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EuGH bestatigt die neue Richtlinie Uber
Tabakerzeugnisse gegen gerichtliche
Angriffe aus Polen, Rumanien und dem

Vereinigten Konigreich

1. Galten lange Zeit EuGH-Verfahren, die

sich mit dem Inverkehrbringen alkoholi-
scher Getranke befassten, als besonders
geeigneter Prozessstoff fiir die Fortent-
wicklung des Unionsrechts, so hat sich
seit einiger Zeit auch der Tabakmarkt ei-
nen festen Platz als prozessuales Betéti-
gungsfeld flir Rechtsstreitigkeiten er-
kampft, die wesentliche Grundsatzfragen
des Binnenmarkt-, des Institutionen- und
des Verfassungsrechts der Union beriih-
ren. Nach Johannisbeer-Likér und deut-
schem Reinheitsgebot bildet nun der
Streit um die Verkehrsfahigkeit von
Mentholzigaretten und die Vorgabe von
,,Schockfotos* fiir die Tabakwerbung An-
lass flr einen geradezu lehrbuchartigen
Streifzug durch  kompetenzrechtliche
Grundsatzfragen fir die Binnenmarktge-
setzgebung der Union.

. Am 4. Mai 2016 verkindete der Ge-
richtshof zwei Urteile, die sich in unter-
schiedlichen prozessualen Ausgangs-
konstellationen mit der Gultigkeit der

2014 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten Uber die Herstellung, die Aufma-
chung und den Verkauf von Tabaker-
zeugnissen und verwandten Erzeugnis-
sen’ befassen. Ein Urteil erging in einem
Verfahren der Nichtigkeitsklage der Re-
publik Polen (unterstitzt durch Rumanien
als Streithelferin), die sich auf das in der
Richtlinie ab 2020 vorgesehene Verbot
des Inverkehrbringens von Tabakerzeug-
nissen ,,mit einem charakteristischen
Aroma“ (z.B. Mentholzigaretten) kon-
zentrierte.? Das zweite Urteil vom selben
Tag erging aufgrund eines Vorabent-
scheidungsersuchens des als Verwal-
tungsgericht agierenden High Court of
Justice fur England und Wales. In dem
Ausgangsverfahren hatte eine Vielzahl
von im Tabakgeschaft tatigen Unterneh-
men im Vorfeld der Umsetzung der
Richtlinie im Vereinigten Koénigreich ei-
ne Art Normenkontrollverfahren einge-
leitet, in dem die Vereinbarkeit der Richt-
linie mit dem AEUV und der Grund-
rechtscharta auf sehr viel breiterer Basis
untersucht werden sollte, als dies in dem
Klageverfahren der polnischen Regierung

Richtlinie 2014/40/EU des Européischen
Parlaments und des Rates vom 3. April
le
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der Fall war.® Diese Art von vorbeugen-
dem Normenkontrollverfahren vor engli-
schen Gerichten hatten schon mehrfach
dazu gefuhrt, dass sich der Gerichtshof
auch bereits vor Ablauf der Umsetzungs-
frist fur eine Richtlinie auBerhalb eines
Nichtigkeitsklageverfahrens mit der Pri-
maérrechtskonformitét eines solchen Ge-
setzgebungsaktes hatte beschaftigen kon-
nen.

. In beiden Urteilen bestéatigte der Ge-
richtshof die Glltigkeit der Richtlinie in
vollem Umfang. Inhaltlich geht es in der
Richtlinie um verschiedene Gesichts-
punkte der Erzeugung und Vermarktung
von Tabakerzeugnissen, ebenso wie der
Etikettierung und Verpackung derselben
sowie in einer Sonderregelung auch um
elektronische Zigaretten. Im Mittelpunkt
des von der polnischen Regierung ange-
strengten Gerichtsverfahrens stand das
Verbot von mit Menthol versetzten Ziga-
retten. Das von dem englischen Gericht
initilerte  Vorabentscheidungsverfahren
befasst sich dariiber hinaus auch mit vie-
len anderen Bestimmungen der Richtlinie
Uber die Anbringung von groRflachigen
Warnhinweisen auf der Aulenverpa-
ckung von Tabakerzeugnissen sowie dem
Verbot bestimmter Namensbestandteile,
so wie z.B. mit dem Verbot bestimmter
Produktbezeichnungen, die zwar wahr-
heitsgemaR auf die z.B. dkologische Her-
kunft eines Tabakerzeugnisses hinweisen,
die aber gerade mit diesem Hinweis den
Tabakkonsum anregen oder dessen Ge-
fahren mdglicherweise verharmlosen.

. Wer sich mit dem Urteil des Gerichtsho-
fes vom 5. Oktober 2000 (ber die dama-
lige von der Bundesrepublik eingebrachte
Tabakwerbeklage befasst*, erlebt bei der
Durchsicht der beiden Urteile vom 4. Mai
2016 einige Déja-vu-Effekte. Im Mittel-
punkt beider Streitverfahren steht die

® Urteil v. 4. Mai 2016, Rs. C-547/14, Philip Mor-

ris/Imperial Tobacco/Secretary of State for Health,
ECLI:EU:C:2016:325.

* Urteil v. 5. Oktober 2000, Rs. C-376/98, Deutsch-
land/Parlament und Rat, Slg. 2000, 1-8498.

Frage, ob ein vom Unionsgesetzgeber
verfugtes Verbot einer bestimmten Er-
scheinungsform eines Produktes tatséch-
lich geeignet ist, den Binnenmarkt fur
diese Produktart zu fordern. Mit anderen
Worten, die freie Fungibilitat des Produk-
tes im Binnenmarkt wird nicht dadurch
hergestellt, dass dieses Produkt tberall in
der Union legalisiert wird, sondern
dadurch, dass eine Produkterscheinungs-
form zukinftig einem Verbot unterfallt
(hier am Beispiel der Mentholzigaretten).
Man konnte also sagen: Die Richtlinie
fihrt, was dieses Einzelprodukt angeht,
zu weniger und nicht zu mehr Binnen-
markt.

. Die Rechtsstreitigkeit verdeutlicht, dass

dies aus Sicht des Gerichtshofes der fal-
sche Betrachtungswinkel ist. Durch das
Verbot der einzelnen Erscheinungsform
(Mentholzigaretten) der gesamten Pro-
duktklasse (Tabakerzeugnisse) sichert die
Richtlinie das Funktionieren des Bin-
nenmarktes fir alle Produkte der Klasse.
Generalanwéltin Kokott erldutert diesen
Zusammenhang in Rn. 40 ihres Schluss-
antrages zu der von Polen eingebrachten
Klage:

,,Das unionsrechtliche Verbot bestimm-
ter Darreichungsformen von Tabak
dient der Schaffung einheitlicher Han-
delsbedingungen fir alle Tabakerzeug-
nisse in der gesamten Européischen
Union. Damit ist das unionsweite Ver-
bot von Tabakerzeugnissen, die mit ei-
nem charakteristischen Aroma versetzt
sind, gewissermalien der Preis fur die
freie Zirkulationsfdhigkeit ,,normaler*
Tabakerzeugnisse, die den Bedingungen
der Richtlinie entsprechen, auf dem eu-
ropaischen Binnenmarkt unter gleich-
zeitiger Sicherstellung eines hohen Ge-
sundheitsschutzniveaus. Anders ausge-
drickt, dirfen fortan Tabakerzeugnisse
in der Europdischen Union zwar grund-
sétzlich in den Verkehr gebracht wer-
den, aber nur ohne charakteristische
Aromen.*




6. Die Richtlinie hat somit zwei gesetzgebe-

rische Ziele, die Beseitigung von Han-
delshemmnissen im Binnenmarkt und
den Gesundheitsschutz.> Der Gesund-
heitsschutz ist aber nicht alleiniges
Hauptziel der Richtlinie (so jedenfalls die
einhellige Meinung der Unionsorgane),
so dass das in Art. 168 Abs. 5 AEUV
vorgesehene Harmonisierungsverbot flr
Malnahmen des Gesundheitsschutzes in
dieser Konstellation leerlauft. Die von
der rumdnischen Regierung angespro-
chene mdgliche Umgehung dieses Har-
monisierungsverbotes® bleibt somit auRer
Betracht.

. Auf dieser Grundlage analysiert der
Gerichtshof den Vortrag der Klager hin-
sichtlich einer mdglichen Verletzung von
Art. 114 AEUV (Binnenmarktkompe-
tenz). Die polnische Regierung hatte ins-
besondere geltend gemacht, echte (in der
Realitdt bestehende) Hindernisse fur den
freien Warenverkehr fur Mentholzigaret-
ten gebe es nicht, sie seien vom Gesetz-
geber auch nicht aufgezeigt worden.
Nach der etablierten Rechtsprechung des
Gerichtshofes genigt fir die Inanspruch-
nahme der Binnenmarktkompetenz je-
doch bereits die Moglichkeit des Auftre-
tens von Handelshemmnissen aufgrund
der Entwicklung unterschiedlicher Pro-
duktmarktregeln in den Mitgliedstaaten
der Union.

. Das gedankliche Konstrukt der nicht
primér auf den Gesundheitsschutz gerich-
teten  Harmonisierungsrichtlinie,  die
gleichwohl in den Augen der Offentlich-
keit im Schwerpunkt ein gesundheitspoli-
tisches Ziel verfolgt, bestimmt auch die
VerhéltnismaRigkeits- und Grundrechts-
priifung. Auch hier steht im Vordergrund,
dass die Frage, ob gegebenenfalls mildere
Mittel in gleicher Weise geeignet gewe-
sen wéren die gesetzgeberischen Ziele zu
erreichen, unter dem Eindruck des dop-
pelten gesetzgeberischen Ziels zu beant-
worten ist. Das Binnenmarktziel eines

Freiverkehrs fir Tabakerzeugnisse im
Binnenmarkt hétte man tatsachlich durch
weniger einschneidende gesetzgeberische
MaRnahmen erreichen konnen, namlich
durch Freiverkehrsklauseln fur in anderen
Mitgliedstaaten nicht reglementierte Ta-
bakerzeugnisse, das gesundheitspoliti-
sche Ziel ware aber mit einer solchen
MaRnahme nicht in gleicher Weise er-
reicht worden. In der Grundrechts- und
VerhaltnismaRigkeitsprifung manifestiert
sich somit die Wechselwirkung zwischen
diesen beiden gesetzgeberischen Zielrich-
tungen, man konnte hier sogar ein Uber-
wiegen des Gesundheitsschutzes fir die
Abwagungsprifung des Gerichtshofes
annehmen. Hierzu heif3t es in Rn. 102 des
Urteils in dem von Polen angestrengten
Verfahrens zu dem Ergebnis der vom Ge-
setzgeber durchgefiihrten Folgenabschét-
zung:

»Diese Umstinde belegen, dass der
Unionsgesetzgeber die wirtschaftlichen
Folgen des Verbots und das Erfordernis,
gem. Art. 114 Abs. 3 AEUV bei einem
Erzeugnis mit krebserzeugenden, erb-
gutverandernden und fortpflanzungsge-
fahrdenden Eigenschaften ein hohes
Gesundheitsschutzniveau sicherzustel-
len, gniteinander in Ausgleich gebracht
hat.*

. Einen Verstol3 gegen den von Polen und

den britischen Streitparteien angespro-
chenen Subsidiaritatsgrundsatz lehnt der
Gerichtshof ebenfalls ab. Interessant ist
hier der Vergleich zwischen den Schluss-
antragen der Generalanwéltin vom 23.
Dezember 2015, die i. d. Rs. C-358/14
dem Gesetzgeber einen etwas stiefmutter-
lichen Umgang mit der Beachtung des
Subsidiaritatsprinzips vorgeworfen hatte.
Tatsachlich findet sich in der angefochte-
nen Richtlinie lediglich in einem Erwa-
gungsgrund (Nr. 60) eine textbausteinar-
tige Bezugnahme auf die Beachtung des
Subsidiaritatsprinzips, die weder die Vo-
raussetzungen des Subsidiaritatsprinzips

*>Vgl. Rn. 80 des Urteils i. d. Rs. C-358/14.

®Vgl. Rn. 26 des eben zitierten Urteils "EuGH, a.a.0., Rn. 102.




benennt noch eine tatséchlich Prifung
desselben erkennen lasst. Die General-
anwaéltin halt dies gerade vor dem Hin-
tergrund der in Briissel ,,viel beschwore-
nen“ Technik der ,,besseren Rechtsset-
zung*“, die sich die ,,Unionsorgane seit
geraumer Zeit auf die Fahnen geschrie-
ben“ hétten, jedenfalls unter dem Ge-
sichtspunkt der Begrundungspflicht fir
fragwuirdig, lehnt dann aber angesichts
der ausfuhrlichen Begriindung des Richt-
linienvorschlages einen Verstoll gegen
die Begriindungspflicht ab.® Der Ge-
richtshof verweist erganzend darauf, dass
Polen am Gesetzgebungsverfahren als
Mitglied des Rates beteiligt gewesen sei
und daher die Subsidiaritatserwagungen
der Unionsorgane sehr genau kennenge-
lernt habe.’

10. Insgesamt bilden die beiden Urteile auch
in der Zusammenschau mit den Schluss-
antragen der Generalanwaltin ein inte-
ressantes Panoptikum des aktuellsten
Stands der Rechtsprechung zu diesen
grundlegenden unionsrechtlichen Frage-
stellungen.

Frankfurter Institut fiir das Recht der

Europdischen Union
fireu@euroap-uni.de
http://www.fireu.de

8 Schlussantrage v. 23. Dezember 2015, Rs. C-
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