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- Das Gutachten wurde vom Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft —
ZAW - in Auftrag gegeben. Offentlich propagiert wird es insbesondere vom
Deutschen Zigarettenverband. Es handelt sich somit lediglich um ein ,Parteigut-
achten®, nicht um eine objektive rechtliche Prifung. Dies ist vor allem daran zu
erkennen, dass die gewichtigen (Gegen-)Argumente der Gesundheitsorganisati-
onen — insbesondere hinsichtlich der wissenschaftlichen Studienlage zur Wirk-
samkeit von Tabakwerbeverboten — keine Erwahnung finden und somit auch
nicht in die Erwédgungsgrinde im Rahmen der VerhéltnisméaBigkeitsprifung ein-
gestellt wurden.

2. Ein Verbot der TabakauBenwerbung ist verfassungsgeman

Das Gutachten im Auftrag des ZAW kommt zu dem Ergebnis, dass ein Tabakau-
Benwerbeverbot gegen die Verfassung verstoBen wirde. Dieser Auffassung ist
nicht zu folgen:

1. Die Bundesrepublik Deutschland hat in Art. 13 Abs. 1 S. 1 FCTC recht-
lich bindend anerkannt, dass ein umfassendes Verbot der Werbung,
der Verkaufsférderung und des Sponsorings den Konsum von Tabaker-
zeugnissen vermindern wiirde. Ein Kausalzusammenhang zwischen
einem Tabakwerbeverbot und einem Sinken des Tabakkonsums ist
somit seit Jahren internationaler wissenschaftlicher Konsens und hat
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vor diesem Hintergrund auch Eingang in die vdlkerrechtlichen Regelun- Seite 2 |von s
gen von FCTC gefunden.

2. Die Legitimitdt des Regelungsziels (,Schutz der Gesundheit®) Iasst
sich nicht auf einen bloBen ,Schutz vor Selbstgefahrdung“ reduzieren.
Rauchen richtet einen erheblichen gesamtwirtschaftlichen Schaden an.
Durch geeignete TabakkontrollmaBnahmen (wie z.B. ein TabakauBen-
werbeverbot) lieBe sich dieser Schaden reduzieren. Zudem wurden durch
die Regelung auch Nichtraucher, insbesondere Kinder und Jugendliche,
geschitzt.

3. Dariber hinaus ist der Schutz vor Selbstgefdhrdung, auch erwachsener
Birger, ein legitimer Gesetzeszweck (anders: Gutachten S. 5-6, S. 52).
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es ,,grund-
sdtzlich ein legitimes Gemeinwohlanliegen, Menschen davor zu bewah-
ren, sich selbst leichtfertig einen gréBeren persénlichen Schaden zuzufi-
gen. Insbesondere der Schutz der Jugend ist nach einer vom
Grundgesetz selbst getroffenen Wertung ein Ziel von bedeutsamen Rang
und ein wichtiges Gemeinschaftsanliegen” (BVerfGE: Beschluss vom
21.12.2011, Az.: 1 BvR 2007/10; Verbot Nutzung von Solarien fiir Minder-
jahrige wegen Gesundheitsgefahrdung).

4. Das Gutachten geht von der falschen Pramisse aus, die Wirkungszu-
sammenhéange zwischen Werbung und der Haufigkeit des Rauchens wie
auch die Wirkungen von Tabakwerbeverboten seien nicht nachgewiesen.
Unabhangig davon, dass nicht nachvollziehbar ist, wieso die Wirtschaft
der Werbung derart viel Bedeutung beimisst, wenn diese angeblich ge-
genuber dem Konsumenten wirkungslos bleiben soll, ist diese Annahme
auch unzutreffend: Zahireiche Studien kommen zu dem Schluss, dass
Tabakwerbung den Einstieg ins Rauchen férdert, die Wahrschein-
lichkeit zu rauchen erhéht und wahrscheinlich auch den Gesamt-
konsum insgesamt fordert (s. DKFZ: Zigarettenwerbung in Deutschland
— Marketing fir ein gesundheitsgefahrdendes Produkt, Heidelberg, 2012,
S. 65; s. auch ABNR-Positionen 11/2016). Nach dem aktuellen Stand
der Wissenschaft besteht ein Zusammenhang zwischen der Haufig-
keit des Kontakts mit Zigarettenwerbung und dem Rauchverhalten
von Jugendlichen (z.B. Hanewinkel/lsensee/Sargent/Morgenstern: Ciga-
rette advertising and adolescent smoking. Am J PrevMed 2010; 28 (4), S.
359-366; Morgenstern/Sargent/Isensee/Hanewinkel: From never to daily
smoking in 30 months: the predictive value of tobacco and non-tobacco
advertising exposure, BMJ Open 2013; 3e002907).
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5. Das gesetzgeberische Mittel (hier: Werbeverbot) muss geeignet sein, den
Zweck (hier: Gesundheitsschutz) zumindest zu férdern. Hier kommt dem
Gesetzgeber eine weite Einschiatzungsprarogative zu; fir die Verfas-
sungsmaBigkeit einer MaBnahme ist es ausreichend, wenn das Gesetz
einen einzelnen Aspekt einer Gefahr beseitigt und somit zur Erreichung
des Zwecks beitragt. Darliber hinaus belasst die Verfassung dem Ge-
setzgeber bei der Prognose und Einschatzung der in den Blick genom-
menen Gefahrdung einen Beurteilungsspielraum. Dieser Beurteilungs-
spielraum ist ,erst dann uberschritten, wenn die Erwdgungen des
Gesetzgebers so offensichtlich fehlsam sind, dass sie vernunftiger-
weise keine Grundlage fir die angegriffenen gesetzgeberischen
MaBnahmen abgeben kdnnen.” (BVerfGE: Beschuss vom 21.12.2011; 1
BvR 2007/10). Dies ist hier nicht der Fall.

6. Ein Verbot der TabakauBenwerbung wirde gerade nicht zu einem ,nahe-
zu vollstdndigen Verbot der Markenkommunikation hinsichtlich legaler
Produkte® fihren. U.a. bleiben erlaubt die Werbung am Verkaufsort, die
Werbung bei Kinofilmen mit einer Altersfreigabe von 18 Jahren, das
Sponsoring nicht grenziberschreitender Veranstaltungen und das Brand-
stretching. Es verbleiben also unterschiedliche Moglichkeiten, um
das Produkt zu bewerben. Im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitserwa-
gungen ist dabei insbesondere zu berlcksichtigen, dass Tabakerzeug-
nisse nach heutigen MaBstaben aufgrund der schwerwiegenden
Gesundheitsbeeintrachtigungen, die auf dem Konsum dieses Pro-
dukts beruhen, gar nicht mehr zugelassen werden durften. Vor diesem
Hintergrund sind auch umfassende Produktregulierun-
gen/Werbebeschrankungen als verhéltnisméaBig anzusehen, selbst
wenn sich diese als sog. additive Grundrechtseingriffe darstellen.

7. Die Gesetzgebungskompetenz ist gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und Nr. 20
gegeben. Die Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundes-
gebiet und die Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamt-
staatlichen Interesse machen auch eine bundeseinheitliche Regelung er-
forderlich (Art. 72 Abs. 2 GG). Zum einen kann ein wirksamer
Gesundheitsschutz der Bevdlkerung nur erreicht werden, wenn im ge-
samten Bundesgebiet einheitliche Regelungen gelten. Darlber hinaus
muissen auch fur den Vertrieb/die Werbemdglichkeit von Waren gleiche
Bedingungen im Bundesgebiet gelten. Alles andere wéare kaum praktika-
bel und daruber hinaus wettbewerbsverzerrend.
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3. Art. 13 FCTC

Nicht zutreffend ist die Behauptung, dass Art. 13 FCTC kein Verbot der AuBen-
werbung enthalte (S. 5-6) und darliber hinaus nicht eingreife, da die AuBenwer-
bung keinen grenziberschreitenden Sachverhalt betreffe (S. 60).

* Gem. Art. 1 lit. ¢c) FCTC bezieht sich der Begriff ,Tabakwerbung und For-
derung des Tabakverkaufs“ auf jede Form der kommerziellen Kommuni-
kation, Empfehlung oder Handlung mit dem Ziel, der Wirkung oder der
wahrscheinlichen Wirkung, ein Tabakerzeugnis oder den Tabakgebrauch
unmittelbar oder mittelbar zu férdern“. Von dieser Definition, auf die
Art. 13 FCTC Bezug nimmt, wird auch die AuBenwerbung erfasst.

* Ein grenzuberschreitender Sachverhalt ist zur Anwendung von Art. 13
FCTC nicht notwendig. Art. 13 Abs. 2 S. 1 FCTC spricht im Wortlaut klar
von einem umfassenden Verbot aller Formen von Tabakwerbung. S. 2
stellt lediglich klar, dass dazu auch die grenzuberschreitende Werbung
gehdrt. In der Zusammenschau mit Art. 13 Abs. 3 FCTC ergibt sich zu-
dem, dass ein umfassendes Verbot sich auf sémtliche Formen der Wer-
bung (nicht nur die grenziiberschreitenden Sachverhalte) beziehen soll,
zumal in FCTC bzw. in den dazugehdrigen Leitlinien mehrfach klargestellt
wird, dass lediglich ein umfassendes Tabakwerbeverbot volle Wirksam-
keit entfaltet.

4. Verbot/Beschrankung der Kinowerbung ist verfassungsgeman

Das Gutachten vertritt die Auffassung, ein generelles Verbot der Kinowerbung
ware verfassungswidrig. Dem Jugendschutz sei mit zeitlichen Beschrankungen
genuge getan.

* Ein generelles Verbot der Kinowerbung ist vom Gesetzgeber nicht
vorgesehen. Es besteht lediglich die Beschrankung, dass Kinower-
bung dann zulassig ist, wenn die Filme mit ,keine Jugendfreigabe“ ge-
kennzeichnet sind. Da die Abgabe/der Verkauf von Tabakerzeugnissen
an Kinder und Jugendliche unter 18 Jahren ohnehin unzulassig ist, ist es
auch folgerichtig, die Werbung auf Kinofilme zu beschranken, die erst ab
18 freigegeben wurden. Es wurde somit bereits eine mildere Form (Be-
schrankung der Kinowerbung) gegeniber einem generellen Verbot (Be-
schréankung der Kinowerbung) des Kinowerbeverbots gewéhlt. Die Rege-
lung steht somit im Einklang mit der Verfassung.
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5. Tabakwerbeverbot am ,,point of sale“ wére verfassungsgeman

Das Gutachten vertritt die Auffassung, ein Tabakwerbeverbot am ,point of sale”
ware verfassungswidrig. Es wurde den Inhaber der Verkaufsstelle unverhaltnis-
maBig in seiner Verkaufstatigkeit einschranken.

* Ein Tabakwerbeverbot am ,point of sale“ ist im Gesetzentwurf der
Bundesregierung nicht vorgesehen.

* Unabhédngig davon diirfte der Inhaber der Verkaufsstelle weiterhin
alle anderen Produkte an seiner Verkaufsstelle bewerben. Lediglich
beziiglich der Tabakprodukte bestiinde hier eine Einschréankung. Diese
waére aufgrund der Geféhrlichkeit des Produkts auch angemessen.

* Es handelt sich um eine reine Berufsaustbungsregel i.S.d. Art. 12 GG,
die bereits durch verninftige Erwdgungen des Gemeinwohls gerechtfer-
tigt werden kénnen. Dies ist hier der Fall.

6. Ergebnis:

Das Gutachten im Auftrag des ZAW ist in Gédnze nicht iiberzeugend. Dies
inshesondere auch vor dem Hintergrund, dass die aktuelle wissenschaftli-
che Studienlage zu Tabakwerbeverboten nicht in die rechtliche Uberprii-
fung eingestellt wird. Der Schutz der Gesundheit, auch vor Selbstgeféhr-
dung, ist ein legitimer Gesetzeszweck. Hinsichtlich der gesetzgeberischen
Mittel hat der hier insoweit auch zustiandige Bundesgesetzgeber eine weite
Einschatzungsprarogative, die hier keineswegs tiberschritten wird und
sich im Einklang mit den Vorgaben von FCTC befindet.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die geplanten MaBnahmen der
Bundesregierung — anders als im Gutachten behauptet - formell und mate-
riell verfassungsgeman sind.

Gez. Christina Bethke-Meltendorf, LL.M./Volljuristin, 03.05.2016

www.abnr.de



