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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhand-
lung vom 29. Juni 2017 durch den Vorsitzenden Richter | dJc
Richter |GGG B B .nd die Richterin

I

fiir Recht erkannt;

Die Revision'gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Mlnchen vom 21. April 2016 wird auf Kosten der Beklag-

ten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléager ist der in die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4 UKlaG
eingetragene Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherver-
bénde - Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. Die Beklagte ist ein mittel-
stindischer Tabakherstelier. Sie betreibt unter www.poeschi-tobacco.com eine
Website, auf der sich interessierte Nutzer (ber das Unternehmen, Karrieremég-
lichkelten, die einzelnen Produkte und die Tabakkultur informieren kénnen. Der
Zugang zu den einzelnen Inhalten wird nach einer elektronischen Altersabfrage

gewaht.

Am 4. November 2014 befand sich auf der Startseite des Internetauftritts
der Beklagten eine Abbildung, die vier Tabakerzeugnisse konsumierende, gut
gelaunte, lassig anmutende jlingere Personen zeigte. Nach einer informelien
Beanstandung durch das Landratsamt Landshut wurde diese Abbildung von der

Beklagten antfernt.



Unter dem 6. November 2014 mahnte der Kiager die Beklagte unter Be-
zug auf § 22 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ VTabakG wegen der Abbildung ab. In einem
weiteren Schreiben vom 24. November 2014 stlitzte sich der Kilager auch auf
§ 21a VTabakG. Die Beklagte gab keine Unterlassungserkl&rung ab.

Das Landgericht hat die Bekiagte antragsgemaf unter Androhung niher
bezeichneter Ordnungsmittel verurteilt, es zu unterlassen,

im Rahmen geschéfilicher Handlungen fiir Tabakerzeugnisse wie nachfolgend
abgebildet zu werben bzw. werhen zu lassen.

@R
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AuBerdem hat das Landgericht dem Kléger einen Anspruch auf Ersatz
pauschaler Abmahnkosten gegen die Beklagte in Héhe von 214 € zuziiglich
Zinsen zuerkannt (LG Landshut, MMR 2016, 119).



Nachdem der Klager den Klageantrag vor dem Berufungsgericht im We-
ge der Teilklageriicknahme entsprechend eingeschrénkt hat, hat das Beru-
fungsgericht die Berufung der Beklagten mit der Mallgabe zurlickgewiesen,
dass es im Unterlassungstenor lautet "... zu unterlassen, auf ihrer Unterneh-
menswebseite im Intemet fiir Tabakerzeugnisse ..." (OLG Minchen, MD 2016,

793).

Mit ihrer vont Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren Zuriick-
weisung der Kléger beantragt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageab-

weisung weiter.

Entscheldungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Klage als zulassig und begriindet ange-

sehen. Dazu hat es ausgefihrt:

Die beanstandete Abbildung verstofle gegen das Werbeverbot gemaf
§ 21a Abs. 4 in Verbindung mit Abs. 3 Satz 1 VTabakG. Die Vorschrift sei eine
verbraucherschiitzende Norm im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 1 UKlaG und eine
Marktverhaltensregelung im Sinne von § 3a UWG und § 4 Nr. 11 UWG aF. Bei
der Abbildung handele es sich um Werbung der Beklagten fiir Tabakerzeugnis-
se, da sle jedenfalls indirekt zum Kauf ihrer Produkte anregen solle. Die Bekiag-
te habe in einem "Dienste der Informationsgesellschaft” gemaR § 21a Abs. 4
VTabakG geworben. Dafiir sei die Entgeltlichkeit der Online-Dienstleistung im
engersn Sinne nicht entscheidend. Mit "Dienst der Informationsgeselischaft" sei
vielmehr das Internet gemeint, soweit es zu wirtschaftlichen Zwecken genutzt
werde, wie insbesondere fiir Werbung. Die Unternehmenswebseite der Beklag-
ten sei im Sinne von § 21a Abs. 4 VTabakG mit der in Absatz 3 dieser Vor-
schrift genannten "Presse" oder einer "anderen gedruckten Verdffentlichung”
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vergleichbar. Die Unternehmenshomepage der Beklagten wende sich nicht an
einen von vornherein lokal beschrankten Interessentenkreis, sondern potentiell
an Interessenten in der ganzen Welt. Die Bekiagte kdnne sich nicht auf die in
§ 21a Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 VTabakG enthaltene Ausnahme vom Werbeverbot fiir
Tabakfachzeitschriften berufen. Die unionsrechtiiche Grundlage fiir diese Aus-
nahme sei fraglich. Jedenfalls sei die Unternehmenswebseite der Beklagten
nicht mit einer Fachzeitschrift vergleichbar, die "in ihrem redaktionellen Inhait
weit tberwiegend Tabakprodukte oder ihrer Verwendung dienende Produkte”
betreffe. AuBerdem wende sich die Untemehmenswebseite der Beklagten nicht
wie eine Fachzeitschrift an ein beschrénktes Publikum, sondern potentiell an

jedermann.

Ein VerstoR gegen das Werbeverbot des §22 Abs.2 Satz1 Nr. 1
VTabakG liege dagegen nicht vor. Aus der Abbildung von vier Tabakprodukten
in der Hand haltenden Personen, die sichtbar gut gelaunt sind, kénne keine
Aussage zu'einer gesundheitlichen Unbedenklichkeit der Verwendung von Ta-
bakerzeugnissen entnommen werden. Ebenso wenig erwecke die Abbildung
den Eindruck, der Genuss der Produkte der Beklagten werde die Funktion des
Korpers, die Leistungsfahigkeit oder das Wohlbefinden ginstig beeinflussen.
SchlieBlich handele es sich auch um keine Darstellung, die das Inhalieren des
Tabakrauchs als nachahmenswert erscheinen lasse. Die bloRe Darstellung ei-
nes eine Zigarette zwischen den Fingemn haltenden, Rauch ausstoRenden oder
eines eine Pfeife in der Hand haltenden Menschen, der den Zigaretten- oder
Pfetfenrauch auch nur in die Mundhdhle verbringen kénne, anstatt ihn zu inha-
lieren, reiche fiir ein Verbot nicht aus. .

Il. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Beklagten hat

keinen Erfolg.

1. Der Kléager hat seinen Unterlassungsanspruch auf Wiederholungsge-
fahr gestiitzt. Der Unterlassungsantrag ist daher nur begriindet, wenn das be-

I AP S 8 Ayt el i M ot s o
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anstandete Verhalten der Beklagten sowohl zur Zeit der Begehung wettbe-
werbswidrig war als auch zum Zeltpunkt der Entscheidung in der Revisions-
instanz rechtswidrig ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 4. Februar 2016
-1 ZR 194/14, GRUR 2016, 403 Rn. 3 = WRP 2016, 450 - Fressnapf; Urteil vom
1. Dezember 2016 - | ZR 143/15, GRUR 2017, 641 Rn. 16 = WRP 2017, 536
. Zuzahlungsverzicht bei Hilfsmittein). Fir den Anspruch auf Erstattung von
Abmahnkosten kommt es dagegen altein auf die Rechtslage zum Zeitpunki der
Abmahnung an {vgl. BGH Urteil vom 24. November 2016 - | ZR 220/15, GRUR
2017, 517 Rn. 9 = WRP 2017, 705 - WLAN- Schiissel). -

Nach der Verwendung der beanstandeten Abbildung auf der Startseite
des intemnetauftritts der Bekiagten im November 2014 ist das Lauterkeltsrecht
durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Geselzes gegen den unlauteren
Wattbewerb mit Wirkung ab 10. Dezember 2015 novellierf worden (BGBI. |,
S. 2158). Die Vorschrift des § 4 Nr. 11 UWG aF ist nunmehr inhaltsgleich im um
die Spiirbarkeitsklausel des § 3 Abs. 1 UWG aF erganzten § 3a UWG enthal-
ten. Fir den Tatbestand des Rechtsbruchs hat sich dadurch in der Sache nichts
geandert (BGH, Urteil vom 14. Januar 2016 -1ZR 61/14, GRUR 2016, 516
Rn. 11 = WRP 2016, 581 - Wir helfen im Trauerfall; Urtell vom 2. Marz 2017
-1ZR 134/1 5, GRUR 2017, 537 Rn. 18 = WRP 2017, 542 - Konsumgetreide).

Das vorlaufige Tabakgesetz ist mit Wirkung vom 20. Mai 2016 durch das
Tabakerzeugnisgesetz (BGBI. | 2016, S. 569) ersetzt worden. Die bisherigen
Verbote der Werbung fir Tabak in § 21a Abs. 2 bis 4 und § 22 VTabakG sind
nunmehr in § 19 Abs. 2 und 3 sowie § 21 Abs. 1 TabakErzG geregelt, wobei die
Definitionen des § 21a Abs. 1 VTabakG jetzt in giner gesonderten Vorschrift
{iber sonstige Begriffsbestimmungen in § 2 TabakErzG enthalten sind. Inhaltli-
che Anderungen haben sich durch diese Neuregelung nicht ergeben.

2. Der Anwendung des § 3a UWG steht im Streitfall nicht entgegen, dass
die Richtlinie 2005/29/EG (ber unlautere Geschéftspraktiken, die in ihrem An-
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wendungsbereich (Art. 3 der Richtlinie) zu einer vollstindigen Harmonisierung
des Lauterkeitsrechts gefiihrt hat (Art. 4 der Richtlinie), keinen vergleichbaren
Unlauterkeitstatbestand kennt. GemaB Art. 3 Abs. 3 und Erwagungsgrund 9 der
Richtlinie bleiben von ihr Rechtsvorschriften der Gemsinschaft und zu threr
Umsetzung ergangene nationale Rechtsvorschriften in Bezug auf die Gesund-
heits- und Sicherheltsaspekte von Produkten unbertihrt (vgl. BGH, GRUR 2017,
641 Rn. 18 - Zuzahlungsverzicht bei Hilfsmitteln, mwN). Diese Regelung arfasst
auch Vorschriften, welche die Méoglichkeit beschrénken, fur solche Produkte zu
werben (vgl. BGH, Urteil vom 12, Februar 2015 - 1 ZR 213/13, GRUR 2015, 813
Rn. 11 = WRP 2015, 966 - Fahrdienst zur Augenklinik; BGH, GRUR 2017, 641
Rn. 18 - Zuzahlungsverzicht bel Hilfsmitteln).

3. Das Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse in Diensten der Informations-
geselischaft gemaf § 21a Abs. 4 VTabakG ist eine Marktverhaltensregelung im
Sinne des § 3a UWG und §4 Nr. 11 UWG aF. Der Senat hat bereits entschie-
den, dass die Vorschrift des § 21a Abs. 3 VTabakG eine Marktverhaltensrege-
lung ist (BGH, Urteil vom 18. November 2010 -1ZR 137/09, GRUR 2011, 631
Rn. 10 =WRP 2011, 870 - Unser wichtigstes Cigarettenpapier). Fiir §21a
Abs. 4 VTabakG, der das fiir die Presse und andere gedruckte Verdffentlichun-
gen geltende Werbeverbot auf Dienste der Informationsgesellschaft erweitert,
gilt nichts anderes. Ebenso sind die bestimmte Formen der Tabakwerbung er-
fassenden Verbote des § 22 Abs. 2 VTabakG Marktverhaltensregelungen (zu
§ 22 Abs.2 Satz1 Nr. 2 VTabakG vgl. BGH, Urteil vom 4. November 2010
-1 ZR 139/09, GRUR 2011, 633 Rn. 34 = WRP 2011, 858 - Biotabak).

4. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, die Beklagte habe
gegen § 21a Abs. 4 in Verbindung mit Abs. 3 VTabakG verstoflen. Das Zeigen
der beanstandeten Abbildung auf der Startseite des Internetauftritts der Beklag-
ten stellt eine Werbung fiir Tabakerzeugnisse' in Diensten der Informationsge-
sellschaft dar, die entsprechend § 21a Abs. 3 VTabakG verboten ist.
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a) Nach § 21a Abs. 3 Satz 1 VTabakG ist es verboten, fiir Tabakerzeug-
nisse in der Presse oder in einer anderen gedruckten Verbffentlichung zu wer-
ben. GemaR Absatz 4 dieser Vorschrift gilt dieses Verbot entsprechend fur die
Werbung fiir Tabakerzeugnisse in Diensten der Informationsgesellschaft. Diese
Regelungen setzen Art. 3 der Richtlinie 2003/33/EG vom 26. Mai 2003 zur An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber
Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen (ABI. 2003 L 152,
S. 6) in das deutsche Recht um. Nach Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 2003/33/EG
ist Werbung, die in der Presse und anderen gedruckten Verbifentlichungen
nicht erlaubt ist, in Diensten der Informationsgesellschaft ebenfalis nicht gestat-

tet.

b) Wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat, stellt die bean-
standete Abbildung eine "Werbung flr Tabakerzeugnisse" im Sinne von § 21a
Abs. 4 VTabakG dar. § 21a Abs. 4 Nr. 1 VTabakG verweist zur Definition des
Begriffs der Werbung auf Art. 2 Buchst. b der Richtlinie 2003/33/EG. Danach ist
Werbung "jede Art kommerzieller Kommunikation mit dem Ziel oder der direkten
oder indirekten Wirkung, den Verkauf eines Tabakerzeugnisses zu fordern".
Dieser Begriff der Werbung erfasst ausdriicklich auch eine kommerzielle Kom-
munikation, die den Verkauf eines Tabakerzeugnisses indirekt fordert (BGH,
GRUR 2011, 631 Rn. 17 - Unser wichtigstes Cigarettenpapier). Das Berufungs-
gericht hat ohne Rechtsfehler eine solche indirekte Werbewirkung darin gese-
hen, dass durch die Abbildung von vier gut gelaunten Personen, die die von der
Beklagten verkauften Produktarten (Schnupftabak, Zigarettentabak, Zigaretten
und Pfeifentabak) in der Hand halten, diese Produkte dem Besucher der Inter-
netseite der Beklagten néher gebracht und als aftraktiv dargestellt werden sol-

ien.




20

21

c) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, diese Werbung fiir Tabaker-
zeugnisse sei nicht in einem Dienst der Informationsgesellschaft erfolgt und
werde deshalb nicht vom Verbot des § 21a Abs. 4 VTabakG erfasst.

aa) § 21a Abs. 1 Nr. 3 VTabakG verweist fiir die Definition des Begriffs
"“Dienste der Informationsgesellschaft” auf Art. 2 Buchst.d der Richtlinie
2003/33/EG, der wiederum auf Art. 1 Nr. 2 der Richtlinie 98/34/EG Gber ein In-
formationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften
und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft (ABIl. 1998
L 204, S. 37, gedndert durch die Richtiinie 98/48/EG, ABI. 1998 L 217, S. 18)
Bezug nimmt. Danach ist eine Dienstleistung der Informationsgesellschaft jede
in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf Individuellen
Abruf eines Empfiingers erbrachte Dienstieistung. Diese Definition findet sich
unverdndert auch in Art. 1 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie (EU) 2015/1535 (iber
ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der
Vorschriften flir die Dienste der Informationsgesellschaft (ABL. 2015 L 241,
S. 1). Diese unionsrechtliche Definition des Begriffs "Dienste der Informations-
gesellschaft” wird in den Erwégungsgriinden 17 und 18 der Richtlinie
2000/31/EG iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informations-
geselischaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs im Binnen-
markt ("Richtlinie {iber den elektronischen Geschaftsverkehr", ABI. 2000 L 178,
S. 1), erlautert. Gemél Erwégungsgrund 17 dieser Richtlinie umfasst die Defini-
tion alle Dienstleistungen, die in der Regel gegen Entgelt im Fernabsatz mittels
Gerdten fiir die elektronische Verarbeitung (einschiieBlich digitaler Kompressi-
on) und Speicherung von Daten auf individuellen Abruf eines Empféngers er-
bracht werden. Nach Erwégungsgrund 18 erstrecken sich die Dienste der In-
formationsgesellschaft, soweit es sich Gberhaupt um eine wirtschaftliche Tétig-
keit handelt, auch auf Dienste, die nicht von denjenigen verglitet werden, die sie
empfangen, wie etwa Online-Informationsdienste oder kommerzielle Kommuni-

kation.
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bb) Das Berufungsgericht hat angenommen, nach dieser Definition mis-
se das Merkmal der Entgeltlichkeit lediglich "in der Regel" vorlisgen, so dass
die Definifion auch Sachverhalte erfassen kdnne, in denen keine DiensHleistun-
gen gegen Entgeit erbracht wiirden. Da nach Erwagungsgrund 18 der Richtlinie
2000/31/EG vom Begriif der "Dienste der Informationsgesellschaft" auch die
"kommerzielle Kommunikation®, also Werbung, erfasst sein solle, kénne es auf
eine Entgeltlichke'it der Online-Dienstleistung im engeren Sinne nicht entschei-
dend ankommen. Zusammengefasst sei mit dem Begriff "Dienste der Informati-
onsgesellschaft" das Internet gemeint, soweit es zu wirtschaftlichen Zwecken
genutzt werde, namentlich flir Werbung. Da die Abbildung auf der Startseite der
Unternehmenswebselte der Beklagten Werbezwecken diente, erfolgte sie auch

in Diensten der Informationsgesellschatt.

cc) Die Revision meint, durch die vom Berufungsgericht vertretene Aus-
legung des Begriffs "Dienste der Informationsgesellschaft” werde das Tatbe-
standsmerkmal "in der Regel gegen Entgelt” unzutreffend erfasst. Dle jeweils zu
beurteilende Dienstleistung entspreche nur der Definition in Art. 1 Nr. 2 der
Richtlinie 98/34/EG und Art. 1 Abs. 1 Buchst. b der Richtiinie (EU) 2015/1535,
wenn gerade die konkret in Rede stehende Dienstleistung "in der Regel gegen
Entgelt" (und somit nur ausnahmsweise unentgeltlich) erbracht werde. Danach
verbiete es sich, Leistungen unter den Begriff der "Dienste der Informationsge-

‘selischaft" zu fassen, die in der Regel gerade nicht oder gax - wie Werbung -

niemals gegen Entgelt erbracht wiirden. Es sei deshalb entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts verfehlt, *Dienste der Informationsgesellschaft® mit Wer-
bung gleichzusetzen. Die Erwahnung der "kommerziellen Kommunikation™ in
Emégungsgrund 18 der Richtlinie 2000/31/EG gebe lediglich ein Beispiel flr
einen Dienst, der nicht von denjenigen vergiitet werde, die ihn empfingen. Ge-
meint seien damit Sachverhalte, in denen sich der Werbende zur Verbreitung
seiner Werbung gegeniiber den Werbeadressaten eines Dritten bediene und an
diesen Dritten hierfiir ein Entgelt entrichte. Zudem werde der "Dienst” in den
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Legaldefinitionen des Art. 1 Nr. 2 der Richtlinie 98/34/EG und des Art. 1 Abs. 1
Buchst. b der Richtlinie (EU) 2015/1535 als "Dienstleistung" bezeichnet. Der
Begriff der "Dienstleistung” sei dadurch gekennzeichnet, dass es sich um eine
Leistung handele, deren Nuizen ihrem Empféanger zugutekomme, Der Nutzen
von Werbung komme aber naturgemaf? dem Werbenden und nicht dem Wer-

beadressaten zugute.
dd) Mit diesen Riigen hat die Revision keinen Erfolg.

(1) Nach der unionsrechtlichen Definition in Art. 1 Nr. 2 der Richilinie
98/34/EG und Art. 1 Abs. 1 Buchst. b der Richtfinie (EU) 2015/1535 handelt es
sich bel einem Dienst der Informationsgesellschaft um eine in bestimmter Wei-
se elekironisch erbrachte Dienstleistung. Der Begriff "Dienstleistung” impliziert,
dass es sich um Leistungen handelt, die normalerweise gegen Entgelt, also flr
gine wirtschaftliche Gegenleistung, erbracht werden (EuGH, Urteil vom 22. Mai
2003 - C-355/00, Slg. 2003, I-5263 Rn. 54 - Freskot; Urteil vom 18. Dezember
2007 - C-281/06, Slg. 2007, 1-12231 = EuZW 2008, 152 Rn. 28 - Jundt, mwN,;
vgl. auch Art. 4 der Richtlinie 2006/123/EG). Allerdings kdnnen nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union auch Lelstungen wirt-
schaftlicher Art, die unentgeltiich erbracht werden, ein "Dienst der Informations-
gesellschaft" sein. Die Vergiitung filr einen Dienst, den ein Anbieter im Rahmen
seiner wirtschaftlichen Titigkeit erbringt, wird nicht notwendig von denjenigen
bezahlt, denen der Dienst zugutekommt. Das ist insbesondere der Fall, wenn
eine unentgeltliche Leistung - etwa der Zugang zu einem WLAN-Netz - von ei-
nem Anbieter zu Werbezwecken fiir die von ihm angebotenen Glter oder
Dienstlelstungen erbracht wird, da die Kosten dieser Tétigkeit dann in den Ver-
kaufspreis dieser Giiter und Dienstleistungen einbezogen werden (vgl. EuGH,
Urteil vom 15. September 2016 - C-484/14, GRUR 2016, 1146 Rn. 41f. =WRP

2016, 1486 - Mc Fadden).
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Danach kann Online-Werbung einen Dienst der Informationsgesellschaft
im Sinne der Richtlinie 2000/31/EG darstellen. Ferner ergibt sich aus Art. 2
Buchst. f der Richtlinie 2000/31/EG, dass der Begriff "kommerzielle Kommuni-
kation" unter anderem alle Formen der Kommunikation abdeckt, die der unmit-
telbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes von Waren oder Dienstleis-
tungen einer natiiriichen oder juristischen Person dienen, die eine unternehme-
rische Tatigkeit ausiibt. Nach Ansicht des Gerichtshofs der Européischen Union
folgt daraus, dass Werbung fiir Leistungen der Mund- und Zahnversorgung
{iber eine Website, die von einem selbsténdigen Zahnarzt erstellt wurde, eine
kommerzielle Kommunikation ist, die einen Dienst der Informationsgesellschaft
darstellt oder Bestandteil eines solchen Dienstes Ist (EuGH, Urteill vom 4, Mai
2017 - C-339/15, GRUR 2017, 627 Rn. 37 bis 39 = WRP 2017, 670 - Luc Van-

denborght).

(2) Danach besteht die Bedeutung der Beschrinkung des Dienstleis-
tungsbegriffs auf "in der Regel" entgeltliche Leistungen entgegen der (iberwie-
genden Meinung im deutschen Schrifttum nicht darin, auch Leistungen zu er-
fassen, die zwar typischerweise gegen Entgelt, aber gelegentlich - etwa aus
Gefilligkeit - unentgeltlich erbracht werden (Streinz/Leible in Schiachter/Ohler,
Européische Dienstleistungsrichtlinie, 2008, Art.4 Rn.2; Kluth in Calliess/
Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. Art. 57 AEUV Rn.13; Miller-Graff in Streinz,
EUV/AEUV, 2. Aufl, Art. 56 AEUV Rn.19; Roth in Dauses/Ludwigs, EU-
Wirtschafisrecht, EL41, E | Rn. 131; Seyr in Lenz/Borchardt, EU-Vertrage,
6. Aufl., Art. 56/57 AEUV Rn. 12). Die Formulierung "in der Regel" soll auch
nicht klarstellen, dass eine Dienstieistung nur vorliegt, wenn (ber den Einzelfall
hinaus eine entsprechende Leistung generell vergitet wird (so aber Randelz-
hofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der'Européiischen Union,
61. EL, AEUV Art. 57 Rn. 47). Schiieflich bedeutet das Tatbestandsmerkmal "in
der Regel gegen Entgelt” nicht, dass die Dienstleistung im Regelfall gegen eine
Leistung in Geld erfolgen muss, jedoch ausnahmsweise andere Gegenleistun-
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gen wie der unmittelbare Austausch gegen andere Waren oder andere Dienst-
feistungen oder die Verrechrung mit Forderungen mdglich sind oder dass es
unschéadlich ist, wenn nur bestimmte Personengruppen bezahlen miissen {(vgl.
Tiedje in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Aufl.
2015, AEUV Art. 57 Rn. 11).

Diese in der Literatur erwogenen Auslegungsmdéglichkeiten sind mit der
jungeren Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union in der
Rechtssache "Luc Vandenborght" unvereinbar. Danach stellt die Website eines
Unternehmens, auf der fiir dessen Produkie oder Dienstleistungen geworben
wird, einen Dienst der Informationsgeselischaft im Sinne der Richtlinie
2000/31/EG dar, auch wenn der Werbeadressat fiir den Aufruf dieser Internet-
seite in aller Regel kein Entgelt zahit, und die Werbeleistung auch von keinem
Dritten vergiitet wird (vgl. EuGH, GRUR 2017, 627 Rn. 37 bis 39 - Luc Vanden-
borght). Die beanstandete Startseite des Internetaufiritts der Beklagten ist da-
nach eine vom unionsrechtlichen Begriff der Dienstieistung erfassie kommerzi-
elle Kommunikation und damit ein Dienst der Informationsgesellschaft.

d) Die beanstandete Werbung auf der Startseite unterfallt dem Verbot
gemaR § 21a Abs. 3 und 4 VTabakG. § 21a Abs. 4 VTabakG setzt Art. 3 Abs. 2
der Richtlinie 2003/33/EG um, der bestimmt, dass in der Presse und anderen
gedruckten Verdffentlichungen verbotene Werbung in Diensten der Informati-
onsgesellschaft ebenfalls nicht gestattet ist. Fiir die Béétimmung des Umfangs
dieses Verbots ist Erwégungsgrund 4 der Richtlinie 2003/33/EG heranzuziehen.
Danach muss Tabakwerbung auf diejenigen Magazine und Zeitschriften be-
schrénkt werden, die sich nicht an die breite Offentlichkeit wenden. Die weltweit
unbeschrinkt aufrufbare Startseite eines Untemehmens wendet sich an die
breite Offentlichkeit und wird deshalb von dem Verbot der Tabakwerbung in

Diensten der Informationsgeselischaft etfasst.
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e) Dieses Verbot der beanstandeten Abbildung auf der Startseite des In-
ternetauftritts der Bekiagten stellt sich nicht als unverhdltnisméRige Beschrin-
kung ihrer Grundrechte auf Meinungs- und AuBerungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG
in Vérbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG, Art. 11 Abs. 1 EU-Grundrechtecharta) so-
wie auf wirtschaftliche und unternehmerische Betétigungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG, Art. 15 Abs. 1 und 16 EU-Grund-
rechtecharta) dar. Zwar kdme méglicherweise ein unverhailtnismaBiger Eingriff
in diese Grundrechte in Betracht, wenn Unternehmen der Tabakindustrie gene-
relt daran gehindert wiirden, das Medium Internet zur Forderung ihres Erschei-
nungsbildes einzusetzen. Ein so weitreichendes Verbot steht vorliegend aber
nicht in Rede. Es bezieht sich vielmehr nur auf die einer breiten Offentlichkeit
allgemein zugéngliche Startseite des Internetauftritts der Beklagten.

5. Da § 21a Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 Nr. 1 und 2 und Abs. 4 VTabakG
inhaltlich § 19 Abs. 2 und 3 TabakErzG entspricht und ein Dienst der Informati-
onsgesellschaft im Sinne von § 2 Nr. 8 TabakErzG vorliegt, folgt das Verbot
nach Inkrafitreten des Gesetzes (ber Tabakerzeugnisse und verwandte Er-
zeugnisse nunmehr ebenfalls aus diesen Vorschriften,

6. Zu Recht hat das Berufungsgericht den Unterlassungsanspruch nicht
aus § 22 Abs. 2 Nr. 1 VTabakG als begriindet erachtet.

a) Nach § 22 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a VTabakG ist es uhter anderem ver-
boten, in der Werbung fiir Tabakerzeugnisse Darstellungen zu verwenden,
durch die der Eindruck erweckt wird, dass der Genuss von Tabakerzeugnissen
gesundheitlich unbedenklich oder geeignet ist, die Funktion des Korpers, die
Leistungsfahigkeit oder das Wohlbefinden glinstig zu beeinflussen.

Das Berufungsgericht hat angenommen, der bloRen Abbildung von vier
offensichtlich gut gelaunten Personen, die Tabakerzeugnisse in der Hand hiei-
ten, kdnne keine Aussage zur gesundheitlichen Unbedenkiichkeit der Tabaker-

o e, e



35

36

37

38

-15.

zeugnisse entnommen werden, da die gute Laune ohne Weiteres auf andere
Umsténde zurlickzuflihren sein kénne und eine gesundheitliche Unbedenklich-
keit ohnehin kaum durch Abbildungen, sondern vornehmlich durch Wortattribute
ausgedriickt werde. Ebenso wenig sei ein hinreichender Zusammenhang zwi-
schen den abgebildeten Tabakerzeugnissen und der méglicherweise einen
Rackschluss auf deren Leistungsféhigkeit zulassenden Frohlichkeit der Perso-

nen erkennbar.

Das wird von der Revision nicht angegriffen und lisst keinen Rechtsfeh-

ler erkennen.

b) GemaR § 22 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ VTabakG ist es verboten, in der
Werbung fiir Tabakerzeugnisse unter anderem Darstellungen zu verwenden,
die das Inhalieren des Tabaikrauchs als nachahmenswert erscheinen lassen.

- aa) Das Berufungsgericht hat dazu ausgefiihrt, die angegriffene Darstel-
lung zeige bei der mit brennender Zigarette abgebildeten zweiten Person von
rechts zwar einen bestimmten Ausschnitt beim Vorgang des Rauchens (vom
Mund der Person austretender Rauchstrom), der vorausgehende und nachfol-
gende Vorgang des "Ziehens" samt Verbringen des Rauchs ins Koérperinnere
sei jedoch nicht zu sehen. Dabei sel zu beriicksichtigen, dass es neben der
Rauchtechnik des Inhalierens, verstanden als Einatmen des Rauchs direkt in
die Lunge, auch die weniger gesundheitsschédliche Techrik gebe, den Rauch
lediglich in die Mundhohle zu verbringen. Entsprechendes gelte fiir die Person
ganz rechts auf der Abbildung, die eine rauchende Pfelfe in der Hand halte, oh-
ne dass ein vom Mund austretender Rauchstrom zu sehen sel.

bb) Die Revisionserwiderung meint, bel der auf der Darsteliung als zwei-
te Person von rechts abgebildeten Person handele es sich um einen inhalieren-
den Raucher. Das Inhalleren umfasse das Ein- und Ausatmen des Tabak-
rauchs. Zudem verbiete § 22 Abs. 1 Buchst. ¢ VTabakG nicht die Abbildung des
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Inhalierens von Tabakrauch, sondern jede Darsteilung, die das Inhalieren

nachahmenswert erscheinen lasse.

cc) Mit diesen Erwégungen kann die Beurteilung des Berufungsgerichts,
ein VerstoR gegen § 22 Abs. 1 Buchst. ¢ VTabakG liege nicht vor, nicht in Fra-
ge gestellt werden. Das Berufungsgericht hat in tatrichterlicher Wiirdigung ohne
Rechtsfehler angenommen, dass die zweite Person von rechts in der Abbildung
rauchen kénne, chne zu Inhalieren, die Abbildung eines inhalierenden Rau-
chers also nicht festzustellen sei. Auch wenn der Lungenzug die Phasen des
Ein- und Ausatmens umfassen mag, ist unter "Inhalation” nach allgemeinem
Sprachversténdnis das Einatmen des Rauchs in die Lunge zu verstehen. Zwar
verbietet § 22 Abs. 1 Buchst. ¢ VTabakG jede Darstellung, die das Inhalieren
nachahmenswert erscheinen [ésst. An einer solchen Darstellung fehlt es aber,
wenn eine beanstandete Abbildung einen Raucher zeigt, der nicht erkennbar

inhaliert.

6. Ist der Unterlassungsantrag aus § 21a Abs. 4 VTabakG in Verbindung
mit Absatz 3 dieser Vorschrift zum Zeitpunkt der Abmahnung begriindet gewe-
sen, steht dem Klager auch der Anspruch auf Erstattung von Abmahnkosten zu.

7. Nach den vorstehenden Ausflihrungsen stellt sich Im Sirsitfall keine
entscheldungserhebliche Frage zur Auslegung des Unionsrechts, die nicht auf-
grund der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union geklart
oder zweifeisfrei zu beantworten ist. Damit ist es nicht geboten, gemaR Art. 267
Abs. 3 AEUV ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichishof der Europé-
ischen Union zu richten (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982 - 283/81, Slg.
1982, 3415 Rn. 21 = NJW 1983, 1257 - C.LL.F.L.T.; Urteil vom 1. Oktober 2015
- C-452/14, GRUR-Int. 2015, 1152 Rn. 43 - Doc Generici, mwN).

T = e
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lll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. #)

—//

Vorinstanzen:
LG Landshut, Entscheidung vom 29.06.2015 - 72 O 3510/#% -
OLG Miinchen, Entscheidung vom 21.04.2016 - 6 U ';V;%HS -
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