I1. Rechtsprobleme zum Gemeinsamen Markt

Die Festsetzung des § 100 III Branntweinmonopolgesetz fillt somit nichr
unter die Ausnahmeregelung des Art. 36 EGV.

V. Ergebnis

Der Begriff »MaBnahmen mit gleicher Wirkung wie mengenmiBige Be-
schrinkungen« des Art. 30 EGV ist in dem Sinne zu verstehen, daB auch die
im deutschen Branntweinmonopolgesetz geregelte Festsetzung eines Min-
destweingeistgehalts fiir Trinkbranntweine, die zur Folge hat, daB traditio-
nelle Erzeugnisse anderer Mitgliedstaaten, deren Weingeistgehalt unter der
festgesetzten Grenze liegt, in Deutschland nicht in den Verkehr gebracht
werden kénnen, unter diesen Begriff fillt.

Schwierigkeitsgrad der Klausur: Mittelschwere allgemeine Examens-

klausur

Zur Vertiefung:

Arndt: Warenverkehrsfreiheit innerhalb der Europiischen Union:
Der Fall Keck, JuS 1994, S. 469 — 473

Becker: Von Dassonville tiber Cassis zu Keck — Der Begriff der
MaBnahmen gleicher Wirkung in Art. 30 EGV, EuR 1994,
5.162-174

Fischer: Abschied von Dassonville und Cassis de Dijon? Zur

neuesten Rechtsprechung des EwGH auf dem Gebiet des
freien Warenverkehrs, WiB 1994, S, 182 - 185

Lenz: Ein undeutlicher Ton, NJW 1994, S. 1633 — 1634

Odendahl: Die »Cassis de Dijon-Entscheidung«. Leitentscheidung des
EuGH zu den Schranken der Warenverkehrsfreiheit aus dem

Jahr 1979, JA-Klassiker, JA 1996, S. 18 — 23
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6. Fall: Euromurketing?

6. Fall: Euromarketing?

Sachverhalt:

M ist ein in Frankreich niedergelassener Hersteller von SiiBspeisen, die von
Frankreich aus europaweit vertrieben werden. km Rahmen einer in der fran-
zosischen Zentrale entwickelten Werbekampagne, die franzsischem Recht
entspricht, will M fiir einen eng begrenzten Zeitraum ein bestimmtes Pro-
dukt mit dem Werbeaufdruck »+ 10%« verkaufen. Bei gleichbleibendem
Absatzpreis soll der Packungsinhalt um 10% erhtht werden. Die Aufschrift
»+ 10%« soll vor rotem Hintergrund erscheinen, wobei der rote Balken 20%
der Langsseite der Verpackung einnehmen wird,

In Deutschland widerspricht diese Form der quccsm@mo:m_oa Wettbe-
serbsrechfunter anderem, weil die GroBie des roten Balkens nicht der Zu-

gabe zum fritheren Packungsinhalt entspricht (Setzen Sie sich, falls Sie es
fiir notig erachten, auf die Verbotsgriinde einzugehen, bitte nur mit dem
Aspekt der Irrefilhrung des Verbrauchers auseinander).

Zum Sortiment von M zidhlt auch das Lutschbonbon »SHIVER«, welches
nach Ansicht der Marketing-Abteilung von M an Tankstellen, Kiosken und
dhnlichen Verkaufsstellen angeboten werden sollte. In mehreren Mitglied-
staaten lieBen sich diese Pline nicht verwirklichen. Die beachtliche Kon-
zentration von Koffein, die das Produkt in einigen Mitgliedstaaten fiir be-
stimmte Kiuferschichten so interessant macht, fiihrte in einer Reihe anderer
Mitgliedstaaten zur (XpothekenpflichiigReit, Die Regelungen, die in diesen
Mitgliedstaaten die Apothekenpflichtigkeit nach sich zogen, orientieren sich
ausschlieBlich an der Konzentration des Wirkstofts pro normaler Verabrei-
chungseinheit.

S ist Bevollmiichtigter einer deutschen Klassenlotterie und daher zum Ver-
kauf von Losen dieser Einrichtung berechtigt. Um seine Tatigkeit noch ren-
tierlicher zu gestalten, versandte er Werbematerial und Lose an Interessen-
ten in England. Die Sendungen wurden von den britischen Behdrden be-
schlagnahmt, weil durch den »Lotieries and Amusements Act« (LAA) die
Werbung und der Losverkauf fiir Lotterien sowie das Abhalten derselben
verboten ist. S glaubt, dafl dieses Verbot der Einfuhr von Losen und Werbe-
material gegen die Grundfreiheiten des EGV verstéBt. Die britische Regie-
rung bezweifelt die Anwendbarkeit von EG-Recht auf Lotterien, da sie auf
dem Zufall beruhten und mehr Spiel und Erholung als wirtschaftliche Beti-
tigung darstellten und somit nicht zum »Wirtschaftsieben« im Sinne des
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1I. Rechtsprobleme zum Gemecinsamen Markt

EG-Vertrages zu rechnen seien. Im Gbrigen sei das Verbot von Lotterien not-
wendig, um Straftaten zu verhindern und der Spielsucht vorzubeugen.

Aufgabenstellung:

Uberpriifen Sie, ob die MaBnahmen, mit denen M und S konfrontiert sind,
gegen Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts verstoBen,

Lésung:

Thema: Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit (Art. 30
und 59 EGV)

Verfahren: Keines

Entscheidungen:  EuGH Rs. C-275/92 (Schindler), Slg. 1994, S. 1-1039
EuGH Rs. C-391/92 (Siuglingsmilch), Urteil vom 29,
Juni 1995 = EuZW 1995, 8. 612;
EuGH Rs. C-470/93 (Mars), Slg. 1995, S. 1923
EuZW 1995, 5. 611

Zu Frage 1:

Verstol} gegen Art. 30 EGV

Das Verbot der von M vorgesehenen Werbemafnahme kénnte gegen Art. 30
EGV verstoben.

A) Anwendbarkeit von Art. 30 EGV

Dann miiBte das deutsche Verbot in den Anwendungsbereich des Art. 30
EGYV fallen. Voraussetzung dafiir ist, daB der zwischenstaatiiche Waren-
verkehr 1. S. v. Art. 9 11 EGV betroffen ist.

1. Warenverkehr

Als Wareni. S. v. Art. 9 II EGV sind dabei alle Erzeugnisse anzusehen, die
einen Geldwert haben und somit Gegenstand eines Handelsgeschiiftes sein
konnen.! Warenverkehr lie gt vor, wenn die bei einer wirtschaftlichen Trans-
aktion beteiligten Waren nicht ledigiich ein technisches Detail einer Wirt-
schaftstitigkeit darstellen, die selbst nicht als Handel mit Waren bezeichnet
werden kann.?

1 EuGH Rs. 7/68 (Kunstschiitze 1}, Slg. 1968, §. 633, 642.
I-

2 EuGH Rs. C-275/92 (Schindler). Slg. 1994, 5. _._:,, 9 I-1088. Rz. 21 1,
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Die deutsche Verbotsregel bezieht sich vorliegend auf den Handel mit SubB-
speisen. SiiBspeisen sind geldwerte Erzeugnisse, die den Gegenstand von
Handelsgeschiften bilden, und damit Waren i. S. v. Art. 9 I EGV. Die Wirt-
schaftstitigkeit des M besteht im Verkauf dieser Waren und ist daher als
Warenverkehr anzusehen.

1. Zwischenstaatlicher Bezug

Ferner muB ein Vorgang des zwischenstaatlichen Warenhandels betroffen
sein, Art. 30 EGV erfaBt keine reinen Inlandssachverhalte. Ein reiner In-
landssachverhalt liegt vor, wenn Waren aus einem bestimmten Mitglied-
staat, ohne reimportiert’ zu sein, in eben diesem Mitgliedstaat abgesetzt
werden.* M will seine Siilspeisen von Frankreich nach Deutschland ver-
kaufen; ein reiner Inlandssachverhalt liegt mithin nicht vor.

II1. RechtmiBig im Verkehr des Herkunftsstaates

Art. 30 EGV findet schlie8lich nur Anwepdung auf Waren, die sich im Mit-
gliedstaat ihrer Herkunft rechtmi8ig im Verkehr befinden.

Die bereits im Urteil Dassonville angelegte Aussage, da Art. 30 EGV die
Zirkulationsfihigkeit von Waren betrifft, die sich »ordnungsgemiB im frei-
en Verkehr« eines anderen Mitglicdstaates befinden®, wurde von der Cassis-
wmnrq%_,mn:::m@ aufgegriffen und bildet nun einen festen Bestandteil der
Keck-Rechtsprechung.’

Die Waren des M — inklusive der beanstandeten Art threr Verpackung — be-
fanden sich in Frankreich rechtmiBig auf dem Markt; auch diese letzte An-
wendungsvoraussetzung fiir Art. 30 EGV ist damit erfullt.,

1V, Ergebnis
Art. 30 EGV ist folglich anwendbar.

3 Reimporte sind grundsitzlich nach Art. 30 EGVY zu beurteilen, vgl.: EuGH Rs. 229/83
(Leclerc), Slg. 1985, S. 1, 35, Rz. 26; dies gilt nicht fur Reimporte, bei denen sich aus
objektiven Umstiinden ergibt, daB sie allein zum Zwecke der Umgehung heimischer
Rechtsvorschrifien vollzogen werden, dazu: EuGH — a. 4. O. 5. 35, Rz, 27; Rs. 355/83
{Driancourt/Cognet). Slg. 1986, S. 3231, 3240 ff., insbes. Rz. 5 und 10.

EuGH Rs. 286/81 (Qosthoek), Slg. 1982. 8. 4575, 4586, Rz, 0.

EuGH Rs. 8/74 (Dassonville), Sig. 1974, 8. 837, 853, Rz. 7/9.

EuGH Rs. 120/78 (Cassis), Slg. 1979, S. 649, 664, Rz. 14.

Aus der aktuellen Rechtsprechung siehe EuGH Rs. C- 267, 268/91 {Keck), EuZW 1993, S,
770, 771, Rz. 15 und 17; bestitigt in der Keck-Folgerechtsprechung, vgl. z. B.: EuGH Rs.
C-69, 258/93 (Punto Casa), Slg. 1994, 5. [-2355, [-2368, Rz. 12.

~ e
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I1. Rechtsprobleme zum Gemeinsamen Markt

B) Eingriff in Rechte aus Art. 30 EGV

Weiterhin miiBte das deutsche Werbeverbot einen Eingriff in die durch Art.

30 EGV gewiihrleisteten Rechte des Wirtschaftsteilnehmers darstellen.

polas
Art. 30 EGV verbietet Kontingente und wjrkungsgleiche MaBnahmen. Ein
Kontingent liegt hier nicht vor. Die deutsche Regelung kénnte sich aber als

wirkungsgleiche MaBnahme darstellen. Zur Definition der MaBnahme glei-
cher Wirkung hat der EuGH in nunmehr stiindiger Rechtsprechung ein posi-
tives @ ein gegatives Priffungskriterium entwickelr.

I. Positives Kriterium: Dassonville-F ormel

Danach sind als MaBnahmen gleicher Wirkung zuniichst alle nationalen Be-
stimmungen anzusehen, die unmitteibar oder mittelbar, tatséchlich oder po-
tentiell den Handel zwischen den Mitgliedstaaten behindern (sog. Dasson-
ville-Formel).® Eine MaBnahme gleicher Wirkung ist hierbei nicht schon
deshalb ausgeschlossen, weil die in Rede stehende nationale Vorschrift yp-
texsghiedslos fiir inlindische und importierte Produkte gilt.?

Die in Streit stehende Regelung behindert den zwischenstaatlichen Waren-
verkehr i. S. d. Dassonville-Formel jedenfalls mittelbar und erfiillt daher.
obwohl sie gleichermafien fiir inlandische wie fiir importierte Waren gilt,
die positiven Kriterien, die an eine MaBnahme gleicher Wirkung gestellt
werden.

I1. Negatives Kriterium: Keck-Formel

Eine Mafnahme gleicher Wirkung lige aber dennoch nicht vor, wenn das in
Rede stehende Verbot der Werbung als eine Regelung von Yerkaufsmodali-
tidten hen ist, die alle Wirtschaftsteilnehmer in einem Mitgliedstaat
betrifft und die den Absatz von inlidndischen und aus anderen Mitgliedstaa-
ten importierten Waren rechtlich und tatsichlich in der gleichen Weise be-
rijhrt.

1) Verkaufsmodalitit

Fraglich ist bereits, ob das Verbot einer bestimmten Beschriftung der Ver-
packung eines Produktes als Merkaufsmodalitit zu qualifizieren ist.

Auch wenn eine trennscharfe Definition dessen, was unter dem Begriff der
Verkaufsmodalitdt zu verstehen sein soll, vom Gerichtshof bislang nicht ge-

8  EuGH Rs. 8/74 (Dassenville), Sig. 1974, 8. 837, 852, Rz. 5.
Y EuGH Rs. 120/78 (Cassis), Slg. 1979, 8. 649 ff.
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moan: wurde!?, 148t sich zumindest sagen, dab nationale Regelungen beziig-
lich der Aufmachung und Beschriftung von Produkfen nicht als
IinE von Verkaufsmodalititen anzusehen sind.” Da es sich vorliegehd um
eine derartige Regéfung handelt, ist nicht vom Vorliegen einer Regelung
von »Verkaufsmodalititen« auszugehen.

2) Ergebnis

Die negativen Tatbestandsmerkmale der Keck-Rechtsprechung greifen vor-
liegend nicht ein.

111, Ergebnis

Das deutsche Verbot der von M vorgenommenen Verpackungsbeschriftung
greift dementsprechend in die durch Art. 30 EGV gewiihrleisteten Rechte
ein.

C) Schranken des Art. 30 EGV

Das deutsche Verbot kénnte jedoch gerechtfertigt sein. Dies ist der Fall,
wenn es sich um die verhdltnismi8ige Ausgestaltung einer anerkannten
Schranke des Art. 30 EGVY handelt.

I. »Immanente« Schranken

Da die in Rede stehende nationale MaBnahme unterschiedslos auf heimi-
sche und importierte Produkte anwendbar ist, liiBt sie sich durch sog. »im-
manente« Schranken des Art. 30 EGV rechtfertigen, Zu fordern ist zu-
nichst, daB die MaBnahme einem im Alligemeininteresse liegenden

1 .
Nénors_ wie etwa dem Verbraucherschutz oder der Lautérkeit des Han-

delsverkehrs'?, dient. Die deutsche Regelung bezweckt den Schutz des Ver-
brauchers vor irrefithrender Werbung und dient damit einem im Allgemein-

interesse liegenden Zweck.

10 Im iibrigen diirfte sich erweisen, dall ein Abstellen auf irgendwelche formalen Kriterien,
anhand derer sich »Produktregelungen« von »Verkavfsmodalititen« unterscheiden lassen
sollen, an der wirtschaftlichen Realitat vorbeigeht; autsehluBreich und zutreffend daher die
Ansichl von Steindorff. ZHR 158 (1994) 5.149 ff.. insbes. 157 {1,

11 vgl. dazu die Awvfzihlung der vom Gerichtshof als typische Produktvorschntten
empfundenen Vorschriften in: EuGH Rs. C-267. 268/9 (Keck), EuZW 1993, §. 770, 771,
Rz. 15; siehe auch EuGH Rs. C-315/95 (Clinique), Slg. 1994.5.1-317,1-335, Rz, 13; Rs. C-
430/93 (Mars), EuZW 1993, 8. 611.

12 Vgl EuGH Rs. C-267. 268/1 (Keck), EuZW 1993, 5. 770, 771, Rz. 15: zur etwas anderen
Formulicrung in der friitheren Rspr.: EuGH Rs. 120/78 (Cassis), Slg. 1979, 5. 649, 662, Rz. 8.

13 Dazu bereits EuGH Rs, 120478 (Cassis}, Slg. 1979, S. 649, 662, Rz. 8.
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IL. Rechtsprobleme zum Gemeinsamen Markt

II. VerhiltnisméBigkeit

Dieser Zweck rechtfertigt das Verbot jedoch nur, wenn er in verhiltnismiBi-
ger Weise verfolgt wird. Zu fragen ist daher, ob die deutsche Regelung ge-
eignet, erforderlich und angemessen ist, den Schutz des Verbrauchers vor Ir-
refithrung zu gewiihrleisten.,

1) Geeignetheit

Eine MafBnahme ist geeignet, wenn sie zur Emreichung des angestrebten
Ziels zumindest beitragt. Das deutsche Verbot ist geeignet, die Gefahr der
Irrefiihrung des deutschen Verbrauchers abzuwenden.,

2) Erforderlichkeit

Eine Malinahme ist erforderlich, wenn kein milderes, hier also kein den Wa-
renverkehr weniger beeintrachtigendes, Mittel zur Verfiigung steht, das zur
Erreichung des Ziels ebenso geetgnet ist,

Fraglich ist, ob es im vorliegenden Fall zum Schutz des Verbrauchers tiber-
haupt einer Regelung bedarf. Bei der Beurteilung dieser Frage ist entschei-
dend, welchem Verbraucherleitbild man folgt. Zwar ist ein einheitliches
Verbraugherleitbild im Gemeinschaftsrecht!® derzeit (noch) nicht existent,
doch 148t sich aus der Entscheidungspraxis des EuGH m:Sm:Em: daB er je-
denfalls picht de satz des deutsch , wonach
Qma Verbraucher als_»dij und zu vrr_:m en

ist.!® Geht man folglich mit dem EnGH vom Bild des verstindigen Verbrau-
chers aus, so wird man von diesem erwarten kénnen, daB er weil}, »dall zwi-
schen der GroBe von Werbeaufdrucken, die auf eine Erhéhung der Menge
des Erzeugnisses hinweisen, und dem AusmaB dieser Erhhung nicht not-
wendig ein Zusammenhang besteht.«'®

Das deutsche Verbot ist folglich nicht erforderlich.

3) Ergebnis

Die in Rede stehende deutsche Regelung greift damit in unverhéltnismi-
Biger Weise in den freien Warenverkehr ein,

14 Dazu niher Dauses, EuZW 1995, 5.425, insbes. $. 429 m, w. N,

13 Beispiel: EuGH Rs. C-315/92 (Clinique) Slg. 1994, S. [-317, 1-337, Rz. 22, »SchlieBlich
werden diese Erzeugnisse ... in anderen Lindern rechimiiBig unter der Bezeichnung
»Clinique« vertrieben, offenbar ohne daB die Verbraucher durch die Verwendung dieser
Bezeichung irregefiihrt wiirden«.

16 EuGH Rs. C-470/93 (Mars), EuZW 1995, 5. 611, 612, Rz. 24.
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I1I. Ergebnis

Der Eingriff, den das deutsche Verbot in die Rechte aus Art. 30 EGV dar-
stellt, 1Bt sich damit nicht rechtfertigen.

D) Ergebnis

Das Verbot der von M vorgesehenen Werbemalinahme verstoBr gegen Art.
30 EGV und ist daher europarechtswidrig.

Zu Frage 2:

Anmerkung: Es wiederholen sich hier zundchst die bereits im Rahmen der
ersten Frage abgearbeiteten Priifungsschritte: die Ausfiihrungen werden
entsprechend kiirzer ausfallen.

VerstoB gegen Art. 30 EGV

Das in mehreren Mitgliedstaaten bestehende Verbot, »Shiver« auch aufler-
halb von Apotheken anzubieten, konnte gegen Art. 30 EGV verstofien.

A) Anwendbarkeit von Art. 30 EGV

Dann miiBiten die Verbote in den Anwendungsbereich des Art. 30 EGV
fallen. Voraussetzung dafiir ist, dal der zwischenstaatliche Warenver-
kehr 1. S.v. Art. 9 Il EGV betroffen ist.

I. Zwischenstaatlicher Warenverkehr

Der Handel mit »Shiver« ist als Handel mit Waren i. S. v. Art. 9 I EGV
anzusehen. Der zwischenstaatliche Bezug ist gegeben.

T1. Rechtmi

»Shiver« befindet sich rechtmiBig auf dem franzdsischen Markt,

IIL Ergebnis
Art. 30 EGV ist auf die Verbote anwendbar.

B) Eingriff in Rechte aus Art. 30 EGVY

Die Verbote miiBten einen Eingriff in die Rechte aus Art. 30 EGV darstel-
len. Die fraglichen Regelungen konnten in den durch das Verbot wirkungs-
gleicher MaBnahmen geschiitzten Bereich eingreifen.
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I1. Rechtsprobleme zum Gemeinsamen Markt

L. Positives Kriterium: Dassonville-Formel

Dann miiBten die in Rede stehenden Verbote zunichst geeignet sein, den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich
oder potentiell zu behindem. Die Verbote verhindern, daB M »Shiver« an
den Orten anbieten kann, an denen die besten Absatzchancen bestehen. Zu-
mindest eine mittelbare, potentielle Behinderung des Handels ist daher zu
bejahen.

IL. Negatives Kriterium: Keck-Formel

Die Verbote kénnten sich aber als von Art. 30 EGV night verbotene Rege-
lungen ven E&n: darstellen, die alle Wirtschaftsteilnehmer
*14in einem Mitgliedstaat betreffen @u&m den Absatz von mnlindischen und
a0s anderen Mitgliedstaaten importierten Waren rechtlich und tatsiichlich in

der gleichen Weise beriihren. wile , Ca
ol ik, e pobiad, LRk 170 O W P § .,st:?ﬂ(re?:r.
1} Verkaufsmodalitit

Unter welchen genauen Voraussetzungen eine Regelung von Verkaufsmoda-
litdten vorliegen soll, ist der bisherigen Rechtsprechung nicht eindeutig zu
entnehmen. Was sich sagen lafit, ist, daB jedenfalls jede Vorschrift, die eine
Veriinderung des Produkts oder seiner Verpackung erforderlich macht, nicht
lediglich Verkaufsmodalititen regelt. Im Gegensatz dazu sind als Regelung
von Verkaufsmodalititen normalerweise!” wohl diejenigen Vorschriften an-
zusehen, die Festlegungen hinsichilich Zeit QM_% Ort des Absatzes im Im-
portstaat treffen.'® .I..t

Die Verschriften iiber die Apothekenpflichtigkeit beschriinken die Wahl des

Absatzortes und sind damit als Regelungen von Verkaufsmodalititen zu
qualifizieren.

2) Gleichartige Betroffenheit aller Wirtschaftsteilnehmer: rechtlich gleiche
Behandlung

Um unter die Keck-Formel zu fallen, muB eine Regelung ferner unter-

schiedslos anwendbar sein. Dies ist, soweit ersichtlich, bei den in Rede ste-

henden Vorschriften der Fall.

L7 Aufdie bei der Verwendung formaler Abgrenzungskriterien gebotene Vorsicht wurde bereits
hingewiesen, vgl. Fulin. 10,

18 Dazu die Fille: EuGH Rs. C-69, 258/93 (Punto Casa), Slg. 1994, 8. [-2355 ff.; Rs. C-391/
92 (Sauglingsmilch) EuZW 1995, §. 612 {f.
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3) Tatsichlich gleiche Behandlung

Schlieflich mu eine Regelung, um unter die Keck-Formel zu fallen, den
Absatz inlindischer und importierter Waren tatsdchlich i i Wei-
se betreffen. Auch mit Blick auf dieses Merkmal ist weitere Kldrung durch
den EuGH erforderlich, ehe sich sein Inhalt genau definieren 148t Der
Rechtsprechung 1aBt sich allerdings entnehmen, daB nicht schon jede Er-
schwernis, die dem Importeur durch Regelungen beziiglich-des Absatzories
entsteht, ausreicht, um einen Eingriff in Art. 30 EGV zu begriinden.!” Da
vorliegend die Mdoglichkeit, »Shiver« in unverinderter Zusammensetzung
und Aufmachung auf die betreffenden mitgliedstaatlichen Mirkte zu brin-
gen, nicht entzogen wird und da sich alle Anbieter auf den betreffenden
Mirkien den Schwierigkeiten, die die Apothekenpflicht mit sich bringen
mag, stellen missen, ist nicht von einer tatsachlich ungleichen Behandlung
i. 8. d. Keck-Formel auszugehen.

4) Ergebnis

Die fraglichen Verbote, »Shiver« auBerhalb von Apotheken anzubieten,
stellen mithin Regelungen von Verkaufsmodalititen i. S. d. Keck-Formel
dar.

III. Ergebnis
Ein Eingniff in Rechte aus Art. 30 EGV liegt folglich nicht vor.

C) Ergebnis

Die in Rede stehenden Vorschriften iiber die Apothekenpflichtigkeit versto-
Ben dementsprechend nicht gegen Art. 30 EGV.

Zu Frage 3:

Zu untersuchen ist, ob das Verbot der Einfuhr von Losen und Werbematenal
fiir eine Lotterie, die sich im Herkunftsstaat rechtméBig in Umlauf befinden,
in einen anderen Mitgliedstaat gegen EG-Recht verstoft. In Betracht kom-
men Verstdfe gegen Art. 30 EGV und Art. 39 EGV.

19 Dies 4Bt sich speziell fiir die Apothekenptlicht aus EuGH Rs. C-391/92 (Siuglingsmilch),
EuZw 1995, 8. 612, 613, Rz. 12 { ableiten: insoweit entspricht die Keck-Rechtsprechung
auch langer zuriickliegenden Entscheidungen, wie etwa: EuGH Rs. 75/81 {Blesgen), Slg.
1982, S. 1211, 1228 f,, Rz. 7 ft.; Rs. C-23/89 (Quietlynn}, Slg. 1990, §. 1-3059, 1-3080 1.,
R7. 9 ft. .
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A) Vorpriifung: Teilnahme am Wirtschaftsleben i. 8. v. Art. 2 EGV

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten ist, daB das Ab-
halten von Lotterien einen Teil des »Wirgschaftsjebens« i. §. v. Art. 2 EGY
bildet. Dieser Begriff ist weit auszulegen. Einfuhren von Em_.g@a:ﬁmn:-

——

lichen Dienstleistungen stellen stets eine hinreichende wirtschaftliche Beti-
tigung dar.”’

Im Falle einer Lotterie wird durch den Kauf des Loses die Teilnahme an der
Ausspielung ermdglicht. Die Tatsache, daB der erhoffte Gewinn auf dem
Zufall beruht und die Teilnahme aus Unterhaltungsinteresse geschieht,
nimmt diesem Austausch nicht seinen wirtschaftlichen Charakter, so dal} es
sich bei einer Lotterie um einen Bestandteil des Wirtschaftslebens handelt.

B) Versto$ gegen Art. 30 EGV?!

Die Beschlagnahme der Gegenstiinde des S konnte gegen Art. 30 EGV ver-
stoben,

Art. 30 EGV schiitzt den Warenverkehr in der Gemeinschaft vor ungerecht-
fertigten Behinderungen durch Kontingente oder MaBinahmen mit gleicher
Wirkung.

1. Anwendbarkeit von Art. 30

Zuniichst miilte Art. 30 EGV anwendbar sein, was der Fall ist, wenn es sich
bei dem Versand der Materiatien des S um einen Vorgang des zwischen-
staatlichen Warenverkehrs handelte.

1) Warenverkehr

ahmten Gegenstinde {Lose, Werbematenial) sind Waren
1. S. v. Art. 9 II EGV. Fraglich ist jedoch, ob es sich um einen Vorgang des
Wurenverkehrs handelt. Warenverkehr tiegt vor, wenn die bei einer wirt-

S versendet Lose und Werbematerial, also Waren, Diese Waren stehen aber
in einem engen Zusammenhang mit der Veranstaltung einer Lotterie, so daf

20 EuGH Rs.C-275/92 (Schindler), Sl1g. 1994, 8. 1-1039, 1-1087 {.
21 Es ist nicht zwingend, bictet sich jedoch an, mit Art. 30 EGV und nicht mit Art. 59 EGV zu
beginnen, da Art. 5% EGV die Nichtanwendbarkeit von Ant, 30 EGV voraussetzt und so eine

EuGH Rs. C-275/92 {Schindlery, Slg. 1994, S, 1-1039, T- 1088, Rz. 21 1.

m verschachtelte Inzidentpriifung vermieden wird,

96

6. Fall: Euromarketing?

auf die Frage einzugehen ist, ob dieser Warenversand isoliert eder unter
dem Vorzeichen der Lotterieveranstaltung zu bewerten ist.

Zwar beschrinkt sich vorliegend die Titigkeit des S auf den Versand von
Losen und Werbematerial, also auf Warenlieferungen, Diese Warenlieferun-
gen stellen jedoch keinen Selbstzweck dar, sondern sollen den Empféingem
die Teilnahme an einer Lotterieveranstaltung ermoglichien. Die Warenliefe-
rungen kénnen somit nicht losgeldst von der Veranstaltung einer Lotterie
begnffen werden, ohne daBl dabei ihr wirtschaftlicher Sinn verlorenginge.

Die Warenlieferungen sind daher unter dem Vorzeichen der Veranstaltung
einer Lotterie zu betrachten. Da eine Lotterieveranstaltung als s aber
nicht als Warenv ifiz] den kapn, unterfillt auch die Titig-
keit des S nicht den fiir den freien Warenverkehr geltenden Vorschriften.

2) Ergebnis

Der Anwendungsbereich von Art. 30 EGV ist mithin nicht erdffnet.

II. Ergebnis
Ein VerstoB gegen Art. 30 EGV liegt nicht vor.

C. Verstol gegen Art. 39 EGV

Die Beschlagnahme der Gegenstinde kdnnte aber gegen Ant. 59 EGV ver-
stoen. Art. 39 EGV schiitzt den Dienstleistungsverkehr innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes vor ungerechtfertigten Behinderungen.

L. Anwendharkeit von Art. 59 KGV

Art. 59 EGV miiBte zuniichst anwendbar sein. Dies setzt voraus, dafl eine

—

Dienstleistung 1. S d7ATE 60, 66 1. V. m. 55 mm_m Toa:amr

1) Dienstleistung

Hierfiir ist zundchst erforderlich, daB die Veranstaltung einer Lotterie eine
Leistung darstellt, die in der Regel gegen Entgelt erbracht wird.

Der Lotterieveranstalter gewihrt den Kéufern von Losen die Teilnahme an
einem Gliicksspiel und iibernimmt zu diesem Zweck die Einsammlung der
Einsitze, die vom Zufall bestimmte Ziehung sowie die Verteilung der Ge-
winne. Als Entgelt wird der Preis der Lose erhoben. Die Lotterie stellt mit-
hin eine Leistung dar, die gewdhnbich gegen Entgelt erbracht wird.

o7



II. Rechtsprobleme zum Gemeinsamen Markt

2) Zwischenstaatlicher Bezug

Es miifte sich ferner um grenziiberschreitende Leistungen handeln, was stets
der Fall ist, wenn die Leistung in einem anderen Mitgliedstaat angeboten
wird als in dem, in dem der Anbieter niedergelassen ist.?® Es ist dabei nicht
erforderlich, daB der Dienstleistende sich zum Zwecke der Dienstleistung in
das Gebiet des Mitgliedstaates begibt, in dem die Dienstleistung erbracht
wird.?* Hier wurden Lose einer deutschen Lotterie in GroBbritannien ange-
boten, so daB eine grenziiberschreitende Leistung vorliegt.

3) RechtmiBigkeit im Herkunftsstaat

Wie Art. 30 EGV? findet auch Art. 59 EGV nur Anwendung auf Dienstlei-
stungen, die der Erbringer auch im Herkunftsstaat rechtmiBig anbieten
kann.”® Diese Voraussetzung ist hier gegeben,

4) Subsidiaritdt gemiB Art. 59 EGV

Weiterhin darf die Veranstaltung einer Lotterie nicht den Vorschriften iiber
den freien Waren- und Kapitalverkehr und tiber die Freiziigigkeit von Perso-
nen unterliegen.

Wie bereits erortert wurde, sind die Regelungen iiber den freien Warenver-
kehr nicht einschligig. Dasselbe gile fiir die Regeln iiber den freien Perso-
nenverkehr, die ihren Ankniipfungspunkt im Ortswechsel von Personen fin-
den, und fiir die Regeln tiber den Kapitalverkehr, die zwar die Bewegung
von Kapital betreffen, sich aber nicht auf alle im Wirtschaftsleben erforder-
lichen Zahlungen erstrecken.?’

5) Offentliche Gewalt, Art. 66 i. V. m. 55 EGV

Nach Art, 66 1. V. m. 55 EGV schiitzt das Dienstleistungsrecht keine Betiti-
gungen, die im Zielstaat dauermnd oder zeitweise mit der Ausiibung 6ffentli-
cher Gewalt verbunden sind.

Der Begriff der gffentlichen Gewalt istin diesem Zusammenhang eng auszu-
legen. Art, 661.°V. m. 55 EGV nimmt daher nur Tétigkeiten aus dem Bereich
des Art. 59 EGV aus, »die, in sich selbst betrachtet, eine unmittelbare und spe-

zifische Teilnahme an der Ausiibung 6ffertlicher Géwalt darstellen.«

R e W ek G

Art. 53 EGV betnfft Lotterien damit selbst dann nicht, wenn man davon

23 EuGH Rs. C-275/92 (Schindler), Slg. 1994, §. [-1039, 1-1089, Rz, 29,

24 Vgl etwa EuGH Rs. C-76/%0 (Siger /. Dennemeyer), Slg. 1991, S, 1-4221, [-4243, Rz. 13,

25 Dazu oben: Zu Frage 1, 111,

26 EuGH Rs. C-76/90 Slg. 1991, 1-4221, 1-4243, Rz. 12; Rs. C-275/92 (Schindler), Slg. 1994,
5. 1-1039, [- 1093, Rz. 43.

27 EuGH Rs.C-275/92 (Schindler), Slg. 1994, 5. 1-1039, 1-1090, Rz. 0.

28 EuGH Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1974, 8. 631, 634, Rz. 44445,
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ausgeht, daB diese, soweit gie in den Mitgliedstaaten iiberhaupt erlaubt sind,
stets unter staatlicher Kontrolle stehen.

6) Ergebnis
Art. 539 EGV ist somit anwendbar.

IL. Eingriff in Rechte aus Art. 59 EGV

Das Einfuhrverbot mu ferner einen Eingriff in den Schutzbereich des >:
59 EGV darstellen. Art. 59 schiitzt nicht nur jeglicher Art von Diskrj
nierung des U_n:m:m_mncnmvn_.?._:mnqm_ sondern auch vor allen anderen (auch
unterschiedslos anwendbaren) MaBnahmen gines Mitgliedstaates, dig geeig-
net sind, den Dienstleistungsverkehr im Gemeinsamen Marki zu behindern
oder zu unterbinden.*”

Durch die Regelungen des LAA und die darauf gestiitzten MaBnahmen sind
alle mit der Veranstaltung von Lotterien zusammenhingenden Titigkeiten
in GroBbritannien fiir In- und Aunslinder gleichermaBen unmoglich ge-
macht. Damit ist ein freier Verkehr von Dienstleistungen, die in Verbindung
mit Letterien stehen, von und nach GroBbritannien unterbunden. Es handelt
sich folglich um unterschiedslos anwendbare MaBnahmen, die den Dienst-
leistungsverkehr im Gemeinsamen Markt behindemn.

Ein Eingriff in Rechte aus Art. 59 EGV liegt damit vor.

II1. Schranken

Der Eingriff konnte eine verhiltnisméiBige Konkretisierung anerkannter
Schranken des Art. 59 EGV darstellen und daher rechtmiagig sein.

1) »Immanente« Schranken

Der Eingriff kénnte auf sog. »immanente« Schranken des Art. 59 EGV ge-
stiitzt werden. Diese Schranken greifen nur zugunsten unterschiedslos an-
wendbarer MaBnahmen ein.*” Der LAA ist unterschiedslos auf In- und Aus-
linder anwendbar. Die Rechtfertigung des LAA durch immanente Schran-
ken ist daher moglich. Ste setzt voraus, daf die Beschrinkungen der Dienst-
leistungsfreiheit auf zwingende Griinde des >=mn32=588$9u_ zuriick-
gefiihrt werden konnen,

29 St. Rspr. seit: EuGH Rs, 33/74 (van Binsbergen), Slg. 1974, 8. 1299 1309, Rz. 10/12: vgl
Rs. C-76/%) (S4ger /. Dennemeyer), Slg. 1991, S, 1-4221, }-4243 Rz, 12,

30 Vgl «.B. EuGH Rs. 279/80 (Webb), Slg. 1981, S, 3305, 3325, Rz. 17.

31 Vgl EuGH Rs. C-76/90 (Siger ./. Dennemeyer), Slg, 1991, S, [-4221, 1-4244, Rz, 15.
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Eine allgemeine Definitign dessen, was unter zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses zu verstehen ist, hat der EuGH bislang nicht n. Fest
steht jedoch, da8 der Verbraucherschutz und der Schutz der Sozialordnung
Griinde sind, auf die sich eine Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
stiitzen kann.>? Bei der Beyteilung des rechifertigenden Allgemeininteres-
ses ist zu beachten, daB den Mitgliedstaaten ein gerichtsfreier Ermessens-
ielraum zusteht, soweit politische Einschiitzungen notig sind, um den In-
halt von Begriffen wie »Sozialordnunge« oder »Verbraucherschutz« zu be-
stimmen.*

Die britische Regierung hat vorgetragen, die Regelung sei notwendig, um
Kriminalitit und Spielsucht zu unterbinden, und stiitzt das Lotterieverbot
somit auf Gemeinwohlinteressen wie Verbraucherschutz und den Schutz der
Sozialordnung. Bei der Beurteilung der Frage. ob die genannten Aspekte
des Allgemeininteresses betroffen sind, ist die britische Regierung von ihrer
eigenen politischen Einschiitzung ausgegangen, die insoweit akzeptiert wer-
den muBl. Das Lotterieverbot dient folghich Griinden des Allgemeininteres-
S€S8.

2} VerhiiltnismiBigkeit

Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit aus zwingenden Griinden des
Allgemeinwohls sind weiterhin nur zuldssig, wenn sie micht gegen den
Grundsatz der VerhiltismiBigkeit verstoBen,*

a) Geeignetheit

Das Lotterieverbot ist geeignet, die von der britischen Regierung genannten
Gefahren zu vermeiden.

) Erforderlichkeit

Weiter ist zu fragen, ob das Verbot auch erforderlich ist. Die Erfordgrlich-
keit von Dienstieistungsbeschrinkungen ist g itzlich abzulehnen, wenn
dem_jeweils betroffenen Aspekt des Allgemeininteresses bereits durc

%rrz ten oo::—_:m getragen ist, denen der Leistungserbringer in
i R e
dem Mitgliedstaat umite R ansdssig ist. 33

(l‘/.\/.\/u\!\llv\(\l\)\all

Es ist vorliegend nicht ersichtlich, wie Regelungen in einem Mitgliedstaat

32 EuGH Rs, C-275/92 (Schindler). Slg. 1994, S. I-1039, 1-1096, Rz. 58 m. w. N.

33 EuGH Rs, 279/80 (Webb), Slg. 1981, 8. 3303, 3325, Rz. 19; Rs C-275/92 (Schindler}, Slg.
1994, 8. [-1039, I-1097, Rz. 61.

34 EuGH Rs. C-76/90 (Séger /. Dennemeyer), Stg. 1991, 5. 14221, 1-4244 {., Rz. 15, 20.

35 EuGH Rs. 279/80 {Webb). Slg. 1981, 8. 3305, 3325, Rz. 17,
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verhindern sollen, daB in GroBbritannien die Spielsucht ansteigt. Ahnlich
verhilt es sich hinsichtlich der durch Lotterien bedingten Kriminalitit.
Auch wenn in dem Staat. in dem die Lotterie ausgetragen wird, eine liicken-
lose Millbrauchskontrolle durchgefiihrt wird, kann das nicht verhindern, daB
in einem anderen Staat rechtswidrige Handlungen, etwa bei der Weitergabe
von Losen, vorgenommen werden.

Die hier betroffenen Aspekte des Allgemeininteresses werden dementspre-
chend nicht bereits durch Regelungen geschiitzt, die im Herkunftsstaat der
Leistungen erlassen wurden,

Griinde, die gegen die Erforderlichkeit des LAA spriichen, sind damit nicht
ersichtlich,

¢) Angemessenheit

Das Verbot mufl schlieBlich angemessen sein, d.h., die Beeintrichtigung des
zwischenstaatlichen Dienstleistungsverkehrs darf nicht auBer Verhiltnis zu
den damit erstrebten Erfolgen stehen. Hier ist die fundamentale Bedeutung
der Dignstleistungsfreiheit fiir di¢ Errichtung eines
gegen die Bedenken der britischen Regierung fiir die innere Sicherheit des
Landes abzuwigen. Die Einschitzung der britischen Regierung hinsichtlich
der Gefahren fiir die innere Sicherheit ist, wegen des ihr zustehenden Er-
messens, zu akzeptieren. Da die innere Sicherheit in den Mitgliedstaaten
iberhaupt erst die Grundlage fiir freie wirtschaftliche Entfaltung schafft, ist
sie gegeniiber dem Interesse am freien Dienstleistungsverkehr als vorrangig
anzusehen. Der LAA ist mithin als angemessenes Verbot zu betrachten.

3} Ergebnis
Es greifen folglich anerkannte Schranken des Art. 59 EGV ein.

IV, Ergebnis

Der LAA stellt somit einen Eingriff in Art. 59 EGV dar, der durch Griinde
des Allgemeinwohls gerechtfertigt ist. Ein Verstofl gegen Art. 59 EGV liegt
mithin nicht vor.

Schwierigkeitsgrad der Kkausur:Schwere Wahlfachklausur

Zur Vertiefung:
Steindorff, E.:  Unvollkommener Binnenmarkt, ZHR 158 (1994), S_ 149 f1.
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