Klausur: ,,DON’T BE A MAYBE**

Von Wiss. Mitarbeiterin Aleksandra Kozlowska, Erlangen™*

Gegenstand dieser Klausur ist ein Werbekampagnenverbot
fiir Tabakprodukte. Die Herausforderung besteht darin, die
den Studierenden der Rechtswissenschaften in der Regel
unbekannten Normen des GDVG,' TabakerzG und JGG an
den entsprechenden Stellen anzuwenden. Im Mittelpunkt steht
die Frage nach der Geeignetheit der Kampagne, junge Men-
schen zum Rauchen zu veranlassen. Weitere Schwerpunkte
sind die Verhdltnismdfigkeit des Verbotes sowie die Verlet-
zung der Freiheitsgrundrechte aus Art. 5 Abs. 1, 12 Abs. 1
und 14 Abs. 1 GG.

Sachverhalt

Die P-GmbH (P) ist Herstellerin von Tabakprodukten. Sie hat
ihren Verwaltungssitz in der kreisangehorigen oberbayeri-
schen Gemeinde G, Landkreis Miinchen. Im Juni 2016 startet
P fiir ihre Zigarettenmarke ,,Red” eine deutschlandweite
Werbekampagne. Diese ist bebildert und mit Slogans verse-
hen. Als Motive fungieren ein sich kiissendes Péarchen, ein
Stage-Diver auf einem Rockkonzert und ein zodgerlicher
Kiinstler kurz vor seinem Konzertauftritt. Die dazugehorigen
Slogans beginnen entweder mit dem Wort ,MAYBE® (z.B.
»MAYBE NEVER FELL IN LOVE®) oder wenden sich
direkt gegen das Wort ,MAYBE®“ (bspw. ,,DON’T BE A
MAYBE®) und enden mit dem Wort ,,BE“. Die Werbung
erfolgt mit Plakaten, Spots in Verkaufsstellen, Gaststétten
und Kinos sowie Flyern.

Im September 2016 erhilt das Landratsamt Miinchen ein
Schreiben der Wirtschaftswissenschaftlerin W. Die Expertin
moniert, dass P mit ihrer , MAYBE“-Kampagne Werbung fiir
Tabakprodukte betreibe, die ihren jahrelangen Forschungen
zum Thema ,Kindermarketing zufolge Jugendliche und
Heranwachsende zum Rauchen bewege. Sie basiere ndmlich
auf dem Wortspiel (Don't be a) ,,MAYBE (but a) BE*“. Ju-
gendlichen und Heranwachsenden werde dadurch vermittelt,
sie wiirden als ,,MAYBE®, also als Zauderer, im Gegensatz
zu einem ,,BE“, d.h. einem entschlossenen ,,Macher®, be-
stimmte Erfolgserlebnisse nie haben. Die Kampagne arbeite
mit Situationen und Werten, die gerade fiir Jugendliche und
Heranwachsende wichtig und typisch seien — u.a. Unabhén-
gigkeit, Coolness, Abenteurertum, Glamour, Rebellentum
und Freiheit — und verfiihre diese zum Rauchen. Daher miisse
sie umgehend eingestellt werden.

* Die Klausur basiert auf der Entscheidung des VG Miin-
chen, Urt. v. 30.9.2015 — M 18 K 13.4835. Der Fall wurde im
Wintersemester 2015/16 als Klausur in der GroBen Ubung im
Offentlichen Recht fiir Fortgeschrittene gestellt. Urspriinglich
waren hierfiir die Normen des VTabakG relevant. Das VTa-
bakG wurde am 20.5.2016 durch das TabakerzG ersetzt. Der
Fall wurde in der Folge an die neue Gesetzgebung angepasst.
** Die Verf ist Wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Offent-
liches Recht und Rechtsphilosophie (Prof. Dr. Andreas Fun-
ke), Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg.

! Parallelvorschriften z.B. OGDG BW; NG6GD; OGDG
NRW; SichsGDG; OGDG Saar.

Das Landratsamt bittet P daraufhin um Stellungnahme. P
bringt vor, dass Werbung fiir Tabakprodukte ihrer Ansicht
nach generell nicht geeignet sei, junge Menschen zu veran-
lassen, mit dem Rauchen anzufangen. Ferner beteuert sie,
dass sich die ,MAYBE“-Kampagne gezielt an erwachsene
Raucher richte, indem sie typischerweise fiir diese Gruppe
zentrale Werte wie Liebe, Lebensfreude und Freiheit anspre-
che und diese ausschlieBlich durch iiber 30 Jahre alte Models
bildlich verkorpere. Ziel der Kampagne sei es also, erwach-
sene Raucher zum Wechsel zur Marke ,,Red* zu veranlassen.
Gleichwohl verfiigt das Landratsamt mit Bescheid vom
8.12.2016 die Entfernung aller mit der ,, MAYBE“-Kampagne
verbundener Plakate und die Einstellung sé@mtlicher Spots
und Flyer bis spédtestens einen Monat nach Zustellung des
Bescheides. In der Begriindung heifl3t es, dass die Kampagne
Jugendliche und Heranwachsende zum Rauchen animiere,
indem sie gezielt auf sie zugeschnittene Themenbereiche
adressiere. Dies zeige sich einerseits in dem Wortspiel der
Werbekampagne, andererseits in der Bebilderung der Slogans
mit Fotomodellen unter 30. Eine im Juli 2016 von dem Mei-
nungsforschungsinstitut ,,YOUPINION® durchgefiihrte repra-
sentative Befragung von 1000 Personen im Alter von bis zu
21 Jahren bestétige diese These: 70 % gaben an, dass sich
Werbekampagnen wie die der P positiv auf ihr Rauchverhal-
ten auswirkten. Daher und da wissenschaftlich erwiesen seli,
dass die meisten Raucherkarrieren vor dem 21. Lebensjahr
begénnen, sei es unerlésslich, die Kampagne zu unterbinden.
Nur so konne den gesetzlichen Bestimmungen zum Jugend-
schutz Rechnung getragen werden. Etwaige daraus resultie-
rende wirtschaftliche Nachteile fiir P sowie die Einschrin-
kung ihrer Werbe- und Berufsfreiheit miissten hingenommen
werden. SchlieBlich verblieben ihr nach dem Verbot weiter-
hin ausreichend Moglichkeiten, im Rahmen der Gesetze fiir
ihre Zigarettenmarke ,,Red zu werben.

Aufgabe

P sieht sich durch die Verfiigung in ihren Rechten verletzt
und erhebt daher durch ihren Geschéftsfiihrer G am
15.12.2016 — eingegangen an demselben Tag — Klage zum
Verwaltungsgericht Miinchen. Hat die Klage Aussicht auf
Erfolg?’

Bearbeitervermerk

Die Normen des UWG und JStMV sind auBler Betracht zu
lassen. Européisches Recht ist nicht zu priifen.

Falllosung

Die Klage der P hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuléssig
und begriindet ist.

2 Die relevanten Normen des GDVG, VTabakG und JGG
wurden fiir die Klausurbearbeitung abgedruckt.
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A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
I. Verwaltungsrechtsweg

Die Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges richtet sich man-
gels aufdringender Verweisung nach § 40 Abs. 1 S. 1
VwGO. Das Handeln des Landratsamtes bemisst sich nach
dem GDVG,” LStVG," TabakerzG sowie JGG. Diese Nor-
men berechtigen und verpflichten den Staat als Hoheitstrager.
Folglich ist die Streitigkeit nach der modifizierten Subjekts-
theorie o6ffentlich-rechtlich. Mangels Beteiligung eines Ver-
fassungsorganes ist sie ferner nicht-verfassungsrechtlicher
Art. Abdriangende Sonderzuweisungen sind ebenfalls nicht
ersichtlich. Der Verwaltungsrechtsweg ist somit eroffnet.

I1. Statthafte Klageart

Malgeblich fiir die statthafte Klageart sind Klagebegehren,
§ 88 VwGO, und Klagegegenstand, § 79 VwGO. P strebt
nach der Aufhebung des Bescheides. Als Einzelfallanordnung
einer Behorde mit Regelungswirkung nach auflen erfiillt er
die Merkmale eines Verwaltungsaktes im Sinne des § 35 S. 1
VwVTG. Dieser hat sich auch noch nicht erledigt. Statthaft ist
mithin die Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO.

I11. Klagebefugnis

Nach der Méglichkeitstheorie miisste fiir die Klagebefugnis
gem. § 42 Abs. 2 VwGO die Verletzung eines subjektiv-
offentlichen Rechtes der P zumindest moglich erscheinen. In
Frage kommen Art. 5 Abs. 1, 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 und 2
Abs. 1 GG. Die Unternehmenseigenschaft der P steht dem
nicht entgegen. Mit ihrem Verwaltungssitz in G ist sie nim-
lich als inléndische juristische Person des Privatrechtes Tri-
gerin von Grundrechten, sofern das jeweilige Grundrecht
seinem Wesen nach auf diese anwendbar ist, Art. 19 Abs. 3
GG. P ist folglich klagebefugt.

IV. Vorverfahren

Das Vorverfahren gem. § 68 VwGO entfillt aufgrund von
§68 Abs. 1 S. 2 VwGO i.V.m. Art. 15 Abs. 2 Bay-
AGVWGO.’

V. Klagefrist

Die Klageerhebung gegen den Bescheid vom 8.12.2016 er-
folgte am 15.12.2016 und somit innerhalb der einmonatigen
Klagefrist des § 74 Abs. 1 S. 2 VwGO.

3 Parallelvorschriften z.B. OGDG BW; NG6GD; OGDG
NRW:; SichsGDG; OGDG Saar.

* Parallelvorschriften z.B. ASOG Bln; HSOG; HessSOG;
OBG NRW; SOG LSA.

> AuBer in Bayern wurde das Vorverfahren nach § 68 VwGO
z.B. auch in Niedersachen oder Nordrhein-Westfalen abge-
schafft, vgl. § 80 Abs. 1 Nds. JustG bzw. § 110 Abs.1 JustG
NRW. In einigen anderen Léndern entfillt das Vorverfahren
i.d.R. nur in bestimmten Féllen, siche § 15 AGVwGO BW
oder § 16a Abs. 1 HessAGVwGO.

VI. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

P als Klédgerin gem. § 63 Nr. 1 VwGO, der Freistaat Bayern
als Beklagter im Sinne des § 63 Nr. 2 VwGO sind nach § 61
Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfahig.

Als juristische Person des Privatrechtes ist P nicht pro-
zessfihig. Gem. § 62 Abs. 3 Alt. 1 iV.m. § 35 Abs. 1 S. 1
GmbHG wire eine Vertretung durch ihren Geschéftsfithrer G
notwendig. Auch der Freistaat Bayern weist als juristische
Person des oOffentlichen Rechtes keine Prozessfahigkeit auf.
Gem. § 62 Abs. 3 VwGO i.V.m. Art. 16 S. 1, 2 Bay-
AGVwWGO und § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1, Abs. 2 S. 1 LABV
miisste ihn das Landratsamt Miinchen vertreten.®

VII. Sonstige Sachentscheidungsvoraussetzungen

Die Klage muss gem. § 45 und 52 Nr. 3 VwGO i.V.m. Art. 1
Abs. 2 Nr. 1 BayAGVwGO’ beim sachlich und é6rtlich zu-
stindigen Verwaltungsgericht Miinchen eingereicht werden
und der in §§ 81 ff. VwWGO vorgeschriebenen Form entspre-
chen.

VIII. Zwischenergebnis
Die Klage ist zuléssig.

B. Begriindetheit

Die Klage der P ist begriindet, wenn sie sich gem. § 78
VwGO® gegen den richtigen Beklagten richtet, der Bescheid
vom 8.12.2016 rechtswidrig und P dadurch in ihren Rechten
verletzt ist, § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO.

I. Passivlegitimation

Als Rechtstrager der handelnden Behdrde im Sinne des § 78
Abs. 1 Nr. 1 VwGO ist das Landratsamt Miinchen in seiner
Eigenschaft als Staatsbehorde gem. Art. 2 Abs. 1,2 S. 1, 3
Abs. 1 Nr. 3 GDVG passivlegitimiert.

I1. Rechtswidrigkeit des Bescheides
1. Befugnisnorm

Die Befugnisnorm fiir die Untersagung konnte sich aus
Art. 14 Abs. 2,23 S. 2 GDVG i.V.m. Art. 7 LStVG’ ergeben.

% Die Liander werden i.d.R. durch den zustindigen Landesmi-
nister vertreten, vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 22. Aufl. 2016,
§ 62 Rn. 14a. Gem. § 36 Abs. 1 S. 2 VwGO kann die Vertre-
tung des betreffenden Landes im Prozess allerdings auch
durch den sog. ,,Vertreter des Offentlichen Interesses” erfol-
gen. In Bayern ist dies i.d.R. die Landesanwaltschaft, vgl.
§ 16 S. 1 BayAGVwGO.

7 Parallelvorschriften z.B.: § 1 Abs. 2 AGVwGO BW; § 1
Abs. 2 HessAGVwGO; § 73 Abs. 2 Nds. JustG; § 17 JustG
NRW.

¥ Je nach Bundesland wird § 78 VwGO als Passivlegitimation
der Begriindetheit zugeordnet oder als Regelung der passiven
Prozessfiihrungsbefugnis in der Zuldssigkeit gesehen.

? Parallelvorschriften z.B. § 17 Abs. 1 ASOG Bln; § 3 Abs. 1
SOG Hmb; § 11 HSOG; § 1 Abs. 1 SOG LSA; § 5 Abs. 1 TH
OBG.
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2. Formelle Rechtmdpfigkeit des Bescheides
a) Zustindigkeit

Gem. Art. 14 Abs. 2, 2 Abs. 1, 3 Abs. 1 Nr. 3 GDVG ist das
Landratsamt Miinchen sachlich zustindig. Ferner ist es gem.
Art. 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. b Alt. 1 BayVwVfG'® 6rtlich zustin-
dig, da P eine juristische Person des Privatrechtes mit Ver-
waltungssitz in der kreisangehorigen oberbayerischen Ge-
meinde G, Landkreis Miinchen im Freistaat Bayern ist.

b) Verfahren und Form

Dem Erfordernis der Anhdrung gem. Art. 28 Abs. 1 Bay-
VwVIG'! ist das Landratsamt nachgekommen, indem es P
um Stellungnahme zu den Vorwiirfen der W bat. Auch die
gem. Art. 39 Abs. 1 BayVwVfG'? erforderliche Begriindung
liegt vor.

¢) Zwischenergebnis
Der Bescheid ist formell rechtmaBig.

3. Materielle Rechtmdpfsigkeit des Bescheides
a) Tatbestandsvoraussetzungen der Befugnisnorm

Das Landratsamt Miinchen darf in seiner Eigenschaft als
Gesundheitsamt gem. Art. 2 Abs. 1, 2, 3 Abs. 1 Nr. 3 GDVG
und damit als Sicherheitsbehdrde im Sinne des Art. 23 S. 2
GDVG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 LStVG Anordnun-
gen fiir den Einzelfall treffen, um rechtswidrige Taten, die
den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit erfiillen, zu verhin-
dern. Gem. § 21 Abs. 1 Nr. 2 TabakerzG ist es verboten, in
der Werbung fiir Tabakerzeugnisse werbliche Informationen
zu verwenden, die ihrer Art nach besonders dazu geeignet
sind, Jugendliche oder Heranwachsende zum Konsum von
Tabakerzeugnissen zu veranlassen. Werbliche Informationen
sind gem. § 2 Nr. 5 TabakerzG Bezeichnungen, Angaben,
Aufmachungen, Darstellungen, Zeichen und Symbole zu
Zwecken der Werbung. Ein Versto3 gegen § 21 Abs. 1 Nr. 2
TabakerzG stellt nach § 35 Abs. 2 Nr. 10 TabakerzG eine
Ordnungswidrigkeit dar. Fraglich ist, ob die Verwendung der
Worter ,MAYBE“ und ,,BE“ sowie die zur Untermalung
dieser Worter bzw. der aus diesen Wortern bestehenden Slo-
gans eingesetzten Fotomotive in der ,MAYBE“-Kampagne
eine Handlung im Sinne von Art. 23 S. 2 GDVG i.V.m.
Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 LStVG ist.

Werbung ist gem. § 2 Nr. 6 TabakerzG jede Art kommer-
zieller Kommunikation mit dem Ziel oder mit der direkten
oder indirekten Wirkung, den Verkauf eines Tabakerzeugnis-
ses zu fordern. P mochte mit ihrer Kampagne Raucher zum

' parallelvorschriften z.B.: § 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. b Alt. 1
LVwVfg; § 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. b Alt. 1 BremVwVI{G; § 3
Abs. 1 Nr. 3 lit. b Alt. 1 VwV{G M-V; § 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. b
Alt. 1 VWVIG NRW; § 31 Abs. 1 Nr. 3 lit. b Alt. 1 LVWG.

" Parallelvorschriften z.B.: § 28 Abs. 1 LVwVfg; § 28 Abs. 1
BremVwVfG; § 28 Abs. 1 VwVIG M-V; § 28 Abs. 1
VwVIG NRW; § 87 Abs. 1 LVWG.

12 parallelvorschriften z.B.: § 39 Abs. 1 LVwVfg; § 39 Abs. 1
BremVwV{G; § 39 Abs. 1 HmbVwVTG; § 39 Abs. 1 VwV{G
M-V; § 39 Abs. 1 VwV{G NRW.

Wechsel zu ihrer Zigarettenmarke ,,Red* bewegen, um ihren
Absatz zu steigern. Es handelt sich also um Werbung. Unklar
ist allerdings, ob den Wortern ,MAYBE* und ,,BE*“ sowie
den Fotomotiven eine besondere Eignung im Sinne des § 21
Abs. 1 Nr. 2 TabakerzG inhérent ist. Jugendliche und Heran-
wachsende sind gem. § 1 Abs. 2 JGG Menschen zwischen 14
und 18 bzw. 18 und 21 Jahren. § 21 Abs. 1 Nr. 2 TabakerzG
schiitzt somit nicht nur Personen bis zum Erreichen der Voll-
jéhrigkeit, sondern auch Volljdhrige bis zur Vollendung des
21. Lebensjahres."

Besonders geeignet, diesen Personenkreis zum Rauchen
zu veranlassen, ist die Werbung nicht bereits dann, wenn sie
ihn mit Darstellungen von Tabakerzeugnissen anspricht, die
ihn moglicherweise zum Rauchen veranlassen konnten.'*
Jede Tabakwerbung verfolgt schlieBlich das Ziel, unter Ver-
wendung von originellen Texten und einprigsamen Motiven
moglichst viele Neukunden zu gewinnen bzw. den Kunden-
stamm zu erhalten. Léssigkeit ist ebenfalls kein ausreichen-
des Indiz. Zigaretten werden namlich stets als ,ldssig* ver-
kauft. Das Rauchen in der Werbung hat typischerweise Situa-
tionen zum Gegenstand, die Genuss, Entspannung und Leich-
tigkeit vermitteln sollen.'”” Der Gebrauch englischsprachiger
Begriffe hat auch keine aulergewohnliche jugendspezifische
Wirkung. Er ist in der Werbebranche inzwischen Usus. Gene-
rell haben Anglizismen in den letzten 20 Jahren immer mehr
Eingang in die deutsche Alltagssprache gefunden und werden
auch von Personen iiber 21 Jahre verwendet.'®

Die besondere Eignung erfordert vielmehr, dass die Wer-
bung Jugendliche und Heranwachsende mehr als andere
Personenkreise anspricht.'” Hierfiir miisste sie jugendspezifi-
sche Merkmale aufweisen. Diese liegen z.B. dann vor, wenn
unter 21-jdhrige in der Werbung bildlich dargestellt und ju-
gendtypische Situationen und Umgebungen sowie Kleidung
und AuBerungen verwendet werden.'® Auf die subjektive
Zweckbestimmung aus Sicht des Tabakunternehmens kommt
es nicht an. Genauso wenig ist maBgeblich, dass der ge-
wiinschte Werbeeffekt tatsdchlich eintritt. Entscheidend ist,
dass diese Wirkung aufgrund besonders Jugendliche und
Heranwachsende ansprechender Werbung erzielt werden
kann."

Die Motive der ,MAYBE“-Kampagne zeigen ein sich
kiissendes Pérchen, einen Stage-Diver auf einem Rockkon-
zert sowie einen zogerlichen Kiinstler kurz vor seinem Kon-
zertauftritt. Sich einem anderen Menschen zu ndhern, das
Stage-Diving sowie der Konzertauftritt stellen Situationen
dar, in denen es gilt, Mut zu beweisen.?’ Die Kombination
mit Slogans wie ,MAYBE NEVER FELL IN LOVE® oder
»DON’'T BE A MAYBE®“ suggeriert, dass unentschiedene

13 VG Miinchen, Urt. v. 30.9.2015 — M 18 K 13.4835.

'*" Zipfel/Rathke/Sosnitza, in: Zipfel/Rathke, Lebensmittel-
recht, 164. Lfg., Stand: Juli 2016, VTabakG, § 22 Rn. 16.

'S VG Miinchen, Beschl. v. 11.12.2013 - M 18 S 13.4834.

' VG Miinchen, Urt. v. 30.9.2015 — M 18 K 13.4835.

' Zipfel/Rathke/Sosnitza (Fn. 14), § 22 Rn. 16.

'8 VG Miinchen, Urt. v. 30.9.2015 — M 18 K 13.4835.

' Zipfel/Rathke/Sosnitza (Fn. 14), § 22 Rn. 16.

2 Effertz/Kaiser, LMuR 2012, 234 (239).
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und schiichterne Menschen nie in den Genuss solcher Erleb-
nisse kommen und stets AufBenseiter bleiben werden. Das
Streben nach Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft und der
damit verbundenen sozialen Akzeptanz innerhalb derselben
ist bei Jugendlichen und Heranwachsenden ein essenzieller
Bestandteil ihrer Personlichkeitsentwicklung. Daher kann in
diesen Darstellungen eine Art Handlungsanweisung fiir die
Erreichung dieses Zieles und ein iiberproportionaler Fokus
auf der Personengruppe ,,Jugendliche und Heranwachsende*
gesehen werden. Dies wird durch die Forschungsergebnisse
der W, die Umfrage des ,,YOUPINION®* sowie die Drogen-
statistik empirisch gestiitzt. Dass sich in der Aufmachung der
Kampagne auch andere Personen wiederfinden kdnnen, steht
dem nicht entgegen, da eine besondere Eignung nicht nur
dann vorliegt, wenn sie ausschlieBlich die Zielgruppe an-
spricht.”!

Die ,MAYBE“-Kampagne ist folglich im Sinne des § 21
Abs. 1 Nr. 2 TabakerzG besonders geeignet. Mithin liegt eine
rechtswidrige Tat vor, die nach § 35 Abs. 2 Nr. 10 Taba-
kerzG den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit erfiillt. Zu
deren Unterbindung hat das Landratsamt Miinchen gem.
Art. 23 S. 2 GDVG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 LStVG
gehandelt.

b) Richtung der Mafinahme

Gem. Art. 9 Abs. 1 S. 1 Alt.1 LStVG ist der Verhaltensstorer
heranzuziehen. P hat sich ordnungswidrig verhalten. Dies
stellt eine Stérung dar, da dadurch eine Beeintréchtigung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung eingetreten ist.*> P ist
somit die richtige Maflnahmeadressatin. Als juristische Per-
son des Privatrechtes kann sie auch als solche in Anspruch
genommen werden.”

¢) Rechtsfolge
aa) Ermessen

Eine Verfigung nach Art. 23 S. 2 GDVG i.V.m. Art. 7
Abs.2 Nr. 1 Alt. 1 LStVG muss ermessensfehlerfrei sein,
Art. 40 BayVwVfG*. Es konnte allerdings eine Ermessen-
iiberschreitung vorliegen. Dies wire dann der Fall, wenn das
Landratsamt den Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit im Sin-
ne des Art. 8 LStVG® missachtet oder die Grundrechte der P

21 VG Miinchen, Beschl. v. 11.12.2013 — M 18 S 13.4834.

2 Gallwas/Lindner/Wolff, Bayerisches Polizei- und Sicher-
heitsrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 97.

» Dies ergibt sich aus Art. 11 Nr. 1 BayVwVfG, demnach
juristische Personen féhig sind, an einem verwaltungsrechtli-
chen Verfahren teilzunehmen, Gallwas/Lindner/Wolff, in:
Zipfel/Rathke (Fn. 14), § 22 Rn. 487. Parallelvorschriften
z.B.§ 11 Nr. 1 LVwVfg; § 11 Nr. 1 BremVwV{G; § 11 Nr. 1
HmbVwVI{G; § 11 Nr. 1 VwWVfG M-V; § 11 Nr. 1 VwV{G
NRW.

2% Pparallelvorschriften z.B.: § 40 LVwVfg; § 40 Brem-
VwVIG; § 40 HmbVwVI{G; § 40 VWVIG M-V; § 73 Abs. 1
LVwG.

% Parallelvorschriften z.B. § 11 ASOG Bln; § 4 SOG Hmb;
§ 4 HSOG; § 5 SOG LSA; § 6 TH OBG.

—v.a. Art. 5 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG — verletzt
hitte.

bb) Grundsatz der Verhdltnismdpigkeit

Ein Verwaltungsakt ist dann verhéltnisméBig, wenn er einen
legitimen Zweck verfolgt und der Einsatz des Mittels zu
dessen Durchsetzung geeignet, erforderlich und angemessen
ist.

(1) legitimer Zweck
Das Landratsamt handelte aus Griinden des Gesundheits-

schutzes von Jugendlichen und Heranwachsenden. Ein legi-
timer Zweck liegt also vor.

(2) Geeignetheit

Durch die Verfiigung wird P dazu gezwungen, ihre gesamte
»~MAYBE“-Kampagne zuriickzuziehen. Dadurch werden
Jugendliche und Heranwachsende nicht mehr mit ihren zum
Rauchen animierenden visuellen Werbeelementen konfron-
tiert. Die Untersagung ist folglich geeignet.

(3) Erforderlichkeit

Fraglich ist, ob die MaBinahme im Sinne von Art. 8§ Abs. 1
LStVG erforderlich war. Das Landratsamt héitte sich darauf
beschrinken konnen, die Fortsetzung der ,,MAYBE®“-
Kampagne zu verbieten. Dies wire indes nicht gleich effektiv
gewesen, da gerade die Bilder der Kampagne die Jugendli-
chen und Heranwachsenden zum Rauchen veranlassen. Hétte
das Landratsamt der P die Weiterfiihrung der Kampagne bis
zum Start der Folgekampagne gewdéhrt, konnten sie diese
iiber viele weitere Monate hinweg gesundheitsschédlich be-
einflussen. Die Verfligung war somit erforderlich.

(4) Angemessenheit

SchlieBlich diirfte die Verfiigung nicht unverhiltnismaBig
sein, Art. 8 Abs. 2 LStVG. Die Beseitigung der ,MAYBE*-
Kampagne ist fiir P mit einem erheblichen organisatorischen,
logistischen und finanziellen Aufwand verbunden, da sie
samtliche Stellen, an denen sich ihre Werbung in Form von
Plakaten, Flyern und Spots befindet, ausfindig machen und
ihre Dienstleister mit der vorzeitigen Entfernung bzw. Ein-
stellung dieser beauftragen muss. Ohne diese MafBnahme
drohen Jugendlichen und Heranwachsenden dagegen nach-
weislich nachteilige Auswirkungen auf ihre Gesundheit. Die
der P bevorstehenden Anstrengungen sind mithin angemes-
sen.

(5) Zwischenergebnis
Der Verwaltungsakt ist verhdltnismaBig.

cc) Verletzung von Art. 5 Abs. 1 GG
(1) Schutzbereich

In personlicher Hinsicht ist P als ,,jeder iiber Art. 19 Abs. 3
GG gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt.

Sachlich garantiert Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG die Freiheit
geistiger Inhalte und deren Kommunikation in einem pluralis-

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

208



Klausur: ,,DON’T BE A MAYBE*

OFFENTLICHES RECHT

tischen Wettbewerb.”® Die Kommunikationsfreiheit umfasst
auch die wirtschaftlichen Freiheiten.”” Wirtschaftswerbung
fallt dabei zumindest dann darunter, wenn sie Meinungen
enthilt oder der Meinungsbildung dient.”® Werbung soll ihre
Empfanger dazu bewegen, das beworbene Produkt einer
wertenden Betrachtung zu unterziehen. Somit dient sie der
Meinungsbildung. Die ,,MAYBE“-Kampagne verfolgt auch
genau diesen Zweck, da sie bei Rauchern genauso wie bei
Nichtrauchern ein positives Bild der Zigarettenmarke ,,Red*
erzeugen will.

(2) Eingriff

Die Untersagung hindert P daran, ihr Produkt in der von ihr
vorgesehenen Weise zu bewerben und macht es den Empfan-
gern der Werbung unméglich, sich auf ihrer Grundlage ein
Werturteil iiber die Zigarettenmarke ,,Red* zu bilden. Ein
Eingriff liegt somit vor.

(3) Rechtfertigung

Der Eingriff in Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ist dann gerechtfertigt,
wenn er auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, die ihrer-
seits verfassungsgemail ist und deren Anwendung im Einzel-
fall verfassungsgemal war.

(a) Gesetzliche Grundlage

Als Schranke der Meinungsfreiheit im Sinne eines Gesetzes
zum Schutze der Jugend gem. Art. 5 Abs. 2 GG kommt § 21
Abs. 1 Nr. 2 TabakerzG in Betracht. Jugendschutzbestim-
mungen sind alle Rechtsnormen, die die ungestorte Entwick-
lung der Jugend vor Gefahren schiitzen sollen.” Ziel von
§ 21 Abs. 1 Nr. 2 TabakerzG ist es, Jugendliche und Heran-
wachsende vor Beriihrung mit Werbung zu bewahren, die
dazu geeignet ist, bei ihnen eine positive Meinung iiber Ta-
bakerzeugnisse zu generieren und sie zu einem gesundheits-
schidlichen Verhalten zu bewegen. Darin kommt das Bestre-
ben des Gesetzgebers zum Ausdruck, seiner staatlichen
Schutzpflicht des Jugend- und des darin enthaltenen Gesund-
heitsschutzes nachzukommen. § 21 Abs. 1 Nr. 2 TabakerzG
ist ein Gesetz zum Schutze der Jugend im Sinne von Art. 5
Abs. 2 GG. Der Verstol gegen diesen durch P stellt gem.
§ 35 Abs. 2 Nr. 10 TabakerzG objektiv und subjektiv eine
Ordnungswidrigkeit dar. Eine gesetzliche Grundlage ist mit-
hin gegeben.

(b) Verfassungsmdpigkeit der gesetzlichen Grundlage

Art. 23 S. 2 GDVG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 LStVG
1.V.m. §§ 21 Abs. 1 Nr. 2, 35 Abs. 2 Nr. 10 TabakerzG sind
formell und materiell verfassungsgemaf.

2 Michael/Morlok, Grundrechte, 5. Aufl. 2016, § 9 Rn. 201.
" Michael/Morlok (Fn. 26), § 9 Rn. 206.

2 Michael/Morlok (Fn. 26), § 9 Rn. 206.

¥ Epping, Grundrechte, 6. Aufl. 2015, Rn. 247.

(c) Verfassungsmdpigkeit der Einzelfallanwendung

Fiir die konkrete Umsetzung der betreffenden gesetzlichen
Grundlage verlangt Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG eine Gewichtung
der Beeintrachtigung, die dem Jugendschutz auf der einen
Seite und der Werbefreiheit auf der anderen Seite droht. Ver-
schiedene wissenschaftliche und empirische Quellen zeigen,
dass Werbekampagnen wie die der P bei Jugendlichen und
Heranwachsenden Anklang finden und dazu fithren, dass sie
mit dem Rauchen anfangen oder ihr Rauchverhalten intensi-
vieren. Da ein regelmiBiger Tabakkonsum vor dem 21. Le-
bensjahr nachweislich den Grundstein fiir eine dauerhafte
Raucherkarriere bildet und die Jugendlichen und Heranwach-
senden sich zu diesem Zeitpunkt oftmals noch gar nicht iiber
die Folgenschwere ihres Handelns bewusst sind, gilt es, sie
von diesem gesundheitsschiadlichen Verhalten abzuhalten.
Einerseits ist dies bspw. durch staatliche Aufklarungsmal-
nahmen moglich. Andererseits muss der Staat diese Perso-
nengruppe vor gezielten Werbemafinahmen fiir die Droge
»HZigaretten schiitzen. P wird es zwar verwehrt, ihre Zigaret-
tenmarke ,,Red* mit der ,, MAYBE“-Kampagne zu bewerben.
Allerdings kann sie dies alternativ in einer die Gesundheit der
Jugendlichen und Heranwachsenden nichtgefdhrdenden Wei-
se tun. Diese Gesamtbetrachtung ergibt, dass die Meinungs-
freiheit der P hinter dem Jugendschutz zuriicktreten muss.
Nichts deutet darauf hin, dass das Landratsamt einer grundle-
gend fehlerhaften Anschauung von der Reichweite des
Grundrechtsschutzes unterlegen ist.

(4) Zwischenergebnis

P wurde nicht in ihrem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 GG
verletzt.

dd) Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG
(1) Schutzbereich

Art. 12 Abs. 1 GG kniipft in personlicher Hinsicht nicht an
die natiirlichen Eigenschaften des Menschen an.*° P kann sich
iiber Art. 19 Abs. 3 GG auf die Berufsfreiheit berufen.
Sachlich gewihrleistet Art. 12 Abs. 1 GG einen einheitli-
chen Schutzbereich und umfasst die Berufsausiibung und die
Berufswahl.’' Beruf ist jede auf Dauer angelegte, der Schaf-
fung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dienende Tétig-
keit,** die nicht generell verboten® und sozial- oder gemein-
schidlich ist.** Der Absatz von Zigaretten ist darauf ausge-
richtet, dauerhaft Einnahmen zu erzielen, um die wirtschaftli-
che Existenz des Vertreibers zu sichern. Zigaretten sind ein
gesundheitsschiddigendes Genussmittel. Gleichwohl ist ihr
Verkauf unter Einhaltung bestimmter gesetzlicher Beschrin-
kungen erlaubt. Eine Sozial- oder Gemeinschidlichkeit im
Sinne von Art. 12 Abs. 1 GG ist darin nicht zu sehen. Die
Tatigkeit der P ist also ein Beruf. P konnte in ihrer Berufs-
ausiibung betroffen sein. Hierzu zdhlen insbesondere Form,

% Epping (Fn. 29), Rn. 377.

! Epping (Fn. 29), Rn. 381.

32 BVerfGE 7, 377 (397).

3 BVerwGE 87, 37 (40 £.); a.A. BVerwGE 96, 293 (296 f.).
* BVerwGE 22, 286 (289).
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Mittel, Umfang sowie Inhalt der Betitigung.*® Das Landrats-
amt hat P dazu aufgefordert, alle mit der ,,MAYBE®“-
Kampagne verbundenen Plakate sowie Spots und Flyer ein-
zustellen. Dadurch hat es ihr Vorgaben beziiglich der Wahl
ihrer Mittel fiir den Vertrieb ihrer Zigarettenmarke ,,Red*
gemacht. SchlieBlich wird Werbung eingesetzt, um den Ab-
satz eines Produktes zu steigern. Die Berufsausiibung der P
ist somit tangiert.

Ferner konnte die Wettbewerbsfreiheit der P beriihrt sein.
Diese wird ebenfalls iiber Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt.*® Die
Wettbewerbsfreiheit umfasst v.a. das Verhalten im Verhiltnis
zu anderen Wettbewerbern.”” Das Auftreten am Markt und
das In-Konkurrenz-Treten sind untrennbar mit der Berufs-
ausiibung verbunden.*® Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG schiitzt zwar
nicht vor Konkurrenz, aber davor, dass der Staat das Verhal-
ten der Marktteilnehmer im Wettbewerb regelt und Wettbe-
werbsverzerrungen erzeugt.” In der Verfiigung konnte eine
MalBnahme gesehen werden, durch die P gegeniiber anderen
Zigarettenherstellern benachteiligt wird. P wird dadurch
nidmlich daran gehindert, ihr Produkt in der von ihr vorgese-
henen Art und Weise zu bewerben und die erwarteten Mehr-
einnahmen zu generieren. Allerdings wird die Reichweite der
Wettbewerbsfreiheit durch die rechtlichen Regeln mitbe-
stimmt, die den Wettbewerb erméglichen und begrenzen. Art.
12 Abs. 1 S. 1 GG sichert nur in diesem Rahmen die Teilhabe
am Wettbewerb.** § 21 Abs. 1 Nr. 2 TabakerzG stellt eine
rechtliche Regelung dar, die den Wettbewerb bei einem Ver-
stol gegen diesen fiir alle tabakherstellenden Unternehmen
gleichermaflen begrenzt. Etwaige daraus resultierende wett-
bewerbliche Nachteile liegen also im Risikobereich der be-
treffenden Markteilnehmer. Thnen steht es schliefSlich frei,
sich rechtskonform zu verhalten und genauso dazustehen wie
die Konkurrenz. Die Wettbewerbsfreiheit der P ist folglich
nicht betroffen.

(2) Eingriff

Es liegt kein klassischer Eingriff vor, bei dem unmittelbar an
den Beruf angekniipft wird. Somit kommt es darauf an, ob
das hoheitliche Verhalten eine objektiv berufsregelnde Ten-
denz aufweist." Eine solche ist dann gegeben, wenn sie im
Schwerpunkt Titigkeiten betrifft, die typischerweise beruf-
lich ausgeiibt werden*” bzw. wenn sie sich in erster Linie als
rechtliche Rahmenbedingung fiir die Berufsausiibung ver-
steht.* § 21 Abs. 1 Nr. 2 TabakerzG verbietet explizit im
Verkehr mit Tabakerzeugnissen und in der Werbung fiir diese

3% Epping (Fn. 29), Rn. 384.

* BVerwGE 39, 329 (336); a.A. BVerwGE 30, 191 (198),
wonach die Wettbewerbsfreiheit iiber die allgemeine Hand-
lungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt wird.

T BVerfGE 32, 311 (317).

¥ Epping (Fn. 29), Rn. 387.

% Epping (Fn. 29), Rn. 387.

Y BVerfGE 105, 252 (265).

' Jarass/Pieroth, Kommentar zum GG, 14. Aufl. 2016,
Art. 12 Rn. 15.

2 BVerfGE 97, 228 (254).

“ BVerfGE 128, 1 (58).

die Verwendung von bestimmten Gestaltungsmodalitéten, die
Jugendliche und Heranwachsende zum Rauchen veranlassen.
Darin ist ein besonderer Bezug zu Tabakunternehmen zu
sehen, weil i.d.R. nur diese z.B. Zigaretten vertreiben und
bewerben. Es handelt sich somit um eine objektiv berufsre-
gelnde Tendenz.

(3) Rechtfertigung
(a) Gesetzliche Grundlage

Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG unterliegt einem einfachen Gesetzes-
vorbehalt, Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG, §§ 21 Abs. 1 Nr. 2 Tabak-
erzG ist eine Norm, die Werbung fiir Zigaretten und mittelbar
ihren Vertrieb regelt. Dies wirkt sich auf die Berufsausiibung
der Tabakunternehmen aus. Ein Verstof3 dagegen stellt gem.
§ 35 Abs. 2 Nr. 10 TabakerzG eine Ordnungswidrigkeit dar
und kann nach Art. 23 S. 2 GDVG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 1 LStVG verfolgt werden. Eine gesetzliche Grundlage
liegt vor.

(b) Verfassungsmdpigkeit der gesetzlichen Grundlage

An der formellen und materiellen VerfassungsméaBigkeit von
Art. 23 S. 2 GDVG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 LStVG
1.V.m. §§ 21 Abs. 1 Nr. 2, 35 Abs. 2 Nr. 10 TabakerzG be-
stehen keine Zweifel.

(c) Verfassungsmdpigkeit der Einzelfallanwendung

Um Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG Rechnung zu tragen, muss bei der
konkreten Umsetzung der einschldgigen Gesetzesgrundlage
eine Gewichtung der Beeintrdchtigung des Jugendschutzes
einerseits und der Berufsausiibung andererseits unter Einbe-
ziehung aller wesentlichen Umsténde erfolgen. Der Jugend-
schutz ist in Anbetracht der wissenschaftlich und empirisch
erwiesenen Wirkung von Kampagnen fiir Zigaretten auf
Jugendliche und Heranwachsende und die Folgenschwere der
Entscheidung zum Rauchen ein hochrangiges, umfassend zu
schiitzendes Gut. Die Berufsausiibung der P wird durch die
Untersagung zwar weitreichend tangiert, stellt aber v.a. unter
dem Eindruck der Mdglichkeiten, die ihr fiir ein erfolgreiches
Bewerben ihres Tabakproduktes verbleiben, dasjenige
Rechtsgut dar, das hinter dem Jugendschutz zuriicktreten
muss. Hinweise darauf, dass das Landratsamt von einer
grundlegend fehlerhaften Anschauung von der Reichweite
des Grundrechtsschutzes ausgegangen ist, bestehen nicht.

(4) Zwischenergebnis

P ist nicht in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG ver-
letzt.

ee) Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG

Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG schiitzt den Bestand privatniitziger
vermogenswerter Rechte.** Ausgenommen hiervon sind blo-
e Umsatz-, Erwerbs- und Gewinnchancen, Hoffnungen, Er-
wartungen und Aussichten.” P erhofft sich, mit ihrer Kam-

* Pieroth/Schlink, Grundrechte, 31. Aufl. 2015, § 23
Rn. 912 ff.
* BVerfGE 74, 129 (148).
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pagne Raucher zum Wechsel zu ihrer Zigarettenmarke ,,Red*
zu bewegen und dadurch ihren Umsatz zu steigern. Gegen-
stand ist also nicht die Sicherung einer bereits vorhandenen
Eigentumsposition, sondern nur die Mdglichkeit, eine solche
zu erwerben. Dies liegt auBerhalb des Schutzbereiches von
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.

1) Bestimmtheit

Indem das Landratsamt verfiigt, dass P alle mit der
»~MAYBE“-Kampagne verbundenen Plakate zu entfernen
sowie Spots und Flyer einzustellen hat, gibt es ihr eine ein-
deutige Handlungsanweisung, sodass beziiglich der Be-
stimmtheit im Sinne von Art. 37 Abs. 1 BayVwVfG*® keine
Bedenken bestehen.

gg) Zwischenergebnis
Der Bescheid ist materiell rechtmaBig.

C. Gesamtergebnis

Die Klage der P ist zwar zuldssig, aber unbegriindet und hat
somit keine Aussicht auf Erfolg.

% Parallelvorschriften z.B. § 37 Abs. 1 LVwVfg; § 37 Abs. 1
BremVwV{G; §37 Abs. 1 VWVIG M-V; § 37 Abs. 1 VwV{G
NRW; § 108 Abs. I LVwG.

ZJS 2/2017

211



