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1  Einleitung

Die bestehende Richtlinie 2001/37/EC zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten tiber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnis-
sen (im Folgenden: Tabakproduktrichtlinie)! datiert aus dem Jahr 2001. Sie enth&lt Bestimmun-
gen zum Teer-, Nikotin- und Kohlenmonoxidhdchstgehalt von Zigaretten, regelt die Etikettierung
von Tabakverpackungen durch eine Verpflichtung zum Abdruck bestimmter Warnhinweise und
verbietet den Export von nicht der Richtlinie entsprechenden Zigaretten in Drittlander. Die Eu-
ropiische Kommission (Kommission) erwigt derzeit ihre Uberarbeitung. Ziel der Kommission ist,
durch eine Neufassung der Tabakproduktrichtlinie das Funktionieren des Binnenmarktes der
Europdischen Union(EU) zu stdarken und gleichzeitig ein hohes Mal} an Gesundheitsschutz zu
gewihrleisten.? Die Uberarbeitung soll insbesondere den seit 2001 aufgekommenen internationa-
len, wissenschaftlichen und marktwirtschaftlichen Entwicklungen Rechnung tragen. Erwogen
wird im Wesentlichen eine Verschdrfung der geltenden Regelungen. Verschiedene von der Gene-
raldirektion Gesundheit und Verbraucher der Kommission (DG SANCO) erarbeiteten Anderungs—
optionen bei der Tabakproduktrichtlinie wurden zunéchst einer von externen Beratern (RAND
Europe) durchgefiihrten Folgenabschitzung (,,impact assessment*) unterzogen. Die Arbeiten da-
zu begannen Mitte 2009 und wurden im September 2010 mit der Vorlage eines Abschlussberichts
fertiggestellt.®

Am 26. September 2010 startete die Kommission ein o6ffentliches Konsultationsverfahren. In dem
Verfahren werden EU-Biirger, Interessenvertreter und staatliche Stellen aufgefordert, bis zum 17.
Dezember 2010 Kommentare zu der geplanten Neufassung abzugeben. Grundlage fiir die Bewer-
tung ist ein von der Kommission herausgegebene Konsultationspapier?, das die Anderungsvor-
schldge der DG SANCO erlautert. Einen konkreten Richtlinienentwurf iiber eine Neufassung der
Tabakproduktrichtlinie beabsichtigt die Kommission Ende des Jahres 2011 vorzulegen.

DG SANCO erwigt Anderungen in fiinf konkret benannten Wirkungsbereichen der Tabakpro-
duktrichtlinie. Diese sind:

(1) Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Richtlinie auf weitere Tabakprodukte (z. B.
Krauter-Zigaretten, elektronische Nikotindepotsysteme, etc.) — im Folgenden Anderungs-
vorschlag 1

1  Richtlinie 2001/37/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2001 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Herstellung, die Aufmachung und den Ver-
kauf von Tabakerzeugnissen, online abrufbar unter http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:1.:2001:194:0026:0034:DE:PDF (Stand: 7.12.10).

2 Vgl. Europédische Kommission, Generaldirektion Gesundheit und Verbraucher, Possible Revision of the Tobacco

Products Directive 2001/37/EC, Public Consultation Document, S. 3, online (auf Englisch) abrufbar unter
http://ec.europa.eu/health/tobacco/docs/tobaccoconsultationen.pdf (Stand: 7.12.10).

3 Rand Europe, Assessing the Impacts of Revising the Tobacco Products Directive, Study to support a DG Sanco

Impact Assessment, Final report, September 2010, online (auf englisch) abrufbar unter
http://ec.europa.eu/health/tobacco/docs/tobaccoiaranden.pdf (Stand: 7.12.10).

4 Européische Kommission, Possible Revision of the Tobacco Products Directive 2001/37/EC, Public Consultation

Document, DG SANCO, S. 3, online (auf Englisch) abrufbar unter
http://ec.europa.eu/health/tobacco/docs/tobaccoconsultationen.pdf (Stand: 7.12.10).
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(2) Anderungen der rechtlichen MaBgaben in Bezug auf das Verpackungsdesign von Tabak-
produkten (z. B. weitere Verbraucherinformationen/abschreckende Bilder auf den Verpa-
ckungen, Einfiihrung von genormten Einheitsverpackungen [generic / plain packaging]) -
im Folgenden Anderungsvorschlag 2

(3) Verdnderte Regelungen zur Offenlegung und Registrierung von Zusatzstoffen — im Fol-
genden Anderungsvorschlag 3

(4) Regulierung von Zusatzstoffen in Tabakprodukten — im Folgenden Anderungsvorschlag 4

(5) Einfiihrung von Bestimmungen zur Erschwerung des Zugangs zu Tabakprodukten (z. B.
Verbot der Produktprisentation) — im Folgenden Anderungsvorschlag 5

Ob es tatsdchlich zu einer Revision der Tabakproduktrichtlinie mit dem dargestellten Inhalt
kommt und wie dieser konkret ausgestaltet wire, kann zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht abge-
sehen werden. Die in dem Konsultationspapier angefiihrten Vorschlige (s. 0.) sind nach den An-
gaben der Kommission noch keiner rechtlichen Priifung in Hinblick auf eine entsprechende uni-
onsrechtliche Gesetzgebungskompetenz oder die Einhaltung des VerhéltnisméDBigkeitsgrundsat-
zes unterzogen worden.® Eine rechtliche Bewertung der Anderungsoptionen unter dem Aspekt
der Subsidiaritidt und der VerhaltnisméBigkeit wird von der Kommission voraussichtlich erst mit
der Veroffentlichung eines Richtlinienentwurfs vorliegen.

Die folgende rechtliche Uberpriifung der gegenwirtig diskutierten Anderungsoptionen kann folg-
lich nur rein hypothetisch erfolgen und versuchen, die Grenzen der Kompetenzen der EU® in
diesem Bereich aufzuzeigen.

2. Die unionsrechtliche Kompetenzgrundlage

Nach stdandiger Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) muss sich im Rahmen
des Zustandigkeitssystems der Union die Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts auf objekti-
ve, gerichtlich nachpriifbare Umsténde griinden. Zu diesen Umstédnden gehéren insbesondere das
Ziel und der Inhalt des Rechtsakts.” Auf der Hand liegt bei allen Anderungsvorschligen ein
gesundheitspolitisch motiviertes Ziel. Bezogen auf die Angaben des Konsultationspapiers und
des Abschlussberichts ist daneben das Ziel erkennbar, zumindest {iber die Implementierung der
Anderungsvorschlige 1-4 auf ein besseres Funktionieren des EU-Binnenmarkts hinzuwirken.

5 At the present stage, the Union competence to adopt the different options [...] and their proportionality have
not yet been fully examined. These issues will be analysed at a later stage when the problems and the policy op-
tions are developed further.” Europdische Kommission, Generaldirektion Gesundheit und Verbraucher, Possible
Revision of the Tobacco Products Directive 2001/37/EC, Public Consultation Document, S. 3, online (auf Eng-
lisch) abrufbar unter _http://ec.europa.eu/health/tobacco/docs/tobaccoconsultationen.pdf (Stand: 7.12.10).

6 Gem. Art. 1 Abs. 3 S. 3 des Vertrags tiber die Europédische Union (EUV) tritt die EU an die Stelle der Européi-
schen Gemeinschaft (EG), deren Rechtsnachfolgerin sie ist. Wenn im Folgenden der Begriff ,,Gemeinschaft*

verwandt wird, liegt dies darin begriindet, dass auf die Rechtslage vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissa-
bon verwiesen wird.

7  Vgl. zum Beispiel EuGH, Urteil vom 4. April 2000, Rs. C-269/97, Slg. 2000, 1-2257, Rdnr. 42; Urteil vom 30.
Januar 2001, Rs. C-36/98, Slg. 2001, I-779, Rdnr. 58.
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Die Tabakproduktrichtlinie ist urspriinglich auf Art. 95 EGV (Binnenmarktkompetenz) und Art.
133 EGV (Gemeinsame Handelspolitik) gestiitzt worden. Der EuGH entschied in einem spéteren
Urteil zur Tabakproduktrichtlinie, dass Art. 95 EGV die einzige zutreffende Rechtsgrundlage der
Richtlinie sei und diese zu Unrecht auch Art. 133 EGV als Rechtsgrundlage anfiihre.?

Eine mogliche Revision der Tabakproduktrichtlinie wird voraussichtlich ebenfalls auf der
Rechtsgrundlage von Art. 114 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union
(AEUV) (ehemals Art. 95 EGV) erfolgen.®

Aufgrund des Bezugs zum Gesundheitsschutz wire ferner denkbar, dass eine Revision auf der
Rechtsgrundlage des durch den Vertrag von Lissabon neu aufgenommenen Art. 168 Abs. 5 AEUV
(MaBinahmen zum Schutz der Bevolkerung vor Tabakkonsum) erfolgt. Beide Varianten werden im
Folgenden beleuchtet:

2.1. Art. 114 AEUV als mogliche Kompetenzgrundlage (Binnenmarktkompetenz)

Grundsitzlich kénnen gesundheitsschutzrelevante MaBnahmen auch auf die Binnenmarktkom-
petenz des Art. 114 AEUV gestiitzt werden. Art. 114 AEUV regelt die Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten mit dem Ziel der Errichtung und des Funktio-
nierens des Binnenmarkts (Abs. 1). Gem. Art. 114 Abs. 3 AEUV geht die Kommission bei ihren
Vorschldgen im Bereich des Binnenmarkts aber auch explizit von einem hohen Schutzniveau u.
a. im Bereich des Gesundheit- und Verbraucherschutzes aus und berticksichtigt bei ihren Vor-
schldgen alle auf wissenschaftliche Ergebnisse gestiitzten neuen Entwicklungen.

Voraussetzung fiir das Stiitzen eines Unionsrechtsakts auf die Binnenmarktkompetenz ist der
Binnenmarktbezug. Die MaBnahme muss also den Zweck haben, die Voraussetzungen fiir die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern. Soweit diese Voraussetzung
fiir die Anwendung des Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage erfiillt sind, steht nach der Recht-
sprechung des EuGH auch ,nicht entgegen, dass dem Gesundheitsschutz bei den zu treffenden
Entscheidungen maligebende Bedeutung zukommt*."

Zu untersuchen ist demnach, ob den anvisierten Anderungsoptionen der erforderliche Binnen-
marktbezug zukommt. Zu der Frage des Binnenmarktbezugs von MaBnahmen zum Schutz der
Gesundheit gegentiber dem Tabakkonsum hat der EuGH bereits verschiedene Urteile gefallt. ™
Aus diesen Urteilen konnen ggf. Riickschliisse gezogen werden.

8 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rechtssache (Rs.) C-491/01, Amtliche Sammlung (Slg.) 2002, I-11453.

9 Nach der telefonischen Auskunft des zustdndigen Referats DG Health/C/C 6 wiirde eine Revision der Tabakpro-
duktrichtlinie voraussichtlich ebenfalls die Rechtsgrundlage der ,,Mutter* teilen.

10 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8498, Rdnr. 88 und 2. Leitsatz = Gewerblicher
Rechtsschutz und Urheberrecht, Internationaler Teil (GRUR Int) 2001, S. 41.

1 Vgl hierzu Fischer, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrdge, Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon, 5.
Auflage 2010, Art. 114 AEUV, Rdnr. 12; Ludwigs, Art. 95 EG als allgemeine Kompetenz zur Regelung des Bin-
nenmarkts oder als ,,begrenzte Einzelermachtigung“?, Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuzZw)
2006, S. 417.
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2.1.1. Erstes Urteil zur Tabakwerberichtlinie (2000)

Im Jahr 2000 hat der EuGH die sogenannte Tabakwerberichtlinie'? auf Klage der Bundesrepublik
Deutschland fiir nichtig erklért.”® Die Richtlinie war u. a. auf der Grundlage von Art. 95 EGV
(Binnenmarktkompetenz) erlassen worden und enthielt ein auf gesundheitspolitischen Motiven
beruhendes gemeinschaftsweites absolutes Verbot jeder Form von Werbung und Sponsoring zu
Gunsten von Tabakerzeugnissen.

Der EuGH stellte fest, dass die Tabakwerberichtlinie von der Kompetenznorm des Art. 95 EGV
nicht gedeckt sei. Er unterzog die Tabakwerberichtlinie hierfiir einem zweistufigen Test:'*

— Um die Binnenmarktkompetenz als Rechtsgrundlage heranzuziehen, sei erstens ein Bin-
nenmarkthemmnis erforderlich. Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengren-
zen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital (soge-
nannte Grundfreiheiten) gewéhrleistet ist (Art. 26 Abs. 2 AEUV). Ein Binnenmarkthemmnis
wire folglich gegeben, wenn es darum gehen wiirde, Hindernisse fiir die Verwirklichung
der Grundfreiheiten zu beseitigen, die sich aus den Unterschieden in den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten ergeben.” Ein Binnenmarkthemmnis kdnnte nach der Rechtsprechung
des EuGH des Weiteren zu bejahen sein, wenn auf Unterschieden in den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten beruhende Wetthewerbsverfilschungen bestehen.®

— Zweitens miissten die beabsichtigten HarmonisierungsmaBBnahmen tatséichlich den Zweck

haben, die vom Gemeinschaftsgesetzgeber verfolgten Zwecke zu verfolgen (Effektivititsge-
bot)."”

Bezogen auf die konkrete Richtlinie kam der EuGH zum Schluss, dass zumindest ein Verbot von
Werbung auf Plakaten, auf Sonnenschirmen, Aschenbechern und sonstigen in Hotels, Restau-
rants und Cafés verwendeten Gegenstinden sowie das Verbot von Werbespots im Kino nicht auf

12 Richtlinie 98/43/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 6. Juli 1998 zur Angleichung der Rechts-

und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Werbung und Sponsoring zu Gunsten von Tabakerzeug-
nissen, ABl. 1998 1. 213 S. 9.

13 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419 = GRUR Int 2001, S. 41.

14 Koenig/Kiihling, Der Streit um die neue Tabakproduktrichtlinie, Européisches Wirtschafts- und Steuerrecht
(EWS) 2002, S. 12 (17); vgl. hierzu auch Goérlitz, EU-Binnenmarktkompetenzen und Tabakwerbeverbote, Kompe-

tenzrechtliche Anmerkungen zur neuen Richtlinie iiber Werbung und Sponsoring zu Gunsten von Tabaker-
zeugnissen, EuZW 2003, S. 485 (486 ff.).

15 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, 1-8419; Rdnr. 82; s. auch Urteil vom 12. Dezember

2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rdnr. 37; hierzu Fischer, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertridge, Kom-
mentar nach dem Vertrag von Lissabon, 5. Auflage 2010, Art. 114 AEUV, Rdnr. 9.

16 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, 1-8419; Rdnr. 90; s. auch Urteil vom 13. Juli 1995,
Rs. C-350/92, Slg. 1995, 1-1985, Rdnr. 32.

17 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdnr. 85.
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Art. 95 EGV gestiitzt werden kénne. Denn diese Verbote forderten den Handel mit den betroffe-
nen Erzeugnissen nicht.” Die Richtlinie wurde dementsprechend fiir nichtig erklért.

2.1.2. Urteile zur Tabakproduktrichtlinie (2002 und 2004)

Die 2001 erlassene, hier relevante Tabakproduktrichtlinie stand im Jahr 2002 erstmals auf dem
Priifstand des EuGH." Auf ein Vorabentscheidungsverfahren, initiiert von GroBbritannien, hatte
sich der EuGH erneut mit der Frage auseinanderzusetzen, ob Art. 95 EG eine ausreichende
Rechtsgrundlage fiir die Tabakproduktrichtlinie ist. Es wurde geltend gemacht, dass die Richtli-
nie nicht bezwecke, den freien Verkehr mit Tabakerzeugnissen in der Gemeinschaft sicherzustel-
len, sondern der Harmonisierung der nationalen Vorschriften iiber den Schutz der Gesundheit
gegeniiber dem Tabakkonsum diene, wofiir die Gemeinschaft nicht zustdndig sei.

Der EuGH kommt zu dem Ergebnis, dass die Richtlinie tatsdchlich der Verbesserung der Bedin-
gungen fiir das Funktionieren des Binnenmarkts diene und daher auf der Grundlage von Art. 95
EGV erlassen werden durfte, ohne dass dem die Tatsache entgegensteht, dass dem Gesundheits-
schutz bei den Entscheidungen im Zusammenhang mit den von der Richtlinie festgelegten MaB-
nahmen entscheidende Bedeutung zukommt.?° Das Eingreifen der Rechtsetzungsbefugnis des
Art. 95 EGV wird dabei anhand der im Ersten Tabakwerbeurteil entwickelten Voraussetzungen
gepriift. Danach muss die Richtlinie die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes
verbessern, d. h. den Zweck haben, Beeintrichtigungen der Grundfreiheiten oder Wetthewerbs-
verzerrungen abzustellen (s. oben).*

Konkret fiihrt der EuGH aus, dass der Markt fiir Tabakerzeugnisse und insbesondere fiir Zigaret-
ten ein Markt sei, auf dem der Handel zwischen den Mitgliedstaaten eine verhéltnismébBig wich-
tige Rolle spiele. Die nationalen Vorschriften iiber die Anforderungen, denen Erzeugnisse ent-
sprechen miissen, insbesondere die hinsichtlich ihrer Bezeichnung, Zusammensetzung und Eti-
kettierung, seien in Ermangelung einer gemeinschaftsweiten Harmonisierung von Natur aus ge-
eignet, den freien Warenverkehr zu behindern.?* Entsprechende den Handel hemmende Unter-
schiede zwischen den Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Herstel-
lung, Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen seien zum Zeitpunkt des Erlasses
der Richtlinie bereits aufgetreten oder nach aller Wahrscheinlichkeit zu erwarten gewesen.*® Damit
diene die Tabakproduktrichtlinie im Gegensatz zur verworfenen Ersten Tabakwerberichtlinie
tatsdchlich der Verbesserung der Bedingungen fiir das Funktionieren des Binnenmarktes. Denn
sie verbiete es den Mitgliedstaaten, sich der Einfuhr, dem Verkauf und dem Konsum von Tabak-

18 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-8419, Rdnr. 99.
19  EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453.

20 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 75.

21 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 60. S. zum weiteren Inhalt des
Urteils Wiirfel, Europarechtliche Moglichkeiten einer Gesamtharmonisierung des Urheberrechts, 2005, S. 48 ff.

22 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 64.

23 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 65.
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erzeugnissen, die den Anforderungen der Richtlinie entsprechen, zu widersetzen (sog. Freiver-

kehrsklausel).?*

In seinen weiteren Ausfithrungen verwissert der EuGH jedoch die von ihm selbst aufgestellten
Kriterien: Die Tatsache, dass es bereits eine Gemeinschaftsvorschrift gebe, die die Beseitigung
eines Handelshemmnisses auf dem von ihr harmonisierten Gebiet gewihrleiste, konne den Ge-
meinschaftsgesetzgeber nicht daran hindern, diese Vorschrift aus anderen Erwédgungen anzupas-
sen.” Bzgl. des Gesundheitsschutzes ergebe sich aus Art. 95 Abs. 3 EGV, dass der Gemeinschafts-
gesetzgeber ein hohes Schutzniveau gewéhrleisten miisse. Der Gemeinschaftsgesetzgeber verfiige
iiber ein Ermessen, iiber das er auch andere Erwdgungen wie die zunehmende politische und
soziale Bedeutung des Kampfs gegen den Tabakkonsum berticksichtigen diirfe.?

In zwei weiteren Urteilen zur Tabakproduktrichtlinie aus dem Jahr 2004 hat sich der EuGH mit
der Frage beschiftigt, ob das in der Richtlinie enthaltene Verbot des Verkaufs von Tabak fiir den
oralen Gebrauch auf die Binnenmarktkompetenz des Art. 95 EGV gestiitzt werden konnte.*” Der
EuGH bejaht diese Frage: Auch bzgl. des Verbots des Verkaufs von Tabakprodukten fiir den ora-
len Gebrauch in den Mitgliedstaaten gidbe es unterschiedliche Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften. Da der Markt fiir Tabakerzeugnisse ein Markt sei, auf dem der Handel zwischen Mit-
gliedstaaten eine verhidltnisméaBig wichtige Rolle spiele, triigen diese Vermarktungsverbote zu
einer heterogenen Entwicklung dieses Marktes bei und seien geeignet, Hindernisse fiir den freien
Warenverkehr darzustellen.” Letztlich stellt der EuGH damit pauschal auf den grenziiberschrei-
tenden Handel von Tabakprodukten ab. Die Antwort auf die Frage, inwieweit ein Produktverbot
ohne erkennbare handelsbelebende Wirkung zu einer Verbesserung des Verkehrs mit den betrof-
fenen Erzeugnissen beitragen konne, bleibt so im Dunkeln. *

2.1.3. Zweites Urteil zur Tabakwerberichtlinie (2006)

Anstelle der fiir nichtig erkldrten Ersten Tabakwerberichtlinie wurde 2003 eine iiberarbeitete
Richtlinie iiber Tabakwerbung® erlassen, die ebenfalls unter dem Gesichtspunkt des ausreichen-
den Binnenmarktbezugs vom EuGH gepriift wurde.?! Die Zweite Tabakwerberichtlinie verzichtet

24  EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 74.
25 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 78.

26 Vgl. EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 80.

27 EuGH, Urteil vom 14. Dezember 2004, Rs. C-434/02, Slg. 2004, I-11825, Rdnr. 37 ff; Urteil vom 7. September
2004, Rs. C-210/03, Slg. 2004, 1-11893.

28  EuGH, Urteil vom 14. Dezember 2004, Rs. C-434/02, Slg. 2004, I-11825, Rdnr. 39.

29 So die Kritik von Ludwigs, Art. 95 EG als allgemeine Kompetenz zur Regelung des Binnenmarkts oder als ,,be-
grenzte Einzelerméchtigung“?, EuZW 2006, S. 417.

30 Richtlinie 2003/33/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Mai 2003 zur Angleichung der

Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabak-
erzeugnissen, ABI. 2003 L152 S. 16.

31 EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573
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im Vergleich zur Richtlinie von 1998 auf ein totales Werbeverbot von Tabakerzeugnissen. Verboten
ist Tabakwerbung in Rundfunkprogrammen, Zeitungen, Zeitschriften und im Internet; untersagt ist
auch das Sponsoring von Rundfunkprogrammen. Ausgenommen sind jedoch Publikationen, die
sich ausschlieBlich an Beschiftigte im Tabakhandel richten und solche, die nicht primér fiir den
gemeinschaftlichen Binnenmarkt bestimmt sind. Weiterhin erlaubt ist Tabakwerbung in sogenannten
Rauchergenussmagazinen, die sich ausschlieBlich an Raucher wenden.

In seiner Wiirdigung fiihrte der EuGH aus, dass zwar eine blof3e Feststellung von Unterschieden
zwischen nationalen Regelungen nicht ausreiche, um eine Mafinahme auf Art. 95 EGV zu stiit-
zen, doch im Fall von Unterschieden, ,,die geeignet sind, die Grundfreiheiten zu beeintrdchtigen
und sich auf diese Weise unmittelbar auf das Funktionieren des Binnenmarktes auswirken, et-
was anderes” gelte.’> Der Handel mit Presse- und anderen Druckerzeugnissen sowie die werbende
Tatigkeit in den Medien der Informationsgesellschaft und des Rundfunks habe grenziiber-
schreitenden Charakter. Angesichts divergierender Vorschriften iiber die Tabakwerbung in den
einzelnen Mitgliedstaaten stelle ein einheitliches Verbot der Werbung sicher, dass der Handel
mit Druckerzeugnissen und der freie Verkehr von Dienstleistungen zwischen den Mitgliedstaaten
nicht aufgrund nationaler Vorschriften behindert werden.* Unerheblich sei, dass die Verbote
auch fiir nationale oder lokale Werbetriager ohne grenziiberschreitende Wirkung gelten wiirden,
das nicht fiir jede Situation, die von einer auf Art. 95 EGV gestiitzten Mallnahme erfasst sei, ein
tatsdchlicher Zusammenhang mit dem freien Verkehr zwischen den Mitgliedstaaten bestehen
miisse, sofern die MaBlnahme — wie vorliegend — tatsdchlich die Marktbedingungen verbessere. **
Nach standiger Rechtsprechung kénne der Gemeinschaftsgesetzgeber bei Vorliegen der Voraus-
setzungen fiir die Inanspruchnahme von Art. 95 EGV einen Rechtsakt auf diese Grundlage stiit-
zen, auch wenn dem Gesundheitsschutz malgebliche Bedeutung zukomme.

2.14. Aus den Urteilen des EuGH abgeleiteter Priifungsmalstab

Die erste Voraussetzung, die nach den bisherigen Urteilen des EuGH fiir ein Zurtickgreifen auf
die Binnenmarktkompetenz erfiillt sein muss, ist das Bestehen unterschiedlicher Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in den Mitgliedstaaten. Aus diesen bestehenden unterschiedlichen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften in den Mitgliedstaaten miisste sich wiederum ein Binnen-
markthindernis ergeben, was nach den Urteilen des EuGH vorliegt, wenn Grundfreiheiten beein-
triachtigt werden oder Wettbewerbsverzerrungen entstehen. Schliefilich kann ein Rechtsakt auf
Art. 114 AEUV (ex-Art. 95 EGV) gestiitzt werden, wenn er malgeblich der Harmonisierung der
nationalen Vorschriften iiber den Schutz der Gesundheit gegeniiber dem Tabakkonsum dient,
solange damit zugleich das Funktionieren des Binnenmarkts verbessert wird.

2.15. Anwendung des PriifungsmaBstabs auf die Anderungsvorschldge der Kommission

Im Folgenden wird auf Basis des obigen Priifungsmalstabs ermittelt, ob Art. 114 AEUV fiir die
Einfiihrung der Optionen 1-5 Kompetenzgrundlage sein kann. Der Priifung werden stets die im

32 EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rdnr. 37.

33  EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rdnr. 69 ff.

34 EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rdnr. 80.
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Konsultationspapier und im Abschlussbericht enthaltenen Angaben als Tatsachen zugrunde ge-
legt.

Anderungsvorschlag 1: In den Mitgliedstaaten gibt es seit den letzten Jahren eine starke Diversi-
fizierung des Marktes von Tabakprodukten. Neben den herkémmlichen Tabakprodukten ist mitt-
lerweile auch ein Anstieg des Angebots von neuartigen Tabakprodukten wie z. B. Wasserpfeifen,
elektronische Zigaretten oder Krauterzigaretten zu verzeichnen. Die gegenwiértigen Regelungen
der Tabakproduktrichtlinie sind auf diese Produktvarianten nicht anwendbar. Fiir die neuen
Produkte gibt es zwar zum Teil nationale gesetzliche Regelungen. Diese variieren aber zwischen
den Mitgliedstaaten. Denkbar ist, dass die Einfiihrung einheitlicher Bestimmungen fiir neuartige
Tabakprodukte auf EU-Ebene zugleich auch positive Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen
Handel und damit auf das Funktionieren des EU-Binnenmarktes hétte. Art. 114 AEUV kidme in-
soweit als Kompetenzgrundlage in Betracht.

Anderungsvorschlag 2: Abschreckende Bilder auf Zigarettenverpackungen informieren Untersu-
chungen zufolge den Verbraucher besser tiber die mit dem Rauchen verbundenen Risiken als rein
schriftliche Warnhinweise. Eine solche Malfinahme wiirde daher das Ziel verfolgen, den Gesund-
heitsschutz zu verbessern. Gleiches gilt fiir die Einfithrung von Einheitsverpackungen. Diese
konnten weniger attraktiv auf Verbraucher wirken, zumal die tiber die bisherigen Verpackungs-
designs vermittelten Botschaften (z. B. Verkorperung eines Lebensgefiihls, Anpreisung als Luxus-
/Trendartikel) entfielen. Die Verkaufsmenge von Zigaretten in Einheitsverpackungen mag in der
Folge schneller abnehmen und damit positive Auswirkungen auf den Gesundheitsschutz haben.
Den Abdruck von abschreckenden Bildern auf Zigarettenverpackungen haben bislang einige Mit-
gliedstaaten vorgeschrieben, in anderen Mitgliedstaaten bestehen derartige Vorgaben nicht. *
Durch die Einfiihrung einheitlicher Regelungen fiir das d&ullere Design von Zigarettenverpackun-
gen wiren die betroffenen Hersteller nicht gehalten, den jeweiligen nationalen Bestimmungen
angepasste Verpackungsdesigns zu produzieren. Zumindest unter diesem Aspekt liefe sich ver-
treten, dass die die Funktionsweise des Binnenmarkts gestirkt werden soll, sodass eine Heran-
ziehung von Art. 114 AEUV als Kompetenzgrundlage moglich erscheint.

Anderungsvorschlag 3: Die Regelungen zur Offenlegung und Registrierung von Zusatzstoffen in
Tabakprodukten sind gegenwirtig von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat verschieden. Diese Tatsache
fiihrt zu Problemen bei der Auswertung der Daten durch nationale Behérden. Zugleich ist den
Tabakherstellern und -importeuren aufgrund der unterschiedlichen Berichtformate die Bereitstel-
lung von Informationen erschwert. Eine Vereinheitlichung der Offenlegung und Registrierung
von Inhaltsstoffen erscheint demnach geeignet, das Funktionieren des EU-Binnenmarktes zu er-
leichtern. Eine Heranziehung von Art. 114 AEUV als Kompetenzgrundlage erscheint damit mog-
lich.

Anderungsvorschlag 4: Fiir die Verwendung von Zusatzstoffen in Tabakprodukten gibt es zwi-
schen den Mitgliedstaaten ebenfalls uneinheitliche nationale Regelungen. Entsprechend existieren
national variierende Positiv- und Negativlisten. In der Folge konnen Zusatzstoffe, die Tabakprodukten
in einem Mitgliedstaat zugefiihrt werden diirfen, in anderen Mitgliedstaaten verboten sein. Eine
daher fiir jeden Mitgliedstaat vorzunehmende Neuanpassung des Tabakprodukts in

35 Es liegen keine Erkenntnisse dariiber vor, ob es bisher Mitgliedstaaten gibt, in denen ein einheitliches Verpa-
ckungsdesign vorgeschrieben ist.
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Bezug auf seine Zusatzstoffe legt den Schluss nahe, dass der Warenverkehr in dieser Hinsicht nur
erschwert moglich ist. Eine einheitliche Regelung in der EU, die in allen Mitgliedstaaten die glei-
chen Zusatzstoffe erlaubt bzw. verbietet, wiirde somit das Funktionieren des EU-Binnenmarktes
positiv beeinflussen. Art. 114 AEUV kdme daher als Kompetenzgrundlage in Betracht.

Anderungsvorschlag 5: Einige Mitgliedstaaten, wie das Vereinigten Kénigreich und Finnland
haben Verbotsregelungen zur Prédsentation von Tabakprodukten am Verkaufsort eingefiihrt bzw.
planen deren Einfiihrung, andere Mitgliedstaaten demgegentiber nicht. Ebenso sind innerhalb der
EU die nationalen Bestimmungen zur Aufstellung von Tabakprodukt-Verkaufsautomaten unein-
heitlich. Fraglich erscheint aber hier, ob die Einfiihrung EU-einheitlicher Regelungen zur Pro-
duktpréasentation bzw. zum Aufstellen von Automaten iiberhaupt Auswirkungen auf das Funkti-
onieren des EU-Binnenmarktes haben kann. So fithren die gegenwiértigen sich national unter-
scheidenden Regelungen zur Priasentation von Tabakprodukten nicht dazu, dass etwa Tabakher-
steller hierdurch Verdnderungen an den Tabakprodukten selbst vornehmen miissten. Das Tabak-
produkt ist ohne seine offene Prasentation im Verkaufsraum bzw. im Automaten lediglich weni-
ger sichtbar. Grenziiberschreitende Effekte werden somit nicht offenbar. Zu dem Nutzen dieser
MabBnahme fiir den Gesundheitsschutz kann keine klare Stellung bezogen werden, da nach den
bislang vorliegenden Erkenntnissen nicht abgesehen werden kann, ob der Verbrauch von Tabak-
produkten durch eine solche Mafinahme abnehmen wiirde.* Im Ergebnis ist zumindest mangels
erkennbarem Bezugs zum Funktionieren des EU-Binnenmarktes sehr zweifelhaft, ob dieser Vor-
schlag auf Art. 114 AEUV als Kompetenzgrundlage gestiitzt werden kann.

2.1.6. Zwischenergebnis

Als erste Einschitzung lasst sich festhalten, dass fir die Anderungsvorschlage 1-4 mit Ausnahme
des Anderungsvorschlags 5 Art. 114 AEUV als Kompetenzgrundlage in Betracht kommt.

2.2. Revision auf der Grundlage von Art. 168 Abs. 5 AEUV

Der Vertrag von Lissabon fiihrt mit Art. 168 Abs. 5 AEUV eine neue Vorschrift im Bereich
Gesundheitswesen ein. Hiernach kénnen die EU-Organe nach dem ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren u. a. ,Malinahmen, die unmittelbar den Schutz der Gesundheit vor Tabakkonsum und
Alkoholmissbrauch zum Ziel haben“, erlassen. Dies diirfen sie jedoch nur ,,unter Ausschluss
jeglicher Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten” (Harmonisierungsverbot).
Ein solches Harmonisierungsverbot existierte auch schon in der alten Regelung des Art. 152 Abs.
4 lit. ¢) EGV. Bislang wurde das Harmonisierungsverbot so verstanden, dass auf der Grundlage
von Art. 152 Abs. 4 lit. ¢) EGV ,,normative, verbindliche Eingriffe in die von Art. 152 erfassten
Bereiche des Gesundheitswesens ganz allgemein ausgeschlossen sein* sollen.*’

Da sich das Harmonisierungsverbot als solches mit dem Vertrag von Lissabon nicht geéndert hat,
ist davon auszugehen, dass diese Auslegung auch weiterhin Geltung beanspruchen kann. Dies

36 Rand Europe, Assessing the Impacts of Revising the Tobacco Products Directive, Study to support a DG Sanco

Impact Assessment, Final report, September 2010, S. XXV, online (auf englisch) abrufbar unter
http://ec.europa.eu/health/tobacco/docs/tobaccoiaranden.pdf (Stand: 7.12.10).

37 So Wichard, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Auflage 2007, Art. 152 EGV, Rdnr. 16.
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nimmt auch die Bundesregierung in ihrer Denkschrift zum Vertrag von Lissabon an.* Auch in
der Literatur wird iiberwiegend davon ausgegangen, dass durch den Vertrag von Lissabon keine
Ausweitung der Kompetenzen der Union erfolgt ist.*® Zuléssig seien weiterhin nur reine Unter-
stiitzungsmaBnahmen, wie typischerweise Aktionsprogramme, der Aufbau von Netzwerken und
die Einrichtung spezieller Institutionen.*

Nimmt man diese Auffassungen als Grundlage, so konnte die Revision der Tabakproduktrichtlinie
nicht auf Art. 168 Abs. 5 AEUV gestiitzt werden, da es sich bei den von der Kommission vorgestellten
Anderungsoptionen nicht um reine UnterstiitzungsmaBnahmen handeln wiirde.

Der Ausschluss von Art. 168 Abs. 5 AEUV als Kompetenzgrundlage hat jedoch keine Sperrwir-
kung fiir die Heranziehung anderer moglicher Rechtsgrundlagen, wie etwa Art. 114 AEUV. Eben-
so ist auch eine Harmonisierung nach anderen Vorschriften nicht ausgeschlossen, solange im
deren Voraussetzungen vorliegen.*!

3. Priifung europiischen Sekundérrechts am Malistab der Grundrechte des Grundgesetzes?

Fraglich ist, inwieweit deutsche Gerichte — insbesondere das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) — Rechtsakte der EU am Malstab der Grundrechte des Grundgesetzes tiberpriifen
konnen.

Werden die geplanten Malinahmen durch einen Sekundérrechtsakt eingefiihrt, sind die Befugnis-
se des BVerfG zu dessen Uberpriifung beschrinkt. Denn die Zustindigkeit fiir die Uberpriifung
des Unionsrechts besitzt ausschlieBlich der EuGH.** Vor nationalen Gerichten, dies schlief3t das
BVerfG ein, erfolgt mithin auch keine Kontrolle dahingehend, ob der Rechtsakt der EU gegen na-
tionales Verfassungsrecht verstoft. Dies entspricht der gefestigten Rechtsprechung des BVerfG.

38 Denkschrift der Bundesregierung zum Vertrag von Lissabon, BT-Drs. 16/8300, S. 181: ,,Da es sich hier nur um
ergidnzende MalBnahmen handelt, kénnen HarmonisierungsmaBinahmen, wie im Rahmen der Binnenmarktkom-
petenz (z. B. Tabakwerberichtlinie), keinesfalls auf diese Vorschrift gestiitzt werden.

3 [ Schutz der Gesundheit der Bevolkerung vor Tabakkonsum im Vertrag von Lissabon, WD 11-3000-
140/08, S. 6; [l Europiischer Verfassungsvertrag und kiinftige EU-Kompetenzen, Die offentliche Verwal-
tung (DOV) 2004, S. 374 (382); Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Verfassung der Europédischen Union, 2005,
Art. I-17, Rdnr. 4.

40 S. Lugner, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 152, Rdnr. 40; Fischer, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-
Vertrdge, Kommentar nach dem Vertrag von Lissabon, 5. Auflage 2010, Art. 168, Rdnr. 19.

41 Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, 5. Auflage 2010, Art. 168 AEUV, Rdunr. 10; es ist jedoch darauf
hinzuweisen, dass diese Ansicht nicht unbestritten ist: So wird in der Literatur auch vertreten, dass die Erwei-
terung des Abs. 5 gerade als Reaktion der Kompetenzdebatte hinsichtlich des Tabakwerbeverbots erlassen wurde;
es sei eine neue Zustdndigkeit geschaffen worden, vgl. Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Verfassung der
Europdischen Union, 2005, Art. I-17, Rdnr. 4.

42 Oppermann, Thomas, Europarecht, 3. Auflage, Miinchen 2005, S. 222.
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In seinem ,,Solange-TI-Beschluss“* hat es seine Zustindigkeit fiir die Uberpriifung von Unions-
recht am MafBstab der Grundrechte des Grundgesetzes verneint, solange ein wirksamer Grund-
rechtsschutz gegeniiber der Hoheitsgewalt der EU generell gewihrleistet ist, der demjenigen des
Grundgesetzes im Wesentlichen gleichsteht. In der Entscheidung zum Vertrag von Maastricht**
hat es sich fiir zustidndig erklért zu priifen, ob sich ein Unionsrechtsakt im Rahmen der der EU
eingerdumten Kompetenz halte und auch ob er in Deutschland anwendbar sei. Letztere Zustén-
digkeit libe es aber in einem ,, Kooperationsverhéltnis“ zum EuGH aus. Dazu hat das BVerfG in
einer spateren Entscheidung®® ausgefiihrt, dass eine Verfassungsbeschwerde gegen einen Unions-
rechtsakt von vorneherein unzuléssig sei, wenn nicht dargelegt werde, dass der Grundrechts-
schutz innerhalb der EU unter den erforderlichen Standard abgesunken sei. Damit hat es zwar
seine Zustdndigkeit bestétigt, die Hiirden fiir eine Kontrolle von sekundidrem Unionsrecht vor
dem BVerfG allerdings sehr hoch gelegt.

In der Entscheidung zum Vertrag von Lissabon* hat es erneut zu dieser Frage Stellung genom-
men: Das BVerfG priift in einer Ultra-vires-Kontrolle, ob Rechtsakte der europdischen Organe die
Grenzen der ihnen eingerdumten Hoheitsrechte einhalten, wenn Rechtsschutz auf européischer
Ebene nicht zu erlangen ist. Dariiber hinaus priift es, ob der unantastbare Kerngehalt der Verfas-
sungsidentitidt aus Art. 79 Abs. 3 GG gewahrt ist.*” Allerdings sei die Auslegung des Rechtes der
EU, sowohl des Primérrechts als auch des Sekundérrechts, nach dem Willen der Vertrdge der
europdischen Gerichtsbarkeit zugewiesen worden.*® Dies fiihre aber nicht dazu, dass die nationa-
len Verfassungsgerichte ihre Integrationsverantwortung verltren. Bereits in seinem Maastricht-
Urteil aus dem Jahr 1993* habe das BVerfG seine Zustdndigkeit bekréftigt, européische Rechtsakte
darauthin zu tiberpriifen, ob sie sich im Rahmen der eingerdumten Erméchtigung hielten oder
aber eine ,,vertragsausdehnende Auslegung vorliege, die einer unzuldssigen Vertragsdanderung
gleichkomme.® Es sei eine Konsequenz der weiterhin bestehenden Souverénitit Deutschlands,
dass ,,jedenfalls dann, wenn es ersichtlich am konstitutiven Rechtsanwendungsbefehl® mangelt,
die Unanwendbarkeit eines solchen Rechtsakts fiir Deutschland vom Bundesverfassungsgericht
festgestellt wird. >

43 BVerfG, Beschluss vom 22.10.1986, 2 BvR 197/83, Leitsatz 2.

44 BVerfG, Urteil vom 12.10.1993, 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92, Leitsdtze 5, 7.
45 BVerfG, Beschluss vom 07.06.2000, 2 BvL 1/97, Rn. 63 (Bananenmarktordnung).
46  BVerfG, Urteil vom 30.06.2009, 2 BVE 2/08.

47 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009, 2 BvE 2/08, Rn. 240.

48 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009, 2 BvE 2/08, Rn. 333.

49 BVerfG, Urteil vom 12.10.1993, 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92.

50 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009, 2 BvE 2/08, Rn. 338.

51 Der Rechtsanwendungsbefehl ergeht dadurch, dass der Ubertragung von Hoheitsrechten auf die EU die Zu-

stimmung durch den nationalen Souverin erteilt wird; bricht der Rechtsakt aus der eingerdumten Befugnis aus,
liegt in diesem Fall mangels erteilter Zustimmung kein Anwendungsbefehl vor.

52 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009, 2 BvE 2/08, Rn. 339.
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Das BVerfG hat in einer Entscheidung vom Juli 2010°® seine Aussagen im Lissabon-Urteil beziiglich
seiner Priifungskompetenz relativiert. Es bekraftigt zwar seine Befugnis zu einer Ultra-viresKontrolle,
schréankt sie aber insoweit ein, dass sie dem Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit folgen miisse
und nur in Frage komme, wenn ein hinreichend qualifizierter Kompetenzverstol der
europaischen Organe vorliege, also offensichtlich sei und zu einer ,strukturell bedeutsamen‘
Verschiebung des Kompetenzgefiiges zulasten der Mitgliedstaaten fiihre.

Das BVerfG wiirde den Sekundérrechtsakt mithin lediglich dann iiberpriifen, wenn er einen
,,ausbrechenden Rechtsakt” darstellte, der offensichtlich nicht mehr durch die Erméchtigung des
Primaérrechts gedeckt ist. Eine Priifung am Malstab der deutschen Grundrechte ist insbesondere
im Hinblick auf die Bananenmarkt-Entscheidung nahezu ausgeschlossen.

Unabhiingig davon, ob der Rechtsakt einer Uberpriifung durch das BVerfG unterliegt, ist auf eu-
ropdischer Ebene eine Rechtsschutzméglichkeit jedenfalls gegeben. Jeder Mitgliedsstaat, das Eu-
ropdische Parlament, der Rat oder die Kommission konnen in einer Nichtigkeitsklage vor dem
EuGH die Rechtswidrigkeit des Rechtsaktes riigen (Art. 263 AEUV). Priifungsmalstab kann hier

allerdings nur européisches Recht einschlieBlich européaischer Grundrechte sein.

4. Priifung anhand europiischer Grundrechte

Die Anderungsvorschlige der Kommission finden ihre Grenze in den Grundrechten der EU. Diese
ergeben sich einerseits aus der seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon rechtsverbindlichen Charta
der Grundrechte der EU** (GrCH) (s. den Verweis in Art. 6 Abs. 1 des Vertrages iiber die Européische
Union (EUV)) und andererseits aus den Grundrechten, wie sie in der Européischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK)®® gewéhrleistet sind und wie sie sich aus
den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben (s. Art. 6 Abs. 3 EUV).

In den schon im Rahmen der Priifung der Kompetenzgrundlage (s. Ziffer 2.1) angefiihrten Urtei-
len des EuGH zur Tabakwerbe- und Tabakproduktrichtlinie hat der EuGH sich (zumeist) auch
mit einer moglichen Verletzung européischer Grundrechte durch die den Tabakherstellern aufer-
legten Beschrankungen befasst. Gepriift wurden vor allem eine Verletzung der Grundrechte auf
freie Berufsausiibung und Eigentum und Verstofe gegen den Grundsatz der VerhéltnismaBig-
keit.”® Im Ergebnis wurde jeweils keine Verletzung von Grundrechten festgestellt. Auch in den
hier zu priifenden Sachverhaltskonstellationen konnte ein Eingriff in die unternehmerischen

53  BVerfG, Beschluss vom 6. Juli 2010, 2 BvR 2661/06.

54  Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 12. Dezember 2007, ABIl. Nr. C 303, S. 1.

55  Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten in der Fassung der Bekanntmachung vom 17.
Mai 2002, BGBL. II S. 1055.

56 Vgl. EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 147 ff.; Urteil vom 7. Sep-
tember 2004, Rs. C-210/03, Slg. 2004, 1-11893, Rdnr. 7, 72 {f.
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Freiheiten, d. h. das Grundrecht auf Eigentum und das Recht auf freie Berufsausiibung bzw. das
Recht auf unternehmerische Freiheit vorliegen.

Nach der bisher vorgenommenen Untersuchung der Anderungsvorschlige erscheint im Wesentli-
chen bei den Vorschldgen 2 und 5 (Einfiihrung von Einheitsverpackungen; Verbot der Produkt-
prasentation) ein Konflikt mit europédischen Grundrechten denkbar. Nachfolgend wird daher der
Frage nachgegangen, ob mit diesen speziellen Mallinahmen gegen die Grundrechte auf Eigentum,
freie Berufsausiibung und unternehmerische Freiheit zu Unrecht eingegriffen wiirde.

Da noch kein Kommissionsentwurf zur Anderung der Tabakproduktrichtlinie vorliegt, in dem
sich weiterfiihrende Informationen etwa zur VerhiltnisméaBigkeit der MaBnahmen finden, kann
die Priifung eher allgemeine Aussagen zu moglichen Grundrechtsverletzungen treffen. Der
Schwerpunkt der Priifung liegt somit darauf, die wesentlichen Spannungsfelder zwischen den
Anderungsvorschligen 2 und 5 und den europiischen Grundrechten aufzuzeigen.

4.1. Verletzung des Grundrechts auf Eigentum

Das Unionsgrundrecht auf Eigentum ergibt sich zum einen aus Art. 17 GrCH. Gem. Art. 17 Abs. 1
S. 1 GrCH hat jede Person das Recht, ihr rechtméfig erworbenes Eigentum zu besitzen, zu nutzen,
dariiber zu verfligen und es zu vererben. Das Eigentumsrecht ergibt sich zum anderen auch aus
Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK. Diese Eigentumsgarantie der EMRK entspricht im
Wesentlichen dem Eigentumsrecht in Art. 17 GrCH.*” Des Weiteren gewéhrleisten die Verfassungen
vieler Mitgliedstaaten das Eigentumsrecht als Grundrecht.®®

41.1. Schutzbereich

Das Eigentumsrecht ist wie im deutschen Verfassungsrecht durch einen normgepragten Schutz-
bereich gekennzeichnet, der erst durch den Gesetzgeber ndher ausgestaltet werden kann. Wie
auch Art. 345 AEUV®® deutlich macht, erlangt das Eigentum seine inhaltliche Bestimmung durch
die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen und die Normen des Unionsrechts gemeinsam.

Unter Berticksichtigung des oben Genannten muss der Begriff des Eigentums in einem weiten
Sinn verstanden werden. Davon umfasst ist jedes rechtmifig erworbene vermoégenswerte Recht,
das dem Einzelnen so zugeordnet ist, dass er die damit verbundenen Befugnisse nach eigenver-
antwortlicher Entscheidung und zu seinem privaten Nutzen ausiiben darf.®" Geschiitzt ist nach
Art. 17 Abs. 2 GrCH zudem ausdriicklich das geistige Eigentum, damit auch das Markenrecht.®
Noch nicht abschlieBend geklart ist, ob vom Schutzbereich des Art. 16 GrCH auch der eingerich-

57 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Auflage 2009, § 25, Rdnr. 2; Bernsdorff, in: Meyer
(Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Auflage 2011, Art. 17, Rdnr. 1.

58 Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Auflage 2011, Art. 17, Rdnr. 1
59 Art. 345 AEUV: ,,Die Vertrédge lassen die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt.“
60 Callies, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Auflage 2009, § 16.4 III 2, Rdnr. 14.
61  Jarass, Charta der Grundrechte der Europédischen Union, 2010, Art. 17, Rdnr. 6.

62  Vgl. Jarass, Charta der Grundrechte der Europédischen Union, 2010, Art. 17, Rdnr. 9.
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tete und ausgeiibte Gewerbebetrieb mitumfasst ist.%

Trager des Grundrechts konnen sowohl natiirliche wie juristische Personen sein, nicht jedoch
staatliche Stellen.**

4.1.2. Eingriff

Nach Art. 17 GrCH liegt ein Eingriff vor, wenn eine eigentumsfihige Position entzogen oder ihre
Nutzung, Verfiigung oder Verwertung Beschrankungen unterworfen wird. %

4.1.3. Rechtfertigung

Ein Eingriff in das Eigentumsgrundrecht kann gleichwohl gerechtfertigt sein. Art. 17 GrCH sieht
in diesem Zusammenhang den Entzug des Eigentums aus Griinden des offentlichen Interesses
vor, soweit dieser in einem Gesetz vorgesehen ist und eine angemessene Entschidigung fiir den
Verlust des Eigentums gewéhrt wird, Art. 17 Abs. 1 S. 2 GrCH.

Ferner kann die Nutzung des Eigentums gesetzlich geregelt werden, soweit dies fiir das Wohl der
Allgemeinheit erforderlich ist, Art. 17 Abs. 1 S. 3 GrCH. Nach stdandiger Rechtsprechung des
EuGH sind etwa bloBe Nutzungsbeschrankungen rechtmaiblig, wenn sie ,, tatsédchlich dem Ge-
meinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft entsprechen und nicht einen im Hinblick auf die
verfolgten Ziele unverhiltmismifligen, nicht tragbaren Eingriff darstellen, der die so gewdhrleis-
teten Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet™.%

4.14. Vereinbarkeit der Anderungsvorschlige 2 und 5 mit dem Eigentumsgrundrecht
Anderungsvorschlag 2:

Mit dem Anderungsvorschlag 2 soll das Aussehen von Tabakproduktverpackungen vereinheit-
licht werden. Herstellern wére nur noch erlaubt, Produkt- und Markennamen auf die Verpackun-
gen zu drucken. Die Verpackungen selbst wiirden eine einheitliche Farbe (z. B. weil}, grau) erhal-
ten und mit gut erkennbaren Gesundheitswarnungen versehen werden. Alternativ wird erwogen,
kiinftig die Abbildung abschreckender Bilder auf Zigarettenverpackungen vorzuschreiben.

Da die angekiindigten Malnahmen den Tabakwarenherstellern in weiten Teilen untersagen, die
Flache auf der Zigarettenpackung zum Anbringen ihrer Markendesigns frei zu nutzen, wird ein
Eingriff in Form einer Nutzungsbeschrinkung in das in Art. 17 Abs. 2 GrCH geschiitzte Marken-
recht als Unterfall des geistigen Eigentums zu bejahen sein.

63 Callies und Jarass lassen diese Frage offen, vgl. Callies, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grund-
freiheiten, 3. Auflage 2009, § 16.4 III 2, Rdnr. 21; Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2010,
Art. 17, Rdnr. 12.

64 Jarass, Charta der Grundrechte der Europédischen Union, 2010, Art. 17, Rdnr. 17.

65 Calliess, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Auflage 2009, § 16.4 III 2,Rdnr. 24
mwN; dhnlich ist die Eingriffsdefinition bei der EMRK, vgl. Grabenwarter, Europédische Menschenrechtskonven-
tion, 4. Auflage 2009, § 25, Rdnr. 8.

66  EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 149 mwN; EuGH, Urteil vom 28.
April 1998, Slg. 1998, 11953, Rdnr. 21; EuGH, Urteil vom 3. Dezember 1998, Slg. 1998, 1-7967, Rdnr. 79.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 18
WD 11 — 3000 — 261/10

Fraglich ist weiter, ob dieser Eingriff gerechtfertigt werden kann. Der von der Kommission verfolgte
Zweck des Anderungsvorschlags 2 liegt maBgeblich in der Verbesserung des Gesundheitsschutzes.
Zum Erreichen dieses Ziels miissten die Restriktionen bei der Verpackungsgestaltung
verhiltnismiBig sein. Schlieflich darf das Markenrecht der Tabakwarenhersteller nicht in sei-
nem Wesensgehalt angetastet werden.

Der EuGH hat in seinem ersten Urteil zur Tabakproduktrichtlinie aus dem Jahr 2002%” die Pflicht,
auf den Zigarettenpackungen den Teer-, Nikotin- und Kohlenmonoxidgehalt der Zigaretten anzu-
geben und Warnhinweise iiber die gesundheitlichen Gefahren dieser Erzeugnisse anzubringen,
als noch verhéltnismilig angesehen.®® Auch der Wesensgehalt des Eigentumsrechts sei noch
nicht angetastet gewesen.® Im Einzelnen fiihrte der EuGH aus, dass der prozentuale Anteil der
Flachen, die fiir diese Angaben und Warnhinweise auf bestimmten Seiten der Verpackungen von
Tabakerzeugnissen vorzusehen sind, noch genug Raum lasse, um dort andere Angaben, insbe-
sondere beziiglich Zigarettenmarken, anzubringen.”

Ubertréigt man diese Argumentation auf die in Anderungsvorschlag 2 erwogene Verpflichtung zur
Herstellung von Einheitsverpackungen, erscheint es zweifelhaft, ob der Wesensgehalt des Rechts
aus Art. 17 Abs. 2 GrCH erneut unangetastet bliebe. Zwar mag im Bezug auf den Gesundheits-
schutz der Effekt eintreten, dass Hinweise zur Gefahrdung der Gesundheit auf Einheitsverpa-
ckungen stirker in den Vordergrund treten als bei den bisherigen Verpackungsdesigns. Bei dieser
MabBnahme bliebe dem Tabakwarenhersteller jedoch mit Ausnahme der Anbringung seines Pro-
duktnamens die weitere Individualisierung seiner Marke gédnzlich verwehrt. Im Gegenteil diirfte
die einfarbige Gestaltung von Zigarettenverpackungen eine Individualisierung der Marke nahezu
unterbinden.

Soweit Tabakwarenhersteller nur verpflichtet wéren, abschreckende Bilder auf Zigarettenpa-
ckungen abzubilden, kénnte auf der Verpackung noch eine geringe Freifldche verbleiben, um die
eigene Marke zu présentieren. Folglich erscheint bei dieser Alternative das Eigentumsgrundrecht
weniger betroffen zu sein.”* Die Malinahme wiére auch geeignet, der Verbesserung Gesundheits-
schutzes zu dienen. So wire der Verbraucher durch die abschreckende Bebilderung in starkerem
Male auf die mit dem Tabakkonsum einhergehenden Gefahren hingewiesen. Hierbei kann auch
auf den wissenschaftlichen Erkenntnissen aufgebaut werden, dass Warnungen durch Bilder im
Vergleich zu Textwarnungen das Bewusstsein der Verbraucher um die mit dem Tabakkonsum

67 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, 1-11453.

68 Der EuGH fiihrte zur VerhéltnisméBigkeit jedoch keine ausfiihrliche Priifung durch, sondern stellte nur fest,

dass die Beschrdankung noch verhaltnisméabBig sei, s. EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg.
2002, I-11453, Rdnr. 150.

69 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 150ff. Was den Wesensgehalt im
Einzelnen ausmacht, ist bislang nicht hinreichend geklért. Denkbar ist, das sich die Wesensgehaltsgarantie in
der VerhiltnisméaBigkeit erschopft, vgl. Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2010, Art. 17,
Rdnr. 37.

70 EuGH, Urteil vom 10. Dezember 2002, Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 132, 152, 153.

71  Siehe jedoch die Anmerkungen in Fn. 69.
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einhergehenden Risiken deutlich erhthen.”” Im Gegenzug verbliebe Tabakwarenherstellern eine
Restflache zur Individualisierung seiner Marke. Die Verpflichtung zur Abbildung abschreckender
Bilder auf Zigarettenpackungen erscheint daher den Kriterien der Erforderlichkeit und Angemes-
senheit eher gentigen zu kénnen.

Anderungsvorschlag 5:

Mit dem Anderungsvorschlag 5 soll die Prisentation von Tabakprodukten untersagt werden. Da
es sich bei der Mafinahme eher um ein Verbot der Vermarktung der Marke handelt, ist fraglich,
ob dieses auch an Art. 17 GrCH gemessen werden kann.

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 7. September 2004 die Einfiihrung eines Vermarktungsver-
bots fiir Tabakerzeugnisse fiir den oralen Gebrauch am Grundrecht der Berufsausiibung gepriift
und die Anwendung des Grundrechts auf Eigentum abgelehnt.” Das Vermarktungsverbot kénne
nach dem EuGH zwar die freie Berufsausiibung beschrianken. Das Eigentumsrecht sei jedoch
nicht in Frage gestellt: Ein Vermarktungsverbot konne zwar Marktanteile verdandern. Kein Wirt-
schaftsteilnehmer konne jedoch ein Eigentumsrecht an einem Marktanteil geltend machen, auch
dann nicht, wenn er ihn zu einem Zeitpunkt vor der Einfithrung einer diesen Markt betreffenden
MabBnahme besessen hat. Ein solcher Marktanteil stelle nur eine augenblickliche wirtschaftliche
Position dar, die den mit einer Anderung der Umstéinde verbundenen Risiken ausgesetzt ist. Ein
Wirtschaftsteilnehmer kann nach dem EuGH auch kein wohlerworbenes Recht oder auch nur
berechtigtes Vertrauen auf die Beibehaltung einer bestehenden Situation, die durch Entscheidun-
gen der Gemeinschaftsorgane im Rahmen ihres Ermessens verdandert werden, geltend machen.

Die obigen Aussagen koénnen auf die MaBnahmen des Anderungsvorschlags 5 iibertragen werden,
da es sich bei dem Verbot der Produktprasentation von Tabakprodukten um eine Ausweitung des
bisherigen Vermarktungsverbots handeln diirfte. Der Anderungsvorschlag 5 wire somit nicht an
Art. 17 GrCH, sondern allein an der freien Berufsausiibung bzw. der unternehmerischen Freiheit
ZUu messen.

4.1.5. Zwischenergebnis

Bei der Verpflichtung zu einem einheitlichen (einfarbigen) Design von Zigarettenpackungen be-
stehen hinreichende Bedenken, ob eine Rechtfertigung noch unter dem Aspekt des Gesundheits-
schutzes moglich ist. Ausgehend von der bisherigen Rechtsprechung des EuGH ist eher davon
auszugehen, dass mit dieser Maflnahme in den Wesensgehalt von Art. 17 GrCH eingegriffen wiir-
de.

Die Verpflichtung zur Abbildung von abschreckenden Bildern auf Zigarettenverpackungen lassen
dem Tabakwarenhersteller dagegen noch Raum fiir ein eigenes Markendesign, wobei gleichzeitig
eine Steigerung des Gesundheitsschutzes zu erwarten ist. Der Eingriff in Art. 17 GrCH konnte
somit noch gerechtfertigt sein.

72 Rand Europe, Assessing the Impacts of Revising the Tobacco Products Directive, Study to support a DG Sanco

Impact Assessment, Final report, September 2010, S. XXIV, online (auf englisch) abrufbar unter
http://ec.europa.eu/health/tobacco/docs/tobaccoiaranden.pdf (Stand: 7.12.10).

73 EuGH, Urteil vom 7. September 2004, Rs. C-210/03, Slg. 2004, I-11893, Rdnr. 73.
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Das Verbot der Produktprasentation fillt dagegen nicht in den Schutzbereich von Art. 17 GrCH.

4.2. Verletzung der Grundrechte auf Berufsfreiheit und unternehmerische Freiheit

Das Grundrecht der Berufsfreiheit ist in Art. 15 GrCH geschiitzt. Das Grundrecht auf unternehme-
rische Freiheit ist in Art. 16 GrCH geregelt, wobei diese im Kern als Auspragung der Berufsfrei-
heit zu verstehen ist.”* Der EuGH hat beide Grundrechte aus den allgemeinen Rechtsgrundsétzen
abgeleitet.” Sie schiitzen zusammengenommen die Berufswahl und die Berufsausiibung. Die Be-
rufsfreiheit nach Art. 15 GrCH wird dabei im Wesentlichen auf die Berufstatigkeit der Arbeit-
nehmer beschrdnkt, wohingegen Art. 16 GrCH der selbstdndigen Betédtigung Grundrechtsschutz
verleiht.

4.2.1. Schutzbereich

Art. 15 GrCH und Art. 16 GrCH schiitzen gemeinsam die umfassende Gewihrleistung der wirt-
schaftlichen Betitigungsfreiheit.”® Art. 15 GrCH schiitzt die auf gewisse Dauer angelegte entgelt-
liche Arbeit.”” Art. 16 GrEH setzt eine unternehmerische Betéitigung, d. h. eine Wirtschafts- und
Geschiftstatigkeit voraus. Vom Schutzbereich umfasst ist die wirtschaftliche Betédtigung in allen
ihren Auspragungen, insbesondere die Aufnahme, Durchfiihrung und Beendigung der Betiti-
gung, insbesondere die industrielle und gewerbliche Herstellung von Produkten.”® Ebenso ge-
schiitzt sind die Art und Weise, wie das Unternehmen betrieben wird. Hierzu gehtren auch Wer-
bung und Sponsoring sowie die Wettbewerbsstellung des Wirtschaftsteilnehmers.”® Trager des
Grundrechts sind alle natiirlichen Personen (Unionsbiirger) und Drittstaatsangehorigen mit Zu-
gang zum EU-Arbeitsmarkt sowie juristische Personen.®

74 Vgl. Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Auflage 2011, Art. 16
GrCH, Rdnr. 1.

75 Fiir Art. 15 GrCH s. EuGH, Urteil vom 13. Dezember 1979, Rs. C-44/79, Slg. 1979, 3727; Rs. C-234/85, Slg. 1986,

2897, Rdnr. 8. Fiir Art. 16 GrCH s. EuGH, Urteil vom 14. Mai 1974, Rs. C-4/73, Slg. 1974, 491, Rdnr. 14; Rs. C-
230/78, Slg. 1979, 2749, Rdnr. 20.

76  Ruffert versteht die Art. 15 und 16 GrCH daher als einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit, s. Ruffert, in:
Ehlers (Hrsg.), Europédische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Auflage 2009, § 16 I 2, Rdnr. 10.

77 Jarass, Charta der Grundrechte der Europédischen Union, 2010, Art. 15, Rdnr. 7.

78 Rulffert, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Auflage 2009, § 16.3 I 2, Rdnr. 13;
Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2010, Art. 16, Rdnr. 10.

79 Jarass, Charta der Grundrechte der Europédischen Union, 2010, Art. 16, Rdnr. 9.

80 Bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts muss miunter differenziert werden, s. Ruffert, in: Ehlers
(Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Auflage 2009, § 16.3 I 3, Rdnr. 24ff.
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4.2.2. Eingriff

Ein Eingriff in Art. 15 GrCH ist gegeben, wenn etwa die Union im Schutzbereich nachteilige Re-
gelungen trifft oder in sonstiger Weise das Verhalten erheblich behindert. Dies gilt fiir normative,
wie fiir nicht normative Entwicklungen.

In Art. 16 GrCH greift jede Tétigkeit ein, die fiir den Grundrechtsinhaber im Hinblick auf seine
unternehmerische Betdtigung einen Nachteil bezweckt oder unmittelbar bewirkt (Sanktions-, Er-
zwingungsmabBnahmen).?!

Problematisch ist bei Art. 15 und 16 GrCH die Behandlung bei mittelbaren bzw. faktischen Aus-
wirkungen von Rechtsakten, die nicht an den Betroffenen adressiert sind. Bedeutsam ist, ob eine
MabBnahme ,,hinreichend direkte und bedeutsame Auswirkungen auf die freie Berufsausiibung*
hat. Die unternehmerische Betdtigung muss zudem zwangsldufig mit unsicheren Marktbedingungen
umgehen. Etwa eine Intensivierung des Wettbewerbs stellt daher kein Eingriff dar.®*

Der EuGH hat die Einschrankung der Berufs- und Unternehmensfreiheit haufiger bejaht, als abge-
lehnt. Insbesondere sei ein Eingriff in Art. 16 GrCH gegeben, wenn Vorgaben zur Bezeichnung
und Aufmachung von Produkten getroffen werden.®

4.2.3. Rechtfertigung

Die Beschriankung der Artikel 15, 16 GrCH bedarf einer rechtlichen Grundlage, die hinreichend
genau formuliert ist.** Einschrankungen diirfen nur zu ,,von der Union anerkannten dem Ge-
meinwohl dienenden Zielsetzungen* oder zum Schutz der ,,Rechte und Freiheiten“ anderer er-
folgen. Im Ubrigen muss der Eingriff verhiltnisméiBig sein.

Dartiber hinaus ist die Formulierung des Art. 16 GrCH® als Ausgestaltungs- und Regelungsvorbehalt
zu verstehen, der dem Gesetzgeber im Vergleich zu Art. 15 GrCH weitreichendere Beschriankungen
ermoglicht.®® Im Bereich der VerhéltnismaBigkeitspriifung kann daher nach der Rechtsprechung des
EuGH bei der Abwéagung zwischen Regelungsziel und Eingriff der Schutz der menschlichen
Gesundheit betrdchtliche negative Folgen wirtschaftlicher Art rechtfertigen und ist gegeniiber
wirtschaftlichen Erwédgungen grundsitzlich vorrangig.?” Auch das Ausmal

81 Jarass, Charta der Grundrechte der Europédischen Union, 2010, Art. 16, Rdnr. 12.

82 Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2010, Art. 16, Rdnr. 13.

83 EuGH, Urteil vom 13. Dezember 1994, Rs. C-306/93, Slg. 1994, I-05555; EuGH, Urteil vom 8. Oktober 1986, Rs.
C-234/85, Slg. 1987, 1-2289.

84 Ruffert, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Auflage 2009, § 16.3 III 2, Rdnr. 34.

53] Art. 16 GrCH: ,,Die unternehmerische Freiheit wird nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten anerkannt.”

86 Auf die Berufsfreiheit besteht ein Recht, die unternehmerische Freiheit wird nur geachtet, s. Jarass, Charta der
Grundrechte der Europdischen Union, 2010, Art. 16, Rdnr. 28.

87 EuGH, Urteil vom 17. Juli 1997, Rs. C-183/95, Slg. 1997, 1-04315, Rdnr. 43.
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der Belastung ist fiir die Priifung bedeutsam: Belastungen der Berufswahl wiegen schwerer als
Belastungen der Berufsausiibung. Zu erwéhnen ist schlieBlich, dass der EuGH die gerichtliche
Kontrolle bei wirtschaftlichen Betdtigungen deutlich zuriickgenommen hat. Der EU kommt damit
bei dem Erlass einer MaBnahme ein weiter Ermessens- und Beurteilungsspielraum zu. Eine
MaBnahme konnte daher nur gegen européaische Grundrechte verstoBen, wenn sie offensichtlich
unverhiltnismébig ist.®

424. Vereinbarkeit mit den Anderungsvorschligen 2 und 5

Anderungsvorschlag 2:

Verbindliche Vorgaben bei der Erstellung des Verpackungsdesigns greifen in den Herstellungs-
prozess von Tabakprodukten ein und stellen damit zumindest einen Eingriff in die in Art. 16
GrCH verbiirgte unternehmerische Freiheit dar. Der Anderungsvorschlag 2 bezweckt im Wesent-
lichen eine Verbesserung des Schutzes der Gesundheit. Die MaBnahme erscheint zum Erreichen
dieses Ziels auch geeignet. Bei der Frage der Erforderlichkeit und Angemessenheit ist jeweils zu
berticksichtigen, dass nach dem EuGH der Schutz der menschlichen Gesundheit auch schwer-
wiegende Folgen wirtschaftlicher Art rechtfertigen kann.® Die Verpflichtung der Tabakwaren-
hersteller zu einem einheitlichen (einfarbigen) Design von Zigarettenpackungen stellt einen gra-
vierenderen Eingriff in Art. 16 GrCH dar als die Verpflichtung zur Abbildung von abschrecken-
den Bildern. Gleichwohl kann aufgrund des der EU vom EuGH zugebilligten weiten Spielraums
bei der Beschrankung der unternehmerischen Freiheit bei Mafinahmen zum Schutz der Gesund-
heit keine klare Prognose dazu abgegeben werden, ob der EuGH solche Eingriffe noch als gerecht-
fertigt ansehen wiirde.

Anderungsvorschlag 5:

Das Verbot der Produktprésentation stellt eine Beschrankung der freien Berufsausiibung bzw. des
Grundrechts auf unternehmerische Freiheit dar.* Auch diese MaBlnahme dient mafigeblich dem
Gesundheitsschutz. Sie scheint hierzu auch geeignet, da durch eine eingeschrankte Vermark-
tungsmoglichkeit von Tabakprodukten der Verbraucher weniger auf Tabakprodukte aufmerksam
gemacht wird und seine Kaufbereitschaft in der Folge abnehmen kénnte. Jedoch erscheint auch
in diesem Fall aufgrund des oben angefiihrten hohen Stellenwerts des Gesundheitsschutzes frag-
lich, ob der durch Anderungsvorschlag 5 erfolgende Eingriff noch innerhalb des Rechtfertigungs-
rahmens der Art. 15 bzw. 16 GrCH bleibt.

88 EuGH, Urteil vom 5. Oktober 1994, Rs. C-280/93, Slg. 1994, [-4973, Rdnr. 90; vgl. auch Jarass, Charta der Grund-
rechte der Européischen Union, 2010, Art. 16, Rdnr. 29.

89 EuGH, Urteil vom 17. Juli 1997, Rs. C-183/95, Slg. 1997, 1-04315, Rdnr. 43: ,,[Dem] Schutz der Volksgesundheit,

dessen Gewihrleistung die streitige Entscheidung bezweckt, [ist] gegentiber wirtschaftlichen Erwédgungen vor-
rangige Bedeutung beizumessen.*

90  Vgl. zu dem Vermarktungsverbot fiir Tabakerzeugnisse zum oralen Gebrauch EuGH, Urteil vom 7. September
2004, Rs. C-210/03, Slg. 2004, I-11893, Rdnr. 73.
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4.3. Ergebnis

Die Anderungsvorschlige 2 und 5 stellen Eingriffe in das Eigentumsgrundrecht bzw. in das
Grundrecht auf unternehmerischen Freiheit dar. Eine Rechtfertigung der Eingriffe unter dem Ge-
sichtspunkt des Gesundheitsschutzes erscheint beim Eigentumsrecht moglich, soweit allein die
Abbildung von abschreckenden Bildern vorgeschrieben werden soll. Bei der Verpflichtung zur
Herstellung sog. Einheitsverpackungen ist eher von einem Grundrechtsverstoli auszugehen.

Bzgl. des Grundrechts auf unternehmerische Freiheit kann aufgrund des hohen Ranges des

Gesundheitsschutzes und der weitreichenden Beschrankungsmoglichkeit von Art. 16 GrCH trotz
der hohen Eingriffsintensitét eher von einer Rechtfertigung des Eingriffs ausgegangen werden.

- Fachbereich Europa -



