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In dem Rechtsstreit

ndesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbﬁnde
raucherzentrale Bundesverband 8.V,

n durch den Vorstand Gerd Billen,

afenstralie 66, 10969 Berlin

- Klagerin und Berufungsklagerin -

gegen

N=

Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH,
vertreten durch den Vorstand
Max-Born-Strafile 4, 22761 Hamburg

- Beklagte und Berufungsbeklagte -
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Auf die Berufung des Kldgers wird das Urteil des Landgerichts Hamburg — Kamn*g"e'ri Gifﬁr
Handelssachen — vom 21.12,2007 teilweise gedndert : i, .."I"’"
"\-j T - :

Die Beklagte wird verurteilt, es bel Vermeidung eines fir jeden Fall der Zuwidresrhandlung:fw
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu € 250.000, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs

Monaten, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten zu unterlassen,

durch geschéftiche Handlungen fur Tabakerzeugnisse in Zeitschriften wie nachfolgend
abgebildet zu werben bzw. werben zu lassen, sofern nicht die Voraussetzungen des § 21a

Abs.3 §.2 VTabakG erfUllt sind,
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im.Ubrigen wird die Berufung des Kldgers zurlickgewiesen.
Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Das Urleil ist vorldufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstrecking durch
Sicherheitsleistung von € 33.000 abwenden, wenn nicht der Ki&ger vor der Vollstreckung

Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Griinde
L

Der Klager ist der Dachverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbénde und als
sog. qualifizierte Einrichtung geman § 8 Abs.3 Nr.3 UWG zur Verfolgung von VerstéBen
gegen das UWG berechtigt. Er nimmt die Beklagte, die verschiedene Tabakerzeugnisse in
Deutschland herstellt und vertreibt, wegen eines Verstolles gegen das Verbot, in der Presse
oder in einer anderen gedruckten Verdffentlichung fur Tabakerzeugnisse zu werben ( § 21a
Abs.3 8.1 Vorldufiges Tabakgesetz — VTabakG ) gemdR den §§ 3, 4 Nr.11, 8 Abs.1 UWG
auf Unterlassung in Anspruch. AuBerdem verlangt er den Ersatz von Abmahnkosten.

Die Beklagte warb im Juni 2007 in der SPD-Mitgliederzeitung .Vorwars® mit folgender

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

Ordnungsmittel zu verurteilen,

1.im geschiftiichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs for Tabakerzeugnisse in Zeitschriften wie
nachfolgend abgebildet zu werben bzw. werben zu lassen (es foigt die Abbildung der obigen Anzeige)

hilfswelse : es zu untersagen, in Anzeigen der Zeltschrift ,Vorwarls® wie nachfolgend abgebildet,
Zlgarettenmarken aufzufihren, wle aus der beigefiigten Anzeige ersichtlich,

2. dle Bekiagte zu verurteilen, an den Klager € 200.- zu zahlen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zum Sachvortrag der Parteien in erster Instanz
wird auf den Tatbestand des landgerichtiichen Urteils Bezug genommen.

Mit seiner Berufung verfolgt der Kidger seinen Hauptantrag auf Unterlassung und den
Zahlungsantrag weiter. Den Hauptanirag hat er in der Berufungsverhandlung in der Fassung

gestellt, wie er mit diesem Urtell tenoriert worden ist.

Der Kléger ist der Auffassung, dass es sich bei der streitigen Anzeige um eine Werbung i.S.
d. § 2ta VTabakG handele, die entgegen der Meinung des Landgerichts auch nicht von der
Melnungsfreiheit nach Art.5 Abs.1 GG gerechtfertigt werde. '

In weiteren Schriftsétzen trégt er vor, dass auch die Kommission der Europdischen
Gemeinschaften in der sog. Imagewerbung eines Unternehmens ein Mittel zur Vermarktung
von Produkten sehe ( Anlage K 4 ). Entgegen der Auffassung des Landgerichts, das
aullerdem darauf abgestellt habe, dass der ,Vorwirts”" eine Mitgliederzeitung einer Partei
und keine mit groer Auflage betriebene Unterhaltungszeitschrift sei, miisse der ,Vorwérts"
als eine Publikumszeitschrift angesehen werden, denn als saolche werde er in der Datenbank
des IVW fir Publikumszeitschriften gelistet. Er kénne abonniert, gekauft oder als Freistiicke
abgegeben werden. Jeder interessent erhielte den ,Vorwirts" auf Anfrage zugeschickt.

Die Beklagte werbe auch nicht nur im ,Vorwérts", sondern in anderen Parteizeilschriften und
habe jetzt eine neue Image-Kampagnse im ,Spiege!’ gestartet (An:!a‘gen K5-8).

Schliefllich folge aus Ziff.18 der Begrindungserwigungen zur Richtlinie 2003/33/EG, dass
das Werbeverbot fir Tabakwaren bereits unter BerCicksichtigung der Meinungsfreiheit
erlassen worden sei. Wenn der Senat der Auffassung des Landgerichts folgen wolle, wére
der Rechtsstrelt dem EUGH geman Art. 234 EGV vorzulegen,
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Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Den ergénzenden Vortrag des Klagers
dazu, dass der ,Vorwirts” eine Publikumszeitschrift sei, rigt sie als verspatet.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivortrags wird auf die gewechselten Schriftsétze

nebst Anlagen Bezug genommen.

Die zuldssige Berufung des Kl&gers 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 Verbol, durch
geschiftiche Handlungen fur Tabakerzeugn'isse in Zeitschriften gem&R der im Antrag
eingeblendeten Anzeige zu werben bzw. werben zu Iassen,. sofem nicht die
Voraussetzungen des § 21 a Abs.3 §.2 VTabakG erflllt sind.

a) Gegenstand des Verbots ist also die konkrete Verletzungsform dieser Anzeige, allerdings
ohne Beschrinkung auf eine Veréffentlichung in der Zeitschrift ,Vorwarts".

b) Die dem Antrag hinzugefGgte Ausnahme aus dem Verbot, also der mit ,sofern..”
beginnende Satz trigt den Bedenken der Beklagten Rechnung, der Antrag in der
urspriinglichen Forrn.sei zu weit, weil gem3R § 21a Abs.3 S.2 VTabakG in bestimmten
Zeitschriften doch fir Tabakerzeugnisse geworben werden kénne.

Hierin liegt zwar eine Einschrinkung des urspriinglich beantragten Verbots, diese rechtfertigt
indessen keine teilweise Kostenbelastung des Kligers. Denn zwischen den Parteien war
stets unstreitig, dass eine der Ausnahmen des § 21a Abs.3 §.2 VTabakG vorliegend nicht
gegeben ist. Auch gibt es keinerlei Anhaltspunkte dafilr, dass der Kliger mit seinem
Unterlassungsantrag ein (ber 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 5.2 VTabakG Bezug
nimmt, der wiederum drei Ausnahmen mit teilweise auslegungsbedirftigen Rechtsbegriffen
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enthélt. Der Senat hat in einem friheren Verfahren zum Aktz. 5 U 36/07, welches das Verbot
betraf ,fOr Tabakerzeugnisse im Internet zu werben, sofern nicht die Voraussetzungen des
§§ 218 Abs.3 S.2 des Voridufigen Tabakgesetzes erfiillt sind®, hierzu folgendes ausgefihrt :

ik Die konkrete Fassung des Unterfassungsanirags erweist sich lefztlich auch nach
Auffassung des Senats als zuléssig. Das Landgen'cht hat zutreffend darauf hingewiesen,
dass die Formulierung eines an den Gesetzeswortiaut angelehnten Unterfassungsantrages

nicht grundséatzlich zu beanstanden ist.

a. - Allerdings ist in der héchstrichterfichen Rechisprechung anerkannf, dass ein auf die
Verurteilung zur Unteriassung gerichteter Unterlassungsantrag, der sich darauf beschrankt,
die Tatbestandsmerkmale des Gesefzes, auf das er sich stotzt, wieder zu geben,
grundsétziich unbestimmt ist (BGH GRUR 00, 438, 440 - Geselzeswiedsrholende
Unteriassungsantrége). Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die in die Anftragsfassung
Gbemommenen Tatbestandsmerkmale bei ihrer Anwendung auf konkrete Félle in vieler
Hinsicht der Auslegung bediirfen werden und deshalb als Bestandteil eines
Unterlassungsantrags den Anforderungen des Bestimmiheitsgebols, das angestrebte Verbot
klar zu umreifien, nicht genfgen kénnen (BGH GRUR 00, 438, 440 -
Geselzeswiederholende Unterfassungsantrége). Die blofie VWecfergabe des geselzlichen
Verbotstatbestandes gendgt dem Erfordemis der Bestimmtheit Jjedenfalls dann nicht wenn
strejtlg ist, weiche von mehreren Verhaltensweisen dem gesetziichen Verbotstatbestand

unterféilt.
b. Ein derartiger Sachverhailt liegt hier jedoch im Ergebnis nicht vor.

aa.  Allerdings bestelit zwischen den Partelen grundlegender Streit tber die Auslegung
von Rechtsvorschriften, auf die sich der Untedassungsantrag bezieht. Der
Ausnahmeregelung des § 21a Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 i.V.m. Abs. 4 VTabakG entnimmt die
Antragsgegnerin — anders als die Anlragstellerin - im Ergebnis eine Befugnis,
Tabakwerbung unveréndert sowohl in Printmedien als auch im Internet an eine
"geschiossene Benutzergruppe"” der Raucher zu richten. Sie hat in diesem Zusammenhang
insbesondere betont, dass an das Kriterium eines "redaktionellen.inhalts" keine besonderen
Anforderungen zu steflen sind. Damit wére auf der Grundlage ihrer Auffassung durch diese
Ausnahmeregefung - i V. m. Abs. 4 - letztlich auch ihr Internetaufiritt gerschtfértigt, wie
dieser aus der Anfage AS5 zu ersehen ist, solange nur sichergeétellt ist, dass sich dieser
ausschiiellich an Raucher richtet (von den Ubrigen Voreussetzr.’lngen der Volljdhrigkeit und

des ausschlieBlichen inlandsbezugs einmal abgesehen).

bb, Diese Bewertungsunterschiede fithren indes nicht zur Unzufdssigkeit des gesteliten

Antrags.
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aag. Der Antragsteller-Vertreter hat in der Senatssitzung zutreffend darauf hingewiesen,
dass eine etwaige Unbestimmtheit nicht das begehrte Verbot als solches, sondern diejenigen
Sachverhalte betréfe, mit denen sich die Antragsgegnerin aus einemn gesetzlich klar
umschriebenen Verbotsbereich heraus bewegen kénnte. Bersils dieser Umstand steht bej
der hier konkret gegebenen Séch!age einer Unzulassigkeit des gesteliten Verfdgungsanirags

entgegen.
T

bbb. Der Antragsteﬂea—\}ertreter hat ebenfalls ausgefihrt, dass es angesichts der
Komplexitét der.RegelJngsmaterie und der hiervon umfassten Lebenssachverhalte ihm
letztlich nicht moglich sei, das begehrte Verbot verbal eindeutiger, aber zugleich umfassend
zu formulieren. Diese Darstellung ist fir den Senat nachvoliziehbar und auch seitens der
Antragsgegnerin ofine hinreichend substantiisrten Widerspruch geblieben. Auch hieraus
ergibt sich die Zuldssigkeit der gewéhiten Fassung des Antrags.

ccc.  Allerdings hatte die Antragsgegnerin in diesem Zusammenhang geltend gemacht, die
Antragstellerin kénne (bzw. musse) in einem derartigen Fall ihren Angriff auf p‘ie konkrete
Verlefzungsform beschrénkten. Eine derartige Beschrénkung - die stets mdéglich ist - hélt der
Senat indes im vorfiegenden Fall weder fir sachgerecht noch fir zielfihrend. Denn dle
Parteien streiten eriddrtermallen um ein abstraktes Normversténdnis netionaler und
gemeinschaftsrechtficher Regelungen. Selbst wenn der Internetauftritt der Antragsgegnenn
for ihre Marke ,Lucky Strike® (Anlage ASS5) zum Anlass fir den voriiegenden Rechtstreif
genommen worden ist, beziehen (bzw. beschrénken) sich die rechtlichen Bedenken der
Antragstellerin erkennbar nicht auf die konkrets Art und Weise dieses Internetauftritts. Es
geht vielmehr im Kem - abstrahierend - darum, ob sich die Antragsgebnerin mit
Produktwerbung bzw. -darstellung in diesem Medium Uberhaupt an einem eingsschrénkien
Kreis der Offentlichkeit wenden darf. Fiir die Kidrung diaser aligemeinen Rechisfrage wiére
ein auf die konkrete Veretzungsform bezogenes bzw. beschréinktes Verbols letztlich nicht
zZielfohrend. Denn es kénnte die allgemeine Rechtsfrage nicht zufriadenstellend beantworten.

ddd, Dementsprechend hélt es der Senat jedenfalls im Hinblick auf die vorfiegende
Sachverhaltskonsteliation fir unvermeidlich, verbleibende Ungewissheiten dber die
Reichweite des Verbotstitels in ein efwaiges Zwangsvolistreckungsverfahren zu verlagem.
Ein derartiges Vorgehen ist fur andere Sachverhaltskonstellation auch héchstrichterlich
anerkannt. Masste in bestimmten Sachverhaltskonsteliation (z.B. bei Beléstigungen i.S.v. § 7
Abs. 1 UWG) ein Unteriassungsantrag entsprechend den festgestefiten Besonderheiten des
festgesteliten Einzelfalls gefasst werden, wére far den Kléger' eine antragsgemdéBe
Vierurteilung in aller Regel nutzlos, weil der konkrete Weltbewerbsverstol kaum Jemals in
gleicher Weise wiederholt werden kann. Dies widrde auch die Wirksamkeit des Schutzes
gegen unlauteren Wettbewerb in bestimmten Situationen beeintrachtigen. Es ist deshalb bei
der Fassung des Klageantrags und des entsprechenden Urteilsausspruchs hinzunehmen,
dass das Volistreckungsgericht bei der Beurteilung behaupteter VersiBe gegen ein in
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bestimmter Weise gefasstes Unterlassungsgebot auch Wertungen vornehmen muss (BGH

CR 05, 338, 340 —~ Ansprechen in der Offentlichkeit If). Entsprechende Uberlegungen gelten
auch im vorliegenden Fall.”

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

des § 212 Abs.3 8.2 VTabakG filit.

c) Dle Ruge der Beklagten in erster instanz, dass sie keine Begehungsgefahr fir ein ,werben
lassen gesetzt habe, ist unbegriindet. Es handelt sich um eine anerkannle
Verallgemeinerung der konkreten Verletzungsform, mit der eine Umgehung des Verbots
durch Beauftragung eines Dritten erfasst werden soll.

2. Zu Recht und mit Uberzeugender Begriindung hat das Landgericht ausgefiihrt, dass es
sich bei § 21 a Abs.3 §.1 VTabakG um eine Vorschrift handelt, die im Sinne des § 4 Nr.11
UWG auch dazu bestimmt ist, das Marktverhalten zu regeln. Hieriiber besteht auch zwischen

den Parteien kein Streit.

3. Die Mitgliederzeitung ,Vorwirts’ der SPD ist zumindest eine ,andere gedruckte
Verdffentlichung® i.S. v. § 21a Abs.3 8.1 VTabakG .

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

).

Die Beklagte ist_ dem Vortrag des Kldgers mit Schriftsatz vd__{n‘ 9.11.2007, wonach der
~vVorwirts" auch von nicht SPD-Mitgliedern abonniert werden kénne und an Kiosken und in
Zeitungsgeschdften erhdltlich sei, bis und in der Verhandlung vor dem Landgericht am
26.11.2007 nicht mehr entgegengetreten. Soweit in dem Schriftsatz der Beklagten vom
24.3.2009 ein diesbezlgliches Bestreiten zu sehen sein sollte ( tats#chlich bezieht dieser
wohl nur auf den Vortrag des Klagers aus dem Schrifisatz v. 18.3.2009 ) , wire dies in der
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Berufungsinstanz verspétet; Griinde fur eine Zulassung des etwaigen Bestreitens nach § 531

Abs.2 ZPO sind nicht ersichtlich.

Im Ubrigen ist auch gerichtsbekannt, dass der ,Vorwarts® eine namhatte, regelméRig
erscheinende Publikation einer groRen Volkspartei ist. Mit dem Mitteilungsblatt eines lokalen
Vereins, wie sie der EUGH als Beispiel nennt, ist der ,Vorwérts® nicht vergleichbar. Es liegt .
eine gedruckte Verﬁffen_tﬂchung vor, die sich mit Beitrdgen zu gesslischaftlichen und
politischen Fragen an ei"ne breite Offentlichkeit V\;endet und die jedenfalls potenziell auch
grenzliberschreitend  vertrieben werden kénnte, zumal sich auch die SPD
grenziberschreitend im Binnenmarkt betétigt, etwa durch ihre Abgeordneten im Europa-

Parlament.

b) Allerdings Ist nicht einmal erforderlich, dass nur solche ,gedruckte Verdffentlichungen® von
§ 21 a Abs.3 S.1 VTabakG in richtlinienkonformer Auslegung erfasst werden, die tatsachlich
oder jedenfalls potenziell grenzlberschreitend vertrieben werden. Eine solche
Einschrankung lasst sich dem Wortlaut der ‘Vorschrift nicht entnehmen und ergibt sich
entg'egen der Meinung der Beklagten auch nicht aus dem Uneil 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 Intemetwerbung fur
Tabakerzeugnisse, fir die das Werbeverbot nach § 21a Abs.3 VTabakG Uber Abs.4
entsprechende Anwendung findet. Es helRt dert 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 Rdcksicht auf den insoweit seindeutigen Wortlaut des nationalen Geselzes und
der EU-Richtlinie - allein auf die fir den Erlass der Richtlinie 2003/33/EG mafigebliche Frage
reduziert wérden kann, ob auch eine grenziberschreitende Wirkung bzw. Beeintrichligung
besteht bzw. zu befilrchten ist. Der Antragsgegnerin ist ohne Zweifel darin zuzustimmen,
dass diese Uberlegungen sowoh! fir den Richtliniengeber als auch fir den EuGH bei der
Frage nach Sinn und Zweck sowie Erstreckung des Werbeverbots fir Tabakwaren im

Vordergrund gestanden haben. ..

b. Der  Senat teilt deshalb die Auffassung des Landgerichls, dass der
Anwendungsbereich von § 21a Abs. 3 und 4 VTabakG nicht — entgegen seinem Wortlaut -
teleologisch auf solche Sachverhalte zu reduzieren bzw. primérrechtiich auszulegen ist, die
eine potenzjell grenziberschreitende Wirkung haben.

aa.  Ein ."ungeschrfsbenes Erfordernis” dass das Verbot nur gilt, wenn die jeweiligen
Tabakwerbung potenziell grenziberschreitende Wirkung haben kann, ist nicht Geselz
geworden. Hierzu _haf das Landgericht die zutreffenden Ausfilirungen gemacht, auf die der
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Senat Bezug nehmen kann. Eine Wiederholung ist nicht veranlasst. Es ist lediglich darauf
hinzuweisen, dass der natibnale Geselzgeber selbst dann, wenn eine bestimmie Vorschrift
erkldrtermalfien der Umsetzung einer EU-Richtlinie dient, in der konkreten Formulierung z. B.
von Verschérfungen solange frei ist, als diese nicht dem Regelungsgegenstand dieser
Richtlinie bzw. anderer Vorschriften zuwiderlaufen. Da die mafigebliche Richtlinie gerade
keine eindeutige Einschrénkung der Zuldssigkeit der Tabakwerbung im Internet enthielt,
konnte such der deutsche Gesetzgeber Abs. 4 von § 21a VTabakG entsprechend
einschrénkungslos formulieren. Der Senat ist mit dem Landgericht der Auffassung, dass auf
die von der Antragsgegnerin konstruierten Einschrénkungen insoweit auch bewusst
verzichtet worden ist, weil die Richtlinie hierfir zumindest keine hinreichende tragfdhige
Regelungsbevoliméchtigung enth&lt,. Dementsprechend kommt es euch auf die
Ausfahrungen der Anfragsgegnerin dazu, ob bzw. dass der deutsche Gesetzgeber lediglich
den zwingenden Regelungsgehalfsrichtlinie 2003/33/EG umsetzen wollte, nicht weiter an.
Denn inhaltlich geht der deutsche Gesstzgeber mit Abs. 4 von § 21a VTabakG iUber den
Regelungsinhalt nicht hinaus, allenfalis enthélt die gewdhlte Formulierung eine 2ulgssige

Konkrelisierung.....

cc. Der Senat ltellt zwar die Auffassung der Antragsgegnerin, dass far die Beurteifung der
Reichweite einer Richtiinie des Gemeinschaftsrechts sowie der ihrer Umsetzung dienenden
nationalen Norm die von dem EuGH aufgesteliten Rechtsgrundsétze zu beachten sind. Indes
vermag der Senat der Entscheidung des EuGH vom 12.12.06 (Anlage AS3) nicht das
einschrdnkende Versténdnis zu enitnehmen, auf weliches die Antragsgegnerin ihre
Rechtsverteidigung mafigeblich stitzt. Der EuGH spricht in Erwédgungsgrund 53 gerade
ausdricklich und einschrénkungslos, von dem Intemnet als "dem grenziberschreitenden
Medium par excellence” und stellt in Erwégungsgmnd 63 fest, dass die Tabakwerbung unter
anderem im Internet grenzubemchrertenden Charakter hat. In den folgenden Ausfohrungen
beschéftigt sich der EuGH auch nicht etwa mit der Frage, wie Art. 3 der Richtiinie in seiner
konkreten Anwendung auf den Einzelfall zu verstehen ist. Gegenstand des Verfahrens war
vielmehr eine Klage der Bundesrepublik Deutschland auf Nichtigerkldrung unter anderem
dieses Artikels der Richtlinie. Die Ausfihrungen des EuGH beschéftigen sich
dementsprechend in erster Linie mit der Frage, ob bzw. warum der Richtliniengeber eine
Rechtsgrundiage sowie eine Veranlassung dafilr hatte, entsprechende Sachverhalte zu
regein und ob diese Regelung sachiich gerachtfertigt und verhélitnismafig ist. Soweit sich
der EuGH in Erwégungsgrund 79 mit dem Verstdndnis der dorptiden Kidgerin auseinander
seizl, Art. 3 der Richtiinie erfasse nur nationale Werbetréger bhne grenzdberschreitende
Wirkung, entnimmt der Senat auch dieser Auerung nicht eine far die richllinienkonforme
Auslegung von § 21a VTabakG mafgebliche AuBlerung. Denn in diesem Zusammenhang
befasst sich der EuGH ausschlieilich mit der Frage, ob Artikel 95 EG als Rechtsgrundlage
infrage kommt und stellt fest, dass dieses Ergebnis durch die Schiussfolgerung der Kiagerin
“nicht in Frage geslellt” wird. Eine derartige AuBerung konkretisiert die Anwendung der Norm
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nicht . auf das einschrdnkende Normversténdnis der Antragsgegnern. Soweit die
Antragsgegnerin etwa Erwdgungsgrund 149 Gegenteiliges entnimmt, teilt der Senat diese
Auffassung ebenfalls nicht. Denn diese Ausfithrungen des EuGH sind vor dem Hintergrund
zu varstehen, dass der Gerichlshof - ébenso wie der Richtliniengeber - das Intemet generell

sls grenzdberschreitendes Medium ansieht.

dd,  Letztlich vermag dgr Senat sefbst der Entscheidung des EuGH vom 12.12.06 nicht
mit der erforderlichen unﬂichkeit das von der Aniragsgegnerin favorisierte Verstdndnis der
Richtliinie zu entnehmén. Deshalb scheidet dieses Urleil als hinreichend eindeutige
Grundlage fir eine richtlinienkonforme Auslegung im Sinne der Anfragsgegnerin aus. Dem
Ziel einer einheitlichen Umselzung einer Richtlinie in den 27 Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft kann in der Regel ohnehin nur dann Rechnung getragen werden, wenn der
eindeutige — hier einschrénkungsfose - Wortlaut des Richllinientextes die Grenze des
mafgeblichen Verstdndnisses einer nationalen Auslegung bildet. Dies gilt insbesondere fir
mégliche Ausnahmeregelungen. Die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrachts und
der Gleichheitsgrundsalz verfangen es, dass die Begriffe einer Vorschrifi des
Gemeinschaftsrechts, die for die Emittlung ihres Sinnes und ihrer.Bedeulung nicht
ausdriicklich auf das Recht der Mitgliedsstaaten verweist, in der Regel in der gesamten
Gemeinschaft autonom und einheillich auszulegen sind, wobei die Auslegung unter
Berdcksichtigung des Regelungszusammenhangs und des mit der Regelung verfolgten
Zwecks zu ermittein ist (EuGH GRUR 03, 425, 427- Ansul/Ajax). Zwer hal der Senat als
nationales Gericht bei der Anwendung innerstaatlicher Rechtsvorschrifien, die speziell zur
Umsetzung einer Richtfinie erfassen worden sind, in Anbetracht des Art 249 Abs. 3 EG
davon auszugehen, dass der Staat, wenn er von dem ihm durch eine Beslimmung
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 gesteliten systematischen,
prim&mechtskonformen Auslegung aber durch den Wortlaut der Richtlinie eine Grenze
gesetz!, die im vorliegenden Fall auch durch die Rechtsprechung des BGH keine hinreichend
eindeutige Einschrénkung erfahren hat. Eine abweichende Handhabung hélte eine
erhebliche Rechtsunsicherheit zur Folge, die zum Zwecke der Harmonisierung durch die
Richtlinie gerade' behoben werden solite. Auf diese Gefahr weist auch der EuGH in
Erwdgungsgrund Nr. 4 seines Urtells vom 12.12.06 ausdriicklich hin.”

4. Bei der Anzeige der Beklagten handelt es sich um eine Werbung fiir Tabakerzeugnisse®
i.8.v. § 21a VTabakG i.V.m. Art.2 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 férdern”.
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a) Die Beklagte meint, dass keine Werbung fir Tabakerzeugnisse, sondern nur eine solche
far thr Unternehmen vorliege, und verweist in diesem Zusammenhang auf den auch in Art.2
b der Richtlinie 2003/33/EG verwendeten Begriff der -kommerziellen Kommunikation". Fir
diesen Begriff werde in einer anderen Richtlinie, ndmlich der Richtlinie 2000/31/EG,
tnterschieden zwischen Kommunikation, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung
des Absatzes von Waren und Dienstleistungen oder des Erscheinungsbiides 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 fir die Auslegung
des Begriffs der Werbung in § 2ta 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 irrefihrende und vergleichende Werbung wiederum eigenstiéindig definlert und gilt dann
fur den Anwendungsbereich dieser Richtlinie { Ar.2 a der Richtlinie 2006/114/EG :
Werbung" jede AuBerung bei der Auslibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder
freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen,
einschliellich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, zu férdem® ). Es
entspricht der Gesetzestechnik des EU-Gesetzgebers, dieselben Begriffe in verschiedenen

Normen eigensténdig und damit auch unterschiedlich zu definieren.

b) Nach Art. 2 b der Richtlinie 2003/33/EG genlgt fir 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 mit den Gefahren des Rauchens verantwortungsvoll umgeht,
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 - insbesondere fur Jugendliche - keinerlei Gedanken macht. Dabei ist es nach
der Definition der Richtlinie nicht erforderlich, dass die Beklagte mit der Anzeige selbst das
Ziel verfolgt hat, den Absatz threr Produkte zu férdern. Es genlgt altemativ die indirekte
Wirkung. Jedenfalls in Verbindung mit den abgebildeten Marken einzelner
Tabakerzeugnisse, wie sie auch auf den Packungen erscheinen, kann das Vorliegen einer
Werbung nicht zweifelhaft sein, auch wenn diese nur klein am ’uia.teren Rand der Anzeige

-

erscheinen.

Fur eine weite Auslegung des Begriffs der Werbung im Zusammenhang mit dem
Tabakwerbeverbot spricht schlielich auch, dass die Richtlinie und das VTabakG sogar das
Sponsoring von Harfunkprogrammen und grenziberschreitenden Veranstaltungen verbietet,
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also Akfivititen, 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 fir Tabakerzeugnisse kahn es
einem Tabakuntemehmen nicht ganzlich verwehrt werden, im Rahmen der
Meinungséuﬁerungsfreiheizauch Imagewerbung fir sein Unternehmen als solches betreiben
zu dirfen, selbst wenn d';ése eine indirekte Werbewirkung fUr seine Erzeugnisse besitzt.

a) Uberzeugend hat schon das Landgericht herausgearbeitet, dass die Anzeige eine
MeinungsduBerung der Beklagten enthdlt. ~ Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungi;gerichts sind auch kommerzielle MeinungsduBerungen von der
Meinungsfrelheit geschitzt, insbesondere die sog. Imagewerbung eines Unternehmens (
BVerfG GRUR 2001, 170, 173 — Schockwerbung ; GRUR 2003,442 — Benetton-Werbung Il ).
Die Normen des Wettbewerbsrechts stellen zwar ,allgemeine Gesetze" 1.5.d. Art 5 Abs.2 GG
dar, sie sind jedoch ihrerseits im Lichte der wertsetzenden Bedeutung dieser Grundsitze zu
sehen und so in ihrer grundrechtsbeschréankenden Wirkung selbst wieder einzuschrénken (
- BVerfGE 12, 124 F.; BGH GRUR 95, 593, 597 — Kinderarbeit ).

b) Diese Grundsétze sind auch anwendbar, wenn es sich um ein
grundrechtsbeschrinkendes Gesetz handelt, das eine europdische Richtlinie umsetzt. Es ist
anerkannt, dass sich der Schutz der MeinungsauBerungsfreiheit nach Art.10 EMRK (
Européische Konvention zum Schuiz der Menschenrechte ) auch auf wettbewerbliche
AuBerungen erstreckt ( Nachweise bei Hefermehl/K8hler/Bornkamm, UWG, 26.Aufl., § 3

Rn.29)
Nach. der Rechtsprechung des EUGH gehért das Grundrecht der Meinungsfreiheit gemal

Art.10 EMRK zu den Rechtsgrundsitzen, deren Wahrung er zu sichem 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 éusgefﬁhrt :

,154. Nach standiger Rechtsprechung ist die Freiheit der MeinungséduBerung zwar in Arllkel
10 EMRK ausdriicklich anerkannt und bildet eine wesentiiche Grundlage einer
demokratischen Gesellschaft; sie kann jedoch, wie sich aus Artikel 10 Absatz 2 ergibt,
bestimmten durch Ziele des Aligemeininteresses gerechtfertigten Beschrénkungen
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 gesellschafiliches BedOrfnis
gerechtfertigt sind und insbesondere in einem angemessenen Verhditnis zu dem verfolgten
legitimen Ziel stehen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 26. Juni 1997 in der Rechtssache
C-368/95, Famillapress, Slg. 1997, 1-36889, Randnr. 26, vom 11. Juli 2002 in der
Rechtssache C-80/00, Carpenter, Slg. 2002, |-6278, Randnr. 42, vom 12. Juni 2003 in der
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- Rechtssache C-112/00, Schmidberger, Slg. 2003, 1-5659, Randnr. 79, und Kamer, Randnr.
50),

155. Ebenso ist, worauf das Parlament, der Rat und ibre Streithelfer zutreffend hingewiesen

haben, der Entscheidungsspielraum, Uber den die zustindigen Stellen bei der Abwiagung
zwischen der Freiheit der MeinungsauBerung und den in Artikel 10 Absatz 2 EMRK
genannten Zielen des Allgemsininteresses verfligen, je nach dem Ziel, das eine
Beschrénkung dieses Rechts rechtfertigt, und je nach der Art der Tétigkeit, um die es geht,
unterschiedlich. Besteht ein gewisser Entscheidungsspielraum, so beschrinkt sich die
Kontrolle auf die Prifung, ob der Eingriff in einem angemessenen Verhiltnis zu den
verfolgten Zielen steht. Dies gilt namentlich for den Gebrauch der Freiheit der
MeinungséuRerung im Geschéftsverkehr, in einem Bereich, der so komplex und wandelbar
ist wie die Werbung (vgl. insbesondere Urteil Kamer, Randnr. 51).*

Die Ausftthrungen unter Ziff.155 dorften so zu.verstehen sein, dass mit den ,zusténdigen
Stellen® auch die Gerichte gemeint sind, die — ebenso wie nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts — im Einzelfall zwischen den Zielen des werblichen Verbots und
der Meinungsfreiheit abzuwigen haben.

Gegenteiliges vermag der Senat entgegen der Ansicht des Kldgers auch nicht aus Ziff.18 der
Erwdgungsgrinde zu der Richtlinie 2033/33/EG ai)zuleiten ( . Diese Richtlinie steht im
Einklang mit den Grundrechten und befolgt die-insbesondere in der Charta der Grundrechte
der Europdischen Union anerkannten Prinzipien. Sie zielt insbesondere darauf ab, die
Einhaltung des Grundrechts der freien Meinungs4uRerung sicherzustellen® ). Aus dieser
allgemein gehaltenen Formulierung kann nicht der Schluss gezogen werden, dass die
Meinungs&uBerungsfreiheit stets hinter dem Werbeverbot nach Art.3 Abs.1 der Richtlinie (=
§ 21 a Abs.3 VTabakG ) zurlickzustehen habe, und die Abwigung im Einzelfall von

vomherein ausgeschlossen ist.

c) Die vorliegende Anzeige kann indessen auch bei verfassungskonformer Anwendung des
grundsétziich uneingeschrinkten Werbeverbots aus § 21a Abs.3 VTabakG nicht mit der
Meinungsfreiheit gerechtfertigt werden. Dem Landgericht ist zwar zuzugeben, dass die
Abbil'dungen der Zigarettenmarken sehr klein gehalten sind. Andererseits sind sie dennoch
deutlich wahrnehmbar und raumiich und farblich von dem Text der Gbrigen Anzeige getrennt,
ndmlich am unteren Rand der Anzeige auf weiRem Hintergrund nebeneinander abgedruckt.
Auch inhaltlich besteht zwischen dem Text der Anzeige und den Abbildungen der Marken
der einzelnen Erzeugnisse keinerlei Beziehung; der Text befasst sich allein mit der
Verpflichtung der Beklagten gegentiber der Gesellschaft, insbespri'd_ére dem Jugendschutz,
und verweist wegen der Einzelheiten dieser Aktivititen auf ihre Infernetseiten. Es ist in dieser
Anzeige nicht erkennbar, inwieweit dle elnzelnen Tabakprodukte in irgendeiner Weise Teil

-

der Meinungsdufierung sein kénnten.

Auch das Argument, die Beklagte miisse inre “Erzeugnisse benennen kénnen, da ihr
Unternehmensname als solcher eines Tabakunternehmens nicht bekannt sei, vermag den

res
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Senat nicht zu iberzeugen. Es ist der Beklagten nicht verwehrt, sich als Herstellerin von
Tabakbrodukten zu identifizieren und dies tut sie auch im zweiten Satz des Anzeigetextes (
JAls Herstellerin von Tabakprodukten... ). Die hiermit verbundene indirekte Werbewirkung fir
ihre Erzeugnisse ist in verfassungskonformer Anwendung des Werbeverbots aus § 21a
VTabakG hinzunehmen. Die Benennung auch einzelner Produkte ist jedoch zumindest dann
nicht mehr von ihrer MeinungsauBerungsfreiheit gedeckt, wenn sie — wie hier — génzlich

beziehungslos zu dem Ubrf'gen Anzeigentext erfolgt.

6. Unbegrindet ist die Berufung des Kidgers hinsichtlich der .verlangten Abmahnkosten.
Zwar kann der Kldger seine Abmahnkosten als qualiﬁzierte'Einrichtung gemdl § 8 Abs.3
Nr.3 UWG grundsétzlich im Wege einer Pauschale abrechnen ( s. fur Vereine nach § 8
Abs.3 Nr.2 UWG : Hefermehl/Bornkamm/Kshler, UWG, 26.Aufl., § 12 Rn.1.98 ). Allerdings
fehlt hier schon jeglicher Vortrag des Kldgers dazu, dass es sich bei den verlangten € 200.-
um eine Pauschale handelt, erst recht aber dazu, wie der Betrag von € 200.- errechnet .
worden sind. Dies ist von der Beklagten berelts in erster Instanz zu Recht beanstandet
worden, ohne den Kldger zu ergdnzenden Ausfihrungen zu veranlassen.

Zwar hat der Kl4ger in seiner vorgerichtlichen Abmahnung ( Anlage K 3, S.3 ) eine
Kostenpauschale aufgrund einer Durchschnittskalkulation verlangt. Hierauf hat sich der
Kiager trotz der mehrfachen Beanstandung der Bekiagten in seinem prozessuaien Vortrag

jedoch nicht bezogen.

Die Nebenentscheidungen Uber die Kosten und die voridufige Vollstreckbarkeit beruhen auf
den §§ 92 Abs. 2, 708 Nr.10, 711 ZPO. Der Senat hat die Revision gem4p § 543 Abs.2 Nr.1
ZPO zugelassen. Nach Auffassung des Senats hat die Frage, inwieweit trotz des
uneingeschrankten Werbeverbots nach § 21a Abs.3 VTabakG fir Tabakerzeugnisse ihre
indirekte Bewerbung Uber eine sog.lmagewerbung des Tabakunternehmens in
verfass(angskonformer Anwendung des Verbots zuléssig ist, grundsatzliche Bedeutung.




