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I. Rechte und Pflichten nach dem Tabakerzeugnisgesetz (TabakerzG)

Bereits mit dem Tabakerzeugnisgesetz (TabakerzG) wurden einige Einschrdnkungen
fir den Verkauf von Tabakprodukten, insbesondere jedoch auch E-Zigaretten und
Liquids vorgenommen.

1.

In § 13 Abs. 2 TabakerzG wurde das Bundesministerium fUr Erndhrung und Landwirt-
schaft ermdchtigt, Rechtsverordnungen zu erlassen, die die Verwendung bestimmter
Inhaltsstoffe verbietet oder beschrénkt. Dieser Ermachtigung kam das Bundesministe-
rium mit der Zweiten Verordnung zur Anderung der Tabakverordnung Inhaltsstoffe
nach. Es wurde eine sogenannte Verbotsliste erstellt. Hierin gelistete Substanzen dor-
fen nun nicht mehr in elektronischen Zigaretten und / oder Nachfullbehdltern enthal-
ten sein.

2.
Nach dem TabakerzG dirfen E-Zigaretten und Liquids weiter in den Verkehr ge-
bracht werden, allerdings mussen sie bestimmte Kriterien erfllen:

e Maximal 20 mg/ml Nikotin in E-Liquids und Basen (§ 14 Abs. 1 TabakerzG)

e Maximale FlaschengréBe 10 ml fUr Liquids mit Nikotin und nikotinhaltigen Basen
(§ 14 Abs. 1 TabakerzG)

e Inhaltsstoffe von hoher Reinheit (§ 13 Abs. 1 TabakerzG)

e AuBer Nikotin nur Verwendung von Inhaltsstoffen, die in erhitzter und unerhitz-
ter Form kein Risiko fUr die menschliche Gesundheit darstellen (§ 13 Abs. 1 Ta-
bakerzG)

e E-Zigaretten und Behdlter mUssen kinder- und manipulationssicher, sowie
bruch- und auslaufsicher sein, im Ergebnis also Uber einen sicheren
SchlieBmechanismus verfGgen (§ 14 Abs. 3 TabakerzG)

e E-Zigaretten muUssen die Nikotindosis gleichmdaBig abgeben (§ 14 Abs. 2 Taba-
kerzG)

o E-Zigaretten und NachfUllbehdlter mUssen mit einem Beipackzettel versehen
sein, der eine Gebrauchsanleitung und Informationen Uber gesundheitliche
Auswirkungen, sowie Kontaktdaten enthdlt

o Elektronische Einwegzigaretten oder Einwegkartuschen durfen ein Volumen
von hdéchstens 2 ml nicht Ubersteigen
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Komplett verboten sind nun E-Zigaretten und Nachfullbehdlter, die einen Inhaltsstoff
der Verbotsliste (gleich in welcher Menge) beinhalten. E-Zigaretten und Nachfillbe-
hdalter ohne diese Inhaltsstoffe sind weiter erlaubt, sofern sie die oben aufgelisteten
Punkte erfUllen.

Auch die Werbung mit Tabakerzeugnissen ist streng limitiert:
Untersagt sind folgende Werbeformen:

* Pressewerbung und Werbung in sonstigen Printerzeugnissen

* Horfunk-/Radiowerbung

*  Werbung in den Diensten der Informationsgesellschaft, also insbesondere in In-
ternet und Fernsehen

* Sponsoringwerbung mit grenzUberschreitender Wirkung zur Férderung des Ab-
satzes von Liquids im Rahmen von Horfunksendungen oder auf Veranstaltun-
gen sowie in sonstigen Medien der audiovisuellen Kommunikation (Fernsehen,
video-on-demand)

* Sonstige Werbung, die geeignet ist, Minderjdhrige zum Konsum zu veranlassen,
oder aus welcher sich der Eindruck ergibt, dass der Konsum des Produktes
nachahmungswert, gesundheitlich unbedenklich oder gar férderlich sei oder
dass die jeweiligen Inhaltsstoffe naturlich oder naturrein seien (betrifft nur Ta-
bakerzeugnisse im Sinne der §§ 2 Nr. 1, 21 Abs. 1 TabakerzG).

3.

Nach § 34 Abs. 1 Nr. 7 TabakerZG wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geld-
strafe bestraft, wer entgegen § 13 Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit einer Rechtsverord-
nung nach § 13 Abs. 2 (darunter fallt die Tabakerzeugnisverordnung!) vorsatzlich eine
elekironische Zigarette oder einen NachflUllbehdlter in den Verkehr bringt (Straftatbe-
stand, nicht lediglich Ordnungswidrigkeit!). Bei fahrldssigem Handeln handelt es sich
um eine Ordnungswidrigkeit nach § 35 Abs. 1 TabakerzG, hier kommen GeldbuBen in
Betfracht (bis € 30.000 pro VerstoB). Bei einer GmbH ist hier auch der Geschaftsfuhrer
betroffen, die Sanktionen sind somit ernst zu nehmen.
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Il. Wettbewerbsrecht/aktuelle Rechisprechung

Der Bundesgerichtshof (BGH —1ZR 117/16, Urteil vom 05.10.2017) hatte sich aktuell mit
der Rechtsfrage zu beschdaftigen, ob ein Tabakhersteller auf der Startseite seines In-
ternetauftritts mit einer Abbildung, die vier gut gelaunte, 1dssig anmutende Personen
zeigt, die Tabakerzeugnisse konsumieren, werben darf oder ob in dieser Abbildung
eine unzulassige Tabakwerbung zu sehen ist, die als ,,in Diensten der Informationsge-
sellschaft*i. S. v. § 21a Abs. 4, Abs. 1 Nr. 3 VTabakG i.V. m. Art. 2 lit. d) RL 2003/33/EG,
Art. 1 Abs. 2 RL 98/34/EG zu qualifizieren ist.

Nach den maBgeblichen unionsrechtlichen Bestimmungen ist ,,Dienst der Informati-
onsgesellschaft” jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf
individuellen Abruf eines Empfangers erbrachte Dienstleistung. Der Begriff soll nach
Erwdgungsgrund 18 der Richtlinie 2000/31/EG auch Dienste erfassen, die nicht von
denjenigen vergutet werden, die sie empfangen, wie etwa Online-
Informationsdienste oder kommerzielle Kommunikation. Nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europdischen Union (EUGH, Urteil vom 4. Mai 2017 — C-339/15 -
Luc Vandenborght) folgt daraus, dass die Website eines Unternehmens, auf der for
dessen Produkte oder Dienstleistungen geworben wird, einen Dienst der Informati-
onsgesellschaft darstellt.

Fazit:

Da nur die Werbung verboten ist, die sich an die breite Offentlichkeit wendet, bleibt
die Werbung in Magazinen und Zeitschriften, die sich nicht an die breite Offentlich-
keit wenden, zulassig. Eine weltweit abrufbare Internetseite erfillt diese Anforderung
indessen nicht, sodass die Werbung unzuldssig ist. Tabakhersteller haben daher ei-
nen strikt neutralen Internetavuftritt zu wahlen, da sie anderenfalls gegen das Werbe-
verbot versto3en.
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lll. Kooperation mit Influencern

Die Werbung mit Tabakerzeugnissen ist wie oben ausgefuhrt nur in sehr engen Gren-
zen Uberhaupt moglich. Oft bedienen sich Hersteller und Handler daher sogenannter
Influencern; das Sponsoring ist lediglich grenzUberschreitend verboten, hier kommt es
auf die konkrete Vertragsgestaltung an.

FUr Aufsehen sorgte jUngst ein Urteil zum Thema Influencer-Werbung: Ein Instagramer
hatte fUr Produkte der Drogeriekette Rossmann geworben und dabei lediglich den
Hashtag ,,#ad" zur Kennzeichnung des Beitrags als Werbung verwendet. Insgesamt
waren dem Beitrag sechs Hashtags beigefugt.

Daraufhin mahnte ein Verbraucherschutzverein Rossmann wegen unzureichender
werblicher Kennzeichnung des Beitrags ab.

Rossmann gab keine Unterlassungserkldrung ab, sodass der Fall schlieBlich vor Ge-
richt landete. In der Vorinstanz entschied das LG Hannover noch, der kommerzielle
Iweck des Beitrags habe nicht gekennzeichnet werden mussen, weil er sich schon
aus den Umsténden ergebe (Az.: 23 O 5/17). Das sah das OLG Celle nun anders.

Der Ansicht des OLG Celle zufolge verstdBt der konkrete Beitrag gegen § 5a Abs. 6
UWG. Denn bei dem Post handele es sich um eine geschdftliche Handlung. Sein
kommerzieller Zweck sei dabei jedoch nicht ausreichend kenntlich gemacht worden.
Auch ergebe sich der kommerzielle Zweck — entgegen der Ansicht des LG Hannover
— nicht aus den sonstigen Umstanden des Posts.

Ob der Hashtag ,,#ad" grundsdtzlich den Anforderungen einer ausreichenden Kenn-
zeichnung standhdlt, wurde vom OLG Celle nicht entschieden. Jedenfalls im konkre-
ten Rossmann-Fall genugte er den Anforderungen an eine Kennzeichnung nicht.

Aus diesem Grund kann kein pauschales Urteil erfolgen, welche Art der Kennzeich-
nung im Einzelfall den gesetzlichen Anforderungen genugt. Dies fUhrt dazu, dass der
Vertragsgestaltung in Influencer-Vertridgen eine besondere Bedeutung fur Unter-
nehmen zukommt.
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Fazit:

Der Influencer muss umfassend verpflichtet werden, sich an geltendes Recht zu hal-
ten und seine Beitrage entsprechend zu kennzeichnen. Fur den Fall der Nichteinhal-
tung muss sich das werbende Unternehmen entsprechende rechtliche Schritte vor-
behalten, da dieses von Wettbewerbern oder Verbraucherschutzvereinen abge-
mahnt werden kann, auch wenn die RechtsverstoBe vom Influencer verursacht wur-
den. Dies gilt umso mehr im sensiblen Bereich des TabakerzG.

Sarah Op den Camp
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin fUr Handels- und Gesellschaftsrecht
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