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In der gesamten Europaischen Union haufen sich spektakulére Félle von massenhaftem Alkohol-
missbrauch auf privaten und offentlichen Parties, in denen zlgellos und mit manchma sogar
tédlichen Folgen hochprozentige Alkoholika wie Rum, Wodka, Whiskey und Calvados konsumiert
werden. Die Regierungen und Parlamente der Mitgliedstaaten reagieren darauf lediglich mit Mah-
nungen an die Bevolkerung, die wirkungslos verhallen. Daraufhin erlassen der Rat und das Européi-
sche Parlament nach Anhorung des Wirtschafts- und Sozialausschusses im Mitentscheidungsverfah-
ren eine "Richt-linie zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber Werbung und Sponsoring zugunsten von Alkoholprodukten” (sogenannte Alkoholwerbe-
richtlinie) Diese Richtlinie sieht ein vollstandiges Verbot jeglicher Form der Werbung und des
Sponsoring fur Produkte von mehr as 40 Volumenprozent Alkoholgehalt vor. Als rechtliche
Grundlage gibt die Richtlinie Art. 95 EGV an. In der Begriindung heif3t es, in den Mitgliedstaaten
gdlten unterschiedliche Vorschriften fir die Werbung und das Sponsoring zugunsten von Alkohol-
produkten, die im Interesse des Funktionieren des Binnenmarktes und insbesondere der Beseitigung
von Hemmnissen fur den freien Warenverkehr angeglichen werden missten. Dabei seien auch die
Belange des Gesundheitsschutzes zu berlicksichtigen.

Im Mitgliedstaat A wird die Richtlinie ordnungsgemald durch ein Gesetz umgesetzt, das sich auf
diesen Zweck beschrankt und nicht Uber das hinausgeht, was die Richtlinie fordert. Das Gesetz sieht
Grundrechtseingriffe vor, die isoliert betrachtet mit der nationalen V erfassung nicht vereinbar sind,
vom Gesetzgeber aber in Kauf genommen werden, um der mitgliedstaatlichen Verpflichtung zur
Richtlinienumsetzung zu gentigen.

Kurze Zeit spdter muss ein staatliches Verwaltungsgericht tber einen Fall entscheiden, in dem es
mal3geblich auf die Anwendung dieses Gesetzes ankommt. Die Verwaltungsrichter mochten das
Gesetz nicht anwenden sondern zunéchst im Wege einer konkreten Normenkontrolle vom Verfas-
sungsgericht Gberprifen lassen. Sie sind der Ansicht, dass der Gesetzgeber dieses Gesetz nicht aus
europarechtlichen Grinden hétte erlassen missen, da die Richtlinie in mehrfacher Hinsicht gegen
Priméarrecht der Europaischen Union verstof3e und daher unglltig sei. Sie meinen, die Européische
Union habe keine Kompetenz zum Erlass einer solchen Richtlinie und diese sai auf3erdem weder
mit der Warenverkehrsfreiheit noch mit den Grundrechten im Unionsrecht vereinbar.

Wie soll das Verwaltungsgericht vorgehen und zu welchem Ergebnis wird dies fiihren?

Falvariante: Die Richtlinie sieht kein vollsténdiges Werbe- und Sponsoringverbot vor, verbietet
jedoch jede Werbung im Rundfunk sowie in Printmedien und "Diensten der Informationsgesell-
schaft", die sich an die Verbraucher wenden. Wie soll das Verwaltungsgericht vorgehen und zu
welchem Ergebnis wird dies fihren?
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LOSUNGSSKIZZE:

A. Zum Ausgangsfall

I. Wiesoll das Verwaltungsgericht vorgehen?

1) Aussetzung des verwal tungsgerichtlichen Verfahrens und Vorlage des staatlichen Umsetzungs-
gesetzes an das V erfassungsgericht zur Uberprifung seiner Verfassungsmafdigkeit im Verfahren
der konkreten Normenkontrolle

Das Verwaltungsgericht konnte das verwaltungsgerichtliche Verfahren aussetzen und das laut
Sachverhalt inhaltlich nicht mit der Verfassung vereinbare Umsetzungsgesetz dem Verfassungs-
gericht zur Uberprifung im Verfahren der konkreten Normenkontrolle vorlegen. Hat ein Gericht
in einem Staat, in welchem es die konkrete Normenkontrolle gibt, Zweifel an der Verfassungs-
mafdigkeit eines streitentschei denden Gesetzes, darf es dieses nicht anwenden sondern muss seine
Verfassungsmaldigkeit zundchst vom Verfassungsgericht Uberprifen lassen. Hier besteht aler-
dings die Besonderheit, dass das Gesetz ausschliefdich dazu dient, die Alkoholwerberichtlinie der
Européischen Gemeinschaft umzusetzen, und nicht Uber das hinausgeht, was die Richtlinie
erfordert. Die innerstaatlichen Stellen sind verpflichtet, alle erforderlichen Rechtsvorschriften zu
erlassen, um die Richtlinien der Gemeinschaft ordnungsgemal in das nationale Recht umzuset-
zen. Die Notwendigkeit der einheitlichen Geltung und Anwendung des Rechts der Européischen
Union in dlen Mitgliedstaaten und der Vorrang des Unionsrechts gegeniber allem mitgliedstaat-
lichen Recht, auch dem nationalen V erfassungsrecht?, kénnen es dabei mit sich bringen, dass der
staatliche Gesetzgeber zur Umsetzung von Richtlinien Gesetze erlassen muss, die er ohne die
Verpflichtung aus dem Unionsrecht aus verfassungsrechtlichen Grinden nicht erlassen dirfte.
Fur die Gerichte bedeutet dies, dass sie Gesetze, welche sich erkennbar auf die unionsrechtlich
vorgegebene Umsetzung einer Richtlinie beschranken, auch bei Zweifeln an ihrer Vereinbarkeit
mit der nationalen V erfassung anwenden miissen. Daran &ndert es nichts, wenn die Richter Zwei-
fel daran haben, ob die Richtlinie Gberhaupt gultig ist, denn solange diese Frage nicht in dem
dafUr vorgesehenen Verfahren von der dafiir zustdndigen Stelle geklért ist, befreien die Zweifel
nicht von der Verpflichtung zu ihrer effektiven Umsetzung. Die Losung einer Richtervorlage an
das Verfassungsgericht scheidet daher vorerst aus.

2) Aussetzung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens und Vorlage der Alkoholwerberichtlinie an
den Européi schen Gerichtshof zur Uberprifung ihrer Giiltigkeit im V orabentschei dungsverfahren
Eine weitere denkbare Ldsung wére es, das verwaltungsgerichtliche Verfahren auszusetzen und
die Alkoholwerberichtlinie, an deren Glltigkeit Zweifel bestehen, im V orabentschei dungsverfah-
ren nach Art. 234 EGV dem Européischen Gerichtshof vorzulegen. Stellt sich einem Gericht

1 Siehe bereits EUGH, Rs. 11/70, Internationale Handel sgesel | schaft.
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eines Mitgliedstaates die Frage der Gultigkeit eines Sekundarrechtsaktes der Européischen
Gemeinschaft und hélt es eine Entscheidung dariiber zum Erlass seines Urtells fur erforderlich,
kann es die Frage nach Art. 234 UA 1 lit. b und UA 2 EGV dem Gerichtshof zur Entscheidung
vorlegen. Es ist sogar dazu verpflichtet, wenn es den Sekundarrechtsakt nicht anwenden will,
denn keinesfalls dirfen die Gerichte der Mitgliedstaaten selbst die Ungultigkeit von Handlungen
der Gemeinschaftsorgane feststellen.2

Eine Richtervorlage an den Européischen Gerichtshof setzt indessen voraus, dass alle Zuléssig-
keitsvoraussetzungen des V orabentschei dungsverfahrens erflllt sind:

a) Zustandigkeit des Européischen Gerichtshofs

Hinsichtlich der Zustandigkeit des Gerichtshofs bestehen keine Bedenken. Der Weg zur
Gerichtsbarkeit der Européischen Union wird hier durch Art. 234 UA 1 und 2 EGV erdffnet.
Innerhalb des Gerichtssystems der Europdischen Union liegt die Zustandigkeits fir Vorab-
entscheidungsverfahren bisher ausschliefdich beim Gerichtshof, da von der Méglichkeit von
Zusténdigkeitszuweisungen an das Gericht erster Instanz (vgl. Art. 225 [l EGV) noch kein
Gebrauch gemacht worden ist. Der Gerichtshof ist also das richtige Gericht, dem die Frage
Uber die Gultigkeit der EG-Richtlinie vorzulegen ist.

b) Vorlageberechtigung
Nach Art. 234 UA 2 EGV sind nur Gerichte der Mitgliedstaaten zur Vorlage an den Européi-
schen Gerichtshof berechtigt. Hier handelt es sich um ein Verwaltungsgericht des Mitglied-
staates A; diese Voraussetzung ist also erfillt.

c) Zulassiger Vorlagegegenstand
Es muss sich bei der vorzulegenden Frage um einen der in Art. 234 UA 1 EGV aufgezéhlten
V orlagegenstadnde handeln. Hier geht es um die Frage der Glltigkeit der Alkoholwerbericht-
linie und damit um eine - zul&ssige - Frage nach Art. 234 UA 11it. b, 1. Alternative EGV.
Diese Voraussetzung ist also ebenfalls erfillt.

d) Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage

Eine Richtervorlage an den Européischen Gerichtshof ist nach Art. 234 UA 2 EGV nur dann
zuldssig, wenn die vorzulegende Frage in dem Verfahren vor dem vorlegenden Gericht ent-
scheidungserheblich ist; mal3geblich ist dabei die Einschétzung des vorlegenden Gerichts.
Hier kommt es nach dem Sachverhat fir die Entscheidung des V erwaltungsgerichts maf3geb-
lich auf die Anwendung des staatlichen Umsetzungsgesetzes zur Alkoholwerberichtlinie an.
Dieses Gesetz ist laut Sachverhalt nicht mit der nationalen Verfassung vereinbar, dient aber
der Umsetzung der Alkoholwerberichtlinie. Ist diese glltig, muss das Verwaltungsgericht das
Gesetz trotz seiner inhaltlichen Verfassungswidrigkeit anwenden, um den mitgliedstaatlichen
Pflichten zur Umsetzung, Ausfihrung und Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts zu geni-
gen. Ist die Richtlinie ungltig, entfallt diese Verpflichtung und darf das Verwaltungsgericht
das Gesetz nicht anwenden, sondern muss es zunachst im Verfahren der konkreten Normen-
kontrolle dem nationalen Verfassungsgericht vorlegen und dessen Entscheidung abwarten.
Die Entscheidung Uber die Frage der Gliltigkeit der Richtlinie ist damit fir das weitere Vor-
gehen des Verwaltungsgerichts mal3geblich. Auch diese Voraussetzung ist aso erfillt.

e) Klarungsbedirftigkeit der VVorlagefrage
Die Verwaltungsrichter sind der Ansicht, dass die Européische Union keine Kompetenz zum
Erlass einer Richtlinie wie der Alkoholwerberichtlinie habe und diese auRerdem weder mit
der Warenverkehrsfreiheit noch mit den Grundrechten im Unionsrecht vereinbar sei. Sie
haben damit in mehrfacher Hinsicht Zweifel an der Vereinbarkeit der Richtlinie mit dem Pri-
marrecht und folglich an ihrer Gliltigkeit. Die Vorlagefrage ist also auch, wie fur das Vorab-
entscheidungsverfahren vorausgesetzt, tatséchlich klarungsbedurftig.

f) Geeignete Formulierung der Vorlagefrage
Die Vorlagefrage muss so formuliert werden, dass sie der Européi sche Gerichtshof im V orab-
entscheidungsverfahren beantworten kann. Dabei ist zu bertlicksichtigen, dass der Gerichtshof
nicht die Vereinbarkeit von nationalem Recht mit dem Recht der Européischen Union (und
auch nicht die Vereinbarkeit mit der nationalen Verfassung) prift, sondern sich auf die
unionsrechtliche Fragestellung beschrénken muss. Das Verwaltungsgericht muss seine Frage

2 Vgl bereits EUGH, Rs. 314/85, Foto-Frost.
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aso so formulieren, dass es prazise nach der Gultigkeit der Alkoholwerberichtlinie bezie-
hungswei se der (genau anzugebenden) einschlégigen Vorschriften in dieser Richtlinie fragt.
Bei geeigneter Formulierung der Fragestellung ist die Richtervorlage zuléssig.
Damit bleibt as Ergebnis festzuhalten: Das Verwaltungsgericht hat so vorzugehen, dass es das
Verfahren aussetzt und die Frage, ob die Alkoholwerberichtlinie beziehungsweise deren genau
anzugebenden einschlédgigen Vorschriften giltig sind, dem Européischen Gerichtshof im Vorab-
entscheidungsverfahren nach Art. 234 EGV zur Beantwortung vorlegt.

[1. Zuwelchem Ergebniswird die Richtervorlage an den Europai schen Gerichtshof fihren?

Die Richtervorlage an den Européischen Gerichtshof wird zur Ungultigerkldrung der Alkoholwerbe-
richtlinie fihren, wenn diese nicht mit dem Primérrecht der Européischen Union vereinbar ist, das
heif¥ eine der in Art. 230 UA 2 EGV (beispielhaft fir die Nichtigkeitsklage) aufgezadhiten Fallgrup-
pen der Rechtswidrigkeit eines Sekundarrechtsaktes vorliegt.

1) Unzusténdigkeit

Die Alkoholwerberichtlinie kdnnte hier wegen Unzustandigkeit mit dem Priméarrecht unvereinbar
sein. Unzusténdigkeit ist dann gegeben, wenn es entweder der Gemeinschaft als Ganzes oder
aber den handelnden Institutionen (hier: dem Rat und dem Européischen Parlament) an der erfor-
derlichen rechtlichen Grundlage fir ihr Handeln fehlt (fehlende Verbands- oder Organkompe-
tenz). Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung (Einzelkompetenzenprinzip,
Art. 5 UA 1 EGV) wird die Gemeinschaft nur innerhalb der Grenzen der ihr im EGV zugewiese-
nen Befugnisse tétig. Das bedeutet, dass sich jeder Rechtsakt der Gemeinschaft auf eine beson-
dere Ermachtigungsgrundlage im EGV stiitzen lassen muss. Fir die einzelnen Institutionen gilt
nach Art. 5 EUV Entsprechendes.

Hier haben sich der Rat und das Européische Parlament auf die Rechtsangleichungskompetenz
des Art. 95 EGV gestltzt. Mdglicherweise waren auch andere rechtliche Grundlagen in Betracht
gekommen, etwa zum Gesundheitsschutz (Art. 152 IV EGV)3 oder Verbraucherschutz (Art. 153
I11, IV EGV). Die handeinden Organe sind jedoch an die Voraussetzungen jener rechtlichen
Grundlage gebunden, die sie selbst gewéhlt und im Rechtsakt angegeben haben. Das bedeutet
hier, dass die Alkoholwerberichtlinie wegen Unzustandigkeit mit dem Primérrecht unvereinbar
ist, wenn die Voraussetzungen des Art. 95 EGV nicht erflllt sind. Was die Organkompetenz
betrifft, bestehen keine Zweifel, denn der Rat und das Européische Parlament haben die Richt-
linie gemeinsam erlassen (also wie in Art. 95 | 2 gefordert im Mitentscheldungsverfahren nach
Art. 251 EGV). Fraglich ist jedoch die V erbandskompetenz.

a) Nach Art. 95 1 2 EGV kann die Gemeinschaft fir die Verwirklichung der Ziele des Art. 14
EGV, aso fur die Verwirklichung des Binnenmarktes, MalRhahmen zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten erlassen, welche die Errichtung und das Funk-
tionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben. Der Binnenmarkt umfasst gemald Art. 14 |1
EGV einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienst-
leistungen und Kapital nach den Bestimmungen des EGV gewéhrleistet ist. Die Alkoholwerbe-
richtlinie betrifft die Werbung und das Sponsoring fir Alkoholprodukte in der gesamten Union
und damit sowohl die Warenverkehrsfreiheit als auch die Dienstleistungsfreiheit; sie steht damit
in einem engen Bezug zum Binnenmarkt. Bel den "Maf3nahmen” i.S.d. Art. 951 2 EGV kann es
sich um Rechtsakte aller Art und damit auch wie hier um eine Richtlinie handeln. Diese dient
auch der Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten. Die Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten zu einem vollstandigen Verbot jeglicher Form der Werbung und
des Sponsoring fur bestimmte Produkte bedeutet sogar eine sehr weitgehende Angleichung der
einschlagigen staatlichen Vorschriften. Flr nationale Sonderwege, die den Wettbewerb in diesem
Produktsektor verfé schen konnten, bleibt bei dem vollsténdigen Verbot kaum noch Raum.

b) Allerdings muss es sich nach Art. 95 | 2 um die Angleichung von Vorschriften handeln, wel-
che die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben. Art. 95
dient dem Ziel der Verwirklichung des Binnenmarktes, in dem er die Gemeinschaft zum Erlass
von Rechtsakten erméchtigt, die den freien Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und
Kapital fordern. Bei einem Werbeverbot bestehen indessen Zweifel daran, ob dieses den freien
Verkehr nicht eher behindert.

3 Diehier in Betracht kommende Grundlage des Art. 152 1V lit. ¢ EGV schliefdt allerdings jegliche Harmonisierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten aus.
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aa) Orientiert man sich allein am Wortlaut des Art. 95 |, stdnde dies einer darauf gestitzten Mal3-
nahme nicht zwingend entgegen. Auch eine Regelung, die den grenziiberschreitenden Verkehr
behindert, hat letztlich "das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand”. Die Beschran-
kung kann dabel gerechtfertigt erscheinen, um nicht marktbezogene &ffentliche Interessen wie
hier die 6ffentliche Gesundheit zu verfolgen. Man kénnte Art. 95 | nach dem Wortlaut auch so
verstehen, dass er eine allgemeine Kompetenz zur Regelung des Binnenmarktes enthalt, soweit
die Regelungen nur irgendeinen Zusammenhang zur Errichtung oder zum Funktionieren des Bin-
nenmarktes aufweisen.4 Dies gewahrleistete der Gemeinschaft ein griffiges, abgerundetes Instru-
mentarium fir eine koharente und konsistente Politik. Die allgemeine Binnenmarkt-K ompetenz
wurde dann auch die Kompetenz einschlief3en, Regelungen zu solchen Sektoren zu treffen, in
denen im Hinblick auf Gberragend wichtige 6ffentliche Interessen nicht unbedingt ein Maximum
an Markt herrschen soll.

bb) Dieses Verstandnis des Art. 95 | wirde jedoch den Grundsatz der begrenzten Einzelerméchti-
gung (Art. 5 EUV, 5 UA 1 EGV) und damit das tragende Prinzip der Kompetenzordnung der
Européischen Union unterlaufen.® Art. 95 | wiirde zu einer Generalklausel, die Rechtsanglei-
chungskompetenz zu einer allgemeinen Marktregelungskompetenz und damit quasi zu einer all-
gemeinen Regelungskompetenz in wirtschaftlichen Angelegenheiten. Angesichts der Tendenz in
Rechtsprechung und Literatur zum Gemeinschaftsrecht, alle Angelegenheiten mit irgendeinem,
sei es auch nur geringen wirtschaftlichen Bezug als wirtschaftliche Angel egenheiten zu verstehen
(bis hin zur Kulturférderung), wéren die Auswirkungen dieses Verstandnisses schwerwiegend.
Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass ein derartig schwerwiegender Schritt mit der Einflihrung
dieser Bestimmung durch die Einheitliche Européische Akte von 1986 gemeint war; die histo-
rische Auslegung spricht aso gegen ein solches Versténdnis.

Aus der historischen Auslegung ergibt sich - zusammen mit der teleologischen Auslegung - wie
die Erméchtigung in Art. 95 1 2 EGV wirklich gemeint ist: Es geht um die Errichtung und das
Funktionieren des - zum Zeitpunkt der Einfihrung der Norm - noch nicht vorhandenen Binnen-
marktes. Art. 95 war ein zentrales Instrument, um Hemmnisse des wirtschaftlichen Austausches
ZU beseitigen und das ehrgeizige Ziel der Verwirklichung des Binnenmarktes bis Ende 1992 (vgl.
Art. 14 1 EGV) zu erreichen. Heute dient er dazu, das Erreichte zu sichern und fortzuentwickeln.
Daraus folgt, dass die Gemeinschaft, will sie von ihm Gebrauch machen, subjektiv das Ziel ver-
folgen muss, die Voraussetzungen fur die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes
zu verbessern. Objektiv muss der Rechtsakt tatséchlich dazu beitragen kénnen. Dementsprechend
geniigen die blofe Festellung von Unterschieden zwischen den Vorschriften der Mitgliedstaaten
und die abstrakte Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen oder Beeintréchtigungen der Grundfrei-
heiten nicht; die bestehende Regelungslage muss vielmehr tatséchlich zu einer spiirbaren Beein-
tréchtigung des Binnenmarktes fiihren. Den Gemeinschaftsgesetzgeber trifft eine entsprechende
Begriindungslast. Wollte man darauf verzichten, kdnnte der gerichtlichen Kontrolle der Wahl der
Rechtsgrundlage jede Wirksamkeit genommen werden.®

a) Zweifelhaft ist bereits, ob die Gemeinschaft subjektiv das Ziel verfolgt, die Voraussetzungen
fUr die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern. Nach der Begrin-
dung der Richtlinie ist es der Fall (Beseitigung von Hemmnissen fir den freien Warenverkehr).
Nach der Begriindung geht es aber auch um die Belange des Gesundheitsschutzes. Art. 152 IV
lit. c EGV schliefdt jedoch bei Malnahmen zum Gesundheitsschutz jegliche Harmonisierung der
Vorschriften der Mitgliedstaaten aus. Diese Vorschrift darf grundsétzlich nicht durch den Ruick-
griff auf andere Kompetenzen umgangen werden. Allerdings ergibt sich aus Art. 152 | und
Art. 95 |Il EGV, dass bei Malnahmen der Rechtsangleichung ein hohes Gesundheitsschutz-
niveau sicherzustellen ist. Auch wenn daher nicht der Gesundheitsschutz im Vordergrund stehen
darf, sind Auswirkungen auf den Gesundheitsschutz mdglich und nach dem EGV auch
erwiinscht.’” Die Erwahnung des Gesundheitsschutzes in Art. 95 111 stellt klar, dass die Mitverfol-
gung dieses Ziels das eigentliche Ziel der Verbesserung der Voraussetzungen fir die Errichtung
und das Funktionieren des Binnenmarktes nicht bereits grundsétzlich in Frage stdllt.

p) Zweifelhaft ist indessen auch, ob wegen der vorhandenen Unterschiede zwischen den mit-
gliedstaatlichen Vorschriften Uber die Werbung und das Sponsoring fir Alkohol produkte tatséch-

~N o oA

Anderer Ansicht: EUGH, Rs. C-376/98, Tabakwerberichtlinie, Nr. 82, der dies allerdings nicht begriindet.
Vgl. EuGH, Rs. C-376/98, Tabakwerberichtlinie, Nr. 82 (am Ende).

Vgl. EuGH, Rs. C-376/98, Tabakwerberichtlinie, Nr. 84.

Vgl. Epping/Lenz, Fallrepetitorium Europarecht, 2005, S. 21 f.
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lich spirbare Beeintréchtigungen des Binnenmarktes, etwa in Form von Hemmnissen fir den
freien Warenverkehr oder die Dienstleistungsfreiheit bestehen (oder jedenfalls entstehen kon-
nen).8 Der Sachverhalt enthalt dafirr keine naheren Anhaltspunkte, doch deutet die Tatsache, dass
die Mitgliedstaaten auf die aktuellen Probleme des massenhaften Alkoholmissbrauchs nur mit
Mahnungen reagieren, darauf hin, dass bisher keine einschneldenden Werbeeinschrénkungen in
einzelnen Staaten vorgenommen worden sind, die zu Behinderungen und Wettbewerbsverfal-
schungen fhren.

Jedenfalls aber ist nicht ersichtlich, inwiefern das vollstéandige Verbot jeglicher Werbung zu einer
Verbesserung des Funktionierens des Binnenmarktes fiir Alkoholprodukte fihren kdnnte. Dies
gilt insbesondere fur das Verbot von Werbung auf Plakaten und auf Gegensténden in Hotels,
Restaurants und Cafes sowie von Werbespots im Kino, denn dieses fordert den Handel mit den
betroffenen Produkten keineswegs.® Grundsétzlich bedeuten Werbe- und Sponsoringverbote eine
Beeintréchtigung des Marketing und daher eher eine Behinderung als Forderung des Binnen-
marktes. Sie kommen daher nur in denjenigen Fallgruppen in Betracht, in denen sich tatsachlich
Beeintrachtigungen aufgrund bestehender Unterschiede in den nationalen Vorschriften nachwei-
sen lassen oder ernsthaft zu beflrchten sind. Eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu einem
pauschalen Werbe- und Sponsoringverbot in allen Medien kann - gleich flr welches Produkt oder
welche Produktgruppe - nicht a's V erbesserungsmal3nahme angesehen werden.

Im Ergebnis ist also davon auszugehen, dass die Alkoholwerberichtlinie in erster Linie dem
Gesundheitsschutz dient und nicht (oder allenfalls kaum) der Verbesserung des Funktionierens
des Binnenmarktes. Sie kann daher nicht auf Art. 951 EGV gestiitzt werden. Es fehlt damit an
der erforderlichen Kompetenz der Gemeinschaft. Die Alkoholwerberichtlinie ist wegen Unzu-
sténdigkeit nicht mit dem Primérrecht vereinbar.

2) Verletzung wesentlicher Form- oder V erfahrensvorschriften: (-)

Eine Verletzung wesentlicher Form- oder Verfahrensvorschriften ist nicht ersichtlich. Insbeson-
dere haben hier der Rat und das Européische Parlament die Richtlinie wie in Art. 95 | gefordert
gemeinsam im Mitentscheidungsverfahren (Art. 251 EGV) erlassen und zuvor den Wirtschafts-
und Sozialausschuss angehdrt.

3) Verletzung materiellen Rechts
Es konnten hier aber Vorschriften des materiellen Rechts verletzt sein. Auch dabei handelt es
sich um eine der in Art. 230 UA 2 EGV beispielhaft aufgezéhlten Fallgruppen der Rechtswidrig-
keit eines Sekundérrechtsaktes (siehe die 3. Alternative: "Verletzung dieses Vertrags oder einer
bei seiner Durchfuhrung anzuwendenden Rechtsnorm™). In Betracht kommt hier eine Verletzung
der wirtschaftlichen Grundfreiheiten der Warenverkehrsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit
sowie des unionsrechtlichen Grundrechts der Berufsausiibungsfrei heit.

a) Verletzung der Warenverkehrsfreiheit (Art. 23 ff. EGV)10

Die Alkoholwerberichtlinie konnte auch wegen Verstol3es gegen die Warenverkehrsfreiheit

(Art. 23 ff. EGV) mit dem Primérrecht unvereinbar sein. Auch die Institutionen der

Européi schen Gemeinschaft sind schliefdich Adressaten der Warenverkehrsfreiheit (das heif¥,

an diese gebunden).

ad) Schutzbereich
Das Werbeverbot betrifft den grenziiberschreitenden wie den innerstaatlichen Verkehr von
Waren (hier: hochprozentigen Alkoholprodukten), die in der Gemeinschaft hergestellt
oder im freien Verkehr befindlich sind; der Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit ist
also betroffen.

bb) Beeintréchtigung
Das vollsténdige Werbeverbot misste eine Beeintréchtigung der Warenverkehrsfreiheit
darstellen. Eswird sich zwangsl&ufig negativ auf den innergemeinschaftlichen Handel mit
hochprozentigen Alkoholprodukten auswirken, denn Kaufinteressenten in anderen Mit-
gliedstaaten lassen sich nur schwer Uber das Angebot informieren. Es handelt sich damit

8  Der Européische Gerichtshof hat diesin einem vergleichbaren Fall zum Tabakwerbeverbot fiir die unterschiedlichen
Einschrankungen der Tabakwerbung in den Mitgliedstaaten bejaht, vgl. EUGH, Rs. C-376/98, Nr. 96 f.

9 vgl. EUGH, Rs. C-376/98, Nr. 99 (zum Verbot der Tabakwerbung, die Argumentation ist indessen tbertragbar).

10 Siehe zur Priifung einer Verletzung der Warenverkehrsfreiheit Schema 3 aus der Vorlesung "Das Recht des européi-
schen Binnenmarktes', HS 2006 (http://home.lanet.lv/~tschmitl/Downloads/Schmitz_ EU-BMR_Schema3.pdf).
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um eine Handelsregelung, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittel-
bar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu behindern, und damit um eine Beein-
tréchtigung in Form einer (unterschiedslosen) Beschrénkung im Sinne der Dassonville-
Formel des EuGH!L. Da es sich um eine Einschrankung der Werbung fiir bestimmte
Produkte und damit um eine produktbezogene Regelung handelt, ist sie auch nach der
korrigierenden Keck-Formel des EUGH12 al's Beeintrachtigung anzusehen.

cc) Rechtswidrigkeit der Beeintrachtigung (keine Rechtfertigung durch Schranken)

Die Beeintrachtigung kénnte jedoch durch die Schranke des Art. 30 EGV - hier: Grinde
des Schutzes der Gesundheit und des Lebens von Menschen - gerechtfertigt sein. Solche
Grinde sind im vorliegenden Fall angesichts der spektakuléren Féle von massenhaftem
Alkoholmissbrauch, die sich laut Sachverhalt in der Européischen Union hdufen, gegeben.
Regelungen im Unionsrecht, welche Gesundheit und Leben vor diesen Gefahren schiitzen,
bestehen bisher zwar hinsichtlich der Droge Nikotin (Beschrankung der Werbung und des
Sponsoring flr Tabakprodukte), nicht aber hinsichtlich der nicht weniger geféhrlichen
Droge Alkohol. Die Mal3nahme dient auch tatséchlich dem Gesundheitsschutz; es handelt
sich nicht um eine unzuléssige verschleierte Beschrankung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten nach Art. 30 S. 2 EGV.

Fraglich ist jedoch, ob die Schranken-Schranken beachtet worden sind.
o) Verhd8ltnismafdigkeit
Die Beeintréchtigung muisste verhdltnismaldig sein.

(2) Der in Art. 30 EGV hervorgehobene Schutz der Gesundheit und des Lebens von
Menschen bildet einen zuldssigen Zweck fir Beeintrdchtigungen der Warenverkehrs-
freiheit. Dabei handelt es sich um den eigentlichen Zweck der Mal3hahme, auch wenn
diese vorgibt, dem Funktionieren des Binnenmarktes zu dienen.

(2) Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu einem vollstandigen Werbeverbot ist
auch zur Verfolgung dieses Zweckes geeignet, denn ein vollstandiges Werbeverbot
wird dazu beitragen, den Alkoholkonsum in der Bevoélkerung zu senken und dadurch
die schwerwiegenden Prableme fir die 6ffentliche Gesundheit, die dieser hervorruft,
mildern.

(3) Die Maltnahme miuisste jedoch auch zur Verfolgung des Zweckes, das heifdt zum
Schutz der Gesundheit oder des Lebens von Menschen erforderlich sein. Diesist sie
nicht, wenn mildere gleichgeeignete Mittel zur Verfigung stehen. Hier ist an die Ver-
pflichtung zur Integration von Warnhinweisen in die Werbung zu denken. Dies wird
die den Alkoholkonsum férdernde Wirkung der Alkoholwerbung jedoch nur abschwé-
chen und nicht vollstandig neutralisieren und ist damit nicht gleichermal3en geeignet
wie ein Werbeverbot. Auch die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu einer vor den
Gefahren des Alkoholkonsums warnenden Offentlichkeitsarbeit ist kein gleicher-
malden effizientes Mittel. Andere denkbare Malinahmen, wie etwa V ertriebsbeschran-
kungen, bedeuteten indessen eine noch gréfRere Belastung. Polizeiliche Malinahmen
gegen den Alkoholkonsum selbst, auch bel privaten und 6ffentlichen Parties, kommen
nur dann in Betracht, wenn die Betroffenen infolge des Konsums durch Ubermaliigen
Larm, Randalieren, Fihren von Kraftfahrzeugen oder Ahnliches die offentliche
Sicherheit storen. Sie scheiden jedoch aus, wenn die Veranstalter der gesellschaft-
lichen Events V orkehrungen gegen solche Storungen getroffen haben (z.B. die Parties
in abgelegenen, gut schallisolierten Raumlichkeiten stattfinden) oder der Konsum von
vornherein nur im zuriickgezogenen, kleinen Kreise stattfindet. Es erscheint daher
jedenfalls vertretbar, wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber ein Werbeverbot zum
Schutze der Gesundheit fur erforderlich erachtet. Da es dabei um die Abwehr jeglicher
Werbung fir hochprozentige (und daher besonders stark wirkende) Alkoholprodukte
geht, ist es auch vertretbar, wenn er ein vollstandiges Werbeverbot fur erforderlich
halt.

(4) Die Mal3nahme musste jedoch auch angemessen (verhdtnismaldig im engeren
Sinne) sein, das heildt sie darf die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer nicht in einem
Ausmal} belasten, das nicht mehr in einem angemessenen Verhdltnis zu dem erzielten
Vorteil fir den verfolgten Zweck steht. Ein vollstandiges Werbeverbot (bzw. die Ver-

11 EyGH, Rs. 8/74, Dassonville.
12 EyGH, Verb. Rs. C-267, C-268/91, Keck, Nr. 14 ff.
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pflichtung der Mitgliedstaaten dazu) wird die Vermarktung hochprozentiger Alkohol-
produkte erheblich erschweren; dies gilt gerade fur die grenziberschreitende Ver-
marktung in anderen Mitgliedstaaten, in denen ein Produkt weniger bekannt und ver-
breitet ist. Ein vollstandiges Werbeverbot bedeutet daher eine schwerwiegende Beein-
trachtigung der Warenverkehrsfreiheit. Auf der anderen Seite muss berlicksichtigt
werden, dass vom Alkoholmissbrauch schwere Gefahren fur die individuelle und
offentliche Gesundheit ausgehen. Dies gilt jedenfalls nach dem Sachverhaltl3 zum
gegebenen Zeitpunkt fir die Européische Union. Dort haben sich die Gefahren des
Alkoholmissbrauchs in tragischer Weise redlisiert: Spektakulére Félle von massenhaf-
tem Alkoholmissbrauch auf privaten und 6ffentlichen Parties haben sich gehauft, mit
teilweise sogar todlichen Folgen. Dabel ging es laut Sachverhalt vor allem um den
Konsum hochprozentiger Alkoholika, wie sie jetzt von der Alkoholwerberichtlinie
betroffen sind. Der schwerwiegenden Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit ste-
hen aso auch schwerwiegende Griinde des Schutzes der Gesundheit und des Lebens
von Menschen gegentiber. Diese bestehen fiir die gesamte Européische Union, da die
Problematik laut Sachverhalt in der "gesamten” Union aufgetreten ist; es handelt sich
also offensichtlich um ein Phdnhomen der Europaisierung, bei dem sich die fruher
pragnanten Unterschiede im Alkoholkonsum in den verschiedenen Mitgliedstaaten
verwischen. Unter diesen besonderen Voraussetzungen erscheint es jedenfalls im
Ergebnis gut vertretbar, wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber die Griinde des Gesund-
heits- und Lebensschutzes héher gewichtet und die mit dem vollstdndigen Werbe-
verbot verbundene Beeintréchtigung der Warenverkehrsfreiheit, obwohl sie schwer-
wiegend ist, as angemessen bewertet.

e Anmerkung: Die ENTGEGENGESETZTE ANSICHT ist in dieser keineswegs eindeutigen Situa-

tion ebenso VERTRETBAR. Hier muss argumentiert werden! Dies gehtrt zu den grundlegen-
den Aufgaben eines Juristen.

B) Keine Verletzung von Grundrechten

Eine Malinahme, welche die Warenverkehrsfreiheit beeintrachtigt, darf nicht gegen
Primér- oder Sekundérrecht der Europdischen Union verstof3en, insbesondere keine
Grundrechte verletzen. Hier kommt eine Verletzung der Berufsausiibungsfreiheit in
Betracht, die s allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anerkannt ist.14 Das
vollsténdige Verbot der Werbung und des Sponsoring fir hochprozentige Alkohol-
produkte greift sowohl in die Berufsausiibungsfreiheit der Alkoholhersteller und
-handler ein, die diese Produkte nur noch unter deutlich schwierigeren Bedingungen
vermarkten koénnen, als auch in die Berufsausiibungsfreiheit der Medienunternehmen,
Werbeagenturen und Marketingagenturen, welche den Alkoholherstellern und -hand-
lern ihre Dienste fur die Vorbereitung und Durchfiihrung der Werbung und des Spon-
soring anbieten. Auch hier stellt sich die Frage nach der Beachtung der Schranken-
Schranke des V erhal tnismél3igkeitsprinzips.

(2) Hinsichtlich des zul&ssigen Zwecks, der Geeignetheit und der Erforderlichkeit des
Werbe- und Sponsoringverbotes kann auf die Ausfuhrungen zur Verhadtnismafdigkeit
der Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit verwiesen werden; insofern bestehen
also keine Bedenken.

(2) Die Frage der Angemessenheit (VerhaltnismaZigkeit im engeren Sinne) ist indes-
sen flr jedes eingeschrankte Recht gesondert zu beachten, denn die verschiedenen
Rechte des Blrgers haben unterschiedliches Gewicht. Was die wirtschaftlichen
Grundfreiheiten der Unionsbiirger nach dem EGV betrifft, handelt es sich um innova-
tive Rechte besonderer Art, die von vornherein nur in einem politisch schwach (unter-
halb der Schwelle der Staatlichkeit) aber wirtschaftlich stérker integrierten geographi-
schen Raum bestehen kodnnen, in dem staatliche Souveranitat und Grenzen immer
noch vorhanden sind aber den wirtschaftlichen Austausch nicht oder nur noch
begrenzt beeintréchtigen sollen. Wegen des notwendigen grenziiberschreitenden

13 Beachte: in der Fallbearbeitung muss fallorientiert, das heif3t unter enger Beriicksichtigung des Sachverhaltes argu-
mentiert werden. Hier kommt es nicht darauf an, welche potentiellen Gefahren der Alkoholmissbrauch allgemein
mit sich bringt, sondern darauf, wie sich diese Gefahren zu der gegebenen Zeit in der betreffenden Gesellschaft (hier
der Bevdlkerung der Européischen Union) darstellen.

14 vgl. statt vieler EUGH, Rs. C-280/93, Bananenmarktordnung.
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Bezugs!® sind solche Rechte weder in einem Raum isoliert koexistierender Einzel staa-
ten denkbar, noch in einem Bundesstaat (in dem es keine Grenzen mehr gibt). Sie
haben zudem nur einen geringen Bezug zur Menschenwrde, die nach dem européi-
schen Freiheits- und Menschenrechtsversténdnis die eigentliche Grundlage fur die
Menschen- und Biirgerrechte bildet.16 Etwas Anderes gilt indessen fir die Grund-
rechte, wenn auch in unterschiedlichem Malie. Insbesondere weist die Freiheit der
Wahl und Austibung eines Berufes einen stérkeren Bezug zur Menschenwdiirde auf als
die Warenverkehrsfreiheit; dies gilt vor allem dann, wenn die Beschrankungen so weit
gehen, dass sie die Auslibung des Berufes wirtschaftlich sinnlos machen und damit
einem Berufswahlverbot gleichkommen.

(@) Was die Beschrankung der Berufsaustibungsfreiheit der Medienunternehmen,
Werbeagenturen und Marketingagenturen betrifft, die keine Dienstleistungen zur Pro-
motion von hochprozentigen Alkoholprodukten mehr anbieten dirfen, ist die Beein-
tréchtigung erheblich aber nicht schwerwiegend. Sie betrifft nur die Vermarktung
bestimmter Waren und damit nur einen begrenzten Kundenkreis mit einem begrenzten
Anteill am Auftragsvolumen. Es ist den Unternehmen zuzumuten, sich in stérkerem
Mal3e andere Marktsegmente zu erschlief3en. Das Werbeverbot ist aso nicht unange-
messen.

(b) Etwas Anderes kénnte sich fir die Berufsausibungsfreiheit der Hersteller hoch-
prozentiger Alkoholprodukte ergeben. Hier handelt es sich nicht nur hinsichtlich der
Warenverkehrsfreiheit sondern auch hinsichtlich der Berufsaustibungsfreiheit um eine
schwerwiegende Beeintréchtigung, denn das vollsténdige Werbeverbot, zu dem die
Mitgliedstaaten verpflichtet werden, gilt zwangslaufig nicht nur fir Exportwaren son-
dern algemein und damit auch fir den Vertrieb im eigenen Mitgliedstaat. Allerdings
wiegt diese Beeintrachtigung nicht so schwer, dass sie einem Berufs(wahl)verbot
gleichkommt, denn es sind nicht ale Alkoholprodukte, ja nicht einmal alle hoher-
prozentigen Alkohol produkte betroffen, sondern nur solche mit mehr als 40 Volumen-
prozent Alkoholgehalt (dies ist mehr als der durchschnittliche Alkoholgehalt traditio-
neller hoherprozentiger Getrénke wie Whisky, Cognac oder Schnapps). Es bleibt den
Herstellern unbenommen, ihr Sortiment so anzupassen, dass sie auch oder in
stérkerem Mal3e Produkte anbieten, die knapp unter dieser Grenze bleiben und damit
frei beworben werden dirfen. Dies erfordert keine Umstellung, die dem Wechsel zu
einem anderen Berufsbild und damit der Wahl eines anderen Berufes gleichkdme.
Ilhrer Belastung stehen wiederum - wie bel der Warenverkehrsfreiheit - schwerwie-
gende Grinde des Schutzes der Gesundheit und des Lebens von Menschen gegentiber.
Es erscheint daher auch hier jedenfalls vertretbar, wenn der Gemei nschaftsgesetzgeber
diese Belastung als hinnehmbar und damit ein vollstdndiges Werbeverbot as ange-
messen bewertet.

e Anmerkung: Auch hier ist die ENTGEGENGESETZTE ANSICHT gut VERTRETBAR. Auch hier
muss also argumentiert werden!

Auch die Einschrénkung der Berufsausiibungsfreiheit ist also verhdtnismaliig. Die
Schranken-Schranken fir Grundrechtseingriffe wurden gewahrt. Grundrechte sind
nicht verletzt.
Damit sind alle Schranken-Schranken fir Beeintréchtigungen der Warenverkehrsfreiheit
gewahrt. Die Beeintréchtigung ist daher durch die Schranke des Art. 30 EGV gerecht-
fertigt.
Die Alkoholwerberichtlinie verletzt (inhaltlich) nicht die Warenverkehrsfreiheit (Art. 23 ff.,
hier: Art. 28 EGV).

15 Siehe dazu die Materialien aus der Vorlesung "Das Recht des européischen Binnenmarktes', HS 2006 (http://home.
lanet.lv/~tschmitl/L ehre/EU-Binnenmarktrecht.htm), insbes. Schemata 2 ff.

16 Vgl. fir die européische Ebene nur Art. 1-2 des Vertrages Uber eine Verfassung fur Europaund Art. 1 und die Pr&
ambel der Charta der Grundrechte der Européischen Union.
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b) Verletzung der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 ff. EGV)17
Die Alkoholwerberichtlinie konnte wegen Verstol3es gegen die Dienstleistungsfreiheit
(Art. 49 ff. EGV) mit dem Primérrecht unvereinbar sein, denn sie zielt auf die Behinderung
der Tétigkeit einheimischer wie fremder Medienunternehmen, Werbeagenturen und Marke-
tingagenturen fir die Promotion hochprozentiger Alkoholprodukte im Auftrag von Herstellern
und Handlern aus anderen Mitgliedstaaten.

aa) Schutzbereich
Der Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit ist betroffen.1® Bei der Vorbereitung und
Durchfiihrung von Werbe- und Sponsoringmal3nahmen durch die darauf spezialisierten
Unternehmen handelt es sich um typischerweise entgeltliche, in vortbergehender, selb-
sténdiger Téatigkeit erbrachte Leistungen, die nicht den anderen Grundfreiheiten unterlie-
gen, und damit um Dienstleistungen im Sinne des Art. 50 EGV.19 Da die algemeine
Regelung samtliche Konstellationen der Erbringung oder Entgegennahme der Dienstlei-
stung in oder aus einem anderen Mitgliedstaat betrifft, ist auch der notwendige grenziiber-
schreitende Bezug gegeben). Die Regelung erfasst sowohl Félle der aktiven und passiven
Dienstleistungsfreiheit, as auch der Korrespondenzdienstleistung und unter Umsténden
sogar der Diengtleistung bei gemeinsamer Grenziberschreitung (z.B. bei wandernden
Werbekampagnen unter Beteiligung von Mitarbeitern des Auftraggebers).20 Es ist zudem
mit den Werbe- bzw. Sponsoringmal3nahmen selbst der Kernbereich der durch die Dienst-
leistungsfreiheit geschitzten Verhaltensweisen betroffen. Da es dabel nicht um die Aus-
Ubung offentlicher Gewalt geht, greift die Bereichsausnahme des Art. 55 i.V.m. Art. 45
UA 1 EGV nicht.
bb) Beeintrachtigung

Das vollsténdige Werbeverbot (bzw. die Verpflichtung der Mitgliedstaaten dazu) stellt
auch eine Beeintréchtigung der Dienstleistungsfreiheit dar. Hier haben Institutionen der
Gemeinschaft und damit Adressaten der Dienstleistungsfreiheit gehandelt. lhre Mal%
nahme betrifft zwar Dienstleistungen mit und ohne grenziiberschreitenden Bezug gleicher-
malen, ist aber jedenfalls geeignet, die grenziiberschreitende Erbringung bestimmter
Dienstleistungen zu unterbinden. Sie ist daher nach der allgemein anerkannten weiten Van
Binsbergen-Formel des EuGH?2! as Beeintrachtigung in Form einer unterschieds osen
(nicht diskriminierenden) Beschrankung anzuerkennen. Da es um bestimmte Dienst-
leistungen zur Vermarktung bestimmter Produkte geht, ist sie auch dann als Beeintrachti-
gung einzustufen, wenn man (was in der Rechtswissenschaft umstritten ist)22 die zur
Warenverkehrsfreiheit entwickelte Keck-Formel des EuGH23 analog anwendet und dem-
entsprechend zur Eingrenzung des Begriffs der Beeintrachtigung zwischen produktbezo-
genen und algemeinen vertriebsbezogenen Regeln flr Dienstlei stungen unterscheidet.

cc) Rechtswidrigkeit der Beeintrachtigung (keine Rechtfertigung durch Schranken)
Die Beeintréchtigung konnte jedoch durch die Schranken der Dienstleistungsfreiheit
gerechtfertigt sein.

o) Die ausdriickliche Schranke des Art. 55 in Verbindung mit Art. 46 | EGV ist hier nicht
anwendbar, denn sie bezieht sich nach dem eindeutigen Wortlaut des Art. 46 | ausschlief3-
lich auf "Sonderregelungen fur Auslander” und damit auf offene Diskriminierungen, nicht

17

18

19
20

21

22
23

Siehe zur Prifung einer Verletzung der Dienstleistungsfreiheit Schema 6 aus der Vorlesung "Das Recht des européi-
schen Binnenmarktes', HS 2006 (http://home.lanet.lv/~tschmitl/Downloads/Schmitz_ EU-BMR_Schema6.pdf).
Anmerkung: Bei einer allgemeinen Regelung, die alle Unionsburger betrifft, ist zwangslaufig der zeitliche und per-
sbnliche Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit (siehe Schema 6 [FulRnote 17], S. 1) beriihrt. Die nachfolgende
Prifung braucht daher nur noch auf die Voraussetzungen des sachlichen Schutzberei ches einzugehen. Diese sollten
vollstandig aber zugleich mdglichst knapp und gewichtet gepriift werden. Es gibt hier keine Rechtfertigung daf Ur,
mehr als einen Absatz zur Frage des Schutzbereiches zu schreiben. Daflr bedarf es allerdings einer klaren Struktu-
rierung und zielgerichteter, préziser Formulierung. Ohne Vorbereitung dieses Schrittesin der Arbeitsgliederung
(siehe dazu die Einfuhrung in die Fallbearbeitung, S. 3 ff.) lasst sich dies nicht erreichen.

Siehe die Legaldefinition der Dienstleistung in Art. 50 UA 1 EGV und dazu Schema 6 (FuBnote 17), S. 1 1.

Siehe zu diesen verschiedenen anerkannten Féllen des grenziberschreitenden Bezugs von Dienstleistungen Schema
6 (FuBnote 17), S. 2.

EuGH, Rs. 33/74, van Binsbergen, Erwégung Nr. 10 ff.: "alle Anforderungen, die ... geeignet sind, die Téatigkeit des
Dienstleistenden ... zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen".

Siehe die Nachweise in Schema 6 (Fuf3note 17), S. 3.

Siehe oben, Ful3note 12.
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aber auf (nicht diskriminierende) Beschrankungen. Fir Letztere kommt nur die Rechtferti-
gung durch immanenten Schranken in Betracht. Diese erfordert die Verfolgung zwingen-
der oOffentlicher Interessen. Diese Voraussetzung ist hier erflllt, denn das Werbeverbot
dient schliefdich dem Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen gegen
schwerwiegende Gefahren.

p) Allerdings mussten die Schranken-Schranken beachtet worden sein. Grundrechte sind,
wie bereits festgestelIt,24 nicht verletzt. Fraglich ist jedoch, ob die MaRnahme verhéltnis-
mafdig ist. Keine Bedenken bestehen hinsichtlich des zuldssigen Zwecks, der Geeignetheit
und der Erforderlichkeit (siehe oben2?). Die Malnahme muss aber - auch, was die Beein-
tréchtigung der Diengtleistungsfreiheit betrifft - angemessen (verhdltnismaldig im engeren
Sinne) sain.

Hier ist einerseits zu berticksichtigen, dass jedenfalls im Bereich des Sponsoring der Pro-
duktbereich Alkohol grof3e Bedeutung hat. Die vollige Unterbindung jeglichen Sponso-
rings fur hochprozentige Alkoholprodukte wird die Dienstleistungsanbieter in diesem
Berich empfindlich treffen und stellt damit eine erhebliche Beeintrachtigung dar. Anders
as die Hersteller jener Produkte, die auf Werbe- und Sponsoringmalihahmen angewiesen
sind, kénnen die gewerblichen Anbieter solcher Mal3nahmen aber in andere Bereiche aus-
weichen; insbesondere kbnnen sie verstarkt Werbe- und Sponsoringmal3nahmen fir
niedrigprozentige Alkoholprodukte und Life style-Getrénke anbieten. Die Beeintrachti-
gung ihrer Dienstleistungsfreiheit ist daher - anders als die Beeintrachtigung der Waren-
verkehrsfreiheit der Hersteller - nur erheblich aber nicht schwerwiegend. Vor diesem
Hintergrund begegnet es keinen Bedenken, wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber die
schwerwiegenden Grunde des Schutzes und des Lebens von Menschen, die ihn zu dem
Werbe- und Sponsoringverbot veranlassen, hdher bewertet. Die Mal3nahme ist daher, auch
was die Beentrachtigung der Dienstleistungsfreiheit betrifft, angemessen (verhdtnis-
maldig im engeren Sinne).

Die Beeintréachtigung der Dienstleistungsfreiheit ist demnach durch die immanenten
Schranken dieser Grundfreiheit gerechtfertigt.

Die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 ff. EGV) ist nicht verletzt.

Die Alkoholwerberichtlinie ist also sowohl mit den wirtschaftlichen Grundfreiheiten der Waren-
verkehrsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit as auch mit dem unionsrechtlichen Grundrecht
der Berufsausibungsfreiheit vereinbar und verletzt daher keine Vorschriften des materiellen
Rechts.

Ermessensmissbrauch: (-)

Ein Fall des Ermessensmissbrauchs liegt hier nicht vor. Die Tatsache, dass die Alkoholwerbe-
richtlinie nicht wie in der Begriindung angegeben zur Verbesserung des Funktionierens des Bin-
nenmarktes sondern aus gesundheitspolitischen Griinden erlassen wurde, war bereits bel der Pri-
fung der Zustandigkeit der Gemeinschaft zu beriicksichtigen. Beide Zwecke sind im Ubrigen
grundsétzlich zuléssig, der Klagegrund des Ermessensmissbrauchs beschrénkt sich im Gemein-
schaftsrecht jedoch auf die nach objektiven Kriterien zu ermittelnde V erfolgung subjektiv rechts-
widriger Zwecke.26

Ergebnis: Die Alkoholwerberichtline ist nicht wegen Verletzung wesentlicher Form- oder Verfah-
rensvorschriften, Verletzung materiellen Rechts oder Ermessensmissbrauchs, wohl aber wegen
Unzusténdigkeit nicht mit dem Primérrecht der Européischen Union vereinbar. Die Richtervorlage
des Verwaltungsgerichts aus dem Mitgliedstaat A an den Européischen Gerichtshof wird dazu fuih-
ren, dass der Gerichtshof die Richtline fur ungultig erkléart.

24 Siehe oben, A.Il.3.a.cc.B, S. 8.
25 Sjehe oben, A.I1.3.a.cc.a.(1)-(3), S. 7.
26 Ehricke, in: Streinz (Herausgeber), EUV/EGV, 2003, Art. 230 Rdnr. 79 mit weiteren Nachweisen.
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B. Zur Fallvariante

Wie soll das Verwaltungsgericht vorgehen?

Auch in der Fallvariante kommt es fir das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht entscheidend
darauf an, ob die Alkoholwerberichtlinie gultig ist (und das innerstaatliche Umesetzungsgesetz dem-
entsprechend trotz seines unvermeidbaren Widerspruchs zur staatlichen Verfassung angewendet
werden muss). An der richtigen Vorgehensweise des Verwaltungsgerichts andert sich daher nichts:
Es muss das Verfahren aussetzen und die Frage, ob die Alkoholwerberichtlinie bzw. deren genau
anzugebenden einschlagigen Vorschriften giltig sind, dem Européischen Gerichtshof im Vorab-
entscheidungsverfahren nach Art. 234 EGV zur Beantwortung vorlegen.

Zu welchem Ergebnis wird die Richtervorlage an den Européischen Gerichtshof fihren?

Auch in der Fallvariante wird die Richtervorlage zur Unguiltigerkl&rung der Alkoholwerberichtlinie
fUhren, wenn diese nicht mit dem Primérrecht der Européi schen Union vereinbar ist, das heil’t eine
der Fallgruppen der Rechtswidrigkeit eines Sekundarrechtsaktes vorliegt.

1) Unzusténdigkeit
Die Alkoholwerberichtlinie konnte auch hier wegen Unzustandigkeit mit dem Primérrecht unver-
einbar sein. Auch hier haben sich der Rat und das Européische Parlament auf die Rechtsanglei-
chungskompetenz des Art. 95 EGV gestiitzt. Auch hier stellt sich die Frage, ob die Mal3nahme,
wie dort vorausgesetzt, die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegen-
stand hat, das heif¥ ob sie (a) subjektiv das Ziel verfolgt, die Voraussetzungen fur das Funktio-
nieren des Binnenmarktes zu verbessern, und ob sie (b) objektiv tatsichlich dazu beitragen kann.
(a) Was das Ziel betrifft, die Voraussetzungen fir das Funktionieren des Binnenmarktes zu ver-
bessern, bleiben Zweifel. Allerdings geht es in der Fallvariante anders as im Ausgangsfall nur
um die Angleichung der Rahmenbedingungen fir die Werbung in bestimmten Medien. Der
betroffene Bereich umfasst auch die wichtigen grenziiberschreitend wirkenden Medien wie den
Rundfunk, die Dienste der Informationsgesellschaft (insbes. Internet) und die international ver-
triebenen Printmedien - und damit einen Sektor, in welchem unterschiedliche Bedingungen leicht
Zu Beeintrachtigungen des Binnenmarktes fuhren konnen. Es kann daher mit Blick auf die
Begriindung der Richtlinie davon ausgegangen werden, dass das Ziel der Verbesserung des Funk-
tionierens des Binnenmarktes zumindest als mai3gebliches Ziel mitverfolgt worden ist.
(b) In objektiver Hinsicht ist ebenso wie im Ausgangsfall zweifelhaft, ob die bestehenden Unter-
schiede zwischen den mitgliedstaatlichen Vorschriften tberhaupt zu tatséchlich spirbaren Beein-
trachtigungen des Binnenmarktes, etwa in Form von Hemmnissen fir den freien Warenverkehr
oder die Dienstleistungsfreiheit, fihren oder filhren koénnen.2’ Der Sachverhalt enthalt dafir
- auch in Bezug auf grenziberschreitend wirkende Medien - keine ndheren Anhaltspunkte. Die
Tatsache, dass die Mitgliedstaaten auf die aktuellen Probleme des massenhaften Alkoholmiss-
brauchs nur mit Mahnungen reagieren, deutet darauf hin, dass bisher auch in diesem Bereich
keine einschneidenden Werbeeinschrankungen in einzelnen Staaten vorgenommen worden sind,
die Behinderungen oder Wettbewerbsverfél schungen zur Folge haben.

Jedenfalls aber ist nicht ersichtlich, inwiefern ein vollsténdiges Verbot der Werbung im gesamten
Bereich bestimmter Medien zu einer Verbesserung des Funktionierens des Binnenmarktes fihren
konnte, denn ebenso wie im Ausgangsfall wird hier die grenziiberschreitende Vermarktung der
hochprozentigen Alkoholika ausschlie§ich behindert. Es kénnte sich allenfalls um eine "Verbes-
serung” des Binnenmarktes dieser Werbemedien unter Inkaufnahme der S6rung des Binnen-
marktes der Alkoholprodukte handeln. Doch auch dafir enthdlt der Sachverhalt keine Anhalts-
punkte. Keineswegs kann pauschal davon ausgegangen werden, dass jede Rechtsangleichung im
Bereich der Werbung im Rundfunk, in den elektronischen Medien oder den Printmedien nur des-
halb, weil einige davon grenziiberschreitend konsumiert oder vertrieben werden, der Verbesse-
rung des Funktionierens des Binnenmarktes dient.28 Dies gilt insbesondere fiir pauschale Werbe-
verbote fur den gesamten Bereich eines Mediums ohne Riicksicht darauf, inwiefern Gberhaupt ein
konkreter grenziiberschreitender Bezug vorhanden ist.29

27 Der Européische Gerichtshof hat dies 2006 fr die unterschiedlichen Einschrankungen der Tabakwerbung in den
Mitgliedstaaten bejaht, vgl. EUGH, Rs. C-380/03, Nr. 46 ff.

28 |n diese Richtung deutet jedoch die Argumentation des Europaischen Gerichtshofs in der Entscheidung Rs.
C-380/03, TabakwerberichtlinieIl, Nr. 53 ff.

29 Siehe dazu Rauber, Zeitschrift fir europarechtliche Studien 2007, 151 (153 ff.).
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Auch in der Fallvariante hat die Alkoholwerberichtlinie also nicht wirklich, wie in Art. 95 EGV
vorausgesetzt, die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand. Sie ist
daher auch hier wegen Unzustandigkeit der Europdischen Gemeinschaft nicht mit dem Primér-
recht vereinbar.

2) Andere Grinde der Rechtswidrigkeit

Auch in der Falvariante kommt neben der Rechtswidrigkeit wegen Unzustdndigkeit nur die

Rechtswidrigkeit wegen Verletzung materiellen Rechts in Betracht. Wiederum stellt sich die

Frage, ob die Einschrankung der Werbung und des Sponsorings fir hochprozentige Alkohol-

produkte mit der Warenverkehrsfreiheit, der Dienstleistungsfreitheit und dem Grundrecht der

Berufsausibungsfreiheit vereinbar sind. Auch hier ist lediglich fraglich, ob die Einschrankungen

angemessen (verhdtnismafdig im engeren Sinne) sind und damit die Anforderungen des Verhalt-

nismaldigkeitsprinzips als Schranken-Schranke fur Beeintrdchtigungen der Grundfreiheiten und

Grundrechte wahren. Dabei kann auf die Argumentation zum Ausgangsfall verwiesen werden.

Die Besonderheit in der Falvariante besteht darin, dass die Alkoholwerberichtlinie kein vollstan-

diges sondern nur ein weitgehendes Verbot der Werbung und des Sponsoring fir hochprozentige

Alkohol produkte vorsieht. Wenn bereits das vollsténdige Verbot im Hinblick auf die schwerwie-

genden Griinde des Schutzes der Gesundheit und des L ebens von Menschen angemessen ist, gilt

dies erst recht fur das weitgehende Verbot als weniger stark bel astende Mal3nahme.

o Anmerkung: Ein Unterschied zwischen Ausgangsfall und Fallvariante ergibt sich, wenn man abweichend
von der hier vorgeschlagenen Lsung das vollstdndige Werbe- und Sponsoringverbot im Ausgangsfall
mit gut vertretbaren Griinden als unangemessene Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit beurteilt.
Dann muss ndmlich gepriift werden, ob die Schwelle der Unangemessenheit auch in der Fallvariante
Uberschritten ist. Dies dirfte indessen kaum (oder jedenfalls nur mit besonders griindlicher Argumenta-
tion) zu bejahen sein, denn schliefflich bleiben hier mit der Kinowerbung und der Werbung in Hotels,
Gaststétten und Diskotheken traditionelle wirkungsvolle Formen der Alkoholwerbung von dem Verbot

ausgespart.
Es werden also keine Grundfreiheiten oder Grundrechte und damt kein materielles Recht verl etzt.

Ergebnis: Die Richtervorlage des Verwaltungsgerichts wird auch in der Fallvariante dazu fihren,
dass der Européische Gerichtshof die Richtline fur ungultig erklart.

ANMERKUNG UND VERTIEFUNGSHINWEIS:

Der Ausgangsfal ist der Entscheidung EuGH, Rs.C-376/98, Tabakwerberichtlinie | von 2000 nachgebildet.
Es ging dort um ein Verbot jeder Werbung und des Sponsoring fir Tabakprodukte in der Gemeinschaft. Es
handelt sich dabei um einen der ersten Fale einer strengen Kompetenzkontrolle in der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs. Siehe zu dieser Entscheidung Calliess, Jura 2001, 311 ff.; Gétz, Juristenzeitung
2001, 32 ff. Wagenbaur, Européische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht 2000, 694 ff. Die Fallvariante orien-
tiert sich an der Entscheidung EuGH, Rs. C- 380/03, Tabakwerberichtlinie |1 von 2006. Hier ging esum ein
vollsténdiges Verbot der Tabakwerbung im Radio und in Printmedien und elektronischen Medien, die sich
an den Verbraucher in der Gemeinschaft wenden, sowie um ein Verbot des Sponsoring von Rundfunk-
programmen und von Veranstaltungen mit grenziiberschreitender Wirkung. Siehe dazu Rauber, Zeitschrift
flr europarechtliche Studien 2007, 151 ff. (= http://archiv.jura.uni-saarland.de/projekte/Bibliothek/text.
php?id=457); Sein, Européische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht 2007, 46 ff.; Maierhofer, Juristenzeitung
2007, 458 ff. Der Européische Gerichtshof ging in dieser Entscheidung davon aus, dass die grofien Unter-
schiede in den Regelungen der Mitgliedstaaten zur Tabakwerbung (die Bandbreite reicht von liberalen Vor-
schriften bis hin zum vollsténdigen Werbeverbot) tatsachlich den Binnenmarkt beeintrachtigten. Fir Werbe-
verbote in anderen Bereichen gilt diese Aussage nicht; die Frage muss vielmehr jewells spezifisch gepruft
werden.

Siehe zu einem ahnlichen Fall Epping/Lenz, Fallrepetitorium Europarecht, 2005, S. 17 ff.

Weitere Informationen zur Veranstaltung finden Sie unter www.lanet.lv./~tschmitl. Fir Fragen, Anregungen und Kritik
bin ich aulBerhalb der Veranstaltungen unter der E-mail-Adresse tschmitl@gwdg.de erreichbar.

(Datei: Fall 2 (EuR-Faelle))



A. Zum Ausgangsfall

|. Wiesoll dasVerwaltungsgericht vorgehen?

1) Aussetzung desverwaltungsgerichtlichen Verfahrensund Vorlage des
staatlichen Umsetzungsgesetzes an das Verfassungsgericht zur Uber -
prifung seiner Verfassungsmaligkeit im Verfahren der konkreten
Normenkontrolle

2) Aussetzung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrensund Vorlage der
Alkoholwerberichtlinie an den Européischen Gerichtshof zur Uber prifung
ithrer Giltigkeit im Vorabentscheildungsver fahren

a) Zustdndigkeit des Europdaischen Gerichtshofs
b) Vorlageberechtigung

c) Zulassiger Vorlagegegenstand

d) Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage
e) Klarungsbedirftigkeit der Vorlagefrage

f)  Geelgnete Formulierung der Vorlagefrage

. Zu welchem Ergebniswird die Richtervorlage an den Europdischen
Gerichtshof fihren?

e zur Ungultigerklérung der Alkoholwerbe-RL, wenn diese mit dem Primarrecht
unvereinbar ist

1) Unzustandigkeit
e hier: Art. 951 2 EGV als Ermachtigungsgr undlage?
e Organkompetenz ware hier gegeben

a) Malnahme
b) zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor schriften der M S

c) welchedieErrichtung und das Funktionieren desBM zum Gegenstand
haben

e Problem: Grenzen der Regelungskompetenz aus Art. 951 EGV
- Art. 95 als allgemeine Kompetenz zur Regelung des Binnenmar ktes?
- Regelung zur Verbesserung des Funktionierens des Binnenmar ktes?

2) Verletzung wesentlicher Form- oder Verfahrensvorschriften: (-)
3) Verletzung materiellen Rechts
a) Veletzung der Warenverkehrsfreiheit (Art. 23 ff. EGV)
aa) Schutzbereich
bb) Beeintrachtigung
cc) Keine Rechtfertigung der Beeintrachtigung durch Schranken
o) Verhaltnismagiigkeit
(1) zulassiger Zweck
(2) Geeignetheit
(3) Erforderlichkeit
(4) Angemessenheit
B) KeneVerletzung von Grundrechten



b) Verletzung der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 ff. EGV)
aa) Schutzbereich
bb) Beeintrachtigung
cc) Keine Rechtfertigung der Beeintr&chtigung durch Schranken
e Angemessenheit?
4) Ermessensmissbrauch: (-)

Zur Fallvariante

|. Wiesoll dasVerwaltungsgericht vorgehen?
e auch hier Richtervorlage nach Art. 234 EGV

. Zu welchem Ergebniswird die Richtervorlage an den Europdaischen
Gerichtshof flhren?
1) Unzustandigkeit

e Problem: Grenzen der Regelungskompetenz ausArt. 951 EGV
- Regelung zur Verbesserung des Funktionierens des Binnenmarktes?

2) Andere Grindeder Rechtswidrigkeit
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