem Rechts-

akt verfolgten Handlungsziel abhängen soll111. 

Ganz überwiegend wird diese Theorie jedoch abgelehnt. Ein 

Abstellen allein auf das mit einer Gemeinschaftsmaßnahme 

verfolgte Ziel ermögliche keine klare Abgrenzung112 und ber-

ge zudem die Gefahr in sich, dass Handlungsziel und Rege-

lungsinhalt sich zum einen nicht decken und zum anderen 

bestimmte hierfür vorgesehene Rechtsetzungsverfahren und 

–formen unter Berufung auf die Verfolgung eines konkreten 

Handlungsziels umgangen würden113.  

                                                           
108 EuGH, Urt. v. 23.2.1999, Rs. C-42/97, Slg. 1999, I-869, Rdn. 44. 
109 EuGH, Urt. v. 26.3.1996, Rs. C-271/94, Slg. 1996, I-1689, Rdn. 23; 

ders. Urt. v. 23.2.1999, Rs. C-42/97, Slg. 1999, I-869, Rdn. 56. 
110 Breier, EuR 1995, 46 ff; ders., ÖZW 1995, 65 ff.; ders., in: Rengeling, 

EUDUR, Bd. I, § 13 Rdn. 45 ff; Heselhaus, Abgabenhoheit der 
Europäischen Gemeinschaft in der Umweltpolitik, S. 262 ff.; 
Molkenbur, DVBl. 1990, 677, 681, 682; Ruffert, Jura 1994, 635, 640 ff. 

111 Everling, in: Festschrift  für Steindorff, S. 1155, 1168; Hochleitner, Die  
Kompetenzen der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft auf dem 
Gebiet des Umweltschutzes, S. 172; Kupfer, AgrarR 1989, 57, 59; 
Montag, RIW 1987, 935, 941; Vorwerk, Die umweltpolitischen 
Kompetenzen der Europäischen Gemeinschaft und ihrer 
Mitgliedstaaten nach dem Inkrafttreten der EEA, S. 93. 

112 Krämer, Einheitliche Europäische Akte und Umweltschutz:  
Überlegungen zu einigen Bestimmungen im Gemeinschaftsrecht,       
S. 158; Pernice, DV 1989, S. 1, 31.  

113 Middeke, DVBl. 1993, 769, 775. 
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Der Großteil der Literatur ist der Auffassung, dass eine Ab-

grenzung anhand objektiver Kriterien vorgenommen werden 

müsse. Zum Teil wird dabei auf den Schwerpunkt114, einmal 

auf die objektive Sachnähe115 und wieder ein anderes Mal 

auf die Intensität116 oder die Wirkung117 der Regelung abge-

stellt. 

(2) Übertragung auf die vorliegende Abgrenzung 

 
Man könnte die für horizontale entwickelte Abgrenzungsme-

thoden bzw. eine davon auf das Verhältnis von Art. 95 EGV, 

Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 55 EGV zu Art. 152 Abs. 4 lit.c 

EGV, also auf den vertikalen Kompetenzkonflikt anwenden.  

Der EuGH hat die für horizontale Kompetenzkonflikte ent-

wickelte Schwerpunkttheorie nicht auf das Verhältnis von Art. 

95 EGV, Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 55 EGV und Art. 152 lit. c 

EGV angewendet. Er hat sich nicht explizit zur Bedeutung 

des Schwerpunktkriteriums in seinem Urteil zu der Richtlinie 

98/43/EG geäußert, sondern nur die Voraussetzungen von 

Art. 95 EGV, Art. 47 Abs. 2, Art. 55 EGV geprüft. Er hält je-

doch eine  m a ß g e b e n d e  Bedeutung des Ziels Ge-

sundheitsschutz nicht für ein Hindernis, das der Anwendung 

der Rechtsangleichungskompetenz entgegenstehen wür-

de118. Damit hat der EuGH gleichzeitig die Anwendung der 

sogenannten Schwerpunkttheorie auf den vorliegenden Fall  

                                                           
114 Callies, ZUR 1999, 224, 225; Epiney, Umweltrecht in der  

Europäischen Union, S. 72; Lietzmann, in: Rengeling, Europäisches 
Umweltrecht und Europäische Umweltpolitik, S. 163, 178. 

115 Battis, NuR 1989, 365, 366; Grabitz/Zacker, NVwZ 1989, 297, 301; 
Krämer, in: Rengeling, Europäisches Umweltrecht und Europäische 
Umweltpolitik, S. 137, 158; Middeke, DVBl. 1993, 769, 776. 

116 Schröer, Die Kompetenzverteilung zwischen der Europäischen Wirt- 
schaftsgemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des 
Umweltschutzes, S. 116, 117. 

117 Eisberg, Der Grundsatz der Abfallentsorgung im Inland, S.152;     
Epiney, JZ 1992, 564, 567; dies./Möllers, Freier Warenverkehr und 
nationaler Umweltschutz, S. 15 f.; Scheuing, EuR 1989, 152, 162. 

118 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. 376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 88;  
bestätigt durch Urt. v. 10.12.2002, Rs. C-491/01, Slg.2002, I-11453, 
Rdn. 62. 



 38

und somit auf vertikale Kompetenzstreitigkeiten implizit abge-

lehnt119.  

Von einem Großteil der Literatur ist das Abgrenzungsmodell 

des EuGH bei der alten Richtlinie 98/43/EG übernommen 

worden, die ebenfalls auf Art. 95 EGV (ex Art.100 a EGV), 

Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 55 EGV (ex Art. 57 Ab. 2 i.V.m. Art. 

66 EGV) gestützt worden war120. 

Die Abgrenzungsmethoden bzw. eine davon entsprechend 

auf das Verhältnis von Art. 95, Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 55 

EGV zu Art. 152 Abs. 4 lit. c EGV, also auf einen vertikalen 

Kompetenzkonflikt anzuwenden, ist jedoch abzulehnen. 

Die Anwendbarkeit ist nur angebracht, wenn bei verschiede-

nen in Betracht kommenden Ermächtigungsgrundlagen des 

EGV problematisch ist, ob eine Maßnahme auf die eine oder 

die andere der möglichen Rechtsgrundlagen zu stützen ist. 

Die EG muss das Prinzip der begrenzten Einzelermächti-

gung beachten. Sie kann nur Maßnahmen ergreifen, wenn 

sie dazu eine Kompetenz hat. Es gibt bei vertikalen Kompe-

tenzkonflikten somit nur Exklusivitätsverhältnisse, nicht Kon-

kurrenzverhältnisse121. Es kommt mithin darauf an, ob eine 

Kompetenzgrundlage für eine Maßnahme der Gemeinschaft 

existiert und ob deren Tatbestandsvoraussetzungen vorlie-

gen122.  

Es ist somit im Folgenden entscheidend, ob die Richtlinie 

von ihrem Inhalt nach von der Kompetenz zur Verwirklichung 

des Binnenmarkts umfasst wird. Dabei kann die Richtlinie 

auch Auswirkungen auf den Schutz der Gesundheit haben. 

                                                           
119 Callies, Jura 2001, 311, 315; Görlitz, ZUM 2002, 97, 100; 

Koenig/Kühling, EWS 2002, 12, 18.  
120 Von Danwitz, Produktwerbung in der Europäischen Union zwischen 

gemeinschaftlichen Kompetenzschranken und europäischen Grund-
rechtsschutz, S. 36; Wägenbaur, EuZW 1999, 144, 145. 

121 Berg, Gesundheitsschutz als Aufgabe der EU, S. 491; Schwarze,  
ZUM 2002, 89, 92; Tietje, in: Grabitz/Hilf, Art. 95 EGV Rdn. 58. 

122 Schwarze, ZUM 2002, 89, 92; Schweitzer/Schroeder/Bock, EG- 
Binnenmarkt und Gesundheitsschutz, S. 29, 30, 31;Tietje, in: Grabitz/ 
Hilf, Art. 95 EGV Rdn. 58; a.A. Nettesheim, in: v. Bogdandy, 
Europäisches Verfassungsrecht, S. 415, 473. 
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(3) Verbot der Umgehung des Art. 152 Abs. 4 lit. c EGV 

Allerdings darf der ausdrücklichen Ausschluss der Harmoni-

sierung auf dem Gebiet des Gesundheitsschutzes nach Art. 

152 Abs. 4 c EGV nicht umgangen werden, so auch aus-

drücklich der EuGH in seinem Tabakwerbeurteil123. 

Eine Umgehung liegt vor, wenn man sich bewusst auf eine 

Kompetenznorm stützt, bei der man weiß, dass die eigentlich 

richtige Norm der Gemeinschaft keine Kompetenz gibt. Man 

nimmt die Vorschriften zur Verwirklichung des Binnenmarkts 

nur als Vorwand, um ein ganz anderes Ziel, den Gesund-

heitsschutz zu verfolgen. Man mag bei dem Umgehungsver-

bot eine Ähnlichkeit zu der vom EuGH zu horizontalen Kom-

petenzabgrenzungen vertretenen Schwerpunkttheorie er-

kennen. Spielt der Schwerpunkt beim Umgehungsverbot 

letztlich auch eine Rolle. Die Maßnahme, auf die man sich 

als Vorwand stützt, hat in der Regel einen anderen Schwer-

punkt. Beide unterscheiden sich jedoch. Bei der Schwer-

punkttheorie geht es darum, welche Maßnahme nach Ziel 

und Inhalt schwerpunktmäßig vorliegt. Handelt es sich bei-

spielsweise im Schwerpunkt um Binnenmarkt oder Gesund-

heitsschutz. Eine Umgehung wirkt von ihrer Natur her schär-

fer. Sie setzt vorsätzliches, ganz bewusstes Handeln voraus. 

Man stützt sich bewusst auf eine Norm, um eine andere zu 

umgehen. 

Die Umgehungsproblematik stellt sich erst dann, wenn es 

sich bei dem Tabakwerbe- und Sponsoringverbot nicht um 

eine Binnenmarktmaßnahme handelt. Denn dann wird erst 

deutlich, dass das Ziel des Verbots tatsächlich nicht in der 

Verbesserung des Binnenmarkts liegt, sondern möglicher-

weise das Verbot dem Schutz der Gesundheit dienen sollte. 

 

                                                           
123 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 79. 



 40

Aus diesem Grund ist zunächst zu prüfen, ob die Richtlinie 

von ihrem Inhalt nach von der Kompetenz zur Verwirklichung 

des Binnenmarkts umfasst wird. 

c) Voraussetzungen für die Anwendung von Art. 95, Art. 
47 Abs. 2 i.V.m Art. 55 EGV  

  
Dabei ist die Rechtsangleichungskompetenz des Art. 95 

EGV mit der Rechtsangleichungskompetenz bezüglich der 

Dienstleistungsfreiheit nach Art. 47 Abs. 2 i.V.m Art. 55 EGV 

zu prüfen. 

 

aa) Art. 95 EGV 

 
Art. 95 Abs. 1 S. 2 EGV ermöglicht die Angleichung der 

Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, 

welche die Errichtung und das Funktionieren des Binnen-

markts zum Gegenstand haben. 

 

(1) Angleichung 

 
Im EG-Vertrag existiert keine Definition des Begriffes Anglei-

chung. Die zum Teil anders lautenden Begriffe wie Koordi-

nierung oder Harmonisierung sind synonym zu verstehen124. 

Unter Rechtsangleichung ist nicht Rechtsvereinheitlichung zu 

verstehen125. Diese Art gemeinschaftsrechtlicher Rechtset-

zung bewirkt eine Anpassung/Annäherung des mitgliedstaat-

lichen Rechts an die Gemeinschaftsziele und an das übrige  

 

 

                                                           
124 Kahl, in: Callies/Ruffert, Art. 94 EGV Rdn. 1. 
125 Fischer, Europarecht, § 13 Rdn. 77; Kahl, in: Callies/Ruffert, Art. 94 
     EGV Rdn. 1. 
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Gemeinschaftsrecht126. Harmonisierung ist kein Selbstzweck 

und kein selbständiges Gemeinschafts- oder Unionsziel, 

sondern darf nur zu den im Vertrag bestimmten Zielen erfol-

gen: So ist die Binnenmarktharmonisierung durch die Be-

dürfnisse des Binnenmarkts und die anderen Unions- und 

Gemeinschaftsziele begründet und beschränkt127. 

Sinn der Rechtsangleichung im Binnenmarkt ist es, das rei-

bungslose Funktionieren des Binnenmarkts zu garantieren, 

indem Unterschiede in den mitgliedstaatlichen Rechts- und 

Verwaltungsvorschriften beseitigt werden128. 

(2) Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten 

 
Als Gegenstand der Rechtsangleichung kommen grundsätz-

lich Rechts- und Verwaltungsvorschriften in Betracht. 

Unter Rechtsvorschriften fallen in erster Linie Gesetze im 

formellen wie auch im materiellen Sinne, aber auch Organi-

sationsnormen autonomer Träger öffentlicher Gewalt129.  

Ebenso zählen hierzu das Gewohnheitsrecht und unge-

schriebene Rechtssätze, die sich aus bindenden Präzedenz-

fällen der mitgliedstaatlichen Rechtsprechungsorgane erge-

ben130. 

Unter den Verwaltungsvorschriften versteht man alle Anwei-

sungen an nationale Verwaltungsbehörden131. 

 

                                                           
126 Kahl, in: Callies/Ruffert, Art. 94 EGV Rdn.1; Steindorff, Grenzen der 

EG-Kompetenzen, S. 85; Thiel, Umweltrechtliche Kompetenzen in der 
EU, S. 139. 

127 Trüe, Das System der Rechtsetzungskompetenzen der Europäischen 
     Gemeinschaft und der Europäischen Union, S. 188, 189. 
128 Fischer, Europarecht, § 13 Rdn. 77. 
129 Hernfeld, in: Schwarze, Art. 95 EGV Rdn. 10; Langeheine, in:  
     Grabitz/Hilf, Art. 100 EGV Rdn. 16. 
130 Langeheine, in: Grabitz/Hilf, Art. 100 EGV Rdn. 16; Thiel, Umwelt- 
     rechtliche Kompetenzen in der Europäischen Union, S. 138. 
131 Langeheine, in: Grabitz/Hilf, Art. 100 EGV Rdn. 16, 17. 
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(3) Handlungsformen 

 
Als Handlungsformen stehen neben Verordnungen, Ent-

scheidungen, Empfehlungen und sonstigen Handlungsfor-

men insbesondere auch Richtlinien zur Verfügung132. 

 

(4) Bereichsausnahmen 

 
Gem. Art. 95 Abs. 2 EGV sind Bestimmungen über die Steu-

ern, die Freizügigkeit und bestimmte Arbeitnehmerfragen 

durch Art. 95 Abs. 2 EGV als sogenannte Bereichsausnah-

men ausdrücklich als Gegenstände der Binnenmarktharmo-

nisierung ausgeschlossen. 

 

(5) Begriff des Binnenmarkts 

 
Inhaltlich ermöglicht Art. 95 EGV eine Rechtsangleichung zur 

Verwirklichung des Binnenmarkts. 

Die Frage der Reichweite der gemeinschaftlichen Kompe-

tenzgrundlage des Art. 95 EGV steht in direkten Zusammen-

hang mit dem Streit um die Konzeption des Binnenmarkts. 

Ein weites Verständnis des Binnenmarkts führt zu erweiter-

ten Kompetenzen unter Art. 95 EGV und umgekehrt. 

Der Begriff des Binnenmarkts ist inhaltsgleich mit dem Begriff  

des Gemeinsamen Marktes133. 

 

(a) Grundfreiheiten 

 
Nach der Definition des Art. 14 Abs. 2 EGV umfasst der Bin-

nenmarkt einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie 
                                                           
132 Kahl, in: Callies/Ruffert, Art. 95 EGV Rdn. 8. 
133 Bleckmann, Europarecht, Rdn. 2128; Donner, Tabakwerbung und 
     Europa, S. 156; Middeke, DVBl. 1993, 769, 773.  
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Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital 

gewährleistet wird. Nach dem Wortlaut kommt somit der Ge-

währleistung der Grundfreiheiten, namentlich der Warenver-

kehrsfreiheit, eine zentrale Bedeutung bei der Verwirklichung 

des Binnenmarkts zu. Dies hat auch der EuGH kürzlich in 

seinem Urteil bezüglich der Richtlinie 98/43/EG bestätigt134.  

Regelungen des Binnenmarktes dürfen somit nicht in Grund-

freiheiten eingreifen. 

Dabei sind, wie der EuGH in dem Urteil bezüglich der Richt-

linie 98/43/EG auch dargelegt hat, bei der Prüfung des Vor-

liegens von Hemmnissen für die Grundfreiheiten nicht hohe 

Anforderungen zu stellen, auch eine Wahrscheinlichkeit von 

künftigen Hemmnissen ist ausreichend135.  

Um für eine tatsächliche Gewährleistung der Grundfreiheiten 

zu sorgen, sind auch solche Rechtsakte von Art. 95 EGV 

umfasst, die zur Beseitigung von Hemmnissen der Grund-

freiheiten nichts beitragen, wenn sie erforderlich sind, um 

eine Umgehung bestimmter diesem Ziel dienender Maß-

nahmen zu verhindern136. 
 

(b) Wettbewerbsverzerrungen 

 
Daneben umfasst der Begriff des Binnenmarkts aber auch 

die Schaffung eines Schutzsystems vor Wettbewerbsverfäl-

schungen137.  

                                                           
134 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 

97,98. 
135 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 86;                                

ders. Urt. v. 10.12.2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdn. 
61;Tietje, in: Grabitz/Hilf, Art. 95 EGV Rdn.32. 

136 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 100; 
     Tietje, in: Grabitz/Hilf, Art. 95 EGV Rdn. 33. 
137 EuGH, Urt. v. 10.12.2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdn. 60;  

Berg, Gesundheitsschutz als Aufgabe der EU, S. 488; Donner, 
Tabakwerbung und Europa, S.157; Kahl, in: Callies/Ruffert, Art. 14 
EGV Rdn. 7; Leible, in: Streinz, Art. 95 EGV Rdn. 18; Pipkorn/ 
Bardenheweyer-Rating/Taschner, in: von der Groeben/Schwarze, Art. 
95 Rdn. 17; Tietje, in: Grabitz/Hilf, Art. 95 EGV Rdn. 13; von 
Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Art. 14 EGV Rdn. 8. 
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Dafür spricht der Wortlaut. Aus der Wendung „in dem der 

freie Verkehr... gemäß den Bestimmungen des Vertrages 

gewährleistet ist“ sind die Zielbestimmungen und Tätigkeits-

beschreibungen des Art. 2 und 3 g EGV miteinbezogen, na-

mentlich auch ein Schutzsystem gegen Wettbewerbsverfäl-

schungen138. Auch lässt sich diese Schlussfolgerung aus 

einem Gegenschluss aus Art. 95 Abs. 2 EGV herleiten. Die 

darin enthaltene Ausklammerung der Bestimmungen über 

Steuern wäre nicht erforderlich gewesen, würde der Binnen-

marktbegriff nur die isolierte Gewährleistung der Grundfrei-

heiten umfassen139. 

Zu unterscheiden ist zwischen produktbezogenen und 

standortbezogenen Wettbewerbsverfälschungen. 

Unter produktbezogenen Wettbewerbsverfälschungen ver-

steht man Wettbewerbsverfälschungen, die sich auf den 

grenzüberschreitenden Verkehr auswirken140. 

Standortbedingte Wettbewerbsverfälschungen ergeben sich 

daraus, dass die Produktionsbedingungen in einem Mitglied-

staat gegenüber denjenigen in anderen Mitgliedstaaten 

rechtlich nachteilig ausgestaltet sind141. 

Produktbezogene Unterschiede können eine Kompetenz der 

Gemeinschaft mit sich bringen, da hier der Handel über die 

Grenzen hinweg beeinträchtigt wird. 

Aber auch aus den Standortunterschieden kann sich eine 

Kompetenz der Gemeinschaft ergeben142. Würde Art. 95 

EGV nur Hindernisse für die Grundfreiheiten und Wettbe-

werbsverfälschungen erfassen, die sich nachteilig auf den 

freien Verkehr auswirken, so wäre Art. 95 Abs. 2 EGV zum  

                                                           
138 Müller-Graff, EuR 1989, 107, 124, Tietje, in: Grabitz/Hilf, Art. 95 EGV 
     Rdn. 13. 
139 Müller-Graff, EuR 1989, 107, 124. 
140 Pipkorn/Bardenheweyer-Rating/Taschner, in: von der Groeben/ 

Schwarze, Art. 95 Rdn. 18. 
141 Pipkorn/Bardenheweyer-Rating/Taschner, in: von der Groeben/ 
     Schwarze, Art. 95 Rdn. 19. 
142 Callies, Jura 2001, 311, 315; Götz, JZ 2001, 34, 35; Tietje, in: Grabitz/ 
     Hilf, Art. 95 EGV Rdn. 28. 
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Teil überflüssig. Die Bestimmungen über die Rechte und In-

teressen der Arbeitnehmer brauchten dann nicht von Art. 95 

Abs.1 EGV ausgenommen werden. Die Angleichung von 

Arbeitnehmerschutzvorschriften hat nicht die Erleichterung 

der Freizügigkeit, sondern die Einebnung eines Gefälles des 

Schutzniveaus mit wettbewerbsverfälschenden Auswirkun-

gen, das zu Produktionsverlagerungen führen kann, zum 

Gegenstand. Besteht ein solches Gefälle bei Vorschriften 

zum Schutz der Verbraucher, fallen diese, weil von der Aus-

nahmeregelung des Art. 95 Abs.2 EGV nicht erfasst, unter 

Art. 95 EGV143. 

Darüber hinaus genügt nicht jede Wettbewerbsverzerrung, 

um eine Gemeinschaftskompetenz zu begründen. Die Wett-

bewerbsverzerrung muss spürbar sein144.  

Ohne diese Spürbarkeit wäre der Zuständigkeit des Gemein-

schaftsgesetzgebers auf der Grundlage der Binnen-

marktkompetenz praktisch keine Grenzen gezogen. Dies 

würde zu einer Aushöhlung der Kompetenz führen. 

Der EuGH hat mit seinem Tabakwerbeurteil nunmehr auch 

deutlich gemacht, dass auf die Binnenmarktkompetenz nach 

Art. 95 EGV nicht nur Maßnahmen zur Beseitigung von 

Hemmnissen der Grundfreiheiten gestützt werden können, 

sondern auch Maßnahmen zur Beseitigung von Wettbe-

werbsverzerrungen, die zudem spürbar sein müssen145. Da-

bei verweist der EuGH auf das Titandioxid-Urteil. In diesem 

hatte der EuGH spürbare (standortbedingte) Wettbewerbs-

verfälschungen als von der Binnenmarktkompetenz umfasst 

angesehen146.  

                                                           
143 Pipkorn/Bardenheweyer-Rating/Taschner, in: von der Groeben/ 
     Schwarze, Art. 95 Rdn. 19. 
144 Kahl, in:Callies/Ruffert, Art. 95 EGV Rdn. 10 c; Selmayr/Kamann/ 

Ahlers, EWS 2003, 49, 60; von Danwitz, Produktwerbung in der 
Europäischen Union zwischen gemeinschaftlichen Kompetenzschran-
ken und europäischen Grundrechtsschutz, S. 42. 

145 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 95. 
146 EuGH, Urt. v. 11.6.1991, Rs. C-300/89, Slg. 1991, I-2867, Rdn. 23. 
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(6) Errichtung und Funktionieren des Binnenmarkts 

 
Eine Rechtsangleichungsmaßnahme kann nur auf Art. 95 

EGV gestützt werden, soweit es um die Errichtung und das 

Funktionieren des Binnenmarkts geht. 

Damit wird der Binnenauftrag in zwei Ebenen unterteilt. 

Errichtungsbezogene Maßnahmen sind solche, die die ge-

meinschaftsrechtlich noch zulässigen mitgliedstaatlichen Be-

schränkungen der Grundfreiheiten beseitigen147. 

Der Begriff des Funktionierens des Binnenmarkts nimmt auf 

die fortdauernde Wirkungsweise des Binnenmarkts Bezug148. 

 

(7) Notwendigkeit einer restriktiven Auslegung  

 
Im Vergleich zu Art. 94 EGV, der eine unmittelbare Auswir-

kung der Rechtsangleichung auf dem Gemeinsamen Markt 

verlangt, fällt die sehr weit gefasste Formulierung des Art. 95 

EGV auf, wonach die Rechtsangleichung lediglich die Errich-

tung und das Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegen-

stand haben müssen. Das darf jedoch nicht zu der Annahme 

verleiten, für Art. 95 EGV genüge es, wenn die anzuglei-

chenden Vorschriften nur irgendeinen Bezug zum Binnen-

markt aufweisen. Ein Hauptproblem bei der Auslegung des 

Art. 95 EGV liegt darin, dass der Anwendungsbereich nicht 

sachlich, sondern funktional bestimmt ist.  

Funktional bzw. final definierte Kompetenznormen begrün-

den eine Rechtssetzung aufgrund einer vorgegebenen Ziel-

setzung 149 (vorliegend der Binnenmarkt).  

 

 

                                                           
147 Müller-Graff, EuR 1989, 107, 130. 
148 Pipkorn/Bardenheweyer-Rating/Taschner, in: von der Groeben/ 
     Schwarze, Art. 95 EGV Rdn. 22. 
149 Kamann, ZEuS 2001, 23, 28. 
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Diese Kompetenzzuweisungen sind zu unterscheiden von 

der sachlich-gegenständlich definierten Kompetenzzuwei-

sung.  

Sachlich-gegenständlich definierte Kompetenznormen ma-

chen einen bestimmten Teilbereich wirtschaftlicher bzw. nicht 

wirtschaftlicher Betätigungsformen zum Gegenstand einer 

umfassenden Regelungsbefugnis, ohne dass ein normativer 

Zielzustand oder eine Aufgabe vorgegeben wird150. 

Diese funktionale Kompetenzzuweisung des Art. 95 EGV 

führt dazu, dass der Sachbereich des Art 95 EGV nahezu 

unbegrenzt ist. Grundsätzlich können beliebige Sachberei-

che der Harmonisierungskompetenz des Art. 95 EGV zuge-

ordnet werden151. Voraussetzung ist lediglich die Finalität der 

jeweiligen Maßnahme, die in der Verwirklichung des Bin-

nenmarkts zu liegen hat. Dies bedeutet, dass die Gemein-

schaft neben den ihr ohnehin zugewiesenen Aufgaben zu-

sätzlich in den Bereichen tätig wird, die ausdrücklich den 

Mitgliedstaaten vorbehalten sind. Da auch jede an den 

Sachgegenstand einer Regelung anknüpfende Begrenzung 

der Ermächtigung fehlt, kann die Gemeinschaft theoretisch 

auf jedem Sachgebiet tätig werden152. Diese Konzeption 

steht der Grundkonzeption des EG-Vertrages entgegen, 

nach der der Gemeinschaft keine Allzuständigkeit einge-

räumt werden sollte. Unterläge die Ermächtigung des Art. 95 

EGV keiner weiteren Begrenzung, würde dies zu einer po-

tenziell uferlosen Ausweitung der Gemeinschaftskompetenz 

führen153. Der damit verbundene Souveränitätsverlust auf  

 

                                                           
 
150 Kamann, ZEuS 2001, 23, 28. 
151 Semayr/Kamann/Ahlers, EWS 2003, 49; Thiel, Umweltrechtliche   

Kompetenzen in der Europäischen Union, S. 140; Wuermeling, in: 
Politische Studien 1/2003, S. 37, 42. 

152 Vorschläge von CDU und CSU für einen Europäischen Verfassungs- 
vertrag, in: Politische Studien 1/2003, S. 119, 127; Wuermeling, in:      
Politische Studien 1/2003, S. 37, 42. 

153 Kevekordes, Tabakwerbung und Tabaketikettierung im deutschen und 
     europäischen Recht, S. 169. 
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Seiten der Mitgliedstaaten stünde mit der Grundkonzeption 

der Europäischen Gemeinschaft im Widerspruch154.  

Der für Art. 95 EGV notwendige Binnenmarktbezug fehlt je-

denfalls dann, wenn die gemeinschaftliche Maßnahme den 

freien Verkehr überhaupt nicht tangiert oder ihn sogar behin-

dert155.  

Die Maßnahme muss  t a t s ä c h l i c h  zur Verbesserung 

des Binnenmarkts beitragen.  

Zwar verzichtet Art. 95 EGV auf das für Art. 94 EGV relevan-

te Kriterium der unmittelbaren Auswirkungen, die von 

Rechts- und Verwaltungsvorschriften ausgehen müssen, um 

deren Angleichung erforderlich zu machen. Aber auch eine 

Rechtsangleichung nach Art. 95 EGV kann und darf nicht 

immer erfolgen. Der Umstand, dass eine Angleichungsmaß-

nahme für die Errichtung bzw. für das Funktionieren nützlich 

wäre oder sein könnte156, reicht nicht aus. Eine Rechts-

angleichungskompetenz nach Art. 95 EGV kann und darf nur 

insoweit erfolgen, wie die Schaffung gemeinschaftsweit an-

geglichenen Rechts für die Errichtung bzw. das Funktionie-

ren  e r f o r d e r l i c h  ist157. Dies folgt schon aus dem funk-

tionsbezogenen Charakter der Kompetenzvorschrift und Art. 

3 lit. h EGV. Nunmehr ist auch in Art. 5 Abs. 3 EGV als all-

gemeiner Rechtsgrundsatz, der auch für die Binnen-

marktkompetenz gilt, festgeschrieben, dass die Maßnahmen 

nicht über das für die Erreichung der Ziele des Vertrags er-

forderliche Maß hinausgehen dürfen158. Auf ihn wird an spä-

terer Stelle ausführlich eingegangen. 

 

 

                                                           
154 Kevekordes, Tabakwerbung und Tabaketikettierung im deutschen und 
     europäischen Recht, S. 170. 
155 Kahl, in: Callies/Ruffert, Art. 95 EGV Rdn. 10 b. 
156 Klein, in: HK-EU, Art 100 a EGV Rdn. 7. 
157 Hernfeld, in: Schwarze, Art. 95 EGV Rdn. 25; Kahl, in: Callies/Ruffert, 

Art. 95 EGV Rdn. 11; Kevekordes, Tabakwerbung und Tabaketikettie-
rung im deutschen und europäischen Recht, S. 171. 

158 Kahl, in: Callies/Ruffert, Art. 95 EGV Rdn. 11. 
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bb) Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 55 EGV 

 
Nach Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 55 EGV ist die Koordinierung 

mitgliedstaatlicher Rechts- und Verwaltungsvorschriften über 

Dienstleistungen möglich. 

Dienstleistungen im Sinne des Art. 49 EGV sind alle Leis-

tungen, die gegen Entgelt selbständig erbracht werden159. 

Eine Koordinierung durch die Gemeinschaft muss der Er-

leichterung der Aufnahme und Ausübung selbständiger Tä-

tigkeit im zwischenstaatlichen Dienstleistungsverkehr dienen. 

Bezüglich des Begriffs Koordinierung und unterschiedlicher 

Rechts- und Verwaltungsvorschriften in den Mitgliedstaaten 

ist auf die Ausführungen im Rahmen des Art. 95 EGV zu 

verweisen. 

Als Handlungsformen werden auch Richtlinien erfasst160. 

In welchem Umfang aus Gründen der Dienstleistungsfreiheit 

ein Harmonisierungsbedarf besteht, bestimmt sich nach dem 

Schutzbereich des Art. 49 und Art. 50 EGV. 

Art. 49 und Art. 50 EGV statuieren ein konkretes Diskriminie-

rungsverbot auf dem Gebiet des Dienstleistungsrechts. Da-

bei werden sowohl offene als auch versteckte Diskriminie-

rungen erfasst161. 

Die Dienstleistungsfreiheit ist schon wegen ihrer Vergleich-

barkeit mit der Warenverkehrsfreiheit unstreitig ein umfas-

sendes Freiheitsrecht. Daraus folgt, dass die Dienstlei-

stungsfreiheit nicht nur auf die Beseitigung von Diskriminie-

rungen zielt, sondern darüber hinaus auf die Beseitigung von 

Beschränkungen im Bereich der Dienstleistung schlecht-

hin162. Die Dienstleistungsfreiheit umfasst die Freiheit des 

unternehmerischen Zutritts zu den Dienstleistungsmärkten 

durch den Dienstleitungsunternehmer und die Freiheit des 
                                                           
159 Hobe, Europarecht, Rdn. 311. 
160 Schwartz, AfP 1998, 553, 554. 
161 Oppermann, Europarecht, Rdn. 1593. 
162 EuGH, Urt. v. 25.7.1991, Rs. C-76/90, Slg. 1991, I-4221, Rdn. 12; 
     Behrens, EuR 1992, 145, 150; Eberhartinger, EWS 1997, 43, 44. 
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Abnehmers, insbesondere auch des Verbrauchers, Dienst-

leistungen in Anspruch zu nehmen163. 

Ein umfassender Binnenmarktbegriff bedeutet auch im Rah-

men der Dienstleistungsfreiheit die Beseitigung von Behinde-

rungen zugunsten von Angehörigen anderer Mitgliedstaaten 

und die Verhinderungen von Wettbewerbsverzerrungen164. 

Damit kann jedoch nur die Beseitigung spürbarer Wettbe-

werbsverzerrungen gemeint sein. Ansonsten wären der Zu-

ständigkeit keine Grenzen gezogen, was dem Prinzip der 

begrenzten Einzelermächtigung widersprechen würde165. 

Bei der Prüfung des Vorliegens von Hemmnissen für den  

freien Dienstleistungsverkehr sind nicht extrem hohe Anfor-

derungen zu stellen, auch eine Wahrscheinlichkeit von künf-

tigen Hemmnissen ist ausreichend166. 

Um die Dienstleistungsfreiheit wirklich zu garantieren, sind 

auch solche Bestimmungen von den Vorschriften erfasst, die 

zwar nichts zur Beseitigung von Hemmnissen beitragen, die 

jedoch erforderlich sind, um eine Umgehung bestimmter die-

sem Ziel dienender Bestimmungen zu verhindern167. 

 

d) Anwendung der Normen im vorliegenden Fall 

 
Vor diesem Hintergrund ist nun zu untersuchen, ob die Vor-

aussetzungen der Artikel 95 Abs. 1, 47 Abs. 2 i.V.m. 55 EGV 

gegeben sind. 

 

                                                           
 
163 Donner, Tabakwerbung und Europa, S. 166; Meyer, GRUR Int. 1996, 
     697, 706. 
164 Amtenbrink, VuR 2001, 163, 173; Donner, Tabakwerbung und  
     Europa, S. 166; Eberhartinger, EWS 1997, 43, 44. 
165 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 106, 
     107. 
166 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 86, 
     87. 
167 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 100. 
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Eine Kompetenz nach diesen Vorschriften setzt zunächst in 

den Mitgliedstaaten unterschiedliche Rechts- und Verwal-

tungsvorschriften voraus. 

Unterschiedliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften in den 

Mitgliedstaaten bezüglich der Tabakwerbung und des Spon-

sorings liegen vor168. 

Diese müssen zudem die Schaffung und das Funktionieren 

des Binnenmarkts behindern. Die Richtlinie muss tatsächlich 

zur Beseitigung von Hemmnissen des freien Waren- und 

Dienstleistungsverkehrs, die tatsächlich bestehen oder wahr-

scheinlich entstehen können, beitragen und/oder zur Beseiti-

gung von spürbaren Wettbewerbsverzerrungen169. Dabei 

kann ein erlassener Rechtsakt auch Bestimmungen umfas-

sen, die zur Beseitigung von Hemmnissen nichts beitragen, 

wenn sie erforderlich sind, um die Umgehung bestimmter 

diesem Ziel dienender Verbote zu verhindern170. 

Bei der Prüfung der Voraussetzungen ist von den Darlegun-

gen in den Erwägungsgründen und dem übrigen Gesetzes-

material auszugehen. Reichen diese nicht aus, so wird er-

gänzend auf eigene Erwägungen zurückgegriffen171. 

Die Richtlinie verbietet nach Art. 1 a)-d) in Verbindung mit 

Art. 3–5 jedwede Tabakwerbung in: 

 

• Presse und anderen gedruckten Veröffentlichungen 

• Diensten der Informationsgesellschaft (Internet) 

• Rundfunk 

  

sowie 

 

• Sponsoring von Rundfunkprogrammen durch Tabak-

unternehmen 
                                                           
168 Wolff, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 23.11.2001, S. 18. 
169 Kamann, ZEuS 2001, 23, 36; Koenig/Kühling, EWS 2002, 12, 17;   
     Tietje, in: Grabitz/Hilf, Art. 95 EGV Rdn. 11. 
170 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 100. 
171 Koenig/Kühling, EWS 2002, 12, 17. 
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• Sponsoring in Verbindung mit Tabakerzeugnissen, 

einschließlich der kostenlosen Verteilung von Tabak-

erzeugnissen. 

 

Um die gerade genannten Voraussetzungen besser prüfen 

zu können, sind die einzelnen Verbotstatbestände gesondert 

zu untersuchen. 

aa) Presse und andere gedruckte Veröffentlichungen 

Es ist zu prüfen, ob das Werbeverbot in der Presse und an-

deren gedruckten Veröffentlichungen (Art. 1 a und Art. 3 Abs. 

1 der Richtlinie) tatsächlich zur Beseitigung von Hemmnissen 

des freien Verkehrs dieser Medien und/oder zur Beseitigung 

von spürbaren Wettbewerbsverzerrungen beiträgt. 

(1) Hemmnisse des freien Verkehrs dieser Medien und/ 
oder spürbare (produktbezogene) Wettbewerbsver-
zerrungen 

In Art. 1 der Richtlinie sollen die Rechts– und Verwaltungs-

vorschriften der Mitgliedstaaten im Bereich Presse und ande-

ren gedruckten Veröffentlichungen angeglichen werden, um 

den freien Verkehr der betreffenden Medien sicherzustellen. 

Die Punkte, welche in der Begründung der Richtlinie zur Be-

hauptung der Binnenmarktrelevanz des Verbots vorgebracht 

werden, sind nicht sehr ergiebig. Dabei wird im ersten Erwä-

gungsgrund auf die unterschiedlichen Rechts- und Verwal-

tungsvorschriften der Mitgliedstaaten verwiesen. Diese Un-

terschiede könnten zu verstärkten Handelshemmnissen bei 

Werbung und Sponsoring führen. Bei der Presse seien be-

reits einige Hemmnisse aufgetreten.  

Im vierten Erwägungsgrund wird behauptet, bei Presseer-

zeugnissen bestehe infolge der unterschiedlichen nationalen 
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Vorschriften eine beträchtliche Gefahr für Hemmnisse des 

freien Verkehrs dieser Waren im Binnenmarkt. 

Möglicherweise waren das Europäische Parlament und der 

Rat der Ansicht, sie bräuchten einen Nachweis für eine tat-

sächliche Verbesserung des Binnenmarkts bezüglich des 

Verbots der Presse nicht mehr erbringen, weil der Gerichts-

hof an einer späteren Stelle grundsätzlich die Ver-

abschiedung einer Richtlinie zum Verbot von Pressewerbung 

für Tabakerzeugnisse für möglich gehalten hatte. Der Ge-

richtshof hatte es, wie bereits in der Urteilsbegründung dar-

gelegt, für wahrscheinlich gehalten, dass künftig wegen stär-

kerer nationaler Beschränkungen für Tabakwerbung in der 

Presse Hindernisse für den freien Verkehr mit Presseer-

zeugnissen entstehen könnten172. 

Dies bedeutet aber keinen Freibrief zum Erlass einer Richtli-

nie für die Presse. Es müssen tatsächlich irgendwelche Ein-

fuhrhemmnisse für Presseerzeugnisse mit Tabakwerbung 

bestehen oder drohen.  

Fraglich ist, ob das vorliegend der Fall ist. 

Presseerzeugnisse richten sich grundsätzlich an das Publi-

kum des jeweiligen Herkunftsstaates, weil die Lektüre wegen 

der sprachliche Barriere in der Regel für ausländische Leser 

uninteressant ist. Von daher wird nur ein sehr geringer Teil 

der Presseerzeugnisse jenseits der nationalen Grenze ver-

trieben173, 

Der Anteil der ins Ausland exportierten Zeitschriften liegt 

deutlich unter 5 %174. Spiegel und Focus verkaufen bei-

spielsweise im EU-Ausland meist weniger als 0,5 % ihrer 

Auflage175. Im Jahresdurchschnitt 2002 betrug der Anteil der 

im EU-Ausland verkauften auflagenstärksten deutschen Zeit-

                                                           
172 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 97, 
     98. 
173 BR-Drs. 555/01 (Beschluß) vom 19.10.2001, S. 2; Frankfurter Allge- 

meine Zeitung vom 19.10. 2001, S. 18; Kamann/Schroeder, 
Europablätter, 1999, 83, 90. 

174 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn.16. 
175 Graf Lambsdorff, Die Welt vom 9.6.2001, S. 12. 
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schriften an der verkauften Auflage insgesamt 1,77 %. Bei 

den im Einzelhandel über Lesezirkel oder sonstigen Verkäu-

fen abgesetzten Zeitschriften ergibt sich ein Prozentsatz von 

1,35 %, so die Statistik in der Anlage 1. Bei Zeitungen ist der 

Anteil noch geringer176. Nach Informationen des Zentralver-

bands der deutschen Werbewirtschaft (siehe Anlage 1 der 

Arbeit) werden von insgesamt 19.340.991 verkauften Aufla-

gen von deutschen Zeitungen 289.315 innerhalb der EU ver-

kauft. Dies entspricht 1,80 % der gesamten verkauften Auf-

lage. Die meisten Zeitungen werden im Ausland von deut-

schen Touristen und deutschen Geschäftsleuten gekauft177. 

Der Anteil von Jugendlichen und Kindern an dieser Leser-

schaft ist unbedeutend178. 

Ein großer Bereich von Werbung in Zeitungen, die meist wö-

chentlich für einen kleinen, örtlichen Markt einer mittelgroßen 

Stadt publiziert werden, hat außerhalb ihres Verbreitungsge-

biets keine Leserschaft. Tabakwerbung in einer solchen ört-

lich werbenden Zeitung eines Mitgliedstaates hat keine Aus-

wirkungen auf den innergemeinschaftlichen Zeitungshan-

del179. 

Hinzu kommen eine weit größere Anzahl von anderen „ge-

druckten Veröffentlichungen“ wie Mitteilungsblätter von loka-

len Vereinen oder Einrichtungen, die sportlichen, gesell-

schaftlichen, sozialen oder kulturellen Zwecken dienen und 

sich nahezu ausschließlich an die kommunale Leserschaft 

richten, so dass sie regelmäßig nicht einmal die kommunalen 

Grenzen überschreiten. 

Mit dem Verbot der Presse und anderen gedruckten Veröf-

fentlichungen wird somit fast ausschließlich ein Sachverhalt 

ohne grenzüberschreitende Wirkung geregelt. 

Nur für den kleinen Teil des grenzüberschreitenden Verkehrs  

                                                           
176 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 16. 
177 Schweizer, AfP 1998, 571. 
178 Deutscher Bundestag, 14. Wahlperiode, Drs. 14/6780, S. 3. 
179 Simma/Weiler/Zöckler, Kompetenzen und Grundrechte. Beschrän- 
     kung der Tabakwerbung aus der Sicht des Europarechts, S. 41. 
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könnten daher überhaupt theoretisch Handelshemmnisse 

auftreten. Auch für diesen Teil bestehen jedoch keine tat-

sächlichen Handelshemmnisse. Trotz eines inländischen 

Tabakwerbeverbots wie in Frankreich und Italien wird die 

Einfuhr ausländischer Presseprodukte mit Tabakwerbung in 

diesen Ländern in der Praxis nicht behindert180. Andere Mit-

gliedstaaten wie Deutschland, Griechenland sowie Luxem-

burg erlauben die Tabakwerbung in der Presse, wieder     

andere wie Belgien, Dänemark und Portugal sehen in ihren 

Gesetzen Freiverkehrsklauseln vor, die sicherstellen sollen, 

dass der grenzüberschreitende Verkehr ausländischer Pres-

seerzeugnisse mit Tabakwerbung zulässig ist181.  

In Betracht könnte eine produktbezogene Wettbewerbsver-

zerrung kommen. 

Voraussetzung dafür ist, dass die unter derart ungleichen 

Bedingungen hergestellten Produkte miteinander konkurrie-

ren. 

Lokale Zeitungen und andere lokale Veröffentlichungen kul-

tureller oder politischer Art konkurrieren ihrer Natur nach 

nicht mit entsprechenden Veröffentlichungen in anderen Mit-

gliedstaaten. 

Es ist fraglich, ob grenzüberschreitend vertriebene Zeitungen 

bzw. Zeitschriften in Konkurrenz zu vergleichbaren Veröffent-

lichungen im Ausland stehen. Dagegen spricht, dass eine 

italienische Zeitung eine deutsche Zeitung nicht ersetzen 

kann. Auf der anderen Seite stehen etwa dem Käufer in Itali-

en mehreren Zeitungen/Zeitschriften aus anderen EG-

Ländern wie Deutschland, Frankreich zur Verfügung. Er hat 

somit die Wahl, welche Zeitung/Zeitschrift er kauft, so dass 

doch ein Konkurrenz- und somit Wettbewerbsverhältnis be-

stehen könnte. 

Jedenfalls fehlt es aber an der Spürbarkeit einer möglichen  

                                                           
 
180 Wolff, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 23.11.2001, S. 18. 
181 Wolff, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 23.11.2001, S. 18. 
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Wettbewerbsverzerrung; denn bei Zeitungen und Zeitschrif-

ten ist, wie bereits oben erwähnt, der innergemeinschaftliche 

Handel sehr gering182. Bei allen in den Mitgliedsstaaten der 

EU hergestellten Zeitschriften, die Tabakwerbung enthalten, 

liegt der Anteil der in andere Mitgliedsstaaten exportierten 

Exemplare d e u t l i c h unter 5 %183. Bei Tageszeitungen ist 

der Anteil noch geringer. Der Anteil der im Ausland verkauf-

ten Presseerzeugnisse ist wirtschaftlich unbedeutend. 

 

 (2) Spürbare produktionsbezogene Wettbewerbsver-  
zerrung 

Fraglich ist, ob eine produktionsbezogene Wettbewerbsver-

zerrung vorliegt. 

Diese liegt vor, wenn eine Wettbewerbsverzerrung dadurch 

zustande kommt, dass die Produktionsbedingungen in einem 

Mitgliedstaat gegenüber denjenigen in anderen Mitgliedstaa-

ten rechtlich nachteilig ausgestaltet sind184. 

Presseverlage und Herausgeber von anderen gedruckten 

Veröffentlichungen, wie zum Beispiel Mitteilungsblätter, tra-

gen in den einzelnen Mitgliedsstaaten ihre Produktionsko-

sten von Einnahmen, die mit Werbung für Tabakwaren erzielt 

werden. Unternehmen, die in einem Mitgliedstaat mit einer 

weniger restriktiven Regelung der Tabakwerbung ansässig 

sind, werden daher insoweit begünstigt, als sie über höhere 

Einnahmen ihre Produktionskosten senken können. Darin 

könnte eine Wettbewerbsverzerrung liegen. 

Eine Wettbewerbsverzerrung setzt auch hier ein Wettbe- 

werbsverhältnis voraus. 

Aus den gleichen Gründen wie eben bei der produktbezogen 

Wettbewerbsverzerrung dargelegt, besteht allenfalls ein 
                                                           
182 BR-Drs. 555/01 (Beschluß) vom 19.10.2001, S. 2; Wägenbaur, EuZW 
     1999, 144, 148. 
183 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 16. 
184 Pipkorn/Bardenheweyer-Rating/Taschner, in: von der Groeben/ 
     Schwarze, Art. 95 EGV Rdn. 19. 
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Wettbewerbsverhältnis zwischen Presseverlagen aus ver-

schiedenen Mitgliedstaaten hinsichtlich grenzüberschreitend 

vertriebener Zeitungen und Zeitschriften. Auch hier ist es 

bisher nicht zu spürbaren Wettbewerbsverzerrungen ge-

kommen. 

Der in einem Mitgliedstaat mit restriktiven Regelungen be-

züglich der Tabakwerbung in Presseerzeugnissen ansässige 

Konkurrent sieht sich aufgrund der geringen Anzahl der Ex-

emplare, die die Grenze überschreiten, keinem ernsthaft ver-

fälschten Wettbewerb ausgesetzt.  

Der erlittene Nachteil wirkt sich für Presseverlage, bezogen 

auf ihre Gesamtauflage und ihren Gesamtumsatz, nur mini-

mal und im Endeffekt deswegen nicht spürbar aus. 

Die Spürbarkeit einer Wettbewerbsverzerrung muss auch 

aus einem anderen Ansatzpunkt heraus verneint werden: 

Die Produktionskosten hängen in jedem Mitgliedstaat von 

vielen verschiedenen Faktoren ab (Steuern, Lohnkosten 

usw.), die Einnahmen aus der Tabakwerbung sind nur einer 

davon. Außerdem setzt sich der Gesamtumsatz eines Pres-

severlages auch aus Werbeeinnahmen aus anderen Bran-

chen und aus dem Verkauf der Presserzeugnisse zusam-

men. Darüber hinaus steht zwischen der Investition der Ta-

bakwerbeeinnahmen zugunsten der Produktionskosten noch 

eine unternehmerische Entscheidung, so dass hier allenfalls 

von einer mittelbaren – nicht spürbaren - Auswirkung ge-

sprochen werden kann. 

 

Das Verbot der Presse und anderen gedruckten Veröffentli-

chungen dient weder der Beseitigung von Hemmnissen des 

freien Verkehrs mit Druckerzeugnissen noch der Beseitigung 

spürbarer Wettbewerbsverzerrungen. Die Voraussetzungen 

für die Kompetenz für dieses Verbot liegen somit nicht vor.  
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bb) Dienste der Informationsgesellschaft (Internet) 

Gemäß Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie ist Werbung, die in der 

Presse und anderen gedruckten Veröffentlichungen verboten 

ist, auch in Diensten der Informationsgesellschaft verboten.  

Nach Art. 1 Nr. 2 Richtlinie 98/34/EG vom 22. Juni 1998185 

versteht man unter derartigen Diensten jede in der Regel 

gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuel-

len Abruf des Empfängers erbrachte Dienstleistung.  

Mit dem Verbot der Werbung in Diensten der Informations-

gesellschaft sind vor allem die Möglichkeiten gemeint, im 

Internet für Tabakerzeugnisse zu werben. Der Begriff des 

Internets setzt sich zusammen aus dem lateinischen Wort 

„inter“ (zwischen) und dem englischen Wort „net“ (Netz)186. 

Mit dem Begriff des Internets ist das Phänomen der Verbin-

dung von verschiedenen Computernetzen und einzelnen 

Rechnern gemeint187. 

Obwohl die wirtschaftliche Bedeutung zur Zeit noch begrenzt 

ist, handelt es sich mit Blick auf die Entwicklungsmöglichkei-

ten dieses Mediums um eine bedeutende Frage.  

Das Internetverbot war in der Richtlinie 98/43/EG noch nicht 

ausgesprochen worden.  

(1) Hemmnisse des freien Verkehrs der Dienste der In-
formationsgesellschaft (Internet) und/oder spürbare 
Wettbewerbsverzerrungen 

Fraglich ist, ob das Verbot dazu beiträgt, Hemmnisse im Be-

reich der Dienste der Informationsgesellschaft (Internet) und/  

                                                           
 
185 Richtlinie 98/34/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 

22.6.1998 über ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen 
und technischen Vorschriften und der Vorschriften für die Dienste der 
Informationsgesellschaft, ABl.EG L 204 vom 21.7.1998, S. 37, ge-
ändert durch die Richtlinie 98/43/EG, ABl.EG L 217 vom 20.7.1998,     
S. 8. 

186 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und 
     gesetzliche Beschränkungen, S. 40. 
187 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und 
     gesetzliche Beschränkungen, S. 40. 
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oder spürbare Wettbewerbsverzerrungen zu beseitigen. 

Die Begründung für das Verbot der Internetwerbung ist kurz. 

Die Tabakwerbung in diesem Medium, in dem auch Rund-

funk übertragen würde, nähme zu und werde stärker genutzt, 

besonders von Jugendlichen. Die Tabakwerbung im Internet 

und Rundfunk sei schon nach ihrem Wesen grenzübergrei-

fend und solle daher auf Gemeinschaftsebene geregelt wer-

den188. 

Im Internet gibt es eine ganze Reihe von völlig neuen Mög-

lichkeiten der Platzierung von Werbung189. Anzeigen können 

überall, unter anderem auf einer eigenen oder fremden        

Homepage, auf Titelseiten von Informationsangeboten oder 

in Kopf- und Fußzeilen anderer Dokumente und Dienste an-

gebracht werden190. Sie können mit irgendeinem kostenlosen 

und beliebigen Informationsangebot (Wetter, Nachrichten) 

verbunden werden191. Wie die Presse wird das Internet über 

die Online–Dienste wegen der sprachlich/kulturellen Unter-

schiede zwischen den EG-Mitgliedstaaten, was für die All-

gemeinheit bestimmte Mitteilungen, Werbung u.a. anbelangt, 

fast ausschließlich national genutzt192. Die grundsätzlich 

weltweit agierenden Online-Dienste diversifizieren sich über 

nationale Töchter. Ein Beispiel hierfür ist der Online-Dienst 

America Online. Dieser ist ein Dienst mit Hauptsitz in Vienna 

(Staat Virginia, USA). In Deutschland wird AOL gemeinsam 

mit Bertelsmann betrieben. Auf diese Weise entstehen in 

Sprache und Mentalität national ausgeprägte Online-Dienste, 

zu denen auch die jeweilige Werbung gehört. Der deutsche 

                                                           
 
188 Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des   

Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der 
Mitgliedstaaten über Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen, KOM/2001/283 endg., S. 15. 

189 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und 
     gesetzliche Beschränkungen, S. 58. 
190 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und  
     gesetzliche Beschränkungen, S. 58. 
191 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und 
     gesetzliche Beschränkungen, S. 58. 
192 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952. 
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Nutzer verwendet regelmäßig einen deutschen Dienst, ein 

französischer Nutzer etwa einen französischen. So nehmen 

zum Beispiel in Deutschland mehr als 300 000 Kunden die 

Dienstleistungen des Providers AOL Deutschland in An-

spruch. Ein grenzüberschreitender Verkehr findet nur im ge-

ringen Umfang statt. Auch in diesem Umfang bestehen je-

doch keinerlei Handelshemmnisse193. Es ist bereits aus 

technischen Gründen nahezu ausgeschlossen, Hemmnisse 

für den freien Dienstleistungsverkehr in diesem Bereich zu 

schaffen. Das Internet ist weltweit jederzeit frei abrufbar. 

Zudem kommt es nicht zu spürbaren Wettbewerbsverzerrun-

gen. Eine Auslegung des Art. 95 EGV dahin, dass der Ge-

meinschaftsgesetzgeber diese Bestimmung auch zur Besei-

tigung nur geringfügiger Wettbewerbverzerrungen heranzie-

hen darf, ist mit dem Grundsatz unvereinbar, dass die Be-

fugnisse der Gemeinschaft auf Einzelermächtigungen beru-

hen194. 

(2) Umgehungsschutzklausel 

 
Das Verbot könnte als Umgehungsschutzklausel von der 

Kompetenz umfasst sein. Der Schutz vor einer Umgehung 

einer anderen Verbotsvorschrift könnte hier das Verbot der 

Tabakwerbung in der Presse und anderen gedruckten Veröf-

fentlichungen darstellen, so ausdrücklich die Begründung der 

Kommission S. 9.  

Bestimmungen, die nichts zur Beseitigung von Hemmnissen 

beitragen, können dann zulässig sein, wenn sie ausnahms-

weise erforderlich sind, um die Umgehung bestimmter, die-

sem binnenmarktspezifischen Ziel dienender Verbote zu ver-

hindern195.  

                                                           
193 Görlitz, EuZW 2003, 485, 488. 
194 BR- Drs. 555/01, (Beschluß) vom 19.10.2001, S. 4. 
195 EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 100. 
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Fraglich ist, ob die beabsichtigte Regelung die besonderen 

Voraussetzungen einer solchen Umgehungsschutzklausel 

erfüllt. Derartige Umgehungsschutzklauseln sind indes in 

ihrer Existenzberechtigung akzessorisch zur eigentlichen 

Hauptregelung196.  

Als Hauptregelung kommt das Tabakwerbeverbot in der 

Presse und anderen gedruckten Veröffentlichungen in Be-

tracht. 

Die Umgehungsschutzklausel teilt das Schicksal der Haupt-

bestimmung. Nachdem oben gezeigt worden ist, dass das 

Verbot der Tabakwerbung in Druckerzeugnissen nicht die 

Voraussetzungen der Kompetenznormen erfüllt, kann sich 

die EG nicht auf eine aus der Umgehungsschutzklausel re-

sultierende Kompetenz berufen. 

Selbst wenn man unterstellt, dass die Hauptregelung haltbar 

ist, so stellt sich die Frage, ob gerade das Verbot der Wer-

bung in den Diensten der Informationsgesellschaft wie dem 

Internet erforderlich ist, die Umgehung diesem Ziel dienender 

Verbote und damit der Werbeverbote im Bereich der Presse 

und anderen gedruckten Veröffentlichungen zu verhindern. 

Es muss ein inhaltlicher Bezug zur Hauptregelung beste-

hen197.  

Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass der inhaltliche 

Bezug zur Hauptregelung, dem Verbot der Werbung in der 

Presse und anderen gedruckten Veröffentlichungen, gege-

ben sei198. 

Dies wird damit begründet, dass Dienste der Informationsge-

sellschaft wie das Internet im Wirtschaftsleben einen ausrei-

chend engen Bezug zu Druckerzeugnissen aufweisen wür-

den, diese sogar ergänzen199. Es könne nicht darauf an-

kommen, ob ein bestimmter geistiger Inhalt in Druckform    

                                                           
196 Görlitz, ZUM 2002, 97, 103. 
197 Görlitz, ZUM 2002, 97, 103. 
198 Görlitz, ZUM 2002, 97, 103; ders., EuZW 2003, 485, 488. 
199 Görlitz, ZUM 2002, 97, 103. 
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oder auf elektronischem Wege an den Empfänger übermittelt 

wird, wie eine Verlagswebseite, auf der bestimmte gedankli-

che Inhalte zur Ansicht oder zum Herunterladen angeboten 

werden200. Der inhaltliche Bezug sei nur dann nicht gegeben, 

wenn die Werbebotschaft nicht als Annex eines etwa in Arti-

kelform übermittelten gedanklichen Inhalts in Erscheinung 

trete, sondern eigenständig bleibe. Dies sei bei per E-Mail 

übermittelten Werbemitteilungen oder ähnlichen neuartigen 

Kommunikationsformen der Fall201. 

Dieser Ansicht muss entgegengehalten werden, dass das 

Verbot der Werbung in Diensten der Informationsgesellschaft 

wie dem Internet aufgrund des unterschiedlichen Verbrei-

tungsmarktes des Internets im Vergleich zu Printmedien 

nicht den nötigen Bezug zur Hauptregelung in Gestalt des 

Verbots der Werbung in Druckerzeugnissen hat. 

Das Internet wird schon heutzutage sehr viel genutzt und 

diese Nutzung wird sich wahrscheinlich in Zukunft erhöhen. 

Gleichwohl hat man im Internet in der Regel die Möglichkeit 

selbst zu entscheiden, was man sich ansehen möchte und 

was nicht. Dies geschieht zum Beispiel bei der Nutzung des 

Dienstes des Internets WWW (World Wide Web) durch Ein-

gabe einer Internetadresse. Das World Wide Web ist inzwi-

schen der bekannteste und weltweit am meisten genutzte 

Informationsmarkt202. Eine ganze Reihe von Unternehmen 

und Organisationen bieten im WWW gratis Anwendungen 

an, mittels derer man über Stichworte einschlägige Websei-

ten findet (lycos, altavista, google)203. Sucht man beispiels-

weise Informationen über den Deutschen Bundestag, gibt 

man die Adresse: Deutscher Bundestag ein. Einige Zeit spä-

ter wird eine bestimmte Anzahl von Webseiten mit einer kur-

                                                           
200 Görlitz, ZUM 2002, 97, 103. 
201 Görlitz, ZUM 2002, 97, 103. 
202 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und 
     gesetzliche Beschränkungen, S. 52. 
203 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und 
     gesetzliche Beschränkungen, S. 54. 
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zen Darstellung ihres Inhalts und mit Hyperlinks angezeigt204. 

Nur in ganz, ganz seltenen Fällen wird man unfreiwillig mit 

Tabakwerbung konfrontiert. Beispielsweise kann es vor-

kommen, dass bei einer Suchmaschine auf der Startseite 

schon eine Tabakwerbung ansatzweise gezeigt wird, wie 

dies erst kürzlich von der Suchmaschine „lycos“ mit der Ta-

bakwerbung „West“ praktiziert wurde. In der Regel hat aber 

der Internetbenutzer eine Entscheidungsfreiheit darüber, ob 

er die grenzüberschreitende Tabakwerbung sehen möchte 

oder nicht. Bezogen auf die Tabakwerbung bedeutet das 

folgendes: Die Tabakwerbung wird in der Regel nur dann 

von dem Internetbenutzer gesehen, wenn er etwa eine Inter-

netadresse eingibt, die ein spezielles Tabakprodukt sucht, 

oder man in den zahlreichen Suchmaschinen wie „google“ 

nach der Werbung für Tabakerzeugnisse sucht.  

Bei Druckerzeugnissen ist die Lage anders. Kauft man bei-

spielsweise eine Zeitung oder Zeitschrift, in der Tabakwer-

bung enthalten ist, so wird man dieser Werbung direkt aus-

gesetzt. Man sieht beim Durchlesen der Zeitung zwangsläu-

fig diese Werbung, ob man will oder nicht. Dies ist der ent-

scheidende Unterschied: Bei Druckerzeugnissen hat man 

keine Wahl, der Werbung zu entgehen, bei der Internetwer-

bung hat man eine Wahl durch Eingeben spezieller Interne-

tadressen. Hinzu kommt, dass die Märkte insoweit nicht ver-

gleichbar sind, als die Tabakwerbung in Printmedien einen 

erheblich größeren Raum einnimmt, als sie im Internet dar-

gestellt wird.  

Unter diesen Umständen bietet der bloße Umgehungsschutz 

keine ausreichende Rechtfertigung für eine solche Regelung. 

Aus allem folgt, dass das Verbot weder der Beseitigung von 

Dienstleistungshemmnissen noch der Beseitigung spürbarer 

Wettbewerbsverzerrungen dient. Auch stellt es keine Umge- 

                                                           
204 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und 
     gesetzliche Beschränkungen, S. 54. 
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hungsschutzklausel dar. Das Verbot der Tabakwerbung in 

der Presse und anderen gedruckten Veröffentlichungen er-

füllt somit nicht die Kompetenzvoraussetzungen.  

 

cc) Rundfunk 

 
Nach Art. 4 der Richtlinie sind alle Formen der Rundfunk-

werbung für Tabakerzeugnisse verboten. 

Fraglich ist, ob das Verbot der Tabakwerbung im Rundfunk 

der Beseitigung von Hemmnissen des freien Dienstlei-

stungsverkehrs dient und/oder zur Beseitigung spürbarer 

Wettbewerbsverzerrungen. 

Bei der Begründung des Verbots der Rundfunkwerbung für 

Tabakerzeugnisse finden sich keine detaillierten Ausführun-

gen. Es wird auf die grenzüberschreitende Natur des Rund-

funks verwiesen205. 

Privater und öffentlicher Hörfunk ist in den Mitgliedstaaten 

teilweise auf nationaler Ebene organisiert (z.B. Deutschland-

radio), meistens jedoch regional (WDR, NDR) oder lokal 

(Radio FFN)206. Sowohl wegen seines Standorts als auch 

zumeist aus sprachlichen Gründen werden die Sendungen 

durchweg von Hörern innerhalb der betreffenden Mitglied-

staaten verfolgt. Es fehlt hier somit am Binnenmarktbezug. 

Grenzüberschreitendes Radiohören existiert nur in sehr     

seltenen Fällen207. Bestehende oder wahrscheinliche zukünf-

tige Hemmnisse im gemeinschaftsrechtlichen Rundfunkmarkt 

sind hier aber ebenso wenig ersichtlich wie spürbare Wett-

bewerbsverzerrungen208. 

                                                           
205 Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des 

Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der 
Mitgliedstaaten über Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen, KOM/2001/283 endg., S. 15. 

206 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952. 
207 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952. 
208 Görlitz, EuZW 2003, 485, 489; Oppermann, ZUM 2001, 950, 952. 
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Für das Werbeverbot im Rundfunk bleibt noch die Möglich-

keit einer Umgehungsschutzklausel. 

Als Hauptregelung, deren Umgehung vermieden werden soll, 

kann nach Lage der Dinge nur das Werbeverbot in der    

Presse und anderen gedruckten Veröffentlichungen in Be-

tracht kommen209.  

Die Umgehungsschutzklausel teilt, wie oben bereits erwähnt,  

das Schicksal der Hauptbestimmung. Diese erfüllt aber, wie 

oben festgestellt, nicht die Voraussetzungen der Rechts-

grundlage.  

Es fehlt aber auch an der inhaltlichen Anbindung an die 

Hauptregelung.  

Das Medium Rundfunk ist offenkundig andersartig als Print-

medien und die dortige Werbung anders gestaltet210. Rund-

funk übermittelt Gedankeninhalte an die Öffentlichkeit in 

Form von physikalischen, insbesondere elektromagnetischen 

Wellen. Bei Printmedien handelt es sich hingegen, wie das 

Wort schon deutlich macht, um gedruckte Gedankeninhalte. 

Ein Zeitungsartikel kann nicht über diese Wellen übermittelt 

werden211. Auch wird die Werbung dadurch, dass sie nicht 

gelesen, sondern mit dem Sinnesorgan Ohr akustisch wahr-

genommen wird, viel intensiver empfunden. Die Wirkung ei-

ner solchen Werbung ist in der Zeitung und im Rundfunk un-

terschiedlich. Meist wird auch die Werbung im Rundfunk an-

ders ausgestaltet sein als in der Presse. So wird zum Bei-

spiel durch Untermalung von Musik die Werbung für Zigaret-

ten intensiviert. Durch ein allgemeines Verbot der Rundfunk-

werbung wird somit ein völlig neuer, entsprechend begrün-

dungsbedürftiger Regelungsbereich eröffnet212. 

Fraglich ist, ob sich aus der Fernsehrichtlinie etwas anderes 

herleiten lässt. 

                                                           
209 Görlitz, ZUM 2002, 97, 104. 
210 Görlitz, ZUM 2002, 97, 105; ders. EuZW 2003, 485, 489. 
211 Görlitz, ZUM 2002, 97, 105. 
212 Görlitz, ZUM 2002, 97, 105; ders. EuZW 2003, 485, 489. 
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Bereits die Fernsehrichtlinie von 1989213 sieht in ihrem Art. 

13 ein derartiges, im Wortlaut fast identisches, allgemeines 

Verbot der Tabakwerbung im Fernsehen vor. Dementspre-

chend wird in der Begründung der Kommission auf die Fern-

sehrichtlinie Bezug genommen. Dabei wird von einer angeb-

lichen Ergänzung und Vervollständigung bereits bestehender 

Gemeinschaftsmaßnahmen auf dem Gebiet der Tabakwer-

bung gesprochen. Es gebe Parallelen zwischen den Ge-

meinschaftsmaßnahmen für die verschiedenen Medienarten, 

die als Werbeträger für Tabakerzeugnisse eingesetzt       

würden214. 

Das Verbot der Tabakwerbung im Rundfunk ist jedoch nicht 

als eine Parallelregelung zum Verbot der Tabakwerbung im 

Fernsehen zu sehen215.  

Mit der Fernsehrichtlinie wurde zwar die Tabakwerbung im 

Fernsehen verboten. Insgesamt aber erweiterte diese jedoch 

die Freiheiten, etwa durch Einführung des Sendelandsprin-

zips. Die Bestimmung über die Tabakwerbung im Fernsehen 

ist somit eingebettet in ein größeres Paket von Anglei-

chungsvorgaben für die gemeinschaftsweite Ausstrahlung 

von Fernsehsendungen, die allesamt zur Verwirklichung des 

freien Sendeverkehrs in der Gemeinschaft ergangen wa-

ren216.  

Mit der neuen Richtlinie über Werbung und Sponsoring zu-

gunsten von Tabakerzeugnissen wird hingegen nicht nur die 

Tabakwerbung im Rundfunk verboten. Das Tabakwerbever-

bot für den Rundfunk ist eingebettet in wiederum andere Ver- 

                                                           
213 Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3.10.1989 zur Koordinierung 

bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten 
über die Ausübung der Fernsehtätigkeit, ABl.EG Nr. L 298 vom 
17.10.1989, S. 23, geändert durch die Richtlinie 97/36/EG, ABl.EG Nr. 
L 202 vom 30.6.1997, S. 60.  

214 Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des 
Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der 
Mitgliedstaaten über Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen, KOM/2001/283 endg., S. 21. 

215 Görlitz, ZUM 2002, 97, 104. 
216 Görlitz, ZUM 2002, 97, 104. 
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bote für die Tabakwerbung in Medien wie Presse und Inter-

net sowie in ein Verbot des Sponsorings in Verbindung mit 

Tabakerzeugnissen einschließlich der kostenlosen Verteilung 

von Tabakerzeugnissen. Es wird somit für den Bereich des 

Rundfunks die Tabakwerbung verboten, ohne hier gleichzei-

tig, wie es bei der Fernsehrichtlinie der Fall war, gewisse 

Freiheiten zu erweitern. Es bestehen mithin keine weiteren 

Regelungen für den Rundfunk, zu deren „Abrundung“ das 

Werbeverbot dienen könnte.  

Auch lässt sich aus der Fernsehrichtlinie schon deshalb für 

die Möglichkeit von Tabakwerbeverboten nichts herleiten, da 

sie zu einem Zeitpunkt (1989) erging, als der Vertrag weder 

einen Titel Gesundheitswesen mit Harmonisierungsverbot 

noch die Möglichkeit einer Binnenrechtsangleichung vorsah. 

Diese Normen sind erst 1993 eingefügt worden. 

Aus allem folgt, dass das Verbot weder der Beseitigung von 

Dienstleistungshemmnissen noch der Beseitigung spürbarer 

Wettbewerbsverzerrungen dient. Auch stellt es keine Umge-

hungsschutzklausel dar. Die Kompetenzvoraussetzungen für 

dieses Verbot liegen somit nicht vor. 

 

dd) Sponsoring von Rundfunkprogrammen 

 
Nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie dürfen Rundfunkprogramme 

durch Unternehmen, deren Haupttätigkeit die Herstellung 

oder der Verkauf von Tabakerzeugnissen ist, nicht ge-

sponsert werden.  

Fraglich ist, ob das Verbot des Sponsoring von Rundfunk-

programmen tatsächlich zur Beseitigung von Hemmnissen 

des freien Dienstleistungsverkehrs beiträgt und/oder zur Be-

seitigung spürbarer Wettbewerbsverzerrungen. 

Das Verbot des Sponsorings von Rundfunkprogrammen 

durch Tabakfirmen würde bedeuten, dass die Firma 

Reemtsma eine Übertragung von Beethoven´s neunter Sin-
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fonie in Baden-Württemberg über ein Hörfunkprogramm des 

Südwestrundfunks nicht mehr fördern dürfte, weil zu Beginn 

eine Sekunde lang der Sponsor genannt würde. 

Grenzüberschreitendes Radiohören findet jedoch in den sel-

tensten Fällen statt. Aus Binnenmarktgesichtspunkten kann 

die Regelung von daher nicht gerechtfertigt werden217.  

Eine Rechtsangleichungskompetenz für dieses Verbot be-

steht somit nicht. 

ee) Sponsoring von Veranstaltungen oder Aktivitäten 

 
Die Richtlinie sieht in Art. 5 ein Verbot von Sponsoring von 

Veranstaltungen oder Aktivitäten vor, an denen mehrere Mit-

gliedstaaten beteiligt sind, die in mehreren Mitgliedstaaten 

stattfinden oder die eine sonstige grenzüberschreitende Wir-

kung haben.  

Fraglich ist, ob das Sponsoringverbot zur Beseitigung von 

Hemmnissen des freien Dienstleistungsverkehrs und/oder 

zur Beseitigung spürbarer Wettbewerbsverzerrung beiträgt. 

In der Begründung des Sponsoringverbots (Erwägungsgrün-

de 1 und 5 der Richtlinie) wird die Eingrenzung dieses Ver-

bots betont. Es sollen nur die Rechts- und Verwaltungsvor-

schriften der Mitgliedstaaten bei Sponsoringarten zugunsten 

von Tabakerzeugnissen mit grenzüberschreitender oder in-

ternationaler Wirkung angeglichen werden. Die Unterschiede 

in diesen Rechtsvorschriften würden zu einer beträchtlichen 

Gefahr von Verzerrungen der Wettbewerbsbedingungen für 

diese Tätigkeit im Binnenmarkt führen. Die Verzerrungen der 

Wettbewerbsbedingungen könnten wahrscheinlich zuneh-

men. Bei größeren Kultur- und Sportveranstaltungen seien 

sie bereits erkennbar geworden.   

Mit dieser Begründung soll offensichtlich den Rdn. 110- 111 

des Urteils hinsichtlich der Richtlinie 98/43/EG Rechnung  

                                                           
217 Görlitz, ZUM 2002, 97, 104. 
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getragen werden. Hier hatte der Gerichtshof die Auffassung 

geäußert, dass das Verbot des Sponsorings in manchen Mit-

gliedstaaten und seine Zulässigkeit in anderen zur Verlegung 

insbesondere von Sportwettkämpfen führen könne. Dies 

könne sich auf die Wettbewerbsbedingungen erheblich aus-

wirken. Diese Erheblichkeit versteht der Gerichtshof offen-

sichtlich als Spürbarkeit der Beschränkung. Der Gerichtshof 

fügte einschränkend hinzu, dass solche Verzerrungen ledig-

lich die Untersagung bestimmter Formen des Sponsorings 

begründen könnten. 

Doch auch in dieser Einschätzung kann im Grundsatz kein 

allgemeiner Freibrief für ein Sponsoringverbot gesehen wer-

den. 

Das Verbot in der neuen Werberichtlinie muss tatsächlich 

auch den Anforderungen des EGV genügen, das heißt zur 

Beseitigung von Hemmnissen des freien Dienstleistungsver-

kehrs und/oder zur Beseitigung spürbarer Wettbewerbsver-

zerrung beitragen. 

Lediglich bei grenzüberschreitenden größeren Kultur– und 

Sportveranstaltungen existieren Hemmnissen bei der Tätig-

keit des Sponsorings von Veranstaltungen und spürbare 

Wettbewerbsverzerrungen. Beispielweise dürfen Tabakkon-

zerne Großveranstaltungen in Belgien nicht mehr sponsern. 

Die Betreiber der Formel Eins im belgischen Spa hatten da-

her angekündigt, zum deutschen Nürburgring überzuwech-

seln, wo kein derartiges Verbot existiert218. Dies wirkt sich 

auf die Wettbewerbsbedingungen der an diesen Veranstal-

tungen beteiligten Unternehmen wie etwa Hotelbetreiber, 

Sponsoren aus. Diese Wettbewerbsverzerrung ist für die Be-

teiligten auch spürbar. 

Das Verbot erfasst aber nicht nur diese Veranstaltungen, 

sondern ist ausnahmslos. So werden auch kleinere Veran-

staltungen erfasst, bei denen weder Dienstleistungshemm- 

                                                           
218 Der Tagesspiegel vom 3.12.2002, S. 16. 
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nisse noch spürbare Wettbewerbsverzerrungen bestehen 

oder drohen. Dies bedeutet, dass für ein allgemeines Spon-

soringverbot in dieser Form keine Kompetenz besteht219. 

ff) Kostenlose Verteilung von Tabakerzeugnissen 

 
Fraglich ist die Voraussetzung der Beseitigung von Hemm-

nissen für den freien Verkehr und/oder spürbarer Wettbe-

werbsverzerrungen bei dem Verbot der kostenlosen Vertei-

lung von Tabakerzeugnissen nach Art. 5 Abs. 2 der Richtli-

nie. 

Das vorgesehene Verbot der kostenlosen Verteilung von Ta-

bakerzeugnissen wird in Erwägungsgrund Nr. 7 der Richtlinie 

mit der erheblichen potentiellen Suchtwirkung dieser Vertei-

lung begründet. Nur in der Begründung der Kommission auf 

Seite 9 wird eine Anbindung an die Urteilsgründe des Ta-

bakwerbeurteils vorgenommen, wenn es heißt, die Vorschrift 

diene zum Schutz vor einer Umgehung anderer Verbotsvor-

schriften. Eine weitergehende rechtliche Auseinandersetzung 

mit der Zulässigkeit des Verbots erfolgt nicht. 

Auch bei internationalen Veranstaltungen bleibt die kostenlo-

se Verteilung von Tabakerzeugnissen räumlich begrenzt auf 

den Ort der Verteilung, hat also keinen Binnenmarktbezug220. 

Für die kostenlose Verteilung von Tabakerzeugnissen beste-

hen im Übrigen ausreichende nationale Regelungen221. 

Fraglich ist, ob das Verbot der kostenlosen Verteilung von 

Tabakerzeugnissen als Umgehungsschutzklausel zulässig 

ist. 

Derartige Umgehungsschutzklausel sind, wie oben darge- 

 

                                                           
 
219 Görlitz, EuZW 2003, 485, 489. 
220 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952. 
221 Verband der Cigarettenindustrie, in: ZAW (Hrsg.), Die Position der 

Wirtschaft zum neuen Richtlinienentwurf der EU-Kommission vom 30. 
Mai 2001 (Oktober 2001), http:/www.interverband.com/u-img/184/       
Position_der_Wirtschaft.htm (Stand: 6.6.2004). 
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legt, in ihrer Existenzberechtigung akzessorisch zur Haupt-

regelung. 

Als Hauptregelung kommt hier das Sponsoringverbot in Art. 

5 Abs. 1 der Richtlinie in Betracht222. 

Die Hauptregelung erfüllt nicht Kompetenzvoraussetzungen. 

Dies bedeutet, dass die Vorschrift zum Schutz vor ihrer Um-

gehung auch nicht haltbar ist. Selbst wenn man unterstellt, 

dass die Voraussetzungen der Kompetenz bezüglich des 

Sponsoringverbots vorliegen würden, so würde es an der 

inhaltlichen Anbindung an die Hauptregelung (Sponsoring-

verbot) fehlen.  

Die Gratisverteilung von Tabakerzeugnissen unterscheidet 

sich von dem Sponsoring von Tabakunternehmen an Veran-

staltungen und Aktivitäten grenzüberschreitender Art. Die 

weltweite Organisation der Formel 1 Rennen, die jährlich 

unter anderen in mehren EU-Staaten stattfinden, ist das be-

kannteste Beispiel in diesem Zusammenhang. Sie werden 

von einem großen Tabakunternehmen gesponsert, dessen 

Logo auf den Rennwagen und auf der Kleidung der Fahrer 

sichtbar ist. Die kostenlose Verteilung von Tabakprodukten 

bezieht sich hingegen auf die Verteilung von Zigarettenpro-

ben an Personen. Es handelt sich um ganz unterschiedliche 

Werbearten. Es fragt sich somit, wie durch die kostenlose 

Verteilung von Tabakprodukten das Sponsoringverbot um-

gangen werden soll.  

Das Verbot der kostenlosen Verteilung von Tabakerzeugnis-

sen erfüllt nicht die Kompetenzvoraussetzungen. 

 

Zusammenfassend lässt sich nach allem sagen, dass die 

Richtlinie weder der Beseitigung von Hemmnissen des freien 

Waren– und Dienstleistungsverkehrs noch der Beseitigung 

spürbarer Wettbewerbsverzerrungen dient noch Umge-

hungsschutzklauseln beinhaltet.  

                                                           
222 Görlitz, ZUM 2002, 97, 105. 
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Dies bedeutet, dass die Voraussetzungen der Artikel 95  

Abs. 1, 47 Abs. 2 i.V.m. 55 EGV nicht erfüllt sind. 

e) Verbot der Umgehung des Art. 152 Abs. 4 lit. c EGV 

Damit könnte gleichzeitig ein Verstoß gegen das Harmonisie-

rungsverbot im Bereich des Gesundheitsschutzes gemäß 

Art. 152 Abs. 4 lit. c EGV vorliegen.  

Mangels Handelshemmnissen und spürbarer Wettbewerbs-

verzerrungen zeigt sich, dass die Gemeinschaft mit der 

Richtlinie tatsächlich nicht das Ziel der Verbesserung des 

Binnenmarkts verfolgt. Es handelt sich bei der neuen Richtli-

nie vielmehr um Bestimmungen, denen überwiegend ge-

sundheitspolitische Erwägungen zu Grunde liegen223. Schon 

der Regelungsinhalt selbst offenbart, dass es sich bei der 

Regelung in erster Linie um Gesundheitspolitik handelt; denn 

die Regelungsinstrumente „Tabakwerbeverbote in Medien 

etc.“ sind durchweg gesundheitspolitischer Natur. Bezeich-

nend ist schließlich auch, dass der Ursprung der Richtlinie 

auf den für Gesundheits- und Verbraucherschutzfragen zu-

ständigen Kommissar Byrne und nicht auf den Binnenmarkt 

Kommissar Bolkestein zurückgeht224. Das von der Gemein-

schaft angegebene Ziel der Verbesserung des Binnenmarkts 

dient somit nur als Vorwand. Der Grund dafür liegt auf der 

Hand. Für eine Harmonisierung im Bereich des Binnen-

markts gibt es Kompetenzgrundlagen, für eine Harmonisie-

rung im Bereich des Gesundheitswesens verfügt die Ge-

meinschaft hingegen über keine Kompetenz.  

Die Gemeinschaft umgeht von daher mit ihrer Regelung über 

die Tabakwerbung und das damit in Verbindung stehende 

Sponsoring das Harmonisierungsverbot gemäß Art. 152 Abs. 

4 lit. c EGV. 

                                                           
223 Fischer/Seidler, Financial Times Deutschland vom 1.6. 2001, S. 11; 

Oppermann, ZUM 2001, 950, 953. 
224 Vwd Vereinigte Wirtschaftsdienste Online vom 17.4.2002. 
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Möglicherweise kann die Richtlinie sich auf andere Ermäch-

tigungsgrundlagen stützen. 

 

3. Kompetenz nach Art. 153 EGV 
 
Fraglich ist, ob Art. 153 EGV eine geeignete Rechtsgrundla-

ge darstellt. Ausweislich seines Wortlauts dient die Norm 

dem Verbraucherschutz. Wie soll aber ein Schutz von Ver-

brauchern möglich sein, wenn diese gar nicht zu Konsumen-

ten werden können, da die Werbeverbote es neuen Produk-

ten zumindest erschweren, in den Markt einzudringen.  

Zudem erschwert ein Werbeverbot die Informationsmöglich-

keiten. Auch Werbung enthält Information, deren Weitergabe 

bei einem Verbot extrem eingeschränkt wird. 

Daher kann Art. 153 EGV nicht als Rechtsgrundlage in Be-

tracht kommen. 

 

4. Kompetenz nach Art. 308 EGV 
 
Art. 308 EGV könnte schließlich eine Ermächtigungsnorm 

sein. Diese Vorschrift rundet die Gemeinschaftskompetenzen 

ab225. 

Der Rat kann nach dieser Norm Vorschriften erlassen, wenn 

ein Tätigwerden der Gemeinschaft erforderlich wird, um die 

Ziele im Rahmen des Gemeinsamen Marktes zu verwirkli-

chen, und der EGV die hierfür erforderlichen Befugnisse 

nicht vorsieht.  

Auch der Gesundheitsschutz ist nach Art. 3 lit p EGV ein Ziel 

der Gemeinschaft, so das es zunächst den Anschein hat, als 

könnte Art. 308 EGV grundsätzlich Anwendung finden, so-

fern die anderen Voraussetzungen erfüllt sind. Es gibt jedoch 

mit Art. 152 EGV eine ausdrückliche Kompetenz für den Ge-

sundheitsschutz und die hierfür erforderlichen Befugnisse  

                                                           
225 Hobe, Europarecht, Rdn. 157. 
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sind mithin vorgesehen, eine Harmonisierung wird aber aus-

drücklich ausgeschlossen. Dieses darf nicht über den Um-

weg des Art. 308 EGV korrigiert werden.  

Auch für das Binnenmarktziel gibt es besondere Regelungen 

zur Kompetenz. Sobald eine Befugnis im Vertrag enthalten 

ist, kann Art. 308 EGV nicht mehr als Rechtsgrundlage her-

angezogen werden. 

 

Es ist somit festzustellen, dass die Gemeinschaft für die 

Richtlinie keine Kompetenz hat. 

5. Regelungen zur Einschränkung der Kompetenzaus-
übung 

a) Subsidiaritätsprinzip 

 
Die Gemeinschaft könnte gegen das in Art. 5 Abs. 2 EGV 

enthaltene Subsidiaritätsprinzip verstoßen haben. 

Das Subsidiaritätsprinzip ist durch den Europäischen Uni-

onsvertrag eingeführt worden. Nach Art. 2 EUV werden die 

Ziele der Union unter Beachtung des Subsidiaritätsprinzips 

gemäß Art. 5 EGV verwirklicht. Das Subsidiaritätsprinzip soll 

dazu beitragen, dass die Entscheidungen der Union mög-

lichst bürgernah getroffen werden (Präambel des EUV 12. 

Erwägungsgrund, Art. 1 Abs. 2 EUV). 

Inhaltlich wird nach dem Subsidiaritätsprinzip gemäß Art. 5 

Abs. 2 EGV die Gemeinschaft in den Bereichen, die nicht in 

ihre ausschließliche Zuständigkeit fallen, nur tätig, sofern und 

soweit die Ziele der in Betracht kommenden Maßnahmen auf 

Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden 

können und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkung 

besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden können. 

Allgemein liegt die Bedeutung des Begriffs „Subsidiarität“ 

darin, dass der kleineren Handlungseinheit nach Maßgabe 
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ihrer Leistungsfähigkeit Vorrang im Handeln vor der größe-

ren Handlungseinheit gebührt226. Die übergeordnete Hand-

lungseinheit ist in diesem Zusammenhang die Gemeinschaft. 

In den Bereichen, in denen sowohl die Gemeinschaft als 

auch die Mitgliedstaaten eine Zuständigkeit besitzen, liegt 

das Handeln vorrangig bei den Mitgliedstaaten227. Das Sub-

sidiaritätsprinzip bestimmt demnach, „ob“ die Gemeinschaft 

im Verhältnis zu den Mitgliedstaaten von den ihr zugewie-         

senen Befugnissen Gebrauch machen darf und erfüllt im 

Hinblick auf diese Befugnisse die Funktion einer Kompe-

tenzausübungsklausel228. 

Aus dem Urteil des EuGH hinsichtlich der Richtlinie 

98/43/EG können bei der Prüfung der Subsidiarität keine 

Schlussfolgerungen gezogen werden. 

Der EuGH selbst hat den Grundsatz der Subsidiarität in sei-

nem Urteil nicht geprüft. Er hatte bereits die Kompetenzvor-

aussetzungen der Gemeinschaft zum Erlass dieser Richtlinie 

verneint. Generalanwalt Fennelly hat sich aber mit dem 

Grundsatz der Subsidiarität auseinandergesetzt229. Auf des-

sen rechtliche Ausführungen wird an geeigneter Stelle noch 

näher eingegangen. 

aa) Anwendungsvoraussetzungen 

(1) Zuständigkeit der Gemeinschaft 

Als Kompetenzausübungsregel setzt der Subsidiaritäts-

grundsatz zunächst eine Kompetenz der Gemeinschaft vor-

aus. Die Gemeinschaft ist zwar grundsätzlich für eine Bin-

nenmarktregelung zuständig. Indes handelt es sich bei der  

                                                           
226 Callies, in: Callies/Ruffert, Art. 5 EGV Rdn.1; Fischer, Europarecht,  
     § 5 Rdn. 54. 
227 Fischer, Europarecht, § 5 Rdn. 54. 
228 Fischer, Europarecht, § 5 Rdn. 54; Reich, EuGRZ 2001, 1,15. 
229 Generalanwalt Fennelly, Schlussanträge v. 15.6.2000, Rs. C-376/98 
      und C-74/99, Slg. 2000, I-8418, Rdn. 131-144. 
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Richtlinie nicht um eine Binnenmarktregelung, sondern um 

eine Regelung des Gesundheitsschutzes. Hierfür ist die Ge-

meinschaft jedoch nicht zuständig. 

Im Folgenden soll die Zuständigkeit der Gemeinschaft unter-

stellt werden. 

Das Subsidiaritätsprinzip kommt weiterhin nur zur Anwen-

dung, wenn es um die Ausübung nicht ausschließlicher Ge-

meinschaftskompetenzen geht. 

(2) Nicht-ausschließliche Zuständigkeit der Gemein-
schaft 

Weder der Begriff der ausschließlichen, noch der nicht-

ausschließlichen Zuständigkeit werden im Vertrag definiert. 

Der EuGH hat in einigen Entscheidungen die Rechtsgebiete 

für eine ausschließliche Zuständigkeit der EG herausgearbei-

tet. Die Literatur hat dem zugestimmt230. 

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die EG ausschließ-

lich zuständig insbesondere für die Handelspolitik231, die 

Festlegung des Zolltarifs und das materielle Zollrecht232 so-

wie die Erhaltung der Fischereiressourcen233. 

Fraglich ist, ob die Binnenmarktzuständigkeit sowie die Zu-

ständigkeit der Gemeinschaft für den Gesundheitsschutz 

eine ausschließliche oder nicht-ausschließliche Regelungs-

befugnis darstellt. 

(a) Die Binnenmarktzuständigkeit der Gemeinschaft  

Ob die Maßnahmen zur Verwirklichung des Binnenmarkts 

unter die ausschließliche oder unter die nicht-ausschließliche 

Zuständigkeit der Gemeinschaft fallen, ist umstritten. 

 

                                                           
 
230 Von Borries, EuR 1994, 263, 273. 
231 EuGH, Urt. v. 15.12. 1976, Rs. 41/76, Slg. 1976, 1921. 
232 EuGH, Urt. v. 18.2.1970, Rs. 40/ 69, Slg. 1970, 69, 80. 
233 EuGH, Urt. v. 5.5.1981, Rs. 804/79, Slg. 1981, 1045, Rdn. 17. 
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In ihrer Mitteilung an den Rat und das europäische Parla-

ment hat sich die Kommission auf den Standpunkt gestellt, 

dass auch die Maßnahmen zur Errichtung des Binnenmarkts 

in den Bereich ausschließlicher Zuständigkeiten fallen234.  

Dieser Auffassung hat sich auch ein Teil der Literatur ange-

schlossen235. 

Generalanwalt Fennelly kommt ebenfalls zu dem Ergebnis, 

dass die Harmonisierungskompetenz nach den Artikeln 95 

und 57 Abs. 2 i.V.m. 66 EGV ihrem Wesen nach ausschließ-

lich ist und das Subsidiaritätsprinzip keine Anwendung findet. 

Unter Berufung auf die Darlegungen des EuGH und des Ge-

neralanwalts zur Rechtmäßigkeit der Arbeitszeitrichtlinie be-

gründet er dies damit, dass die Harmonisierung nationaler 

Bestimmungen zu Zwecken des Binnenmarkts das Wesen 

dieser Zuständigkeit sei, offenkundig aber nur die Gemein-

schaft die entsprechenden Maßnahmen ergreifen könne, da 

die Mitgliedstaaten selbst keine Einheitlichkeit herstellen 

könnten236. 

Die überwiegende Meinung in der Literatur geht dagegen zu 

Recht von einer nicht-ausschließlichen Zuständigkeit aus237.  

Gegenüber dem Harmonisierungsargument von Generalan-

walt Fennelly ist zunächst anzumerken, dass es sich hierbei 

um einen „gedanklichen Kurzschluss“ handelt238. Sicher kann 

nur die Gemeinschaft harmonisieren. In Hinblick auf die terri-

toriale Begrenztheit ihrer Regelungshoheit haben die Mit-

gliedstaaten keine Harmonisierungskompetenz, die auch die  

                                                           
 
234 Mitteilung der Kommission an den Rat und das europäische 
     Parlament vom 27.10.1992, Bulletin EG 10/1992, S.118, 122. 
235 Micklitz/ Reich, EuZW 1992, 593, 594; Pieper, Subsidiarität, S. 263. 
236 Generalanwalt Fennelly, Schlussanträge vom 15.6.2000, Rs. C- 

376/98 und C-74/99; Slg. 2000, I-8418, Rdn. 131-144. 
237 Jarass, AÖR 1996, 173, 191; ders., EuGRZ 1994, 209, 210; Kahl, in: 

Callies/Ruffert, Art. 95 EGV Rdn.7; Heselhaus, Abgabenhoheit der 
Europäischen Gemeinschaft in der Umweltpolitik, S. 291; Schmidt-
huber/Hitzler, EuZW 1993, 8, 9; Stein, in: Merten, Subsidiarität 
Europas, S. 351ff., von Bogdandy/Bast, EuGRZ 2001, 441, 449; von 
Borries, EuR 1994, 263, 265; ders., in: Rengeling, EUDUR, Bd. I, § 25 
Rdn. 65. 

238 Callies, Jura 2001, 311, 317. 
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Rechtsordnungen anderer Mitgliedstaaten erfassen könnte. 

Die Mitgliedstaaten haben jedoch die Regelungskompetenz 

für eine Mehrzahl von Materien, die einer Harmonisierung 

bedürfen. Andernfalls gäbe es keine von Staat zu Staat un-

terschiedlichen Regelungen und damit keinen Harmonisie-

rungsbedarf239. Und selbstverständlich könnten die Mitglied-

staaten jeder für sich Regelungen treffen, die sich nicht we-

sentlich voneinander unterscheiden. In diesem Fall stellt sich 

sodann die Frage, ob eine Gemeinschaftsmaßnahme noch 

erforderlich ist und die Ziele besser erreichen kann240.  

Ferner kann der Ansicht, die alle Maßnahmen zur Verwirkli-

chung des Binnenmarkts als ausschließliche Zuständigkeit 

ansehen, mit Blick auf den Sinn und Zweck des Subsidiari-

tätsprinzips auch nicht zugestimmt werden.  

Sinn und Zweck dieses Prinzips liegt in der Begrenzung der 

Gemeinschaftskompetenzen durch Hinterfragung und Prü-

fung des Regelungsbedarfes auf der höchsten Ebene.  

Würde die Verwirklichung des Binnenmarkts als wichtigster 

und weitreichendster Auftrag der Gemeinschaft nicht dem 

Subsidiaritätsprinzip unterfallen, liefe es praktisch ins Lee-

re241. 

Von daher kann die Verwirklichung des Binnenmarkts nur als 

nicht-ausschließliche Kompetenz der Gemeinschaft angese-

hen werden. 

(b) Zuständigkeit der Gemeinschaft für den Gesund-
heitsschutz 

 
Bezüglich der Einordnung des Gesundheitsschutzes besteht 

kein Streit. Er gehört nach einhelliger Auffassung in die nicht-

ausschließliche Zuständigkeit der Gemeinschaft242. 

                                                           
239 Callies, Jura 2001, 311, 317. 
240 Callies, Jura 2001, 311, 317. 
241 Von Borries, EuR 1994, 263, 275. 
242 Bischof, Europarecht für Anfänger, S. 7; von Borries, EuR 1994, 263, 
     275. 



 79

(3) Justitiabilität des Subsidiaritätsprinzips 

Ferner kommt das Subsidiaritätsprinzip nur zur Anwendung, 

wenn es justitiabel ist, mit anderen Worten einer richterlichen 

Überprüfung durch den Gerichtshof zugänglich ist. 

Die Begriffe der Erforderlichkeit und der besseren Regelung 

sind unbestimmte Rechtsbegriffe, die zwar grundsätzlich 

durch den EuGH in vollem Umfang überprüft werden        

können243.  

Allerdings handelt es sich bei der Frage, ob ein Tätigwerden 

der Gemeinschaft erforderlich und besser ist, um eine Ent-

scheidung, in der die zuständigen Organe der Gemeinschaft 

vor allem der Rat als Hauptrechtsetzungsorgan über einen 

weiten Ermessens- und Beurteilungsspielraum verfügen244. 

Denn entsprechend der im EGV festgelegten Kompetenzver-

teilung zwischen Rat und EuGH ist es allein der Rat, der zu 

entscheiden hat, wann ein Tätigwerden der Gemeinschaft 

erforderlich ist. Entsprechend lassen sich die Äußerungen 

des BVerfG im Maastricht-Urteil verstehen, wonach die Ein-

haltung des Subsidiaritätsprinzips maßgeblich von der Praxis 

des Rates als dem eigentlichen Gesetzgebungsorgan der 

Gemeinschaft abhängt245. Es besteht somit eine begrenzte 

Subsidiarität, die nur bei Überschreitung der äußersten 

Grenzen des Ermessens durch den Gemeinschaftsgesetz-

gebers eine mögliche Aufhebung des Rechtsakts durch den 

EuGH erlaubt246. 

bb) Die inhaltlichen Maßstäbe der Subsidiaritätsprüfung 

Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, ob die Richtli- 

                                                           
243 Schweitzer/Fixon, Jura 1992, 579, 581. 
244 Hahn/Oberrath, BayVBl. 1998, 353, 355; Schweitzer/Fixon, Jura 1992, 
     579, 582; von Borries, in: Rengeling, EUDUR, Bd. I., § 25 Rdn. 55. 
245 BVerfG, NJW 1993, 3047, 3057. 
246 Fischer, Europarecht, § 5 Rdn. 61; von Borries, in: Rengeling,  

EUDUR, Bd. I., § 25 Rdn. 55; Zuleeg, in: Nörr/Oppermann, Subsidiari-
tät: Idee und Wirklichkeit, S. 185, 194. 
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nie den materiellen Anforderungen entspricht, die vom Sub-

sidiaritätsprinzip gestellt werden. 

Abstrakt bedeutet der Grundsatz der Subsidiarität, dass eine 

höhere allgemeine Ebene (= EG) nur dann zum Handeln be-

fugt ist, wenn eine niedrigere speziellere Ebene (= Mitglied-

staaten) nicht tätig wird oder werden kann. Das Subsidiari-

tätsprinzip setzt demnach den Vorrang der niedrigen vor der 

höheren Ebene voraus247. 

Nach dem Subsidiaritätsprinzip wird die Gemeinschaft nur 

tätig, wenn 

 

• ein bestimmtes Ziel durch ein Handeln der Mitglied-

staaten auf nationaler Ebene nicht ausreichend er-

reicht werden kann ( Erforderlichkeitskriterium) 

 

und daher 

 

• das Ziel wegen des Umfangs oder der Wirkungen ei-

ner gemeinschaftsrechtlichen Maßnahme besser auf 

Gemeinschaftsebene erreicht werden kann (Besser-

kriterium)248. 

 

Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 2 EGV ist unglücklich formuliert 

und wirft schwierige Auslegungsprobleme auf249. Unklar ist 

insbesondere, ob das Besserkriterium bereits aus dem Er-

forderlichkeitskriterium folgt. Denn wenn ein Mitgliedstaat 

eine bestimmte Aufgabe nicht erfüllen kann, wird ein Tätig-

werden der Gemeinschaft stets besser sein, vorausgesetzt 

es besteht ein Regelungsbedarf, und die Gemeinschaft ist 

                                                           
247 Fischer, Europarecht, § 5 Rdn. 56; Schweitzer/Fixon, Jura 1992, 579. 
248 Von Danwitz, Produktwerbung in der Europäischen Union zwischen 

gemeinschaftlichen Kompetenzschranken und europäischen Grund-
rechtsschutz, S. 47. 

249 Heselhaus, Abgabenhoheit der Europäischen Gemeinschaft in der 
     Umweltpolitik, S. 299, 300; Schweitzer/Fixon, Jura 1992, 579, 581. 
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ihrerseits zur Regelung imstande250. Art. 5 Abs. 2 2. Hs. EGV 

würde insoweit nur wiedergeben, was aus dem 1. Hs. logisch 

folgt. In einem dem Amsterdamer Vertrag beigefügten Proto-

koll, in dem die Mitgliedstaaten die Anwendung der Grund-

sätze der Verhältnismäßigkeit und der Subsidiarität nach Art. 

5 Abs. 2 und 3 EGV durch Leitsätze präzisiert haben, ist 

nunmehr ausdrücklich festgehalten, dass bei einem Tätig-

werden der Gemeinschaft sowohl das Erforderlichkeits- als 

auch das Besserkriterium erfüllt sein müssen. 

Der Subsidiaritätstest enthält somit zwei Komponenten, die 

kumulativ erfüllt sein müssen, eine negative und eine         

positive. 

Einmal ist die fehlende Effizienz der Verwirklichung eines 

Ziels der EG durch die Handlungsmöglichkeiten der Mitglied-

staaten nachzuweisen („Negativkriterium“). Zum anderen 

muss die Gemeinschaft aber auch eine gegenüber mitglied-

staatlicher Ebene bessere Regelung treffen können („Posi-

tivkriterium“)251. 

In Ziffer 5 des Protokolls über die Anwendung der Grundsät-

ze der Subsidiarität und der Verhältnismäßigkeit zum Vertrag 

von Amsterdam wurde versucht, die Bedingungen für die 

Durchführung des Subsidiaritätstests auf primärrechtlicher 

Ebene zu konkretisieren. Demnach 

 

• muss der betreffende Bereich transnationale Aspekte 

aufweisen, die durch die Maßnahmen der Mitglied-

staaten nicht ausreichend geregelt werden können; 

 

• müssen alleinige Maßnahmen der Mitgliedstaaten      

oder das Fehlen von Gemeinschaftsmaßnahmen ge- 

gen Anforderungen des Vertrages (beispielsweise Er-

fordernis der Korrektur von Wettbewerbsverzerrungen,  

                                                           
250 Jarass, EuGRZ 1994, 209, 211. 
251 Fischer, Europarecht, § 5 Rdn. 56. 
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der Vermeidung verschleierter Handelsbeschränkun-

gen oder der Stärkung des wirtschaftlichen oder sozia-

len Zusammenhalts) verstoßen oder auf sonstige 

Weise die Interessen der Mitgliedstaaten erheblich 

beeinträchtigen und 

 

• müssen Maßnahmen auf Gemeinschaftsebene wegen 

ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen im Vergleich zu 

Maßnahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten deutli-

che Vorteile mit sich bringen. 

 

Die Tabakwerbung weist transnationale Aspekte nur bei 

grenzüberschreitender Verbreitung auf. Druckerzeugnisse, 

werden aber überwiegend lokal, regional oder national ver-

trieben. Rundfunk und Internet sind ebenfalls zumeist lokal, 

regional oder national organisiert bzw. werden derart ge-

nutzt252. Auch der kostenlosen Verteilung von Tabakproduk-

ten fehlt der Binnenmarktbezug. Es fehlt somit das grenz-

überschreitende Element253. Selbst bei dem geringen grenz-

überschreitenden Verkehr der Waren und Dienstleistungen 

wie Printmedien, Rundfunk und Internet ist es bisher weder 

zu Behinderungen noch zu spürbaren Wettbewerbsverzer-

rungen gekommen254, so dass nicht ersichtlich ist, wie die 

Interessen der Mitgliedstaaten erheblich beeinträchtigt wer-

den. Die in der Richtlinie enthaltenen Regelungen stellen 

sich sogar eher als kontraproduktiv dar. Das Verbot von Ta-

bakwerbung wird eher sicherstellen, dass Tabakerzeugnisse 

aus einem Mitgliedstaat Schwierigkeiten beim Vordringen in 

neue Märkte haben werden, als dass eine Wettbewerbsver-

zerrung beseitigt wird255. 

                                                           
252 Oppermann, ZUM 2001, 950, 951, 952. 
253 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952. 
254 Görlitz, EuZW 2003, 485, 488. 
255 Di Fabio, AfP 1998, 564, 567; Kamann/Schroeder, Europablätter 
     1999, 83, 90. 
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Falls es aber zu Störungen des Binnenmarkts kommen soll-

te, besteht die Möglichkeit, diese nach den Grundsätzen der 

gegenseitigen Anerkennung erfolgreich zu beheben. Zu den-

ken wäre auch daran, in Gesetzen bestimmte Freihandels-

klauseln zu verankern, nach der der betreffende Mitgliedstaat 

den Handel mit Presseprodukten aus anderen Staaten der 

Gemeinschaft nicht wegen darin enthaltener Werbung für 

Tabakprodukte verbieten oder einschränken darf, auch wenn 

die Werbung mit etwaigen strengeren Vorschriften des Im-

portlandes nicht im Einklang steht. 

Wenn ein Tabakwerbeverbot für den Gesundheitsschutz als 

zielführend angesehen werden sollte, kann dieses, wie es 

vielfältig auch geschehen ist, von den Mitgliedstaaten selbst 

eingeführt werden. Es wird oft übersehen, dass auch unter-

halb der Gemeinschaftsebene wirksame Maßnahmen ergrif-

fen werden können. Eine nicht zu unterschätzende Bedeu-

tung besitzen dabei auch die Restriktionen durch freiwillige 

Selbstkontrolle. In Deutschland beispielsweise gibt es freiwil-

lige Vereinbarungen der Wirtschaft, die sich seit über 30 Jah-

ren bewährt haben256.  

Weiterhin scheinen jeweils einzelstaatliche Regelungen im 

Hinblick auf den Gesundheitsschutz aber auch deshalb er-

folgsversprechender, weil die Verbrauchergewohnheiten in 

den einzelnen Staaten stark differieren, es somit angebracht 

ist, auf diese auch mit jeweils eigenen, den nationalen Be-

sonderheiten entsprechenden Konzepten zu reagieren257. 

Von daher können die Mitgliedstaaten selbst erfolgsverspre-

chende Regelungen erlassen. 

Ein Handeln auf Gemeinschaftsebene würde mithin keine 

deutlichen Vorteile mit sich bringen. 

Die Richtlinie widerspricht somit dem Subsidiaritätsprinzip 

nach Art. 5 Abs. 2 EGV. 

                                                           
256 Lebensmittel Zeitung vom 8.6.2001, S.3. 
257 Schneider, NJW 1998, 578. 
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b) Verhältnismäßigkeitsgrundsatz 

 
Neben dem Grundsatz der Subsidiarität enthält das Recht 

der Gemeinschaft eine zweite Schranke zur Ausübung ihrer 

Kompetenzen, den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit nach 

Art. 5 Abs. 3 EGV258.  

Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit in Art. 5 Abs. 3 EGV 

besagt, dass die Maßnahmen der Gemeinschaft nicht über 

das für die Erreichung der Ziele des Vertrages erforderliche 

Maß hinausgehen dürfen.  

Während das Subsidiaritätsprinzip bestimmt, „ob“ die Ge-

meinschaft handelt, ergeben sich aus dem Grundsatz der 

Verhältnismäßigkeit Anforderungen an das „Wie“ ihres Han-

delns259. 

Wie das Prinzip der Subsidiarität setzt auch der Grundsatz 

der Verhältnismäßigkeit das Bestehen einer Gemeinschafts-

kompetenz voraus. Im Unterschied zu dem in Abs. 2 geregel-

ten Subsidiaritätsprinzip bezieht sich der Verhältnismäßig-

keitsgrundsatz aber auf alle Maßnahmen, so dass auch die 

ausschließlichen Kompetenzen umfasst sind260. 

Wie oben dargelegt, ist die Gemeinschaft zwar für eine Bin-

nenmarktregelung zuständig. Indes handelt es sich bei der 

Richtlinie nicht um eine Binnenmarktregelung, sondern um 

eine Regelung des Gesundheitsschutzes. Hierfür ist die Ge-

meinschaft nicht zuständig. 

Im Folgenden soll jedoch die Zuständigkeit der Gemeinschaft 

unterstellt werden. 

Elemente des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes sind die Ge-

eignetheit, Erforderlichkeit und die Angemessenheit der 

Maßnahme261. 

                                                           
258 Berg, Gesundheitsschutz als Aufgabe der EU, S. 406. 
259 Callies, in: Callies/Ruffert, Art. 5 EGV Rdn. 45; Hahn/Oberrath, 

BayVBl. 1998, 353, 355. 
260 Lienbacher, in: Schwarze, Art. 5 EGV Rdn. 35. 
261 EuGH, Urt. v. 11.7.1989, Rs. 265/87, Slg. 1989, 2237, Rdn. 21. 
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Im Urteil des EuGH hinsichtlich der Richtlinie 98/43/EG hat 

diese Thematik keine Berücksichtigung gefunden, da die 

Nichtigkeit der Richtlinie bereits mangels Gemeinschafts-

kompetenz feststand. Schlussfolgerungen diesbezüglich 

können daher aus dem Urteil nicht gezogen werden. 

Nach dem Generalanwalt Fennelly erweist sich die Richtlinie 

als ungeeignet, die von ihr angestrebten Ziele zu 

erreichen262. 

aa) Ziel Binnenmarkt 

Fraglich ist, ob die Einführung des neuen Werbe- und Spon-

soringverbots zur Erreichung des angeblichen Ziels Binnen-

markt geeignet und auch erforderlich ist.  

(1) Geeignetheit  

Eine hoheitliche Maßnahme ist dann geeignet, wenn sie die 

Fähigkeit besitzt, den verfolgten Zweck zu erreichen263.  

Dem Gesetzgeber kommt bei der Beurteilung der Geeig-

netheit von Maßnahmen ein Beurteilungsspielraum zu. Die-

ser Spielraum greift insbesondere bei Bewertung komplexer 

Zusammenhänge. Eine Maßnahme darf nicht offensichtlich 

ungeeignet sein264. 

Die Richtlinie verbietet Tabakwerbung in: 

• Presse und anderen gedruckten Veröffentlichungen 

• Diensten der Informationsgesellschaft, wovon insbe-

sondere das Internet umfasst ist 

• Rundfunk  

• Sponsoring von Rundfunkprogrammen durch Tabak-

unternehmen 

                                                           
262 Generalanwalt Fennelly, Schlussanträge vom 15.6.2000, Rs. C- 

376/98 und C-74/99; Slg. 2000, I-8418, Rdn. 149. 
263 Koenig/Kühling, EWS 2002, 12, 15. 
264 Callies, in: Callies/Ruffert, Art. 5 EGV Rdn. 48. 
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• Sponsoring in Verbindung mit Tabakerzeugnissen, 

einschließlich der kostenlosen Verteilung von Tabak-

erzeugnissen 

Um die Geeignetheit besser beurteilen zu können, sind hier 

die einzelnen Verbotstatbestände gesondert zu prüfen. 

Fraglich ist, ob das Tabakwerbeverbot in der Presse und an-

deren gedruckten Veröffentlichungen zur Verwirklichung des 

Ziels Binnenmarkt geeignet ist. 

Druckerzeugnisse werden nur im geringen Umfang grenz-

überschreitend vertrieben265. Für diesen geringen grenz-

überschreiten Verkehr der Druckerzeugnisse, die Tabakwer-

bung enthalten, bestehen weder tatsächliche Hindernisse 

noch spürbare Wettbewerbsverzerrungen266.  

Von daher ist das Werbeverbot in der Presse und anderen 

gedruckten Veröffentlichungen nicht zur Verwirklichung des 

Ziels Binnenmarkt geeignet. 

Auch das Verbot der Internetwerbung für Tabakerzeugnisse 

bringt keinerlei tatsächliche Erleichterungen beim entspre-

chenden freien Verkehr der Internet-Dienstleistungen mit 

sich. Das Internet wird hinsichtlich der Werbung für Tabak 

grenzüberschreitend selten benutzt, sondern nur überwie-

gend national mit den in Sprache und Mentalität national ge-

prägten Online-Diensten, zu denen auch die jeweilige Wer-

bung gehört. Bei der grenzüberschreitenden Nutzung ist es 

bisher weder zu Behinderungen noch zu spürbaren Verzer-

rungen gekommen267.  

Das Verbot der Internetwerbung für Tabakerzeugnisse dient 

auch nicht dem Schutz vor einer Umgehung einer anderen 

Verbotsvorschrift, etwa des Verbots der Tabakwerbung in  

                                                           
 
265 Kamann/Schroeder, Europablätter, 1999, 83, 90. 
266 Bundesverband der Deutschen Industrie, in: ZAW (Hrsg.), Die Positi- 

on der Wirtschaft zum neuen Richtlinienentwurf der EU-Kommission 
vom 30. Mai 2001 (Oktober 2001), http:/www.interverband.com/        
u-img/184/ Position_der_Wirtschaft.htm (Stand: 6.6.2004); Schneider, 
Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 24.7.2001, S. 8.  

267 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952. 
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der Presse und anderen gedruckten Veröffentlichungen. 

Das Verbot der Internetwerbung ist somit ebenfalls offen-

sichtlich ungeeignet. 

Fraglich ist, wie die Geeignetheit des Verbots der Rundfunk-

werbung für Tabakerzeugnisse zu beurteilen ist. 

Grenzüberschreitendes Rundfunkhören existiert nur in selte-

nen Fällen. Bestehende oder wahrscheinliche zukünftige 

Hemmnisse in diesem gemeinschaftsrechtlichen Rundfunk-

markt sind ebenso wenig ersichtlich wie spürbare Wettbe-

werbsverzerrungen268. Der Schutz vor einer Umgehung einer 

anderen Verbotsvorschrift kommt auch nicht in Betracht269. 

Das Verbot ist somit schlechthin ungeeignet zur Verwirkli-

chung des Binnenmarkts. 

Das Verbot des Sponsorings von Rundfunkprogrammen trägt 

ebenfalls nichts zur Beseitigung von Hemmnissen oder spür-

baren Wettbewerbsverzerrungen bei270.  

Es ist mithin schlechthin ungeeignet. 

Art. 5 der Richtlinie enthält ein allgemeines Sponsoringver-

bot. Erforderlich gewesen wäre aber ein branchenspezifi-

sches Sponsoringverbot, jeweils gedeckt durch entspre-

chende Wettbewerbsdefizite in der jeweiligen Branche. Auch 

begegnet das Verbot von Sponsoringmaßnahmen hinsicht-

lich seiner Effektivität schon deshalb Bedenken, weil jeder-

zeit die Möglichkeit der Verlagerung der betroffenen Veran-

staltung in Drittstaaten außerhalb der Europäischen Union 

besteht271.  

Das Sponsoringverbot ist mithin ebenfalls zur Verwirklichung 

des Ziels Binnenmarkt ungeeignet. 
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Auch bei der kostenlosen Verteilung von Tabakerzeugnissen 

bei den gesponserten Veranstaltungen fehlt als jeweils loka-

les Ereignis der Binnenmarktbezug272.  

Der Schutz vor einer Umgehung einer anderen Verbotsvor-

schrift kommt auch nicht in Betracht, das Verbot ist mithin 

nicht geeignet. 

Das Tabakwerbe- und Sponsoringverbot in der Richtlinie 

2003/33/EG ist insgesamt nicht zur Verwirklichung des Bin-

nenmarkts geeignet. 

(2) Erforderlichkeit 

Selbst wenn das Verbot geeignet wäre, würde sich die Frage 

nach der Erforderlichkeit des Verbots stellen. 

Bei der Erforderlichkeit ist zu untersuchen, ob bei einer ex-

ante-Betrachtung kein anderes gleich wirksames, aber weni-

ger eingriffsintensives Mittel zur Verfügung gestanden hat273. 

Allerdings nimmt der EuGH seine Kontrollkompetenz im 

Rahmen der Erforderlichkeit weit zurück und begründet dies 

auch hiermit, dass dem Rat ein weites Ermessen zuzugeste-

hen sei, damit dieser einen Ausgleich zwischen divergieren-

den Interessen schaffen könne274.  

Die Richtlinie bezieht beim Verbot der Tabakwerbung in  

Druckerzeugnissen auch solche Erzeugnisse mit ausschließ-

lich regionaler oder lokaler Bedeutung ein. Hier fehlt eine 

grenzüberschreitende Bedeutung vollständig275. Diese Er-

zeugnisse würden von einer Harmonisierung von Vorschrif-

ten, die den Binnenmarkt dienen sollen, in keiner Weise pro-

fitieren276. 
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Es könnte der allgemeine Gleichheitsgrundsatz als allgemei-

ner Gleichheitssatz eine undifferenzierte Einbeziehung ge-

bieten277. 

Der allgemeine Gleichheitssatz als allgemeiner Rechts-

grundsatz des Gemeinschaftsrechts gebietet, Gleiches gleich 

zu behandeln und verlangt nach Differenzierung bei Un-

gleichheiten278. 

Es müsste somit etwas Gleiches vorliegen. 

Es wird argumentiert, die Ausklammerung der regionalen 

und lokalen Presse führe zu Wettbewerbsverzerrungen auf 

den nationalen Pressemärkten. Rein regionale bzw. lokale 

Zeitungen und Zeitschriften hätten weiter Zugriff auf eine 

wichtige Finanzierungsquelle, die den anderen Presseer-

zeugnissen verschlossen wäre. Insofern wären Zeitungen mit 

potenziell grenzüberschreitender Bedeutung im Inland be-

nachteiligt279. Gleiches könnte auch für alle anderen Druck-

erzeugnisse gelten. 

Eine Wettbewerbsverfälschung liegt dann vor, wenn die Pro-

dukte in Konkurrenz zueinander stehen. Es muss tatsächlich 

eine Wettbewerbssituation vorliegen. 

Printmedien mit rein regionaler bzw. lokaler Verbreitung bil-

den mit überregionalen Medien jedoch keinen einheitlichen 

Markt. Direkte Störungen des Wettbewerbs liegen von daher 

nicht vor280.  

Aus diesem Grund greift das Argument der Gleichbehand-

lung nicht durch281.  

Auch der allgemeine Gleichheitssatz als allgemeiner Rechts-

grundsatz des Gemeinschaftsrechts gebietet nämlich ledig-

lich, Gleiches gleich zu behandeln: Ungleiches braucht nicht 

gleich behandelt zu werden282. 
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Die Richtlinie geht auf die Problematik der lokalen und regio-

nalen Druckerzeugnisse überhaupt nicht ein.  

Görlitz283 führt zur Stützung des umfassenden Tabakwerbe-

verbots in der Presse an, dass jedenfalls in der Einbeziehung 

der regionalen und lokalen Presse eine offenkundige Über-

schreitung des Legislativermessens nicht zwingend zu sehen 

sei. Die Abgrenzung von rein lokaler und regionaler Presse 

einerseits und überregionaler Presse andererseits sei un-

praktikabel, da die Presselandschaft und damit die Verbrei-

tung einzelner Presseerzeugnisse in einem stetigen Wandel 

begriffen sei. 

Eine rechtliche Schlussfolgerung lässt sich daraus nicht ab-

leiten. Eine trennscharfe Abgrenzung zwischen Veröffentli-

chungen mit und ohne Binnenmarktbezug ist anhand der 

Warenströme sehr einfach. Zeitungen, die ausschließlich auf 

den Inlandsmarkt eines Mitgliedstaates vertrieben werden, 

sind ersichtlich ohne jeden Binnenmarktbezug. Wenn dann 

aber kein auch nur denkbarer Beitrag zur Verbesserung des 

Binnenmarkts geleistet werden kann, dann ist das Legislati-

vermessen jedenfalls offensichtlich überschritten.  

Die Einbeziehung lokaler und regionaler Printmedien in das 

Verbot ist nicht erforderlich284. Die Ausklammerung dieser 

Printmedien stellt somit ein die mitgliedstaatlichen Kompe-

tenzen weniger einschränkendes Mittel dar. 

Neben dem Ausschluss der lokalen und regionalen Drucker-

zeugnisse als milderes Mittel kommt als weiteres milderes 

Mittel gegenüber dem umfassenden Verbot eine Freiver-

kehrsklausel in Betracht, nach der die Mitgliedstaaten den 

Handel mit Presseprodukten aus anderen Staaten der Ge-

meinschaft nicht wegen der darin enthaltenen Werbung für 

Tabakprodukte verbieten oder einschränken dürfen, auch 
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wenn die Werbung mit etwaigen strengeren Vorschriften des 

Importlandes nicht im Einklang steht. Eine solche Bestim-

mung wäre offenkundig in gleicher Weise wie das umfassen-

de Verbot geeignet, für eine Verbesserung des Binnenmark-

tes zu sorgen. Ein umfassendes Verbot der Presse ist somit 

auch aus diesem Grunde nicht erforderlich.  

Auch der Hörfunk ist fast ausschließlich national, zumeist 

aber regional oder lokal organisiert. Hier fehlt es ebenfalls 

am Binnenmarktbezug. Bei den Hörfunksendungen kann 

aufgrund ihrer technischen Reichweite ein grenzüberschrei-

tender Empfang oft ausgeschlossen werden. Somit kann 

zumindest der regional und lokal organisierte Rundfunk aus 

dem Verbotsbereich ausgeklammert werden. Es handelt sich 

dabei um ein im Vergleich zum umfassenden Rundfunkwer-

beverbot milderes und gleich geeignetes Mittel.  

Somit ist die Einbeziehung des national, regional oder loka-

len Rundfunks nicht erforderlich285. 

Fraglich ist, ob diese Einschränkung auch beim Internetwer-

beverbot vorgenommen werden muß. 

Bei der Internetnutzung kann aufgrund des Charakters des 

Internets oder aufgrund von Vorkehrungen des Nutzers nicht 

ausgeschlossen werden, dass es grenzüberschreitend ge-

nutzt wird.  

Von daher ist eine Ausklammerung der nicht grenzüber-

schreitenden Nutzung nicht möglich. 

Insgesamt gesehen ist das in der Richtlinie enthaltene Ver-

bot weder geeignet noch hinsichtlich der Druckerzeugnisse 

und des Rundfunks erforderlich. 

(3) Angemessenheit 

Im Übrigen wäre ein solch umfassendes Verbot der Tabak-

werbung auch nicht angemessen zum angestrebten Zweck  
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des Binnenmarkts.  

Eine Maßnahme verstößt gegen dieses Prinzip, wenn die 

verursachten Nachteile zu den angestrebten Zielen außer 

Verhältnis stehen. Allerdings hat der Gemeinschaftsgesetz-

geber bei der Abwägung der einzelnen Vor- und Nachteile 

seiner Maßnahme einen Einschätzungsspielraum286. 

Die Umsetzung des Werbeverbot führt zu wirtschaftlichen 

Belastungen, insbesondere in zahlreichen Medien und Wer-

beagenturen. Ihnen entgehen Werbeeinnahmen287. Beson-

ders die Presse ist stark betroffen. Bei den großen deut-

schen Zeitungsverlagen beispielsweise betragen die Ein-

nahmen aus der Tabakwerbung einen erheblichen Anteil der 

gesamten Werbeeinnahmen. Der Verlust bei einem Tabak-

werbeverbot für Zeitschriften und Tageszeitungen beläuft 

sich auf 50 Millionen Euro288. Für einige Verlage hat der Ver-

lust von Einnahmen existenzgefährdende Auswirkungen. Ein 

Tabakwerbeverbot gefährdet Arbeitsplätze in zahlreichen 

Medien, Werbeagenturen und Firmen des Sponsorings289.  

Hinzu kommt, dass es sich bei Tabakerzeugnissen um legale 

Produkte handelt. Alle legalen Produkte und Dienstleistun-

gen müssen beworben werden dürfen290. 

Auf der anderen Seite bringt ein solches umfassendes Ver-

bot keine nennenswerten tatsächlichen Verbesserungen des 

Binnenmarkts mit sich. Sie liegen weder tatsächlich vor, noch 

werden sie von der Kommission behauptet. Es wird vielmehr 

damit das Gegenteil dessen erreicht, was bezweckt wird: Es 

findet keine Erleichterung, sondern eine Behinderung des 

Binnenmarkts statt291:  

Durch das Tabakwerbeverbot werden nämlich auch die Ta-

bakwaren selbst betroffen, obwohl eine Förderung des Bin-
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nenmarkts gerade darin bestehen sollte, die gegenseitigen 

nationalen Märkte für Waren aus anderen Mitgliedstaaten zu 

öffnen. Dieses Ziel zu erreichen, verfolgt aber gerade die 

Werbung und nicht ein Verbot der Werbung. Damit sich ein 

neues Produkt auf dem Markt etablieren kann, muss es be-

kannt werden. Den notwendigen Bekanntheitsgrad kann es 

aber nur durch Werbung erreichen. Darauf wies auch Gene-

ralanwalt Jakobs hin, indem er betonte: “Ein Werbeverbot 

führt zur Verfestigung bestehender Gebrauchsgewohnheiten, 

zur Erstarrung der Märkte und zur Erhaltung des status quo. 

Maßnahmen, die Werbung verbieten oder stark einschrän-

ken, führen somit unausweichlich dazu, dass die inländi-

schen Hersteller geschützt und die in anderen Mitgliedstaa-

ten niedergelassenen Hersteller benachteiligt werden“292. 

Treffender können Bedeutung und Wirkung eines Werbever-

bots kaum dargestellt werden. Werbung dient der Förderung 

des Marktzugangs neuer Produkte. 

Um die Auswirkungen eines Werbeverbots zu beurteilen, 

genügt ein Blick in diejenigen Mitgliedstaaten, die bereits ein 

Werbeverbot für Tabakerzeugnisse kennen: in Frankreich, 

Italien und Spanien genießen die nationalen Tabakunter-

nehmen praktisch eine Monopolstellung293. Ein Eindringen 

ausländischer Tabakunternehmen in die durch ein Werbe-

verbot praktisch abgeschotteten nationalen Märkte erscheint 

fast unmöglich. Im Ergebnis erreicht man mit einem Werbe- 

verbot genau das Gegenteil dessen, was bezweckt werden 

soll: Der Binnenmarkt für Tabakerzeugnisse wird behindert, 

die Abschottung nationaler Märkte begünstigt294. 

Bei einer derartigen Lage kann die Zweck/Mittel-Relation nur 

zu Lasten des Binnenmarkts ausfallen. 
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Von daher genügt das Verbot aus mehreren Gründen nicht 

dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz in Bezug auf das Ziel 

Binnenmarkt. 

bb) Ziel Gesundheitsschutz 

(1) Geeignetheit 

Zu prüfen ist, ob das Werbeverbot zur Verwirklichung des 

Ziels Gesundheitsschutz, wenn man es als Ziel anerkennen 

sollte, geeignet ist. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat bei 

dieser Frage einen weiten Ermessensspielraum. Die Maß-

nahme darf nicht offensichtlich ungeeignet sein295.  

Voraussetzung dafür ist, dass die Tabakwerbung Einfluss auf 

den Konsum von Tabak hat. Dies ist umstritten. 

In erster Linie argumentieren die Hersteller von Tabaker-

zeugnissen und die Werbewirtschaft dagegen. Sie sind der 

Ansicht, dass die Tabakwerbung keinerlei Einfluss auf den 

Gesamtverbrauch habe296.  

Gegen den Einfluss der Werbung auf das Rauchverhalten 

Jugendlicher spreche beispielsweise ein Vergleich mit Italien 

und Deutschland. Der Zigarettenverbrauch in Italien sei nach 

dem 1962 eingeführten Werbeverbot ständig gestiegen297. 

Und auch das in der Bundesrepublik Deutschland bereits seit 

1974 gültige Verbot im Fernsehen schließlich habe weder zu 

einem Rückgang des Zigarettenkonsums insgesamt noch 

speziell unter Kindern und Jugendlichen geführt298. 

Schließlich wird auch auf die Erfahrung in Ländern verwie-

sen, in denen es nie Tabakwerbung gegeben hat, so die 
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 Länder in Osteuropa. Dort sei der Zigarettenkonsum ständig 

stärker als die Bevölkerungszahl gestiegen299. 

Beim Zigarettenmarkt handele es sich um einen gesättigten 

Markt. Die Tabakwerbung könne daher allein den Absatz 

einer bestimmten Marke erhöhen, was dann aber immer auf 

Kosten einer Konkurrenzmarke gehe. Werbung bewirke also 

auf den Zigarettenmarkt immer nur eine Verschiebung von 

Marktanteilen der einzelnen Marken untereinander300. Zur 

Erklärung wird auf Studien und Erkenntnisse der Werbepsy-

chologie verwiesen301. 

Diejenigen, die von einem Einfluss der Tabakwerbung auf 

den Konsum unter Bezugnahme auf Studien ausgehen302, 

sehen den Hauptvorwurf gegen die Tabakwerbung darin, 

dass gerade Jugendliche für den Tabakkonsum sehr emp-

fänglich seien und so die Gefahr bestünde, dass sie durch 

Werbung zum Rauchen veranlasst werden303. 

Dem werden insbesondere von der Werbewirtschaft Unter-

suchungen entgegengehalten, die nahe legen, dass ganz 

andere Gründe dafür entscheidend sind, dass Jugendliche 

mit dem Rauchen anfangen304. Als solche Faktoren kämen 

beispielsweise das Rauchverhalten der Bezugsperson in Be-

tracht, namentlich der Eltern und Geschwister, aber auch der 
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Freunde und Bekannte, das auf einem Nachahmungsgehabe 

beruhe. Daneben spiele jugendlicher Prostest gegen Bevor-

mundung durch Ältere, das Konformitätsverhalten in der 

Gruppe wie das Imponiergehabe eine entscheidende Rol-

le305. 

Ganz abgesehen von dem wissenschaftlich nicht geklärten 

Streit über die Auswirkungen der Tabakwerbung auf den Ta-

bakkonsum allgemein, kommen unabhängig voneinander 

entstandene wissenschaftliche Expertisen, die in dem Ver-

fahren C-376/98 dem Gerichtshof vom Gemeinschaftsge-

setzgeber zur vermeintlichen Stützung der Richtlinie 

98/43/EG vorgelegt wurden, jedoch übereinstimmend zu 

dem Ergebnis, dass nur umfassende Verbote Wirkung in 

Richtung einer Senkung des Tabakverbrauchs entfalten306. 

Beschränkte Verbote berühren nach diesen Untersuchungen 

dagegen die Wirkung der Werbung nur minimal, weil sie Er-

satzwerbung in jeweils anderen Medien erlauben. Der Ge-

samteinfluss der Werbung und auch die Gesamtkosten blie-

ben bei diesen beschränkten Verboten praktisch gleich.  

Pointiert formulierte Generalanwalt Fennelly, der Gemein-

schaftsgesetzgeber habe gezeigt, dass er vernünftige Grün-

de für die Annahme habe, dass eine begrenzte Beschrän-

kung der Tabakwerbung unwirksam sein würde307. 

Auch die Kommission betont unter Berufung auf einen Be-

richt der Weltbank, der in Wirklichkeit nur eine persönliche 

Äußerung der Autoren Jha/Chaloupka darstellt, dass Werbe-

verbote nur dann wirksam sind, wenn sie umfassend sind 

und sich auf sämtliche Medien sowie sämtliche Verwen- 
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dungszwecke von Markennamen und Logos erstrecken308. 

Die Tabakwerbeverbote der neuen Richtlinie jedoch sind 

nicht umfassend. Vielmehr werden nach Art. 1 und Art. 2-5  

der Richtlinie „nur“ erfasst:  

• Presse und andere gedruckte Veröffentlichungen 

• Dienste der Informationsgesellschaft 

• Rundfunk 

• Sponsoring von Rundfunkprogrammen durch Taba-

kunternehmen 

• Sponsoring in Verbindung mit Tabakerzeugnissen, 

einschließlich der kostenlosen Verteilung von Taba-

kerzeugnissen 

Damit erweisen sich die begrenzten Werbeverbote der neu-

en Richtlinie 2003/33/EG als schlechthin ungeeignet, einen 

Beitrag zum Gesundheitsschutz zu leisten309. 

 

(2) Erforderlichkeit  

 
Im Übrigen ist fraglich, ob ein solches Verbot auch erforder-

lich wäre. 

Eine Maßnahme ist dann erforderlich, wenn keine weniger 

eingreifende Maßnahmen möglich ist, die das verfolgte Ziel 

mit gleicher Wirksamkeit erreichen kann310. 

Als milderes Mittel käme eine Aufklärungskampagne der 

Gemeinschaft über die Gesundheitsrisiken des Rauchens in 

Betracht.  

Mit einer solchen Kampagne läge die Gemeinschaft auf der 

Linie ihrer bisherigen Politik im Gesundheitsbereich, die auf 

Aufklärung und Information des Verbrauchers über die mit 
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dem Rauchen verbundenen Gesundheitsrisiken setzt und die 

Tabakhersteller durch die Etikettierungsrichtlinie vom 

13.11.1989311 verpflichtet, Zigarettenverpackungen mit 

Warnhinweisen, wie „Rauchen gefährdet die Gesundheit“ zu 

versehen. Auch in diesem Zusammenhang ist die erst kürz-

lich verabschiedete Richtlinie 2001/27/EG des Europäischen 

Parlaments und Rates vom 5.6.2001 zur Angleichung der 

Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten  

über die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von 

Tabakerzeugnissen zu nennen 312. Diese löst die Tabaketi-

kettierungsrichtlinie einschließlich ihrer Änderungsrichtlinie313 

und die Tabakinhaltsstofferichtlinie314 ab. Die auf Art. 95 und 

133 EGV gestützte Richtlinie reduziert den zulässigen 

Höchstgehalt an Teer, Nikotin und Kohlenmonoxid in           

Zigaretten und verschärft die Warnhinweise auf Zigaretten-

verpackungen ( „Rauchen ist tödlich“ usw). Die Tabakpro-

duktrichtlinie verschärft damit die genannten Vorgängerricht-

linien315. 

Vor allem entspräche ein solches Vorgehen dem Bild eines 

mündigen Verbrauchers, von dem der EuGH in ständiger 

Rechtsprechung ausgeht316. 

Wenn man mit dem EuGH vom Bild eines mündigen Ver- 

                                                           
311 Richtlinie 89/622/EWG des Rates vom 13.11.1989 zur Angleichung 

der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über die 
Etikettierung von Tabakerzeugnissen, ABl.EG Nr. L 359 vom 
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Nr. L 158 vom 15.5.1992, S. 30. 

312 Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates vom 5.6.2001 
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten über die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf 
von Tabakerzeugnissen, ABl.EG 2001 Nr. L 194 vom 18.7.2001,S. 26. 
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der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über die 
Etikettierung von Tabakerzeugnissen, ABl.EG Nr. L 359 vom 
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Nr. L 158 vom 15.5.1992, S. 30. 
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höchstzulässigen Teergehalt von Zigaretten, ABl.EG Nr. L 137 vom 
17.5. 1990, S. 36. 

315 Schroeder, EuZW 2001, 489 ff. 
316 Leisner, EuZW 1991, 498, 501. 
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brauchers ausgeht, muss man ihn auch als fähig ansehen, 

den Gefahren und Verlockungen der Werbung zu widerste-

hen317. Trifft er aus eigener, selbstbestimmter und freier      

Überzeugung dennoch die Entscheidung zum Konsum des 

deutlich als gesundheitsschädlich gekennzeichneten Produk-

tes, so muss dies vom Gemeinschaftsgesetzgeber toleriert 

werden und kann ihn nicht dazu berechtigten, alle Verbrau-

cher mit einem Informationsverbot zu belegen. Ausnahmen 

sind erst dann gerechtfertigt, wenn es um den Schutz einer 

bestimmten Personengruppe, wie Kinder und Jugendliche 

geht, die aufgrund ihres Alters noch nicht als zu einer ver-

antwortungsbewussten Entscheidung fähige und damit mün-

dige Bürger eingestuft werden können. Geht es speziell um 

ihren Schutz, sind starke Einschränkungen erlaubt318.  

Denkbar wäre ein partielles Verbot der Werbung an speziell 

von Jugendlichen aufgesuchten Orten, wie Diskotheken, Ju-

gendzentren und Schulen, sowie in von Jugendlichen bevor-

zugten oder speziell an sie gerichteten Medien, wie bei-

spielsweise Jugendzeitschriften319. 

In Betracht käme auch, das Sponsoring bei denjenigen Ver-

anstaltungen zu verbieten, die speziell von Jugendlichen 

aufgesucht werden, sowie die Internet-Tabakwerbung durch 

Einführung eines Systems der Zugangskontrolle auf die 

Fachleute auf dem Tabaksektor sowie auf Erwachsene zu 

beschränken. 

Des Weiteren kann man die Einführung einer Chipkarte für 

den Automatenverkauf in Erwägung ziehen, so dass Jugend-

liche an Automaten grundsätzlich keine Zigaretten kaufen 

können. 

Selbst wenn man die Geeignetheit des Verbots unterstellen 

würde, wäre das Verbot somit nicht erforderlich. 

                                                           
317 Graf Lambsdorff, Die Welt vom 9.6. 2001, S. 12; Leisner, EuZW 1991, 

498, 503; Stein, Gemeinschaftsregeln für den Werbemarkt und ihre 
Grenzen nach Gemeinschaftsrecht und Grundrechten, S.18. 

318 Stiess/Hellert, ZUM 2000, 1038, 1045. 
319 Stewing, RIW 1993, 185, 186. 
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(3) Angemessenheit 

Schließlich ist fraglich, ob das Tabakwerbeverbot angemes-

sen hinsichtlich des Ziels Gesundheitsschutz ist. 

Eine Maßnahme verstößt gegen dieses Prinzip, wenn die 

verursachten Nachteile zu den angestrebten Zielen außer 

Verhältnis stehen. Allerdings hat der Gemeinschaftsgesetz-

geber bei der Abwägung der einzelnen Vor- und Nachteile 

seiner Maßnahme einen Einschätzungsspielraum320. 

Die Werbung für das Genussmittel Tabak betrifft letztlich 

Konsumgüter, die legal und frei zugänglich sind. Es versteht 

sich von selbst, dass für Produkte, deren Genuss verboten 

ist oder Verhaltensweisen, die illegal sind, auch nicht gewor-

ben werden darf. Ist ein Produkt jedoch am Markt legal und 

frei erhältlich, sprechen grundsätzlich keine Gründe gegen 

seine Werbung321. Schließlich wird dadurch auch dem Bild 

eines mündigen Verbrauchers Rechnung getragen. Diesem 

muss die Möglichkeit gegeben werden, sich über ein legales 

Produkt auch zu informieren322. 

Von großer Bedeutung ist auch, dass die Gemeinschaft sich 

mit ihrem Werbeverbot für Tabakerzeugnisse selbst in Wi-

derspruch setzt. Denn sie fördert den Tabakanbau durch 

Subventionen323. Sie kann aber nicht auf der einen Seite den 

Tabakanbau fördern, auf der anderen Seite die Werbung für 

dieses von ihr geförderte Produkt verbieten324. 

Hinzu kommt, dass das Werbeverbot gravierende wirtschaft-

liche Folgen hat. Durch das Werbeverbot geht ein großer Teil 

der Werbeeinnahmen verloren. Dies hat besonders für die 

Presse erhebliche finanzielle Folgen, was einen Verlust von 

zahlreichen Arbeitsplätzen bedeutet325. 

                                                           
320 Schwarze, ZUM 2002, 89, 94. 
321 General-Anzeiger vom 3.12.2002, S. 19. 
322 Graf Lambsdorff, Die Welt vom 9.6.2001, S. 12 
323 Posener, Die Welt vom 31.5.2001, S. 10. 
324 Graf Lambsdorff, Die Welt vom 9.6.2001, S. 12. 
325 Vwd Vereinigte Wirtschaftsdienste Online vom 17.4.2002. 



 101

Dem steht der Gesundheitsschutz gegenüber, der generell 

ein hochrangiges Rechtsgut ist. Wie dargelegt, ist aber nicht 

wissenschaftlich erwiesen, dass die Werbung Einfluss auf 

das Konsumverhalten von Tabak hat. Auch hat sich heraus-

gestellt, dass ein beschränktes Werbeverbot unwirksam in 

Hinblick auf das Ziel Gesundheitsschutz ist. Bei einer derar-

tigen Lage kann jedenfalls nicht mehr von einer Gleichwer-

tigkeit der Rechtsgüter gesprochen werden, was dazu führt, 

dass das Verbot nicht mehr als angemessen angesehen 

werden kann. 

Von daher genügt das Verbot hinsichtlich des Ziels Gesund-

heitsschutz nicht dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit. 

Abschließend lässt sich somit feststellen, dass die Richtlinie 

in verschiedener Hinsicht gegen den Grundsatz der Verhält-

nismäßigkeit nach Art. 5 Abs. 3 EGV verstößt. 

III. Exkurs: Reformüberlegungen hinsichtlich einer    
neuen Kompetenzordnung für die EU 

Die neue Richtlinie über Werbung und Sponsoring zugunsten 

von Tabakerzeugnissen ist genauso wie ihre Vorgängerricht-

linie ein Beispiel dafür, dass die Europäische Gemeinschaft 

wegen der Ungenauigkeit der Abgrenzung der Binnenmarkt-

zuständigkeit diese dazu verwendet, in Bereichen außerhalb 

ihrer Zuständigkeit, nämlich im Gesundheitsschutz tätig zu 

werden. Diese extensive Ausweitung ihrer Kompetenz bei 

Art. 95 EGV und im Übrigen auch bei der Flexibilitätsklausel 

des Art. 308 EGV wird seit einiger Zeit kritisiert326. Beanstan-

                                                           
326 Zu Art. 95 EGV: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 9.11.2002, S. 2;   

Götz, JZ 2001, 34, 36; Schwarze, EuZW 2004, 135, 137; Vedder, in: 
Götz/Soria, Kompetenzverteilung zwischen der Europäischen Union 
und den Mitgliedstaaten, S. 1,19; von Danwitz, RIW 2003, 1; 
Wuermeling, Politische Studien 1/2003, 37, 42;  
Zu Art. 95 und 308 EGV: Soria, in: Götz/Soria, Kompetenzverteilung 
zwischen der Europäischen Union und den Mitgliedstaaten, S. 73, 79, 
80; 
Zu Art. 308 EGV: Borchmann, EuZW 1998, 641; Eiselstein, ZRP 
1991, 18, 22; Möschel, JZ 1992, 877, 882; Weber, JZ 1993, 325, 328; 
Weidenfeld, Reform der Europäischen Union, S. 36. 
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det wird auch die mangelnde Klarheit der Kompetenzabgren-

zung generell zwischen der Europäischen Union und den 

Mitgliedstaaten, die es für den europäischen Bürger schwer 

verständlich mache, wie die Zuständigkeiten zwischen der 

Europäischen Union und den Mitgliedstaaten verteilt sind327. 

Der unter dem Vorsitz von Giscard d`Estaing tagende Ver-

fassungskonvent hatte deshalb den Auftrag erhalten, Vor-

schläge für eine effektive und transparente Kompetenzvertei-

lung zu entwickeln, welche die Handlungsfähigkeit der Union 

auch nach der Erweiterung gewährleisten soll, zugleich aber 

ein „Hineinregieren“ der Brüsseler Organe in alleinige Ange-

legenheiten der Mitgliedstaaten, Regionen und Kommunen 

verhindert328. Die Mitglieder des EU-Konvents haben den 

Textentwurf für eine neue Verfassung für Europa am 

10.7.2003 unterzeichnet329. Dieser ist noch nicht bindend330. 

Verabschiedet werden sollte der neue Verfassungsvertrag  

noch vor den für Juni 2004 anstehenden Europawahlen zum 

Europäischen Parlament331. Dies ist jedoch nicht geschehen. 

Vor diesem Hintergrund sollen nun einzelne Reformüberle-

gungen hinsichtlich einer neuen Kompetenzordnung wieder-

gegeben werden332 und anschließend der Textentwurf der 

neuen Verfassung333 vorgestellt und bewertet werden. 

1. Einführung eines Kompetenzkatalogs 
 
Ein Hauptelement der Reformdiskussion bilden Überlegun-

gen zur Einführung eines abschließenden Kompetenzkata-

                                                           
327 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 9.11.2002, S. 2; Pernice, JZ 
     2000, 866, 867; Schwarze, DVBl. 1999, 1677, 1685. 
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329 Europa-Report, EuZW 2003, 546. 
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331 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 27.3.2004. 
332 Beneyto, in: Scheuing, Europäische Verfassungsordnung, S. 101,  

112; Götz, in: Götz/Soria, Kompetenzverteilung zwischen der Europä-
ischen Union und den Mitgliedstaaten, S. 83, 93; Oppermann, DVBl. 
2003, 1, 7; Pernice, JZ 2000, 866; Reich, EuGRZ 2001, 1, 15; von 
Bogdandy/Bast, EuGRZ 2001, 441, 451.  

333 ABl. EG Nr. C 169 vom 18.7.2003, S. 1 ff. 
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logs334. Ein Kompetenzkatalog soll mehr Klarheit bringen335 

und ein Übergreifen in die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten 

verhindern. Dabei wird vorgeschlagen, bei den Kompetenz-

arten zwischen ausschließlich und geteilten Kompetenzen zu 

unterscheiden336. Als dritte Gruppe wird von ergänzenden 

oder unterstützenden Kompetenzen gesprochen337. Hierbei 

handelt es sich um Zuständigkeiten der Mitgliedstaaten, in 

deren Bereich die Union nach Maßgabe des Vertrags unter-

stützend tätig wird, beispielsweise durch finanzielle Förde-

rung338. 

Von anderer Seite wird ein solcher Kompetenzkatalog abge-

lehnt339. Es wird vorgetragen, dass die Gefahr bestünde, 

dass aufgelistete Kompetenzen der Gemeinschaft zu einer 

Erstarrung dieses auf stetige dynamische Entwicklung aus-

gerichteten Gebildes führen würde340. 

Der Verfassungsentwurf enthält in seinem Teil I eine Aufzäh-

lung der einzelnen Kompetenzen. Die Kompetenzen werden 

in ausschließliche, geteilte und ergänzende Kompetenzen 

unterteilt. Daneben werden die Einzelheiten des Umfangs 

und der Ausübung vor allem der geteilten Zuständigkeiten in 

den Spezialregelungen zu den einzelnen Fachpolitiken in 

Teil III des Entwurfs genannt.  

Zuzugestehen ist, dass ein Kompetenzkatalog dem dynami-

schen Prozess insofern zuwiderläuft, als ein starres Kompe-

tenzgefüge mit der Unmöglichkeit einer permanenten Anpas-

sung an neue tatsächliche Situationen geschaffen wird. Dies 

                                                           

336 Oppermann, DVBl. 2003, 1, 7; Selmayr/Kamann/Ahlers, EWS 2003, 

334 Leinen, in: Timmermann, Eine Verfassung für die Europäische Union, 
     57, 65; Selmayr/Kamann/Ahlers, EWS 2003, 49, 60. 
335 Oppermann, DVBl. 2003, 1165, 1172; Steeg, EuZW 2003, 325, 326, 
     327. 

      49, 60. 
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      sche Studien, 37, 42. 
338 Mayer, ZaöRV 2001, 577 ff; Oppermann, DVBl, 2003, 1, 7. 
339 Clement, in: Walter-Hallstein-Institut (Hrsg.), Die Reform der europäi- 

schen Institutionen, Bd. 3, 177, 184; Everling, EuZW 2002, 357; 
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DVBl. 1995, 1265, 1269; 

340 Bungenberg, EuR 2000, 879, 896; Reich, EuGRZ 2001, 1, 15. 
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ist aber zu Zwecken größerer Klarheit bei der Zuständig-

keitsverteilung zwischen den Mitgliedstaaten und der Euro-

päischen Union hinzunehmen; denn diese Klarheit trägt dazu 

bei, ein Übergreifen von Gemeinschaftstätigkeiten in die 

Kompetenz der Mitgliedstaaten zu verhindern. Es muss dafür 

gesorgt werden, dass die Gemeinschaft ihre Kompetenzen 

nicht extensiv gebraucht. Die Systematik der bisherigen 

Kompetenzbestimmungen hat zu unbegrenzten Interpretati-

onsmöglichkeiten geführt. Für unvorhergesehene Fälle gibt 

es immer noch den Art. 308 EGV, auf den später noch aus-

führlicher eingegangen wird. Eine völlige Offenheit der Kom-

petenzordnung ist dafür nicht notwendig341. 

2. Subsidiaritäts- und Verhältnismäßigkeitsprinzip und 
Kontrolle der Kompetenzabgrenzung- und ausübung 

Viele sind der Auffassung, dass das Subsidiaritätsprinzip, 

das mit dem Vertrag von Maastricht als Mechanismus zur 

Regulierung der Wahrnehmung der nicht ausschließlichen 

Kompetenzen der Gemeinschaft eingeführt wurde, nicht zu 

den erwarteten Ergebnissen geführt hat342. Da die Anwen-

dung des Subsidiaritätsprinzips im Einzelfall einer politischen 

Abwägung von Seiten der Organe unterliege, hätten Erwä-

gungen politischer Art bisweilen über die Einhaltung dieses 

Prinzips gesiegt. Dies habe bewirkt, dass die Gemeinschaft 

bisweilen in Bereichen tätig werde, in denen die Ziele der in 

Betracht kommenden Maßnahmen von den Mitgliedstaaten 

ausreichend verwirklicht werden könnten.  

Es werden detaillierte Kriterien für die Anwendung des Sub-

sidiaritätsprinzips gefordert343.  

                                                           
341 Wuermeling, in: Politische Studien 1/2003, S. 37, 41. 
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Das Verhältnismäßigkeitsprinzip ist hingegen nach weit ver-

breiteter Auffassung in der Fassung des Art. 5 Abs. 3 EGV 

befriedigend ausgestaltet und sollte daher fast unverändert in 

den Verfassungsvertrag übernommen werden344.  

Zur Verbesserung der Kompetenzabgrenzung und –aus-

übung wird über eine Intensivierung der politischen und/oder 

gerichtlichen Kontrolle der Kompetenzverteilung und des 

Subsidiaritätsprinzips diskutiert345. Dabei besteht die Mög-

lichkeit einer politischen ex-ante Kontrolle und einer gerichtli-

chen ex-ante Kontrolle, also zwischen der Annahme eines 

gemeinschaftlichen Rechtsakts und seinem Inkrafttreten. 

Zum Teil wird vertreten, das Subsidiaritätsprinzip einer politi- 

schen Kontrolle zu unterwerfen346. Dies soll garantieren, 

dass die Europäische Union nicht über das zur Ausübung 

notwendige Maß hinaus in Angelegenheiten der Mitgliedstaa-

ten eingreift. Die Kontrolle solle dabei von den nationalen 

Parlamenten ausgeübt werden347. Auch sei über eine Inten-

sivierung der Kontrolle durch den Gerichtshof nachzudenken. 

Dies könnte so ausgestaltet werden, dass die nationalen 

Parlamente die Befugnis erhalten, beim Gerichtshof bei        

einem Verstoß gegen den Subsidiaritätsgrundsatz eine Nich-

tigkeitsklage zu erheben. Von einigen Seiten wird auch die 

Möglichkeit angesprochen, dem Ausschuss der Regionen 

diese Befugnis einzuräumen348. 

Andere Vorschläge in diesem Zusammenhang sind bei-

spielsweise die Einsetzung eines Ausschusses für Subsidia-

ritätsfragen349, eine Kontrolle durch die Schaffung eines        

                                                           
344 Oppermann, DVBl. 2003, 1, 8. 
345 Bocklet, in: Politische Studien 1/2003, S. 6, 10, 11; Clapham, in: Poli- 
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eigenständigen Kompetenzgerichts350 oder einer neuen 

Kompetenzkammer des Gerichthofs vor dem Inkrafttreten 

des Rechtsakts351. 

In dem neuen Verfassungsentwurf ist der Grundsatz der 

Verhältnismäßigkeit und der Subsidiarität ausdrücklich ge-

nannt und vom Wortlaut fast identisch formuliert worden (Art. 

9 Abs. 3 und Abs. 4). Bei dem Subsidiaritätsprinzip wird le-

diglich eingefügt, dass „Maßnahmen von den Mitgliedstaaten 

weder auf zentraler noch auf regionaler Ebene ausreichend 

erreicht werden können, sondern vielmehr wegen ihres Um-

fangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser erreicht 

werden können“. Bei dem Verhältnismäßigkeitsprinzip wird 

ergänzt, dass „die Maßnahmen inhaltlich wie formal nicht 

über das  für die Erreichung der Ziele der Verfassung erfor-

derliche Maß“ hinausgehen dürfen.  

Die nähere Ausgestaltung des Subsidiaritäts- und Verhält-

nismäßigkeitsprinzips ist in zwei Protokollen über die Rolle 

der nationalen Parlamente und die Anwendung der Grund-

sätze der Verhältnismäßigkeit und Subsidiarität geregelt.  

Der neue Verfassungsentwurf hat sich für eine politische 

Kontrolle des Subsidiaritätsprinzips ex-ante ausgesprochen, 

das die nationalen Parlamente mit einbezieht. Es handelt 

sich um ein Frühwarnsystem.  

Die Kommission übermittelt nach Nr. 3 des Protokolls über 

die Anwendung der Grundsätze der Subsidiarität und der 

Verhältnismäßigkeit alle gesetzgeberische Vorschläge so-

wohl den nationalen Parlamenten als auch dem Unionsge-

setzgeber. Sie muss darlegen, warum ein Ziel durch die Uni-

on besser erreicht werden kann als auf der unteren Ebene 

(Nr. 4 dieses Protokolls). Jedes nationale Parlament eines 
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Mitgliedstaats oder jede Kammer eines Parlaments können 

binnen sechs Wochen eine Stellungnahme dazu abgeben, 

warum etwa ein Verstoß gegen das Subsidiaritätsprinzip vor-

liegen soll. Die Parlamente können mit einer Mehrheit von 

einem Drittel die Kommission dazu bringen, ihren Vorschlag 

zu überprüfen. Diese kann gleichwohl an ihm festhalten (Nr. 

5 und 6 dieses Protokolls). 

Die zweite Stufe der Subsidiaritätskontrolle ist gerichtlich 

nach Inkrafttreten des Gesetzgebungsaktes möglich. 

Die Mitgliedstaaten können nach Nr. 7 des Subsidiaritätspro-

tokolls in Form der Nichtigkeitsklage eine Subsidiaritätsklage 

erheben. Die nationale Rechtsordnung kann bestimmen, 

dass der Mitgliedstaat eine Klage des nationalen Parlaments 

oder einer Kammer dieses Parlaments an den Gerichtshof 

übermittelt. Eine entsprechende Klage kann auch vom Aus-

schuss der Regionen in Bezug auf Gesetzgebungsakte er-

hoben werden, für deren Annahme die Anhörung des Aus-

schusses der Regionen nach der Verfassung vorgeschrieben 

ist.  

Die Schaffung eines eigenständigen Kompetenzgerichts ist 

abzulehnen352. Sie ist daher zu Recht verworfen worden. Die 

Schaffung eines Kompetenzgerichts wäre auf der einen Seite 

mit praktischen Schwierigkeiten verbunden und würde auf 

der anderen Seite auch die Stellung des EuGH untergra-

ben353.  

Die genannte Ausgestaltung und Kontrolle des Subsidiari-

tätsprinzips in dem neuen Verfassungsentwurf ist zu begrü-

ßen. Der Mechanismus ist einfach ausgestaltet und es ist 

kein neues Gremium eingerichtet worden, was den Ent-

scheidungsprozeß noch weiter verkompliziert und undurch-

sichtig gemacht hätte. Durch den Begründungszwang wird 

die Kommission gezwungen, sich ernsthaft frühzeitig mit den 
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Belangen der Mitgliedstaaten auseinander zu setzen. Sie 

kann sich nicht mehr schlicht darauf berufen, sie haben den 

Grundsatz der Subsidiarität beachtet354. Dadurch wird das 

Gleichgewicht zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten 

verbessert. Auch ist zu begrüßen, dass durch den neuen 

Mechanismus die nationalen Parlamente eine stärkere Rolle 

bekommen. Dies ist angesichts des nach wie vor bestehen-

den Demokratiedefizits nur zu befürworten355. Positiv zu be-

werten ist auch die Schaffung eines Klagerechts für die na-

tionalen Parlamente und den Ausschuss der Regionen. Die 

Nutzung dieses Klagerechts ist jedoch wegen seiner Be-

grenzung nur auf Subsidiaritätsverstöße gering356. 

3. Art. 95 und Art. 308 EGV 
 
Wie schon anfangs erwähnt, haben insbesondere die Vor-

schriften des Art. 95 EGV und Art. 308 EGV wegen ihrer Un-

schärfe dazu geführt, dass die Gemeinschaft in Bereichen 

tätig wurde, in denen sie nicht zuständig war, was stark kriti-

siert wurde und noch wird.  

Die Forderung, Art. 95 EGV deshalb zu streichen357, konnte 

sich nicht durchsetzen. Vielmehr ist man überwiegend der 

Meinung, dass gerade diese Bestimmung eine dynamische 

Entwicklung der Gemeinschaft und die Verwirklichung einiger 

Zentralaspekte des Vertrags ermöglicht hat. Von daher sei 

sie beizubehalten, aber einzugrenzen 358.  

Der Bundesrat verlangt in seiner Entschließung vom 

10.12.2001, die Binnenmarktkompetenz so zu formulieren,  

                                                           
354 Steeg, EuZW 2003, 325, 328. 
355 Steeg, EuZW 2003, 325, 328. 
356 Bocklet, in: Politische Studien 1/2003, S. 6, 11. 
357 Siehe zu dem Vorschlag bei Soria, in: Götz/Soria, Kompetenzver- 

teilung zwischen der Europäischen Union und den Mitgliedstaaten, 
S. 73, 79. 

358 Bocklet, in: Politische Studien 1/2003, S. 6, 14, 15; Glos, in: Politische 
Studien 1/2003, S. 26, 32; Götz, JZ 2001, 34, 36; Selmayr/Kamann/ 
Ahlers, EWS 2003, 49, 60; Wuermeling, in: Politische Studien 1/2003, 
S. 37, 42. 
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dass das Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung ge-

stärkt und nicht durch allgemeine oder weit gefasste Ver-

tragsbestimmungen ausgehöhlt wird359. 

Götz schlägt die Erweiterung des Negativkatalogs zur Ein-

grenzung des Art. 95 EGV vor360.  

Eine andere Möglichkeit besteht darin, in einem gesonderten 

Absatz zu regeln, dass die auf Grund dieses Artikels erlas-

senen Bestimmungen keinerlei Harmonisierung der Rechts- 

und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten in den       

Fällen einschließen dürfen, in denen eine solche Harmonisie-

rung ausgeschlossen ist361.  

Zum Teil wird befürwortet, die Kriterien, die der EuGH in sei-

nem Tabakwerbeverbotsurteil bezüglich des Vorliegens der 

Binnenmarktkompetenz aufgestellt hat, in den Verfassungs-

entwurf aufzunehmen362. Klargestellt werden sollte nach die-

ser Meinung, dass die Binnenmarktkompetenz dem Unions-

gesetzgeber Maßnahmen zur Verbesserung der Vorausset-

zungen für die Errichtung oder das Funktionieren erlaube, 

und dass eine solche Verbesserung durch die Beseitigung 

von Hemmnissen für die Grundfreiheiten und sich daraus 

ergebenden spürbaren Wettbewerbsverzerrungen erreicht 

werde363. 

Der Verfassungsentwurf hat die Binnenmarktkompetenz in-

haltlich nicht verändert. Sie ist in Art. III-65 des Verfassungs- 

entwurfs genannt. Neu ist lediglich, dass die Maßnahmen zur 

Angleichung durch Europäische Gesetze oder Rahmenge-

setze festgelegt werden.  

Gerade die rechtliche Beurteilung der neuen Richtlinie über 

Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen 

zeigt, dass die Kriterien der Binnenmarktkompetenz präziser 

                                                           
359 BR-Drs. 1081/01. 
360 Götz, JZ 2001, 34, 36. 
361 Steeg, EuZW 2003, 325, 329. 
362 Selmayr/Kamann/Ahlers, EWS 2003, 49, 60; Steeg, EuZW 2003, 325, 
     330. 
363 Selmayr/Kamann/Ahlers, EWS 2003, 49, 60, 61. 
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formuliert werden müssen, damit ein Übergreifen in die 

Kompetenz der Mitgliedstaaten verhindert wird. Die Gemein-

schaft muss daran gehindert werden, in fremden Kompe-

tenzbereichen tätig zu werden. Die Kriterien, die der EuGH in 

seinem Tabakwerbeverbotsurteil dargelegt hat, sind ein er-

ster und guter Ansatzpunkt die Kompetenz zu begrenzen364. 

Er stellt damit sicher, dass Maßnahmen auch wirklich den 

Binnenmarkt verbessern müssen. Gleichzeitig muss ergän-

zend in einem gesonderten Absatz betont werden, dass die 

Gemeinschaft zwar auch andere Bereiche mitregeln kann, 

nicht jedoch solche, für deren Harmonisierung sie keine 

Kompetenz hat. Durch die Präzisierung der Vorschrift der 

Binnenmarktkompetenz und die Einfügung der Umgehungs-

klausel wird ein Übergreifen in die Zuständigkeit der Mit-

gliedstaaten verhindert und für ein ausgewogenes Verhältnis 

zwischen Mitgliedstaat und Gemeinschaft gesorgt. 

Die Ansicht Art. 308 EGV zu streichen365 konnte sich nicht 

durchsetzen. Nach überwiegender Auffassung ist die Vor-

schrift ein wichtiges Instrument, um die Gemeinschaft für 

unvorhergesehene Fälle handlungsfähig zu machen366. 

Nachgedacht wurde darüber, den Anwendungsbereich des 

Art. 308 EGV zu präzisieren367.  

Die Flexibilitätsklausel ist im neuen Verfassungsentwurf auf-

genommen worden. Sie wurde jedoch präziser gefasst. Es 

heißt nunmehr in Art. 17 Abs. 1:„ Erscheint ein Tätigwerden 

der Union im Rahmen der in Teil III festgelegten Politikberei-

che erforderlich, um eines der Ziele der Verfassung zu ver-

wirklichen...,so erlässt der Ministerrat...die geeigneten Vor-

                                                           
364 Selmayr/Kamann/Ahlers, EWS 2003, 49, 60. 
365 Borchmann, EuZW 1998, 641; Eiselstein, ZRP 1991, 18, 22; Möschel, 

JZ 1992, 877, 882; Weber, JZ 1993, 325, 328; Weidenfeld, Reform 
der Europäischen Union, S. 36. 

366 Bungenberg, EuR 2000, 879, 896, 900; Entschließung des Europä- 
ischen Parlaments zu der Abgrenzung der Zuständigkeiten zwischen 
der Europäischen Union und den Mitgliedstaaten vom 16.5.2002    
(Lamassoure- Bericht), Dok.PE 318.651; von Bogdandy/Bast, EuGRZ 
2001, 449, 453. 

367 Bungenberg, EuR 2000, 879, 896. 
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schriften“. Vorschläge der Kommission werden der Subsidia-

ritätskontrolle im Sinne des Art. 9 Abs. 3 unterworfen (Art. 17 

Abs. 2). Außerdem darf nach Abs. 3 des Art. 17 keine Har-

monisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der 

Mitgliedstaaten stattfinden, in denen eine Harmonisierung 

nach der Verfassung ausgeschlossen ist. Neben der ein-

stimmigen Annahme im Ministerrat ist künftig die Zustim-

mung des Europäischen Parlaments erforderlich (Art. 17 

Abs. 1). 

Die Klausel des Art. 308 EGV ist zu Recht beibehalten wor-

den. Es bestünde sonst die Gefahr einer Lähmung der Ge-

meinschaft, indem sie daran gehindert würde, sich an neue 

Gegebenheiten anzupassen und in bestimmten Fällen zu 

handeln, in denen sie es zur Verwirklichung eines ihrer im 

Vertrag vorgesehenen Ziele für notwendig hält. Gleichzeitig 

muss aber auch berücksichtigt werden, dass diese Vorschrift 

nicht zu einem zu extensiven Gebrauch führen darf. Flexibili-

tät ist erforderlich. Es muss aber durch eine Klausel ein 

Missbrauch dieser Vorschrift verhindert werden. Dies ist 

durch die Einfügung, dass aufgrund dieses Artikels erlassene 

Bestimmungen keinerlei Harmonisierung der Rechts- und 

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten in den Fällen 

einschließen dürfen, in denen eine solche Harmonisierung 

ausgeschlossen wird, der Fall. Dadurch wird dazu beigetra-

gen, ein Übergreifen in die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten 

zu verhindern. 

      - Exkurs Ende - 
 

IV. Vereinbarkeit der Richtlinie mit Gemeinschaftsgrund-
rechten 

Die Richtlinie über ein Verbot der Werbung und des Sponso-

rings für Tabakprodukte wirft neben dem vorstehend unter-
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suchten Problem auch die Frage auf, ob eine solche Rege-

lung in Einklang mit den Grundrechten steht. Im Rahmen der 

vorliegenden Untersuchung wird dabei nur auf eine Verein-

barkeit mit den Grundrechten des Gemeinschaftsrechts ein-

gegangen. Nationale Grundrechte bleiben außer Betracht. 

Auch schon bei der rechtlichen Prüfung der Vorgängerrichtli-

nie stellte sich die Frage der Vereinbarkeit mit Grundrechten 

des Gemeinschaftsrechts368.  

Die wohl überwiegende Auffassung ging zu diesem Zeitpunkt 

von einer Verletzung der Grundrechte aus369.  

Generalanwalt Fennelly kam zu einem Verstoß gegen das 

Recht auf Eigentum und die Berufsfreiheit, sah hingegen 

keinen Verstoß gegen die Meinungsfreiheit370.  

Im Urteil des EuGH hinsichtlich der Richtlinie 98/43/EG hat 

diese Thematik keine Berücksichtigung gefunden, da die 

Nichtigkeit der Richtlinie bereits mangels Gemeinschafts-

kompetenz feststand. Schlussfolgerungen diesbezüglich 

können daher aus dem Urteil nicht gezogen werden. 

1. Grundlagen der Prüfung 

Bevor eine konkrete Grundrechtsüberprüfung der neuen 

Richtlinie vorgenommen wird, wird zunächst allgemein die 

Entwicklung des Grundrechtsschutzes in der Europäischen 

Union bis hin zur Charta der Grundrechte dargestellt. Die 

Schaffung und Verkündung der Grundrechtscharta hat zu 

einer wahren Flut an Stellungnahmen zum Grundrechts-

schutz in der Europäischen Union geführt. Von daher wird in 

einem weiteren Teil auf die Entstehung der Charta und ihre  

                                                           
 
368 Ossenbühl, ZLR 1999, 107, 117; Simma/Weiler/Zöckler, Kompeten- 

zen und Grundrechte. Beschränkungen der Tabakwerbung aus der 
Sicht des Europarechts, S. 94; zu den deutschen Grundrechten: 
Tettinger, EG-rechtliche Verbote von Werbung und Sponsoring bei 
Tabakerzeugnissen und deutsches Verfassungsrecht, S.23 ff. 

369 Nachweise bei Wägenbaur, EuZW 1999, 144, 149. 
370 Generalanwalt Fennelly, Schlussanträge v. 15.6.2000, Rs. C-376/98 

und C-74/99, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 151. 
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rechtliche Bedeutung eingegangen. 

a) Entwicklung des Grundrechtsschutzes in der Euro-
päischen Union bis hin zur Charta der Grundrechte 

Der EuGH hat bereits frühzeitig die Existenz von Grundrech-

ten auf Gemeinschaftsebene anerkannt und stetig weiter-

entwickelt371.  

Die erstmalige Anerkennung der Existenz von ungeschriebe-

nen Grundrechten geschah im Urteil Stauder372. Maßgebend 

hierfür war die Erkenntnis, dass der vom Gerichtshof ange-

nommene Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem natio-

nalen Recht der Mitgliedstaaten nur dann durchsetzbar ist, 

wenn das Gemeinschaftsrecht selbst einen Grundrechts-

schutz gewährleistet, der dem von den nationalen Verfas-

sungen gewährten Schutz gleichwertig ist. 

Nach ständiger Rechtsprechung gehören die Grundrechte zu 

den allgemeinen Rechtsgrundsätzen, deren Wahrung dem 

EuGH obliegt373. 

Allgemeine Rechtsgrundsätze sind Normen, die elementare 

Vorstellungen von Recht und Gerechtigkeit zum Ausdruck 

bringen und denen jede Rechtsordnung verpflichtet ist374. Sie 

sind Teil des primären Gemeinschaftsrechts375. 

Zur Konkretisierung dieser Grundsätze verwendet der EuGH 

Rechtserkenntnisquellen. 

Zur Ermittlung der gemeinschaftsrechtlichen Grundrechte 

greift der EuGH auf die Verfassungsüberlieferungen der Mit-

gliedstaaten zurück376. Nach der Rechtsprechung des EuGH 

kann keine Maßnahme der Gemeinschaft rechtens sein, die 

unvereinbar ist mit den von den Mitgliedstaaten anerkannten 

                                                           
371 Donner, Tabakwerbung und Europa, S. 357; Tappert, DRiZ 2000, 204. 
372 EuGH, Urt. v. 12.11.1969, Rs. 29/69, Slg. 1969, 419, Rdn. 7. 
373 EuGH, Urt. v. 6.3.2001, Rs. 274/99 P, 1611, Rdn. 37. 
374 Fischer, Europarecht, § 5 Rdn. 11. 
375 Fischer, Europarecht, § 5 Rdn. 11. 
376 EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727, Rdn. 15; 
     Stock, Medienfreiheit in der EU, S. 17. 
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und geschützten Rechten377. Was zu den gemeinsamen Ver-

fassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten gehört, ermittelt 

der EuGH im Wege wertender Rechtsvergleichung378.  

Weitere Erkenntnisquellen sind die internationalen Verträge 

über den Schutz der Menschenrechte, insbesondere die 

EMRK (Europäische Menschenrechtskonvention)379. Zwar ist 

die Gemeinschaft der EMRK nicht beigetreten, so dass die 

EMRK für sie nicht unmittelbar verbindlich ist380. Der EuGH 

hat jedoch schon früh auch die EMRK zur Ermittlung einzel-

ner Gewährleistungen herangezogen und erkennt das vom 

Straßburger Gericht für Menschenrechte hierzu entfaltete 

Grundrechtsschutzniveau prinzipiell auch für das Gemein-

schaftsrecht als verbindlich an381. 

Diese Grundsätze sind nunmehr auch in Art. 6 Abs. 2 EUV 

aufgenommen worden. Art. 6 Abs. 2 EUV bestimmt aus-

drücklich, dass die EU zur Achtung der Grundrechte ver-

pflichtet ist, wie sie in der Europäischen Menschenrechts-

konvention (EMRK) gewährleistet sind, und wie sie sich aus 

den Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten als all-

gemeine Rechtsgrundsätze ergeben.  

Dass die Union die Grundrechte „achtet“, bedeutet aber nicht 

die Anerkennung eines ausformulierten Grundrechtskata-

logs382. 

Mit den zu achtenden Grundrechten sind vielmehr die Grund-

rechte gemeint, die der EuGH richterrechtlich als allgemeine 

Rechtsgrundsätze entwickelt hat. Art. 6 Abs. 2 EGV hat da-

mit die Bedeutung, dass die Gemeinschaftsorgane bei jeder  

                                                           
377 EuGH, Urt. v. 14.5.1974, Rs. 4/73, Slg. 1974, 491, Rdn. 13. 
378 Donner, Tabakwerbung und Europa, S. 359. 
379 EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727, Rdn. 15, 
     Stock, Medienfreiheit in der EU, S. 17. 
380 Stock, Medienfreiheit in der EU, S. 17; Weber, in: Griller/Hummer, Die 
     EU nach Nizza, S. 281, 292. 
381 EuGH, Urt. v. 18.6.1991, Rs. C- 260/89, Slg. 1991, I-2925, Rdn. 14. 
382 Bernsdorff, NdsVBl. 2001, 177; Donner, Tabakwerbung und Europa,  

S. 357; Tappert, DRiZ 2000, 204, 205; von Danwitz, Produktwerbung 
in der Europäischen Union zwischen gemeinschaftlichen Kompetenz-
schranken und europäischen Grundrechtsschutz, S. 61. 
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Handlung im Bereich der Union rechtlich an den vom EuGH 

entwickelten Grundrechtsschutz in seinem jeweiligen Be-

stand gebunden sind383.  

b) Charta der Grundrechte 

Die Rechtslage hinsichtlich der Grundrechte auf Gemein-

schaftsebene könnte sich durch die Charta der Grundrechte 

verändert haben. 

aa) Entstehung der Charta der Grundrechte 

Die Charta der Grundrechte der Europäischen Union ist am 

7. Dezember 2000 in Nizza in feierlicher Form von den Ge-

meinschaftsorganen Europäisches Parlament, Rat und 

Kommission verkündet worden und im Amtsblatt anschlie-

ßend veröffentlicht worden384. Sie ist aufgrund eines Man-

dats des Europäischen Rates vom 4. Juli 1999 durch einen 

Konvent unter dem Vorsitz des früheren Bundespräsidenten 

Roman Herzog ausgearbeitet worden. Diesem Gremium ge-

hörten 62 Mitglieder als Vertreter der Staats- und Regie-

rungschefs, des Europäischen Parlaments, der nationalen 

Parlamente und der Kommission an385. 

Auf der Regierungskonferenz von Nizza wurde kein Be-

schluss zur Einbeziehung der Charta in die Verträge gefasst. 

Nach der Erklärung Nr. 23 im Vertrag von Nizza soll es bei 

der Debatte über die Zukunft der Europäischen Union sowie 

bei der neuen Regierungskonferenz 2004 unter anderem um 

den „Status der in Nizza verkündeten Charta der Grundrech-

te der Europäischen Union gemäß den Schlussfolgerungen 

des Europäischen Rates von Köln“ gehen. In der Erklärung 

von Laeken wurde die Frage aufgeworfen, ob die Charta der 

Grundrechte in den Basisvertrag aufgenommen werden 

                                                           
383 Fischer, Europarecht, § 2 Rdn. 21. 
384 ABl.EG Nr. C. 364 vom 18. Dezember 2000, S. 1 ff. 
385 Fischer, Europarecht, § 5 Rdn. 25. 
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sollte. Gleichzeitig wurde bei dem Gipfeltreffen Mitte Dezem-

ber 2001 auf Schloss Laeken ein Konvent zur Vorbereitung 

der nächsten Regierungskonferenz 2004 berufen386. Ihm ge-

hörten unter Leitung des Konventionspräsidenten Giscard 

d´Estaing 62 Mitglieder an387. 

Dabei beschäftigte sich die Gruppe 2 mit der Charta der 

Grundrechte388.  

Am 10. Juli 2003 ist von den Mitglieder des EU-Konvents ein 

Textentwurf für eine neue Verfassung für Europa unterzeich-

net worden389. Danach werden im Teil 2 die einzelnen 

Grundrechte der Charta aufgelistet.  

Es stellt sich nunmehr die Frage, welche rechtliche Bedeu-

tung der Charta der Grundrechte für den europäischen 

Grundrechtsschutz zukommt. 

bb) Rechtliche Bedeutung der Charta der Grundrechte 

Durch die reine Proklamation in Nizza hat die Charta noch 

keine Rechtsverbindlichkeit erlangt390. Auch der Verfas-

sungsentwurf, in dem die Charta aufgeführt ist, ist nicht 

rechtsverbindlich. Die Aufnahme eines Verweises in Art. 6 

Abs. 2 EUV ist kurzfristig nicht zu erwarten391. Das bedeutet, 

dass die Rechtslage hinsichtlich der Gemeinschaftsgrund-

rechte auf der Basis des Art. 6 EUV unverändert bleibt. Die  

                                                           
386 http://www.europa.eu.int/scadplus/european_convention/             
     introduction_de.htm (Stand: 7.6.2004). 
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     vom 21.12.2001, S. 232; Leinen/Schönlau, in: Kaufmann, Grundrech- 
     techarta der Europäischen Union, 79, 85. 
388 http://www.europa.eu.int/scadplus/european_convention/             
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389 Europa-Report, EuZW 2003, 546. 
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VVDStRL H. 60 (2001), 290, 343; Hummer, Der Statuts der „EU-
Grundrechtecharta“. Politische Erklärung oder Kern einer europä-
ischen Verfassung?, S. 56; Knöll, NVwZ 2001, 392, 394; Schmitz, JZ 
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Europäischen Union, S. 5 ; Zimmer, Die Charta der Grundrechte der 
Europäischen Union zwischen Gemeinschaftsrecht, Grundgesetz und 
EMRK, S. 20. 

391 Grabenwarter, DVBl. 2001, 1. 
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EMRK ist neben den Verfassungsüberlieferungen der Mit-

gliedstaaten weiterhin die Grundlage für die Ermittlung des 

Inhalts der Gemeinschaftsgrundrechte als allgemeine 

Rechtsgrundsätze392. 

Ungeachtet dessen wird eine bloß unterzeichnete, rechtlich 

unverbindliche Charta gleichwohl das rechtliche Umfeld von 

Unionsrecht beeinflussen393. 

Es ist zu erwarten, dass der EuGH die Grundrechtscharta mit 

heranziehen wird, um ein auf der Grundlage von Art. 6 Abs. 

2 EUV gewonnenes Ergebnis durch den Inhalt, den das be-

troffene Grundrecht gefunden hat, zu bestätigen bzw. zu 

konkretisieren394. In diesem Zusammenhang wird auch von 

der Heranziehung der Grundrechtecharta als „Interpretati-

onshilfe“ oder als zusätzliche Rechtserkenntnisquelle395 oder 

als Ausdruck gemeinsamer Verfassungsüberlieferungen der 

Mitgliedstaaten396 gesprochen. 

Für die Heranziehung spricht, dass die Grundrechtscharta 

zum größten Teil einen Grundrechtskatalog formuliert hat, 

der zumindest in seinem Kern vermittelt über EMRK, EU-

Vertrag und EG-Vertrag, Rechtsprechung des EuGH und 

andere europäische Übereinkommen bereits jetzt zum recht-

lich bindenden Standard im europäischen Grundrechtsschutz 

gehört397. Insofern sind die in der Charta formulierten Rechte  

 

                                                           
392 Callies, EuZW 2001, 261, 267; Grabenwarter, DVBl. 2001, 1,11; 
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sowieso „nur“ eine ohne Frage bedeutsame Sichtbarma-

chung, Bestätigung und Bekräftigung geltenden Rechts398. 

Darüber hinaus ist die Charta auf rechtliche Verbindlichkeit 

angelegt. Dies zeigt sich schon an den Bestimmungen der 

Art. 51 ff. der Charta, die den Anwendungsbereich sowie die  

Schranken der Grundrechte bestimmen, was nur im Fall der 

Verbindlichkeit der Charta Sinn macht399. 

Hierfür spricht auch, dass der EuGH früher schon ganz ähn-

lich verfahren ist400. So ist in dem für die Entwicklung des 

gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsschutzes bedeutsa-

men Urteil des EuGH in der Rechtssache Hauer von 1979 in 

die Begründung die kurz zuvor zur Achtung der Grundrechte 

in der Gemeinschaft verabschiedete Gemeinsame Erklärung 

des Europäischen Parlaments, des Rates und der Kommis-

sion der Gemeinschaft401 eingeflossen402.  

Auch hat das Gericht erster Instanz (EuG) in seinem Urteil 

vom 30.1.2002 in der Rs. Max. mobil Telekommunikation 

Service Bezug genommen auf die Charta der Grundrechte 

(Art. 47 der Charta der Grundrechte)403. Damit hat es deut-

lich gemacht, dass trotz noch unverbindlichen Charakters der 

Charta der Grundrechte diese herangezogen werden kann, 

um ein auf der Grundlage der gemeinsamen Verfassungs-

überlieferungen der Mitgliedstaaten nach Art. 6 Abs. 2 EUV 

gewonnenes Ergebnis zu bestätigen404. Ebenfalls hat das 

Gericht erster Instanz in seinem Urteil vom 3.5.2002 in der  

 

                                                           
398 Callies, EuZW 2001, 261, 267; Hummer, Der Statuts der „EU- 

Grundrechtecharta“. Politische Erklärung oder Kern einer europä-
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Rechtssache Jégo-Quéré Bezug auf Art. 47 der Charta Be-

zug genommen405.  

Mehrere Generalanwälte bestätigten diese Auffassung in 

ihren Schlussanträgen. 

Mit Blick auf die dem EuGH vorgelegte Frage, ob und wann 

es bezahlten Urlaub nach der Arbeitszeitrichtlinie 93/104/EG 

gibt, bezog sich der Generalanwalt Tizzano auf Art. 31 Abs. 

2 der Charta, um zu belegen, dass es ein generelles Recht 

auf bezahlten Jahresurlaub gibt. Unter Hinweis darauf, dass 

die Charta neben der feierlichen Erklärung des Europäischen 

Rates von Nizza auch vom Europäischen Parlament, dem 

Rat und der Kommission gebilligt wurde und zum Teil auf ein 

ausdrückliches Mandat nationaler Parlamente zurückgeht, 

betont Tizzano, dass die Charta in grundrechtsrelevanten 

Verfahren nicht ignoriert werden kann. Zwar sei die Charta, 

so der Generalanwalt, nicht in „itself binding“, jedoch enthalte 

sie Aussagen, die in weitem Umfang bestehende Rechte 

bekräftige406. 

Auch Generalanwalt Alber erwähnte die Grundrechtscharta 

in seinen Schlussanträgen. Dabei ging es um eine italieni-

sche Regelung, die die Entrichtung einer Gebühr an die ita-

lienische Post für private Unternehmen, die Postdienste er-

bringen, enthält. Bei der Rechtfertigung der Postgebühr 

durch Art. 90 Abs. 2 EGV zog er neben Art. 16 EGV auch 

Art. 36 der Charta der Grundrechte, der den Zugang zu den 

Dienstleistungen von allgemeinen wirtschaftlichen Interesse 

gewährt, als Hinweis auf eine grundlegende Wertentschei-

dung  des Gemeinschaftsrechts heran407. 

Ebenfalls lassen sich bei den Ausführungen der Generalan- 

 

 

                                                           
405 EuG, Urt. v. 3.5. 2002, Rs. T- 177/01, Slg. 2002, II-2365, Rdn. 42. 
406 Generalanwalt Tizzano, Schlussanträge v. 8.2. 2001, Rs. C-173/99, 
     Slg. 2001, I-4881, Rdn. 26. 
407 Generalanwalt Alber, Schlussanträge v. 1.2.2001, Rs. C-340/ 99, Slg. 
     2001, I-4109, Rdn. 94. 



 120

wälte Mischo408, Jakobs409, Stix-Hackl410, Geelhoed411 und  

Léger412 Vorschriften der Grundrechtscharta finden. 

Zusammenfassend lässt sich somit sagen, dass davon aus-

zugehen ist, dass der EuGH die Charta der Grundrechte  

heranziehen wird, um ein bereits gewonnenes Ergebnis zu 

bestätigen bzw. zu konkretisieren413.  

Bei der Prüfung der Vereinbarkeit der Richtlinie mit den 

Grundrechten ist daher auch die Charta der Grundrechte zu 

berücksichtigen. 

c) Aufbau der Grundrechtsprüfung 

Wie sind nun die Grundrechte des Gemeinschaftsrechts im 

Einzelnen zu prüfen? 

Die Prüfungsreihenfolge der Grundrechte des Gemein-

schaftsrechts ist mit der deutschen Grundrechtskontrolle 

vergleichbar414. 

Zunächst erfolgt eine Definition des Schutzbereichs und die 

Feststellung eines Eingriffs. Der Eingriff kann gerechtfertigt 

sein. Die Grundrechte können Beschränkungen unterworfen 

werden (Schranken)415. Dabei haben sich diese Beschrän-

kungen allgemein an den Zielen und Strukturen der Gemein-

schaft zu orientieren416. Sie werden somit gleichsam unter  

                                                           
408 Generalanwalt Mischo, Schlussanträge v. 22.2.2001, verb. Rs. 
     122/99 P und C-125/99 P, Slg. 2001, I-4319, Rdn.97. 
409 Generalanwalt Jakobs, Schlussanträge v. 22.3.2001, Rs. C-270/99, 
     Slg. 2001, I-9197, Rdn. 40. 
410 Generalanwalt Stich-Hackl, Schlussanträge v. 31.5.2001, Rs. C-49/00, 
      Slg. 2001, I-8575, Rdn. 57 Anm. 11. 
411 Generalanwalt Geelhoed Schlussanträge v. 5.7.2002, Rs. C-413/99, 
      Slg. 2002, I-7091, Rdn. 13 und v. 10.9.2002, Rs. C-491/01, Slg. 
      2002, I-11453, Rdn.47. 
412 Generalanwalt Léger, Schlussanträge v. 10.7.2001, Rs. C-353/99 P, 
     Slg. 2001, I-9565, Rdn. 51, 78. 
413 Arndt, Europarecht, S. 102; Callies, EuZW 2001, 261, 267; Dörr/Zorn,  

NJW 2001, 2837, 2842; Kübler, Die Säulen der Europäischen Union: 
einheitliche Grundrechte?, S. 183; Schwarze, EuZW 2001, 517, 518; 
Weber, NJW 2000, 537, 538. 

414 Quasdorf, Dogmatik der Grundrechte der Europäischen Union, S. 177. 
415 Callies/Ruffert, Art. 6 EUV, Rdn.69. 
416 Meyer, Produktspezifische Werberegelungen in Deutschland und der  
     Europäischen Union, S. 177; Rengeling, Grundrechtsschutz in der 
     Europäischen Gemeinschaft, S. 215. 
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einen „Gemeinschaftsvorbehalt“417 gestellt. 

Sowohl Inhalt als auch Gewichtung dieser Ziele und Zwecke 

können daher in den Verfassungsordnungen der Gemein-

schaft und deren Mitgliedstaaten unterschiedlich ausgestaltet 

sein418. 

Die Schranken der Grundrechte müssen ihrerseits bestimm-

ten als Schranken-Schranken wirkenden Anforderungen ge-

recht werden419. 

Wie weit Ziele und Zwecke der Gemeinschaft Eingriffe in 

Grundrechte rechtfertigen können, überprüft der Gerichtshof 

anhand dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit420. Dies  

ähnelt im Aufbau sehr der Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts zum Grundsatz der Verhältnismäßigkeit. 

Nach dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit ist eine Maß-

nahme nur rechtmäßig, wenn sie zur Erreichung des zulässi-

gerweise mit der fraglichen Regelung verfolgten Ziels geeig-

net und erforderlich ist. Dabei ist, wenn mehrere geeignete 

Maßnahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten bela-

stende zu wählen; ferner müssen die auferlegten Belastun-

gen im angemessenen Verhältnis zu den angestrebten Zie-

len stehen421. 

Die Verhältnismäßigkeit eines Grundrechtseingriffs ist ab-

hängig von der Art der belastenden Maßnahme, der Bedeu-

tung des zu schützenden Rechtsgutes und der Beziehung 

zwischen Maßnahme und Schutzgut422. 

Eine weitere Grenze eines Grundrechtseingriffs sieht der 

EuGH in der Wesensgehaltsgarantie423.  

                                                           
417 Rengeling, Grundrechtsschutz in der Europäischen Gemeinschaft,  
     S. 216. 
418 Simma/Weiler/Zöckler, Kompetenzen und Grundrechte: Beschrän- 
     kung der Tabakwerbung aus der Sicht des Europarechts, S. 130. 
419 Callies/Ruffert, Art. 6 EUV, Rdn. 73; Meyer, Produktspezifische Wer- 
     beregelungen in Deutschland und der Europäischen Union, S. 177. 
420 EuGH, Urt. v. 14.5.1974, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727, Rdn. 23. 
421 EuGH, Urt. v. 11.7.1989, Rs. 265/87, Slg. 1989, 2237, Rdn. 21. 
422 Simma/Weiler/Zöckler, Kompetenzen und Grundrechte: Beschrän- 
     kung der Tabakwerbung aus der Sicht des Europarechts, S. 130. 
423 EuGH, Urt. v. 14.5.1974, Rs. 4/73, Slg. 1974, 491, Rdn.13. 
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Die Prüfung der Grundrechte in diesen drei Schritten: 

Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung beinhaltet auch 

eine Berücksichtigung der Charta der Grundrechte. 

Dabei besteht bei der Rechtfertigung des Eingriffs in ein 

Grundrecht der Charta eine Besonderheit. Bei den Grund-

rechten der Charta ist grundsätzlich auf die Normierung   

eigener Schrankenbestimmungen verzichtet worden. Inso-

weit weicht die Charta von der Technik des EMRK oder des 

deutschen Grundgesetzes eindeutig ab. Stattdessen gibt es 

in Art. 52 der Charta einen allgemeinen Schrankenvorbehalt, 

der die Voraussetzungen von Grundrechtseingriffen generell 

festlegt. In Art. 52 Abs. 1 wird zunächst der Vorbehalt des 

Gesetzes genannt. Des Weiteren sind in Art. 52 Abs. 1 und 

S. 2 der Charta als Grenzen von Grundrechtseingriffen die 

Wesensgehaltsgarantie und der Grundsatz der Verhältnis-

mäßigkeit erwähnt. Allerdings gelten nach Art. 52 Abs. 2 der 

Charta für diejenigen Rechte der Charta, die in den Gemein-

schaftsverträgen oder im EU-Vertrag begründet sind, die dort 

festgelegten Bedingungen und Grenzen. Für diejenigen 

Rechte, die solchen aus der EMRK entsprechen, bestimmt  

wiederum Art. 52 Abs. 3 S. 1 der Charta, dass sie die gleiche 

Bedeutung und Tragweite haben wie dort. 

2. Prüfung der Grundrechte 

Durch die Richtlinie bezüglich eines Tabakwerbe- und Spon-

soringverbots könnte gegen die folgenden Grundrechte des 

Gemeinschaftsrecht verstoßen worden sein: Meinungs-, Be-

rufs-, und Eigentumsfreiheit. 

a) Meinungsfreiheit 

Zu beginnen ist mit einem möglichen Verstoß gegen das 

Grundrecht der Meinungsfreiheit.  
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Die allgemeine Meinungsfreiheit ist in Art. 10 EMRK garan-

tiert und vom EuGH als Gemeinschaftsgrundrecht aner-

kannt424. 

Für einen Verstoß gegen dieses Grundrecht ist zunächst der 

Schutzbereich des Grundrechts festzulegen und zu klären, 

ob die Maßnahme von dem Schutzbereich umfasst ist. 

aa) Schutzbereich  

(1) Rechtsprechung des EuGH 

Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit hat in der Recht-

sprechung bisher keine festen Konturen erhalten425. Der 

EuGH beschränkt sich darauf, festzustellen, dass die Mei-

nungsfreiheit ein allgemeiner Rechtsgrundsatz sei, den er zu 

wahren habe426. Die Meinungsfreiheit wird im Sinne eines 

allgemeinen Kommunikationsgrundrechts verstanden, es 

umfasst auch die Presse, Rundfunk- und Informationsfrei-

heit427. Wenngleich der EuGH sich noch nicht zur Einbezie-

hung des Internets entschieden hat, so legt die Rechtspre-

chung zu den Medien Buch, Zeitung und Fernsehen sowie 

zu Meinungsäußerungen ohne Medienbezug nahe, dass 

diesbezüglich nicht anders verfahren wird. Alle Internet- 

Dienste fallen daher grundsätzlich auch unter das Gemein-

schaftsgrundrecht auf Meinungsfreiheit428.  

Der EuGH knüpft auf der Schutzbereichsebene unmittelbar 

an die entsprechende Norm der EMRK und die diesbezügli-

che Rechtsprechung des EuGMR an429. Von daher kann bei 

                                                           
424 EuGH, Urt. v. 17.1.1984, verb. Rs. 43, 63/82, Slg. 1984, 13, Rdn. 
     33-34; ders., Urt. v. 18.6.1991, Rs. 260/89, Slg. 1991, 2925, Rdn. 44. 
425 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 151. 
426 EuGH, Urt. v. 13.12. 1989, Rs. C-100/88, Slg.1989, 4285, Rdn. 16; 
     ders., Urt. v. 5.10.1994, Rs. C-23/93, Slg. 1994, 4795, Rdn. 23. 
427 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 151. 
428 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und 
     gesetzliche Beschränkungen, S. 366. 
429 EuGH, Urt. v. 21.9.1989, verb. Rs. 46/87 und 227/88, Slg. 1989, 2859, 
     Rdn. 18; ders., Urt. v. 26.6.1997, Rs. C-368/95, Slg. 1997, I-3689, 
     Rdn. 18, 25. 
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der Konkretisierung des Schutzbereichs auf diese zurückge-

griffen werden. 

Art. 10 Abs. 1 EMRK bestimmt, dass jeder das Recht auf 

freie Meinungsäußerung hat. Diese allgemeine Meinungs-

äußerungsfreiheit wird in Satz 2 näher dargelegt. Geschützt 

ist danach der gesamte Kommunikationsprozess von der 

Freiheit der Meinungsäußerung bis hin zur Freiheit, Nach-

richten und Ideen zu empfangen. Garantiert ist auch die Mei-

nungsäußerung durch Presse und Rundfunk, auch wenn 

diese Medien nicht gesondert aufgeführt sind430.  

Die Richtlinie regelt den wirtschaftlichen Vorgang des Anbie-

tens einer Ware bzw. die Möglichkeiten für Tabakerzeugnis-

se in bestimmten Medien: Presse und anderen gedruckten 

Veröffentlichungen, Internet sowie im Rundfunk zu werben. 

Hierdurch wird die Werbefreiheit geregelt. 

Fraglich ist, ob speziell auch die Werbung vom Schutzbe-

reich der Meinungsfreiheit umfasst ist. 

Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte431 hat be- 

reits anerkannt, dass das Recht der freien Meinungsäuße-

rung in Art. 10 EMRK auch für die Werbung gilt.  

Auch Generalanwalt Fennelly hat in seinen Schlussanträgen 

zur Gültigkeit der alten Richtlinie über Werbung und Sponso-

ring zugunsten von Tabakerzeugnissen herausgearbeitet, 

dass Art. 10 EMRK die Freiheit der Werbung umfasst. Dort 

heißt es wörtlich: 

„Nach der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs 

für Menschenrechte verdienen alle Formen der Meinungsäu-

ßerung Schutz nach Art. 10 Abs. 1 EMRK. Dazu gehören 

auch Informationen wirtschaftlicher Natur (Commercial 

speech), also die Verbreitung von Informationen, die Äuße-

rung von Ideen oder die Verbreitung von Bildern als Teil der 

Verkaufsförderung einer Wirtschaftstätigkeit und das ent- 

                                                           
430 Ossenbühl, ZLR 1999, 107, 122. 
431 EuGMR, 20.11.1989, Nr.3/1988/147/201, EuGRZ 1996, 302, 304. 
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sprechende Recht, solche Mitteilungen zu empfangen. In-

formationen wirtschaftlicher Natur sollten auch im Gemein-

schaftsrecht geschützt sein.....“432. 

In der Literatur wird ebenfalls überwiegend die Werbung zum 

Anwendungsbereich des Art. 10 EMRK gezählt433. Zum 

Schutz der freien Information würde zwingend auch der 

Schutz der Werbung gehören. Der Wortlaut der Vorschrift 

des Art. 10 EMRK erfasse jede Nachricht und Meinung434.  

Gerade die Europäische Gemeinschaft hat die wirtschaftliche 

Entwicklung zum Gegenstand ihrer Existenz. Es ist system-

widrig, die wirtschaftliche Betätigung in Form der Werbung 

aus dem Grundrechtsschutz der Meinungsfreiheit herauszu-

nehmen.  

Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit ist somit eröffnet. 

(2) Art. 11 der Charta der Grundrechte 

Ein zusätzliches Argument für die Grundrechtsgewährlei-

stung der Meinungsfreiheit ergibt sich aus Art. 11 der Charta 

der Grundrechte. 

Art. 11 Abs. 1 der Charta der Grundrechte garantiert das 

Recht auf freie Meinungsäußerung und stimmt wörtlich mit 

Art. 10 Abs. 1 S. 1 und 2 EMRK überein. Neu ist Art. 11 Abs. 

2 der Charta der Grundrechte über die Freiheit und Pluralität 

der Medien, der in der EMRK nicht vorhanden ist. 

Ausgangspunkt der Formulierung war die Bestimmung des 

Art. 10 EMRK435. 

                                                           
432 Generalanwalt Fennelly, Schlussanträge v. 15.6.2000, Rs. C-376/98 

und C-74/99, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 153- 154 
433 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und 

gesetzliche Beschränkungen, S. 306; Kloepfer, Produkthinweis-
pflichten bei Tabakwaren als Verfassungsfrage, S. 44; Müller, WRP 
1992, 20, 22; Paulus, WRP 1990, 22, 24; Stein, Gemeinschaftsregeln 
für den Werbemarkt und ihre Grenzen nach Gemeinschaftsrecht und 
Grundrechten, S. 19. 

434 Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Tabakwaren als Verfassungs- 
     frage, S. 44. 
435 Meyer/Engels, in: Deutscher Bundestag (Hrsg.), Die Charta der 
     Grundrechte der Europäischen Union -Eine Einführung-, S. 7, 20. 
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Die Kommission hat zwar verdeutlicht, dass sie die besonde-

re Funktion des öffentlich-rechtlichen Rundfunks anerken-

ne436. Weder die Presse- noch die Rundfunkfreiheit als      

solche werden jedoch erwähnt. Die ersten Entwürfe für eine 

Grundrechtscharta riefen von verschiedenen Seiten zahlrei-

che Änderungsvorschläge und Gegenentwürfe hervor. Auf 

deutsches Drängen nahm der Konvent schließlich in Absatz 

2 noch ein Mediengrundrecht in den Textvorschlag auf437. 

Gegenüber der Formulierung in der ersten Fassung: “die 

Medien und die Informationsfreiheit werden gewährleistet“ 

wurde die Befürchtung geäußert, dass sich hier neue Ge-

meinschaftskompetenzen einschleichen könnten, so dass 

diese Formulierung in „werden geachtet“ abgeändert       

wurde438. Auf Grund der allgemein gehaltenen und eng an 

Art. 10 EMRK angelehnten Formulierung dürfte die Bestim-

mung des Art. 11 der Charta der Grundrechte für die Inter-

pretation der Meinungsfreiheit keine große eigenständige 

Bedeutung zukommen. Immerhin bestätigt aber die jetzige 

Formulierung des Art. 11 Abs. 2 der Charta der Grundrechte 

das vom EuGMR in seiner Rechtsprechung zu Art. 10 EMRK 

vertretene Ergebnis, dass ein kulturell vielfältiges und plura-

les Mediensystem im Interesse der Informationsfreiheit ein 

Umstand ist, dem bei der Medienfreiheit entscheidende Be-

deutung zukommt439. 

bb) Eingriff 

Weiterhin müsste ein Eingriff in das Grundrecht vorliegen. 

Ein Eingriff liegt bei jeder Verkürzung des Schutzbereichs 

vor440. 

                                                           
436 Dörr/Zorn, NJW 2001, 2837, 2842. 
437 Dörr/Zorn, NJW 2001, 2837, 2842. 
438 Wolff, in: Institut für Europäisches Medienrecht (Hrsg.), Nizza, die 
     Grundrechtecharta und ihre Bedeutung für die Medien in Europa, S. 
     53, 57. 
439 Dörr/Zorn, NJW 2001, 2837, 2842. 
440 Zimmerling, in: Lenz/Borchardt , Anhang zu Art. 6 EUV Rdn. 36. 
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Die Richtlinie, die die Werbung für Tabakerzeugnisse in be-

stimmten Medien untersagt, hindert die Tabakhersteller, 

Werbeagenturen, Presseorgane, die Rundfunk- und Internet-

anbieter, für Tabakprodukte zu werben. Außerdem wird 

durch das Werbeverbot das Recht des Kunden beeinträch-

tigt, mit Produktinformationen über Tabakerzeugnisse ver-

sorgt zu werden. 

Fraglich ist aber, ob bereits die Richtlinienbestimmung selbst 

oder erst der nationale Umsetzungsakt Eingriffsqualität auf-

weist.  

Geht, wie im vorliegenden Fall, von der Richtlinienformulie-

rung das zwingende Gebot aus, bestimmte Grundrechtsein-

griffe vorzunehmen, liegt darin schon eine eingriffsgleiche 

Grundrechtsgefährdung, die sich im Rahmen der mitglied-

staatlichen Umsetzung zwangsläufig realisiert. Für die Ein-

griffsqualität schon der Richtlinie spricht zudem Art. 230 

EGV441. Richtlinien können Gegenstand von Organ- und 

Staatennichtigkeitsklagen nach Art. 230 Abs. 2 EGV sein. 

Angesichts der zweimonatigen Klagefrist nach Art. 230 Abs. 

5 EGV ist regelmäßig die noch nicht umgesetzte Richtlinie 

Klagegegenstand. Würde erst die Umsetzung für einen Ein-

griff verlangt, wäre eine Grundrechtsprüfung im Rahmen des 

Art. 230 EGV nicht möglich, da die Frist stets abgelaufen 

wäre. Zurückzugreifen wäre dann wohl auf das langwierige 

Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EGV442. Dies ist 

mit dem gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz des effektiven 

Rechtsschutzes nicht vereinbar. Ein Eingriff in die Meinungs-

freiheit liegt bereits durch die Richtlinie vor. 

 

 

 

                                                           
 
441 Kühling, in: v. Bogdandy, Europäisches Verfassungsrecht, S. 583, 
     614, 615. 
442 Kühling, in: v. Bogdandy, Europäisches Verfassunsgrecht, S. 583, 
     615. 
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cc) Rechtfertigung 

(1) Schranken/Schranken-Schranken unter Berücksichti-
gung der Charta der Grundrechte 

Auch das Grundrecht der Meinungsäußerungsfreiheit ist 

nicht schrankenlos gewährleistet.  

Ein normativer Anknüpfungspunkt für die Rechtfertigungsprü-

fung ist Art. 10 Abs. 2 EMRK443. Beschränkungen sind     

danach zulässig, sofern sie vom Gesetz vorgesehen sind, 

einen gemäß Art. 10 Abs. 2 EMRK zulässigen Zweck verfol-

gen und zur Erreichung des Zwecks in einer demokratischen 

Gesellschaft notwendig sind. 

Wirtschaftliche Werbung kann schärferen Einschränkungen 

unterworfen werden als politische Meinungsäußerungen zu 

einer die Öffentlichkeit wesentlich berührenden Frage444. Auf 

das reduzierte Schutzniveau für wirtschaftliche Informationen 

hat in Anlehnung an die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 

10 EMRK schon Generalanwalt Tesauro in seinen Schlus-

santrägen zur Familiapress-Entscheidung aufmerksam ge-

macht445. 

Auch die in der neuen Grundrechtscharta verankerte Mei-

nungsfreiheit ist nicht schrankenlos gewährleistet.  

In Art. 11 der Charta der Grundrechte ist keine Schranke er-

wähnt. Es ist daher auf den allgemeinen, in Art. 52 der Char-

ta der Grundrechte genannten Schrankenvorbehalt zurück-

zugreifen. Er regelt die Voraussetzungen und Grenzen von 

Grundrechtseingriffen generell. Nach Art. 52 Abs. 1 S. 1 und 

S. 2 der Charta der Grundrechte sind Einschränkungen nur 

zulässig, wenn sie dem Vorbehalt des Gesetzes genügen  

                                                           
443 EuGH, Urt. v. 26.6.1997, Rs. C-368/95, Slg. 1997, I-3689, Rdn. 26. 
444 Crones, Grundrechtlicher Schutz von juristischen Personen im euro- 

päischen Gemeinschaftsrecht, S. 125. 
445 Generalanwalt Tesauro, Schlussanträge vom 13.3.1997, Rs. C- 
     368/95, Slg. 1997, I-3689, Rdn. 28. 
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und die Wesensgehaltsgarantie achten. Darüber hinaus 

müssen sie dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit entspre-

chen, das heißt es dürfen nur Einschränkungen vorgenom-

men werden, wenn sie notwendig sind und den von der Uni-

on anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen 

oder den Erfordernissen des Schutzes und der Freiheiten 

anderer tatsächlich entsprechen. 

Für diejenigen Rechte, die solchen aus der EMRK entspre-

chen, bestimmt allerdings Art. 52 Abs. 3 S.1 der Charta, dass 

sie die gleiche Bedeutung und Tragweite haben wie dort.  

Mit der Bezugnahme auf die EMRK wird diese vorbehaltlich 

einer günstigeren Regelung im Unionsrecht in ihrem Anwen-

dungsbereich zum Grundrechtsstandard auch im Recht der 

EU446. 

Die Begriffe Bedeutung und Tragweite erfassen sowohl den 

Schutzbereich, als auch die Schranken der Grundrechte447. 

Damit stellt sich die Frage, ob die Medienfreiheit Teil der 

Meinungsäußerungsfreiheit nach Art. 11 Abs. 1 der Charta 

der Grundrechte ist und damit über Art. 52 Abs. 3 der Charta 

der Grundrechte der Schranke des Art. 10 Abs. 2 EMRK un-

tersteht oder ein eigenes Grundrecht ist, für das der allge-

meine Schrankenvorbehalt des Art. 52 Abs. 1 der Charta der 

Grundrechte gilt448. 

Nach dem äußeren Anschein könnte man die Medienfreiheit 

als eigenständiges Grundrecht ansehen, da in Art. 11 Abs. 1 

der Charta der Grundrechte die Meinungsfreiheit geregelt ist 

und in einem gesonderten Absatz danach die Medienfreiheit. 

Die Erwähnung der Medienfreiheit ist aber deshalb in einem 

gesonderten Absatz geregelt worden, um die Medienfreiheit 

besonders hervorzuheben449, nicht aber um ein eigenes, von 

der Meinungsfreiheit losgelöstes Grundrecht zu statuieren. 

                                                           
446 Callies, EuZW 2001, 261, 264; Grabenwarter, DVBl. 2001, 1, 2. 
447 Grabenwarter, DVBl. 2001, 1, 2; Schmitz, JZ 2001, 833, 838; a.A.: 
     Philippi, Die Charta der Grundrechte der Europäischen Union, S. 44. 
448 Schmitz, JZ 2001, 833, 842. 
449 Grabenwarter, DVBl. 2001, 1, 4. 



 130

Es gilt somit die Schranke nach Art. 52 Abs. 3 der Charta der 

Grundrechte450. Die möglichen Einschränkungen dieses 

Rechts dürfen somit nicht über die in Art. 10 Abs. 2 EMRK 

vorgesehenen Einschränkungen hinausgehen451. 

(2) Erfüllung der Voraussetzungen bei der Richtlinie 

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen für einen Grundrecht-

seingriff im konkreten Fall erfüllt sind.  

(aa) Gesetzesvorbehalt 

Zunächst verlangt eine Rechtfertigung der Meinungsfreiheit 

einen Gesetzesvorbehalt. Dieser könnte als Parlamentsvor-

behalt zu verstehen sein. Der EuGMR geht mit Rücksicht auf 

den Rechtskreis des „common law“ von einem materiellen 

Gesetzesbegriff aus und lässt auch das ungeschriebene  

„case law“ als Rechtsgrundlage ausreichen452. Ein nationales 

Gesetz, das vom Parlament  verabschiedet worden ist, wür-

de nach der Rechtsprechung des Europäschen Gerichtshofs 

für Menschenrechte dieses Kriterium ebenfalls erfüllen453. 

Das Gemeinschaftsrecht kennt jedoch ein Gesetz nicht. Es 

ist in diesem Fall eine gemeinschaftsrechtliche Lösung zu 

suchen, die sich an der spezifischen Form der Gesetzge-

bung im Gemeinschaftsrecht zu orientieren hat454. Richtlinien 

sind auch aufgrund ihrer abstrakt generellen Regelung mit 

einem Gesetz vergleichbar, in Art. 249 Abs. 3 EGV aus-

drücklich als Rechtsakt der Europäischen Gemeinschaft  

                                                           
450 Vgl. auch Erläuterungen des Präsidiums des Konvents zu Art. 52 der 
     Charta, in: Kaufmann, Grundrechtecharta der Europäischen Union, S. 
     156. 
451 Fischer, Der Vertrag von Nizza. Text und Kommentar, S. 523; Picker, 
     Charta der Grundrechte der Europäischen Union. Kurz-Kommentar,   
     S. 45. 
452 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 72. 
453 Simma/Weiler/Zöckler, Kompetenzen und Grundrechte. Beschrän- 
     kung der Tabakwerbung aus der Sicht des Europarechts, S. 100. 
454 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 72. 
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anerkannt und vom EuGH selbst als mittelbare Gesetzge-

bung bezeichnet worden455 und genügen somit dem Vorbe-

halt456. Da der EG aber gerade die Kompetenz zum Erlass 

einer solchen Richtlinie fehlt, kann die Richtlinie schon des-

halb kein Gesetz in diesem Sinne sein. Für die weitere Prü-

fung wird aber angenommen, dass die Richtlinie auf einer 

wirksamen Rechtsgrundlage beruht. 

(bb) Legitimes Ziel 

Erklärtes Ziel der Richtlinie ist die Harmonisierung der natio-

nalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zum Verbot der 

Werbung für Tabakerzeugnisse und das damit in Verbindung 

stehende Sponsoring. 

Die Rechtsharmonisierung ist explizit als rechtfertigender 

Zweck in Art. 10 Abs. 2 EMRK nicht genannt.  

Als gemeinschaftsrechtlicher legitimer Zweck zur Einschrän-

kung der Meinungsfreiheit ist bisher neben der beamten-

rechtlichen Treuepflicht und der in Art. 10 Abs. 2 EMRK ge-

nannten Gesundheit vor allem die Aufrechterhaltung der Me-

dienvielfalt anerkannt worden457. Der Zweck Rechtsharmoni-

sierung fällt somit aus dieser Prüfung heraus. 

Der Schutz der Gesundheit ist in Art. 10 Abs. 2 EMRK aus-

drücklich als rechtfertigender Grund genannt und als ge-

meinschaftsrechtlich legitimer Zweck auch anerkannt458. 

Von daher kommt nur noch der Schutz der menschlichen 

Gesundheit in Frage. 

  

                                                           
 
455 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172/98, Slg. 2000, II-2487, Rdn. 
     29. 
456 Determann, Kommunikationsfreiheit im Internet. Freiheitsrechte und  

gesetzliche Beschränkungen, S. 374; Simma/Weiler/Zöckler, 
Kompetenzen und Grundrechte. Beschränkung der Tabakwerbung 
aus der Sicht des Europarechts, S. 100. 

457 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 157. 
458 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 157. 
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(cc) Notwendigkeit 

Das Werbeverbot für Tabakerzeugnisse muss dabei zur Er-

reichung des Zwecks Gesundheit in einer demokratischen 

Gesellschaft notwendig sein. Dieses Tatbestandsmerkmal 

eröffnet eine Verhältnismäßigkeitsprüfung. Der Eingriff muss 

gemessen an dem verfolgten Ziel verhältnismäßig sein459.  

Das Werbeverbot für Tabakerzeugnisse ist weder geeignet 

noch erforderlich hinsichtlich des Ziels Gesundheitsschutz. 

Bei der hilfsweise noch zu prüfenden Angemessenheit ist 

eine Güterabwägung zwischen der Meinungsfreiheit auf der 

einen Seite und dem Gesundheitsschutz auf der anderen 

Seite vorzunehmen. 

Die Meinungsfreiheit ist auf der einen Seite ein hochwertiges 

Rechtsgut. Durch das Werbeverbot wird den Herstellern von 

Tabakerzeugnissen, den Presseverlegern, den Rundfunkan-

bietern, den Online-Anbietern die Möglichkeit genommen, für 

Tabakerzeugnisse zu werben. Tabakerzeugnisse können 

aber legal hergestellt und vertrieben werden. Ist dies aber 

der Fall, muss grundsätzlich auch erlaubt sein, dafür zu wer-

ben460. Darüber hinaus bilden Werbeeinnahmen die wirt-

schaftliche Grundlage einer freien und unabhängigen Pres-

se, des privaten Rundfunks und der elektronischen Medien-

angebote. Werden Werbemaßnahmen eingeschränkt, kann 

dies die finanzielle Stabilität der Medien durch Entzug von 

Werbegeldern gefährden461. Die Presse, der Rundfunk und 

die elektronischen Medien, insbesondere das Internet, sind 

aber von zentraler Bedeutung für den Prozess demokrati-

scher Meinungsbildung. Sowohl die Kommission als auch 

der Gerichtshof haben dies wiederholt bei der Pressefreiheit 

besonders herausgestellt. Die Presse sei für den Bestand 

und das Funktionieren einer demokratischen Gesellschaft 

                                                           
459 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 158. 
460 General-Anzeiger vom 3.12.2002, S. 19. 
461 Handelsblatt vom 5.5.2003, S. 18. 
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wesentlich, weshalb eine strenge Verhältnismäßigkeitsprü-

fung durchzuführen sei462. 

Wenn jetzt die Werbung für Tabak verboten wird, könnten 

bald auch andere Produkte auf der Verbotsliste folgen463. 

Dies würde sich nicht nur finanziell besonders stark bemerk-

bar machen, sondern auch rechtlich zum Nachteil der Mei-

nungsbildung in der Demokratie führen464.  

Hinzu kommt, dass Werbung als Teil der Marktwirtschaft der 

Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers dient, da sie ihn  

über die am Markt befindlichen Produkte und Dienstleistun-

gen informiert. Gerade durch Werbung wird eine Auswahl 

der angebotenen Leistung möglich465. Wird die Werbung für 

Tabakerzeugnisse in den Medien wie Presse, Rundfunk und 

Internet verboten, wird dem Bürger eine Informationsmög-

lichkeit über Tabakerzeugnisse genommen. 

In die Meinungsfreiheit greift die Richtlinie somit insgesamt 

gesehen stark ein. 

Auf der anderen Seite steht, von der abstrakten Seite her 

gesehen, ein höherwertiges Gut, der Schutz der Gesundheit 

des Menschen. 

Indes ist die Wirkung von Werbung auf das Konsumverhalten 

noch nicht wissenschaftlich erwiesen. Entscheidend ist zu-

sätzlich noch ein anderer Aspekt, der sich bei der Abwägung 

nachteilig bei dem Punkt Gesundheitsschutz auswirkt:  

Wie oben bereits beim Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 

erwähnt, sind beschränkte Werbeverbote nicht wirksam. In 

einem solchen Fall kann das Werbeverbot mit dem Ziel Ge-

sundheitsschutz im Verhältnis zur Meinungsfreiheit nicht als 

angemessen gesehen werden. 

                                                           
462 Simma/Weiler/Zöckler, Kompetenzen und Grundrechte. Beschrän- 

kung der Tabakwerbung aus der Sicht des Europarechts, S. 103. 
463 Graf Lambsdorff, Die Welt vom 9.6.2001, S. 12; Fischer/Seidler,  

Financial Times Deutschland vom 1.6.2001, S. 11. 
464 Schwarze, ZUM 2002, 89, 95. 
465 Die Presse vom 10.12.2002, S. 22. 
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Das Tabakwerbeverbot ist mithin aus mehreren Gründen 

nicht verhältnismäßig. Der Eingriff in das Grundrecht kann 

somit nicht gerechtfertigt werden. 

Es liegt mithin ein Verstoß gegen das Grundrecht der Mei-

nungsfreiheit vor.  

b) Berufsfreiheit 

Das Tabakwerbe- und Sponsoringverbot könnte darüber hin-

aus gegen das Grundrecht der Berufsfreiheit verstoßen. 

aa) Eingriff in den Schutzbereich 

Dazu müsste zunächst ein Eingriff in das Grundrecht der Be-

rufsfreiheit vorliegen. 

Die Berufsfreiheit ist allgemeiner Bestandteil des Gemein-

schaftsrechts und als solches vom EuGH als Gemeinschafts-

rechtgrundrecht anerkannt466. Da die Berufsfreiheit als sol-

che nicht in der EMRK garantiert ist, hat sich der EuGH bei 

der Entwicklung des Gemeinschaftsgrundrechts der Berufs-

freiheit allein auf die Verfassungsüberlieferungen der Mit-

gliedstaaten gestützt467. Den Begriff des Berufs hat der 

EuGH bislang nicht ausdrücklich definiert. Es kann aber als 

zumindest unstreitig angesehen werden, dass eine berufliche 

Tätigkeit im Sinne der Rechtsprechung vorliegt, wenn eine 

Tätigkeit dauerhaft gegen Entgelt zum Zweck der Schaffung 

und Erhaltung einer Lebensgrundlage erbracht wird und ihr 

Umfang nicht so gering ist, dass sie als völlig unwesentlich 

anzusehen wäre468. Der EuGH versteht dabei das Grund-

recht der Berufsfreiheit in einem weiten Sinn als wirtschaftli-
                                                           
466 EuGH, Urt. v. 14.5.1974, Rs. 4/73, Slg. 1974, 491, Rdn. 14; ders., 
     Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727, Rdn. 32; ders., 
     Urt. v. 8.10.1986, Rs. 234/85, Slg. 1986, 2897, Rdn. 8. 
467 EuGH, Urt. v. 14.5.1974, Rs. 4/73, Slg. 1974, 491, Rdn. 14; ders., 
     Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727, Rdn. 32. 
468 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 132; Wentrup, Die Euro-  
     päische Grundrechtecharta im Spannungsfeld der Kompetenzvertei- 
     lung zwischen Europäischer Union und Mitgliedstaaten, S. 78. 
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che Betätigungsfreiheit469. Seit der Entscheidung in der 

Rechtssache Hauer aus dem Jahre 1979 unterscheidet er 

darüber hinaus zwischen der freien Berufswahl und der frei-

en Berufsausübung470. 

Ob auch die Werbung für eine bestimmte Ware und damit 

die Wettbewerbsfreiheit vom Grundrecht der Berufsfreiheit 

umfasst ist oder Bestandteil einer objektiven Werteordnung 

ist, ist umstritten471. 

Sowohl in der Rechtssache Walter Rau Lebensmittelwerke472 

als auch in der die Rechtmäßigkeit der gemeinsamen 

Marktorganisation für Bananen betreffenden Rechtssache 

Deutschland/Rat473 hat der Grundsatz der Wettbewerbsfrei-

heit eine Rolle gespielt. Der EuGH hat es jedoch in beiden 

Entscheidungen vermieden, eine Antwort darauf zu geben, 

ob die Wettbewerbsfreiheit auch einen subjektiv- rechtlichen 

Einschlag besitzt.  

Bei frei wählenden und ausübenden Berufen geraten die ein-

zelnen als Unternehmer, als Handel- oder Gewerbetreibende 

notwendig miteinander in Wettbewerb.  

Das Verhalten der Unternehmer und anderer Berufstätiger im 

Wettbewerb ist somit untrennbar mit dem Grundrecht der 

Berufsfreiheit, vor allem der Berufsausübung verbunden 

ist474. Von daher ist es sinnvoll, die Wettbewerbsfreiheit in 

den Schutzbereich mit einzubeziehen. 

Auch die Grundrechtscharta gewährleistet die Berufsfreiheit 

in Art. 15 und Art. 16 unter mehreren Aspekten: 

Nach Art. 15 der Charta der Grundrechte hat jede Person  

                                                           
469 EuGH, Urt. v. verb. Rs. C-143/88 und C-92/89, Slg. 1991, I-415, Rdn. 
     72. 
470 EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727, Rdn. 32. 
471 Vgl. dazu: Crones, Grundrechtlicher Schutz von juristischen Personen 
     im europäischen Gemeinschaftsrecht, S. 111, 112. 
472 EuGH, Urt. v. 21.5.1987, verb. Rs. 133/85 und 136/85, Slg. 1987, 
     2289, Rdn. 18. 
473 EuGH, Urt. v. 5.10.1994, Rs. C-280/93, Slg. 1994, I-4973, Rdn. 62. 
474 Wunderlich, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht zur 
     Eigentumsgarantie und ihre Auswirkungen auf die Staatshaftung für 
     legislatives Unrecht, S. 109. 
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das Recht, zu arbeiten und einen frei gewählten Beruf aus-

zuüben. Nach den Erläuterungen des Präsidiums des Kon-

vents zu Art. 15 der Charta der Grundrechte soll das Grund-

recht eine Anerkennung der Freiheit der Berufswahl und der 

Berufsausübung im Sinne der EuGH-Rechtsprechung dar-

stellen475. Dementsprechend liegt der Vorschrift dabei der 

gleiche Berufsbegriff zugrunde wie der Rechtsprechung des 

EuGH476. Um die abwehrrechtliche Dimension des Artikels 

deutlich zu machen, wurde bewusst die Formulierung, Recht 

zu arbeiten und nicht Recht auf Arbeit gewählt477.  

Darüber hinaus schützt Art. 16 der Charta der Grundrechte 

mit der unternehmerischen Freiheit einen besonderes wichti-

gen  Aspekt der Berufsfreiheit. Dieser Artikel stützt sich auf 

die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Berufsfreiheit, ins-

besondere auf die wirtschaftliche Betätigungsfreiheit und auf 

Art. 4 EGV, in dem der freie Wettbewerb anerkannt wird478. 

Die unternehmerische Betätigung ist eine selbständige, auf 

Eigeninitiative und Eigenverantwortlichkeit beruhende Tätig-

keit. Sie setzt die Freiheit des Marktzugangs- und 

-austritts voraus479. Darüber hinaus schützt sie auch die 

Möglichkeit eigenständiger und eigenverantwortlicher Dispo-

sition im Wettbewerb mit anderen480. 

Dabei können nicht nur unmittelbar berufsregelnde Maß-

nahmen das Grundrecht beeinträchtigen, sondern auch sol-

                                                           
475 Vgl. auch Erläuterungen des Präsidiums des Konvents zu Art. 15 der 
     Charta, in: Kaufmann, Grundrechtecharta der Europäischen Union, S. 
     140. 
476 Wentrup, Die Europäische Grundrechtecharta im Spannungsfeld der 
     Kompetenzverteilung zwischen Europäischer Union und Mitglied- 
     staaten, S. 83. 
477 Meyer/Engels, in: Deutscher Bundestag (Hrsg.), Die Charta der 
     Grundrechte der Europäischen Union -Eine Einführung-, S. 7, 20. 
478 Picker, Charta der Grundrechte der Europäischen Union. Kurz- 
     Kommentar, S. 58, 59. 
479 Wentrup, Die Europäische Grundrechtecharta im Spannungsfeld der 
     Kompetenzverteilung zwischen Europäischen Union und den Mitglied- 
     staaten, S. 77. 
480 Wentrup, Die Europäische Grundrechtecharta im Spannungsfeld der 
     Kompetenzverteilung zwischen Europäischer Union und Mitglied- 
     staaten, S. 77. 
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che Maßnahmen, die nur mittelbar zur Beeinträchtigung füh-

ren481. 

Mit dem Tabakwerbe- und Sponsoringverbot wird nicht un-

mittelbar in die Berufswahl oder Berufsausübung eingegrif-

fen. Mittelbar bedeutet das Verbot eine Beeinträchtigung für 

den Hersteller von Tabakprodukten, dem die Werbung für 

sein Produkt in den in Art. 1-5 der Richtlinie aufgezählten 

Werbemitteln verboten wird und damit die Möglichkeit des 

Wettbewerbs mit anderen Herstellern genommen wird. 

Darüber hinaus sind in der wirtschaftlichen Dispositionsfrei-

heit mittelbar beeinträchtigt: die Presseverleger, die Rund-

funkanbieter sowie die Online-Anbieter, die keine Tabakwer-

beanzeigen mehr schalten bzw. keine Tabakwerbespots 

mehr senden dürfen, keine Websites mehr mit Tabakwer-

bung gestalten können. Ebenso beeinträchtigt sind die Wer-

betreibenden, die durch das Verbot nur noch eingeschränkt 

für ein Produkt Werbung machen können und die Organisa-

toren von Veranstaltungen, die nicht mehr von der Tabakin-

dustrie gesponsert werden dürfen. 

Dabei ist die jeweilige Berufswahl durch die Regelung nicht 

ausgeschlossen. Es wird allein in die Form der Berufsaus-

übung eingegriffen. Dies gilt auch für die Werbetreibenden, 

die sich auf Tabakwerbung spezialisiert haben. Dies liegt 

daran, dass es den Beruf des „Tabakwerbers“ nicht gibt. Für 

den Tabakwerber ist weder eine eigene Berufsausbildung 

vorgesehen noch ist ein eigenes Berufsbild gesetzlich fixiert. 

Für den Tabak zu werben ist zwar allgemein bekannt; doch 

ist diese Tätigkeit dem übergeordneten Berufsbild der wer-

benden Tätigkeiten zuzuordnen.  

Die Unterscheidung eigenständiger Beruf oder Berufsmodali-

tät ist deshalb von Bedeutung, da Eingriffe in die Berufswahl 

                                                           
481 Meyer, Produktspezifische Werberegelungen in Deutschland und der 
     Europäischen Union, S. 181. 
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schwerer zu rechtfertigen sind als solche, die sich lediglich 

auf die Berufsausübung beziehen482.  

bb) Rechtfertigung 

(1) Schranken/Schranken-Schranken unter Berücksichti-
gung der Charta der Grundrechte 

Nachdem ein Eingriff in das Grundrecht bejaht worden ist, 

stellt sich nun die Frage nach der Rechtfertigung. 

Ein Eingriff in die Berufsfreiheit kann dann gerechtfertigt 

werden, wenn die Beschränkungen tatsächlich dem Ge-

meinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft entsprechen 

und nicht einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck unver-

hältnismäßigen, nicht tragbaren Eingriff darstellen483. 

Dabei sind, wie schon oben erwähnt, Eingriffe in die Berufs-

ausübung eher möglich als in die Berufswahl.  

Auch nach der neuen Charta der Grundrechte sind die Ein-

griffe in die Berufsausübung nicht schrankenlos gerechtfer-

tigt. Auf eine Normierung eigener Schranken ist bei Art. 15 

und bei Art. 16 der Charta der Grundrechte verzichtet wor-

den. Zurückzugreifen ist auf den allgemeinen Schrankenvor-

behalt in Art. 52 der Charta der Grundrechte, der die Voraus-

setzungen von Grundrechtseingriffen festlegt.  

Nach Art. 52 Abs. 1 S. 1 und 2 der Charta der Grundrechte 

dürfen gesetzliche Einschränkungen nur unter Wahrung des 

Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit vorgenommen werden, 

wenn sie notwendig sind und den von der Union anerkannten 

dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfor-

dernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer 

entsprechen. 

                                                           
 
482 Donner, Tabakwerbung und Europa, S. 376; Zimmerling, in: Lenz/ 
     Borchardt, Anh. zu Art. 6 EUV Rdn. 56. 
483 EuGH, Urt. v. 5.10.1994, Rs. C-280/93, Slg. 1994, I-4973, Rdn. 78. 
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Diese Anforderungen entsprechen dem Stand der Grund-

rechtsentwicklung in Europa484. 

(2) Erfüllung der Voraussetzungen bei der Richtlinie 

(aa) Geeignetheit und Erforderlichkeit hinsichtlich des 
Ziels Binnenmarkt/Gesundheitsschutz 

Das vorgegebene Ziel der Richtlinie liegt in der Abschaffung 

der unterschiedlichen nationalen Regelungen, um so den 

Binnenmarkt zu fördern. Zum Erlass einer solchen Richtlinie 

mit diesem Zweck fehlt der Gemeinschaft die Kompetenz. 

Aus diesem Grund fehlt der Richtlinie bereits das legitime 

Gemeinschaftsziel. 

Selbst wenn man den Gesundheitsschutz als Ziel anerken-

nen sollte, fehlt der Gemeinschaft hierzu die Kompetenz und 

damit das legitime Gemeinschaftsziel. 

Wenn man die Kompetenz und damit das legitime Gemein-

schaftsziel unterstellt, stellt sich die Frage nach der Geeig-

netheit und Erforderlichkeit des Verbots. Bei der Verhältnis-

mäßigkeitsprüfung im Rahmen der Kompetenz wurde bereits 

festgestellt, dass das Verbot weder geeignet noch erforder-

lich sowohl im Hinblick auf das Ziel Binnenmarkt als auch im 

Hinblick auf das Ziel Gesundheitsschutz ist. Hilfsweise ist 

noch die Angemessenheit des Verbots zu prüfen. Zwischen 

der vorgesehenen Maßnahme und dem angestrebten Ziel 

muss ein angemessenes Verhältnis sein485. 

(bb) Angemessenheit unter Berücksichtigung des Ziels 
Binnenmarkt 

Auf der einen Seite muss berücksichtigt werden, dass durch  

                                                           
484 Schmitz, JZ 2001, 833, 838. 
485 Donner, Tabakwerbung und Europa, S. 374. 
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das Werbeverbot mit wirtschaftlichen Belastungen, insbe-

sondere bei Verlagen von Zeitungen und Zeitschriften, bei 

Veranstaltern von Hörfunk, Anbietern von Portalen im Inter-

net sowie Organisatoren von Veranstaltungen, die mit Spon-

soring finanziert werden, zu rechnen ist. Ihnen entgehen er-

hebliche Werbeeinnahmen486. 

Dies führt zu einem Verlust zahlreicher Arbeitsplätze487. Be-

sonders die Presse ist hiervon stark getroffen. Bei den gro-

ßen deutschen Zeitungsverlagen beispielsweise belaufen 

sich die Einnahmen aus Tabakwerbung auf einen hohen An-

teil ihrer gesamten Werbeinnahmen. Jährlich werden mit  

Zigarettenwerbung in Zeitungen und Zeitschriften 60 Millio-

nen Euro umgesetzt488.  

Auf der anderen Seite ist zu berücksichtigen, dass erwäh-

nenswerte Hindernisse für den freien Verkehr der Drucker-

zeugnisse nicht bestehen. Bisher bestehen auch in Ländern 

mit Tabakwerbeverbot entweder Ausnahmeregelungen für 

ausländische Presseerzeugnisse oder deren Verbreitung 

wird in den betreffenden Ländern zumindest faktisch gedul-

det489. Die Entstehung solcher Hindernisse wurde durch den 

EuGH zwar für wahrscheinlich gehalten, aber von der EG 

wurde diese Gefahr bisher nicht konkret nachgewiesen, son-

dern allgemein mit Verweis auf die derzeitige Entwicklung 

der nationalen Vorschriften begründet. Selbst wenn eine sol-

che Gefahr konkret bestünde, wäre der Binnenmarkt in ei-

nem sehr geringen Umfang betroffen490. Denn anderes als 

bei den meisten Gebrauchsgütern haben die Presseerzeug-

nisse wegen der sprachlich und kulturellen Besonderheiten 

überwiegend einen lokalen oder regionalen Charakter491. 

                                                           
486 Berbalk/Bommersheim, Focus vom 1.7.2002, 178, 179. 
487 Vwd Vereinigte Wirtschaftsdienste Online vom 17.4.2002. 
488 Der Spiegel vom 25.2.2002, S. 20. 
489 Scheider, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 24.7.2001, S. 8. 
490 Schneider, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 24.7.2001, S. 8. 
491 BR-Drs. 555/01 (Beschluß) vom 19.10.2001, S.2; Frankfurter  
     Allgemeine Zeitung vom 19.10. 2001, S. 18; Kamann/Schroeder, 
     Europablätter, 1999, 83, 90. 
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Gleiches gilt für die vom Verbot mitumfassten anderen ge-

druckten Veröffentlichungen. Zu spürbaren Wettbewerbsver-

zerrungen ist es bisher nicht gekommen. 

Das Verbot der Internetwerbung für Tabakerzeugnisse bringt 

ebenfalls keinerlei tatsächliche Erleichterungen beim ent-

sprechenden freien Verkehr der Internet-Dienstleistungen mit 

sich. Das Internet wird hinsichtlich der Werbung für Tabak 

grenzüberschreitend selten benutzt, sondern nur überwie-

gend national mit den in Sprache und Mentalität national ge-

prägten Online-Diensten, zu denen auch die jeweilige Wer-

bung gehört. Bei der grenzüberschreitenden Nutzung ist es 

bisher weder zu Behinderungen noch zu spürbaren Verzer-

rungen gekommen492. 

Die von der Richtlinie miterfasste Radiowerbung für Tabak-

produkte ist regelmäßig regional organisiert. Da grenzüber-

schreitendes Radiohören in ganz seltenen Fällen stattfindet, 

dient auch diese Verbotsregelung weder der Beseitigung von 

Hemmnissen des freien Verkehrs noch spürbarer Wettbe-

werbsverzerrungen493.  

Als Umgehungsschutzklausel kommen die letzten beiden 

Verbote auch nicht in Betracht. 

Darüber hinaus ist das Verbot von Sponsoring ausnahmslos. 

So werden auch kleinere Veranstaltungen erfasst, bei denen 

weder Dienstleistungshemmnisse noch spürbare Wettbe-

werbsverzerrungen bestehen oder drohen.  

Aus diesem Grund ist der Berufsfreiheit gegenüber dem Ziel 

Binnenmarkt der Vorrang einzuräumen. 

Die Maßnahme genügt in mehrerer Hinsicht bezüglich des 

Ziels Binnenmarkt nicht den Anforderungen, die der Grund-

satz der Verhältnismäßigkeit aufstellt. 

 

 

                                                           
492 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952. 
493 Oppermann, ZUM 2001, 950, 952. 
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(cc) Angemessenheit unter Berücksichtigung des Ziels 
Gesundheitsschutz 

Berücksichtigt man den Gesundheitsschutz als legitimes Ziel, 

so ist zu berücksichtigen, dass aufgrund der gerade erwähn-

ten Nachteile eines Tabakwerbeverbots diese einen erhebli-

chen Eingriff in die Berufsfreiheit der Betroffenen bedeutet. 

Auf der anderen Seite ist die Volksgesundheit ein hochrangi-

ges Schutzgut. Bei einer Abwägung beider Schutzgüter ist 

jedoch zu berücksichtigen, dass die Wirkung von Werbung 

auf das Konsumverhalten noch nicht wissenschaftlich erwie-

sen ist. Hinzu kommt, dass beschränkte Werbeverbote, wie 

beim Grundsatz der Verhältnismäßigkeit bereits erwähnt, 

nicht wirksam sind494. Von daher ist das Werbeverbot hin-

sichtlich seines Ziels Gesundheitsschutz nicht angemessen. 

Es lässt sich somit festhalten, dass die Maßnahme sowohl 

hinsichtlich des Ziels der Verbesserung des Binnenmarkts 

als auch hinsichtlich des Ziels des Gesundheitsschutzes 

nicht den Anforderungen an den Grundsatz der Verhältnis-

mäßigkeit genügt. Der Eingriff ist somit nicht gerechtfertigt. 

Es liegt somit ein Verstoß gegen das Grundrecht der Berufs-

freiheit vor. 

c) Eigentumsfreiheit 

Die Richtlinie könnte ferner gegen das Grundrecht der Eigen-

tumsfreiheit verstoßen. 

Zunächst müsste ein Eingriff in den Schutzbereich vorliegen. 

aa) Schutzbereich 

Das Grundrecht der Eigentumsfreiheit ist nach ständiger 

Rechtsprechung des EuGH ein auf Gemeinschaftsebene 

geschütztes Grundrecht495. 

                                                           
494 Oppermann, ZUM 2001, 950, 951. 
495 EuGH, Urt. v. 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727, Rdn. 17-30. 
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Zum Schutzbereich des Grundrechts wird das Eigentum an 

beweglichen und unbeweglichen Sachen sowie anderen 

vermögenswerten Rechten gezählt496. Zu den vermögens-

werten Rechten eines Unternehmens gehört alles, was die-

sem seinen wirtschaftlichen Wert verleiht497.  

Ob der eingerichtete und ausgeübte Gewerbebetrieb in sei-

ner Gesamtheit am Schutz der Eigentumsgarantie teilnimmt, 

ist noch offen498. Der EuGH hat dies bisher noch nicht aus-

drücklich entschieden499. Der EuGMR bejaht dies500, was 

allerdings auch damit zusammenhängen kann, dass die 

EMRK kein Grundrecht der Berufsfreiheit enthält501. Jeden-

falls kann der Schutz des Gewerbebetriebs nicht weiter rei-

chen als seine Grundlagen; daher muss zumindest der Be-

stand des Unternehmens betroffen sein502. Die Einbeziehung 

künftiger Rechtspositionen ist somit ausgeschlossen. Daraus 

folgt, dass lediglich bloße Interessen, Hoffnungen oder Ge-

winnchancen nicht von der Eigentumsgarantie geschützt 

werden503.  

Auch die Marke steht unter dem Eigentumsschutz der natio-

nalen Verfassungen und dem gemeinschaftsrechtlichen 

Grundrechtsschutz504. 

                                                           
496 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 143, 144; Zimmerling, in: 
     Lenz/Borchardt, Anh. zu Art. 6 EUV Rdn. 62. 
497 Perau, Werbeverbote im Gemeinschaftsrecht, S. 267. 
498 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 145; von Milczewski, Der 
     grundrechtliche Schutz des Eigentums im Europäischen Gemein- 
     schaftsrecht, S. 68. 
499 Günter, Berufsfreiheit und Eigentum in der Europäischen Union -Eine 
     rechtsvergleichende Studien-, S. 37; a.A. Rengeling, Grundrechts- 
     schutz in der Europäischen Gemeinschaft, S. 46. 
500 EGMR, 26.6.1989, Nr. 7/1984/79/123, in: EuGRZ 1988, 35. 
501 Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV Rdn. 145 
502 Crones, Grundrechtlicher Schutz von juristischen Personen im euro- 

päischen Gemeinschaftsrecht, S. 116; Kingreen, in: Callies/Ruffert, 
Art. 6 EUV Rdn. 145; Müller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentums-
schutz in der Europäischen Union, S. 40. 

503 EuGH, Urt. v. 14.3.1974, Rs 4/73, Slg. 1974, 491, Rdn. 14; Crones, 
Grundrechtlicher Schutz von juristischen Personen im europäischen 
Gemeinschaftsrecht, S. 118; Kingreen, in: Callies/Ruffert, Art. 6 EUV 
Rdn. 148. 

504 Beutler, in: von der Groeben/Schwarze, Art. 6 EUV Rdn. 79; Stein,  
Gemeinschaftsregeln für den Werbemarkt und ihre Grenzen nach 
Gemeinschaftsrecht und Grundrechten, S. 28. 
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Das Eigentumsrechts selbst ist ebenfalls in Art. 17 der Char-

ta der Grundrechte verankert. Dieser Artikel entspricht Art. 1 

des Zusatzprotokolls zur EMRK. Es handelt sich um ein ge-

meinsames Grundrecht aller einzelstaatlicher Verfassun-

gen505. Der Schutz des geistigen Eigentums ist zwar ein     

Aspekt des Eigentumsrechts, er wird jedoch aufgrund seiner 

zunehmenden Bedeutung und aufgrund des abgeleiteten 

Gemeinschaftsrechts in Abs. 2 ausdrücklich genannt. Die in 

Abs. 1 vorgesehenen Garantien gelten mithin sinngemäß für 

das geistige Eigentum. Dieses umfasst auch das Marken-

recht506. 

bb) Eingriff 

Sowohl die Eigentumsentziehung als auch die Beschränkung 

von Eigentümerrechten sind als Eingriff in das Grundrecht zu 

werten507. 

Das Tabakwerbeverbot mindert zwar die Umsatz- und Ge-

winnchancen der Gewerbetreibenden wie der Presseverle-

ger, Online-Anbieter, Werbeagenturen, Organisatoren von 

Veranstaltungen, die von der Tabakindustrie gesponsert 

werden, sowie der tabakherstellenden Industrie. Umsatz- 

und Gewinnchancen fallen jedoch, wie erwähnt, nicht unter 

den Eigentumsbegriff.  

In Betracht kommen allerdings bestehende Markenrechte der 

Zigarettenhersteller. Durch das Tabakwerbeverbot können 

die Marken der zigarettenherstellenden Industrie in Zukunft 

nicht mehr in den einzelnen Werbemitteln verwendet werden. 

Diese Werbemittel stellen einen ganz erheblichen Absatz der 

jeweiligen Marke sicher. Den Zigarettenherstellern wird durch 

das Werbeverbot nicht das Recht an der Marke selbst entzo-

gen, sondern lediglich mit Blick auf den Werbeeffekt einge-

                                                           
505 Fischer, Der Vertrag von Nizza. Text und Kommentar, S. 529. 
506 Fischer, Der Vertrag von Nizza. Text und Kommentar, S. 529; 

Zimmerling, in: Lenz/Borchardt, Anh. zu Art. 6 EUV Rdn. 62.  
507 EuGH, Urt. v. 13.12. 1979, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727, Rdn. 17-30. 
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schränkt. Es liegt somit eine Beschränkung der Ausübung 

dieses Rechts vor. 

cc) Rechtfertigung 

Eingriffe in das Gemeinschaftsgrundrecht Eigentum müssen 

den dem allgemeinen Wohl dienenden Zielen der Gemein-

schaft und im Hinblick auf den verfolgten Zweck dem Grund-

satz der Verhältnismäßigkeit entsprechen. 

In der neuen Charta der Grundrechte sind in Art. 17 an sich 

Voraussetzungen genannt, unter denen ein Eingriff in die 

Eigentumsnutzung gerechtfertigt sein kann. Gleichwohl wird 

bei den Erläuterungen beispielsweise des Präsidiums und 

auch im Schrifttum auf Art. 52 Abs. 3 der Charta der Grund-

rechte in Verbindung mit Art. 1 des Zusatzprotokolls der 

EMRK verwiesen508. Nach Art. 52 Abs. 3 der Charta der 

Grundrechte hat das Recht dabei die gleiche Bedeutung und 

Tragweite wie das in der EMRK verankerte Recht, wobei 

nicht über die in der EMRK genannten Beschränkungen hin-

ausgegangen werden darf. 

Dies wirft die Frage auf, ob die Schrankenregelung des Art. 

17 der Charta der Grundrechte auch als allgemeingültig an-

gesehen werden kann509. Dies kann im vorliegenden Fall 

aber dahinstehen; denn dass die Nutzung, so wie in Art. 17 

der Charta der Grundrechte geregelt, eingeschränkt werden 

kann, soweit dies für das Wohl der Allgemeinheit erforderlich 

ist, entspricht gängigen Verfassungstraditionen und auch der 

einschlägigen Rechtsprechung des EuGH510. 

Voraussetzung für einen Grundrechtseingriff in das Eigen-

tumsrecht ist somit zunächst ein Ziel, das dem Gemeinwohl 

dient. 

                                                           
508 Vgl. die Erläuterungen des Präsidiums des Konvents zu Art. 52 der 
     Charta, in: Kaufmann, Grundrechtecharta der Europäischen Union, 
     S. 156; Fischer, Der Vertrag von Nizza. Text und Kommentar, S. 529, 
     552. 
509 Schmitz, JZ 2001, 838. 
510 Tettinger, NJW 2001, 1010, 1014. 
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Das angebliche Ziel der Richtlinie liegt in der Abschaffung 

der unterschiedlichen nationalen Regelungen, um so den 

Binnenmarkt zu fördern. Zum Erlass einer solchen Richtlinie 

mit diesem Zweck fehlt der Gemeinschaft die Kompetenz. 

Deshalb fehlt der Richtlinie bereits das legitime Gemein-

schaftsziel. Auch wenn man den Gesundheitsschutz als Ziel 

anerkennen wollte, fehlt der Gemeinschaft auch hierzu die 

Kompetenz. 

Wenn man die Kompetenz und damit das legitime Gemein-

schaftsziel unterstellt, stellt sich die Frage nach der Geeig-

netheit und Erforderlichkeit des Verbots.  

Bei der Verhältnismäßigkeitsprüfung im Rahmen der Kompe-

tenz wurde bereits geprüft, dass das Verbot weder geeignet 

noch erforderlich im Hinblick auf das Ziel Binnen-

markt/Gesundheitsschutz ist. Selbst wenn man die Geeig-

netheit und Erforderlichkeit unterstellen würde, würde sich 

noch die Frage nach der Angemessenheit stellen. Dabei sind 

die betroffenen Rechtsgüter zueinander in Verhältnis zu 

bringen. Hierbei ist zu berücksichtigen, dass in das Marken-

recht der Zigarettenhersteller nicht einschneidend einge-

griffen wird. Denn die Zigarettenmarke, etwa Marlboro, bleibt 

weiter bestehen. Sie wird nur hinsichtlich der Nutzung einge-

schränkt und auch nur bezüglich eines Effektes, nämlich des 

Werbeeffekts. Dies hat zwar gravierende Folgen hinsichtlich 

der Berufs- und Eigentumsfreiheit, hinsichtlich des Marken-

rechts jedoch nur geringe. Von daher wäre der Eingriff in das 

Markenrecht gegenüber dem Ziel Binnenmarkt und dem Ge-

sundheitsschutz angemessen und bei Unterstellung der Ge-

eignetheit und Erforderlichkeit der Eingriff somit gerechtfer-

tigt. 

V. Begründungspflicht nach Art. 253 EGV 

Die Richtlinie könnte gegen die Begründungspflicht nach Art. 

253 EGV verstoßen. 
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Der EuGH hat sich in seinem Urteil hinsichtlich der alten 

Werberichtlinie nicht mit möglichen Begründungsfehlern 

auseinandergesetzt, da er die Richtlinie bereits wegen man-

gelnder Kompetenz für nichtig erklärt hat.  

Generalanwalt Fennelly vermag einen Verstoß gegen die in 

Art. 190 (neu: Art. 253) EGV enthaltene Begründungspflicht 

des Gemeinschaftsgesetzgebers beim Erlass eines Rechts-

akts grundsätzlich nicht zu erkennen. Die Begründungser-

wägungen der Richtlinie 98/43 seien ausreichend, um dem 

Gerichtshof die Überprüfung zu ermöglichen. Lediglich für 

die Sondervorschrift des Art. 3 Abs. 3 lit. a der Richtlinie 

(Verwendung von Namen für Tabakerzeugnisse, die bereits 

mit anderen Waren/Dienstleistungen in Verbindung stehen) 

sei keine hinreichende Begründung gegeben, so dass diese 

für nichtig zu erklären sei511.  

Der vom Generalanwalt Fennelly festgestellte Verstoß gegen 

die Begründungspflicht aus Art. 253 EGV ist nicht mehr rele-

vant, da diese Vorschrift in der Richtlinie nicht mehr enthal-

ten ist. Im Rahmen der neuen Richtlinie könnten jedoch an-

dere Gesichtspunkte einen Begründungsmangel nach Art. 

253 EGV begründen.  

Um Begründungsmängel überhaupt feststellen zu können, 

muss zunächst geklärt werden, welche Anforderungen an 

eine Begründungspflicht im Sinne des Art. 253 EGV gestellt 

werden. 

1. Allgemeine Anforderungen an die Begründungspflicht 

Gemäß Art. 253 EGV sind verbindliche Rechtsakte der Ge-

meinschaft (Verordnung, Richtlinie, Entscheidung) mit Grün-

den zu versehen. 

Die Begründungspflicht soll zum einen den Adressaten eines 

Rechtsakts in die Lage versetzen, die entscheidenden Ge-

                                                           
511 Generalanwalt Fennelly, Schlussanträge v.15.6.2000, Rs. C-376/98 
     und C-74/99, Slg. 2000, I-8419, Rdn. 177-179. 



 148

sichtspunkte für seinen Erlass, insbesondere im Hinblick auf 

die Rechtsverteidigung kennen zu lernen. Zum anderen soll 

sie dem EuGH eine effektive Ausübung seiner Rechtskon-

trolle ermöglichen512. 

Nicht erforderlich ist, dass alle rechtlichen Gesichtspunkte 

genannt werden513. Art. 253 EGV verlangt, dass die Begrün-

dung inhaltlich die wichtigsten rechtlichen und tatsächlichen 

Erwägungen enthält, auf denen die Maßnahme beruht und 

die für das Verständnis der Gedankengänge der erlassenen 

Organe erforderlich sind514. Solange Klarheit und Schlüssig-

keit gewahrt werden, so dass der Gedankengang, der zum 

Erlass der Maßnahme geführt hat, logisch nachvollzogen 

werden kann, dürfe die Begründung durchaus in knapper 

Form erfolgen515.  

Der Umfang der Begründungspflicht richtet sich nach dem 

jeweils zu erlassenen Rechtsakt. Bei Rechtsakten der Ge-

meinschaft, die einen Sachverhalt detailliert regeln (Ent-

scheidung), sind an die Begründung höhere Anforderungen 

zu stellen als bei Rechtsakten, die allgemein gefasst sind 

(Richtlinie, Verordnung)516. 

Dies bedeutet, dass der EuGH bei normativen Akten sehr 

hohe Anforderungen an die Feststellung von Begründungs-

fehlern stellt517.  

2. Konkrete Überprüfung der Richtlinie 2003/33/EG 

Die neue Richtlinie über Werbung und Sponsoring zugunsten  

                                                           
512 EuGH, Urt. v. 26.3.1987, Rs. 45/86, Slg. 1987, 1493, Rdn. 5; 
     Magiera, Jura 1989, 595, 603; Schwarze, in: Schwarze, Art. 253 EGV 
     Rdn. 3. 
513 Callies, in: Callies/Ruffert, Art. 253 EGV Rdn. 9; EuGH, Urt. v. 
     12.11.1996, Rs. C- 84/94, Slg. 1996, I-5755, Rdn. 74; Schwarze, in: 
     Schwarze, Art. 253 EGV Rdn. 4. 
514 Callies, in: Callies/Ruffert, Art. 253 EGV Rdn. 9; Schwarze, in: 
     Schwarze, Art. 253 EGV Rdn. 4. 
515 Callies, in: Callies/Ruffert, Art. 253 EGV Rdn. 9; EuGH, Urt. v. 12.11. 
     1996, Rs. C- 84/94, Slg. 1996, I-5755, Rdn. 74. 
516 Schwarze, in: Schwarze, Art. 253 EGV Rdn. 6. 
517 Koenig/Kühling, EWS 2002, 12, 17. 
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von Tabakerzeugnissen soll den freien Verkehr der in Art. 1 

der Richtlinie aufgelisteten Medien und damit zusammen-

hängender Dienstleistungen sicherstellen und Hemmnisse 

für das Funktionieren des Binnenmarktes beseitigen (Art.1 

der Richtlinie). 

Was in der Begründung der Richtlinie zur Behauptung der 

Binnenmarktrelevanz des Tabakwerbe- und Sponsoringver-

bots vorgebracht wird, erschöpft sich in begründungslosen 

Thesen518.  

In Art. 3 der Richtlinie wird die Tabakwerbung in der Presse 

und anderen gedruckten Veröffentlichungen verboten. In Er-

wägungsgrund 1 der Richtlinie wird von Parlament und Rat 

zur Rechtfertigung des Verbots schlicht behauptet, bei der 

Werbung in der Presse seien bereits einige Hindernisse auf-

getreten. In Erwägungsgrund 4 der Richtlinie wird ausge-

führt, dass ein beträchtliches Risiko für Hemmnisse des   

freien Verkehrs der Veröffentlichungen wie Zeitschriften, Zei-

tungen und Magazine bestehe. Dass Hemmnisse aufgetre-

ten sind bzw. zu erwarten sind, wird nicht belegt519. Eine Be-

gründung für diese Behauptungen wäre aber erforderlich 

gewesen, um nachvollziehen zu können, warum in der Pres-

se und anderen gedruckten Veröffentlichungen die Werbung 

für Tabakerzeugnisse zur Beseitigung von Beschränkungen 

des freien Verkehrs und zur Verbesserung des Binnenmarkts 

verboten werden soll. Insbesondere welchen Binnenmarkt-

bezug gerade auch lokale bzw. regionale Veröffentlichungen 

haben sollen, wird nicht dargelegt. 

Auch die Begründung für das Verbot der Werbung für       

Tabakerzeugnisse im Internet ist zu kurz. Die Tabakwerbung 

in diesem Medium, in dem auch Rundfunk übertragen werde, 

nähme zu und werde stärker genutzt, besonders von        

Jugendlichen. Die Tabakwerbung im Internet sei schon ihrem  

                                                           
518 Oppermann, ZUM 2001, 950, 951. 
519 Oppermann, ZUM 2001, 950, 951. 
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Wesen nach grenzüberschreitend und müsse daher auf Ge-

meinschaftsebene geregelt werden520. Auch aus diesen kur-

zen Erwägungen wird die Notwendigkeit der Einbeziehung 

des Verbots der Tabakwerbung im Internet nicht deutlich. 

Art. 4 der Richtlinie möchte alle Formen der Rundfunkwer-

bung für Tabakerzeugnisse verbieten. In Art. 4 Abs. 2 der 

Richtlinie wird hervorgehoben, dass damit auch das Sponso-

ring von Rundfunkprogrammen durch Tabakfirmen untersagt 

werden soll. Auf eine gesonderte Begründung für dieses 

weitreichende Verbot verzichten Rat und Parlament auch 

hier nahezu. Lediglich mit einem kleinen Einschub in Erwä-

gungsgrund 6 der Richtlinie wird die kurze Begründung für 

das Internetwerbeverbot gleichzeitig für das Rundfunkwerbe-

verbot herangezogen, da der Rundfunk auch über das Inter-

net übertragen werden könne. Dabei wird auf die grenzüber-

schreitende Natur des Rundfunks abgestellt. Hier hätten Rat 

und Parlament näher darlegen müssen, was für Hemmnisse 

bestehen. Gerade die Einbeziehung des lokalen und regio-

nalen Rundfunks wird nicht thematisiert.  

Das grenzüberschreitende Sponsoringverbot in der Richtlinie 

ist pauschal gehalten. In der Begründung des Sponsoring-

verbots wird die Eingrenzung dieses Verbots betont. Es sol-

len nur die unterschiedlichen Rechts- und Verwaltungsvor-

schriften der Mitgliedstaaten über das Sponsoring zugunsten 

von Tabakerzeugnissen angeglichen werden, die Aktivitäten 

und Veranstaltungen mit grenzüberschreitender oder interna-

tionaler Wirkung beträfen. Ohne nähere Substantiierung wird 

davon gesprochen, dass diese Unterschiede zu einer be-

trächtlichen Gefahr der Wettbewerbsverzerrung für diese 

Tätigkeit im Binnenmarkt führten, und dass diese Verzerrun-

gen der Wettbewerbsbedingungen wahrscheinlich zunehmen 

würden. Bei größeren Kultur- und Sportveranstaltungen sei-

                                                           
520 Erwägungsgrund 6 der Richtlinie 2003/33/EG. 
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en sie bereits erkennbar geworden521. Diese Feststellungen 

reichen in dieser Allgemeinheit jedoch nicht aus, um eine 

spürbare Wettbewerbsverzerrung in allen denkbaren An-

wendungsformen des Sponsorings zu begründen522. Viel-

mehr hätte hier eine intensive Auseinandersetzung mit den 

Wettbewerbszuständen in den betroffenen Branchen erfol-

gen müssen523. In der vorgeschlagenen Pauschalität ist das 

Sponsoringverbot indes nicht haltbar. Erforderlich gewesen 

wäre somit ein branchenspezifisches Sponsoringverbot, je-

weils gedeckt durch entsprechende Wettbewerbsdefizite in 

der jeweiligen Branche524. 

Das Verbot der kostenlosen Verteilung von Tabakerzeugnis-

sen wird in Erwägungsgrund Nr. 7 der Richtlinie mit der er-

heblich potentiellen Suchtwirkung einer solchen Verteilung 

begründet. Eine weitergehende Auseinandersetzung findet 

auch hier nicht statt. Hindernisse des Binnenmarkts oder 

spürbare Wettbewerbsverzerrungen werden nicht dargelegt. 

Der gravierendste Verstoß gegen die Begründungspflicht ist 

jedoch der Umstand, dass die Erwägungsgründe der Richtli-

nie den wahren Hauptzweck der Richtlinie verschleiern und 

nicht die wahren Überlegungen und Motive der erlassenden 

Gemeinschaftsorgane, nämlich den Gesundheitsschutz, wie-

dergeben. 

Insgesamt gesehen liegen bei der Richtlinie somit mehrere 

Begründungsmängel vor. 

 

Als Ergebnis lässt sich zusammenfassend feststellen, dass 

die neue Richtlinie über Werbung und Sponsoring zugunsten 

von Tabakerzeugnissen aus mehren Gründen nicht mit dem 

Gemeinschaftsrecht zu vereinbaren ist: 

                                                           
521 Erwägungsgründe 1 und 5 der Richtlinie 2003/33/EG. 
522 Görlitz, ZUM 2002, 97, 105. 
523 Görlitz, ZUM 2002, 97, 105. 
524 Görlitz, ZUM 2002, 97, 105. 
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Fehlen der Kompetenz, Verstoß gegen die Grundrechte der 

Meinungs-, Berufs- und Eigentumsfreiheit und gegen die Be-

gründungspflicht. 

F. Individualrechtsschutz gegen grundrechtsverletzende 
Richtlinien 

Es stellt sich als nächstes die Frage, welche Rechtsschutz-

möglichkeiten bei Richtlinienverstößen bestehen. 

Dabei wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit nur auf die 

Rechtsschutzmöglichkeiten natürlicher und juristischer Per-

sonen gegen grundrechtsverletzende Richtlinien eingegan-

gen, mit anderen Worten auf den Individualrechtsschutz bei 

Grundrechtsverletzungen. Die für andere Institutionen bzw. 

Organe bestehenden Rechtsschutzmöglichkeiten bleiben 

außer Betracht. 

Dabei soll im Folgenden zunächst geprüft werden, inwieweit 

Individualrechtsschutz gegen Richtlinien allgemein und spe-

ziell auch gegen die neue Richtlinie über Werbung und 

Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen besteht. 

I. Rechtsschutzmöglichkeiten 

1. Nichtigkeitsklage 

Im Rahmen dieser Betrachtungen ist zunächst die vertraglich 

eingeräumte Rechtsschutzmöglichkeit der Nichtigkeitsklage 

für Private nach Art. 230 Abs. 4 EGV in Betracht zu ziehen. 

a) Allgemeine Anmerkungen 

Die Nichtigkeitsklage gem. Art. 230 EGV ermöglicht eine  

Überprüfung der Rechtmäßigkeit von Handlungen der Ge-

meinschaftsorgane. Bei einer Klage natürlicher und juristi-

scher Personen handelt es sich hierbei um eine Klage, die im 
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weitesten Sinne mit der Anfechtungsklage des deutschen 

Verwaltungsrechts nach § 42 VwGO verglichen werden 

kann, das heißt bei Erfüllung einzelner Klagevoraussetzun-

gen kann jede natürliche oder juristische Person Klage mit 

dem Ziel der Aufhebung eines Rechtsakts erheben. 

Nach Art 230 Abs. 4 EGV können natürliche und juristische 

Personen hinsichtlich des Klagegegenstands nur unter ein-

geschränkten Voraussetzungen Nichtigkeitsklage vor dem 

Gericht erster Instanz erheben. 

Nach dem Wortlaut des Art. 230 Abs. 4 EGV gibt es drei 

Fallgruppen von Klagegegenständen: 

- Entscheidungen, die an den Kläger gerichtet sind, 

- Entscheidungen, die in Form einer Verordnung ergan-

gen sind (die sogenannten „Scheinverordnungen“), 

und 

- Entscheidungen, die an eine andere Person gerichtet 

sind. 

b) Richtlinien als Klagegegenstand 

Fraglich ist, ob Richtlinien Gegenstand einer Nichtigkeitskla-

ge sein können. 

Eine Richtlinie verpflichtet nach Art. 249 Abs. 3 EGV die Mit-

gliedstaaten dazu, alle erforderlichen Maßnahmen zu treffen, 

um das in der Richtlinie festgelegte Ziel zu verwirklichen, 

überlässt den Mitgliedstaaten jedoch die Wahl der Form und 

Mittel bei der Umsetzung. Die Richtlinie ist zunächst nur für 

die Mitgliedstaaten und erst nach erfolgter Umsetzung auch 

für den einzelnen Bürger verbindlich525. Im Unterschied zur 

Verordnung, die unmittelbar in den Mitgliedstaaten gilt, sieht 

das Gemeinschaftsrecht damit für die Richtlinie ein zweistu-

figes Rechtssetzungsverfahren vor, wonach die Gemein-

                                                           
525 Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des 

Rechtsschutzes in der Europäischen Union, § 33 Rdn. 22, 24. 
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schaftsorgane die Grund- oder Rahmenregelung erlassen, 

die Mitgliedstaaten die dazu erforderlichen Durchführungs-

maßnahmen526. 

Von diesen „echten“ Richtlinien zu unterscheiden sind die 

sogenannten „Scheinrichtlinien“. Hierbei handelt es sich um 

in der Form von Richtlinien ergangenen Entscheidungen527. 

aa) Darstellung der Rechtsprechung 

Mit „echten“ Richtlinien bzw. „Scheinrichtlinien“ als Klagege-

genstand einer Nichtigkeitsklage haben sich das EuG und 

der EuGH in mehreren Entscheidungen zum Teil nur am 

Rande und implizit, zum Teil aber auch ausführlicher be-

schäftigt. Im Folgenden sollen diese Entscheidungen und 

deren Aussagen näher dargelegt werden.  

(1) Urteil des EuGH in der Rs. Fedesa 

In der Rechtssache Fedesa528 hat der EuGH die Frage of-

fengelassen, ob natürliche und juristische Personen entge-

gen dem Wortlaut von Art. 173 Abs. 2 EWGV (heute: Art. 

230 Abs. 4 EGV) Nichtigkeitsklage gegen Richtlinien erhe-

ben können und die Unzulässigkeit der Klage auf die nicht 

vorhandene individuelle Betroffenheit der Klägerinnen ge-

stützt529. 

(2) Urteil des EuGH in der Rs. Gibraltar 

In der Rechtssache Gibraltar530 hat der EuGH die Unzuläs-

sigkeit der Klage auf die allgemeine Geltung des als Richtli-

nie verabschiedeten Gemeinschaftsakts gestützt. Eine indi-

viduelle Betroffenheit ist nicht mehr geprüft worden. Da der 

                                                           
526 Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des 

Rechtsschutzes in der Europäischen Union, § 33 Rdn. 24. 
527 Cremer, EWS 1999, 48, 50. 
528 EuGH, Beschluss v. 7.12.1988, Rs. 160/88, Slg. 1988, 6399. 
529 EuGH, Beschluss v. 7.12.1988, Rs. 160/88, Slg. 1988, 6399, Rdn. 13. 
530 EuGH, Urt. v. 29.6.1993, Rs. C- 298/89, Slg. 1993, I-3605, 3648. 
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EuGH die echte Natur des Gemeinschaftsakts geprüft hat, 

deutet dies darauf hin, dass der EuGH die Anfechtbarkeit 

von „Scheinrichtlinien“ anerkennt, während die Anfechtbar-

keit von „echten“ Richtlinien nicht in Betracht kommt. Sonst 

hätte der Gerichtshof noch die unmittelbare und individuelle 

Betroffenheit prüfen müssen531. 

(3) Urteil des EuG bzw. des EuGH in der Rs. Asocarne 

In dem Urteil Asocarne 1994532 hat das EuG ausgeführt, 

dass Art. 173 Abs. 4 EGV (heute: Art. 230 Abs. 4 EGV) für 

Einzelne keine direkte Klagemöglichkeit vor dem Gemein-

schaftsgericht gegen Richtlinien oder Entscheidungen, die 

als Richtlinien ergangen sind, vorsieht533. Darüber hinaus 

sei, selbst wenn man davon ausgehe, dass Richtlinien den 

Verordnungen gleichgestellt werden könnten, um eine Klage 

gegen eine als Richtlinie ergangene Entscheidung zuzulas-

sen, die streitige Richtlinie keine „verschleierte“ Entschei-

dung534. Hilfsweise wird dann noch die individuelle Betrof-

fenheit geprüft und diese verneint535. 

Auch der EuGH hat in der Rechtsmittelentscheidung in der 

Rechtssache Asocarne 1995536 untersucht, ob eine in Form 

einer Richtlinie ergangene Entscheidung vorliegt und nach 

Verneinung dieser Frage hilfsweise auch eine individuelle 

Betroffenheit geprüft und abgelehnt. Der EuGH hat dabei 

nicht ausdrücklich zu der Frage Stellung genommen, ob  

„echte“ Richtlinien oder „verschleierte“ Richtlinien Gegen-  

stand der Klage sein können. In Übereinstimmung mit dem 

EuG hat er das Vorliegen einer „verschleierten“ Entschei-

dung aber abgelehnt und sodann festgestellt, dass das Ge-

                                                           
531 Cremer, in: Callies/Ruffert, Art. 230 EGV Rdn. 39. 
532 EuG, Beschluss v. 20.10. 1994, Rs. T-99/94, Slg. 1994, II-871. 
533 EuG, Beschluss v. 20.10.1994, Rs. T-99/94, II-871, Rdn. 17. 
534 EuG, Beschluss v. 20.10.1994, Rs. T-99/94, Slg. 1994, II-871,  
     Rdn. 18. 
535 EuG, Beschluss v. 20.10.1994, Rs. T-99/94, Slg. 1994, II-871,  
     Rdn. 19-21. 
536 EuGH, Beschluss v. 23.11.1995, Rs. C-10/95, Slg. 1995, I-4149. 
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richt daher nicht zu untersuchen brauche, ob Richtlinien Ver-

ordnungen gleichgesetzt werden können537.  

Beide Gemeinschaftsgerichte begnügen sich nicht mit dem 

Hinweis auf den klaren Wortlaut des Art. 173 Abs. 4 EGV 

(heute: Art. 230 Abs. 4 EGV), sondern prüfen darüber hinaus 

noch die wahre Rechtsnatur der Richtlinie. Daraus ist der 

Schluss zu ziehen, dass die Gemeinschaftsgerichte die als 

Richtlinie ergangene Entscheidung als Klagegegenstand an-

erkennen wollen, ausdrücklich dazu geäußert haben sie sich 

aber nicht538. 

Fraglich ist, ob deutlich geworden ist, dass eine „echte“ 

Richtlinie Klagegegenstand sein kann. 

Nach Cremer ist nicht verständlich, warum der EuGH einer-

seits sagt, dass das EuG eine Gleichbehandlung von Ver-

ordnung und Richtlinie nicht zu prüfen brauche, wenn fest-

steht, dass keine „verschleierte“ Entscheidung vorliegt, dann 

aber selbst die individuelle Betroffenheit ausführlich prüft539. 

Eine solche Untersuchung sei nach Verneinung einer „ver-

schleierten“ Entscheidung streng genommen nur dann gebo-

ten, wenn der EuGH entgegen seinem Urteil Gibraltar auch 

die Anfechtbarkeit „echter“ Richtlinien für möglich hält540.  

Der EuGH hat sich in seiner Würdigung zwar noch mit der 

individuellen Betroffenheit auseinandergesetzt541. Dies wäre 

in der Tat jedoch nicht mehr erforderlich gewesen. Dass aus 

der Prüfung der individuellen Betroffenheit dennoch nicht auf 

die Anerkennung einer „echten“ Richtlinie geschlossen wer-

den kann, wird anhand des nachfolgenden Urteils UEAMPE 

von 1998 deutlich. 

                                                           
537 EuGH, Beschluss v. 23.11.1995, Rs. C-10/95, Slg. 1995, I-4149, Rdn. 
     19- 21. 
538 Borchardt, in: Lenz/Borchardt, Art. 230 EGV Rdn. 53. 
539 Cremer, in: Callies/Ruffert, Art. 230 EGV Rdn. 41. 
540 Cremer, in: Callies/Ruffert, Art. 230 EGV Rdn. 41. 
541 EuGH, Beschluss v. 23.11.1994, Rs. C-10/95, Slg. 1995, I-4149, Rdn. 
     35 ff. 



 157

(4) Urteil des EuG in der Rs. UEAPME 

In der Rechtssache UEAPME vom Juni 1998542 hat das Ge-

richt erster Instanz ausgeführt: 

Zwar behandele Art. 173 Abs. 4 EGV (heute: Art. 230 Abs. 4 

EGV) die Zulässigkeit der von einer juristischen Person ge-

genüber einer Richtlinie erhobenen Nichtigkeitsklage nicht 

ausdrücklich, der Rechtsprechung des EuGH sei jedoch zu 

entnehmen, dass dies allein nicht ausreiche, solche Klagen 

für unzulässig zu erklären. Hierbei bezieht sich das Gericht 

auf die Rechtssache Gibraltar und Asocarne. Das EuG führt 

weiter explizit aus, dass der Gerichtshof im Beschluss          

Asocarne festgestellt habe, dass es sich bei der angefochte-

nen Maßnahme um eine Richtlinie handele und dann geprüft 

habe, ob nicht eine die Klägerin im Sinne des Art. 173 Abs. 4 

(neu: Art. 230 Abs. 4 EGV) unmittelbar und individuellbetref-

fende Entscheidung vorgelegen habe, die nur nach dem  

äußeren Anschein eine Richtlinie gewesen sei543. Daraus 

wird deutlich, dass sich die Betroffenheit in der Rechtssache 

Asocarne auf die Richtlinie bezogen hat, die eine Entschei-

dung darstellt und nicht eine „echte“ Richtlinie gemeint war. 

Weiterhin führt das EuG aus, dass Gemeinschaftsorgane die 

Rechtsschutzmöglichkeiten, die der Vertrag dem Einzelnen 

gegenüber Entscheidungen gebe, nicht einfach durch die 

Wahl der Form des betreffenden Rechtsakts ausgeschlossen 

werden könne544.  

In der Rechtssache UEAPME wird nach dieser allgemeinen 

Feststellung dann geprüft, ob eine „Scheinrichtlinie“ vorliegt, 

was letztlich verneint wird545. 

                                                           
542 UEAPME, Urt. v. 17.7.1998, Rs. T-135/96, Slg. 1998, II-2335. 
543 UEAPME, Urt. v. 17.7.1998, Rs. T-135/96, Slg. 1998, II-2335, Rdn. 
     63. 
544 UEAPME, Urt. v. 17.7.1998, Rs. T-135/96, Slg. 1998, II-2335, Rdn. 
     63. 
545 UEAPME, Urt. v. 17.7.1998, Rs. T-135/96, Slg. 1998, II-2335, Rdn. 
     64-67. 
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Damit hat das EuG in der Rechtssache UEAPME ebenfalls 

anerkannt, dass „Scheinrichtlinien“ Klagegegenstand einer 

Nichtigkeitsklage sein können546.  

Nach Feststellung des normativen Charakters der konkreten 

Richtlinie wird übergeleitet in die Prüfung der unmittelbaren 

und individuellen Betroffenheit547. 

Dies bedeutet eine Anerkennung der „echten“ Richtlinien als 

Klagegegenstand548.  

Dafür spricht zum einen, dass die Erörterungen sich nicht 

hilfsweise auf die als Richtlinie ergangene Entscheidung, 

mithin auf die „Scheinrichtlinie“ beziehen. Begriffe, die auf 

eine hilfsweise Ausführung deuten, wie „selbst wenn“ oder 

ähnliches, verwendet das Gericht nicht. Vielmehr handelt es 

sich um einen eigenständigen Bezug auf eine „echte“ Richtli-

nie549.  

Dies wird auch anhand der folgenden Formulierung des EuG 

deutlich. 

Nach der Feststellung, dass die Richtlinie ihrem Wesen nach 

normativen Charakter habe und keine Entscheidung im Sin-

ne des EG- Vertrages sei, führt das EuG aus: 

„sodann ist zu prüfen, ob die Klägerin trotz des normativen 

Charakters der Richtlinie durch diese individuell und unmit-

telbar betroffen sein kann“550. 

Dabei wird zur Begründung des Prüfungsumfangs der indivi-

duellen Betroffenheit auf die Rechtsprechung zur Anfecht-

barkeit von „echten“ Verordnungen, insbesondere das Urteil 

des EuGH in der Rechtssache Cordoniu Bezug genom-

men551. In diesem Urteil hatte der EuGH erstmals im Bereich 

                                                           
 
546 Cremer, EuZW 2001, 453, 454. 
547 UEAPME, Urt. v. 17.7.1998, Rs. T-135/96, Slg. 1998, II-2335, Rdn. 
     68- 122. 
548 Cremer, EuZW 2001, 453, 454. 
549 Cremer, EuZW 2001, 453, 454. 
550 UEAPME, Urt. v. 17.7.1998, Rs. T-135/96, Slg. 1998, II-2335, Rdn. 
     68. 
551 UEAPME, Urt. v. 17.7.1998, Rs. T-135/96, Slg. 1998, II-2335, Rdn.  
     69. 
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des Antidumpingrechts eine Individualklage gegen „echte“ 

Verordnungen für zulässig erachtet. Die zumindest implizite 

Bejahung der „echten“ Richtlinien bleibt jedoch ohne nähere 

Begründung552.  

Die Bezugnahme auf das Urteil des EuGH in der Rechtssa-

che Cordonui ist nicht erfolgsversprechend, da in diesem 

Urteil überzeugende Argumente zur Überwindung des Wort-

lauts („Scheinverordnungen“ sind ausdrücklich nur Klagege-

genstand) fehlen.553

(5) Urteil des EuG in der Rs. Salamander AG u.a. 

In dem Urteil des EuG554 hinsichtlich der Richtlinie 98/43/EG 

über Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeug-

nissen hat sich das Gericht zuletzt mit der Frage beschäftigt, 

ob Richtlinien zulässiger Klagegegenstand einer Nichtig-

keitsklage sein können. 

Dabei führt das Gericht aus, dass zunächst der Vertrag nach 

Art. 230 Abs.4 EGV für Einzelne keine direkte Klage gegen 

Richtlinien vorsieht555. 

Weiter wird unter wörtlicher Übernahme einer Formulierung 

aus der Rechtssache Asocarne das Vorliegen einer „ver-

schleierten“ Entscheidung geprüft und verneint556. Sodann 

wird auf den normativen Charakter der Richtlinie eingegan-

gen und ausgeführt, dass selbst ein normativer Akt, der für 

alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gilt, unter bestimmten 

Umständen Einzelne unmittelbar und individuell betreffen 

könne. Es sei daher zu prüfen, ob die streitige Richtlinie die 

Klägerinnen unmittelbar und individuell betreffe557. 

                                                           
552 Cremer, EuZW 2001, 453, 454. 
553 Cremer, EuZW 2001, 453, 454. 
554 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487 ff. 
555 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 27. 
556 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 28. 
557 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II-  
     2487, Rdn. 29-31. 
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Damit stellt das EuG klar, dass es für die grundsätzliche An-

erkennung der Anfechtbarkeit der „echten“ Richtlinien durch 

natürliche und juristische Personen ist558. 

 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass der EuGH und 

das EuG „verschleierte“ Entscheidungen mittlerweile als Kla-

gegegenstand anerkennt.  

In der Rechtssache UEAPME und dem Tabakwerbeurteil hat 

das Gericht erster Instanz nun auch „echte“ Richtlinien als 

Klagegegenstand implizit bejaht.  

bb) Darstellung der Literatur  

In der Literatur ist umstritten, ob „echte“ Richtlinien bzw. 

„Scheinrichtlinien“ Gegenstand einer Nichtigkeitsklage sein 

können. 

Dies wird von einigen Stimmen in der Literatur abgelehnt559. 

Dabei wird zum Teil als Argument für die Ablehnung bei-

spielsweise der „echten“ Richtlinien vorgebracht, dass diese 

dem zur Umsetzung verpflichteten Mitgliedstaat stets ein 

Umsetzungsermessen einräumen und den Einzelnen folglich 

nicht unmittelbar betreffen560.  

Demgegenüber gibt es eine Vielzahl von Stimmen in der Li-

teratur, die „echte“ Richtlinien bzw. „Scheinrichtlinien“ als 

Klagegegenstand nicht ausschließen561. Dabei wird zum Teil 

auch nicht zwischen „Scheinrichtlinien“ und „echten“ Richt- 

                                                           
558 Cremer, EuZW 2001, 453, 454; a.A. Schwarze, in: Schwarze, Art. 230 
     EGV Rdn. 34 
559 Everling, bei Rabe, EuR 1966, 69, 71; Fuß, NJW 1966, 1782, 1786; 
     Zuleeg, ZGR 1980, 466, 482. 
560 Zuleeg, ZGR 1980, 466, 482. 
561 Allkemper, Der Rechtsschutz des einzelnen nach dem EG-Vertrag, S.  

95 ff; Daig, Nichtigkeits- und Untätigkeitsklagen im Recht der Europä-
ischen Gemeinschaften, Rdn. 94; Ehricke, in: Streinz, Art. 230 Rdn. 
50; Everling, EuR 1990, 195, 210; ders., DRiZ 1993, 5, 9; Fuß, DVBl. 
1965, 378, 382; Hobe, Europarecht, Rdn. 187; Ipsen, Europäisches 
Gemeinschaftsrecht, § 21 Amn. 23, 30; Koenig/Haratsch, 
Europarecht, Rdn. 381; Koenig/ Pechstein/ Sander, EU-, EG-
Prozeßrecht, Rdn. 367; von Burchard, EuR 1991, 140, 142. 
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linien unterschieden. Zur Begründung dieser Ansicht wird  

überwiegend angeführt, dass der Einzelne nicht ausreichen-

de und effektive Rechtsschutzmöglichkeiten habe und daher 

eine analoge Anwendung geboten sei562.  

c) Klagebefugnis 

Die Anfechtbarkeit würde hier davon abhängen, ob der Ein-

zelne von der Richtlinie nicht nur unmittelbar, sondern vor 

allem auch individuell betroffen ist563. 

Durch das Merkmal der Unmittelbarkeit soll das Klagerecht 

Einzelner gegen solche Akte ausgeschlossen werden, die 

Rechtsschutz vor den nationalen Gerichten erlangen können. 

Hintergrund dieser einschränkenden Voraussetzung ist, dass 

gemeinschaftsrechtliche Maßnahmen fast immer noch einer 

Umsetzung in das nationale Recht bedürfen, so dass eine 

Beeinträchtigung möglicherweise erst durch den Ausfüh-

rungsakt des Mitgliedstaates eintritt564. Durch die individuelle 

Betroffenheit sollen Popularklagen ausgeschlossen wer-

den565. 

Ob das Merkmal der unmittelbaren Betroffenheit vorliegt, 

richtet sich nach der Rechtswirkung der angegriffenen Maß-

nahme. Eine unmittelbare Betroffenheit wird im Regelfall 

dann gegeben sein, wenn die angefochtene Entscheidung 

oder entscheidungsgleiche Maßnahme einen hinreichend 

konkretisierten Eingriff in die Rechtssphäre des Klägers dar-

stellt566. Unproblematisch ist dies in solchen Fällen, wo eine 

endgültige und erschöpfende Regelung bereits im gemein-

schaftlichen Rechtsakt selbst enthalten ist567. 

                                                           
562 Hobe, Europarecht, Rdn. 187; von Burchard, EuR 1991, 140, 169. 
563 Everling, EuR 1990, 195, 210; Fuß, DVBl. 1965, 378, 382. 
564 Cremer, EuzW 2001, 453, 455. 
565 Schwarze, in: Schwarze, Art. 230 EGV Rdn. 30. 
566 Koenig/Pechstein/Sander, EU-, EG-Prozeßrecht, Rdn. 394. 
567 Koenig/Pechstein/Sander, EU-, EG-Prozeßrecht, Rdn. 394. 
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Die Lage gestaltet sich dann schwieriger, wenn die Maß-

nahme noch eines Durchführungsakts bedarf, mithin zweistu-

fig gestaltet ist.  

Hier hängt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs und 

einem großen Teil der Literatur das unmittelbare Betroffen-

sein davon ab, ob die einzelstaatliche Maßnahme zwingende 

Folge des Gemeinschaftsaktes ist, oder ob sie im Ermessen 

der nationalen Behörde steht568. 

Unmittelbar betroffen von einer staatengerichteten Entschei-

dung ist der Kläger, wenn der Mitgliedstaat zur Durchführung 

einer Entscheidung verpflichtet ist569. Dagegen nicht, wenn 

dem Mitgliedstaat bei der Umsetzung noch ein erheblicher 

Entscheidungsspielraum verbleibt570.  

In der Rechtssache Dreyfus hat der Gerichtshof seine 

Rechtsprechung zusammengefasst: Ein Einzelner ist dann 

unmittelbar betroffen, wenn die beanstandete Maßnahme der 

Gemeinschaft sich auf seine Rechtsstellung unmittelbar 

auswirkt, und ihren Adressaten, die mit ihrer Durchführung 

betraut sind, keinerlei Ermessensspielraum lässt, diese 

Durchführung vielmehr rein automatisch erfolgt und sich al-

lein aus der Gemeinschaftsregelung ergibt, ohne dass dabei 

weitere Vorschriften angewandt werden571. 

Diese relativ rechtsschutzfreundliche Lösung, welche der 

EuGH und ihm folgend der Großteil der Literatur anlässlich 

der staatengerichteten Entscheidung entwickelt haben, wird 

von Teilen der Literatur für Richtlinien übernommen572, vom 

EuGH selbst hingegen im Urteil bezüglich der Richtlinie 

98/43/EG nicht573. 

                                                           
568 Cremer, in : Callies/Ruffert, Art. 230 EGV Rdn. 46; Schwarze, in: 
     Schwarze, Art. 230 EGV Rdn. 35.  
569 EuGH, Urt. v. 29.3.1979, Rs. 113/77, Slg. 1979, 1185, Rdn. 11. 
570 EuGH, Urt. v. 11.7.1984, Rs. 222/83, Slg. 1984, 2889, Rdn. 12. 
571 EuGH, Urt. v. 5.5.1998, Rs. C-386/96 P, Slg. 1998, I-2309, Rdn. 43. 
572 Everling, DRiZ 1993, 5, 8; von Borchard, in: Lenz, Art. 230 EGV Rdn. 
     45; von Burchhard, EuR 1991, 140, 163 ff.  
573 Cremer, EuZW 2001, 453, 455. 



 163

Er hat sie zwar am Anfang seiner Würdigung erwähnt, indem 

er ausführt: Die Voraussetzung, dass der Einzelne von der 

angefochtenen Maßnahme unmittelbar betroffen sein muss, 

verlangt, dass diese Maßnahme sich auf seine Rechtsstel-

lung unmittelbar auswirkt und ihren Adressaten, die mit ihrer 

Durchführung betraut sind, keinerlei Ermessensspielraum 

lässt, diese Durchführung vielmehr rein automatisch erfolgt 

und sich allein aus der Gemeinschaftsregelung ergibt, ohne 

dass dabei weitere Vorschriften angewandt werden574.  

In der Sache selbst hat er sie jedoch verengt575.  

So wird bei der Prüfung, ob sich die streitige Richtlinie aus 

sich heraus auf die Rechtsstellung der Klägerinnen auswirkt, 

einleitend dargelegt, dass eine Richtlinie nicht selbst Ver-

pflichtungen für den Einzelnen begründen kann. Folglich be-

rühre eine Richtlinie, die die Mitgliedstaaten zwinge, den 

Wirtschaftsteilnehmern Verpflichtungen aufzuerlegen, die 

Rechtsstellung der Wirtschaftsteilnehmer nicht unmittel-

bar576. 

Im Anschluss daran hat das EuG auf den Vortrag der Kläge-

rinnen Bezug genommen. Dabei hat das EuG den Vortrag 

der Klägerinnen zurückgewiesen, nach dem Privatrechtssub-

jekte bereits während der Umsetzungsfrist einer Richtlinie 

gewissen gemeinschaftsrechtlichen Bindungen unterlä-

gen577. Die Klägerinnen hatten insofern ausgeführt, dass die 

Richtlinie bereits vor ihrer Umsetzung durch die Mitgliedstaa-

ten negative wirtschaftliche Auswirkungen habe. Die Mark-

takteure würden bereits im Vorfeld der Umsetzung reagieren, 

insbesondere würden verschiedene Einzelhändler sich we- 

 

                                                           
574 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 52. 
575 Cremer, EuZW 2001, 453, 455, ders., in: Nowak/Cremer, Individual- 

rechtsschutz in der EG und der WTO, S. 27, 40. 
576 EuG, Urt. v. 27.6. 2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 54. 
577 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 59. 
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gen der zu erwartenden schrumpfenden Attraktivität der vor-

her beworbenen Produkte schon bei Konkurrenzunterneh-

men eindecken. Das EuG hat dem entgegengehalten, dass 

diese wirtschaftlichen Auswirkungen, selbst wenn sie unmit-

telbare Folgen der Richtlinie sein sollten, die Klägerinnen 

nicht in ihrer Rechtsstellung treffen, sondern allein in ihrer 

faktischen Lage578. Danach ist das EuG zum zentralen Aus-

gangspunkt zurückgekommen, indem es die unmittelbare 

Betroffenheit durch die Richtlinie mit dem Argument verneint 

hat, dass eine Richtlinie keine Rechtspflichten des Einzelnen 

begründet579. Subsidiär sei festzustellen, dass sie den Mit-

gliedstaaten einen solchen Ermessensspielraum lasse, dass 

ein unmittelbares Betroffensein der Klägerinnen durch sie 

ausgeschlossen sei580. 

Das EuG hat sodann ausführlich das Vorliegen der Voraus-

setzung der unmittelbaren Betroffenheit geprüft. Das könnte 

den Anschein erwecken, als ob es bei der unmittelbaren Be-

troffenheit stets auf den Einzelfall ankomme, mithin eine de-

taillierte Prüfung im Einzelfall notwendig sei. Im Ergebnis 

führen aber die Ausführungen des EuG dazu, dass eine 

Nichtigkeitsklage gegen Richtlinien grundsätzlich ausge-

schlossen ist581. Denn es gibt keine Richtlinien, die Rechts-

pflichten des Einzelnen begründen. Richtlinien entfalten kei-

ne direkte Wirkung im innerstaatlichen Recht und begründen 

nicht unmittelbar Pflichten des Einzelnen. Sie bedürfen viel-

mehr der Umsetzung in das nationale Recht. Selbst nach 

Ablauf der Umsetzungsfrist können Richtlinien für Einzelne 

keine unmittelbaren Verpflichtungen begründen582.  

                                                           
578 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 62. 
579 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 65, 70. 
580 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 68, 70. 
581 Cremer, EuZW 2001, 453, 455. 
582 Cremer, EuZW 2001, 453, 455. 
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Es gibt zwar eine Ansicht, die die unmittelbare innerstaatli-

che Wirkung einer Richtlinie zu Lasten des Bürgers bejaht583. 

Begründet wird dies damit, dass bereits die inhaltliche Be-

stimmtheit einer Richtlinien unmittelbare Pflichten begründe. 

Nur so würde die Einheitlichkeit des in den Mitgliedstaaten 

geltenden Rechts gewährleistet. Weiterhin sei Sinn und 

Zweck der Regelung des Art. 249 EGV, dass allein die Wahl 

der Form und der Mittel der Umsetzung dem einzelnen Staat 

vorbehalten bleibe, um die Eigenstaatlichkeit der Mitglied-

staaten zu gewährleisten584. 

Die herrschende Meinung in der Literatur und die bisherige 

ständige Rechtsprechung lehnt diese Meinung zu Recht ab 

und bejaht demgegenüber eine unmittelbare innerstaatliche 

Wirkung einer Richtlinie jedoch nur, wenn diese dem Bürger 

ein subjektiv-öffentliches Recht gegen den Staat zuspricht585. 

Sinn der unmittelbaren Anwendbarkeit einer Richtlinie ist 

nicht die direkte Gewährung einer gleichen Rechtslage in 

allen Mitgliedstaaten. Hierfür stellt Art. 249 EGV die Hand-

lungsform der Verordnung zur Verfügung. Der von Art. 249 

EGV festgeschriebene Unterschied zwischen diesen Hand-

lungsformen wird aufgehoben, wenn die Besserstellung des 

Bürgers nicht Voraussetzung der unmittelbaren Anwendbar-

keit ist586. Weiterhin soll der die Umsetzungsfrist versäumen-

de Staat durch die unmittelbare Anwendung der Richtlinie 

sanktioniert und nicht gegenüber seinen Bürgern begünstigt 

werden. Schließlich ist als allgemeiner Grundsatz des Ge-

meinschaftsrechts der Gedanke der Rechtssicherheit aner-

kannt, der durch die unmittelbare Wirkung einer belastenden 

Richtlinie unterlaufen würde587. Der Staat verstößt nämlich 

gegen das Verbot des „venire contra factum proprium“, wenn 

                                                           
583 Richter, EuR 1988, 394, 399, 401. 
584 Dazu: Scherzberg, Jura 1989, 225, 227. 
585 Herdegen, Europarecht, Rdn. 183; Oppermann, Europarecht, Rdn. 

556; Streinz, Europarecht, Rdn. 400, 402. 
586 Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rdn. 367. 
587 Streinz, Europarecht, Rdn. 400. 
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er es pflichtwidrig unterlässt, die Richtlinie umzusetzen, sich 

aber dann zu seinen Gunsten gegenüber dem Bürger auf 

diese berufen will. 

Gegenüber Richtlinien, welche den Einzelnen begünstigen, 

fehlt es am Klageinteresse und damit an der Betroffenheit588. 

Angesichts der hohen bzw. unerfüllbaren Voraussetzungen 

an die unmittelbare Betroffenheit bleibt die Anerkennung ei-

ner Richtlinie als Klagegegenstand ohne praktische Konse-

quenzen589.  

Auch an das Vorliegen der individuellen Betroffenheit werden 

von der Rechtsprechung strenge Anforderungen gestellt. 

Die individuelle Betroffenheit ist danach gegeben, wenn die 

Entscheidung den Betroffenen wegen bestimmter persönli-

cher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller 

übrigen Personen heraushebenden Umstände berührt und 

daher in ähnlicher Weise individualisiert wie den Adressa-

ten590.  

Neben dieser Formel haben sich in der Rechtsprechung   

einige Fallgruppen herausgebildet, insbesondere: Wahrneh-

mung von Verfahrensrechten (Beteiligungs-, Informations- 

oder Mitwirkungsrechte) und Sammelentscheidungen (Anti-

dumping- und Agrarrecht)591. 

Möglicherweise ist mit dem Urteil in der Rechtssache       

Cordorniu592, in dem die individuelle Betroffenheit durch den 

Eingriff in besondere Rechte des betroffenen Wirtschaftsteil-

nehmers bejaht worden ist, eine weitere Fallgruppe gebildet 

worden. Diese Entscheidung hat trotz häufiger Bezugnah-

men keine Folge-Rechtsprechung gefunden, die auf ihrer 

Grundlage die Zulässigkeit einer Klage im konkreten Fall be-

jaht hätte: Das EuG führt regelmäßig aus, dass im Gegen-

                                                           
588 Cremer, EuZW 2001, 453, 455. 
589 Cremer, EuZW 2001, 453. 
590 EuGH, Urt. v. 15.7.1963, Rs 25/62, Slg. 1963, 211, 238. 
591 Schwarze, in: Schwarze, Art. 230 EGV Rdn. 37 ff. 
592 EuGH, Urt. v. 18.5.1994, Rs. C-309/89, Slg. 1994, I-1853 Rdn. 19. 
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satz zu Cordorniu keine spezifischen Rechte beeinträchtigt 

seien593. 

Es liegt von daher ein spezifischer Sonderfall vor, der sich 

nur schwer verallgemeinern lässt594. 

Von einem Teil der Literatur werden die Anforderungen der 

Rechtsprechung an die unmittelbare und individuelle Betrof-

fenheit als zu streng angesehen, worauf später noch einmal 

eingegangen wird. Es werden andere Definitionen vorge-

schlagen595.  

Das EuG hat sich in der Rechtssache Jégo Quéré596 wegen 

des Grundsatzes des effektiven Rechtsschutzes für eine er-

weiternde Auslegung des Begriffs der individuellen Betrof-

fenheit bei Individualklagen gegen echte Verordnungen aus-

gesprochen. Das EuG will eine Einzelperson als individuell 

betroffen ansehen, wenn die fragliche Bestimmung ihre 

Rechtsposition unzweifelhaft und gegenwärtig beeinträchtigt, 

indem sie ihre Rechte einschränkt oder ihr Pflichten aufer-

legt. Individuelle Betroffenheit ist nach dem EuG somit als 

Betroffenheit in eigenen Rechten auszulegen. Es bedarf für 

die Klagebefugnis keiner besonderen Umstände, die den 

Kläger i.S.d. Plaumann-Formel aus dem Kreis der übrigen 

Personen heraushebt, was zu einer regen Diskussion in der 

Literatur geführt hat597. 

Diese Auffassung des EuG hat der EuGH in seinem Urteil 

zur Rechtssache UPA vom 25.7.2002598 nicht übernommen. 

 

                                                           
 
593 EuGH, Urt. v. 24.4.1996, Rs. C-87/95, Slg.1996, I-2003, Rdn. 36, 
594 Malferrari/Lerche, EWS 2003, 254, 256; Schwarze, DVBl. 2002, 1297, 
     1302. 
595 Zur unmittelbaren Betroffenheit: Cremer, EuZW 2001, 453, 457;         
     Ehricke, in: Streinz, Art. 230 Rdn. 49; zur individuellen Betroffenheit: 
     Generalanwalt Jakobs, Schlussanträge vom 21.3.2002, Rs. 50/00, 
     Slg. 2002, I-6677, Rdn. 60; von Burchhard, EuR 1991, 140, 162. 
596 EuG, Urt. v. 3.5.2002, Rs.T-177/01, Slg. 2002, II-2367, Rdn. 50, 51. 
597 Callies/Lais, ZUR 2002, 320; Köngeter, NJW 2002, 2217 ff; Lübbig, 
     EuZW 2002, 415; Schohe/Arhold, EWS 2002, 320. 
598 EuGH, Urt. v. 25.7.2002, Rs. C-50/00 P, Slg. 2002, I- 6677, Rdn. 36, 
     37, 44. 
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Der EuGH hat in seinem Urteil nochmals zum Ausdruck ge-

bracht, dass er an seiner restriktiven Rechtsprechung fest-

hält599. Eine Änderung der Begriffsbestimmung ist von daher 

nur durch eine Änderung des Vertrages möglich. 

Dies bedeutet, dass zurzeit Nichtigkeitsklagen natürlicher 

oder juristischer Personen gegen Richtlinien in der Regel an 

dem Merkmal der unmittelbaren und individuellen Betroffen-

heit scheitern600. 

d) Richtlinie 2003/33/EG als Klagegegenstand 

Fraglich ist, wie der Gerichtshof entscheiden würde, falls  

eine natürliche oder juristische Person gegen die Richtlinie 

2003/33/EG Nichtigkeitsklage erheben würde. 

Art. 230 Abs. 4 EGV sieht nach dem Wortlaut für den Einzel-

nen keine direkte Klage gegen Richtlinien vor. 

Wenn man entgegen dem Wortlaut des Art. 230 Abs. 4 EGV 

davon ausgeht, dass Richtlinien den Verordnungen gleich-

gesetzt werden können, und aus dem Grunde eine Klage 

gegen eine als Richtlinie ergangene Entscheidung zulassen 

würde, stellt sich die Frage, ob die streitige Richtlinie materi-

ell eine Entscheidung darstellt („Scheinrichtlinie“). 

Das maßgebliche Kriterium für die Unterscheidung eines 

Rechtsakts von einer Entscheidung im Sinne des Art. 249 

EGV ist darin zu sehen, ob die Maßnahme allgemeine Gel-

tung hat601. Nach ständiger Rechtsprechung verliert eine 

Maßnahme ihre allgemeine Geltung und damit ihren norma-

tiven Charakter nicht dadurch, dass die Normadressaten sich 

der Zahl nach oder sogar namentlich mehr oder weniger ge-

nau bestimmen lassen, sofern feststeht, dass die fragliche 

Maßnahme nach ihrer Zwecksetzung aufgrund eines durch 

                                                           
599 EuGH, Urt. v. 25.7.2002, Rs. C-50/00 P, Slg. 2002, I-6677, Rdn. 36, 

37, 44; vgl. dazu: Braun/Kettner, DÖV 2003, 58 ff; Götz, Anm. zum 
Urt. des EUGH vom 27.7.2002, Rs. C-50/00 P, DVBl. 2002, 1350 ff; 
Schwarze, DVBl. 2002, 1297, 1302. 

600 Gundel, VerwArch 92 (2001), 81, 82; Schneider, AöR 1994, 294, 303. 
601 EuGH, Urt. v. 29.6.1993, Rs. C-298/89, Slg. 1993, I-3605, Rdn. 15. 
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sie festgelegten objektiven Tatbestands rechtlicher oder tat-

sächlicher Art anwendbar ist602.  

Entscheidend sind also nicht die unterschiedlichen konkreten 

Auswirkungen einer Rechtshandlung gegenüber dem Betrof-

fenen, sondern, es kommt darauf an, ob die Maßnahme all-

gemein aufgrund eines objektiv umschriebenen Tatbestands 

für abstrakt erfasste Personengruppen gilt. 

Das Verbot der Werbung für Tabakerzeugnisse und das da-

mit verbundene Sponsoringverbot ist unabhängig von seiner 

besonderen Wirkung für die Verlage von Zeitungen und Zeit-

schriften, Veranstalter von Hörfunk etc. allgemein gefasst 

und gilt aufgrund eines objektiv umschriebenen Tatbestands 

für eine abstrakt erfasste Personengruppe. Eine Entschei-

dung und damit eine „verschleierte“ Richtlinie liegt somit 

nicht vor. 

Es handelt sich vielmehr um eine „echte“ Richtlinie, die dem 

Einzelnen Verpflichtungen, eben ein beschränktes Werbe-

verbot für Tabakerzeugnisse, auferlegt. Eine Richtlinie kann 

jedoch für sich alleine keine Verpflichtungen für den Einzel-

nen begründen und diesen damit nicht unmittelbar betreffen. 

Auch wird bei den nach der neuen Richtlinie über Werbung 

und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen vorwie-

gend in Betracht kommenden Klagebefugten, Verlagen von 

Zeitungen und Zeitschriften, Herstellern von Tabakerzeug-

nissen etc., die individuelle Betroffenheit in der Regel daran 

scheitern, dass sie sich nicht aus dem Kreis der übrigen Be-

troffenen hervorheben.  

 

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass eine Nichtig-

keitsklage natürlicher und juristischer Personen gegen die 

Richtlinie derzeit nicht möglich ist. 

                                                           
602 EuGH, Urt. v. 29.6.1993, Rs. C-298/89, Slg. 1993, I-3605, Rdn. 17. 
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2. Vorabentscheidungsverfahren 

Als weitere Rechtsschutzmöglichkeit könnte das Vorabent-

scheidungsverfahren nach Art. 234 EGV in Betracht kom-

men. 

a) Allgemeine Ausführungen 

Vorrangiges Ziel dieses Verfahrens ist es, die einheitliche 

Anwendung und Auslegung des Gemeinschaftsrechts in  

allen Mitgliedstaaten zu gewährleisten. Diese Funktion er-

schließt sich aus den Wirkungen, die das Gemeinschafts-

recht in den Mitgliedstaaten entfaltet. Soweit gemeinschafts-

rechtliche Vorschriften anwendbar sind und daher auch von 

den nationalen Gerichten auszulegen und anzuwenden sind, 

besteht aufgrund der verschiedenen Rechtstraditionen in den 

jeweiligen Mitgliedstaaten die Gefahr einer unterschiedlichen 

Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch die mitglied-

staatlichen Gerichte. Es bedarf somit einer Instanz, die die 

einheitliche Anwendung und Auslegung des Gemeinschafts-

rechts für alle einzelstaatlichen Gerichte der Mitgliedstaaten 

wahrnimmt. Dies ist der Europäische Gerichtshof im Wege 

der Vorabentscheidung603. 

Das Vorabentscheidungsverfahren ist mithin von entschei-

dender Bedeutung dafür, dass das vom Vertrag geschaffene 

Recht wirklich gemeinsames Recht bleibt und in allen Mit-

gliedstaaten der Gemeinschaft immer gleichermaßen ange-

wandt wird. Dabei ist das Vorabentscheidungsverfahren ein 

Instrument der richterlichen Zusammenarbeit, ein Dialog der 

Richter, nämlich des mitgliedstaatlichen und des europä- 

ischen Richters604.  

Das vorlegende Gericht klärt den konkreten Rechtsstreit. Der 

EuGH entscheidet lediglich in einem Zwischenverfahren ab- 

                                                           
603 Oppermann, Europarecht, Rdn. 757. 
604 Geiger, Art. 234 EGV Rdn.1; Oppermann, Europarecht, Rdn. 757. 
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strakt die ihm vorgelegte, entscheidungserhebliche Frage 

des Gemeinschaftsrechts605. Damit ähnelt das Verfahren in 

seiner Ausgestaltung dem Verfahren der konkreten Normen-

kontrolle in Deutschland (Art. 100 GG). 

Neben der objektiven Sicherung der einheitlichen Anwen-

dung des Gemeinschaftsrechts hat das Vorabentschei-

dungsverfahren auch Bedeutung für den Individualrechts-

schutz in der Gemeinschaft606. Natürlichen und juristischen 

Personen bietet es als Partei in einem mitgliedstaatlichen 

Verfahren die Möglichkeit, vor dem nationalen Gericht die 

Ungültigkeit von entscheidungserheblichen Gemeinschafts-

rechtsakten geltend zu machen. Das mit dem konkreten 

Rechtsstreit befasste Gericht kann dann dem Gerichtshof 

den Fall mit der Frage der Gültigkeit der entsprechenden 

gemeinschaftsrechtlichen Regelung vorlegen607. Dabei kann 

auch nach einem eventuellen Verstoß gegen Grundrechte 

des Gemeinschaftsrechts gefragt werden. 

Neu ist durch den Vertrag von Nizza, dass nach Art. 225 

EGV dem Gericht erster Instanz zukünftig in der Satzung die 

Zuständigkeit für Vorabentscheidungen auf bestimmten Ge-

bieten übertragen werden kann. Dies bedeutet eine Abkehr 

von der früheren alleinigen Zuständigkeit des EuGH für das 

Vorabentscheidungsverfahren608.  

Diese Änderung durch den Vertrag von Nizza soll den EuGH 

von der hohen Zahl der Verfahren entlasten609. Über 60 % 

der Rechtssachen sind derzeit Vorlageverfahren, die Ten-

denz ist steigend610. 

 

                                                           
605 Schwarze, in: Schwarze, Art. 234 EGV Rdn. 3. 
606 Crones, Grundrechtlicher Schutz von juristischen Personen im euro- 

päischen Gemeinschaftsrecht, S. 208; Middeke, in: Rengeling/ 
Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europä-
ischen Union, § 10 Rdn. 6, 8. 

607 Schwarze, in: Schwarze, Art. 234 EGV Rdn.4. 
608 Wegener, DVBl. 2001, 1258, 1259. 
609 Hatje, EuR 2001, 143, 166. 
610 Rabe, EuR 2000, 811, 815. 
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Eine derartige Festlegung enthält die Satzung in der vorge-

sehenen Fassung allerdings noch nicht. 

b) Vorlageberechtigung und -verpflichtung der nationa-
len Gerichte 

Vorlageberechtigt ist jedes Gericht eines Mitgliedstaates. 

Eine Vorlageverpflichtung besteht grundsätzlich dann, wenn 

sich die Vorlagefrage in einem Verfahren bei einem Gericht 

stellt, dessen Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln des 

innerstaatlichen Rechts angefochten werden kann.  

Nach der abstrakten Betrachtungsweise sind damit nur die 

letztinstanzlichen Gerichte gemeint, die nach allgemeiner 

Betrachtung in dem Mitgliedstaat die höchste Instanz verkör-

pern611.  

Die überwiegende Auffassung nimmt jedoch eine konkrete 

Betrachtung danach vor, ob die Entscheidung im konkreten 

Fall noch mit Rechtsmitteln angefochten werden kann612. 

Für die letzte Auffassung spricht der Zweck des Art. 234 

EGV, eine einheitliche gemeinschaftsweite Rechtsanwen-

dung zu sichern. Dieser wäre gefährdet, wenn einzelne Ge-

richte verbindlich entscheiden könnten, ohne verpflichtet zu 

sein, eine entsprechende Vorabentscheidung vom EuGH 

einzuholen.  

Dabei besteht die Vorlagepflicht nicht nur bei letztinstanz-

lichen Entscheidungen, sondern auch dann, wenn ein natio-

naler Richter eine Richtlinie nicht anwenden will613. 

Einige Fallgruppen sind anerkannt, bei denen eine Vorlage-

pflicht ausnahmsweise entfällt: 

                                                           
611 Bleckmann, Europarecht, Rdn. 616; Pescatore, BayVBl. 1987, 38. 
612 Middeke, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechts- 

schutzes in der Europäischen Union, § 10 Rdn. 57; Schweitzer/ 
Hummer, Europarecht, S. 152. 

613 EuGH, Urt. v. 22.10. 1987, Rs. 314/85, Slg. 1987, 4199, Rdn. 15. 
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c) Ausnahmen von der Vorlagepflicht 

Eine Vorlagepflicht besteht dann nicht, wenn die aufgewor-

fene Frage bereits vom EuGH entschieden wurde614. 

In Anlehnung an die französische „acte-claire-Doktrin“ entfällt 

eine Vorlagepflicht ferner, wenn die in Frage stehende ge-

meinschaftsrechtliche Norm so klar ist, dass vernünftigerwei-

se nur eine einzige Auslegung möglich ist615. 

Festzuhalten ist, dass das Vorabentscheidungsverfahren 

natürlichen und juristischen Personen insofern Rechtsschutz 

gewährt, als dass sie als Partei in einem mitgliedstaatlichen 

Verfahren die Möglichkeit haben, vor dem nationalen Gericht 

die Ungültigkeit von entscheidungserheblichen Gemein-

schaftsrechtsakten geltend zu machen. Wenn das Gericht 

Zweifel an der Rechtmäßigkeit der gemeinschaftsrechtlichen 

Regelung hat, kann bzw. muß es den Fall zur Vorabent-

scheidung dem EuGH vorlegen.  

3. Schadensersatzklage wegen außervertraglicher Haf-
tung der Gemeinschaft  

Es könnte ferner eine Schadensersatzklage in Betracht 

kommen. 

Für natürliche und juristische Personen besteht die Möglich-

keit einer Schadensersatzklage wegen außervertraglicher 

Haftung der Gemeinschaft nach Art. 235 i.V.m 288 Abs. 2 

EGV. 

Nach Art. 288 Abs. 2 EGV hat die Gemeinschaft im Bereich 

der außervertraglichen Haftung die durch ihre Organe in ihrer 

Amtstätigkeit verursachten Schäden zu ersetzen. Den Maß-

stab für die Bestimmung des Umfangs der Haftung bilden 

dabei die allgemeinen Rechtsgrundsätze des Europäischen 

                                                           
614 Cremer, EuZW 2001, 453, 456. 
615 EuGH, Urt. v. 6.10.1982, Rs. 283/81, Slg. 1982, 3415, Rdn. 16. 
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Gemeinschaftsrechts. Dabei ist der Verweis weit aufzufas-

sen616. 

Nach der Rechtsprechung des EuGH besteht ein außerver-

traglicher Amtshaftungsanspruch nach Art. 288 Abs. 2 EGV, 

wenn die folgenden Voraussetzungen erfüllt sind: 

1) Handeln eines Organs oder Bediensteten der Ge-

meinschaft in Ausübung einer Amtstätigkeit 

2) Rechtswidrigkeit der Amtstätigkeit 

3) Schaden 

4) Kausalität zwischen Amtstätigkeit und Schaden617 

a) Handeln eines Organs oder Bediensteten der Gemein-
schaft in Ausübung einer Amtstätigkeit 

Ein Organ oder Bediensteter der Gemeinschaft muss in Aus-

übung seiner Amtstätigkeit gehandelt haben.  

Die Amtstätigkeit erfasst hoheitliches Handeln618. Auch der 

Erlass von Verordnungen und Richtlinien stellt eine Amtstä-

tigkeit im Sinne des Art. 288 Abs. 2 EGV dar. Demnach 

kommt auch eine Haftung der Gemeinschaft für normatives 

Unrecht in Betracht, obwohl nicht in allen Mitgliedstaaten 

eine solche Haftung gegeben ist619. 

Der Erlass der Richtlinie 2003/33/EG durch das Europäische 

Parlament und dem Ministerrat im Mitentscheidungsverfah-

ren nach Art. 251 EGV stellt somit eine Amtstätigkeit dar. 

Ein Organ oder Bediensteter hat dabei in Ausübung seiner 

Amtstätigkeit gehandelt, wenn das schadensbegründende 

Verhalten in einem unmittelbaren inneren Zusammenhang  

 

                                                           
616 Fischer, Europarecht, § 8 Rdn. 68. 
617 Fischer, Europarecht, § 8 Rdn. 71. 
618 Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des 

Rechtsschutzes in der Europäischen Union, § 9 Rdn. 33. 
619 EuGH, Urt. v. 2.12.1971, Rs. 5/71, Slg. 1971, 975, Rdn. 11; Fischer, 

Europarecht, § 8 Rdn. 73. 
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mit der Wahrnehmung der amtlichen Funktion steht620. 

Der Erlass der Richtlinie 2003/33/EG durch das Europäische 

Parlament und dem Rat steht im unmittelbaren inneren Zu-

sammenhang mit ihrer Amtstätigkeit. 

b) Rechtswidrigkeit der Amtstätigkeit 

Die betreffende Amtstätigkeit des Organs oder des Bedien-

steten muss weiterhin rechtswidrig sein.  

Hinsichtlich des Rechtswidrigkeitsmaßstabs ist zwischen der 

Haftung für rechtswidriges Verwaltungshandeln („administra-

tives Unrecht“) und der Haftung für normatives Unrecht („le-

gislatives Unrecht“) zu unterscheiden621.  

Bei Richtlinien geht es um Normsetzung. 

Eine Haftung für normatives Unrecht setzt einen Verstoß ge-

gen eine höherrangige individualschützende Rechtsnorm 

voraus622. 

Eine individualschützende Norm liegt vor, wenn eine Norm 

zwar überwiegend den Allgemeininteressen dient, jedoch 

zumindest auch teilweise individuelle Interessen fördert623.  

Bei Grundrechtsverletzungen ist dieses Erfordernis der Ver-

letzung einer individualschützenden Norm erfüllt624. 

Die Verletzung einer individualschützenden Norm allein ge-

nügt jedoch bei legislativem Unrecht nicht. Vielmehr gilt ein 

qualifizierter Rechtswidrigkeitsmaßstab mit engen Voraus-

setzungen625. Der EuGH will vermeiden, dass die Organe der 

Gemeinschaft durch die Möglichkeit von Schadenersatzkla-

gen daran gehindert werden, den notwendigen Ausgleich 

                                                           
620 Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des 

Rechtsschutzes in der Europäischen Union, § 9 Rdn. 38. 
621 Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des 
     Rechtsschutzes in der Europäischen Union, § 9 Rdn. 40. 
622 Fischer, Europarecht, § 8 Rdn. 74; Koenig/Pechstein/Sander, EU-, 
     EG-Prozeßrecht, Rdn. 731. 
623 Berg, in: Schwarze, Art. 288 EGV Rdn. 37. 
624 Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des 

Rechtsschutzes in der Europäischen Union, § 9 Rdn. 41. 
625 Fischer, Europarecht, § 8 Rdn. 73. 
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zwischen den Interessen der Allgemeinheit und den Interes-

sen Einzelner vorzunehmen, mit der Folge, dass der sich 

wirtschaftlich betätigende Einzelne im gewissen Umfang die 

schädigenden Folgen einer Norm des Gemeinschaftsrechts 

selbst dann hinzunehmen hat, wenn diese vom EuGH für 

nichtig erklärt wurde626. Eine Haftung wegen legislativem 

Unrecht kommt nach der Rechtsprechung des EuGH nur 

dann in Betracht, wenn es sich um eine qualifizierte, das 

heißt eine offensichtliche und schwerwiegende Verletzung 

einer höherrangigen, dem Schutz des Einzelnen dienenden 

Rechtsnorm handelt627. Dies ist zum Beispiel bei einer an 

Willkür grenzenden, erheblichen und offenkundigen Über-

schreitung der Befugnisse des betreffenden Organs der Fall. 

Es muss sich um einen unentschuldbaren erheblichen 

Rechtsbruch ohne erkennbare Begründung handeln628. 

Nur unter diesen engen Voraussetzungen ist ein Schadens-

ersatzanspruch gegeben.  

Betroffen sind bei der Richtlinie 2003/33/EG neben den Ziga-

rettenherstellern, vor allem die Verlage von Zeitungen und 

Zeitschriften, Veranstalter von Hörfunk, Anbieter von Porta-

len im Internet sowie Organisatoren von Veranstaltungen, die 

mit Sponsoring finanziert werden. Ihnen wird durch die in der 

Richtlinie enthaltenen Verbote ein großes Werbevolumen 

entzogen. Es handelt sich dabei zwar um Grundrechtsver-

stöße, aber nicht um eine offensichtliche Verletzung von 

Grundrechten. Eine Verletzung von Grundrechten ist für je-

dermann aus der Richtlinie nicht ohne weiteres erkennbar 

bzw. ersichtlich. Die Regelung in der Richtlinie trägt nicht den 

Stempel des Rechtsbruchs auf der Stirn. 

Von daher werden die engen Voraussetzungen einer qualifi-

zierten Rechtsverletzung nicht erfüllt. 

                                                           
626 Berg, in: Schwarze, Art. 288 EGV Rdn. 45. 
627 EuGH, Urt. v. 25.5.1978, verb. Rs. 83/76, Slg. 1978, 1209, Rdn. 6. 
628 Berg, in: Schwarze, Art. 288 EGV Rdn. 45, 50.  
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Ein Schadensersatzanspruch nach dem Art. 288 Abs. 2 EGV 

besteht somit nicht. 

4. Inzidente Normenkontrolle 

In Betracht kommen könnte für natürliche und juristische 

Personen noch eine inzidente Normenkontrolle nach Art. 241 

EGV. 

Voraussetzung hierfür ist zunächst, dass Rügegegenstand 

auch Richtlinien sein können. 

Der Wortlaut des Art. 241 EGV beschränkt den Anwen-

dungsbereich der Inzidentrüge auf Verordnungen. Der Ge-

richtshof hat jedoch in extensiver Auslegung den Rügege-

genstand auch auf Rechtshandlungen der Gemeinschaftsor-

gane erstreckt, die obwohl nicht in Form einer Verordnung 

ergangen, gleichartige Wirkungen wie diese entfalten629.  

Ob davon auch Richtlinien umfasst sind, ist umstritten. 

Nach einer Ansicht kann der Rügegegenstand auch eine 

Richtlinie sein630. Dabei wird einschränkend zum Teil der 

Anwendungsbereich nur dann auf Richtlinien erstreckt, wenn 

diese unmittelbare Wirkungen entfalten631.  

Nach anderer, überwiegender Auffassung werden Richtlinien 

von der Inzidentkontrolle nicht erfasst, da sich Richtlinien 

ausschließlich an die Mitgliedstaaten mit der Maßgabe wen-

den, diese in das innerstaatliche Recht umzusetzen632. 

Dieser letztgenannten Ansicht ist der Vorzug zu geben. Für 

eine Inzidentkontrolle auch von Richtlinien besteht kein Be-

dürfnis. Richtlinien richten sich nach Art. 249 Abs. 3 EGV an 

die Mitgliedstaaten. Für den Einzelnen erlangen Richtlinien  

 

                                                           
 
629 EuGH, Urt. v. 6.3.1979, Rs. 92/78, Slg. 1979, 777, Rdn.40. 
630 Däubler, NJW 1968, 329; Rodrígues Iglesias, EuR 1992, 227. 
631 Borchard, in: Lenz, Art. 241 EGV Rdn. 8;. 
632 Middeke, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des 
     Rechtsschutzes in der Europäischen Union § 11 Rdn.14; Schwarze, 
     in: Schwarze, Art. 241 EGV Rdn. 7. 
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erst nach erfolgter Umsetzung in das innerstaatliche Recht 

Bedeutung633. Ausführungsmaßnahmen auf der Grundlage 

von Richtlinien werden von den Mitgliedstaaten erlassen, so 

dass der einzelne Betroffene vor den nationalen Gerichten 

gegen die Einzelakte vorgehen kann634. Die nationalen Ge-

richte können bzw. müssen dann bei einer Vorlageverpflich-

tung ihrerseits im Fall der Geltendmachung der Rechtswid-

rigkeit von Gemeinschaftsrichtlinien dem EuGH die Rechts-

sache im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nach 

Art. 234 EGV vorlegen635. 

Die Meinung, dass Rügegegenstand auch eine Richtlinie 

sein könne, wenn sie unmittelbare Wirkung entfalte, ist des-

halb nicht haltbar636, weil in diesen Fällen die Inzidentkontrol-

le nach Art. 241 EGV praktisch so gut wie keinen Anwen-

dungsbereich hätte. Dies ergibt sich daraus, dass nach der 

Rechtsprechung und überwiegenden Literatur Richtlinien nur 

zugunsten des Einzelnen unmittelbar anwendbar sind. Der-

jenige hat aber in der Regel kein Interesse an einer Inzident-

kontrolle637. 

5. Kurze Zusammenfassung 

Zusammenfassend lässt sich somit feststellen, dass für na-

türliche und juristische Personen nur sehr beschränkt die 

Möglichkeit besteht, sich gegen eine Richtlinie gerichtlich zur 

Wehr zu setzten.  

                                                           
 
633 Middeke, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des 
     Rechtsschutzes in der Europäischen Union, § 11 Rdn. 14; Schwarze, 
     in: Schwarze, Art. 241 EGV Rdn. 7. 
634 Middeke, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des 
     Rechtsschutzes in der Europäischen Union § 11 Rdn. 14;  
635 Middeke, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des 
     Rechtsschutzes in der Europäischen Union § 11 Rdn. 14. 
636 Schwarze, in: Schwarze, Art. 241 EGV Rdn. 7. 
637 Schwarze, in: Schwarze, Art. 241 EGV Rdn. 7. 
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II. Gewährleistung effektiven Individualrechtsschutzes 
bei Richtlinien 

Aufgrund dieser Rechtslage ist fraglich, ob der Individual-

rechtsschutz bei Richtlinien noch ausreichend ist.  

1. Herleitung des Grundsatzes effektiven Rechts-       
schutzes 

Zu den elementaren Bestandteilen des gemeinschaftlichen 

Rechtsstaatsprinzips zählt auch der gemeinschaftsverfas-

sungsrechtliche Grundsatz effektiven Rechtsschutzes, der 

auf einen wirksamen und umfassenden Schutz subjektiver 

Gemeinschaftsrechte abzielt und selbst Grundrechtscharak-

ter hat638. 

Der Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes ist vom EuGH 

unter Hinweis auf Art. 6 und 13 EMRK als gemeinschafts-

rechtliches Verfahrensgrundrecht anerkannt639.  

Gemeinschaftsrecht wird häufig von mitgliedstaatlichen Be-

hörden angewendet, so dass gegen deren Maßnahmen   

effektiver Rechtsschutz hinsichtlich richtiger Anwendung des 

Gemeinschaftsrechts in der Regel zunächst durch die natio-

nalen Gerichte gewährleistet wird. Aber auch gegenüber 

Gemeinschaftsorganen gilt das Grundrecht auf effektiven 

Rechtsschutz640.  

Das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz hat auch in Art. 

47 der Charta seinen Ausdruck gefunden. Art. 47 der Charta 

enthält einen Anspruch auf einen wirksamen Rechtsbehelf, 

wenn Rechte oder Freiheiten verletzt worden sind, die durch 

das Unionsrecht garantiert werden. Er gilt gegenüber allen 

Organen der Union und den Mitgliedstaaten, wenn diese das  

                                                           
638 Nowak, in: Nowak/Cremer, Individualrechtsschutz in der EG und der 
     WTO, S. 47, 48. 
639 EuGH, Urt. v. 15.5.1986, Rs. 222/84, Slg. 1986, 1651, Rdn. 18; ders., 
     Urt. v. 15.10.1987, Rs. 222/86, Slg. 1987, 4097, Rdn. 14. 
640 Stumpf, in: Schwarze, Art. 6 EUV Rdn. 39. 
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Unionsrecht anwenden, und zwar für sämtliche durch das 

Unionsrecht garantierten Rechte. Die Regelung des Art. 47 

Abs. 1 der Charta entspricht im Wesentlichen Art. 13 EMRK, 

der die Verletzung von Konventionsrechten voraussetzt641. 

Im Unterschied zur EMRK besteht jedoch ein Anspruch auf 

einen Rechtsbehelf durch Klage bei einem Gericht. Dies ent-

spricht dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des effektiven 

Rechtsschutzes, den der EuGH für das Gemeinschaftsrecht 

angenommen hat642. 

2. Meinungsstand in der Literatur und Rechtsprechung 
mit entsprechenden Lösungsmöglichkeiten 

Ein Teil der Literatur fordert eine Liberalisierung der Voraus-

setzungen für eine Individualklage. Sie kritisiert die strengen 

Voraussetzungen für eine Klage von Privatpersonen unmit-

telbar beim Gemeinschaftsgericht, wie sie in Art. 230 Abs. 4 

EGV niedergelegt sind und von der Rechtsprechung ausge-

legt werden, als zu eng und nicht geeignet, das Grundrecht 

auf einen effektiven Rechtsschutz zu gewährleisten643. Die 

Rechtsprechung stellt, wie bereits dargestellt, hohe Anforde-

rungen an das Merkmal der unmittelbaren und auch indivi-

duellen Betroffenheit.  

Erforderlich ist beispielsweise grundsätzlich für die individuel-

le Betroffenheit, dass die Entscheidung den Betroffenen we-

gen bestimmter persönlicher Eigenschaften oder besonderer, 

ihn aus dem Kreis aller übrigen Personen heraushebenden 

Umstände berührt und daher in ähnlicher Weise individuali- 

 

                                                           

643 Zur unmittelbaren Betroffenheit vgl.: Cremer, EuZW 2001, 453, 457; 

 
641 Grabenwarter, DVBl. 2001, 1, 8. 
642 EuGH, Urt. v. 15.5. 1986, Rs. 222/84, Slg. 1986, 1651, Rdn. 18; ders., 
     Urt. v. 15.10.1987, Rs. 222/86, Slg. 1987, 4097, Rdn. 14. 

Ehricke, in: Streinz, Art. 230 EGV Rdn. 49; zur individuellen 
Betroffenheit vgl.: Generalanwalt Jakobs, Schlussanträge vom 
21.3.2002, Rs. 50/00, Slg. 2002, I-6677, Rdn. 60; Gündisch, EuR 
Beiheft 2/2002, 29, 54; von Burchard, EuR 1991, 140,162. 
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siert wie den Adressaten644.  

Diese Hürde bedeutet, dass Nichtigkeitsklagen Einzelner 

gegen Normativakte und damit gegen Richtlinien regelmäßig 

nicht zulässig sind645. 

Einige andere fordern die Einführung einer Verfassungsbe-

schwerde auf Gemeinschaftsebene, die auch als Europä-

ische Grundrechtsbeschwerde bezeichnet wird646. 

Wieder andere sind der Auffassung, dass im Gemeinschafts-

recht ein vollständiges Klagerecht vorhanden sei, das den 

effektiven gerichtlichen Rechtsschutz einschließlich für 

Grundrechte sehr wohl gewährleistet647, so auch das EuG in 

seinem Urteil hinsichtlich der Richtlinie 98/43/EG 648. 

Das EuG hat sich in diesem Urteil mit der Frage des effekti-

ven Rechtsschutzes auseinandergesetzt, nachdem es die 

Klage mangels unmittelbarer Betroffenheit als unzulässig 

abgewiesen hatte.  

Dabei hat das EuG sich zunächst mit der Behauptung der 

Klägerinnen beschäftigt, in den meisten Mitgliedstaaten gebe 

es keine oder jedenfalls keine effektiven Klagemöglichkeiten 

gegen die Rechtsakte zur Umsetzung einer Richtlinie und 

gegen die Auswirkungen von Richtlinien vor ihrer Umset-

zung649.  

 

                                                           
 
644 EuGH, Urt. v. 15.7.1963, Rs. 25/62, Slg. 1963, 211, 238. 
645 Gundel, VerwArch 92 (2001), 81, 82; Schneider, AöR 1994, 294, 303. 
646 Allkemper, Der Rechtsschutz des einzelnen nach dem EG-Vertrag, 

195, 200; Callies, EuZW 2001, 261, 268; Everling, in: Verhandlungen 
des 60. Deutschen Juristentags Münster 1994, Bd.II/1, S. N 19; 
Hommel, Grundrechtsschutz im Gemeinschaftsrecht. Defizite und 
Wege zu ihrer Behebung, S. 250; Hummer, Der Statuts der „EU-
Grundrechtecharta“. Politische Erklärung oder Kern einer europä-
ischen Verfassung?, S. 102; Mahlmann, ZEuS 2000, 419, 440, 441, 
Pernice, DVBl. 2000, 847, 858; Reich, ZRP 2000, 375; Rengeling, in: 
Festschrift für Everling, S. 1187 ff.; Tappert, DRiZ 2000, 204, 207; 
Weber, NJW 2000, 537, 544. 

647 Everling, DRiZ 1993, 5, 9; Schwarze, in: Festschrift für Schlochauer, 
927, 945. 

648 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
2487, Rdn. 72-78.  

649 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 73. 
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Das EuG hat dazu ausgeführt, dass Schwächen oder Eigen-

heiten des internen nationalen Rechtsschutzes für den Zu-

gang zur Gemeinschaftsgerichtsbarkeit ohne Belang seien, 

weil andernfalls der Grundsatz der Gleichheit aller Rechtsun-

terworfenen missachtet würde. Die Mitgliedstaaten seien 

vielmehr gehalten, zur Vollständigkeit des durch den EG- 

Vertrag geschaffenen Rechsschutz- und Verfahrenssystems 

beizutragen, innerhalb dessen dem Gemeinschaftsgesetz-

geber die Überprüfung der Rechtmäßigkeit der Handlungen 

der Gemeinschaftsorgane aufgetragen ist. Eine Abweichung 

von dem in Art. 230 Abs. 4 EGV geschaffenen Rechtsschutz-

system, was einer Zuständigkeitsüberschreitung gleichkom-

me, könne durch Rechtsschutzdefizite in den einzelnen Mit-

gliedstaaten nicht gerechtfertigt werden650. 

Weiterhin hatten die Klägerinnen in dem Verfahren vorgetra-

gen, das Vorabentscheidungsverfahren sei generell keine 

echte Alternative zur effektiven und schnelleren Direktkla-

ge651. 

Das EuG hat dem entgegengehalten, dass es nicht ermäch-

tig sei, sich an die Stelle des Verfassungsgebers zu setzen 

und das Rechtsschutzsystem der Art. 230, 234 und 235 EGV 

zu ändern. Letztlich werde den Klägerinnen nicht jedes Kla-

gerecht gegen die Richtlinie vorenthalten. Wenn ihnen durch 

die Richtlinie ein unmittelbarer Schaden entstanden sei, kön-

ne der Rechtsakt im Rahmen eines Verfahrens wegen     

außervertraglicher Haftung nach dem Art. 235 EGV überprüft 

werden. Nach alledem sei der allgemeine Grundsatz des 

Gemeinschaftsrechts, wonach jede Person, die in ihren 

Rechten und Freiheiten verletzt ist, Anspruch auf einen effek-

tiven Rechtsschutz habe, der sich an Art. 13 EMRK anlehnt,  

                                                           
 
650 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 74. 
651 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98,Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 73. 
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im vorliegenden Fall eingehalten652. 

Abschließend vertritt somit das Gericht erster Instanz die 

Auffassung, dass im Gemeinschaftsrecht ein vollständiges 

Klagesystem vorhanden sei, dass den effektiven gerichtli-

chen Rechtsschutz einschließlich für Grundrechte sehr wohl 

gewährleistet. 

Fraglich ist, ob ein wirksamer Rechtsschutz gewährleistet ist 

und falls nein, wie dieses Problem zu lösen ist.  

Um dies festzustellen, ist konkret zu prüfen, ob der Indivi-

dualrechtsschutz gegen Richtlinien noch ausreichend ist. 

3. Gewährleistung des Individualrechtsschutzes bei 

Richtlinien – Eigene Prüfungs- und Lösungsmög-

lichkeit 

Das Erfordernis effektiven Rechtsschutzes verlangt zu-

nächst, dass überhaupt eine gerichtliche Überprüfung und 

gegebenenfalls eine Aufhebung der Richtlinie durch das Ge-

richt herbeigeführt werden kann.  

a) Vorabentscheidungsverfahren und Schadensersatz-
klage 

Soweit der Betroffene die legislative bzw. eine darauf beru-

hende exekutive Umsetzungsmaßnahme vor den nationalen 

Gerichten angreifen kann, wird die Richtlinie vom nationalen 

Gericht untersucht653. 

Wenn das Gericht Zweifel an der Gemeinschaftsrechts-

mäßigkeit hat, kann bzw. muss es den Fall zur Vorabent-

scheidung dem EuGH vorlegen654.  

Gegen die Wirksamkeit dieses Rechschutzsystems lässt sich  

                                                           
652 EuG, Urt. v. 27.6.2000, verb. Rs. T-172, 175-177/98, Slg. 2000, II- 
     2487, Rdn. 75- 78. 
653 Tappert, DRiZ 2000, 204, 207. 
654 Tappert, DRiZ 2000, 204, 207. 
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einwenden, dass dadurch keinesfalls sichergestellt ist, dass 

sich der EuGH mit der Rechtssache auch befasst. So ist es 

möglich, dass ein nationales Gericht es nicht für nötig hält, 

dem Gerichtshof die Rechtssache vorzulegen. 

Soweit ein Gericht den EuGH entgegen seiner Vorlagepflicht 

nach Art. 234 Abs. 3 EGV nicht anruft, stellt dies einen Ge-

meinschaftsrechtsverstoß dar. Die Kommission und die an-

deren Mitgliedstaaten können dann ein Vertragsverletzungs-

verfahren nach Art. 226, Art. 227 EGV einleiten, was in der 

Praxis aber kaum geschieht. Nach der Rechtsprechung des 

EuGH und der herrschenden Meinung verfügt die Kom-      

mission hierbei wegen des Wortlauts des Art. 226 Abs. 2 

EGV „kann“ hinsichtlich der Klageerhebung über ein Ermes-

sen655. 

Die Missachtung der Vorlagepflicht nach Art. 234 Abs. 3 

EGV durch ein deutsches Gericht stellt nicht nur einen Ge-

meinschaftsrechtsverstoß dar. Da der EuGH gesetzlicher 

Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ist656, kommt 

auch eine Verletzung dieser Bestimmung des Grundgeset-

zes in Betracht. Die Nichtvorlage an den EuGH ist ein Ver-

fahrensfehler, den der Einzelne bei Urteilen vorlagepflichtiger 

Gerichte durch eine Verfassungsbeschwerde gegen das be-

treffende Urteil geltend machen kann (Art. 93 I Nr. 4 a in 

Verbindung mit Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG). 

Das BVerfG qualifiziert indes nicht jeden Verfahrensfehler als 

eine Verletzung des Anspruchs auf den gesetzlichen Richter. 

Vielmehr verlangt ein Verstoß gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG 

nach der Rechtsprechung ein willkürliches Verhalten des 

Gerichts bei der Auslegung und Anwendung von Verfah-

rensnormen, das bei verständiger Würdigung der das 

                                                           
655 Mögele, BayVBl. 1993, 129, 137, Nowak, in: Nowak/Cremer, Individu- 
     alrechtsschutz in der EG und der WTO, S. 47, 61. 
656 BVerfGE 73, 339, 366; Fischer, Europarecht, § 8 Rdn. 65. 
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Grundgesetz bestimmenden Gedanken nicht mehr verständ-

lich erscheint und offensichtlich unhaltbar ist657. 

Hinsichtlich der Vorlagepflicht deutscher Gerichte nach Art. 

234 Abs. 3 EGV hat das BVerfG die Anforderungen, unter 

denen ein willkürliches Verhalten anzunehmen ist, näher 

konkretisiert. 

Danach verletzt die Missachtung der Vorlagepflicht nach Art. 

234 Abs. 3 EGV die Garantie des gesetzlichen Richters658: 

1. bei einer grundsätzlichen Verkennung der Vorlage-

pflicht.  

Dies ist dann der Fall, wenn ein letztinstanzliches Ge-

richt eine Vorlage nach Art. 234 Abs. 3 EGV über-

haupt nicht in Erwägung zieht, obwohl nach seiner ei-

genen Auffassung eine Frage des Gemeinschafts-

rechts entscheidungserheblich ist und das Gericht 

selbst Zweifel hinsichtlich der richtigen Beantwortung 

der Frage hat. 

2. bei einem bewussten Abweichen von der Rechtspre-

chung des EuGH ohne Vorlagebereitschaft.  

Das letztinstanzliche Gericht weicht in einer entschei-

dungserheblichen Frage bewusst von der Rechtspre-

chung des EuGH ab und legt gleichwohl nicht oder 

nicht erneut nach Art. 234 EGV vor. 

 

3. unter Umständen auch bei einer nicht einheitlichen 

Rechtsprechung des EuGH.  

Liegt eine einschlägige Rechtsprechung des EuGH 

zur entscheidungserheblichen Frage nicht vor, ist die 

Frage noch nicht erschöpfend beantwortet oder er-

scheint einer Fortentwicklung der Rechtsprechung des 

EuGH nicht völlig ausgeschlossen, so wird Art. 101  

                                                           
657 BVerfGE 29, 198, 207. 
658 BVerfG NJW 1988, 1456, 1457. 
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Abs. 1 S. 2 GG nur dann verletzt, wenn das letztin-

stanzliche Gericht den ihm in solchen Fällen notwen-

dig zukommenden Beurteilungsrahmen hinsichtlich 

gemeinschaftsrechtlicher Fragen in unvertretbarer 

Weise überschritten hat. Dies ist dann der Fall, wenn 

mögliche Gegenauffassungen zu den entscheidungs-

erheblichen Fragen des Gemeinschaftsrechts gegen-

über der vom Gericht vertretenen Auffassung eindeu-

tig vorzuziehen sind. 

Ein Verstoß gegen die Vorlagepflicht nach Art. 234 Abs. 3 

EGV führt aufgrund der restriktiven Auslegung des BVerfG 

somit nur ausnahmsweise zu einer Verletzung der Garantie 

des gesetzlichen Richters nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG659. 

Die Verpflichtung zur Vorlage kann somit nur in ganz selte-

nen Fällen erzwungen werden660.  

Auf die Möglichkeit einer Schadensersatzklage kann der Ein-

zelne nicht immer verwiesen werden.  

Die Haftung für normatives Unrecht soll einen Ausgleich da-

für schaffen, dass die Gemeinschaft durch ihre Normativakte 

in hohem Maße inhaltliche Anforderungen an das Handeln 

des Einzelnen aufstellt, sich der Einzelne andererseits nur 

eingeschränkt gegen dieses normative Handeln wehren 

kann661. Der Schadensersatzanspruch ist an sehr strenge 

Voraussetzungen geknüpft. Mit ihm lässt sich ein Rechtsakt 

auch dann nicht aus der Gemeinschaftsrechtsordnung ent-

fernen, wenn er rechtswidrig sein sollte662. Für eine Scha-

densersatzklage, für die außerdem der Eintritt eines unmit-

telbaren Schadens erforderlich ist, müssen andere Voraus-

setzungen für die Zulässigkeit und Begründetheit vorliegen  

 

                                                           
 
659 Reich, ZRP 2000, 375, 376. 
660 Reich, ZRP 2000, 375, 376; von Burchard, EuR 1991, 140, 145, 169. 
661 Fischer, Europarecht, § 8 Rdn. 73. 
662 Schohe/Arhold, EWS 2002, 320, 322. 
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als bei einer Nichtigkeitsklage. Bei einer Nichtigkeitsklage 

muss der Richter die Rechtmäßigkeitskontrolle in ihrem gan-

zen Umfang wahrnehmen. Bei der Schadensersatzklage 

prüft der Richter nicht sämtliche Faktoren, die die Rechtmä-

ßigkeit der Maßnahme beeinträchtigen könnten, sondern 

beschränkt sich auf einen hinreichend und qualifizierten 

Rechtsverstoß663. 

Auch hilft diese Möglichkeit nicht in den Fällen weiter, bei 

denen es nicht um eine geldwerte Position geht, es somit um 

Rechtsgüter geht, deren Verletzung nicht in Geld ausgegli-

chen werden können664. 

Effektiver Rechtsschutz bedeutet zweifelsfrei nicht optimaler 

Rechtsschutz. Sicherlich soll nicht jeder Bürger, der in seinen 

Grundrechten beeinträchtigt ist, gleich die Möglichkeit haben, 

vor dem EuGH zu klagen. Dies würde zu einer Überlastung 

des EuGH führen. Die Effektivität des Rechtsschutzes wird 

grundsätzlich durch den nationalen Richter in Verbindung mit 

dem Vorlageverfahren nach Art. 234 EGV sichergestellt. So-

bald aber das Ersuchen um Vorabentscheidung durch ein 

dazu verpflichtetes Gericht verworfen wird oder dem Bürger 

unzumutbare und schwere Grundrechtsbeeinträchtigungen 

drohen, bei denen etwa das Vorabentscheidungsverfahren 

zu spät käme, sollte der Bürger die Möglichkeit haben, direkt 

vor den EuGH zu gehen665.  

Dies deshalb, weil in dieser Situation der Rechtsschutz des 

Einzelnen nicht mehr gewährleistet ist. 

Wie soll nun die Anrufung des EuGH ausgestaltet werden? 

Dabei gibt es zum einen die Möglichkeit, Art. 230 Abs. 4 

EGV analog anzuwenden und die Voraussetzungen der un-

mittelbaren und individuellen Betroffenheit großzügiger             

 

                                                           
 
663 Schohe/Arhold, EWS 2002, 320, 322. 
664 Rengeling, in: Festschrift für Everling, S. 1187, 1195. 
665 Cremer, EuZW 2001, 453, 457. 
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auszulegen, zum anderen die Möglichkeit, eine Art Verfas-

sungsbeschwerde auf Gemeinschaftsebene einzuführen. 

b) Erweiterung der Voraussetzungen für eine Nichtig-
keitsklage 

Gegen die erweiternde Anwendung und Auslegung von Art. 

230 Abs. 4 EGV könnte die Funktionsunfähigkeit der Gerich-

te durch Überbelastung sprechen666. Eine Überlastung kann 

durch Änderung der Geschäftsverteilung des Gerichts beho-

ben werden. Von daher ist dieses Argument nicht stichhaltig. 

Ein stichhaltiges Argument gegen die Ansicht ergibt sich  

aber aus der Funktion der Nichtigkeitsklage. Die Nichtig-

keitsklage ist eine Art Anfechtungsklage, auf Aufhebung ei-

nes Rechtsakts gerichtet und nicht hinsichtlich der Zulässig-

keit und Begründetheit auf Grundrechtsverletzungen zuge-

schnitten. Bei den Grundrechten handelt es sich um wichtige 

Rechtsgüter des Gemeinschaftsbürgers, bei deren Verlet-

zung auch die Möglichkeit bestehen muss, diese prozessual 

angemessen durchzusetzen. Um die Besonderheiten einer 

Grundrechtsverletzung zu beachten und die Befugnis zu ih-

rer Geltendmachung auch danach auszurichten, müssen 

spezielle Anforderungen bzw. Voraussetzungen formuliert 

werden. Dazu bedarf es einer gesonderten, speziellen Kla-

gemöglichkeit, die gleichsam auf die Geltendmachung von 

Grundrechtsverletzungen zugeschnitten ist. 

Eine solche Klagemöglichkeit könnte die Verfassungsbe-

schwerde darstellen. 

c) Einführung einer Verfassungsbeschwerde 

Der Gedanke der Einführung einer Verfassungsbeschwerde 

auf Gemeinschaftsebene ist nicht neu. 

                                                           
 
666 Gundel, VerwArch 92 (2001), 81, 97. 
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aa) Befürworter einer Einführung einer Verfassungsbe- 
schwerde 

So hat der ehemalige EuGH-Richter Everling 1994 auf dem 

Deutschen Juristentag in Münster die Einführung einer Kla-

gemöglichkeit vor dem EuGH für die der deutschen Verfas-

sungsbeschwerde gegen Gesetze vergleichbare Fälle gefor-

dert667. Auch Professor Rengeling hat sich für die Einführung 

einer Art Verfassungsbeschwerde auf Gemeinschaftsebene 

ausgesprochen668.  

Angesichts der Verkündung der Grundrechtscharta hat diese 

Diskussion wieder an Konturen gewonnen. Neuere Vor-

schläge für eine Verfassungsbeschwerde finden sich etwa 

bei Reich, Tappert und anderen669. 

Im Folgenden wird nun eine solche Einführung einer Verfas-

sungsbeschwerde auf Gemeinschaftsebene diskutiert und 

schließlich unter besonderen Voraussetzungen befürwortet. 

bb) Auseinandersetzung mit den Argumenten für und                      
gegen die Einführung einer Verfassungsbeschwerde 

Gegen die Einführung einer Verfassungsbeschwerde auf 

Gemeinschaftsebene könnte die damit verbundene zu hohe 

Arbeitsbelastung des EuGH und des EuG sprechen670. 

Dies ist jedoch kein stichhaltiges Argument, da eine zu hohe 

Arbeitsbelastung des EuGH und des EuG eine Frage des  

 

                                                           
667 Everling, in: Verhandlungen des 60. Deutschen Juristentags Münster 
     1994, Bd.II/1, S. N 19. 
668 Rengeling, in: Festschrift für Everling, S. 1187 ff. 
669 Allkemper, Der Rechtsschutz des einzelnen nach dem EG-Vertrag, 

195, 200; Callies, EuZW 2001, 261, 268; Hommel, Grundrechtsschutz 
im Gemeinschaftsrecht. Defizite und Wege zu ihrer Behebung, S. 250; 
Hummer, Der Statuts der „EU-Grundrechtecharta“. Politische 
Erklärung oder Kern einer europäischen Verfassung?, S. 102; 
Mahlmann, ZEuS 2000, 419, 440, 441, Pernice, DVBl 2000, 847, 858; 
Reich, ZRP 2000, 375; Tappert, DRiZ 2000, 204, 207; Weber, NJW 
2000, 537, 544. 

670 Kübler, Die Säulen der Europäischen Union: einheitliche Grund- 
     rechte?, S. 202; Lenz, NJW 1994, 2063, 2066. 
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Gerichtsverfassungs und -verfahrensrechts ist671.  

Dieses Problem kann durch eine Änderung der Gerichtsbar-

keit gelöst werden. 

Eine Überforderung der Gemeinschaftsgerichte kann auch 

durch eine Begrenzung des Beschwerdegegenstandes sowie 

Beschwerdebefugnis verhindert werden.  

Um den Kreis der Beschwerdeführer nicht ausufern zu las-

sen, ist eine unmittelbare Betroffenheit zu fordern672. Dies 

soll der Fall sein, wenn die Regelung keinen Ermessens-

spielraum hat.  

Auch eine individuelle Betroffenheit ist zu fordern, um Popu-

larklagen auszuschließen. Von einer individuellen Betroffen-

heit sollte gesprochen werden, wenn eine rechtliche Betrof-

fenheit vorliegt. Diese Definition ist ausreichend und ange-

messen, um das Ziel, Popularklagen auszuschließen, zu er-

reichen. 

Auch das Merkmal der Erschöpfung des Rechtswegs sollte 

eingeführt werden. So sollte die Verfassungsbeschwerde 

immer subsidiär sein: das heißt zunächst sollte der Rechts-

schutz vor den nationalen Gerichten gesucht werden, wenn 

er möglich und zumutbar ist673. 

Dies bedeutet im Einzelnen, dass die tatsächliche und recht-

liche Lage zunächst durch die mitgliedstaatlichen Gerichte 

aufgeklärt wird, bevor der EuGH sich mit einer Verfassungs-

beschwerde auseinandersetzt. Grundsätzlich sollte nach Klä-

rung der Rechtslage die Rechtssache dem EuGH im Wege 

der Vorabentscheidung vorgelegt werden. Durch den natio-

nalen Richter in Verbindung mit dem Vorlageverfahren nach 

Art. 234 EGV wird dem Bürger effektiver Rechtsschutz 

grundsätzlich gewährleistet. Wird die Vorlage durch ein dazu 

verpflichtetes Gericht abgelehnt, sollte dem Einzelnen die 

Möglichkeit eröffnet werden, direkt vor den EuGH zu ge-

                                                           
671 Rengeling, in: Festschrift für Everling, S. 1187, 1196. 
672 Reich, ZRP 2000, 375, 378. 
673 Rengeling, in: Festschrift für Everling, S. 1187, 1196, 1197. 
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hen674. Die Verfassungsbeschwerde richtet sich hierbei nicht 

gegen eine Entscheidung des nationalen Gerichts, sondern 

gegen das Gemeinschaftsorgan, das den angeblich grund-

rechtswidrigen Akt erlassen hat675. Auch sollte der Bürger, 

wenn ihm irreparable oder schwerwiegende Grundrechtsbe-

einträchtigungen drohen, die Möglichkeit haben, direkt den 

EuGH anzurufen676. Sonst würde dies für den Einzelnen zu 

unzumutbaren Härten führen. Eine solche direkte Anrufung 

des EuGH sollte beispielsweise dann in Betracht kommen, 

wenn ein betroffenes Unternehmen substantiiert geltend 

macht, dass es am Ende des nationalen Gerichtsverfahrens 

in Verbindung mit dem Vorabentscheidungsverfahren wegen 

der Länge der Verfahrensdauer nicht mehr existiert. 

Daraus folgt, dass eine Abstimmung der verschiedenen 

Rechtswege möglich ist und somit ein Verlust an Transpa-

renz und Klarheit durch Einführung einer Verfassungsbe-

schwerde auf Gemeinschaftsebene nicht zu erwarten ist677. 

Dass einzelne Mitgliedstaaten die Möglichkeit einer solchen 

Verfassungsbeschwerde nicht haben, spricht als solches 

nicht gegen die Einführung einer Verfassungsbeschwerde 

auf Gemeinschaftsebene. Denn die Entscheidung, ob eine 

solche eingeführt werden kann bzw. darf, hängt von den tat-

sächlichen Rechtsschutzmöglichkeiten ab bzw., ob aufgrund 

der vorhandenen Rechtsschutzmöglichkeiten effektiver 

Rechtsschutz des Bürgers gewährleistet ist678. 

Früher wurde die Einführung einer solchen Beschwerde oft 

mit dem Argument abgelehnt, dass ein Grundrechtskatalog 

nicht existiere679. 

Dieses Argument ist heute in der Art und Weise nicht mehr  

 

                                                           
674 Everling, EuR 1990, 195, 211; Reich, ZRP 2000, 375, 378. 
675 Reich, ZRP 2000, 375, 378. 
676 Rengeling, in: Festschrift für Everling, S. 1187, 1207. 
677 Rengeling; in: Festschrift für Everling, S. 1187, 1198. 
678 Rengeling, Festschrift für Everling, S. 1187, 1193. 
679 Everling, DRiZ 1993, 5, 9. 
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vertretbar. Am 7. Dezember 2000 ist die Charta der Grund-

rechte der Europäischen Union in Nizza feierlich unterzeich-

net worden. Diese Charta gibt dem Bürger die Möglichkeit, 

herauszufinden, welche Grundrechte ihm zustehen. Fühlt er 

sich in seinem Grundrecht verletzt, kann er auf diese Weise 

leichter herausfinden, ob dieses Grundrecht vorgesehen ist. 

Die Charta sorgt somit für Transparenz und Klarheit680. Bis-

her konnte der Bürger die von der Gemeinschaft anerkann-

ten Grundrechte nur dann finden, wenn er die umfangreiche 

Sammlung der Rechtsprechung des EuGH durchsah.  

Gleichzeitig wird der Bürger durch die Grundrechtscharta 

näher an die Europäsche Union herangeführt681. Vielen Bür-

gern ist die Europäische Union auch nach der Einführung 

des EUROS 2002 immer noch fremd. 

Ein deutliches Indiz dafür, dass dem Bürger die Europäische 

Union noch immer fremd ist, ist auch die geringe Wahlbetei-

ligung in den Mitgliedstaaten bei den Wahlen zum Europä-

ischen Parlament682.  

Durch die Grundrechtscharta sollen die Bürger stärker mit 

Europa verbunden werden. Statt eines fernen Gebildes soll 

die EU eine Union sein, die den Bürger als Individuum ernst 

nimmt und seine Rechte schützt. Insgesamt handelt es sich 

bei der Charta der Grundrechte um einen wesentlichen 

Schritt zu einem Europa der Bürgerinnen und Bürger683.  

 

                                                           
 
680 Hommel, Grundrechtsschutz im Gemeinschaftsrecht. Defizite und 

Wege zu ihrer Behebung, S. 240; Hummer, Der Statuts der „EU-
Grundrechtecharta“. Politische Erklärung oder Kern einer 
europäischen Verfassung?, S. 69; Rengeling, in: Festschrift für 
Rauschning, S. 225, 250; Ritgen, ZRP 2000, 371, 373; Schwarze, 
EuZW 2001, 517, 522. 

681 Hummer, Der Statuts der „EU-Grundrechtecharta“. Politische Erklä- 
rung oder Kern einer europäischen Verfassung?, S. 211; Kübler, Die 
Säulen der Europäischen Union: einheitliche Grundrechte?, S. 203; 
Pietsch, ZRP 2003, 1, 2; Schwarze, EuZW 2001, 517, 522; Tappert, 
DRiZ 2000, 204, 205. 

682 Rengeling, in: Bundeszentrale für politische Bildung (Hrsg.), Die Zu- 
     kunft der Europäischen Union, S. 155. 
683 Rengeling, in: Festschrift für Rauschning, S. 225, 250. 
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Auch tritt durch die Charta die Gemeinschaft deutlicher als 

Wertegemeinschaft hervor684. 

Die Charta der Grundrechte ist bis jetzt noch nicht verbind-

lich. Fraglos liegt schon jetzt ein großer Gewinn darin, die 

Grundrechte erstmals in einer übersichtlichen und strukturier-

ten Form vorliegen zu haben. Damit ist ein wichtiger und 

notwendiger Schritt vollzogen worden. Dieser Schritt ist aber 

noch ergänzungsbedürftig: So muss die Charta möglichst 

schnell in die europäischen Verträge überführt werden und 

dadurch Rechtsverbindlichkeit erlangen685. Selbst eine noch 

so gelungene Charta von Grundrechten ist aber ohne die 

Einführung eines Verfassungsgerichts wenig wert686. Denn 

was nützt eine Grundrechtscharta dem Bürger, der zwar nun 

sieht, welche Grundrechte er hat, er diese Rechte jedoch 

nicht angemessen durchsetzen kann.  

Für die Einführung einer Verfassungsbeschwerde spricht 

neben dem prozessual formulierten Grundrecht auf effekti-

ven Rechtsschutz auch eine materiell rechtliche Begründung: 

Jedes einzelne Grundrecht ist ohne die Anerkennung eines 

effektiven Rechtsschutzes entwertet687. 

Von daher ist die Einführung einer Verfassungsbeschwerde 

notwendig, um dem Bürger einen ausreichenden und effekti-

ven Rechtsschutz zu gewährleisten. Es bleibt zu hoffen, dass 

dieser Weg auch beschritten wird. Gerade die deutsche Er-

fahrung zeigt, dass es aufgrund der Möglichkeit einer Ver-

fassungsbeschwerde einen hohen Kenntnisstand in der Be-

völkerung über den Inhalt des Grundgesetzes gibt und das 

                                                           
684 Hummer, Der Statuts der „EU-Grundrechtecharta“. Politische Erklä- 

rung oder Kern einer europäischen Verfassung?, S. 211; 
Meyer/Engels, Deutscher Bundestag (Hrsg.), Die Charta der 
Grundrechte der Europäischen Union -Eine Einführung-, S. 7. 

685 Für die Rechtsverbindlichkeit: Baer, ZRP 2000, 361, 364; Magiera, 
DÖV 2000, 1017, 1019; Meyer/Engels, Deutscher Bundestag (Hrsg.), 
Die Charta der Grundrechte der Europäischen Union -Eine Einfüh-
rung-, S. 7, 34; Pache, EuR 2001, 475, 486; Schaller, Die EU-
Mitgliedstaaten als Verpflichtungsadressaten der Gemeinschafts-
grundrechte, S. 211; Schmuck, integration 2000, 48, 51. 

686 Tappert, DRiZ 2000, 204, 207. 
687 Rengeling, in: Festschrift für Everling, S. 1187, 1203. 
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Verfassungsgericht diejenige Instanz ist, die das höchste 

Ansehen in der Bevölkerung genießt688.   

cc) Formulierungsvorschlag 

Aus den gerade genannten Überlegungen wird vorgeschla-

gen, Art. 230 EGV durch folgenden Abs. 6 zu ergänzen: 

(6) Behauptet eine natürliche oder juristische Person eine 

Verletzung der in der Charta anerkannten Grundrechte durch 

eine Handlung eines Organs der Gemeinschaft, so kann sie 

gegen diesen Akt Beschwerde beim EuGH (Europäische 

Grundrechtsbeschwerde) einlegen, sofern sie hiervon indivi-

duell und unmittelbar betroffen ist und andere Verfahren 

nicht bzw. nicht mehr zur Verfügung stehen oder unzumutbar 

sind. 

dd) Konsequenzen für die Richtlinie 2003/33/EG 

Bei der Richtlinie kommt es auf den konkreten Einzelfall an, 

um überprüfen zu können, ob die genannten Voraussetzun-

gen vorliegen. 

Als möglicherweise in Betracht kommender Einzelfall sei fol-

gender genannt: 

Die Richtlinie möchte einen umsatzmäßig/finanziell ganz er-

heblichen Bereich der Tabakwerbung verbieten. Ganz be-

sonders betroffen sind die Presseunternehmen. Die Richtli-

nie verletzt diese Unternehmen besonders intensiv in ihrem 

gemeinschaftsrechtlichen Grundrecht auf Meinungsäuße-

rungsfreiheit und Berufsfreiheit. Für manche Presseverlage 

würde die Umsetzung des Verbots in Verbindung mit den 

Nebenfolgen der Verbote existentielle Probleme aufwerfen, 

ein Abwarten ist in so einem Fall unzumutbar.  

                                                           
688 Meyer/Engels, in: Deutscher Bundestag (Hrsg.), Die Charta der 
     Grundrechte der Europäischen Union -Eine Einführung-, S. 7, 34, 35. 
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Hier dürfte daher die Erhebung einer Verfassungsbeschwer-

de zulässig sein. 

III. Reformvorhaben bezüglich des Individualrechts-
schutzes 

Vor diesem Hintergrund des unzureichenden Rechtsschut-

zes im Gemeinschaftsrecht setzte sich auch die Arbeitsgrup-

pe 2 „Charta der Grundrechte“ des einberufenen Konvents 

unter Leitung des Vorsitzenden Valéry Giscard d`Estaing 

insbesondere mit der Frage der Liberalisierung der Voraus-

setzungen für eine unmittelbare Klage beim Gerichtshof bzw. 

sogar mit der Einführung einer Verfassungsbeschwerde aus-

einander689. Der Konvent hat seine Arbeit abgeschlossen. Es 

existiert ein noch nicht bindender Verfassungsentwurf690. 

In diesem werden auch die Rechtsschutzmöglichkeiten bzw. 

deren Voraussetzungen hinsichtlich des Individualrechts-

schutzes modifiziert. So soll nach Art. III-270 Abs. 4 des 

Entwurfes der Individualrechtsschutz bei der Nichtigkeitskla-

ge in der Weise geändert werden, dass jede natürliche oder 

juristische Person unter den gleichen Voraussetzungen ge-

gen die an sie ergangenen oder sie unmittelbar oder indivi-

duell betreffenden Handlungen Klage erheben kann sowie 

gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die sie unmit-

telbar betreffen und keine Durchführungsmaßnahmen nach 

sich ziehen. Richtlinien als Klagegegenstand werden nicht 

erwähnt. 

Die Möglichkeit einer Verfassungsbeschwerde ist in dem 

Verfassungsentwurf nicht enthalten. Dies ist zu bedauern. Es 

bleibt abzuwarten und zu hoffen, dass es in dieser Hinsicht 

zu einer Änderung kommt. Diese Verfahrensart würde nicht 

nur zu einer Stärkung des grundrechtlichen Schutzes natürli-

                                                           
689 Europäischer Verfassungskonvent vom 18.6.2002, CONV 116/02, 
      WG II 1, S. 15, 16. 
690 ABl. EG Nr. C 169 vom 18.7.2003, S. 1 ff. 
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cher und juristischer Personen führen. Es wäre auch im Hin-

blick auf die Förderung der Akzeptanz der Gemeinschaft un-

ter den Bürgern begrüßenswert, wenn ihnen zur Durchset-

zung der in der Grundrechtscharta sichtbar gemachten Ga-

rantien auch eine entsprechende Rechtsschutzmöglichkeit 

zur Verfügung stünde. 
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G. Zusammenfassung  

1. Rat und Parlament haben eine neue Richtlinie 

2003/33/EG über Werbung und Sponsoring zugunsten 

von Tabakerzeugnissen erlassen. Sie stützen sich, 

wie bei der früheren Richtlinie 98/43/EG, auf die EG-

Zuständigkeit zur Rechtsangleichung im europäischen 

Binnenmarkt nach Art. 95 EGV und die entsprechende 

Vorschrift über den freien Dienstleistungsverkehr (Art. 

47 Abs. 2 i.V.m. Art. 55 EGV). In der neuen Richtlinie 

ist an die Stelle des früheren allgemeinen Verbots der 

Tabakwerbung und des Sponsorings nunmehr eine 

Aufzählung der verbotenen Werbemittel getreten: 

Presse und andere gedruckte Veröffentlichungen, 

Rundfunk, Dienste der Informationsgesellschaft, 

Sponsoring einschließlich Gratisverteilung. Im Ver-

gleich mit der alten nichtigen Tabakwerberichtlinie 

bleiben vor allem die Kino- und Plakatwerbung und 

das Sponsoring nationaler Veranstaltungen vom Ver-

botsbereich der neuen Richtlinie ausgenommen. Den-

noch umfasst auch die neue Richtlinie einen ganz er-

heblichen Verbotsbereich. 

 

2. Bei der Prüfung der Rechtmäßigkeit der Richtlinie er-

gibt sich, dass diese nicht rechtmäßig ist. 

 

a)  Für die Richtlinie hat die Gemeinschaft keine Kompe-             

 tenz.  

Die Voraussetzungen der von ihr als Rechtsgrundlage 

angegebenen Artikel 95, 47 Abs. 2 i.V.m. 55 EGV    

liegen nicht vor.  

Eine Kompetenz nach diesen Vorschriften setzt in den 

Mitgliedstaaten unterschiedliche Rechts- und Verwal-

tungsvorschriften voraus, welche die Schaffung und 

das Funktionieren des Binnenmarkts behindern. Die 
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Richtlinie muss tatsächlich zur Beseitigung von 

Hemmnissen des freien Waren- und Dienstleistungs-

verkehrs, die tatsächlich bestehen oder wahrschein-

lich entstehen können, beitragen und/oder zur Beseiti-

gung von spürbaren Wettbewerbsverzerrungen. Dabei 

kann ein erlassener Rechtsakt auch Bestimmungen 

umfassen, die zur Beseitigung von Hemmnissen 

nichts beitragen, wenn sie erforderlich sind, um die 

Umgehung bestimmter diesem Ziel dienender Verbote 

zu verhindern. 

Bei der Prüfung der Voraussetzungen ist von den Dar-

legungen in den Erwägungsgründen und dem übrigen 

Gesetzesmaterial auszugehen. Reichen diese nicht 

aus, so wird ergänzend auf eigene Erwägungen zu-

rückgegriffen. 

 

Das Verbot der Tabakwerbung in der Presse und an-

deren gedruckten Veröffentlichungen nach Art. 1 a), 3 

der Richtlinie dient weder der Beseitigung von Hemm-

nissen des freien Verkehrs mit Druckerzeugnissen, die 

Tabakwerbung enthalten, noch der Beseitigung spür-

barer Wettbewerbsverzerrungen. Ganz besonders gilt 

die für die regionalen und lokalen Druckerzeugnisse, 

die in die Richtlinie einbezogen wurden, obwohl bei 

ihnen ein grenzüberschreitender Verkehr nicht vor-

liegt. 

 

Ähnliches gilt für das Verbot der Tabakwerbung im In-

ternet nach Art. 1 c), 3 Abs. 2 der Richtlinie. Ein 

grenzüberschreitender Verkehr findet genauso wie bei 

den Druckerzeugnissen nur im geringen Umfang statt. 

Auch in diesem geringen Bereich bestehen keinerlei 

Handelshemmnisse und spürbare Wettbewerbsverzer-

rungen. Auch stellt die Regelung keine Umgehungs-
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schutzklausel dar. Es fehlt sowohl an einer wirksamen 

Hauptregelung als auch an der erforderlichen inhalt-

lichen Anbindung. 

 

Das Verbot der Hörfunkwerbung für Tabakerzeug-

nisse nach Art. 1 b), 4 der Richtlinie erfüllt ebenfalls 

nicht die Voraussetzungen. Hörfunk ist regional/lokal 

und allenfalls national organisiert. Da grenzüberschrei-

tendes Radiohören in den seltensten Fällen stattfindet, 

ist für die Beseitigung von tatsächlichen Hemmnissen 

im Binnenmarkt und spürbaren Wettbewerbsverzer-

rungen kein Raum. Auch als Umgehungsschutzklau-

sel kommt die Regelung mangels der wirksamen 

Hauptbestimmung, das Verbot der Werbung in der 

Presse und anderen gedruckten Veröffentlichungen, 

nicht in Betracht. 

 

Gleiches gilt für das Verbot jeden Sponsorings von 

Hörfunkprogrammen durch Tabakfirmen nach Art. 4 

Abs. 2 der Richtlinie. 

 

Das Verbot des Sponsorings grenzüberschreitender 

Veranstaltungen, Art. 1 d), 5 Abs. 1 der Richtlinie ist 

ausnahmslos. So werden auch kleinere Veranstaltun-

gen erfasst, bei denen weder Dienstleistungshemm-

nisse bestehen oder drohen noch spürbare Wettbe-

werbsverzerrungen.  

 

Dem Verbot der kostenlosen Verteilung von Tabaker-

zeugnissen bei diesen Veranstaltungen in Art. 1 d), 5 

Abs. 2 der Richtlinie fehlt als lokales Ereignis der Bin-

nenmarktbezug. Auch stellt es keine Umgehungs-

schutzklausel mangels einer wirksamen Hauptrege-

lung dar. 
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Zudem handelt es sich um einen Verstoß gegen das 

Harmonisierungsverbot nach Art. 152 Abs. 4 EGV. 

Die Richtlinie dient nicht der Beseitigung von Hemm-

nissen des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs 

und/oder spürbarer Wettbewerbsverzerrungen. Es 

handelt sich bei der Richtlinie vielmehr um eine Maß-

nahme, die von ihrem Inhalt und Ziel her eine Maß-

nahme des Gesundheitsschutzes beinhaltet. 

Hier ist aber nach Art. 152 Abs. 4 lit. c EGV jegliche 

Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvor-

schriften der Mitgliedstaaten ausgeschlossen.  

  

 Andere Kompetenznormen nach dem EG-Vertrag   

greifen nicht. 

 

Selbst wenn die Zuständigkeit der Gemeinschaft für 

den Binnenmarkt/Gesundheitsschutz unterstellt wür-

de, würde die Richtlinie an den Kompetenzaus-

übungsschranken, dem Grundsatz der Subsidiarität 

und dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, schei-

tern. 

 

Die Richtlinie genügt aus folgenden Gründen dem 

Grundsatz der Subsidiarität nicht:  

Die Regelungen der Tabakwerbung und des Sponso-

rings in der Richtlinie weisen nur in ganz geringem 

Maße transnationale Aspekte auf, die durch die Maß-

nahmen der Mitgliedstaaten ausreichend und nach 

dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gere-

gelt werden können. Außerdem werden die Interessen 

der Mitgliedstaaten nicht erheblich beeinträchtigt und 

Maßnahmen auf Gemeinschaftsebene bringen auch 

keine deutlichen Vorteile mit sich.  
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Der Verstoß gegen den Grundsatz der Verhältnismä-

ßigkeit ergibt sich aus folgenden Gründen: 

Die Richtlinie ist sowohl hinsichtlich des Ziels Binnen-

markt als auch hinsichtlich des Ziels Gesundheits-

schutz weder geeignet noch erforderlich, im übrigen 

auch nicht angemessen. 

Die Umsetzung des Werbeverbots hat gravierende 

wirtschaftliche Folgen. Durch das Werbeverbot geht 

ein großer Teil der Werbeeinnahmen verloren. Der 

Verlust von Einnahmen hat für einige existenzgefähr-

dende Auswirkungen. Ein Tabakwerbeverbot gefähr-

det Arbeitsplätze in zahlreichen Medien, Werbeagen-

turen und Firmen des Sponsorings. Außerdem handelt 

es sich um ein legales Produkt. Alle legalen Produkte 

müssen beworben werden dürfen. Werbung als Teil 

der Marktwirtschaft dient der Entscheidungsfreiheit 

des Verbrauchers, da sie ihn über am Markt befindli-

che Produkte und Dienstleistungen informiert. Gerade 

durch Werbung wird eine Auswahl dieser angebote-

nen Leistung möglich. 

Auf der anderen Seite bringt ein solches umfassendes 

Verbot keine nennenswerten tatsächlichen Verbesse-

rungen des Binnenmarkts mit sich. Auch hat sich her-

ausgestellt, dass ein beschränktes Werbeverbot in 

Hinblick auf das Ziel Gesundheitsschutz unwirksam ist 

und zudem noch nicht wissenschaftlich erwiesen ist, 

dass die Werbung Einfluss auf das Konsumverhalten 

hat. Bei einer derartigen Lage kann jedenfalls nicht 

mehr von einer Gleichwertigkeit der Rechtsgüter ge-

sprochen werden. 

 

b) Ferner verstößt die Richtlinie gegen Grundrechte des 

Gemeinschaftsrechts und zwar gegen die Meinungs-, 

Berufs- und Eigentumsfreiheit. 
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Die Richtlinie ist bezüglich der Meinungs- und Berufs-

freiheit hinsichtlich des Ziels Binnen-

markt/Gesundheitsschutz weder geeignet noch erfor-

derlich noch angemessen und genügt damit nicht dem 

Grundsatz der Verhältnismäßigkeit. Hinsichtlich der 

Eigentumsfreiheit ist die Maßnahme nicht geeignet 

und erforderlich.  

 

c) Schließlich weist die Richtlinie zahlreiche Begrün-

dungsmängel auf. 

 

3. Für natürliche und juristische Personen besteht nur 

sehr beschränkt die Möglichkeit, sich gegen Verlet-

zungen der Gemeinschaftsgrundrechte durch Richtli-

nien bzw. durch die Richtlinie 2003/33/EG gerichtlich 

zur Wehr setzen. 

Es kommen insgesamt nur drei Rechtsschutzmöglich-

keiten in Betracht: 

Die Nichtigkeitsklage, das Vorabentscheidungsverfah-

ren und die Schadensersatzklage. 

Eine Nichtigkeitsklage scheitert überwiegend an der 

unmittelbaren und individuellen Betroffenheit. 

Das Vorabentscheidungsverfahren hat den Nachteil, 

dass der Kläger im Rechtsstreit vor dem nationalen 

Gericht nur sehr eingeschränkt die Möglichkeit hat, die 

Vorlage an den Gerichtshof zu erzwingen. 

Für eine Schadensersatzklage bestehen enge Vor-

aussetzungen, die auch die konkrete Richtlinie nicht 

erfüllt. Auch gibt es Positionen, die verletzt sind, je-

doch nicht in Geld wieder ausgeglichen werden kön-

nen.  

Wenn der Einzelne durch eine Maßnahme der Ge-

meinschaft eine schwere und nicht wiedergutzuma-

chende Grundrechtsverletzung erleidet, sollte ihm vor 
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dem Hintergrund der bestehenden Rechtsschutzmög-

lichkeiten die Möglichkeit gegeben werden, direkt vor 

den EuGH zu gehen. Dafür spricht auch entscheidend 

die neue Charta der Grundrechte. Diese ist zwar „le-

diglich“ verkündet worden und entfaltet damit noch 

keine Rechtsverbindlichkeit. Ob und wie rechtsver-

bindlich die Charta sein wird, wird noch zu klären sein. 

Zu befürworten ist dabei eine Aufnahme der Charta in 

die Verträge und, damit der Rechtsschutz auch effek-

tiv und ausreichend geschützt ist, die Einführung einer 

Art Verfassungsbeschwerde auf Gemeinschaftsebene, 

die auch zu einem Europa-Gefühl der Bürger und 

Bürgerinnen erheblich beitragen würde. 

 

H. Ausblick 

Ingesamt gesehen ist das Vorgehen der Gemeinschaft euro-

papolitisch als besonders störend anzusehen691. Sie setzt 

sich über das Urteil des EuGH und die Vorgaben des EG- 

Vertrags hinweg und versucht mit allen Finessen des juristi-

schen Handwerks, einen gewissen Einstieg in eine von 

Brüssel geregelte Gesundheitspolitik zu finden692.  

Es bleibt abzuwarten, wie das Verfahren vor dem EuGH ge-

gen die Richtlinie ausgehen wird.  

Kommt der EuGH zu dem Ergebnis, dass entgegen der kla-

ren Vorgaben des EG-Vertrages der Gemeinschaft eine Re-

gelungskompetenz im Bereich der Werbung für Tabaker-

zeugnisse aus Gründen des Gesundheitsschutzes zukommt, 

eröffnet dies der Gemeinschaft die Möglichkeit, Werbeverbo-

te für eine Vielzahl von weiteren Produkten zu erlassen. Es 

lassen sich für fast alle legal im Handel erhältlichen Produkte 

irgendwelche Gefährdungen für Leib oder Leben herleiten. 

                                                           
691 Oppermann, ZUM 2001, 950, 953. 
692 Oppermann, ZUM 2001, 950, 953. 
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Alkohol kann zu Abhängigkeit und Organschäden führen, 

Süßigkeiten können die Zähne schädigen, Autos verursa-

chen Unfälle. Der übernächste Schritt nach Werbeverboten 

könnte dann ein Verbot der Produkte selbst sein, aber dies 

ist nach über 500 Jahren Tabak in Europa weder realistisch 

noch zulässig. Wird das Tabakwerbeverbot vom EuGH für 

rechtmäßig erklärt, so würden sich bei der anschließenden 

Umsetzung der Richtlinie zudem folgende Probleme erge-

ben: 

Die Umsetzung der Richtlinie würde einen Verlust von Ar-

beitsplätzen bedeuten. Auf Deutschland als dem größten 

Tabakmarkt innerhalb der EU bezogen entfallen nach den 

Zahlen für das Jahr 2000 ungefähr 40 % der Aufwendungen 

für Tabakwerbung. Werbeeinnahmen bilden die wirtschaftli-

che Grundlage einer freien und unabhängigen Presse. Ein 

Tabakwerbeverbot würde Arbeitnehmer in zahlreichen Medi-

en, Werbeagenturen und Firmen des Sponsorings gefährden 

und Entlassungen zur Folge haben. 

Auf dem Spiel stehen zudem Innovation und Wettbewerb in 

der Industrie. Wer Werbung verbietet, behindert den Wett-

bewerb und verringert die Absatzmöglichkeiten für neue Pro-

dukte. Das steht im Widerspruch zur Idee des freien Aus-

tauschs von Waren und Dienstleistungen im gemeinsamen 

Markt. 
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                           Anlage 1 

 
Übersicht zum Umfang des grenzüberschreitenden 

Vertriebs deutscher Zeitschriften in der Europäischen 
Union 

 

Erfasste Zeitschriften: 

Erfasst wurden die 20 nach der Statistik der Informationsgesellschaft zur 
Feststellung der Verbreitung von Werbeträgern e.V. (IVW) meist verkauften 
deutschen Publikumszeitschriften. Dabei handelt es sich um die folgenden Titel: 
 
ADAC motorwelt Bild der Frau 
Mein Eigenheim, Wohnen & Leben TV-Hören und Sehen 
house and more Neue Post 
TV-Movie Die Johanniter 
TV 14 Der Spiegel 
TV-Spielfilm Freizeit Revue 
Metall Stern 
Das Haus Readers´s Digest Das Beste 
Hoerzu Funk Uhr 
Auf einen Blick ohnen – Das Magazin für 
 Wohnungseigentum, Geldanlage, Vorsorge 

Erfasste Zeiträume: 

Quartale I, II, III, IV/2002 

Auflagenstatistik: 

Die folgenden Zahlen beziehen sich auf die durchschnittliche verkaufte Auflage pro 
Ausgabe einer Zeitschrift in jedem der angegebenen Quartale. 

Quartal I/2002 

Verkaufte Auflage insgesamt: 45.388.713 
 
Verkaufte Auslandsauflage innerhalb der EU: 816.629 
(entspricht 1,80 % der gesamten verkauften Auflage) 
 
Davon Einzelverkauf/Lesezirkel/sonstige Verkäufe: 618.301 
(entspricht 1,36 % der gesamten verkauften Auflage) 

Quartal II/2002 

Verkaufte Auflage insgesamt: 48.821.596 
 
Verkaufte Auslandsauflage innerhalb der EU: 829.432 
(entspricht 1,70 % der gesamten verkauften Auflage) 



 
 

Davon Einzelverkauf/Lesezirkel/sonstige Verkäufe: 635.784 
(entspricht 1,30 % der gesamten verkauften Auflage) 

Quartal III/2002 

Verkaufte Auflage insgesamt: 44.704.896 
 
Verkaufte Auslandsauflage innerhalb der EU: 868.263 
(entspricht 1,94 % der gesamten verkauften Auflage) 
 
Davon Einzelverkauf/Lesezirkel/ sonstige Verkäufe: 673.039 
(entspricht 1,50% der gesamten verkauften Auflage) 

Quartal IV/2002 

Verkaufte Auflage insgesamt: 44.749.596 
 
Verkaufte Auslandsauflage innerhalb der EU: 749.032 
(entspricht 1,67 % der gesamten verkauften Auflage) 
 
Davon Einzelverkauf/Lesezirkel/ sonstige Verkäufe: 556.104 
(entspricht 1,24% der gesamten verkauften Auflage) 
 

Anmerkung: 
 
Im Jahresdurchschnitt 2002 betrug der Anteil der im EU-Ausland verkauften 
auflagenstärksten deutschen Zeitschriften an der verkauften Auflage insgesamt 1,77 
%. Bei den im Einzelhandel über Lesezirkel oder sonstige Verkäufe abgesetzten 
Zeitschriften ergab sich ein durchschnittlicher Prozentsatz von 1,35. 
 
 



 
 

Übersicht zum Umfang des grenzüberschreitenden 
Vertriebs deutscher Zeitungen in der Europäischen Union 

 
 
Erfasste Zeitungen: 
 
Erfasst wurden 170 deutsche Zeitungen; darunter auch 20 der nach der Statistik der 
Informationsgemeinschaft zur Feststellung der Verbreitung von Werbeträgern e.V. 
(IVW) meist verkauften deutschen Zeitungen. Dazu zählen folgende Titel: 
 
BILD Zeitungsgruppe WAZ 
Hannoversche Allgemeine Zeitung Die Zeit 
Süddeutsche Zeitung Die Welt 
Rheinische Post Frankfurter Allgemeine Zeitung 
Südwest Presse Nürnberger Nachrichten 
Leipziger Volkszeitung Hamburger Abendblatt 
Thüringer Allgemeine Zeitung Kölner Stadtanzeiger 
Neue Westfälische Augsburger Allgemeine 
Ruhr Nachrichten B.Z.-Berlin 
Rheinpresse Express Köln-Bonn 
 
 
Erfasster Zeitraum: 
 
Quartal III/2002 (aufgrund der Sommerferienzeit findet in diesem Quartal der stärkste 
grenzüberschreitende Verkehr deutscher Zeitungen statt). 
 
Auflagenstatistik: 
 
 
Verkaufte Auflage insgesamt: 19.340.991 
 
Verkaufte Auslandsauflage innerhalb der EU: 289.315 
(entspricht 1,80% der gesamten verkauften Auflage) 
 
Tatsächlich von Deutschland aus in andere EU- 
Staaten gelieferte Auflage (einige Zeitungen 
drucken einen Teil ihrer Auslandsauflage, der für 
den Einzelhandel bestimmt ist, direkt in den 
Bestimmungsstaaten): ca. 170.000 
(dies entspricht rund 0,9 % der gesamten 
verkauften Auflage) 
 
Anmerkung: 
 
Von der grenzüberschreitend vertriebenen Auflage werden etwa 95.000 Exemplare 
als Abonnement per Post zugestellt. Ca. 75.000 Exemplare sind im Einzelverkauf, 
also in Geschäften, in anderen EU-Staaten erhältlich. Der Anteil dieser im 
Einzelverkauf vertriebenen Exemplare an der verkauften Auflage insgesamt beträgt 
0,39 %. 



 
 

Bruttoausgaben 2002 für Werbung und Sponsoring 
zugunsten von Tabakerzeugnissen in Deutschland 

(Branchenschätzungen): 
 
 
 
 
 
 
 
 

Zeitungen und Zeitschriften 58 Mio. € 
 
Rundfunk ------ 
 
Internet 10 Mio. € 
 
Ausgaben für Sponsoring bei den beiden 
Formel-Eins-Rennen in Deutschland 40 Mio. € 
 
sonstiges Sponsoring 10 Mio. € 
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