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IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbinde - Verbrau-
cherzentrale Bundesverband e.V., vertreten durch den Vorstand Klaus Muller, Mark-
grafenstralle 66, 10969 Berlin

- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmachtigte:

gegen

Pdschl Tabak GmbH & Co. KG, vertreten durch die persoénlich haftende Gesellschaf-
terin Péschl Landshut GmbH, diese vertreten durch den Dipl.-Kfm. Patrick Engels,
Dieselstralle 1, 84144 Geisenhausen

- Beklagte und Berufungskléagerin —

Prozessbevollmachtigte:
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erlasst der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen durch die unterzeichnenden

Richter aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 18.02.2016 folgendes

Iv.

ENDURTEIL:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Landshut vom
29.06.2015, Az. 72 O 3510/14, wird mit der MaRgabe zuriickgewiesen, dass es in
Ziffer 1 lautet ,...zu unterlassen, auf ihrer Unternehmenswebseite im Internet fiir
Tabakerzeugnisse ...".

Von den Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen haben der Klager 1/5 und
die Beklagte 4/5 zu tragen.

Das Urteil des Landgerichts Landshut, Az. 72 O 3510/14, wird in der durch Zif-
fer |. dieses Urteils gednderten Fassung ohne Sicherheitsleistung fur vorlaufig
vollstreckbar erklart.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung hin-
sichtlich Ziffer 1 des landgerichtlichen Urteils durch Sicherheitsleistung in Héhe
von € 13.200,- sowie hinsichtlich Ziffer 2 des landgerichtlichen Urteils durch Si-
cherheitsleistung in H6he von 110 % des vollstreckbaren Betrages abwenden,
wenn nicht der Klager vor der Vollstreckung jeweils Sicherheit in gleicher Héhe
leistet. Hinsichtlich der Kosten kann jede Partei die Vollstreckung durch Sicher-
heitsleistung in H6he von 110 % des vollstreckbaren Betrages abwenden, sofern
nicht die jeweils andere Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Hhe von
110 % des zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.
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Griinde:

Der Klager nimmt die Beklagte wegen behaupteter Wettbewerbsrechtsverletzung auf

Unterlassung und Zahlung von Abmahnkosten in Anspruch.

Der Klager ist ein Verbraucherschutzverband. Die Beklagte ein mittelstédndischer Ta-
bakhersteller, die unter www.poeschl-tobacco.com eine Webseite betreibt, auf der sich
interessierte Nutzer Giber das Untemehmen, Karriereméglichkeiten, die einzelnen Pro-
dukte und die Tabakkultur informieren kénnen, wobei den Besuchern der Webseite
nach einer elektronischen Altersabfrage Zugang zu den einzelnen Inhalten gewéahrt

wird.

Die streitgegenstandliche Abbildung, welche vier Tabakerzeugnisse konsumierende,
gut gelaunte und lassig anmutende Personen zeigt, befand sich am 04.11.2014 auf
der Startseite der genannten Unternehmenshomepage und wurde binnen der Folgeta-
ge nach informeller Beanstandung durch das Landratsamt Landshut von der Beklagten

entfernt.

Mit Abmahnschreiben vom 06.11.2014 (Anlage K 1) forderte der Klager die Beklagte
unter Bezugnahme auf § 22 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢) VTabakG auf, hinsichtlich der streitge-
genstandlichen Abbildung eine Unterlassungserklarung abzugeben. In einem weiteren
Schreiben vom 24.11.2014 (Anlage K 2) stiitzte sich der Klager dann auch auf § 21a
VTabakG. Die Beklagte gab keine Unterlassungserklarung ab.

Das Landgericht hat der Klage vollumféanglich stattgegeben und die Beklagte zur Zah-
lung von aulergerichtlichen Anwaltskosten i.H.v. 214,— € zzgl. Zinsen sowie dazu ver-

urteilt, es bei Meidung der gesetzlich vorgesehenen Ordnungsmittel zu unterlassen,

im Rahmen geschaftlicher Handlungen fir Tabakerzeugnisse wie nachfolgend abgebildet zu wer-

ben bzw. werben zu lassen.
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Zur Begrlindung ist im Ersturteil, auf dessen tatsachliche Feststellungen gemaR § 540
Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug genommen wird, ausgefiihrt:

Die streitgegenstandliche Abbildung verstoRe gegen § 21a Abs. 3, Abs. 4 VTabakG
als Marktverhaltensregel i. S.v. §§ 3, 4 Nr. 11 UWG bzw. als verbraucherschiitzende

Vorschrift i. S.v. § 2 UKlaG, weshalb ein Unterlassungsanspruch gegeben sei.

Bei der Abbildung handle es sich um ,Werbung® i.S.v. Art. 2 lit. b} der Richtlinie
2003/33/EG, da dieser Begriff auch eine kommerzielle Kommunikation erfasse, die
den Verkauf eines Tabakerzeugnisses indirekt férdere. Es sei mindestens von einer in-
direkten Werbewirkung der Anzeige der Beklagten auszugehen, weil sie sich auf ihrer
Webseite, auf der u.a. die produzierten und vertriebenen Produkte samt Hinweise zu
ihrer korrekten Anwendung sowie gesundheitliche Risiken dargestellt wirden, als pro-

fessionelles und verantwortungsbewusstes Unternehmen darstelle. Fur die Werbewir-
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kung reiche die Eignung zur Verkaufsforderung aus, ohne dass der Nachweis einer
konkreten Absatzsteigerung der Zigarettenmarken nach Veréffentlichung der Anzeige
erforderlich sei.

Ferner stelle die Homepage der Beklagten einen ,Dienst der Informationsgesellschaft*
i.S.d. § 21a Abs. 3 VTabakG dar, da ausweislich der Gesetzesbegriindung damit das
internet gemeint sei, soweit es zu wirtschaftlichen Zwecken, namentiich fir Werbung,
Datensuche und Datenabfrage sowie fiir Online-Verkdufe, genutzt werde; auch der
Sinn und Zweck des Tabakwerbeverbots im Internet gem. § 21a Abs. 4 VTabakG —
namlich die Verhinderung einer Umgehung des fiir gedruckie Veréffentlichungen gel-
tende Verbots aufgrund der Medienkonvergenz durch einen verstirkten Einsatz dieser
Medien — spreche hierfir. Auch bei einer Tabakwerbung etwa auf ~opiegel Online"
werde dem Nutzer gegen(ber keine entgeltliche Dienstleistung im Fernabsatzwege er-
bracht. Eine Einschrankung auf Werbung, mit der der Nutzer bei Inanspruchnahme
einer anderen Leistung oder eines anderen Inhalts in sachfremder Weise konfrontiert
werde, lasse sich dem Gesetz nicht entnehmen. Auch die von der Beklagten ins Feld
geflhrte fehlende erforderliche Vergleichbarkeit der Webseiteninhalte mit ,anderen ge-
druckten Veréffentlichungen® i.S.v. § 21a Abs. 3 S. 1 VTabakG verfange nicht, da der
nationale Gesetzgeber im Hinblick auf die Erstreckung des Verbots auf das Medium
Internet durch § 21a Abs. 4 VTabakG ebenso wie der Richtliniengeber in Art. 3 Abs. 2
der RL 2003/33/EG davon abgesehen habe, zuldssige Internetwerbung fur Tabaker-
zeugnisse differenziert zu regeln, so dass sich die von der Beklagten angesprochenen

Abgrenzungsfragen nach der Intention des Normgebers gerade nicht stellten.

Die Voraussetzungen des Ausnahmetatbestands nach § 21a Abs. 3 S. 2 VTabakG
seien nicht erfillt, insbesondere nicht die in Ziff. 3 fir Fachzeitschriften enthaltene Aus-
nahme: Die kumulative Anforderung gem. lit. b) nehme auf eine Art Fachéffentlichkeit
Bezug, so dass im Printbereich allgemeine Publikumsmedien jedenfalls ausschieden
und entsprechende Grundsétze aufgrund § 21a Abs. 4 VTabakG auf den Onlinebe-
reich zu bertragen seien. Eine Beschrankung auf die entsprechende Zielgruppe i. S. v.
fit. b) sei vorliegend nicht erfulit, da das Gesetz hiermit Leser von Fachpublikationen
Uber Tabakprodukte im Visier habe, nicht hingegen den Internetnutzer als potentiellen
Jedermann, der den Internetauftritt eines tabakherstellenden Unternehmen besuche,

selbst wenn dieser die Webseite in Kenntnis des Unternehmensgegenstandes ansteu-
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ere; die vorliegende Werbung richte sich an eine breite Offentlichkeit, namlich jeden,
der sich fur das Unternehmen der Beklagten interessiere, und gerade nicht nur an
(volljahrige) Raucher und auch nicht nur an Personen, die Inhalte Uber Tabakerzeug-
nisse und Tabakkonsum gezielt abfragten. Von markanter Bedeutung sei in diesem
Zusammenhang auch, dass sich die Abbildung auf der Startseite des Unternehmens
befunden habe, da sich der Internetznutzer unabhangig von ihrer Sichtbarkeit schon
vor oder erst nach der Altersabfrage jedenfalls im Zeitpunkt der Konfrontation mit der
Werbung nicht bereits Zugang zu mdéglicherweise tabakbezogenen Inhalten der Unter-
nehmensseite verschafft hatte. Die Abbildung auf der Startseite stelle sich fiir den In-
ternetnutzer als nichts anderes als eine Unternehmens- und Produktwerbung dar; dass
auf den einzelnen Seiten der Homepage méglicherweise redaktionell aufgearbeitete
Informationen zu Tabakerzeugnissen etc. zu finden seien, kénne den Anwendungsbe-
reich der Ausnahmeregelung nicht begriinden. Eine extensive Anwendung der Aus-
nahmeregelung verbiete sich schlieBlich aus Griinden der Richtlinienkonformitat.

Dagegen liege ein VerstoR gegen § 22 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢) VTabakG nicht vor, da durch
die streitgegensténdliche Abbildung das Inhalieren von Rauch nicht dargestellt werde.
Ein durchschnittlicher Betrachter werde bei der Darstellung eines Zigarette rauchen-
den Menschen davon ausgehen, dass dieser den Rauch inhaliere, der Vorgang des In-
halierens selbst werde in der Abbildung jedoch nicht als solcher dargestellt, was auch
nur im Rahmen eines Videos oder animierten Webdesigns mdglich sei. Auch ein Ver-
stofl gegen § 22 Abs. 2 Nr. 1 lit. a) oder b) oder Nr. 2 VTabakG sei abzulehnen; insbe-
sondere liege lit. a) Var. 4 nicht vor, da die Darstellung gliicklich bzw. lassig wirkender,
gut aussehender Raucher nicht als ausreichend angesehen werden kénne, um von
einem veranlassten Eindruck dahingehend auszugehen, der Tabakkonsum sei geeig-
net, das Wohlbefinden — ein in hohem Maf3e unbestimmter Begriff — giinstig zu beein-
flussen.

Gegen diese Entscheidung, dem Vertreter der Beklagten zugestelit am 02.07.2015,
richtet sich die am 03.08.2015 (Montag) bei Gericht eingegangene und, nach antrags-
gemalt (Bl. 66 d.A.) bewilligter Verlangerung (Bl. 67 d.A), mit Schriftsatz vom
15.09.2015, bei Gericht eingegangen am selben Tage (BI. 68 ff. d. A.), begriindete Be-

rufung der Beklagten, mit der sie weiterhin Klageabweisung in vollem Umfang erstrebt.
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Unter Verweis auf ihr erstinstanzliches Vorbringen macht sie folgendes geltend:

Die Unternehmenswebseite der Beklagten stelle nach der Definition in Art. 2 lit. d) RL
2003/33/EG i.V.m. Art. 1 Abs. 2 RL 98/34/EG keinen Dienst der Informationsgesell-
schaft dar. Soweit das Landgericht die Webseite der Bekiagten mit einer Anzeige
gleichsetze und in diesem Zusammenhang auf die Entscheidung des BGH ,Unser
wichtigstes Cigarettenpapier” (GRUR 2011, 631) verweise, habe es nicht zwischen der
im dortigen Fall geschalteten Anzeige in einer Parteizeitung — durch die sich die dorti-
ge Beklagte Ober ihren Unternehmenskreis hinaus bewegt habe und den Konsum ihrer
Produkte durch die moralisierende Darstellung ihres Unternehmens attraktiv habe ma-
chen wollen — und dem Betreiben einer Unternehmenswebseite im vorliegenden Fall
differenziert. Verfolge man die Auslegung des Landgerichts fiir § 21a VTabakG weiter,
wdre es fur einen Tabakhersteller verboten, eine Homepage zu betreiben, da fir eine
Unternehmenshomepage nicht ausgeschlossen werden kénne, dass hierdurch Kom-
munikation im Rahmen des geschaftlichen Betriebs und damit kommerziell stattfinde,
die indirekt den Verkauf von Tabakerzeugnissen férdere. Auch in der zitierten Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs werde aus Griinden einer verfassungskonformen
Auslegung des Verbots einem Tabakunternehmen nicht ganzlich verwehrt, im Rahmen
der Meinungsfreiheit Imagewerbung fir sein Unternehmen als solches zu betreiben,
sofern sie nicht ganzlich beziehungslos zu dem (ibrigen Anzeigentext erfolge (vgl. dort
Rn. 5). Bei der Unternehmenswebseite der Beklagten handele es sich aber um eine
nichterne Unternehmensdarstellung, so dass deren Betreiben im Printbereich eher
dem Drucken einer Unternehmensbroschiire entspreche, dhnlich einem Hand- oder
Werbezettel, welche nach der EuGH-Entscheidung (Urt. v. 12.12.2006 — C 380/03 =
EuZw 2007, 46) nicht vom Verbot des § 21a Abs. 3 VTabakG erfasst seien. Erfasst
werden sollen nach Erwagungsgrund 4 der RL 2003/33/EG nur digjenigen Veréffentli-
chungen, die sich an eine breite Offentlichkeit wendeten und fiir die durch ein einheitli-
ches Tabakwerbeverbot der freie Verkehr im Binnenmarkt gewéhrleistet werden solle:
Unternehmensbroschilren wiirden aber in der Regel gar nicht vertrieben, sondern kos-
tenlos an Interessenten abgegeben, so dass nicht die Gefahr einer Beeintrachtigung
des Binnenmarktes bestiinde.

Soweit das Landgericht bei der Anwendung des Merkmals ,Dienste der Informations-
gesellschaft* die Definition in der Richtlinie tberspringe und direkt auf die Gesetzesbe-
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grundung abstelle, sehe es letztere nicht im Lichte der Definition. Einer Unternehmens-
webseite, die als kommerzielle Kommunikation anzusehen sei, fehle es an der entgelt-
lichen Dienstleistung gegentiber den Benutzern und kénne nicht mit einer Bannerwer-
bung einer Onlinezeitung gleichgesetzt werden, welche tatsachlich eine kostenpflichti-
ge Dienstleistung sei, wobei die Kosten von den Werbekunden getragen wiirden. Bei
der Webseite der Beklagten wiirden Uber die Prasentation des Unternehmens und sei-
ner Produkte hinaus keine Informationen fur Besucher bereitgestellt und damit keine
Dienstleistungen erbracht.

Weiterhin habe das Landgericht zu Unrecht die Unternehmenswebseite der Beklagten
mit einem allgemeinen Presseerzeugnis oder einer anderen gedruckten Verdffentli-
chung gleichgesetzt, so dass § 21a Abs. 3 VTabakG nicht entsprechend auf diese an-
gewandt werden kénne. Die Verweisung in § 21a Abs. 4 VTabakG verbiete nicht etwa
pauschal Tabakwerbung in Diensten der Informationsgeselischaft, sondern knipfe ex-
plizit an das Werbeverbot in der Presse und anderen gedruckten Verdffentlichungen
an; nur eine solche Werbung sei auch in Diensten der Informationsgesellschaft verbo-
ten, die unabhangig von der Tabakwerbung vertrieben und gerade nicht wegen ihrer
Inhalte zum Thema Tabak in Anspruch genommen wiirden. Die Unternehmenswebsei-
te der Beklagten als Tabakherstellerin werde jedoch im Wesentlichen aufgrund ihres
Tabakbezugs in Anspruch genommen, da dies den entscheidenden und Uberwiegen-
den Inhalt der Seite ausmache.

Ferner treffe die gesetzliche Ausnahme des § 21a Abs. 3 S. 2 Nr. 3 VTabakG, welche
im Printbereich fir Fachzeitschriften gelte, im Onlinebereich entsprechend fur Fach-
webseiten und damit fur die Untemehmenswebseite der Beklagten zu, welche dort
liber Tabakprodukte und ihre Unternehmensgeschichte informiere, die mit der Herstel-
lung von Tabakprodukten eng verwoben sei. Unabh#ngig davon, dass auch andere
Themen wie etwa Karrieremdglichkeiten bei der Beklagten auf der Webseite darge-
stellt wilrden, werde jedenfalls weit Oberwiegend iiber Tabakerzeugnisse im redaktio-
nellen Bereich berichtet. Auch die Eingrenzung der Nr. 3 lit. b) werde rein thematisch
durch die inhaltliche Ausrichtung der Publikation bestimmt, so dass diese weitere Aus-
nahmevoraussetzung vorliegend greife, da sich der Adressatenkreis der Webseite der
Beklagten weit iberwiegend aus Personen zusammensetze, die sie aufgrund ihres In-
teresses fur Tabakprodukte ansteuerten.
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SchlieBlich verstolle das in Rede stehende Bild, wie das Landgericht zu Recht erkannt
habe, nicht gegen § 22 VTabakG, da ein Inhalieren auf der Abbildung nicht zu erken-
nen sei. Da im Ubrigen das Landgericht die Klage diesbezlglich abgewiesen habe,
hatte die Klagerin insoweit die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage unter Aufhebung des am 29.06.2015 verkiindeten Urteils des Landge-
richts Landshut, Az. 72 O 3510/14, abzuweisen.

Der Kldger hat im Rahmen der mindlichen Verhandiung vom 18.02.2016 mit Zustim-
mung der Beklagten erklart, seinen Klageantrag auf das Internet zu beschrénken, und
beantragt,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Der Klager verteidigt das Ersturteil und fihrt hierzu lediglich erganzend aus, dass nach
seiner Auffassung durch die Abbildung eines Mannes, der eine brennende Zigarette in
der Hand halt, ein VerstoR gegen § 22 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢) VTabakG gegeben sei. Ein
durchschnittlicher Betrachter werde bei der Darstellung eines Zigarette rauchenden
Menschen davon ausgehen, dass dieser den Rauch auch inhaliere. Die Annahme des
Landgerichts, im Falle einer Abbildung gehe das Verbot ins Leere, da gerade der Vor-
gang des Raucheinziehens in die Lunge durch eine Abbildung nicht eingefangen wer-
den kdénne, kénne nach Sinn und Zweck der Vorschrift nicht gewollt sein; wenn die
Botschaft der Abbildung einer rauchenden Person als Inhalieren des Zigarettenrauchs
zu verstehen sei, handele es sich im Ergebnis um die Darstellung eines inhalierenden
Rauchers im Sinne der Vorschrift.

Wegen des Parteivorbringens im Ubrigen wird auf die im Berufungsverfahren gewech-
selten Schriftsdtze nebst Anlagen und auf die Sitzungsniederschrift vom 18.02.2016
(Bl. 82 ff. d. A.) Bezug genommen.
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Die nach § 511 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zuldssige, ins-
besondere gem. §§ 519 Abs. 1, Abs. 2, 517 ZPO form- und fristgerecht eingelegte so-
wie gem. § 520 Abs. 3, Abs. 2 Nr. 1 ZPO begriindete Berufung der Beklagten bleibt in
der Sache erfolglos. Zu Recht ist das Landgericht davon ausgegangen, dass die streit-
gegensténdliche Abbildung eine ,Werbung® auf der Unternehmenswebseite der Be-
klagten als ,Dienst der Informationsgesellschaft” darstellt und somit unter das Verbot
des § 21a Abs. 4 i.V.m. Abs. 3 S. 1 VTabakG fallt, ohne dass die Ausnahme in § 21a
Abs. 3 S. 2 Nr. 3 VTabakG greifen wiirde. Die hiergegen von der Beklagten erhobenen
Einwande verhelfen ihrer Berufung nicht zum Erfolg. Ebenfalls zutreffend hat das
Landgericht ein Verbot gem. § 22 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. a) oder ¢) VTabakG abgelehnt.
Da der Klager seinen Klageantrag in der miindlichen Berufungsverhandiung entspre-
chend im Wege der Teilklageriicknahme eingeschrankt hat, war die beanstandete
Werbung nur auf der Unternehmenswebseite der Beklagten im Internet zu verbieten.

Im Einzelnen:

1. Die beanstandete Abbildung verstoRt gegen das Werbeverbot gemaR § 21a Abs. 4
i.V.m. Abs. 3 S. 1 VTabakG als verbraucherschiiizende Norm i.S.v. § 2 Abs. 1
S. 1 UKIaG bzw. als Marktverhaltensregelung i.S.v. § 3a UWG n. F. = § 4 Nr. 11
UWG a. F. (vgl. hierzu BGH GRUR 2011, 631 Rn. 10 — Unser wichtigstes Cigaret-
tenpapier, Kéhler in Kéhler/Bornkamm, UWG, 34. Aufl.,, § 3a Rn. 1.240), so dass
dem gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 UKlaG bzw. § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG klagebefugten Kla-
ger ein Unterlassungsanspruch aus § 2 Abs. 1 S. 1 UKlaG bzw. §§ 3, 8 Abs. 1
S. 1 Alt. 2 UWG zusteht, soweit die Beklagte die Abbildung auf ihrer Unterneh-

menswebseite verwendet.

a. Die vom Klager angegriffene bildliche Darstellung auf der Startseite der Un-
ternehmenswebseite der Beklagten ist als ,Werbung® fir Tabakerzeugnisse

im Sinne der genannten Verbotsnorm einzuordnen.

aa. In § 21a Abs. 1 Nr. 1 VTabakG wird hinsichtlich des Werbungsbegriffs
ausdrickiich auf die Definition in Art. 2 lit. b) der RL 2003/33/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 26. Mai 2003 zur Anglei-
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chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber
Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen Bezug ge-

nommen.

Art. 2 lit. b) der RL 2003/33/EG definiert Werbung als ,jede Art kommer-
zieller Kommunikation mit dem Ziel oder der direkten oder indirekten Wir-
kung, den Verkauf eines Tabakerzeugnisses zu férdem’”.

Wie das Landgericht im Ergebnis zutreffend ausgefihrt hat, erflllt die
beanstandete Abbildung die Kriterien dieser Definition. Dadurch, dass in
der Abbildung vier gut gelaunte Personen zu sehen sind, die genau die
vier Arten der Produkte (Schnupftabak, Zigarettentabak, Zigaretten und
Pfeifentabak) in der Hand halten, die von der Beklagten verkauft werden,
tritt die Beklagte mit dem Webseitenbesucher in der Absicht in Kommu-
nikation, ihm diese Produkte néher zu bringen bzw. diese als attraktiv
darzustellen; insofern soll diese die Waren der Beklagten anpreisende
Abbildung jedenfalls indirekt zum Kauf der Produkte anregen (vgl. Rohn-
felder/Freytag in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 203. Erg.
Lfg. Juli 2015, § 22 VTabakG Rn. 3); dagegen ist der Nachweis einer
konkreten Absatzsteigerung der angepriesenen Produkte nach Verof-
fentlichung der streitgegensténdlichen Abbildung nicht erforderlich, da fur
die Werbewirkung die Eignung zur Verkaufsférderung ausreicht (vgl.
BGH GRUR 2011, 631 Rn. 17 — Unser wichtigstes Cigarettenpapier).

Daruber hinaus ist das Landgericht zu Recht davon ausgegangen, dass die

streitgegensténdliche Werbung fiir die Tabakprodukte der Beklagten in

woiensten der Informationsgesellschaft* gem. § 21a Abs. 4 \VTabakG erfolgte.

bb.

§ 21a Abs. 1 Nr. 3 VTabakG verweist fur die Definition des Begriffs
,Dienste der Informationsgeselischaft® auf Art. 2 lit. d) der Richtlinie
2003/33/EG.

Art. 2 lit. d) der Richtlinie 2003/33/EG verweist wiederum auf Art. 1
Abs. 2 der Richtlinie 98/34/EG des Europaischen Parlaments und des
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Rates vom 22. Juni 1998 Uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet
der Normen und technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die
Dienste der Informationsgesellschaft, wonach unter einem solchen
Dienst ,jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und
auf individuellen Abruf eines Empfangers erbrachte Dienstleistung” zu
verstehen ist.

Auf Basis dieser Definition wiare fraglich, ob eine Unternehmenshome-
page, auf der ausschlieBlich Informationen Ober das Unternehmen ge-
geben werden, ohne dass deren Produkte Uber die Webseite verkauft
wirden oder sonstige kostenpflichtige Angebote abrufbar wéren, als
Dienst der Informationsgesellschaft angesehen werden kann, da in die-
sem Fall ,gegen Entgelt erbrachte Dienstleistungen” gerade nicht vorla-
gen. Insofern wiirde auch die vom Landgericht gezogene Parallele zu
Tabakwerbung auf Webseiten einer fur Leser kostenfrei zugéngliche In-
ternetzeitung wie etwa ,Spiegel Online” nicht passen, weil die hierliber
erbrachte Dienstleistung der journalistischen Nachrichtenaufbereitung
tatséchlich entgeltlich erfolgt und (sofern die Anbieter nicht bereits dazu
Ubergangen sind, vom Webseitenbesucher selbst ein Entgelt z.B. im
Wege eines Online-Abonnements zu veriangen) der fur den Internetnut-
zer kostenfreie Zugang Uber die Werbebannerkunden finanziert wird, wie
die Beklagte zu Recht einwendet. Auf der anderen Seite schrankt die in
Art. 1 Abs. 2 der RL 98/34/EG erfolgte Definition das Merkmal der Ent-
geltlichkeit aber dahingehend ein, dass diese lediglich ,in der Regel” vor-
liegen miisse, so dass offensichtlich vom Wortlaut der Definition auch
Konstellationen unter diesen Begriff subsumiert werden kénnen, in de-
nen gegen Entgelt erbrachte Dienstleistungen nicht gegeben sind.

Der européische Richtliniengeber selbst hat jedoch hinsichtlich der Aus-
legung des Begriffs ,Dienste der Informationsgesellschaft" an anderer
Stelle ausgefuhrt, dass dieser Begriff weit zu verstehen sei: In Erwé-
gungsgrund 17 der Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 8. Juni 2000 Uber bestimmte rechtliche Aspekte der

Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
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Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie Uber den elektronischen
Geschaftsverkehr”) wird (ebenso wie in Art. 2 lit. a) dieser Richtlinie) auf
die in der RL 98/34/EG erfolgte Definition der Dienste der Informations-
gesellschaft ausdricklich Bezug genommen, um sodann in Erwédgungs-

grund 18 diesen Begriff ndher wie folgt zu erlautern:

.Die Dienste der Informationsgeselischaft umfassen einen weiten Bereich von
wirtschaftlichen Tétigkeiten, die online vonstatten gehen. Diese Téatigkeiten kon-
nen insbesondere im Online-Verkauf von Waren bestehen. Téatigkeiten wie die
Auslieferung von Waren als solche oder die Erbringung von Offline-Diensten
werden nicht erfallf. Die Dienste der Informationsgesellschaft beschrinken sich
nicht nur auf Dienste, bei denen online Vertrdge geschlossen werden kénnen,
sondern ersfrecken sich, soweit es sich dberhaupt um eine wirtschaftliche T&-
tigkeit handelt, auch auf Dienste, die nicht von denjenigen vergtitet werden, die
sie empfangen, wie etwa Online-informationsdienste, kommerzielle Kommuni-
kation oder Dienste, die Instrumente zur Datensuche, zum Zugang zu Daten
und zur Datenabfrage bereitstelfen. Zu den Diensten der Informationsgeseli-
schaft zdhlen auch Dienste, die Informationen (iber ein Kommunikationsnetz
libermitteln, Zugang zu einem Kommunikationsnetz anbieten oder Informatio-
nen, die von einem Nulzer des Dienstes stammen, speichern. [...]"

Ausdricklich vom Begriff der ,Dienste der Informationsgesellschaft’ soll
nach dem Willen des Richtliniengebers also u.a. auch die ,kommerzielle
Kommunikation" — also Werbung, s. 0. Ziff. il. 1. a. bb. — erfasst sein, so
dass es auf das Vorliegen einer Entgeltlichkeit der Online-Dienstleistung
im engeren Sinne nicht entscheidend ankommt.

Auch der deutsche Gesetzgeber hat im Rahmen der Umsetzung der
Richtlinie 2003/33/EG in nationales Recht durch die Vorschrift des § 21a
VTabakG ausdriicklich auf die in Erwdgungsgrund 18 der Richtlinie
2000/31/EG erfolgte Konkretisierung des Begriffs ,Dienste der Informati-
onsgesellschaft’ Bezug genommen und im Ubrigen weiter ausgefilhrt,
dass die ,Dienste der Informationsgesellschaft” in Deutschland auf Bun-
desebene als Umsetzung der Richtlinie 2000/31/EG im Teledienstege-
setz (TDG) geregeit seien, ohne dass ein neuer Begriff eingefuhrt wirde
(vgl. BT-Dr. 16/1940, S. 7).
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In der Konsequenz definiert § 2 Nr. 5 Hs. 1 des Telemediengesetzes
(TMG), in das das TDG zum 01.03.2007 Uberfithrt wurde (vgl. die Vor-
géngernorm in § 3 Nr. 5 TDG), den Begriff der kommerziellen Kommuni-
kation — enisprechend der in Art. 2 lit. f) der Richtlinie 2000/31/EG ent-
haltenen Definition — als ,jede Form der Kommunikation, die der unmit-
telbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes von Waren, Dienst-
leistungen oder des Erscheinungsbilds eines Unternehmens, einer sons-
tigen Organisation oder einer natiirlichen Person dient, die eine Tétigkeit
im Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen freien Beruf austibt'. Die
Ausnahme gem. § 2 Nr. 5 Hs. 2 lit. b) TMG, wonach ,Angaben in Bezug
auf Waren und Dienstleistungen oder das Erscheinungsbild eines Unter-
nehmens, einer Organisation oder Person, die unabhéngig und insbe-
sondere ohne finanzielle Gegenleistungen gemacht werden”, keine Form
der kommerziellen Kommunikation darstellen, ist vorliegend nicht ein-
schlégig: Erfasst werden soll durch diese Ausnahme namlich beispiels-
weise die Tatigkeit unabhangiger Privatpersonen, die auf ihrer ,Home-
page” unabhangig und ohne finanzielle Gegenleistungen der betroffenen
Unternehmen Informationen zu bestimmten Themen oder Warenarten
anbieten sowie die Vermittiung von Informationen, die keine Werbung
sind, wie etwa die ,objektive Produktférderung” durch Warentestberichte
unabhangiger Institute (vgl. die amtliche Begriindung zu § 3 Nr. 5 TDG in
BT-Dr. 14/6098, S. 16). Im Ergebnis ist der Begriff der kommerziellen
Kommunikation in einem umfassenden Sinn zu verstehen und schliefit
daher samtliche Formen der Werbung ein, wobei die im Wettbewerbs-
recht entwickelten Begriffe der geschaftlichen Handlung gem. § 2 Abs. 1
Nr.1 UWG und der Werbung herangezogen werden kénnen (vgl. BT-
Dr. 14/6098, S. 16; Mtiller-Broich, TMG, § 2 Rn. 8).

Zusammengefasst ist mit dem Begriff ,Dienste der Informationsgesell-
schaft® also das Internet gemeint, soweit es zu wirtschaftlichen Zwecken
genutzt wird, namentlich fir Werbung (vgl. Rohnfelder/Freytag, a.a.O.,
§ 21a VTabakG Rn. 4). Entsprechend erfolgte die beanstandete Abbil-
dung auf der Stariseite der Unternehmenswebseite der Beklagten, die
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Werbezwecken diente (s.o. Ziff. Il. 1. a. cc.), auch in Diensten der Infor-
mationsgesellschaft i. S.v. § 21a Abs. 4 VTabakG.

Mit diesem Ergebnis wird es der Beklagten auch nicht, wie sie aber argu-
mentiert, verwehrt, im internet eine Unternehmenshomepage zu unter-
halten: Solange ein Tabakunternehmen auf seiner Webseite eine niich-
terne, auf Produktanpreisung verzichtende Unternehmensdarstellung
und -information betreibt und somit den Bereich der kommerziellen Kom-
munikation noch nicht betritt, ist ihm der Betrieb einer Unternehmens-
webseite — gerade unter Berlicksichtigung der fiir das Unternehmen
streitenden MeinungsauRerungs- und Berufsausiibungsfreiheiten, wel-
che auch bei der Auslegung des Begriffs der kommerziellen Kommunika-
tion berlicksichtigt werden k&nnen — ohne Weiteres méglich; die Beklag-
te Ubersieht aber in diesem Zusammenhang, dass sie jedenfalls durch
die streitgegenstéandliche Abbildung auf der Startseite (und nur diese Ab-
bildung ist Gegenstand des klagerischen Antrags, nicht der auf den wei-
teren Webseiten folgende Internetauftritt!) den Bereich einer ,nichternen
Information” Giber ihr Unternehmen — auch bei ggf. einschrankender ver-
fassungskonformer Auslegung des Begriffs der kommerziellen Kommuni-
kation (welche im Ubrigen jedenfalls fur den Bereich der MeinungsaufRe-
rungsfreiheit im durch den Bundesgerichtshof in GRUR 2011, 631
Rn. 21 ff. — Unser wichtigstes Cigarettenpapier entschiedenen Fall abge-
lehnt wird) — verlassen und denjenigen der Werbung betreten hat, da der
Abbildung Uber ihre Werbewirksamkeit hinaus keinerlei Informationswert

innewohnt.

Ferner wird aufgrund der Verweisung durch § 21a Abs. 4 VTabakG auf die
Verbotsnorm in § 21a Abs. 3 8. 1 VTabakG auch die Publikation der beanstan-

deten Werbung auf einer Unternehmenswebseite vom Verbot erfasst, da eine

solche Unternehmenswebseite mit der in Abs. 3 genannten ,Presse” oder ei-

ner ,anderen gedruckten Veréffentlichung® vergleichbar ist.

Ob in diesem Zusammenhang die Argumentation des Landgerichts zu-

trifft, dass weder der europdische Richtliniengeber noch der deutsche
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Gesetzgeber die Frage der zuldssigen Internetwerbung differenziert ge-
regelt hatten, so dass sich die von der Beklagten gesteliten Abgren-
zungsfragen nach der Intention des Normgebers nicht stellten, ist jeden-
falls vor dem Hintergrund der in Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 2003/33/EG
enthaltenen Regelung fraglich: Wenn dort festgestellt wird, dass ,Wer-
bung, die in der Presse und anderen gedruckten Ver6ffentlichungen
nicht erlaubt ist, [...] in Diensten der Informationsgesellschaft ebenfalls
nicht gestaltet' ist, so durfte hiermit durchaus zum Ausdruck kommen,
dass fiir die Frage, welche Internetveréffentlichungen verboten sein sol-
len, an die Vergleichbarkeit im Printbereich angekniipft werden soll.

Selbst wenn man aber mit der Beklagten verlangt, dass durch die Ver-
weisung in Abs. 4 auf Abs. 3 nur solche Werbung in Diensten der Infor-
mationsgeselischaft erfasst wird, die in Publikationen erscheint, die mit
der in Abs. 3 genannten ,Presse” bzw. einer ,anderen gedruckten Veréf-
fentlichung* vergleichbar sind, so ist diese Voraussetzung vorliegend ge-

geben.

(1) Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs erfasst
der Begriff ,gedruckte Veréffentlichungen” in Art. 3 Abs. 1 der Richt-
linie 2003/33/EG nur Verdffentlichungen wie Zeitungen, Zeitschriften
und Magazine, die sich an die breite Offentlichkeit richten, nicht da-
gegen Mitteilungsblétter lokaler Vereine, Programmhefte kultureller
Veranstaltungen, Plakate, Telefonbiicher oder Hand- und Werbezet-
tel (vgl. EuGH EuZW 2007, 46 Rn. 84-86; ebenso BGH GRUR 2011,
631 Rn. 12, 25 — Unser wichtigstes Cigarettenpapier).

(2) Eine Vergleichbarkeit der Unternehmenshomepage der Beklagten
mit den nicht unter den Begriff der anderen gedruckten Veréffentli-
chungen fallenden ,Mitteilungsblétter lokaler Vereine, Programmhef-
te kultureller Veranstaltungen, Plakate, Telefonbiicher oder Hand-
und Werbezettel* ist jedoch entgegen der Auffassung der Beklagten
gerade nicht gegeben, da sie sich eben nicht an einen von vornhe-

rein lokal beschrankten Interessenkreis wendet, sondern — der Natur
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einer Internetseite entsprechend — potentiell an Interessenten in der
ganzen Welt (bzw. gemaRk dem in Erwdgungsgrund 4 der Richtlinie
2003/33/EG enthaltenen sowie vom Europaischen Gerichtshof ange-
fuhrten Kriterium an eine ,breite Offentlichkeit), was auferdem an-
gesichts der Abrufbarkeit der Seiten der Beklagten in englischer
Sprache (vgl. bereits die auf der angegriffenen Abbildung ersichtli-
che Sprachauswahlméglichkeit) offensichtlich auch von der Beklag-
ten bezweckt wird. Der Bundesgerichtshof hat in der Konsequenz
bereits den von einer Parteizeitung angesprochenen Mitgliederbe-
stand einer groen Volkspartei als ,breite Offentlichkeit“ angesehen
und letzteres auch deswegen bejaht, weil die fragliche Publikation
auch im Abonnement sowie an Kiosken und in Zeitschriftenladen fiir
jedermann erhaltlich sei (vgl. BGH GRUR 2011, 631 Rn. 14 — Unser
wichtigstes Cigareftenpapier). Fur die Unternehmenshomepage der
Beklagten kann im Ergebnis nichts anderes gelten.

Auch wenn man davon ausginge, dass ,andere gedruckte Versffent-
lichungen” i.S.v. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2003/33/EG nur solche
seien, die insoweit der Presse vergleichbar sind, als sie einen von
der Werbung fir Tabakwaren unabhzngigen Inhalt haben und vom
Verbraucher in erster Linie wegen dieses Inhalts, nicht wegen der
Tabakwerbung erworben werden, und in der Konsequenz verlangte,
dass sich das Tabakwerbeverhot nur an solche Dienste der Informa-
tionsgesellschaft richtet, die unabhéngig von der Tabakwerbung ver-
trieben und gerade nicht wegen ihrer Inhalte zu Tabak in Anspruch
genommen werden (vgl. OLG Karlsruhe GRUR-RR 2008, 66, 68 —
Tabakwerbung im Online-Shop), ergabe sich nichts anderes: Die
Unternehmenswebseite der Beklagten kann von Internetbesuchern
aus den verschiedensten Griinden besucht werden (etwa, um sich
nur tber offene Arbeitsstellen, iber Unternehmenskennzahlen oder
die Geschichte des Unternehmens zu informieren, oder auch nur,
um die Qualitdt und Art des Internetauftritts zu begutachten) und
nicht nur wegen der von der Beklagten vertriebenen Produkte oder

ihrer Informationen hierzu oder zu Tabakprodukten im Allgemeinen.



- Seite 18 -

SchlieBlich ist dem Landgericht darin zuzustimmen, dass die in § 21a Abs. 3
S. 2 Nr. 3 VTabakG enthaltene Ausnahme vom Werbeverbot fiir Tabakfach-
zeitschriften zugunsten der Beklagten nicht zum Tragen kommt.

bb.

Zu beriicksichtigen ist bereits, dass der européaische Normgeber in Art. 3
Abs. 1 S. 1 der Richtlinie 2003/33/EG ausnahmsweise zulassige Tabak-
werbung nur auf solche Verdffentlichungen beschrankt hat, die aus-
schiielich fir im Tabakhandel tétige Personen bestimmt sind, sowie auf
Veréffentlichungen, die in Drittlindern gedruckt und herausgegeben wer-
den, sofern diese Verdffentlichungen nicht hauptsachlich for den Ge-
meinschaftsmarkt bestimmt sind; in Satz 2 wird dariiber hinaus aus-
drucklich geschlussfolgert: ,Sonstige Werbung in der Presse und ande-
ren gedruckten Verdffentlichungen ist verboten." Wahrend der deutsche
Gesetzgeber die beiden gerade aufgefuhrten Ausnahmen in § 21a Abs. 3
S. 2 Nr. 1 und Nr. 2 VTabakG umgesetzt hat, ist — gerade vor dem Hin-
tergrund der eindeutigen Aussage in Art. 3 Abs. 1 S. 2 der Richtlinie
2003/33/EG - nicht ersichtlich, auf weicher Grundlage die in Nr. 3 nor-
mierte Ausnahme beruht; Ausfilhrungen in der Richtlinie, die den Mit-
gliedsstaaten im Rahmen der Richtlinienumsetzung die Kompetenz zur
Regelung weitergehender Ausnahmen vom Werbeverbot zubilligen wiir-
den, sind nicht ersichtlich (vgl. auch Rohnfelder/Freytag, a.a.0., § 21
VTabakG Rn. 9, wonach die Vereinbarkeit der Nr. 3 sowohl mit Art. 3
Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2003/33/EG als auch mit dem Bestimmtheits-
gebot des Art. 103 Abs. 2 GG fraglich erscheine).

Rechtfertigen lieRe sich die Zuiassigkeit der in Nr. 3 ehthaltenen, weite-
ren Ausnahme vom Werbeverbot ggf. mit dem Argument, dass Fach-
zeitschriften, die von dieser Vorschrift offensichtlich erfasst werden sol-
len (vgl. den Wortlaut ,Verdffentlichungen, die in ihrem redaktionellen In-
halt ...“ sowie Rohnfelder/Freytag, a.a.0., § 21 VTabakG Rn. 9; die Ge-
setzesbegriindung in BT-Dr. 16/1940 enthéit hierzu keine Ausfiihrun-
gen), sich gerade nicht an eine ,breite Offentlichkeit* wenden: diesen Be-
griindungsansatz zieht der Bundesgerichtshof in GRUR 2011, 631 Rn. 25
a.E. — Unser wichtigstes Cigareftenpapier heran, wo unter ausdriickli-
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cher Bezugnahme auf § 21a Abs. 3 Nr. 3 VTabakG ,speziell fiir die be-
schrankte Offentlichkeit der Raucher bestimmte Magazine“ als Publikati-
onen mit zulassiger Tabakwerbung genannt werden. Allerdings ist frag-
lich, ob tatséchlich Tabakfachzeitschriften nicht unter den Begriff der
,breiten Offentlichkeit” fallen sollen: Der Europaische Gerichtshof (EuzZw
2007, 46 Rn. 84-86) hat jedenfalls bei seiner Begriindung, welche Publi-
kationen als gedruckte Veréffentlichungen i.S.v. Art. 3 Abs. 1 der Richt-
linie 2003/33/EG zu verstehen seien, eine entsprechende Einschrankung
hinsichtlich der von ihm genannten, sich an die breite Offentlichkeit rich-
tenden ,Zeitungen, Zeitschriften und Magazine* nicht vorgenommen,
sondern offensichtlich nur auf einen lokalen Bezug der Publikationen ab-
gestellt, wenn er ,Mitteilungsbiatter lokaler Vereine, Programmhefte kul-
tureller Veranstaltungen, Plakate, Telefonbiicher oder Hand- und Wer-
bezettel“ als Beispiele fur Verdffentlichungen, die nur fir eine beschrank-
te Offentlichkeit bestimmt sind, aufgez&hlt hat. Hatte der Européische
Gerichtshof dagegen auch Tabakfachzeitschriften vom Werbeverbot
ausnehmen wollen, weil sie sich nicht an eine breite Offentlichkeit wen-
deten, hétte es naher gelegen, eine entsprechende Ausnahme explizit
auszusprechen. Auferdem wirde die in Art. 3 Abs. 1 Alt. 1 der Richtlinie
2003/33/EG bzw. in § 21a Abs. 3 S. 2 Nr. 1 VTabakG enthaltene Aus-
nahme fur Veréffentlichungen, die ausschliefiiich fiir im Tabakhandel t&-
tige Personen bestimmt sind, nur dann Sinn ergeben, wenn man solche
Veréffentlichungen grundsatzlich zu den unter das Verbot fallenden ,Ta-
bakerzeugnissen in der Presse oder in einer anderen gedruckten Verof-
fentlichung” zahlen wiirde, da andernfalls eine gesonderte Ausnhahme
gar nicht erst hatte aufgestellt werden miissen; dann muss aber konse-
quenterweise das Gleiche fir Tabakfachzeitschriften gelten, die in ihrer
beschrankten Ausrichtung und Zielgruppe mit den Zeitschriften fir im
Tabakhandel tatige Personen vergleichbar sind und daher ebenfalls
grundsétzlich zu Tabakerzeugnissen in der Presse oder in einer anderen
gedruckten Veréffentlichung zu zéhlen wéren, die sich an eine breite Of-
fentlichkeit richten. Im Ergebnis bestehen daher erhebliche Zweifel an
der Vereinbarkeit von § 21a Abs. 3 S. 2 Nr. 3 VTabakG mit Art. 3 Abs. 1
der Richtlinie 2003/33/EG.
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Hierauf kommt es aber letztlich nicht an, da unabhéngig hiervon eine Ta-
bakunternehmenswebseite jedenfalls nicht mit einer Fachzeitschrift, die
gem. § 21a Abs. 3 S. 2 Nr. 3 lit. a) VTabakG ,in ihrem redaktionellen Inhalt
weit (iberwiegend Tabakprodukte oder ihrer Verwendung dienende Pro-
dukte belrifft‘, zu vergleichen ist. In Abgrenzung zu den bereits von Nr. 1
erfassten Zeitschriften fir im Tabakhandel titige Perscnen, welche
ebenfalls als Fachzeitschriften angesehen werden kdnnten (so etwa die
Publikation ,Die Tabakzeitung®, welche sich selbst als filhrende Fach-
zeitschrift fir den Tabakwarenhandel in Deutschland bezeichnet und die
Branche wéchentlich in einer Auflage von 10.000 Exemplaren mit Infor-
mationen rund um Tabak, Presse, Stf3waren, Getranken und Lotto ver-
sorgt, vgl. hitp:/Aabakzeitung.deffe 2 200 wir_ueber_uns.php), sind
demnach ais von lit. a) erfasst (nur) solche Zeitschriften anzusehen, wel-
che hersteller-, produkt- und markenibergreifend sowie journalistisch
aufbereitet Reportagen, Interviews, Tests etc. flir Tabakkonsumenten
bieten (vgl. etwa das Magazin ,Smokers Club® fur Pfeifen- und Zigarren-
raucher, das nach eigener Beschreibung auf der gerade zitierten Web-
seite vierteljahrlich in einer Auflage von 29.000 Exemplaren ,facetten-
reich tber die Welt der Zigarren, Pfeifen und Raucheraccessoires infor-
miert’). Uber die Verweisung in § 21a Abs. 4 VTabakG werden daher ent-
sprechende Tabakfachzeitschriften erfasst, welche (zusétzlich oder aus-
schiielllich) online veréffentlicht werden. Dagegen beschrankt sich eine
Unternehmenswebseite wie die der Beklagten einerseits naturgemaf
ausschlieBlich auf die Darstellung der eigenen Produktpalette mit dem
Schwergewicht auf der reinen Informationsvermittiung und enthélt ande-
rerseits haufig Auskiinfte Ober den eigenen Unternehmensbereich wie
etwa Presseinformationen, Unternehmenskennzahlen oder Informatio-
nen zu Tatigkeitsmdgiichkeiten im Unternehmen, welche in Fachmagazi-
nen regelmafdig nicht zu finden sind, so dass eine Unternehmenshome-
page im Ergebnis mit einer ,Fachzeitschrift' nicht vergleichbar ist. Zu-
satzlich zu bericksichtigen ist liberdies, dass die streitgegensténdliche
Werbeabbildung bereits auf der Startseite der Homepage der Beklagten
zu sehen war, so dass etwaige redaktionelle Beitrdge, welche auf den

folgenden Unterseiten veréffentlicht sind (und die von denjenigen Be-
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trachtern der Startseite, die von einem Besuch der weiteren Internetsei-
ten der Beklagten aus welchen Grinden auch immer Abstand nehmen,

gar nicht mehr wahrgenommen werden!) noch keine Rolle spielen.

dd. In jedem Fall fehlt es aber auch an der kumulativen Voraussetzung gem.
§ 21a Abs. 3 S. 2 Nr. 3 lit. b) VTabakG, wonach die Veréffentlichung i. S. v.
lit. a) ,nur fir eine sich aus Buchstabe a ergebende Offentlichkeit be-
stimmt ist und an diese abgegeben wird": Im Unterschied zu einer Fach-
zeitschrift wendet sich eine Unternehmenswebseite eben potentiell an je-
dermann und kann entsprechend altersunabhéngig von jedermann auf-
gerufen werden, der sich fiir das Unternehmen der Beklagten interessiert
oder auch nur zufillig die Seite besucht. Auch hier spielt im Ubrigen —
wie das Landgericht zu Recht anfiihrt — eine wesentliche Rolle, dass die
beanstandete Werbung bereits auf der Startseite der Homepage der Be-
klagten und damit unabhéngig von den nachfolgenden (von Besuchern
der Startseite ggf. gar nicht mehr wahrgenommenen, s.0.) Inhalten der
Unternehmenswebseite abgebildet ist, so dass die in lit. b) enthaltene

Beschrankung auf eine Fachdffentlichkeit in concreto nicht erfiillt ist.

Da die Regelung des § 21a Abs. 4i.V.m. Abs. 3 §. 1 VTabakG den Schutz der
Gesundheit der Verbraucher bezweckt, ist der von der Beklagten begangene
RechtsverstoR auch geeignet, die Interessen der Verbraucher i.S.v. § 3a
UWG (= § 3 Abs. 1 UWG a.F.) splrbar zu beeintrachtigen (vgl. BGH GRUR
2011, 633 Rn. 36 - BIO TABAK fur die zweckgleiche Vorschrift des § 22
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VTabakG).

Soweit allerdings der Kldger das beantragte Verbot in seinem urspriinglichen
Klageantrag allgemein auf ,geschéftliche Handlungen® der Beklagten erstreckt
hatte, hatte es auch nach § 21a Abs. 3 S. 2 VTabakG zulassige Werbung er-
fasst (etwa Werbung in gedruckten oder auch nur im Internet verdffentlichten
Fachzeitschriften), so dass entsprechend der in der miindlichen Verhandlung
vom 18.02.2016 erklarten Beschrankung des Klageantrags das Unterlas-
sungsgebot lediglich auf die Unternehmenswebseite der Beklagten zu bezie-
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hen war. Der Senat bewertet die damit einhergehende Teilklagericknahme
mit 1/5 des Streitwerts.

2. Zu Recht hat das Landgericht dagegen ein Werbeverbot gem. § 22 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 VTabakG, welcher ebenfalls eine verbraucherschiitzende bzw. marktverhal-

tensregelnde Norm ist, abgelehnt.

a. Das Verbot gem. § 22 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. a) VTabakG betrifft u. a. Darstellun-

gen, durch die der Eindruck erweckt wird, dass der Genuss oder die bestim-

mungsgemaBe Verwendung von Tabakerzeugnissen gesundheitlich unbe-

denklich oder geeignet ist, die Funktion des Koérpers, die Leistungsfahigkeit

oder das Wohlbefinden giinstig zu beeinflussen.

aa.

bb.

Soweit die beanstandete Abbildung lediglich vier Personen zeigt, welche
Tabakprodukte in der Hand halten und dabei sichtbar gut gelaunt sind,
kann darin nicht gleichzeitig eine Aussage im Hinblick auf eine gesund-
heitliche Unbedenklichkeit gesehen werden; die gute Laune und das La-
chen der Personen kann (sofern man darin {iberhaupt einen Bezug zur
Gesundheit der Personen sehen wollte) ohne Weiteres auf andere Um-
stdnde zurickzufithren sein, so dass darin — Uber die gute Laune hinaus
— keinerlei spezifischer Aussagegehalt in eine bestimmte Richtung zum
Ausdruck kommt. Ohnehin wird regelmaRig eine behauptete gesundheit-
liche Unbedenklichkeit in Werbung vornehmlich durch Wortattribute und
nicht durch bildliche Darstellungen ausgedriickt werden (vgl. die Beispie-
le bei Rohnfelder/Freytag, a.a.0., § 22 VTabakG Rn. 7, die als denkbare
Moglichkeit einer unzuldssigen Darstellung, durch die der Eindruck eines
gesundheitlich unbedenklichen Genusses von Tabakerzeugnissen er-
weckt wird, die Abbildung eines Herzens auf einer Packung Zigarillos

nennen).

Aus demselben Grund kann auch nicht angenommen werden, dass die
streitgegenstandliche Abbildung den Eindruck erweckt, dass der Genuss
der Produkte der Beklagten geeignet sei, die Funktion des Kérpers, die
Leistungsfahigkeit oder das Wohibefinden glnstig zu beeinflussen: So-
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weit man aus der Frohlichkeit der abgebildeten Personen und ihrem
strahlenden, prasenten Eindruck auf deren Leistungsféhigkeit und/oder
Wohlbefinden rlickschliefen wollte, wird die Kausalitdt der von den Per-
sonen in der Hand gehaltenen Produkte hierfiir nicht hinreichend deut-
lich. Ebenso kénnte aus der Darstellung z. B. die Botschaft enthommen
werden, dass es sich gesunde, mitten im Leben stehende Menschen
leisten kdnnten, die abgebildeten (zu ergénzen: gesundheitsschadlichen)
Tabakprodukte zu konsumieren. Aus dem systematischen Zusammen-
hang der (zu Recht vom Landgericht als unbestimmt kritisierten) Tatbe-
standsalternative ,Wohlbefinden“ mit den zuvor genannten Eigenschaf-
ten in § 22 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. a) VTabakG ist jedenfalls zu verlangen,
dass auch das Wohlbefinden gesundheitsbezogen oder leistungsstei-
gernd zu verstehen ist (vgl. Rohnfelder/Freytag, a.a.O., § 22 VTabakG
Rn. 8, die die Abbildung einer fréhlichen Runde rauchender Personen
als noch nicht tatbestandsmaRig werten); eine unmissversténdliche Kon-
notation der dargestellten Personen mit bestimmten Wirkungen der Ta-
bakprodukte ist aber vorliegend nicht gegeben.

b. Ebenfalls nicht erfilllt ist, wie vom Landgericht zutreffend erkannt wurde, das
Werbeverbot gem. § 22 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. ¢) VTabakG, wonach Darstellun-
gen verboten sind, die das Inhalieren des Tabakrauchs als nachahmenswert

erscheinen lassen.

aa. Das Landgericht fiihrt hierbei zu Recht den Umstand an, dass sich ein
Inhalieren von Tabakrauch durch einzelne Abbildungen nur schwerlich
darstellen lasst. Die streitgegensténdliche Darstellung zeigt bei der zwei-
ten Person von rechts zwar angesichts der brennenden Zigarette (Rauch
steigt an der Zigarettenspitze auf) und des austretenden Rauchstroms
vom Mund der Person weg einen bestimmten Ausschnitt beim Vorgang
des Rauchens; der vorausgehende und nachfolgende Vorgang des ,Zie-
hens an der Zigarette“ samt Verbringen des Rauchs in das Kdrperinnere
ist jedoch nicht zu sehen, so dass schon deswegen ein Verbot nach der
genannten Vorschrift ausscheidet. Entsprechendes gilt fir die Person
ganz rechts auf der Abbildung, welche eine rauchende Pfeife in der
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Hand hélt, ohne dass ein vom Mund austretender Rauchstrom zu sehen
ware.

bb. Die Auffassung des Klagers, ein durchschnittlicher Betrachter werde bei
der Darstellung eines Zigarette (oder Pfeife) rauchenden Menschen da-
von ausgehen, dass dieser den Rauch auch inhaliere, verfangt demge-
geniiber nicht: Zu beriicksichtigen ist namlich in diesem Zusammenhang,
dass es neben der Rauchtechnik des Inhalierens, verstanden als Einat-
men des Rauchs direkt in die Lunge, auch die (weniger gesundheits-
schéadliche) Technik des Paffens gibt, also das Verbringen des Rauchs
lediglich in die Mundhéhle. Wenn also der Gesetzgeber bewusst nur die
bestimmte (und gesundheitsschadlichere) Rauchtechnik des ,Inhalie-
rens“ als Anknipfungspunkt des Verbotstatbestands anfiihrt, kann die
bloRe Darstellung eines — wie vorliegend — eine Zigarette zwischen den
Fingern haltenden, Rauch ausstofenden bzw. eines eine Pfeife in der
Hand haltenden Menschen, der den Zigaretten-/Pfeifenrauch auch nur
paffen kann, anstatt ihn zu inhalieren, fir ein Verbot nicht ausreichen.

Unzutreffend ist schlieRlich die von der Beklagten geduferte Auffassung, wo-
nach die Klage, soweit sie auf das Verbot gem. § 22 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VTabakG
gestltzt gewesen sei, durch das Landgericht teilweise abgewiesen worden
sei, weshalb der Klager die Kosten jedenfalls insoweit hitte tragen missen. In
Féllen, in denen sich die Klage wie vorliegend gegen eine konkrete Verlet-
zungsform richtet, ist namlich in dieser Verletzungsform der Lebenssachver-
halt zu sehen, durch den der (einheitliche) Streitgegenstand bestimmt wird;
der Streitgegenstand umfasst in diesem Fall — unabhangig davon, ob der Kl&-
ger sich auf diese Rechtsverletzung gestiitzt und den zu dieser Rechtsverlet-
zung gehérenden Tatsachenvortrag gehalten hat — alle Rechtsverletzungen,
die in der konkreten Verletzungsform verwirklicht sind, auch wenn die ver-
schiedenen Verletzungen jeweils einen unterschiedlichen Tatsachenvortrag
erfordern (vgl. BGH GRUR 2013, 401 Ls. 1, Rn. 24 — Biomineralwasser).
Dass also das Landgericht der Klage unter dem Aspekt des § 22 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 VTabakG keinen Erfolg verbeschieden hat, &ndert nichts an der im Ver-
sto gegen § 21a Abs. 4i.V.m. Abs. 3 S. 1 VTabakG liegenden Rechtsverlet-
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zung hinsichtlich des (einzigen) Streitgegenstands ,beanstandete Abbildung
auf der Unternehmenswebseite der Beklagten®, die ohne negative Auswirkung
auf die Kostenfolge (abgesehen von der Beriicksichtigung der Teilklagertck-
nahme, s. 0. Ziffer Il. 1. f.) zum vollstédndigen Klageerfolg fahrt.

3. Die in ihrer Hbhe bzw. Berechnung von der Beklagten nicht angegriffene Kosten-
pauschale fir die klagerische Abmahnung ist gem. (§ 5 UKlaG i.V.m.) § 12 Abs. 1
S. 2 UWG erstattungsfahig (vgl. zu deren Anerkennung in Rechtsprechung und Li-
teratur, auch in dieser Héhe, Bomkamm in Ko&hler/Bornkamm, a.a.0., § 12
Rn. 1.98 m.w.N.; Kéhler, a.a.0., § 5 UKIaG Rn. 4). Dass die Abmahnung ent-
sprechend des urspriinglichen Klageantrags die Aufforderung zur Abgabe einer zu
weit gefassten strafbewehrten Unterlassungserklarung enthielt, ist unschédlich, da
die Kostenpauschale auch dann in voller Héhe zu zahlen ist, wenn die Abmah-
nung nur teilweise berechtigt war (vgl. BGH GRUR 2010, 744 Rn. 51 — Sonder-
newsletter, Bornkamm, a.a.0., § 12 Rn. 1.99). Ebenso ist unschadlich, dass die
erste Abmahnung des Klagers vom 06.11.2014 noch ausschlieBlich auf den be-
haupteten VerstoR gegen § 22 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. ¢) VTabakG gestitzt war, da je-
denfalls das nachfolgende Schreiben vom 24.11.2014 auch den einschlagigen
Versto gegen § 21a Abs. 4i.V.m. Abs. 3 S. 1 VTabakG ragte.

1. Als unterilegene Partei hat die Beklagte gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihres
erfolglosen Rechtsmittels zu tragen. Soweit der Klager seinen Klageantrag in Ziff. 1.
eingeschrankt hat, sind ihm die Kosten aufgrund der darin zu sehenden teilweisen
Klagerlicknahme gem. § 269 Abs. 3 S. 2 ZPO anteilig aufzuerlegen.

2. Der Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit entspricht §§ 708 Nr. 10 S. 1,
7118.1,8.2,709 8. 1, S. 2 ZPO. In diesem Zusammenhang wurde berlcksichtigt,
dass das Interesse eines zur Unterlassung verurteilten Beklagten an einer Beseiti-
gung der Verurteilung regelmafig dem Interesse des Klagers an dieser Verurtei-
lung entspricht und somit die Unterlassungspflicht die Kehrseite des Unterlas-
sungsbegehrens ist (vgl. BGH GRUR 2013, 1067 Tz. 12 — Beschwer des Unterlas-
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sungsschuldners; GRUR 2013, 1271 — Umfang des Unterlassungsanspruchs; Ah-
rens, LMK 2013, 351272 jeweils fur die Bestimmung des Beschwerdegegenstands
gem. § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO), so dass als malgebliches Indiz hierfur die vorliegen-
de Streitgegenstandsbewertung herangezogen wurde. Soweit auBerdem im Beru-
fungsverfahren die Entscheidung des Erstgerichts bestétigt wurde, war sie nach
§ 708 Nr. 10 S. 2 ZPO ohne Sicherheitsleistung fiir vorlaufig vollstreckbar zu erklé-

ren.

Im Hinblick auf die zwischen den Parteien strittige und héchstrichterlich noch nicht
entschiedene Frage, ob eine Werbung auf einer Internetwebseite als ,in Diensten
der Informationsgesellschaft’ i.S.v. § 21a Abs. 4, Abs. 1 Nr. 3 VTabakG i.V.m.
Art. 2 lit. d) RL 2003/33/EG, Art. 1 Abs. 2 RL 98/34/EG zu qualifizieren ist, ist die
Zulassung der Revision zum Bundesgerichtshof veranlasst, § 543 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 1 ZPO.

Vorsitzender Richter Richterin Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht

Fiir den Gleichlaut der beglaubigten Abschrift mit der Urschrift
Oberlandesgericht Miinchen, den 03.05.2016

Urkundsbheamtin der Geschiftsstelle



