HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT
URTEIL
IM NAMEN DES VOLKES

Geschéaftszeichen: Verklndet am:
5U 11/08 Al 19. August 2009
406 O 175/07 /ﬁ%{z{ﬂffﬂ@fb’&,wf’ I ustizfachangestelite

als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

2 3. Aug. 2009
EINGEGANGEN
In dem Rechtsstreit

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbédnde
arbraucherzentrale Bundesverband e.V.,
eten durch den Vorstand Gerd Billen,

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Sfeeemese

British American Tobacco GmbH,
vertreten durch den Geschaftsflhrer INGG_G—__—————
Alsterufer 4, 20354 Hamburg

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

rosesszeveimeeneet [

hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 5. Zivilsenat, durch die Richter
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Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts "Hamburg — Kammer 6 for -

Handelssachen — vom 14.12.2007 teilweise gedndert :

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhéndlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu € 250.000, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten,
oder QOrdnungshaft bis zu sechs Monaten zu unterlassen,

durch geschaftliche Hanglu"hgén fur Tabakerzeugnisse in Zeitschriften wie nachfolgend abgebildet zu
werben bzw. werben zu lassen, sofern nicht die Voraussetzungen des § 21a Abs.3 S.2 VTabakG

erfullt sind,
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Im Ubrigen wird die Berufung des Klagers zurlickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits in erster Instanz tragen die Parteien je zur Halfte. Die Kosten der

Berufung hat die Beklagte allein zu.tragen.

Das Urteil ist vorldufig volistreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung
von € 31.000 abwenden, wenn nicht der Kiager vor der Volistreckung Sicherheit in gleicher Hohe
leistet. Der Klager kann eipe} Vollstreckung der Beklagten durch Sicherheitsleistung von 110 % des
aufgrund dieses Urteils VOITétreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte zuvor Sicherheit

in Hohe von 110 % des jeweils zu volltreckenden Betrages

Die Revision wird zugelassen.

Griinde

=

Der Klager ist der Dachverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande und als sog.
qualifizierte Einrichtung gemaf § 8 Abs.3 Nr.3 UWG zur Verfolgung von Verstélken gegen das UWG
berechtigt. Er nimmt die Beklagte, die verschiedene Tabakerzeugnisse in Deutschland herstellt und
vertreibt, wegen eines VerstoRes gegen das Verbot, in der Presse oder in einer anderen gedruckten
Verdffentlichung fur Tabakerzeugnisse zu werben ( § 21a Abs.3 S.1 Vorlaufiges Tabakgesetz —
VTabakG ) und wegen eines Verstolles gegen §§ 22 Abs.2 Nr. 1a VTabakG gemafl den §§ 3, 4
Nr.11, 8 Abs.1 UWG auf Unterlassung in Anspruch. AuRerdem verlangt er den Ersatz von

Abmahnkosten.
Die Beklagte warb im Mai und Juni 2007 in der SPD-Mitgliederzeitung ,Vorwarts" mit zwei Anzeigen.

Die Anzeige von Juni 2007 ist nachfolgend eingeblendet.

Hier einscannen Abbildung BIL.5 d.A.

Hierin sieht der Klager eine Verletzung des Tabakwerbeverbots nach § 21a Abs.3 S.1 VTabakG und
hat erstinstanzlich beantragt, die Beklagte bei Meidung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu

verurteilen,

im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs filr Tabakerzeugnisse in Zeitungen wie nachfolgend

abgebildet zu werben bzw. werben zu lassen ( es folgt die Abbildung der obigen Anzeige ).

Einen entsprechenden Unterlassungsantrag hat der Klager auch beziglich der Anzeige von Mai 2007
gestellt und ferner die Zahlung von insgesamt € 400.- fur zwei vorgerichtliche Abmahnungen begehrt.
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Das Landgericht hat die Klage bezuglich beider Anzeigen abgewiesen. Zum Sachvortrag der Parteien

in erster Instanz wird auf den Tatbestand des landgerichtlichen Urteils Bezug genommen.

Mit seiner Berufung verfolgt der Klager nur noch seinen Unterlassungsantrag beztglich der Anzeige
von Juni 2007 weiter und begehrt auRerdem die Zahlung von € 200.- Abmahnkosten. Den

Unterlassungsantrag hat er zuletzt so gestellt, wie er in diesem Urteil tenoriert worden ist.

Der Klager ist der Auffassung,‘dass es sich bei der streitigen Anzeige um eine Werbung i.S. d. § 21a
VTabakG handele, die entgegen der Meinung des Landgerichts auch nicht von der Meinungsfreiheit

nach Art.5 Abs.1 GG gerechtfertigt werde.

In weiteren Schriftsatzen tragt er vor, dass die Kommission der Européischen Gemeinschaften in der
sog. Imagewerbung eines Unternehmens auch ein Mittel zur Vermarktung von Produkien sehe (
Anlage K 5 ). Entgegen der Auffassung des Landgerichts musse der MNorwarts® als eine
publikumszeitschrift angesehen werden, denn als solche werde er in der Datenbank des IVW fur
Publikumszeitschriften gelistet. Er konne abonniert, gekauft oder als Freistucke abgegeben werden.

Jeder Interessent erhielte den ,Vorwarts* auf einfache Anfrage zugeschickt.

SchlieRlich folge aus Ziff.18 der Begrundungserwagungen zur Richtlinie 2003/33/EG, dass das
Werbeverbot filr Tabakwaren bereits unter Beriicksichtigung der Meinungsfreiheit erlassen worden
sei. Wenn der Senat der Auffassung des Landgerichts folgen wolle, ware der Rechtsstreit dem EUGH

gemal Art. 234 EGV vorzulegen.

Die Beklagte verteidigt das erstinstanziiche Urteil. Den erganzenden Sachvortrag zu Zielgruppe,

Erscheinungsort und Bezugsmaoglichkeiten des ,Vorwarts® rugt sie als verspatet.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivortrags wird auf die gewechselten Schriftsdtze nebst

Anlagen Bezug genommen.

Die zulassige Berufung des Klagers ist hinsichtlich des Unterlassungsantrags auch begrindet.
Hinsichtlich der Erstattung von Abmahnkosten hat sie hingegen keinen Erfolg. Im Einzelnen :

1.Gegenstand des zuletzt gestellten Unterlassungsantrags ist das Verbot, durch geschaftliche
Handlungen fur Tabakerzeugnisse in Zeitschriften gemaR der im Antrag eingeblendeten Anzeige zu
werben bzw. werben zu lassen, sofern nicht die Voraussetzungen des § 21 a Abs.3 S.2 VTabakG
erfullt sind.
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a) Gegenstand des Verbots ist also die konkrete Verletzungsform dieser Anzeige, allerdings ohne

Beschrankung auf eine Veroffentlichung in der Zeitschrift ,Vorwarts".

b) Die dem Antrag hinzugefugte Ausnahme aus dem Verbot, also der mit ,sofern.." beginnende Satz
tréigt den Bedenken der Beklagten Rechnung, der Antrag in der urspriinglichen Form sei zu weit, well
gemal § 21a Abs.3 S.2 VTabakG in bestimmten Zeitschriften doch fur Tabakerzeugnisse geworben

werden kénne. -

p {
Hierin liegt zwar eine Einschrankung des urspringlich beantragten Verbots, diese rechtfertigt
indessen keine teilweise Kostenbelastung des Klagers. Denn zwischen den Parteien war stets
unstreitig, dass eine der Ausnahmen des § 21a Abs.3 S.2 VTabakG vorliegend nicht gegeben ist.
Auch gibt es keinerlei Anhaltspunkte daflr, dass der Kiager mit seinem Unterlassungsantrag ein Gber

den gesetzlichen Verbotsumfang hinausgehendes gerichtliches Verbot erreichen wollte.

Das Verbot in seiner jetzigen Fassung ist auch nicht zu unbestimmt, weil die Ausnahme — der ,sofern’-
Satz - lediglich auf den Gesetzestext von § 21a Abs.3 S.2 VTabakG Bezug nimmt, der wiederum drei
Ausnahmen mit teilweise auslegungsbedurftigen Rechtsbegriffen enthalt. Der Senat hat in einem
fritheren Verfahren zum Aktz. 5 U 36/07, welches das Verbot betraf .fir Tabakerzeugnisse im Internet
zu werben, sofern nicht die Voraussetzungen des §§ 21a Abs.3 S.2 des Vorldufigen Tabakgesetzes
erfiillt sind”, hierzu folgendes ausgefihrt : '

" Die konkrete Fassung des Unterlassungsantrags erweist sich letztlich auch nach
Auffassung des Senats als zuléssig. Das Landgericht hat zutreffend darauf hingewiesen,
dass die Formulierung eines an den Gesetzeswortlaut angelehnten Unterlassungsantrages

nicht grundsétzlich zu beanstanden ist.

a. Allerdings ist in der héchstrichterlichen Rechtsprechung anerkannt, dass ein auf die
Verurteilung zur Unterlassung gerichteter Unterlassungsantrag, der sich darauf beschrénkt,
die Tatbestandsmerkmale des Gesetzes, auf das er sich stitzt, wieder zu geben,
grundsétzlich unbestimmt ist (BGH GRUR 00, 438, 440 — Gesetzeswiederholende
Unterlassungsantrage). Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die in die Antragsfassung
ibernommenen Tatbestandsmerkmale bei ihrer Anwendung auf konkrete Félle in vieler
Hinsicht der Auslegung bedirfen werden und deshalb als Bestandteil eines
Unterlassungsantrags den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots, das angestrebte Verbot
klar‘ zu  umreiBen, nicht geniigen kénnen (BGH GRUR 00, 438 440 -
Gesetzeswiederholende Unterlassungsantrage). Die bloBe Wiedergabe des gesetzlichen
Verbotstatbestandes geniigt dem Erfordernis der Bestimmtheit jedenfalls dann nicht, wenn
streitig ist, welche von mehreren Verhaltensweisen dem gesetzlichen Verbotstatbestand

unterfélit.

b. Ein derartiger Sachverhalt liegt hier jedoch im Ergebnis nicht vor.
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El

aa. Allerdings besteht éwischen den Parteien grundlegender Streit Uber die Auslegung
von Rechtsvorschriften, —auf die sich der Unterlassungsantrag  bezieht.  Der
Ausnahmeregelung des § 21a Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 i. V.m. Abs. 4 VTabakG entnimmt die
Antragsgegnerin — anders als die Antragstellerin — im Ergebnis eine Befugnis,
Tabakwerbung unveréndert sowohl in Printmedien als auch im Internet an eine
"geschlossene Benutzergruppe” der Raucher zu richten. Sie hat in diesem Zusammenhang
inshesondere betont, dass an das Kriterium eines "redaktionellen Inhalts" keine besonderen
Anforderungen zu stellen -sind. Damit wére auf der Grundlage ihrer Auffassung durch diese
Ausnahmeregelung - i. V. m. Abs. 4 - letztlich auch ihr Internetauftritt gerechtfertigt, wie
dieser aus der Anlage AS5 zu ersehen ist, solange nur sichergestellt ist, dass sich dieser
ausschliefllich an Raucher richtet (von den ibrigen Voraussetzungen der Volljahrigkeit und

des ausschlieBlichen Inlandsbezugs einmal abgesehen).

bb. Diese Bewertungsunterschiede fiihren indes nicht zur Unzuléssigkeit des gestellten

Antrags.

aaa. Der Antragsteller-Vertreter hat in der Senatssitzung zutreffend darauf hingewiesen,
dass eine etwaige Unbestimmtheit nicht das begehrte Verbot als solches, sondern digjenigen
Sachverhalte betrafe, mit denen sich die Antragsgegnerin aus einem gesetzlich klar
umschriebenen Verbotsbereich heraus bewegen kénnte. Bereits dieser Umstand steht bei
‘der hier konkret gegebenen Sachlage einer Unzuldssigkeit des gesteliten Verfigungsantrags

entgegen.

pbb. Der Antragsteller-Vertreter hat ebenfalls ausgefiihrt, dass es angesichts der
Komplexitdt der Regelungsmaterie und der hiervon umfassten Lebenssachverhalte ihm
letztlich nicht méglich sei, das begehrte Verbot verbal eindeutiger, aber zugleich umfassend
2u formulieren. Diese Darstellung ist fiir den Senat nachvollziehbar und auch seitens der
Antragsgegnerin ohne hinreichend substantiierten Widerspruch geblieben. Auch hieraus
ergibt sich die Zulassigkeit der gewéhlten Fassung des Antrags.

cce.  Allerdings hatte die Antragsgegnerin in diesem Zusammenhang geltend gemacht, die
Antragstellerin kénne (bzw. miisse) in einem derartigen Fall ihren Angriff auf die konkrete
Verletzungsform beschrénkten. Eine derartige Beschrénkung - die stets mdglich ist - hélt der
Senat indes im vorliegenden Fall weder fir sachgerecht noch fir zielfithrend. Denn die
Parteien streiten erklartermaBen um ein abstraktes Normverstdndnis nationaler und
gemeinschaftsrechtlicher Regelungen. Selbst wenn der Internetauftritt der Antragsgegnerin
fiir ihre Marke ,Lucky Strike® (Anlage AS5) zum Anlass fiir den vorliegenden Rechtstreit
genommen worden ist, beziehen (bzw. beschrénken) sich die rechtlichen Bedenken der
Antragstellerin erkennbar nicht auf die konkrete Art und Weise dieses Internetauftritts. Es
geht vielmehr im Kern - abstrahierend - darum, ob sich die Antragsgegnerin mit
Produktwerbung bzw. -darstellung in diesem Medium Uberhaupt an einem eingeschrénkten
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Kreis der Offentlichkeit wenden darf. Fiir die Kldrung dieser aﬂgrémeinen Rechtsfrage wére
ein auf die konkrete Verletzungsform bezogenes bzw. beschrénktes Verbots letztlich nicht
sielfiihrend. Denn es kénnte die allgemeine Rechtsfrage nicht zufriedenstellend beantworten.

ddd. Dementsprechend hélt es der Senat jedenfalls im Hinblick auf die vorliegende
Sachverhaltskonstellation fiir unvermeidlich, verbleibende Ungewissheiten uber die
Reichweite des Verbotstitels in ein etwaiges Zwangsvollstreckungsverfahren zu verlagern.
Ein deraftiges Vorgehén‘ ist fiir andere Sachverhaltskonstellation auch hochstrichterlich
anerkannt. Misste in bestimmten Sachverhaltskonstellation (z.B. bei Belastigungen iSv.§7
Abs. 1 UWG) ein Unterlassungsantrag entsprechend den festgestellten Besonderheiten des
festgestellten Einzelfalls gefasst werden, wére fir den Kléger eine antragsgemalie
Verurteilung in aller Regel nutzlos, weil der konkrete Wettbewerbsverstol kaum jemals in
gleicher Weise wiederholt werden kann. Dies wiirde auch die Wirksamkeit des Schutzes
gegen unlauteren Wettbewerb in bestimmten Situationen beeintréchtigen. Es ist deshalb bei
der Fassung des Klageantrags und des entsprechenden Urteilsausspruchs hinzunehmen,
dass das Vollstreckungsgericht bei der Beurteiluhg behaupteter VerstéBe gegen ein in
bestimmter Weisergefasstes Unterlassungsgebot auch Wertungen vornehmen muss (BGH
CR 05, 338, 340 — Ansprechen in der Offentlichkeit 1l). Entsprechende Uberlegungen gelten

‘auch im vorliegenden Fall.”

Diese Ausfiihrungen gelten im vorliegenden Fall erst recht, wo zwischen den Parteien nicht
einmal streitig ist, ob die angegriffene Anzeige der Beklagten unter die Ausnahmevorschrift

des § 21a Abs.3 S.2 VTabakG fallt.

c) Die R'u'ge der Beklagten in erster Instanz, dass sie keine Begehungsgefahr fir ein ,werben lassen*
gesetzt habe, ist unbegrundet. Es handelt sich um eine anerkannte Verallgemeinerung der konkreten

Verletzungsform, mit der eine Umgehung des Verbots durch Beauftragung eines Dritten erfasst

werden soll.

2. Bei § 21 a Abs.3 S.1 VTabakG handelt es sich um eine Vorschrift , die im Sinne des § 4 Nr.11
UWG auch dazu bestimmt ist, das Marktverhalten zu regeln. Hiertber besteht zwischen den Parteien

richtigerweise kein Streit.

3. Die Mitgliederzeitung ,Vorwarts" der SPD ist zumindest eine ,andere gedruckte Veroffentlichung®
i.S.v. § 21a Abs.3 S.1 VTabakG .

a) Nach Auffassung des EUGH in seinem Urteil vom 12.12.2006 zum Aktz. C-380/03 ( erfolglose
Nichtigkeitsklage D_eutschlands gegen die Richtlinie 2003/33/EG ) erfasst der Ausdruck ,gedruckte
Veréffentlichungen® im Art.3 Abs. 1 der Richtlinie, die § 21a VTabakG zugrunde liegt, solche
Zeitungen, Zeitschriften und Magazine, die sich an eine breite Offentlichkeit wenden, nicht aber
Mitteilungsblatter lokaler Vereine, Programmbhefte kuitureller Veranstaltungen, Plakate, Telefonblicher
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oder Hand- und Werbezettel. Der EUGH folgert aus der vierten Begrundungserwagung der Richtlinie,
dass nur bei Medien, die sich an eine breite Offentlichkeit wendeten, —durch ein einheitliches
Tabakwerbeverbot der freie Verkehr im Binnenmarkt gewahrleistet werden solle ( vgl. dazu Rz.84 — 86
des EUGH-Urteils ). '

Die Beklagte ist dem Vortrag des Klagers mit Schriftsatz vom 9.11.2007, wonach der ,Vorwarts" auch
von nicht SPD-Mitgliedern abonniert werden kénne und an Kiosken und in Zeitungsgeschaften
erhaltlich sei, bis und in _7daer Verhandlung vor dem Landgericht am 26.11.2007 nicht mehr
entgegengetreten. Soweit iﬁ dem Schriftsatz der Beklagten vom 24.3.2009 ein diesbezugliches
'Bestreiten zu sehen sein sollte ( tatsachlich bezieht sich dieser wohl nur auf den Vortrag des Klagers
aus dem Schriftsatz v. 18.3.2009 ) , ware dies in der Berufungsinstanz verspatet; Grunde fur eine
Zulassung des etwaigen Bestreitens nach § 531 Abs.2 ZPO sind nicht ersichtlich.

Im Ubrigen ist auch gerichtsbekannt, dass der ,Vorwarts" eine namhafte, regelmafig erscheinende
Publikation einer groken Volkspartei ist. Mit dem Mitteilungsblatt eines lokalen Vereins, wie sie der
EUGH als Beispiel nennt, ist der ,Vorwarts' nicht vergleichbar. Es liegt eine gedruckte
Veroffentlichung vor, die sich mit Beitragen zu gesellschaftlichen und politischen Fragen an eine breite
Offentlichkeit wendet und die jedenfalls potenziell auch grenziuberschreitend vertrieben werden
konnte, zumal sich auch die SPD grenzuberschreitend im Binnenmarkt betétigt, etwa durch ihre

Abgeordneten im Europa-Parlament.

b) Allerdings ist nicht einmal erforderlich, dass nur solche ,gedruckte Veréffentlichungen® von § 21 a
Abs.3 S.1 VTabakG in richtlinienkonformer Auslegung erfasst werden, die tatsdchlich oder
jedenfalls potenziell grenziberschreitend vertrieben werden. Eine solche Einschrénkung lasst sich
dem Wortlaut der Vorschrift nicht entnehmen und ergibt sich entgegen der Meinung der Beklagten
auch nicht aus dem Urteil des EUGH vom 12.12.2006 zur Richtlinie 2003/33/EG . Auch zu dieser
Frage hat sich der Senat in seinem Urteil zum Aktz. 5 U 36/07 bereits positioniert, dort im
Zusammenhang mit einer Internetwerbung fur Tabakerzeugnisse, fir die das Werbeverbot nach § 21a
Abs.3 VTabakG uber Abs.4 entsprechende Anwendung findet. Es heilt dort u.a. :

,Der Senat ist mit dem Landgericht der Auffassung, dass selbst bei einer
richtlinienkonformen Auslegung das in § 21a Abs. 3 u. 4 VTabakG normierte Werbeverbot
nicht - ohne Ricksicht auf den insoweit eindeutigen Wortlaut des nationalen Gesetzes und
der EU-Richtlinie - allein auf die fiir den Erlass der Richtlinie 2003/33/EG maligebliche Frage
reduziert werden kann, ob auch eine grenziiberschreitende Wirkung bzw. Beeintrdchtigung
besteht bzw. zu befirchten ist. Der Antragsgegnerin ist ohne Zweifel darin zuzustimmen,
dass diese Uberlegungen sowohl fiir den Richtliniengeber als auch fir den EuGH bei der
Frage nach Sinn und Zweck sowie Erstreckung des Werbeverbots flr Tabakwaren im

Vordergrund gestanden haben. ..
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b. Der Senat teilt deshalb die Auffassung des Landgerichts, dass der
Anwendungsbereich von § 21a Abs. 3 und 4 \VTabakG nicht — entgegen seinem Wortlaut -
teleologisch auf solche Sachverhalte zu reduzieren bzw. primérrechtlich auszulegen ist, die

eine potenziell grenzﬁberschréitende Wirkung haben.

aa. Ein "ungeschriebénes Erfordernis" dass das Verbot nur gilf, wenn die jeweiligen
Tabakwerbung potenziell grenziiberschreitende Wirkung haben kann, ist nicht Gesetz
geworden. Hierzu hat ejais Landgericht die zutreffenden Ausfithrungen gemacht, auf die der
Senat Bezug nehmen ‘kann. Eine Wiederholung ist nicht veraniasst. Es ist lediglich darauf
hinzuweisen, dass der nationale Gesetzgeber selbst dann, wenn eine bestimmte Vorschrift
erklartermaien der Umsetzung einer EU-Richtiinie dient, in der konkreten Formulierung z. B.
von Verscharfungen solange frei ist, als diese nicht dem Regeldngsgegenstand dieser
Richtlinie bzw. anderer Vorschriften zuwiderlaufen. Da die malgebliche Richtlinie gerade
keine eindeutige Einschrédnkung der Zulédssigkeit der Tabakwerbung im Internet enthielf,
konnte auch der deutsche Gesetzgeber Abs. 4 von § 21a VTabakG entsprechend
einschrankungslos formulieren. Der Senat ist mit dem Landgericht der Auffassung, dass auf
die von der Antragsgegnerin konstrujerten Einschrankungen insoweit auch bewusst
verzichtet worden ist, weil die Richtlinie hierfir zumindest keine hinreichende tragfdhige
Regelungsbevoliméchtigung  enthélt Dementsprechend kommt es auch auf die
Ausfiihrungen der Antragsgegnerin dazu, ob bzw. dass der deutsche Gesetzgeber lediglich
den zwingenden Regelungsgehaltsrichtlinie 2003/33/EG umsetzen wollte, nicht weiter an.
Denn inhaltlich geht der deutsche Gesetzgeber mit Abs. 4 von § 21a VTabakG tber den
Regelungsinhalt nicht hinaus, allenfalls enthélt die gewahite Formulierung eine zuldssige

Konkretisierung. ...

cc.  Der Senat teilt zwar die Auffassung der Antragsgegnerin, dass fir die Beurteilung der
Reichweite einer Richtlinie des Gemeinschaftsrechts sowie der ihrer Umsetzung dienenden
nationalen Norm die von dem EuGH aufgestellten Rechtsgrundsétze zu beachten sind. Indes
vermag der Senat der Entscheidung des EuGH vom 12.12.06 (Anlage AS3) nicht das
einschrinkende Verstdndnis zu entnehmen, auf welches die Antragsgegnerin ihre
Rechtsverteidigung maBgeb}’ich stiitzt. Der EuGH spricht in Erwédgungsgrund 53 gerade
ausdriicklich und einschrénkungslos, von dem Internet als "dem grenziiberschreitenden Medium par
excellence” und stellt in Erwéagungsgrund 63 fest, dass die Tabakwerbung unter anderem im
Internet grenziberschreitenden Charakter hat. In den folgenden Ausfiihrungen beschéftigt
sich der EuGH auch nicht etwa mit der Frage, wie Art. 3 der Richtlinie in seiner konkreten
Anwendung auf defj Einzelfall zu verstehen ist. Gegensténd des Verfahrens war vielmehr
eine Klage der Bundesrepublik Deutschland auf Nfchfigerk!éfung unter anderem dieses
Artikels der Richtlinie. Die Ausfiihrungen des EuGH beschéftigen sich dementsprechend in
erster Linie mit der Frage, ob bzw. warum der Richtliniengeber eine Rechtsgrundlage sowie
eine Veranlassung dafiir hatte, entsprechende. Sachverhalte zu regeln und ob diese
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Regelung sachlich gerechtfertigt und verhaltnismaBig ist. Soweit sich der EuGH in
Erwagungsgrund 79 mit dem Verstdndnis der dortigen Kldgerin auseinander setzt. Art. 3 der
Richtlinie erfasse nur nationale Werbetrédger ohne grenziberschreitende Wirkung, entnimmt
der Senat auch dieser Auerung nicht eine fiir die richtlinienkonforme Auslegung von § 21a
VTabakG maﬂgebhche AuBerung. Denn in diesem Zusammenhang befasst sich der EuGH
ausschlieBlich mit der Frage, ob Artikel 95 EG als Rechtsgrundlage infrage kommt und stellt
fest, dass dieses Ergebnis, durch die Schlussfolgerung der Kldgerin "nicht in Frage gestellt”
wird. Eine derartige AuBerung konkretisiert die Anwendung der Norm nicht auf das
einschrdnkende Normverstédndnis der Antragsgegnerin. Soweit die Antragsgegnerin etwa
Erwagungsgrund 149 Gegenteiliges entnimmt, teilt der Senat diese Auffassung ebenfalls
nicht. Denn diese Ausfuhrungen des EuGH sind vor dem Hintergrund zu verstehen, dass der
Gerichtshof - ebenso wie der Richtliniengeber - das Internet generell als

grenziiberschreitendes Medium ansieht.

dd. Letztlich vermag der Senat selbst der Entscheidung des EuGH vom 12.12.06 nicht
mit der erforderlichen Deutlichkeit das von der Antragsgegnerin favorisierte Versténdnis der
Richtlinie zu entnehmen. Deshalb scheidet dieses Urteil als hinreichend eindeutige
Grundlage fir eine richtlinienkonforme Auslegung im Sinne der Antragsgegnerin aus. Dem
Ziel einer einheitlichen Umsetzung einer Richtlinie in den 27 Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft kann in der Regel ohnehin nur dann Rechnung getragen werden, wenn der
eindeutige — hier einschrénkungsiose - Wortlaut des Richtlinientextes die Grenze des
maligeblichen Versténdnisses einer nationalen Auslegung bildet. Dies gilt insbesondere fir
mdgliche Ausnahmeregelungen. Die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts und
der Gleichheitsgrundsatz verlangen es, dass die Begriffe einer \Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts, die fir die Ermittlung ihres Sinnes und ihrer Bedeutung nicht
ausdriicklich auf das Recht der Mitgliedsstaaten verweist, in der Regel in der gesamten
Gemeinschaft autonom und einheitlich auszulegen sind, wobei die Auslegung unter
Bertcksichtigung des Regelungszusammenhangs und des mit der Regelung verfolgten
Zwecks zu ermitteln ist (EuGH GRUR 03, 425, 427- Ansul/Ajax). Zwar hat der Senat als
nationales Gericht bei der Anwendung innerstaatlicher Rechtsvorschriften, die speziell zur
Umsetzung einer Richtlinie erlassen worden sind, in Anbetracht des Art 249 Abs. 3 EG
davon auszugehen, dass der Staat, wenn er von dem ihm durch eine Bestimmung
eingerdumten Gestaltungsspielraum Gebrauch gemacht hat, die Absicht hatte, den sich aus
der Richtlinie ergebenden Verpflichtungen in vollem Umfang nachzukommen (EuGH NJW
‘04, 3547, 3549 - Bernhard Pfeiffer/Deutsches Rotes Kreuz). Insoweit wird der von der
Antragsgegnerin in den Vordergrund ihrer Argumentation gestellten systematischen,
Primérrechtskonformen Auslegung aber durch den Wortlaut der Richtlinie eine Grenze
gesetzt, die im vorliegenden Fall auch durch die Rechtsprechung des BGH keine hinreichend
eindeutige  Einschrénkung erfahren hat. Eine abweichende Handhabung hétte eine
erhebliche Rechtsunsicherheit zur Folge, die zum Zwecke der Harmonisierung durch die
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Richtlinie gerade behoben werden sollte. Auf diese Gefahr weist auch der EuGH in
Enmégungsgrund Nr. 4 seines Urteils vom 12.12.06 ausdricklich hin.*

4. Bei der Anzeige der Beklagten handelt es sich um eine ,Werbung fur Tabakerzeugnisse" i.S.v. §
21a VTabakG iV.m. Art2 b der Richtlinie 2003/33/EG . Danach ist Werbung .jede Art der
kommerziellen Kommunikation mit dem Ziel oder der direkten oder indirekten Wirkung, den Verkauf

eines Tabakerzeugnisses Zu fordern".

r

a) Die Beklagte meint, dass keine Werbung fur Tabakerzeugnisse, sondern. nur eine solche fur ihr
Unternehmen vorliege, und verweist in diesem Zusammenhang auf den auch in Art.2 b der Richtlinie
2003/33/EG verwendeten Begriff der ,kommerziellen Kommunikation®. FUr diesen Begriff werde in
einer anderen Richtlinie, namlich der Richtlinie 2000/31/EG, unterschieden zwischen Kommunikation,
die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen oder

des Erscheinungsbildes eines Unternehmens diene ( Art.2 f der Richtlinie 2000/31/EG )

Nach Auffassung des Senats ist allein Art.2 b der Richtlinie 2003/33/EG fur die Auslegung des Begriffs
der Werbung in § 21a VTabakG zugrunde zu legen, wie es auch ausdriicklich im Gesetz angeordnet
ist. Der Begriff der ,Werbung® wird z.B. in der Richtlinie 2006/114/EG uber irrefuhrende und
vergleichende Werbung wiederum eigenstandig definiert und gilt dann fur den Anwendungsbereich
dieser Richtlinie ( Art.2 a der Richtlinie 2006/114/EG : ,Werbung® jede AuRerung bei der Auslbung
eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder
die Erbringung von Dienstleistungen, einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und
Verpflichtungen, zu férdern® ). Es entspricht der Gesetzestechnik des EU-Gesetzgebers, dieselben

Begriffe in verschiedenen Normen eigenstandig und damit auch unterschiedlich zu definieren.

b) Nach Art: 2 b der Richtlinie 2003/33/EG genugt fur den Begriff der Werbung eine Kommunikation,
die das Ziel oder die indirekte Wirkung hat, den Verkauf eines Tabakerzeugnisses zu férdern. Eine
Anzeige wie die vorliegende, in der sich die Beklagte als ein Unternehmen darstellt, das sich in
vielfaltigen Taten engagiert und sich konkret mit der Problematik des Zigarettenkonsums
auseinanderéetzt, besitzt eine solche indirekte Wirkung, denn man wird eher geneigt sein, die
Produkte eines solchen Unternehmens zu kaufen als eines solchen, dass sich um die Gefahren des
Rauchens keinerlei Gedanken macht. Dabei ist es nach der Definition der Richtlinie nicht erforderlich,
dass die Beklagte mit der /_—\nzeige selbst das Ziel verfdigt hat, den Absatz ihrer Produkte zu fordemn.
Es genugt alternativ die indirekte Wirkung. Jedenfalls in Vérbindung mit der Nennung der Marken
einzelner Tabakerzeugnisse in der Fullnote der Anzeige kann das Vorliegen einer Werbung nicht
zweifelhaft sein, auch wenn diese Fulnote in deutlich Kleinerer Schrift als die restliche Anzeige
gehalten ist. '

Fir eine weite Aqslegung des Begriffs der Werbung im Zusammenhang mit dem Tabakwerbeverbot
spricht schliellich auch, dass die Richtlinie und ‘das VTabakG sogar das Sponsoring von
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Horfunkprogrammen und grenzﬂbersbhreitenden Veranstaltungen verbietet, also Akfivitaten, bei
denen das Tabakunternehmen auch unerkannt im Hintergrund bleiben kann.

5. Der Senat folgt dem Landgericht im Grundsatz dahin, dass § 21 a Abs.3 S.1 VTabakG
verfassungskonform auszulegen ist. Trotz des Werbeverbots fiir Tabakerzeugnisse kann es einem
Tabakunternehmen nicht génzlich verwehrt werden, im Rahmen der Meinungsaufterungsfreiheit auch
Imagewerbung fur sein Unternehmen als solches betreiben zu durfen, selbst wenn diese eine
indirekte Werbewirkung fr s:_airr:ie Erzeugnisse besitzt.

a) Die Anzeige enthélt jedenfalls auch eine Meinungsaullerung der Beklagten. Denn aus ihr ergibt
sich die Auffassung der Beklagten, dass sie im Gegensatz zu anderen Unternehmen Engagement in
vielfaltigen Taten beweise, insbesondere durch die konkrete Auseinandersetzung mit der Problematik
des Zigarettenkonsums. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind auch
kommerzielle Meinungsduferungen von der Meinungsfreiheit geschitzt, insbesondere die sog.
Imagewerbung eines Unternehmens ( BVerfG GRUR 2001, 1‘70, 173 — Schockwerbung ; GRUR
2003 442 — Benetton-Werbung 1l ). Die Normen des Wettbewerbsrechts stellen zwar ,allgemeine
Gesetze" .S.d. Art 5 Abs.2 GG dar, sie sind jedoch ihrerseits im Lichte der wertsetzenden Bedeutung
dieser Grundsatze zu sehen und so in ihrer grundrechtsbeschrankenden Wirkung selbst wieder
einzuschranken ( BVerfGE 12, 124 F.; BGH GRUR 95, 593, 5987 — Kinderarbeit ). '

b) Diese Grundsétze sind auch anwendbar, wenn es sich um ein grundrechtsbeschrankendes Gesetz
handelt, das eine europaische Richtlinie umsetzt. Es ist anerkannt, dass sich der Schutz der
Meinungsaulerungsfreiheit nach Art10 EMRK ( Europaische Konvention zum Schutz der
Menschenrechte ) auch auf wettbewerbliche AuRerungen erstreckt (  Nachweise bei

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 26.Aufl., § 3 Rn.29)

Nach der Rechtsprechung des EUGH gehoért das Grundrecht der Meinungsfreiheit gemal Art.10
EMRK zu den Rechtsgrundsatzen, deren Wahrung er zu sichern hat ( EUGH v.25.3.2004, C-71/02,
Rz.48 ). Unter Bezugnahme auf dieses Urteil hat der EUGH in seiner Entscheidung vom 12.12.2006

zur Richtlinie 2003/33/EG Folgendes ausgefihrt :

,154. Nach standiger Rechtsprechung ist die Freiheit der Meinungsauflerung zwar in Artikel 10 EMRK
ausdriicklich anerkannt und bildet eine wesentliche Grundlage einer demokratischen Gesellschaft; sie
kann jedoch, wie sich aus Artikel 10 Absatz 2 ergibt, bestimmten durch Ziele des Allgemeininteresses
* gerechtfertigten Beschrankungen unterworfen werden, sofern diese Ausnahmen gesetzlich
vorgesehen sind, einem oder mehreren nach Artikel 10 legitimen Zielen entsprechen und in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig sind, d. h. durch ein dringendes gesellschaftliches Bedurfnis
gerechtfertigt sind und insbesondere in einem angemessenen Verhaltnis zu dem verfolgten legitimen
Ziel stehen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 26. Juni 1997 in der Rechtssache C-368/95,
Familiapress, - Slg. 1997, 1-3689, Randnr. 26, vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache C-60/00,
Carpepter, Slg. 2002, 1-6279, Randnr. 42, vom 12. Juni 2003 in der Rechtssache C-112/00,
Schmidberger, Slg. 2003, 1-5659, Randnr. 79, und Karner, Randnr. 50).

155 Ebensu_ ist, worauf das Parlament, der Rat und ihre Streithelfer zutreffend hingewiesen haben,
der_ Er_itscheldungsspielraum, Uber den die zustandigen Stellen bei der Abwagung zwischen der
Fre;heit.d‘er MeinungsauBerung und den in Artikel 10 Absatz 2 EMRK genannten Zielen des
Allgemeininteresses verfiigen, je nach dem Ziel, das eine Beschrankung dieses Rechts rechtfertigt,
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und je nach der Art der Tatigkeit, um die es geht, unterschietllich. Besteht ein gewisser
Entscheidungsspielraum, so beschrankt sich die Kontrolle auf die Prifung, ob der Eingriff in einem
angemessenen Verhaltnis zu den verfolgten Zielen steht. Dies gilt namentlich fur den Gebrauch der
Freiheit der MeinungsauBerung im Geschaftsverkehr, in einem Bereich, der so komplex und
wandelbar ist wie die Werbung (vgl. insbesondere Urteil Karner, Randnr. 51)."

Die Ausfuhrungen unter Ziff.155 durften so zu verstehen sein, dass mit den ,zusténdigen Stellen®
auch die Gerichte geﬁ'\eint sind, die — ebenso wie nach der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgeriqﬁts — im Einzelfall zwischen den Zielen des werblichen Verbots und der

Meinungsfreiheit abzuwégen haben.

Gegenteiliges vermag der Senat entgegen der Ansicht des Klagers auch nicht aus Ziff.18 der

Enmégungsgrt]nde zu der Richtlinie 2033/33/EG abzuleiten ( , Diese Richtlinie steht im Einklang mit -

den Grundrechten und befolgt die insbesondere in der Charta der Grundrechte der Europaischen
Union anerkannten Prinzipieh. Sie zielt insbesondere darauf ab, die Einhaltung des Grundrechts der
freien Meinungsauferung sicherzustellen” ). Aus dieser allgemein gehaltenen Formulierung kann nicht
der Schluss gezogen werden, dass die MeinungsauRerungsfreiheit stets hinter dem Werbeverbot
nach Art.3 Abs.1 der Richtlinie ( = § 21 a Abs.3 VTabakG ) zuriickzustehen habe, und die Abwéagung

im Einzelfall von vornherein ausgeschiossen ist.

¢) Die vorliegende Anzeige kann indessen auch bei verfassungskonformer Anwendung des
grundsétzlibh uneingeschrankten Werbeverbots aus § 21a Abs.3 VTabakG nicht mit der
Meinungsfreiheit gerechtfertigt werden. Die Nennungen der Zigarettenmarken sind zwar in sehr
kleiner Schrift gehalten und befinden sich nach Art einer Funote am Ende der Anzeige. Andererseits

sind sie trotz dieser kleinen Schriftgréfie noch deutlich wahrnehmbar.

Vor allem aber besteht inhaltlich zwischen dem Text der Anzeige und den Nennungen der Marken der
einzelnen Tabakerzeugnisse keinerlei Beziehung; der Text befasst sich allein mit dem Engagement
der Beklagten in vielfaltigen Taten und konkret mit der Auseinandersetzung mit der Problematik des
Zigarettenkonsums und verweist wegen der Einzelheiten auf die Homepage der Beklagten oder deren
Printausgabe. Es ist nicht ersichtlich, inwieweit die einzelnen Tabakprodukte in irgendeiner Weise Teil

der in der Anzeige get'a‘_ltigten MeinungsauRerung sein kénnten.

Auch das Argument, die Beklagte miusse ihre Erzeugnisse benennen kénnen, da ihr
Unternehmensname als solcher eines Tabakunternehmens nicht bekannt sei, vermag den Senat nicht
zu (berzeugen. Es ist der Beklagten nicht venmehﬁ, sich als Herstellerin von Tabakprodukten zu
identifizieren und dies tut sie auch schon mit dem S!ogan Lunser wichtigstes Cigarettenpapier* und
dem weiteren Inhalt des Anzeigentextes. Die hiermit verbundene indirekte Werbewirkung fur ihre
Erzeugnisse ist in verfassungskonformer Anwendung des Werbeverbots aus § 21a VTabakG noch
hinzunehmen. Die Benennung auch einzelner Produkte ist jedenfalls dann nicht mehr von ihrer
Meinungsauerungsfreiheit gedeck_t, wenn sie — wie hier — ganzlich beziehungslos zu dem ubrigen
Anzeigentext erfolgt.

—
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: é‘?ﬁt}mpegrﬂndet ist die Berufung des Klagers hinsichtlich der verlangten Abmahnkosten. Zwar kann
de.f "Kléger seine Abmahnkosten als qualifizierte Einrichtung gemal § 8 Abs.3 Nr.3 UWG
grundsétzlich im Wege einer Pauschale abrechnen ( s. fur Vereine nach § 8 Abs.3 Nr.2 UWG :
- HefermehlBomkamm/Kshler, UWG, 26.Aufl, § 12 Rn.1.98 ). Allerdings fehlt hier schon jeglicher
"Evdrtrqg“:des Klagers dazu, dass es sich bei den verlangten € 200.- um eine Pauschale handelt, erst
’;fécﬁfaber dazu, wie der Betrag von € 200.- errechnet worden sind. Dies ist von der Beklagten bereits
in erster Instanz zu Recht begnstandet worden, chne den Klager zu ergdnzenden Ausfuhrungen zu

veranlassen.

Zwar hat der Klager in seiner vorgerichtlichen Abomahnung ( Anlage K 3, S.3 ) eine Kostenpauschale
aufgrund einer Durchschnittskalkulation verlangt. Hierauf hat sich der Kldger trotz der mehrfachen
Beanstandung der Beklagten in seinem prozessualen Vortrag jedoch nicht bezogen und die dortigen

Ausfuihrungen zum Gegenstand seines prozessualen Vorbringens gemacht.

Die Nebenentscheidungen tber die Kosten und die voriaufige Vollstreckbarkeit beruhen auf den §§ 92
Abs. 1, 708 Nr.10, 711 ZPO. Der Senat hat die Revision gemal § 543 Abs.2 Nr.1 ZPO zugelassen.
Nach Auffassung des Senats hat die Frage, inwieweit trotz des uneingeschrankten Werbeverbots
nach § 21a Abs.3 VTabakG fiur Tabakerzeugnisse ihre indirekte Bewerbung Uber eine sog.
Imagewerbung des Tabakunternehmens in verfassungskonformer Anwendung des Verbots zulassig

ist, grundsatzliche Bedeutung.




