HAMBURGISCHES OBERVERWALTUNGSGERICHT

3 Bf 250/20
19 K 1834/20

3. Senat

Urteil vom 28. November 2024

TabakerzG
§§ 2 Nr. 4, 18 Abs. 2, 21 Abs. 1 Nr. 1
VO (EU) 2019/1020
Art. 2 Abs. 1

1. Zu den werblichen Informationen im Sinne der §§ 2 Nr. 4, 21 Abs. 1 TabakerzG

kann auch der Markenname gehdren.

2. Die Eintragung der Marke im Markenregister fuhrt nicht dazu, ein Werbeverbot nach

§ 21 Abs. 1 TabakerzG nicht mehr Uberprifen zu darfen.

3. Als Malstab fur die Bewertung der Frage, ob das Werbeverbot nach § 21 Abs. 1
Nr. 1 TabakerzG verletzt ist, ist auf den normal informierten, angemessen

aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher abzustellen.

4. Die gesundheitliche Unbedenklichkeit im Sinne des §21 Abs.1 Nr.1 Alt. 1
TabakerzG knlpft daran an, dass eine Substanz keinerlei schadlichen Einfluss auf

den menschlichen Koérper hat.



Die Vorschrift des § 18 Abs. 2 Satz 2 TabakerzG enthalt eine der Konkretisierung
dienende Erlauterung des allgemeinen IrrefuUhrungsverbots in § 18 Abs. 2 Satz 1

TabakerzG. Die Regelbeispiele des Satzes 2 sind insoweit nicht abschlief3end.

Der Grundtatbestand des § 18 Abs.2 Satz 1 TabakerzG verbietet auch eine

IrrefUhrung im Hinblick auf das soziale Ansehen bzw. das Sozialleben.

Zum Verhaltnis der Marktiberwachungsmaflinahmen nach der Verordnung (EU)
2019/1020 und der Richtlinie 2014/40/EU.



Hamburgisches Oberverwaltungsgericht

3 Bf 250/20
19 K 1834/20

Urteil

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsrechtssache

hat das Hamburgische Oberverwaltungsgericht, 3. Senat, auf Grund muandlicher
Verhandlung vom 28. November 2024 durch

fur Recht erkannt:



Auf die Berufung der Klagerin wird das aufgrund mundlicher Verhandlung am 8. September

2020 ergangene Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg geandert.

Der Bescheid der Beklagten vom 1. Juli 2019 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
25. Marz 2020 wird aufgehoben.

Die Beklagte tragt die Kosten des gesamten Verfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in H6he von

110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden (§ 133 Abs. 1
VwGO).

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils bei dem Hamburgischen
Oberverwaltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, einzulegen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden. Die
Begriindung ist beim Hamburgischen Oberverwaltungsgericht einzureichen.




Tatbestand

Die Klagerin wendet sich gegen eine Ordnungsverfiigung der Beklagten, mit der ihr
aufgegeben wird, das Inverkehrbringen von Tabakprodukten mit der Aufschrift ,Power*

einzustellen.

Die Klagerin ist eine GmbH und 100-prozentige Tochtergesellschaft der E...... Stiftung &
Co. KG. Sie vertreibt unter der Dachmarke ,Power* diverse Tabakprodukte, darunter die
.Power Cigarillos®, ,Power Cigarillos Gold“, ,Power Filter Zigaretten, ,Power Filter
Zigaretten Gold“, ,Power Zigaretten®, ,Power Zigaretten Gold“ und den ,Power Volume
Tobacco®. Auf den Verpackungen der Produkte findet sich die Aufschrift ,Power” sowie ein
stilisierter Lowenkopf. Auf den Zigaretten findet sich zudem unterhalb des Filters die
Aufschrift ,Power”. Die Produkte der Klagerin sind bei rund 4000 E.-Kaufleuten gelistet. Die
Klagerin verkauft nach eigenen Angaben rund 78 Millionen Produkte im Jahr und erzielt mit
dem Verkauf einen Jahresumsatz von rund 360 Millionen Euro. Die Dachmarke ,Power” ist
fur Tabakprodukte seit dem 14. April 1994 im DPMA — Markenregister zugunsten der E.
Tochtergesellschaft N...... Stiftung & Co. KG eingetragen. Diese lizenziert die Marke an die

Klagerin.

Am 19. Juli 2017 erreichte die Beklagte ein als ,Gutachten® bezeichnetes Schreiben des
Landratsamtes R....... vom 13. Juli 2017, das nach einer Untersuchung einer Probe
~Power Zigaretten“ zu dem Ergebnis kam, dem Verbraucher werde durch die Verwendung
des Wortes ,Power® und der Abbildung des Lowen suggeriert, dass der Konsum der
Zigarette die Funktion des Korpers, die Leistungsfahigkeit und das Wohlbefinden gunstig
beeinflussen werde. Es liege ein Verstol3 gegen § 21 Abs. 1 des Tabakerzeugnisgesetzes
(im Folgenden: TabakerzG) vor. In der Folgezeit, zuletzt am 23. Juli 2019, erreichten die
Beklagte weitere 20 ,Gutachten” teils wortgleichen Inhalts, betreffend die Produkte der
Klagerin aus verschiedenen Bundeslandern, die ebenfalls zu diesem Ergebnis kamen. Auf
die ,Gutachten“ wird verwiesen (Bl. 38 — 239a d. Sachakte). Die Klagerin erhielt

Gelegenheit zur Stellungnahme.

Am 6. und 7. Juni 2018 wurden Gutachter aus verschiedenen Bundeslandern im Rahmen

einer Arbeitsgruppensitzung (,AG der Tabaksachverstandigen®) zu einer Einschatzung



befragt. Die Sachverstédndigen kamen zu dem Ergebnis, dass die Bezeichnung ,Power®
eine Leistungssteigerung suggeriere, und stuften diese als irrefiUhrend ein. Auf das
Ergebnisprotokoll wird verwiesen (Bl. 273 d. Sachakte). Dieses Ergebnis wurde am 7. Juni
2018 durch die Arbeitsgruppe der flr Lebensmittel, Bedarfsgegenstande, Wein und
Kosmetik tatigen Sachverstandigen (,ALB-Projektgruppe Tabakiberwachung®) bestatigt.

Auch auf dieses Protokoll wird verwiesen (Bl. 282 d. Sachakte).

Am 30. und 31. Januar 2019 verstandigten sich die ,Gutachter* der ,AG der
Tabaksachverstandigen im Rahmen einer Zusammenkunft darauf, keine Irreflihrung
anzunehmen, wenn das Wort ,Power“ vom Produkt entfernt werde und ein Léwenkopf auf
der Verpackung verbliebe. Entscheidend sei jedoch der Gesamteindruck, der im Einzelfall
zu prufen sei. Auf das Protokoll wird ebenfalls verwiesen (Bl. 127 d. A. 19 K 1834/20).

Mit Anhérungsschreiben vom 26. Februar 2019 teilte die Beklagte der Klagerin mit, dass
ein Verwaltungsverfahren erdffnet worden sei und in Erwagung gezogen werde, den
Verkauf unter Verweis auf verschiedene Stellungnahmen einzelner Bundeslander zu
untersagen, solange die genannten Tabakprodukte weiterhin mit der Kennzeichnung

.,Power* in den Handel gebracht wirden.

Mit Schreiben vom 31. Mai 2019 teilte die Klagerin der Beklagten mit, dass die Marke
.Power‘ zugunsten von N...... bzw. E....... bereits seit 1994 existiere und es in Uber 20
Jahren, in denen Zigaretten unter dieser Marke vertrieben wirden, nie zu Beanstandungen

wegen der Marke gekommen sei.

Mit Bescheid vom 1. Juli 2019, den Geschéaftsfuhrern der Klagerin am 3. Juli 2019
zugestellt, gab die Beklagte der Klagerin gemal § 29 Abs. 2 Ziffer 4 TabakerzG auf, das
Inverkehrbringen von Tabakprodukten mit der Aufschrift ,Power” bis zum 30. September
2019 einzustellen (Ziff. 1). Daneben setzte die Beklagte fir jede feststellbare
Zuwiderhandlung gegen Ziff. 1 der Verfugung ein Zwangsgeld in Hohe von 35.000 Euro
fest (Ziff. I). Zur Begrindung fuhrte sie an, ihr ldgen verschiedene ,Gutachten® aus den
Bundeslandern Hamburg, Baden-Wirttemberg, Sachsen, Bayern und Berlin zu
Tabakprodukten der Klagerin mit der Kennzeichnung ,Power® vor. In den genannten
,Gutachten“ werde die Angabe ,Power®, die auf der Verpackung in Verbindung mit einem

stilisierten Lowenkopf und einzeln auch auf der Rauchware angebracht sei, als zu



beanstanden gewertet. Die ,Gutachten® seien der Klagerin mit der Bitte um Stellungnahme
und Anderung der Auszeichnung zugeleitet worden. Bei den dort genannten Erzeugnissen
handele es sich um Rauchtabakerzeugnisse gemaR § 2 Nr. 1i.V.m. § 1 Abs. 1 TabakerzG.
Gemal § 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG sei es verboten, im Verkehr mit Tabakerzeugnissen
oder in der Werbung dafir, werbliche Informationen zu verwenden, durch die der Eindruck
erweckt werde, dass der Genuss und die bestimmungsgemafe Verwendung von
Tabakerzeugnissen gesundheitlich unbedenklich oder dazu geeignet sei, die Funktion des
Korpers, die Leistungsfahigkeit oder das Wohlbefinden glinstig zu beeinflussen. Die
Tabakerzeugnisse der Klagerin wirden mit der Angabe ,Power“ in Kombination mit einer
Abbildung eines skizzierten, stilisierten Léwenkopfes in den Verkehr gebracht werden. Die
Prufer seien in den bereits bezeichneten ,Gutachten“ zu der Bewertung gekommen, dass
das englische Wort ,Power* unter anderem mit Kraft, Starke, und Leistung Gbersetzt werden
kénne. Die Skizze des Lowenkopfes unterstreiche dieses Wort, weil der Lowe im
Uberbrachten Sinne ein Tier sei, das fir Kraft und Starke stehe. Der Léwenkopf und das
Wort ,Power” in Verbindung miteinander wiirden nach sachverstandiger Auffassung den
Eindruck vermitteln, dass das Produkt geeignet sei, die Leistungsfahigkeit eines Rauchers
positiv zu beeinflussen oder sich durch den Konsum starker oder kraftiger zu fuhlen. Die
kombinierten Bild-Text-Warnhinweise, welche gemall § 12 Nr. 3 TabakerzV verbindlich
angebracht worden seien, kénnten die durch die Angabe ,Power‘ und den stilisierten
Léwenkopf transportierte Botschaft nicht nivellieren. Die Beklagte schliele sich der

Beurteilung durch die Tabaksachverstandigen an.

Der weitere Handel mit Tabakprodukten mit der Kennzeichnung ,Power” sei auch nicht
deswegen rechtmafig, weil die Verbotsnorm des § 21 Abs. 1 TabakerzG bereits in dem
Vorgangergesetz, dem Vorlaufigen Tabakgesetz in der Fassung von 1974, enthalten
gewesen sei und aus dieser Zeit keine negativen Produktbewertungen vorlagen. Die
Untersagung des Inverkehrbringens sei zudem verhaltnismanig. Insbesondere gelte es zu
vermeiden, dass Verbraucher durch den Kauf dieser Produkte die irrefiihrende Information
erhielten, dass der Konsum dieser Tabakprodukte geeignet sei, die Leistungsfahigkeit
eines Rauchers positiv zu beeinflussen oder sich durch den Konsum starker oder kraftiger

zu fuhlen.

Gegen diesen Bescheid legte die Klagerin mit Schreiben vom 29. Juli 2019, bei der

Beklagten am selben Tag eingegangen, Widerspruch ein. Zur Begriindung trug sie vor, §



21 TabakerzG habe einen Ausnahmecharakter und sei daher restriktiv auszulegen. Dies
habe bereits der Bundesgerichtshof zur wortgleichen Vorgangervorschrift des § 22 Abs. 2
Nr. 1 a Alt. 2 LMBG, entschieden (Urt. v. 15.10.1987, | ZR 180/85, MDR 1988, 288). Es sei
der Sinn der Regelung, dem Missbrauch einen Riegel vorzuschieben und dazu die
besonders gravierenden Falle einer missbrauchlichen Werbung zu verbieten. Von einem
solchen besonders gravierenden Fall einer missbrauchlichen Werbung kénne vorliegend
nicht die Rede sein. Die Bezeichnung ,Power“ werde nicht einmal werblich verwendet,
sondern sei der Produktname, der seit 1994 als Markenname geschitzt sei. Aufgrund des
restriktiven Charakters der Vorschrift sei ein erkennbarer Kausalzusammenhang zwischen
dem Konsum und der positiven Wirkung des Tabakerzeugnisses erforderlich. Es misse
sich also um eine positive Wirkung im Sinne einer messbaren Steigerung der kérperlichen
oder geistigen Leistungsfahigkeit handeln, die in der Werbung ausgelobt werde. Durch den
bloRen Markennamen ,Power®, auch in Verbindung mit einem stilisierten Léwenkopf, werde
nichts in diese Richtung suggeriert. Zudem konne die korperliche Leistungsfahigkeit durch
Tabakkonsum nicht verbessert werden und dies sei den Verbrauchern bekannt. Insofern
misse allein die geistige Leistungsfahigkeit in die Beurteilung einflieRen. Allein mit dem
Markennamen ,Power” werde jedoch weder suggeriert, dass die Nervositat gedampft, noch
dass die Konzentrationsfahigkeit oder Kreativitat gesteigert werde. Eine Beeinflussung des
Wohlbefindens liege ebenfalls nicht vor. Bei diesem Merkmal gehe es allein darum, dass
dem Verbraucher nicht in missbrauchlicher Weise suggeriert werden durfe, dass das
Tabakprodukt seiner Gesundheit in einer bestimmten Weise forderlich sei. Es gehe somit
nicht darum, dass der Verbraucher mit dem Zug an einer Zigarette ein Wohlsein empfinde
oder sich gar in seiner gesellschaftlichen Position gestarkt sehe. Die Beklagte stelle darauf
zu Unrecht ab, denn sie und die amtlichen Gutachter bezbégen sich auf das dem
Verbraucher suggerierte Ansehen in der Gesellschaft, jedoch erfasse § 21 Abs. 1 Nr. 1
TabakerzG solch eine Assoziation gerade nicht. Ein Verbot wirde Uberdies dem
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz widersprechen, denn es kdnne nicht
einheitlich beurteilt werden, ob eine Person Macht habe oder in der Gesellschaft anerkannt
sei und ob ein Produkt Macht und gesellschaftliches Ansehen suggeriere. Ohnehin werde
mit dem Namen ,Power”, auch in Verbindung mit dem Ld&wenkopf, ein solches
gesellschaftliches Ansehen nicht suggeriert. Kein Verbraucher werde ernsthaft denken,
dass er mit dem Konsum der Produkte Macht oder Starke erhalte. Der

Durchschnittsverbraucher sei heute mehr denn je durch das Internet und die sozialen



Medien informiert und konne Marken und Werbeschlagworter von konkreten

wirkungsbezogenen Aussagen unterscheiden.

Es liege zudem auch kein Verstol3 gegen § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 TabakerzG vor, well
keine wissenschaftlich nachprifbare Wirkung suggeriert und somit auch nicht Gber
Eigenschaften des Produktes getduscht werde. Entgegen den Ausfihrungen des
Landeslabors B.......... liege ebenso wenig ein Verstold gegen § 18 Abs. 2 Nr. 5 TabakerzG
vor. Im Ubrigen sei auch die Gesamtaufmachung des Produktes zu beriicksichtigen. Die
Warnhinweise auf den Zigarettenpackungen nahmen 60 % der Packung ein. Dem
Verbraucher sei somit bewusst, dass das Rauchen ungesund sei und daher nehme er bei
diesem Produkt den Markennamen ,Power® anders wahr als beispielsweise bei

Nahrungserganzungsmitteln.

Ein Verbot hatte zudem erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen fir sie — die Klagerin. Es
wirde dazu flhren, dass die seit langem am Markt etablierte Marke vernichtet werde. Dies
gelte insbesondere deshalb, weil es hier nicht nur um eine Anderung der Verpackung,

sondern der Produkte selbst gehe.

Mit Widerspruchsbescheid vom 25. Marz 2020, zugestellt am 16. April 2020, hob die
Beklagte den Bescheid vom 1. Juli 2019 insoweit auf, als er die Festsetzung des
Zwangsgeldes betraf. Im Ubrigen wies sie den Widerspruch zuriick. Der angefochtene
Bescheid sei hinsichtlich der Festsetzung des Zwangsgeldes rechtswidrig, denn die
Voraussetzungen der Verwaltungsvollstreckung ldgen nicht vor. Es fehle an einem
vollstreckbaren Verwaltungsakt gemaR § 3 Abs. 3 HmbVwVG. Im Ubrigen sei die
Ordnungsverfugung rechtmafig. Bei der Angabe ,Power in Verbindung mit dem stilisierten
Léwenkopf handele es sich um eine werbliche Information im Sinne des § 21 Abs. 1 Nr. 1
TabakerzG. GemaR § 2 Nr. 5 TabakerzG sei Werbung jede Art der kommerziellen
Kommunikation mit dem Ziel oder der direkten oder indirekten Wirkung, den Verkauf eines
Erzeugnisses zu fordern. Der Schriftzug ,Power” stelle eine solche Art der kommerziellen
Kommunikation dar, die dem Verbraucher suggeriere, dass er durch den Konsum der
Produkte starker werde und sein soziales Ansehen steige. Darlber hinaus handele es sich
bei dem auf der Rauchware angebrachten Schriftzug ,Power” um eine solche anhaftende
und den Verbraucher irrefihrende Beschriftung. Es werde zudem der Eindruck erweckt,

dass der Genuss oder die bestimmungsgemafle Verwendung von Tabakerzeugnissen



gesundheitlich unbedenklich sei. Dies sei immer dann der Fall, wenn die vom Rauchen
ausgehenden Gefahren der Gesundheitsschadigung verharmlost wirden, wobei aufgrund
der besonderen Bedeutung des Schutzgutes der menschlichen Gesundheit bei der
Beurteilung von werblichen Informationen fir Tabakerzeugnisse strenge Malstabe
anzulegen seien. Abzustellen sei auf die Sichtweise eines Verbrauchers. Aus dieser
Perspektive seien die Produkte der Klagerin geeignet, die Gesundheitsgefahren der
Tabakerzeugnisse zu verharmlosen. Darlber hinaus entstehe der Eindruck, dass der
Genuss oder die bestimmungsgemale Verwendung von Tabakerzeugnissen dazu
geeignet sei, die Funktion des Korpers, die Leistungsfahigkeit sowie das Wohlbefinden
gunstig zu beeinflussen. Bereits der Schriftzug ,Power* erwecke aus Verbrauchersicht den
Anschein, dass der Konsum der Tabakerzeugnisse eine die korperliche Leistungsfahigkeit
steigernde Wirkung entfalte, indem der Konsum dem Koérper Energie liefere und damit eine
belebende und starkende Wirkung auf den menschlichen Organismus entfalte. Der
abgedruckte stilisierte Lowenkopf verstarke durch den zusatzlichen optischen Reiz den
Eindruck, indem er die Bedeutung des Schriftzuges bildhaft unterstreiche und damit weiter
hervorhebe. Der erforderliche Kausalzusammenhang sei aus Verbrauchersicht dadurch
gegeben, dass insbesondere die Verpackung, aber dariber hinaus auch die Rauchware
den Schriftzug trage und ein bestimmungsgemaler Einsatz der Rauchwaren in Form des

Konsums die kraftigende Wirkung auf den Korper entfalte.

Die Ordnungsverfugung vom 1. Juli 2019 stelle auch eine notwendige Anordnung dar, die
zur Beseitigung des Verstolies gegen das in § 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG normierte Verbot
von Werbung mit qualifizierten Zielen erforderlich sei. Das Einschreiten sei zudem aufgrund
der Irrefiihrung des Verbrauchers zwingend erforderlich gewesen. Bei der Aufforderung,
das Inverkehrbringen von Tabakprodukten mit der Aufschrift ,Power bis zum 30.
September 2019 einzustellen, handele es sich insbesondere in Anbetracht der
Schutzbedurftigkeit des Verbrauchers um das denkbar mildeste und dartber hinaus bei
Abwagung der Interessen angemessene Mittel. Dies sei insbesondere damit zu begrunden,
dass es sich bei dem Schutzgut der menschlichen Gesundheit um ein besonders hohes
Schutzgut handele. Das Interesse der Klagerin, die Tabakerzeugnisse mit dem Schriftzug

,Power® zu vertreiben, habe dahinter zurtickzutreten.

Die Klagerin hat am 29. April 2020 Klage erhoben. Zur Begrindung hat sie ihr Vorbringen

aus dem Verwaltungsverfahren wiederholt und vertieft. Ergénzend hat sie vorgetragen, mit



der auf den Tabakprodukten angebrachten Dachmarke ,Power”, auch in Verbindung mit
dem stilisierten Léwenkopf, werde nicht der Eindruck erweckt, dass der Genuss oder die
bestimmungsgemalie Verwendung von Tabakerzeugnissen gesundheitlich unbedenklich
sei, zumal die verpflichtenden Warnhinweise auf Zigarettenprodukten erheblichen Raum
auf der Verpackung einndhmen. Soweit sich die Beklagte auf die Entscheidung des
Landgerichts Hamburg vom 11. Mai 2016 (416 HKO 47/16 zu § 22 Abs. 2 Nr. 1 a) des Vorl.
TabakG, LMuR 2016, 190, juris) berufe, sei ihr entgegenzuhalten, dass dort der
Streitgegenstand die Bezeichnung ,mild“ gewesen sei. Dieses Attribut fihre nach
Rechtsauffassung des Landgerichts Hamburg zu einer Assoziation mit ,harmlos” und sei
daher irrefuhrend. Die Aussage ,mild“ sei jedoch nicht mit der Marke ,Power® zu
vergleichen, weil mit dem Begriff ,Power“, der hier nur erkennbar als Produkitmarke
erscheine, nichts ,Harmloses” suggeriert werde. Es treffe nicht zu, dass ein Verbraucher
aus der rein markenmafigen Nutzung des englischsprachigen Wortes ,Power‘ den
Eindruck gewinnen wiirde, dass ihm der Konsum des Erzeugnisses Kraft gebe und ihn stark
mache. Auch sei der Schluss von einem angeblich ,stark machenden Produkt‘ zu einem
gesundheitlich unbedenklichen Produkt nicht nachzuvollziehen. Die Beklagte trage die
Beweislast fur das Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen und habe in keiner
Weise belegt, dass ein informierter Verbraucher die Marke ,Power” in dem Sinne verstehe,
wie es die Beklagte vertrete, zumal die Marke bereits seit 20 Jahren von den Verbrauchern
wahrgenommen werde. Es existierten keine Verbrauchererhebungen, welche die
Auffassung der Beklagten stitzen konnten. Es sei zudem nicht erwiesen, dass das Verbot

das ,Schutzgut der menschlichen Gesundheit* schiitzen kdnne.
Die Klagerin hat beantragt,
die Ordnungsverfugung der Beklagten vom 1. Juli 2019 in Gestalt des

Widerspruchsbescheids vom 25. Marz 2020 aufzuheben.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Zur Begrundung hat sie auf die angefochtenen Bescheide verwiesen.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage mit aufgrund mindlicher Verhandlung vom

8. September 2020 ergangenen Urteil abgewiesen. Die tatbestandlichen Voraussetzungen



fur die Untersagung des Inverkehrbringens der streitgegenstandlichen Produkte Iagen vor,
weil sowohl ein Verstold nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG als auch nach § 18 Abs. 2 Satze
1 und 2 Nr. 1 TabakerzG vorliege. So handele es sich bei der Markenbezeichnung ,Power”
in Verbindung mit dem stilisierten Lowenkopf um eine werbliche Information im Sinne des
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG. Indem der Schriftzug auf der Verpackung und auf dem
Produkt selbst angebracht sei, handele es sich um eine anhaftende Beschriftung.
Unabhangig davon, ob ein Bezug zu gesundheitlichen Auswirkungen des Produktes
bestehe, liege jedenfalls ein Bezug zum sozialen Status im vorgenannten Sinne vor, dem
eine verkaufsfordernde Wirkung zukomme. Aus Art. 13 Abs. 3 RL 2014/40/EU ergebe sich,
dass auch der Markenname als werbliche Information angesehen werden kénne. Durch die
Markenbezeichnung ,Power* werde zudem der Eindruck erweckt, dass der Genuss oder
die bestimmungsgemafRe Verwendung von Tabakerzeugnissen dazu geeignet sei, die
Funktion des Korpers, die Leistungsfahigkeit oder das Wohlbefinden glnstig zu
beeinflussen. Die Verwendung des Wortes ,Power® in Verbindung mit dem stilisierten
Loéwenkopf vermittele den Eindruck, das Rauchen dieser Tabakprodukte sei geeignet, das
Wohlbefinden des Rauchers uber den subjektiven Genuss hinaus objektiv im Hinblick auf
kérperliche Funktionen und die Leistungsfahigkeit zu férdern. Das Bundespatentgericht
habe entschieden, dass der Begriff ,Power” im allgemeinen Sprachgebrauch fir
Lebensmittel verwendet werde, die insbesondere fir die Leistungsfahigkeit bei besonderer
physischer oder psychischer Beanspruchung geeignet seien bzw. die eine starke Wirkung
hatten. Diese Wertung des Begriffsinhalts gelte auch im vorliegenden Fall. Der Begriff
.Power‘, der unter anderem als ,Leistung“ Ubersetzt werde, sei dazu geeignet, aus
Verbrauchersicht den Anschein zu erwecken, dass der Konsum der Tabakerzeugnisse eine
die kérperliche Leistungsfahigkeit steigernde Wirkung habe, indem der Konsum dem Kérper
Energie liefere und damit belebende und starkende Wirkung auf den menschlichen
Organismus entfalte. Daneben sei der Begriff ,Power* auch dazu geeignet, eine Steigerung
der geistigen Leistungsfahigkeit zu suggerieren, indem mit mehr ,Kraft“ und ,Energie“ unter
anderem auch eine verbesserte Konzentrations- und Aufnahmefahigkeit assoziiert werde.
Der erforderliche Kausalzusammenhang zwischen dem Konsum und der positiven Wirkung
auf den Verbraucher sei gegeben, denn der auf der Verpackung und dem Produkt
aufgedruckte Schriftzug ,Power” sei fur den Verbraucher auf den ersten Blick erkennbar
und fUhre unmittelbar zu der Assoziation der Leistungssteigerung und der Gewinnung

zusatzlicher Energie durch den Konsum. Eine gesteigerte Leistung konne in der Regel



durch verbesserte korperliche Aktivitat erreicht werden und fihre dazu, dass sich auch das

Wohlbefinden des Verbrauchers nicht nur unerheblich steigere.

Zudem verstol3e der Markenname ,Power“ gegen das Irrefiihrungsverbot des § 18 Abs. 2
Satze 1 und 2 Nr. 1 TabakerzG. Die Verwendung des Begriffs ,Power” vermittele im
allgemeinen Sprachgebrauch u.a. eine Assoziation mit den Eigenschaften ,Macht® und
.Leistungsfahigkeit‘. Die Eigenschaft ,Macht® sei unmittelbar mit dem sozialen Status
verbunden, wahrend der Begriff ,Leistungsfahigkeit eine Steigerung des koérperlichen
Wohlbefindens und damit eine stimulierende Wirkung suggeriere. Diese Angabe sei
irreflhrend, denn ein Zusammenhang zwischen dem Tabakkonsum und der Steigerung des
sozialen Ansehens oder des korperlichen Wohlbefindens des Konsumenten sei weder

wissenschaftlich hinreichend gesichert noch anderweitig ersichtlich.

SchlieBBlich habe die Beklagte das ihr zustehende Auswahlermessen fehlerfrei ausgetbt.
Angesichts der erheblichen Gesundheitsgefahrdung, welche mit dem Konsum von Tabak-
erzeugnissen verbunden sei, sei die Ordnungsverfigung auch bei Beriicksichtigung der Be-
rufsaustibungsfreiheit der Klagerin aus Art. 12 Abs. 1 GG und ihrer erheblichen

wirtschaftlichen Beeintrachtigungen durch die Malinahme als verhaltnismaRig anzusehen.

Das Berufungsgericht hat auf Antrag der Klagerin mit Beschluss vom 4. Juli 2023 die

Berufung wegen besonderer rechtlicher Schwierigkeiten zugelassen.

Mit am 14. Juli 2023 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz fuhrt die Klagerin zur

Begrindung ihrer Berufung aus:

Die streitgegenstandlichen Produkte verstieRen nicht gegen das Tabakerzeugnisgesetz.

Der Anwendungsbereich des § 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG sei bereits nicht eréffnet, weil
die Norm in Abgrenzung zu § 18 TabakerzG nur werbliche Aussagen auflerhalb der
Produktkennzeichnung erfasse. Fur Aussagen im Rahmen der Kennzeichnung sei somit
allein § 18 TabakerzG einschlagig. Die Kennzeichnung von Tabakprodukten sei
abschlielend durch Art. 13 RL 2014/40/EU vorgegeben und in § 18 TabakerzG umgesetzt.
Nach Art. 24 Abs.1 RL 2014/40/EU durften die Mitgliedsstaaten grundsatzlich das

Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen nicht aus Grinden untersagen oder



beschranken, die in der Richtlinie geregelte Gesichtspunkte betrafen. Insofern durften keine
weiteren Verbote fur die Kennzeichnung von Tabakprodukten durch den nationalen
Gesetzgeber eingefuhrt werden. Schon deshalb beziehe sich § 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG

nicht auf die Kennzeichnung, um die es hier nur gehe.

Durch die Dachmarke ,Power werde nicht der Eindruck erweckt, dass die
streitgegenstandlichen Produkte im Sinne des § 21 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 TabakerzG
gesundheitlich unbedenklich seien. Die Auffassung der Beklagten, dass die vom Rauchen
ausgehenden Gefahren der Gesundheitsschadigung mit der Dachmarke verharmlost
wilrden, sei haltlos. In Bezug auf die gesundheitliche Unbedenklichkeit habe ,Power”
keinerlei Aussagegehalt. Das zeige sich auch daran, dass das Verwaltungsgericht selbst
davon ausgehe, dass sich der Begriff auf den sozialen Status wie auch auf die korperliche
Leistungsfahigkeit beziehe. Die Regelung des § 21 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 TabakerzG weise
Ausnahmecharakter auf und sei daher restriktiv auszulegen. Geahndet werden solle nur
ein besonders gravierender Fall missbrauchlicher Werbung, der hier nicht vorliege. Sie —
die Klagerin — verwende die Bezeichnung ,Power” nicht werblich als gesundheitsbezogene
Leistungsaussage. Es handele sich nur um den schlagwortartigen, englischsprachigen
Markennamen. Nirgends seien gesundheits- oder leistungsfordernde Aussagen oder
Darstellungen auf ihren Produkten zu finden. Es fehle jeglicher von der Norm geforderter
erkennbarer Gesundheitsbezug. Soweit das Verwaltungsgericht mit der Verharmlosung
von Gesundheitsrisiken argumentiere, verkenne es, dass dies eine Frage des § 21 Abs. 1

Nr. 1 Alt. 1 TabakerzG betreffe, der aber nicht Gegenstand der Priifung gewesen sei.

Im Hinblick auf die gunstige Beeinflussung der Funktion des Korpers sei der
Anwendungsbereich der Vorschrift auf Werbeaussagen beschrankt, die sich auf die
Gewichtszunahme durch das Rauchen bezégen. Dazu suggeriere der Markenname nichts.
Der Markenname ,Power“ mit dem stilisierten Lowenkopf suggeriere auch keine ginstige
Beeinflussung der Leistungsfahigkeit. Das Tatbestandsmerkmal meine allenfalls die
geistige Leistungsfahigkeit, da allgemein bekannt sei, dass der Tabakkonsum keine
positiven Effekte auf den menschlichen Organismus habe. Der Begriff ,Power“ weise keinen
konkreten Sinngehalt auf. Er vermittele keine positiven Effekte auf die geistige
Leistungsfahigkeit wie eine Dampfung von Nervositdt oder Steigerung der
Konzentrationsfahigkeit oder der Kreativitdt. Ebenso wenig werde eine gunstige

Beeinflussung des Wohlbefindens suggeriert. Das Wohlbefinden sei gesundheitsbezogen



zu verstehen. Angesichts des allgemeinen Verbraucherverstandnisses von der
Gesundheitsschadlichkeit des Rauchens ware es erforderlich, dass dem verstandigen
Verbraucher mit hinreichender Deutlichkeit durch konkrete gesundheitsbezogene

Aussagen in der Werbung das Gegenteil suggeriert werde. Daran fehle es hier.

Zur Auslegung des Begriffs ,Power” sei die Rechtsprechung des Bundespatentgerichts aus
dem Lebensmittelrecht nicht heranzuziehen. Fir die Frage, ob eine Marke flr ein
Lebensmittel unterscheidungskraftig oder rein beschreibend sei, galten andere
Auslegungsmalistabe als flir die Frage, ob ein Begriff fur ein Tabakerzeugnis den Eindruck
erwecken konne, dass der Genuss dazu geeignet sei, die Funktion des Korpers, die
Leistungsfahigkeit oder das Wohlbefinden glinstig zu beeinflussen. Anders als § 21 Abs. 1
Nr. 1 Alt. 2 TabakerzG weise § 8 Abs. 2 MarkenG keinen Ausnahmecharakter auf. Zudem
habe der Begriff ,Power” bei Lebensmitteln fiir den verstandigen Verbraucher eine andere
Bedeutung als im Zusammenhang mit Tabakprodukten. Die Auslegung des Begriffs
.Power‘ hatte anhand der tabakrechtlichen Vorschriften erfolgen missen und zu dem
Ergebnis geflhrt, dass Tabakkonsumenten die hier streitgegenstandliche Markenaufschrift
nicht mit einer positiven Wirkung auf den Kérper verbinden wirden. Dem verstandigen
Durchschnittsverbraucher sei klar, dass Rauchen ungesund sei. Daher nehme er bei diesen
Produkten den Begriff ,Power” anders wahr als bei Lebensmitteln, die vom Zweck her einen

gesundheitlichen Nutzen aufweisen kénnten und auch entsprechend beworben wirden.

Auch der Tatbestand des § 18 Abs. 2 Satze 1 u. 2 Nr. 1 TabakerzG sei nicht erflllt. Der
Verbotstatbestand erfasse keine Aussagen zum sozialen Ansehen wie ,Starke", ,Macht"
und ,Einfluss". Der Erwagungsgrund 27 RL 2014/40/EU erwdhne zwar den ,sozialen
Status", der sich aber weder in Art. 13 der RL 2014/40/EU noch in § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
TabakerzG wiederfinde. Vielmehr seien danach nur Hinweise auf gesundheitliche oder
stimulierende Wirkungen verboten, die Tabakerzeugnissen nach den Erkenntnissen der
Wissenschaft nicht zukdmen oder die wissenschaftlich nicht hinreichend gesichert seien.
Damit habe eine ,Steigerung des sozialen Ansehens" nichts zu tun. Zudem suggeriere der
Begriff ,Power“ nicht, dass der Tabakkonsum jemanden starker, einflussreicher oder

machtiger mache.

Mit dem Begriff ,Power® werde den Produkten keine gesundheitliche oder stimulierende

Wirkung zugeschrieben. Der Begriff ,Power* treffe keine Wirkaussage, die so konkret



formuliert sei, dass sie einer wissenschaftlichen Nachpriufung zugénglich ware. Es fehle
dem Begriff ein hinreichend erkennbarer Inhalt in Bezug auf wissenschaftliche Wirkungen.
Das Verwaltungsgericht vermenge unzulassig die Tatbestandsvoraussetzungen des § 21
Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 TabakerzG mit denen des § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 TabakerzG, indem es
den Tatbestand des § 18 TabakerzG aufgrund einer Steigerung des korperlichen
Wohlbefindens bejahe.

SchlieBlich sei das Verbot des Inverkehrbringens unverhaltnismaRig. Als milderes Mittel
ware eine Anpassungs- und Aufbrauchfrist angezeigt gewesen. Die Beklagte habe ihre

wirtschaftlichen Interessen nicht hinreichend bertcksichtigt.

Die Klagerin beantragt,
unter Aufhebung des aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 8.
September 2020 ergangenen Urteils des Verwaltungsgerichts Hamburg den
Bescheid der Beklagten vom 1. Juli 2019 in Gestalt des
Widerspruchsbescheids der Beklagten vom 25. Marz 2020 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte verweist zur Begriindung auf das Urteil des Verwaltungsgerichts und tragt
erganzend vor, § 21 TabakerzG finde neben § 18 TabakerzG auch fir werbliche
Informationen auf den Verpackungen und auf dem Produkt selbst Anwendung. Die
Definition des § 2 Nr. 5 TabakerzG enthalte keine gegenteilige Aussage. Zudem stelle das
Verwaltungsgericht auch zu Recht auf die Verharmlosung von Gesundheitsrisiken im
Zusammenhang mit den suggerierten Eindrucken durch die Marke ,Power” in Kombination
mit dem Lowenkopf ab. Dass die Verharmlosung von Gesundheitsrisiken mit der
Leistungsfahigkeit in Zusammenhang stehe, werde auch in § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
TabakerzG ganz eindeutig definiert. Laut dem Erwagungsgrund 27 RL 2014/40/EU betreffe
die Verharmlosung von Gesundheitsrisiken auch die Auslobung von falschen

Versprechungen im Hinblick auf den sozialen Status, Sex-Appeal usw..



Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte und des beigezogenen Verwaltungsvorgangs der Beklagten Bezug

genommen. Dieser ist Gegenstand der mundlichen Verhandlung gewesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung der Klagerin ist zulassig und hat auch in der Sache Erfolg.

Die Berufung ist zulassig. Sie ist insbesondere fristgerecht erhoben (§ 124a Abs. 2 Satz 1
VwGO) und begriindet (§ 124a Abs. 3 Satz 1 VwGO) worden.

Das angefochtene Urteil des Verwaltungsgerichts ist zu andern und der Klage ist
stattzugeben. Der angefochtene Bescheid vom 1. Juli 2019 in Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 25. Marz 2020, mit dem der Klagerin aufgegeben wurde, das
Inverkehrbringen ihrer Tabakprodukte mit der Aufschrift ,Power einzustellen, ist
aufzuheben, denn die angeordnete MalRnahme ist rechtswidrig und verletzt die Klagerin in
ihren Rechten, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Bei dem im streitgegenstandlichen Bescheid angeordneten Verbot, das unbeschrankt in die
Zukunft wirkt, handelt es sich um einen Dauerverwaltungsakt, so dass es fiur die Beurteilung
der Rechtmafigkeit des Verwaltungsakts auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der
gerichtlichen Entscheidung ankommt (vgl. BVerwG, Urt. v. 14.9.2023, 3 C 11/22, GewArch
2024, 82, juris Rn. 10; Urt. v. 10.12.2015, 3 C 7/14, BVerwGE 153, 335, juris Rn. 10;
Schibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO, § 113 Rn. 80).

Das von der Beklagten angeordnete Verbot des Inverkehrbringens von Tabakprodukten mit
der Aufschrift ,Power* kann weder auf § 29 Abs. 2 des Gesetzes Uber Tabakerzeugnisse
und verwandte Erzeugnisse - Tabakerzeugnisgesetz - (TabakerzG; BGBI. | 2016, S. 569)
(hierzu unter 1.) noch auf Vorschriften der Verordnung (EU) 2019/1020 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 Gber Marktliberwachung und die Konformitat
von Produkten sowie zur Anderung der Richtlinie 2004/42/EG und der Verordnungen (EG)
Nr. 765/2008 und (EU) Nr. 305/2011 (gultig ab 16. Juli 2021; im Folgenden: VO (EU)
2019/1020) (hierzu unter 2.) gestitzt werden.



1. Das angeordnete Verbot des Inverkehrbringens von Tabakprodukten mit der Aufschrift

.Power* kann nicht auf § 29 Abs. 2 TabakerzG gestltzt werden.

Danach treffen die Marktiberwachungsbehoérden die erforderlichen Malkhahmen, wenn sie
den begrindeten Verdacht haben, dass ein Erzeugnis nicht die Anforderungen dieses
Gesetzes, der aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen und der
unmittelbar geltenden Rechtsakte der Europaischen Gemeinschaft oder der Europaischen
Union im Anwendungsbereich dieses Gesetzes erfillt (Satz 1). Sie sind insbesondere
befugt zu verbieten, dass ein Erzeugnis in den Verkehr gebracht wird (Satz 2 Nr. 4). Die
Marktiberwachungsbehdrden sind des Weiteren befugt, Malnahmen anzuordnen, die
gewahrleisten, dass die Werbeverbote der §§ 19 bis 21 TabakerzG eingehalten werden
(Satz 3).

Die Voraussetzungen des § 29 Abs. 2 TabakerzG liegen nicht vor. Denn die von der
Klagerin vertriebenen Tabakprodukte, soweit der Name ,Power” verwendet wird, verletzen
weder das Werbeverbot des § 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG (hierzu unter a]) noch das
IrrefUhrungsverbot des § 18 Abs. 2 TabakerzG (hierzu unter b]). Da beide
Verbotstatbestande nicht erfiillt sind, braucht die Frage, ob § 18 Abs. 2 TabakerzG, der fir
irrefGhrende werbliche Informationen auf den Verpackungen und auf dem Tabakerzeugnis
selbst gilt, gegenlber dem allgemeinen Werbeverbot des § 21 TabakerzG abschlief3end ist

und diesen verdrangt, nicht entschieden zu werden.

a) Vorliegend ist kein Verstol3 gegen das fur Tabakerzeugnisse geltende Werbeverbot des
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG festzustellen.

Nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG ist es verboten, im Verkehr mit Tabakerzeugnissen oder
in der Werbung daflir werbliche Informationen zu verwenden, durch die der Eindruck
erweckt wird, dass der Genuss oder die bestimmungsgemafle Verwendung von
Tabakerzeugnissen dazu geeignet ist, die Funktion des Korpers, die Leistungsfahigkeit

oder das Wohlbefinden guinstig zu beeinflussen.



Zwar handelt es sich bei den streitgegenstandlichen Produkten der Klagerin um
Tabakerzeugnisse (hierzu unter aa)), die in den Verkehr (hierzu unter bb]) gebracht werden
und dabei mit der Aufschrift ,Power” eine werbliche Information (hierzu unter cc]) tragen.
Mangels konkreter Wirkaussage des Begriffs ,Power® ist aber keiner der
Verbotstatbestande des § 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG erflllt (hierzu unter dd]).

aa) Bei den streitgegenstandlichen Produkten der Klagerin handelt es sich unstreitig um

Tabakerzeugnisse.

Obwohl die Norm des § 21 TabakerzG rein nationales Recht darstellt (vgl. Rohnfelder, in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtl. Nebengesetze, Werkstand: 254. EL Okt. 2024, § 21 TabakerzG
Rn. 1), dessen Umsetzung in der Richtlinie 2014/40/EU des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 3. April 2014 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedsstaaten Uber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von
Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie
2001/37/EG (ABI. L 127/1 v. 29.4.2014; im Folgenden: RL 2014/40/EU) nicht angelegt ist,
kann fir die Definition dieses Tatbestandsmerkmals auf Art. 2 Nr. 4 RL 2014/40/EU
zurickgegriffen werden. Denn § 1 Abs. 1 Satz 1 TabakerzG implementiert die
Begriffsbestimmungen des Art. 2 RL 2014/40/EU in das nationale Tabakerzeugnisrecht
(vgl. Rohnfelder, a.a.0., § 1 TabakerzG Rn. 1). Danach ist ein Tabakerzeugnis ein
Erzeugnis, das konsumiert werden kann und das aus Tabak besteht. Das ist bei den

.Klassischen* Tabakprodukten der Klagerin unstreitig der Fall.

bb) Die Klagerin bringt ihre Produkte im Sinne des § 21 Abs. 1 Nr. 1 TabakerzG auch in
den Verkehr.

Unter dem ,Inverkehrbringen® ist nach Art. 2 Nr. 40 RL 2014/40/EU i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1
TabakerzG die entgeltliche oder unentgeltliche Bereitstellung von Produkten fur
Verbraucher, die sich in der Union befinden, zu verstehen. Die Bezugnahme in § 1 Abs. 1
Nr. 1 Buchstabe ¢ TabakerzG auf Art. 2 Nr. 40 RL 2014/40/EU dient der Klarstellung, dass
mit dem Begriff ,Inverkehrbringen® nicht nur die — ,letzte“ — Abgabe an den Verbraucher
gemeint ist, sondern jede Abgabe auf jeder Stufe in der Kette von der Herstellung bis zum

Verbraucher (vgl. Horst, in: Sosnitza/Meisterernst, Lebensmittelrecht, Werkstand: 190. EL



Aug. 2024, § 1 TabakerzG Rn. 19a). Das Tatbestandsmerkmal ist erfullt. Die Produkte der

Klagerin werden auf dem Markt angeboten.

cc) Die Aufschrift ,Power® auf der Verpackung der Tabakprodukte sowie auf dem
Tabakprodukt selbst stellt eine  werbliche Information im Sinne des

Tabakerzeugnisgesetzes dar.

Der Begriff der ,werblichen Informationen® ist in § 2 Nr. 4 TabakerzG definiert. Es handelt
sich danach um Bezeichnungen, Angaben, Aufmachungen, Darstellungen, Zeichen und
Symbole zu Zwecken der Werbung. Der Begriff ,Power” erfiillt diese Anforderungen. Denn
— erstens — handelt es sich dabei um eine Bezeichnung im Sinne der gesetzlichen
Definition. Eine Bezeichnung ist die Reprasentation eines Begriffs mit sprachlichen oder
anderen Mitteln. Erfolgt diese Reprasentation — wie hier — mittels Wortern, handelt es sich
um eine Benennung. Hier werden die Tabakprodukte durch das Wort ,Power” auf der
Verpackung und auf dem Produkt selbst benannt. Zweitens erfolgt die Bezeichnung auch
zu Zwecken der Werbung. Unter Werbung versteht das Gesetz nach § 2 Nr. 5 TabakerzG
jede Art kommerzieller Kommunikation mit dem Ziel oder mit der direkten oder indirekten
Wirkung, den Verkauf eines Erzeugnisses zu férdern. Das Wort ,Power” hat eine durchweg
positive Besetzung. Der englischsprachige Begriff ,Power”, der seit langer Zeit im
deutschen Sprachgebrauch verankert ist (vgl. BPatG Minchen, Beschl. v. 31.1.2007, 32 W
(pat) 54/05, juris Rn. 13), wird unter anderem mit ,Kraft*, ,Starke", ,Wucht" und ,Leistung*
Ubersetzt (https://www.duden.de/rechtschreibung/Power). Es wird so durch die
Verwendung des streitgegenstandlichen Begriffs eine indirekte Wirkung, den Verkauf zu
fordern, erzeugt, ohne jedoch einen Bezug zu einem konkreten Lebensbereich des

Verbrauchers herzustellen.

Gegen die Annahme einer werblichen Information durch die Verwendung des Wortes
~Power® spricht nicht der Umstand, dass es sich bei dem Begriff um den Markennamen der
streitgegenstandlichen Tabakprodukte handelt. Dies ergibt sich zwar nicht — wie vom
Verwaltungsgericht angenommen — bereits aus Art. 13 Abs. 3 RL 2014/40/EU, wonach
verbotene Elemente auch Markennamen sein kénnen. Denn es handelt sich bei § 21
TabakerzG um rein nationales Recht, das nicht der Umsetzung der Richtlinie 2014/40/EU
geschuldet ist. Die Auffassung folgt aber aus der Auslegung des Tabakerzeugnisgesetzes.

Dieses kennt den Begriff des Markennamens nicht und nimmt daher auch — anders als



beispielweise Art. 1 Abs.3 VO (EG) Nr. 1924/2006 (,Health-Claims-VO®) — keine
Privilegierung von  Markennamen im besonders sensiblen Bereich der
gesundheitsgefahrdenden Tabakerzeugnisse vor. Flr eine solche Privilegierung lassen
sich auch aus der Gesetzesbegriindung keinerlei Anhaltspunkte ableiten. Vielmehr enthalt
das Gesetz mit § 2 Nr. 4 TabakerzG ein weites Verstandnis des Begriffs der werblichen
Information. Es ist insoweit unzweifelhaft, dass es sich bei einem Markennamen um eine
.Bezeichnung“ im Sinne dieser Vorschrift handelt. Dieses Verstandnis des Begriffs
.Bezeichnung“ wird auch vom Sinn und Zweck des Tabakerzeugnisgesetzes getragen, das
unter anderem dem Schutz der Allgemeinheit vor Gesundheitsgefahren dienen soll (vgl.
Gesetzesbegriindung zur Vorgangerregelung des LMBG, BT-Drs. 7/255, S. 1; Rohnfelder,
in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtl. Nebengesetze, Werkstand: 254. EL Okt. 2024, § 21
TabakerzG Rn. 1). Diesem Zweck wirde es zuwiderlaufen, wenn eine Information auf
einem Tabakprodukt allein deshalb nicht als werblich angesehen werden kdnnte, weil es

sich um den Markennamen handelt. In diesem Fall bestiinde eine hohe Missbrauchs- und

Umgehungsgefahr.
Auch  fahrt die Eintragung der Marke ,Power® im  Markenregister
(https://register.dpma.de/DPMAregister/marke/register/1190104/DE; Schutzende

eingetragen fir den 30.11.2025) nicht dazu, ein Werbeverbot nach § 21 TabakerzG nicht

mehr Gberprifen zu dirfen.

Das Deutsche Patent- und Markenamt (DPMA) prtift nach der Anmeldung einer Marke, ob
absolute Schutzhindernisse der Eintragung entgegenstehen, §§ 33 Abs. 2 Satz 2, 37 Abs.1
MarkenG. Die Norm des § 8 Abs. 2 Nr. 13 MarkenG schliel3t Marken von der Eintragung
aus, deren Benutzung ersichtlich nach sonstigen Vorschriften im o6ffentlichen Interesse
untersagt werden kann und transportiert damit Kennzeichnungsverbote des
Tabakerzeugnisgesetzes in das Registerrecht (vgl. Fezer/Fesenmair, in: Fezer,
Markenrecht, 5. Aufl. 2023, § 8 MarkenG Rn. 598). Daher kann auch ein ,ersichtlicher®
Verstol3 gegen das Tabakerzeugnisgesetz ein Eintragungshindernis darstellen. Dabei zieht
die Entscheidung Uber die Eintragungsfahigkeit eine Tatbestandswirkung Uber die
Eintragungsfahigkeit der Marke nach sich, an die das DPMA, das Bundespatentgericht und
die ordentlichen Gerichte gebunden sind (vgl. Fezer/Bingener, in Fezer, a.a.O., § 37
MarkenG Rn. 34). Unabhangig von der Frage nach einer Erstreckung auf offentlich-

rechtliche Streitigkeiten lasst sich daraus aber keine Tatbestandswirkung in Bezug auf das



Nichtvorliegen von Verstdllen gegen alle denkbaren Normen ableiten, aus denen ein
Eintragungshindernis folgen kann. Das DPMA nimmt durch die Eintragung einer Marke
Entscheidungen der spezialisierten Marktiberwachungsbehérden zur Einhaltung des
Tabakerzeugnisgesetzes nicht vorweg. So darf die (zwischenzeitliche) Eintragung eines
Produktnamens als Marke nicht zu einer Umgehung dieser Vorschriften fuhren (in diese
Richtung OVG Magdeburg zum Lebensmittelrecht, Beschl. v. 8.10.2018, 3 L 358/17,
Pharma Recht 2019, 34, juris Rn. 89). Uberdies ist vorliegend insbesondere zu
bericksichtigen, dass im Zeitpunkt der Eintragung der Marke der Klagerin im Jahre 1994
ohnehin noch § 4 WarenzeichenG galt, der eine dem § 8 Abs. 2 Nr. 13 MarkenG
entsprechende Regelung nicht enthielt (BT/Drs. 12/6581, S. 71) und damit eine solche
Prifung ohnehin nicht vorsah. Auch gab es mit der Einfihrung des Markengesetzes keine
Ubergangsvorschrift, die eine solche Priifung der bereits eingetragenen Marken vorsah. Bei
der Verldngerung der Marke findet ebenso wenig eine erneute Uberprifung der

Eintragungsfahigkeit statt.

dd) Mangels konkreter Wirkaussage des Begriffs ,Power* ist weder der Verbotstatbestand
des § 21 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 TabakerzG (hierzu unter [1]) noch des § 21 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2
TabakerzG (hierzu unter [2]) erfUllt.

Als Malstab fir die Bewertung der Frage, ob das Werbeverbot nach § 21 Abs. 1 Nr. 1
TabakerzG verletzt ist, ist auf den normal informierten, angemessen aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbraucher abzustellen (vgl. HansOLG, Urt. v. 13.8.2009, 3 U
199/08, ZLR 2010, 734, juris Rn. 43; BGH, Urt. v. 16.12.2004, | ZR 222/02, GRUR 2005,
438, juris Rn. 22 f.; Steinbeck, Das Verbraucherleitbild im Lebensmittelrecht: Renaissance
des flichtigen Verbrauchers?, ZLR 2014, 302 (307); Boch, in: Lebensmittel- und
Futtermittelgesetzbuch, 10. Online-Aufl. 2024, § 11 Rn. 9). Dabei kann das
Berufungsgericht aus eigener Sachkunde feststellen, ob die werbliche Information ,Power”
den Eindruck der gesundheitlichen Unbedenklichkeit beim oben genannten
Durchschnittsverbraucher erweckt (vgl. BVerwG, Beschl. v. 24.8.1983, 3 B 14/83, Buchholz
310 § 132 VWGO Nr 219, juris Rn. 7; OVG Munster, Urt. v. 17.6.2014, 13 A 1135/13, LRE
69, 219, juris Rn. 56). Das Tatsachengericht verletzt seine Aufklarungspflicht nur, wenn es
sich eine ihm unmdglich zur Verfiugung stehende Sachkunde zuschreibt oder seine

Entscheidungsgriinde auf mangelnde Sachkunde schlieRen lassen (vgl. BVerwG, Beschl.



v. 18.10.2000, 1 B 45/00, LRE 40, 166, juris Rn. 5). Das ist hier nicht der Fall. Vorliegend

liegt die Feststellung nicht aul3erhalb des Erfahrungsbereichs des Berufungsgerichts.

(1) Die Aufschrift ,Power” erweckt nicht den Eindruck, dass der Konsum der Tabakprodukte

der Klagerin gesundheitlich unbedenklich ist.

§ 21 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 TabakerzG verbietet, werbliche Informationen zu verwenden, durch
die der Eindruck erweckt wird, dass der Genuss oder die bestimmungsgemalle
Verwendung von Tabakerzeugnissen gesundheitlich unbedenklich ist. Dabei knupft die
gesundheitliche Unbedenklichkeit daran an, dass eine Substanz keinerlei schadlichen
Einfluss auf den menschlichen Koérper hat (vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 3.2.2021, 9 U 809/20,
WRP 2021, 516, juris Rn. 57).

Soweit die Beklagte davon ausgeht, dass das Tatbestandsmerkmal der ,gesundheitlichen
Unbedenklichkeit® schon dann erflllt sei, wenn die Gesundheitsgefahrdung durch den
Tabakkonsum heruntergespielt bzw. verharmlost werde und insoweit zur Auslegung auf
den Erwagungsgrund 27 RL 2014/40/EU verweist, dringt sie damit nicht durch. Denn die
Regelung des § 21 TabakerzG stellt — wie bereits oben ausgeflihrt — rein nationales Recht
dar und ist damit nicht von der Richtlinie determiniert, so dass die Erwagungsgrunde fur die
Auslegung dieser Regelung keine Rolle spielen. Auch das Argument der Beklagten, aus
§18 Abs. 2 Satz 2 Nr.2 TabakerzG folge, dass auf die Verharmlosung von
Gesundheitsrisiken abzustellen sei, verfangt nicht. Es besteht keine Ahnlichkeit zwischen
dem Tatbestand des § 21 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 TabakerzG und § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
TabakerzG, da das Merkmal der ,gesundheitlichen Unbedenklichkeit* nicht im Ansatz mit

der ,geringeren Schadlichkeit des Tabakprodukts als andere” gleichgesetzt werden kann.

Bei Anlegung des obigen Malistabs ist davon auszugehen, dass der
Durchschnittsverbraucher als Adressat zahlreicher und umfangreicher
Aufklarungskampagnen im Zusammenhang mit Tabakkonsum um die Gefahrlichkeit der
streitgegenstandlichen Produkte fur die Gesundheit wei3 (vgl. OLG Koblenz, Urt. v.
3.2.2021, 9 U 809/20, WRP 2021, 516, juris Rn. 57), wodurch seine Vorerwartung in Bezug
auf die Wirkung der streitgegenstandlichen Produkte bereits gepragt ist (vgl.
Rehart/Ruhl/Isele, in: BeckOK UWG, Fritzsche/Minker/Stollwerck, 26. Edition 1.10.2024, §

5 Rn. 127 ff.). An die Gefahrlichkeit wird er zudem durch die Warnhinweise auf den



Verpackungen der Tabakerzeugnisse allgegenwartig erinnert (vgl. Rohnfelder, in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Werkstand: 254. EL Okt. 2024, § 21
TabakerzG Rn. 5). Insoweit erweckt der Begriff ,Power® nicht ernsthaft bei dem
Durchschnittsverbraucher den Eindruck, dass der Konsum der streitgegenstandlichen
Produkte keine schadlichen Wirkungen auf seinen Korper hat bzw. haben wird. Denn der
Begriff ,Power” (auch in Verbindung mit dem stilisierten Léwenkopf auf der Verpackung)
trifft schon nicht einmal eine eindeutige gesundheitsbezogene Wirkaussage, geschweige
denn eine Aussage, die die Kenntnis des Durchschnittsverbrauchers von der
Gesundheitsgefahr widerlegen wirde, was aber fir die Annahme einer ,gesundheitlichen
Unbedenklichkeit erforderlich ware. Vielmehr ist der Begriff ,Power* einer mehrfachen
Interpretation zuganglich und hat eine diffuse bzw. vielschichtige Bedeutung (vgl. BPatG,
Beschl. v. 20.12.2021, 29 W (pat) 531/20, juris Rn. 22 ff.). Keine der
Interpretationsmaoglichkeiten stellt sich insoweit als pragend dar bzw. drangt sich in den
Vordergrund. So kann sich der Begriff ,Power* auf eine korperliche Starke, auf eine geistige
Starke und auf das soziale Ansehen beziehen. Darlber hinaus erscheint auch eine
Bezugnahme auf die Abrauchwerte der streitgegenstandlichen Produkte denkbar, wie es
jedenfalls das Landeslabor B............. in seinen Ausfuhrungen (Untersuchungsbefund und
Beurteilung) vom 15. Juni 2018 (BI. 111 ff. d. Sachakte) fur moglich gehalten hat.

(2) Die Aufschrift ,Power” erweckt auch nicht den Eindruck, dass der Konsum der
Tabakprodukte der Klagerin die Funktion des Koérpers, die Leistungsfahigkeit oder das

Wohlbefinden glnstig beeinflusst.

§ 21 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 TabakerzG verbietet, werbliche Informationen zu verwenden, durch
die der Eindruck erweckt wird, dass der Genuss oder die bestimmungsgemalle
Verwendung von Tabakerzeugnissen dazu geeignet ist, die Funktion des Korpers, die
Leistungsfahigkeit oder das Wohlbefinden glnstig zu beeinflussen. Hierzu gehoéren
unmittelbare und mittelbare Hinweise auf anregende, belebende, beruhigende,
entspannende  sowie leistungssteigernde ~ Wirkungen des  Konsums  von
Tabakerzeugnissen. Aus der werblichen Information muss sich ein erkennbarer
Kausalzusammenhang zwischen Konsum und den positiven Wirkungen ergeben (vgl.
Horst, in: Sosnitza/Meisterernst, Lebensmittelrecht, Werkstand: 190. EL Aug. 2024, § 21
TabakerzG Rn. 9).



Soweit das Verwaltungsgericht zur Definition des § 21 Abs.1 Nr.1 Alt. 2 TabakerzG
ausfuhrt (UA S. 14), der Tatbestand sei erflllt, wenn bestehende Gesundheitsrisiken
verharmlost wirden und der Verbraucher dadurch zu einem Tabakkonsum verleitet werden
kénne, von dem er anderenfalls abgesehen héatte, und dazu auf eine Entscheidung des
Bundesgerichtshofs (Urt. v. 13.7.2006, | ZR 234/03, GRUR 2006, 953, juris Rn. 19) Bezug
nimmt, verfangt dies nicht. Die in Bezug genommene Entscheidung betrifft einen anderen
Fall. Der Bundesgerichtshof hatte namlich die Frage der Unlauterkeit einer
Wettbewerbshandlung zu bewerten und hat hierzu ausgefiihrt, die Grenze sei dann
Uberschritten, wenn der Einfluss ein solches Ausmal} auf den Verbraucher erreiche, dass
seine freie Entscheidung beeintrachtigt werde. Beim Inverkehrbringen frei verkauflicher
Produkte, deren Ge- oder Verbrauch mit Risiken fiir die Sicherheit oder Gesundheit
verbunden sei, sei dies insbesondere dann der Fall, wenn bestehende Sicherheits- und
Gesundheitsrisiken verharmlost wirden oder wenn der unzutreffende Eindruck der
gesundheitlichen Unbedenklichkeit des Produkts erweckt werde (BGH, a.a.0.). Damit trifft
die Entscheidung aber keine Aussagen dazu, wann — wie vorliegend malgeblich —

Uberhaupt gesundheitsbezogene Wirkaussagen zu bejahen sind.

Auch verkennt das Berufungsgericht nicht, dass fir die Frage, ob eine
gesundheitsbezogene Werbung irrefiihrend ist, strenge Anforderungen an die Richtigkeit,
Eindeutigkeit und Klarheit der Werbeaussagen gelten (vgl. zu § 5 UWG: BGH, Urt. v.
27.6.2024, | ZR 98/23, GRUR 2024, 1122, juris Rn. 24). Dafur muss es sich allerdings im

ersten Schritt um eine gesundheitsbezogene Werbung handeln. Daran fehlt es hier:

(a) Das Wort ,Power” erweckt bei dem Durchschnittsverbraucher als Adressat zahlreicher
und umfangreicher Aufklarungskampagnen im Zusammenhang mit dem Tabakkonsum
nicht den Eindruck, dass der Konsum der streitgegenstandlichen Produkte auf eine

Funktion seines Korpers positive Wirkungen hat bzw. haben kann.

Wie bereits oben ausgefuhrt weill der Verbraucher um die Gefahrlichkeit der
streitgegenstandlichen Produkte fur die Gesundheit, wodurch seine Vorerwartung in Bezug
auf die Wirkung der streitgegenstandlichen Produkte bereits vorgepragt ist. Der
Durchschnittsverbraucher erwartet demnach durch den Tabakkonsum grundsatzlich bereits
keine positive Wirkung auf seinen Kérper. Damit bedirfte es einer eindeutigen Wirkaussage

der werblichen Information, um diese Vorkenntnis des Verbrauchers zu widerlegen. Daran



fehlt es dem Begriff ,Power” in Bezug auf eine Korperfunktion aber. Zwar steht mit dem
Begriff schlagwortartig eine pragnante positive Aussage im Raum, die aber
interpretationsbedirftig ist und keinen unmittelbar beschreibenden Begriffsinhalt oder
engen sachlichen bzw. funktionellen Bezug zur gunstigen Beeinflussung einer
Kdrperfunktion hat (vgl. Boch, TabakerzG, 3. Aufl. 2024, § 18 Rn. 4). Eine eingangige
Assoziation zu einer konkreten physiologischen, psychologischen oder mentalen
Korperfunktion wird flir den Durchschnittsverbraucher nicht erzeugt. In Bezug auf die
streitgegenstandlichen Produkte weist der Begriff ,Power“ keinen prazisen Sinngehalt auf.
So kann er sich — wie bereits ausgefiuhrt — auf eine korperliche Starke, auf eine geistige
Starke, auf das soziale Ansehen oder aber auch auf die Abrauchwerte der
streitgegenstandlichen Produkte beziehen, wobei sich keine der Varianten in den
Vordergrund drangt. Daran andert auch der Umstand nichts, dass sich zusatzlich auf den
Verpackungen noch der stilisierte Léwenkopf befindet. Es handelt sich dabei zwar um ein
kraftvolles Tier, das als der Konig der Tiere bekannt ist. Aber auch insoweit wird die
Wirkaussage des Begriffs ,Power nicht konkretisiert, sondern allein die positive Besetzung
des Wortes unterstitzt. Das zeigt sich auch schon daran, dass der Lowe als Zeichen fir
korperliche Kraft, aber auch fir ein hohes soziales Ansehen stehen kann. Aus den
Bewertungen der verschiedenen Landesbehdrden folgt nichts Gegenteiliges, da diese die
Begriffe des § 21 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 TabakerzG nur konturlos verwenden und damit letztlich
bereits die positive Besetzung des Wortes ,Power® fir die Erfullung des
Verbotstatbestandes ausreichen lassen. Dies ist mit der Regelung jedoch nicht in Einklang

zu bringen.

(b) Der Begriff ,Power” erweckt bei dem Durchschnittsverbraucher nicht den Eindruck, dass
der Konsum der streitgegenstandlichen Produkte auf seine Leistungsfahigkeit positive

Wirkungen hat bzw. haben kann.

Es ist fur den in Bezug auf Tabakprodukte in seinem Verstandnis vorgepragten
Durchschnittsverbraucher fernliegend, dass sich grundlegend gesundheitsschadliche
Tabakprodukte positiv auf die physische Leistungsfahigkeit auswirken kénnten. Insoweit
bedurfte es einer eindeutigen auf die physische Leistungsfahigkeit bezogenen Wirkaussage
der werblichen Information, um diese Vorkenntnis des Verbrauchers zu widerlegen. Daran
fehlt es dem Begriff ,Power (vgl. Rohnfelder, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche
Nebengesetze, Werkstand: 254. EL Okt. 2024, § 21 TabakerzG Rn. 7). Nichts Anderes gilt



im Hinblick auf die geistige Leistungsfahigkeit. Fur den Verbraucher entsteht mit dem Begriff
,Power” keine automatische Assoziation zu seiner geistigen Leistungsfahigkeit, denn der
Begriff ,Power® trifft auch insoweit keine konkrete Wirkaussage. Wie bereits mehrfach
ausgefiuhrt steht zwar mit dem Begriff ,Power” eine positive Aussage im Raum, die aber
interpretationsbedurftig ist und keinen engen sachlichen bzw. funktionellen Bezug zur
gunstigen Beeinflussung der physischen oder geistigen Leistungsfahigkeit hat. In Bezug
auf die streitgegenstandlichen Produkte bleibt der Aussagegehalt diffus (zu den Griinden
s.0.). Daran andert auch der Umstand nichts, dass sich zusatzlich auf den Verpackungen

noch der stilisierte Léwenkopf befindet (zu den Griinden s.o0.).

Bei dieser Bewertung verkennt der Senat nicht, dass der Begriff ,Power® im
Zusammenhang mit Lebensmitteln allerdings seit langem zur Bezeichnung fir die
Zubereitung von besonders energiereichen Speisen und Getranken verwendet wird, die
insbesondere flr die Leistungsfahigkeit bei besonderer physischer oder psychischer
Beanspruchung geeignet sind (vgl. BPatG Munchen, Beschl. v. 10.7.2019, 27 W (pat)
508/18, juris Rn. 22). Diese Rechtsprechung kann aber mangels Vergleichbarkeit nicht auf
den vorliegenden Fall Ubertragen werden. Bei den streitgegenstandlichen Produkten
handelt es sich gerade nicht um Lebensmittel, sondern um — unstreitig
gesundheitsschadliche — Tabakerzeugnisse. Fur diese gibt es — anders als im Bereich der
Lebensmittel — im Zusammenhang mit dem Begriff ,Power” keine Begriffsgeschichte. Eine
Ubertragung der lebensmittelrechtlichen Bedeutung des Begriffs ,Power* ist zudem
unpassend, weil aus Sicht des Durchschnittsverbrauchers bei Lebensmitteln zumindest die
Moglichkeit besteht, dass diese ausschliellich positive Effekte auf ihn haben. Das ist aber
im Zusammenhang mit Tabakprodukten — unstreitig — ausgeschlossen. Da dem
verstandigen Durchschnittsverbraucher klar ist, dass Rauchen ungesund ist, nimmt er bei
diesen Produkten den Begriff ,Power” anders wahr als bei Lebensmitteln. Dies ist auch
schon dem Umstand geschuldet, dass der Warnhinweis auf der Zigarettenverpackung 65%

des Platzes einnimmit.

(c) Das Wort ,Power® erweckt bei dem Durchschnittsverbraucher ebenso wenig den
Eindruck, dass der Konsum der streitgegenstandlichen Produkte sein Wohlbefinden glinstig

beeinflusst bzw. beeinflussen kann.



Die ,Beeinflussung des Wohlbefindens* lasst zwar vom Wortlaut her jede Art der Steigerung
des Wohlbefindens durch den Konsum von Tabakerzeugnissen unter den Tatbestand
fallen. Da sich aus der Gesetzesbegrindung zu der im Wesentlichen wortgleichen
Vorgangervorschrift des § 22 Abs. 2 Nr. 1a LMBG aber ergibt, dass die Regelung insgesamt
dem Gesundheitsschutz dienen soll (BT-Drs- 7/255, S. 33), ist — gerade auch im Kontext
zur Korperfunktion und zur Leistungsfahigkeit — diese Alternative dahin zu verstehen, dass
nur ein Wohlbefinden mit Gesundheitsbezug gemeint sein kann (vgl. Rohnfelder, in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Werkstand: 254. EL Okt. 2024, § 21
TabakerzG Rn. 8; Horst, in: Sosnitza/Meisterernst, Lebensmittelrecht, Werkstand: 190. EL
Aug. 2024, § 21 Rn. 9). Daher findet auch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Urt.
v.15.10.1987, | ZR 180/85, MDR 1988, 288, juris Rn. 9) zur Vorgangervorschrift — jedenfalls
derzeit noch — weiter Beachtung. Nach dieser Rechtsprechung ist die Vorschrift aufgrund
ihres Ausnahmecharakters eng auszulegen und kann nicht dahin verstanden werden, dass
schlechthin jeder Hinweis auf eine Steigerung des Wohlbefindens durch den Genuss von
Zigaretten verboten sein solle. Andernfalls wirde praktisch jede Zigarettenwerbung dem
Verbot unterfallen und die vom Gesetz grundsatzlich nicht in Frage gestellte Freiheit der
Werbung fur Tabakerzeugnisse der Sache nach aufgehoben. Nach Sinn und Zweck der
gesetzlichen Regelung — so weiter der Bundesgerichtshof — unterfalle eine Werbung dem
Verbot danach nur insoweit, als sie den Eindruck vermittele, Rauchen sei geeignet, das
Wohlbefinden des Rauchers Uber den subjektiven Genuss hinaus objektiv zu férdern, vor
allem im Hinblick auf den Einfluss auf die in der genannten Vorschrift auch gesondert
angesprochenen Funktionen des Korpers und auf die Leistungsfahigkeit. Obwohl die
insoweit zur Begrindung der Entscheidung angefiihrte Freiheit der Werbung fir
Tabakerzeugnisse im Laufe der Jahre stark eingeschrankt wurde, erscheint dieses
Verstandnis der Norm auch derzeit noch angezeigt. Ein weites Verstandnis der Norm wurde
ansonsten einem absoluten Werbeverbot fir Tabakerzeugnisse gleichkommen und damit

die verbliebenen Moglichkeiten der Tabakerzeugniswerbung eliminieren.

Bei Anlegung dieser Malstdabe fehlt dem Begriff ,Power® eine erkennbar
gesundheitsbezogene Wirkaussage, die der Durchschnittserbraucher mit einer gunstigen
Beeinflussung seines gesundheitlichen Wohlbefindens assoziiert. Insoweit gilt nichts

Anderes als zuvor (zu den Grunden s.0.).



(d) Die ,Gutachten“ der verschiedenen Landesbehdrden rechtfertigen keine andere
Entscheidung. Sie erschopfen sich in der letztlich dem Gericht obliegenden rechtlichen
Bewertung, dass der Tatbestand des § 21 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 TabakerzG erfullt sei, weil die
Bezeichnung ,Power” und die Abbildung des Lowenkopfes den Eindruck erweckten, dass
der Genuss der in Rede stehenden Produkte dazu geeignet sei, die Funktion des Korpers,
die Leistungsfahigkeit oder das Wohlbefinden zu beeinflussen, und vermitteln keine
tiefergehenden Erkenntnisse. Dasselbe gilt flr die Einschatzung der Arbeitsgruppe der
Tabaksachverstandigen und der ALB-Projektgruppe Tabakiberwachung aus dem Juni
2018.

b) Die mit der Aufschrift ,Power” versehenen streitgegenstandlichen Tabakprodukte

verstolden nicht gegen das Irrefuhrungsverbot nach § 18 Abs. 2 TabakerzG.

Nach § 18 Abs. 2 Satz 1 TabakerzG ist es verboten, Tabakerzeugnisse unter Verwendung
irrefUhrender werblicher Informationen auf Packungen, Aulenverpackungen oder auf dem
Tabakerzeugnis selbst in den Verkehr zu bringen. Die Vorschrift des § 18 Abs. 2 Satz 2
TabakerzG enthalt eine der Konkretisierung dienende Erlauterung des Irrefiihrungsverbots
des § 18 Abs. 2 Satz 1 TabakerzG. Dieses Verstandnis der Norm folgt aus dem Wortlaut
(,insbesondere") sowie aus dem systematischen Verhaltnis dieser Bestimmung zum ihr
vorangehenden Satz 1 (vgl. Rohnfelder, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
Werkstand: 254. EL Okt. 2024, § 18 TabakerzG Rn. 2; Horst, in: Sosnitza/Meisterernst,
Lebensmittelrecht, Werkstand: 190. EL Aug. 2024, § 18 TabakerzG Rn. 49). Die
Regelbeispiele in § 18 Abs. 2 Satz 2 TabakerzG des in Satz 1 allgemein geregelten

IrrefUhrungsverbots sind insoweit nicht abschlieRend.

Bei Anwendung des § 18 Abs. 2 TabakerzG ist als Malistab fur irrefUhrende werbliche
Informationen ebenfalls auf den normal informierten, angemessen aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbraucher abzustellen (vgl. Boch, in: TabakerzG, 3. Aufl.
2024, § 18 Rn. 3).

Vorliegend handelt es sich bei den streitgegenstandlichen Produkten der Klagerin zwar um
Tabakerzeugnisse, die von der Klagerin in den Verkehr gebracht werden (s.o. unter
[.1.a]aa]). Auch stellt die Aufschrift ,Power” eine werbliche Information dar (s.o. unter

[.1.a]bb]), die sich sowohl auf der Verpackung der Tabakprodukte als auch auf den



Produkten selbst befindet. Das Tatbestandsmerkmal einer Irrefuhrung des Verbrauchers
liegt aber weder nach dem Regelbeispiel des § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 TabakerzG (hierzu
unter aa]) noch nach dem Regelbeispiel des § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 TabakerzG (hierzu
unter bb]) oder nach dem Grundtatbestand des § 18 Abs. 2 Satz 1 TabakerzG (hierzu unter

cc]) vor.

aa) Der Begriff ,Power® schreibt den streitgegenstandlichen Produkten keine
gesundheitliche oder stimulierende Wirkung nach § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 TabakerzG zu,

die den Verbraucher in die Irre flhrt.

Nach § 18 Abs.2 Satz2 Nr.1 TabakerzG liegt eine Irrefihrung vor, wenn
Tabakerzeugnissen insbesondere gesundheitliche oder stimulierende Wirkungen
zugeschrieben werden, die ihnen nach den Erkenntnissen der Wissenschaft nicht
zukommen oder die wissenschaftlich nicht hinreichend gesichert sind. Keine der beiden

Tatbestandsalternativen ist hier gegeben.

(1) Dem Begriff ,Power” fehlt es bereits an einer konkreten Wirkaussage in Bezug auf die
menschliche Gesundheit, da er eine Vielzahl von Bedeutungen hat und damit keine
eindeutige diesbezligliche Aussage trifft (vgl. Boch, TabakerzG, 3. Aufl. 2024, § 18 Rn. 4).

Zur Begrindung wird insoweit auf die Ausfiihrungen unter |.1.a)dd) verwiesen.

(2) Der Begriff ,Power” trifft auch keine stimulierende Wirkaussage.

Mit der ,stimulierenden Wirkung“ sollen laut der Gesetzesbegriindung ,die in Artikel 13
Absatz 1 Buchstabe a und b der Richtlinie 2014/40/EU genannten energetisierenden
Wirkungen“ umfasst werden (BT-Drs. 18/7218, S. 41). Unter einer ,stimulierenden Wirkung*
ist zu verstehen, dass eine Substanz eine groRere kdrperliche Aktivitat anregt, steigert oder

anspornt.

Zwar wird der Durchschnittsverbraucher den Begriff ,Power” mit Kraft Ubersetzen und mit
einer positiven Aussage verbinden. Aber auch hier erscheint es — wie bei der ahnlich
gelagerten ,positiven Beeinflussung der Leistungsfahigkeit® des § 21 Abs. 1 Nr. 1
TabakerzG (s.o. unter I.1.a]dd][2][b]) — fernliegend, dass der Durchschnittsverbraucher, der

um die von Tabakprodukten ausgehende Gesundheitsgefahr fir jeden Bereich des



menschlichen Kdrpers weil3, den Begriff so versteht, dass die Tabakprodukte auf seinen
Korper energetisierend wirken. Dafur fehlt es dem Begriff an einem unmittelbar
beschreibenden Begriffsinhalt oder engen sachlichen bzw. funktionellen Bezug zur
Energetisierung des Konsumenten, was an der Vielzahl seiner Bedeutungen liegt (vgl.
Boch, TabakerzG, 3. Aufl. 2024, § 18 Rn. 4). In Bezug auf die streitgegenstandlichen
Produkte bleibt der Aussagegehalt (auch in Verbindung mit dem stilisierten Léwenkopf auf

der Verpackung) wiederum diffus (zu den Grlinden s.o0.).

bb) Der Verbraucher wird durch den Begriff ,Power nicht nach § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5
TabakerzG Uber Umstande der streitgegenstandlichen Tabakerzeugnisse getduscht, die

fur ihre Bewertung mitbestimmend sind.

Nach § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 TabakerzG liegt eine Irrefliihrung insbesondere dann vor,
wenn zur Tauschung geeignete werbliche Informationen (...) Uber Umstande der
Tabakerzeugnisse, die fir ihre Bewertung mitbestimmend sind, verwendet werden. Die
Informationen missen unzutreffend sein (vgl. Rohnfelder, in: Erbs/Kohlhaas,
Strafrechtliche Nebengesetze, 254. EL Okt. 2024, § 18 TabakerzG Rn. 14).

Das Berufungsgericht folgt insoweit nicht den Ausfiihrungen des Landeslabors B. ...... ,
das den Tatbestand des § 18 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 TabakerzG als erfullt ansieht. Zur
Begrindung wird vom Landeslabor ausgefuhrt, dass sich die Kennzeichnung ,Power” auf
den Zigaretten und den Verpackungen so durch den Konsumenten deuten lasse, mit
vorliegendem Produkt Zigaretten zu erwerben, die besonders hohe Abrauchwerte unter
normierten Abrauchbedingungen erzielten und daher als besonders ,stark” empfunden
wirden. Die Abrauchbedingungen seien jedoch normiert. Damit werde durch den Begriff
.Lower” in Verbindung mit der Farbe Rot und dem Loéwenkopf eine Irrefihrung
hervorgerufen, da keine Zigaretten angeboten wirden, deren Emissionen die gesetzlichen
Hochstwerte Uberschritten und daher nicht starker als handelsiblich seien (Bl. 112 ff. d.
Sachakte). Dem kann nicht gefolgt werden. Da der Begriff ,Power” eine Vielzahl von
Bedeutungen im deutschen Sprachgebrauch hat, ist diesem keine eindeutige Aussage
zugeschrieben (vgl. Boch, TabakerzG, 3. Aufl. 2024, § 18 Rn. 4; zu den Grunden s.0.).
Daher ist nicht davon auszugehen, dass der Durchschnittsverbraucher ihn zwingend in den

Zusammenhang mit erhohten Abrauchwerten der Produkte setzt und damit getauscht wird.



cc) Es liegt auch kein Verstol3 gegen das allgemeine Irrefiihrungsverbot des § 18 Abs. 2
Satz 1 TabakerzG durch die Verwendung des Begriffs ,Power” auf den Verpackungen der

Tabakprodukte und den Produkten selbst vor.

Ist — wie soeben aufgezeigt — keines der Regelbeispiele des § 18 Abs. 2 Satz 2 TabakerzG
erflllt, ist zu prifen, ob ein Verstol3 gegen das allgemeine Irreflihrungsverbot des § 18
Abs. 2 Satz 1 TabakerzG vorliegt, da die Regelbeispiele nicht abschlieRend sind. Nach § 18
Abs. 2 Satz 1 TabakerzG liegt eine Irrefihrung durch eine werbliche Information vor, wenn
das Verstandnis, das sie bei den Verkehrskreisen erweckt, an die sie sich richtet, mit den
tatsachlichen Verhaltnissen nicht tUbereinstimmt (vgl. BGH, Urt. v. 12.5.2022, | ZR 203/20,
GRUR 2022, 925, juris Rn. 18 zu § 5 UWG). Fir die Beurteilung ist der hervorgerufene
Gesamteindruck mafgeblich. Der Gesetzgeber hat sich im Hinblick auf die Vielzahl der
Moglichkeiten einer Irrefihrung des Verbrauchers insoweit entschieden, mit § 18 Abs. 2
Satz 1 TabakerzG einen weiten Grundtatbestand zu schaffen, der entgegen den
Ausfihrungen der Klagerin auch eine Irrefiihrung im Hinblick auf das soziale Ansehen bzw.
das Sozialleben verbietet. Dies ergibt sich sowohl aus der Gesetzesbegrindung zum
Tabakerzeugnisgesetz als auch aus der Richtlinie 2014/40/EU, die hier heranzuziehen ist,
weil § 18 TabakerzG die Umsetzung des Art. 13 RL 2014/40/EU darstellt. Nach der
Gesetzesbegriindung soll mit der Regelung verhindert werden, dass der Verbraucher mit
falschen Versprechungen etwa im Hinblick auf Gewichtsabnahme, den sozialen Status oder
Eigenschaften wie Weiblichkeit, Mannlichkeit oder Eleganz in die Irre geflhrt werden (BT-
Drs. 18/7218, S. 41). Auch der Erwagungsgrund 27 RL 2014/40/EU stellt darauf ab, dass
bestimmte Packungen und Tabakerzeugnisse Verbraucher mit falschen Versprechungen
im Hinblick auf Gewichtsabnahme, Sex-Appeal, den sozialen Status, das Sozialleben oder

Eigenschaften wie Weiblichkeit, Mannlichkeit oder Eleganz in die Irre fuhren konnten.

Dies zugrunde gelegt vermag der Begriff ,Power” beim Durchschnittsverbraucher aber nicht
das Verstandnis zu erwecken, seinen sozialen Status bzw. sein soziales Ansehen durch
den Konsum der streitgegenstandlichen Tabakprodukte aufzuwerten. Das liegt schon darin
begriindet, dass sich die soziale Akzeptanz im Hinblick auf das Rauchen im Laufe der Jahre
erheblich verandert hat. Rauchen hat in Deutschland eine lange Geschichte und war lange
Zeit ein gesellschaftlich akzeptiertes Verhalten. Doch in den letzten Jahrzehnten hat sich
die Einstellung der Bevodlkerung zum Rauchen grundlegend verandert. Die Gesellschaft ist

zunehmend sensibler fir die negativen Auswirkungen des Rauchens auf die Gesundheit



und das Wohlbefinden auch von Nichtrauchern geworden. Das Rauchen in Deutschland ist
mittlerweile zwar nicht komplett tabuisiert, hat aber an sozialer Akzeptanz deutlich verloren.
So missen Raucher daher auch mit Einschrankungen rechnen. Uberdies ist — wie bereits
mehrfach ausgefihrt — der Begriff ,Power® interpretationsbedurftig und hat keinen
unmittelbar beschreibenden Begriffsinhalt, der eine direkte Assoziation zum sozialen Status
herstellt. In Bezug auf die streitgegenstandlichen Produkte bleibt der Aussagegehalt diffus

(zu den Grinden s.o0.).

2. Das von der Beklagten angeordnete Verbot kann vorliegend nicht auf die

Marktiberwachungsmafinahmen der Verordnung (EU) 2019/1020 gestitzt werden.

Zwar ist die Verordnung nach ihrem Art. 2 Abs. 1 VO (EU) 2019/1020 grundsatzlich auf die
streitgegenstandlichen Tabakprodukte anwendbar, weil sie fir Produkte, die den ,in
Anhang | angefiihrten Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union“ unterliegen, gilt. Die
Richtlinie 2014/40/EU, deren Gegenstand u.a. die Aufmachung von Tabakerzeugnissen
und die damit entscheidungserheblich fur den vorliegenden Fall ist, wird in Nr. 55 Anhang |
der VO 2019/1020 aufgefuhrt.

Einschrankend ist in Art. 2 Abs. 1 VO (EU) 2019/1020 aber geregelt, dass die Verordnung
nur insoweit gilt, als es in den Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union keine
speziellen Bestimmungen gibt, mit denen dasselbe Ziel verfolgt wird und bestimmte
Aspekte der Marktiberwachung und der Durchsetzung konkreter geregelt werden (vgl.
auch Erwagungsgrund 4 VO (EU) 2019/1020). Das ist hier der Fall. Die Regelungen der
Richtlinie 2014/40/EU sind in Bezug auf Tabakprodukte spezieller und verdrangen die
vorliegend in Betracht kommenden Rechtsgrundlagen der Art. 16 und 19 VO (EU)
2019/1020.

Art.16 VO (EU) 2019/1020 stellt den materiell-rechtichen Kern der
Marktiberwachungsverordnung dar. Er regelt die MarktiberwachungsmalRnahmen der
Marktiberwachungsbehorden im Anwendungsbereich der Verordnung. Art. 19 VO (EU)
2019/1020 erweitert das MaRnahmenregime der Marktiberwachungsbehdrden aus Art. 16
MU-VO fir Falle ernster Produktgefahren (vgl. Giesberts/Gayger, in: Ehring/Taeger,
Produkthaftungs- und Produktsicherheitsrecht, 1. Aufl. 2022, Art. 16 VO (EU) 2019/1020
Rn. 1, Art. 19 VO (EU) 2019/1020 Rn. 1).



Da Tabakprodukte gesundheitsgefahrdend sind, geht von ihnen generell ein ernstes Risiko
nach Art. 3 Nr. 20 VO (EU) 2019/1020 aus. Sie sind jedoch nicht generell verboten, sondern
unterliegen aufgrund der von ihnen ausgehenden erheblichen Gesundheitsgefahr einem
strengen Rechtsregime, wie bspw. durch die Richtlinie 2014/40/EU naher bestimmt. Die
Regelungen der Richtlinie 2014/40/EU tragen dem von — dem Grunde nach erlaubten —
Tabakprodukten ausgehenden erheblichen Risiko fir die Gesundheit Rechnung, indem sie
Vorschriften flr die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen
schaffen (Erwagungsgrund Nr. 60). Zur Durchsetzung dieser Vorschriften sind in Art. 23 RL
2014/40/EU die Marktiberwachungsmaflnahmen geregelt. Nach Absatz 2 und 3 sorgen die
Mitgliedstaaten daflr, dass Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse, die dieser
Richtlinie sowie den darin vorgesehenen Durchfiihrungs- und delegierten Rechtsakten nicht
entsprechen, nicht in den Verkehr gebracht werden. Die Mitgliedstaaten sorgen auch daflr,
dass Tabakerzeugnisse oder verwandte Erzeugnisse nicht in den Verkehr gebracht
werden, wenn die in dieser Richtlinie festgelegten Meldepflichten nicht eingehalten werden.
Die Mitgliedstaaten legen fir VerstoRe gegen die aufgrund dieser Richtlinie erlassenen
nationalen Vorschriften Sanktionen fest und treffen die zur Anwendung dieser Sanktionen
erforderlichen MaRnahmen. Insoweit ist ein Ruckgriff auf die allgemeinen
MarktiberwachungsmafRnahmen der VO (EU) 2019/1020 nicht angezeigt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i. V. m. §§ 708 Nr. 10, 711, 709 Satz 2 ZPO.

Ein Grund, gemal § 132 Abs. 2 VwGO die Revision zuzulassen, liegt nicht vor.



