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LaBt sich ein Tabakwerbeverbot im Hinblick
auf die Pressefreiheit rechtfertigen?*

Statement aus Verlagssicht
RA Prof. Dr. Robert Schweizer, Miinchen

1. Vorbemerkung

Wie kann fiberhaupt jemand tiber ein Tabakwerbeverbot diskutie-
ren wollen, nachdem seit Mitte der sechziger Jahre die gesund-
heitsschidigende Wirkung des Rauchens bekannt und unbestritten ist?

2. Kann ein Tabakwerbeverbot positiv etwas bewirken?

2.1. Eine Reduzierung des Verbrauchs?

Schon in den Referaten von Schwartz' und Di Fabio® wurde ausgefiihrt,
daR sich bis jetzt eine positive Wirkung eines Tabakwerbeverbots auf
den Konsum nicht hat nachweisen lassen. Alle Studien sind zu dem Er-
gebnis gelangt, dafl ein Tabakwerbeverbot den Konsum nicht reduziert.
Bei diesen Studien wurden vor allem die Erfahrungen mit - in einzelnen
Landern - bestehenden Tabakwerbeverboten beachtet. Auch eine
fithrende Kdmpferin fiir das Tabakwerbeverbot wie Frau Dr. Pitschke-
Langer vom Deutschen Krebsforschungszentrum hat am Ende eines In-
terviews am 30. April dieses Jahres erklart:

»Wir diirfen jetzt nicht denken, dafl wir es allein durch ein Werbeverbot
schaffen kénnen, die Raucherquote massiv in irgendeiner Weise zu be-
einflussen. Man darf die Wirkung nicht iberschétzen.”

Es kann deshalb hier darauf verzichtet werden, weiter auf die zu erwar-
tenden Abwehrmafinahmen der Hersteller einzugehen. Wenn das Ta-
bakwerbeverbot eingefithrt werden wiirde, wiirde sich ja der Kampf um
die Marktanteile nur verlagern - auf die Warenplazierung an der Kasse,
auf neu errichtete Points of Sale, auf Raucherclubs im Internet, auf For-
mel-1-Rennen in Siidamerika (deren Ubertragung man nicht verhin-
dern kénnte).

2.2. Wirkt die Werbung in der deutschen Presse spiirbar grenziiber-
schreitend im EU-Ausland (so daf ein deutsches Tabakwerbeverbot
immerhin positiv mit ausldndischen Verboten gleichkldnge)?

Wirkt die Werbung in der deutschen Presse spiirbar im Ausland?

Juristisch gewinnt dieser Aspekt vor allem Bedeutung im Rahmen des
Verhiltnisméfligkeitsgrundsatzes, des Subsidiarititsprinzips und im
Rahmen der Art. 30, 36 EGV.

Wie viele Zeitungen und Zeitschriften werden ins Ausland verkauft? Die
Antwort ist einfach. Aus der Sicht der fiir das Tabakwerbeverbot inter-
essierenden Zahlen werden so wenige Zeitungen und Zeitschriften ins
Ausland verkauft, dal der Export vollstindig vernachlissigt werden
kann.

FOCUS verkauft — nach den in der vergangenen Woche bekanntgegebe-
nen IVW-Daten III. Quartal 1998 — bei einem Gesamtverkauf von
816 800 Exemplaren nach

Frankreich 2491 Exemplare = 0,3 %
Italien 3318 Exemplare = 0,4 %
Griechenland 1221 Exemplare = 0,15 %

Vorbereiteter Diskussionsbeitrag zur 84.Tagung des Studienkreises fiir Pressefrei-
heit in Baden-Baden, Die Vortragsform wurde beibehaiten.

1. Abgedruckt in diesem Heft auf S. 553 ff.

2. Abgedruckt in diesem Heft aufS. 564 ff,
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Beim SPIEGEL sind diese Prozentzahlen #hnlich. Insgesamt liefert der
SPIEGEL ins EU-Ausland ca. 50000 Exemplare, das sind 4,7 % der ge-
samten verkauften Auflage.

FOCUS und SPIEGEL habe ich hier deshalb herausgestellt, weil beide zu
den fiinf Zeitschriften mit den groften Umsétzen mit Tabakwerbung
gehoren und hier in diesem Kreis am stérksten interessieren werden;
die drei weiteren sind: TV Spielfilm, TV Movie und der STERN.

Die Exporte der anderen drei am stdrksten betroffenen Zeitschriften ne-
ben FOCUS und SPIEGEL passen in das Gesamtbild. TV Spielfilm ver-
kauft ca. 3,8 % ins EU-Ausland, TV Movie 6,6 % und der STERN
4,2 %.

Wie gesagt, fiir diese Prozentzahlen 3,8, 6,6 und 4,2 wurden die Exporte
in alle EU-Linder addiert. Einen besseren realistischen Eindruck ver-
mitteln die Zahlen pro EU-Land. Pro EU-Land sind es gerade mal 0,3
oder 0,4 %; jedenfalls bleiben wir im 0, %-Bereich.

Eine Zeitschrift wie DAS HAUS kommt bei einer Gesamtauflage von
2102486 auf insgesamt — Export in alle EU-Lander - 644 Exemplare,
davon 592 Exemplare nach Osterreich.

Allein schon diese geringen Prozentzahlen zeigen, daf die exportierten
Exemplare nicht den ,bon pere de famille” oder den ,ordinary man*® er-
reichen.

Vor allem: Die meisten Exemplare werden im Ausland von deutschen
Touristen und deutschen Geschiftsleuten gekauft. Selbst bei einer Pro-
grammzeitschrift (Beispiel TV Spielfilm) werden 80 % der Auslandsex-
emplare von deutschen Touristen und deutschen Geschiftsleuten er-
worben. Die wenigen restlichen Exemplare gehen, wie man sich gut vor-
stellen kann, im wesentlichen an Botschaften, an Konsulate, an einige
im Ausland lebende Deutsche, an einige Redaktionen, die lesen wollen,
was die deutschen Zeitungen und Zeitschriften so bringen.

Man kann also schon von daher wirklich nicht mit Recht behaupten, der
Export deutscher Zeitschriften und Zeitungen sei im Ausland spiirbar.

Der marktforscherische Aspekt der fehlenden Werbewirkung kommt noch
hinzu. Der auslindische Verbraucher wiirde, gelangte die Werbung zu
ihm, durch die deutsche Werbung gar nicht oder mit ungewdhnlich
groflen Streuverlusten angesprochen. Der Konsum ist bei Tabak in den
einzelnen Landern unterschiedlich wie kaum bei einem anderen Pro-
dukt. In England dominieren Virginia-Tabake, in Frankreich schwarze
Tabake. Ddnemark hat bei den Leichtzigaretten den grofiten Anteil (39
%), Portugal den niedrigsten (22 %). Der Tabakverbrauch wird in den
einzelnen Lindern gesellschaftlich ganz unterschiedlich gesehen. Die
Altersklassen miissen unterschiedlich angesprochen werden.

Deshalb werden selbst so international erscheinende Werbungen wie
die Marlboro-Werbung stets national gestaltet.

Marktforscherisch ausgedriickt: Die ohnehin schon so gut wie gar nicht
zum ausldndischen Verbraucher gelangende Werbung kénnte sich zu-
dem werblich gar nicht nennenswert auswirken.

2.3. Bewirkt ein Tabakwerbeverbot wenigstens positiv, dafl es Wetthe-
werbsverzerrungen im Binnenmarkt aufhebi?

Die Richtlinie wird auch damit begriindet, daf die in Landern mit Ta-
bakwerbeverbot ansissigen Verlage in ihrem Konkurrenzkampf gegen



Verlage aus Landern ohne Tabakwerbeverbot benachteiligt werden
wiirden. Also, ein franzdsischer Verlag wiirde gegeniiber einem deut-
schen Verlag benachteiligt, wenn der deutsche Verlag anders als der
franzdsische einem Tabakwerbeverbot unterlége.

Der Wettbewerb im Pressebereich stellt sich aber anders dar. Es gibt
keinen verzerrten Wettbewerb, der entzerrt werden konnte. Der fran-
zosische Pressekonzern Hachette beispielsweise konkurriert nicht nen-
neswert mit seiner franzdsischen Zeitschrift ELLE gegen deutsche Ver-
lage mit anderen hochwertigen Frauenzeitschriften. Um im deutschen
Markt erfolgreich zu sein, hat Hachette mit einem deutschen Joint-ven-
ture-Partner eine deutsche Gesellschaft gegriindet. Diese deutsche
Gesellschaft verlegt eine deutsche ELLE und unterliegt den deutschen
Gesetzen, also auch den werberechtlichen Regelungen wie jeder andere
deutsche Verlag. Der franzsische Verlag wird also nicht benachteiligt,
wenn in Deutschland fiir Tabak geworben wird,

So wird verstindlich, warum in Lindern mit Tabakwerbeverbot von
den auslindischen Verlegern nichts gegen die Tabakwerbung in deut-
schen Zeitschriften unternommen wird. Wenn die auslindischen Ver-
lage einmal klagen, dann mit dem ausdriicklich erklirten Ziel, das Ta-
bakwerbeverbot aufzuheben. So in einem Verfahren in Paris vor eini-
gen Jahren gegen einige deutsche Zeitschriften (wie BUNTE und
STERN).

Auferdem miifiten dann auch die anderen Wettbewerbsbedingungen
gleichgeschaltet werden wie: die Steuerlast, die arbeitsrechtlichen Be-
dingungen bis hin zu den stark unterschiedlichen Urlaubs- und Ar-
beitszeiten, die Unterschiede bei Léhnen und Gehiltern sowie die
rechtlichen Unterschiede zu den redaktionellen Inhalten. Art. 100 a ist
sicher nicht zur Losung dieser Standortfragen gedacht. Man ist sich
dariiber allgemein einig: Das Subsidiarititsprinzip steht fiir das Ge-
genteil.

Dies - der Ausblick auf die Standortbedingungen und das Subsi-
diaritétsprinzip — aber nur nebenbei. Das Entscheidende ist, es gibt
keinen Wettbewerb, der zu entzerren wire. In den Bereich der relevan-
ten Wettbewerbsverzerrung wiirden wir nur gelangen, wenn die ein-
zelnen Zeitungen und Zeitschriften tiber die Grenzen hinweg konkur-
rierten.

2.4. Ergebnis

Positive Auswirkungen eines Tabakwerbeverbotes lassen sich somit
nicht ausmachen: Keine Reduzierung des Verbrauchs ist nachweisbar,
es gibt keine grenziiberschreitende Wirkung der Werbung, die beseitigt

werden kénnte, und es gibt keinen Wettbewerb, der sich entzerren
liefe.

3. Negative Auswirkungen eines Tabakwerbeverbots auf die
Presse- und Meinungsfreiheit sowie auf die Informations-
freiheit

Ich gehe hier in diesem Kreis nur auf die Presse- und Meinungsédufe-
rungsfreiheit ein. Ich beschreibe also nicht die Auswirkungen auf den
Markt (negative Auswirkungen auf die Markttransparenz einschlieft-
lich der negativen Auswirkungen fiir Neueinfiihrungen und die Be-
kanntgabe von Innovationen). Wenn man an die Tatigkeit der hier an-
wesenden Wissenschaftler denkt:

Im Vergleich stellen sich die EU-Subventionen fiir den Tabakanbau ei-
nerseits und ein Tabakwerbeverbot durch die EU andererseits so dar
wie eine Forderung der Forschung und ein gleichzeitiges absolutes
Verbot, Forschungsergebnisse bekanntzugeben.

3.1. Auswirkungen auf die inldndische Presse- und Meinungsfreiheit
in Zahlen

Was aber bewirkt in Zahlen negativ ein Tabakwerbeverbot fiir die Pres-
sefreiheit in Deutschland?
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Wir verlieren bei einem Tabakwerbeverbot, das Tabakwerbeverbot al-
leine betrachtet, fiir Publikumszeitschriften und Tagszeitungen brutto
125,9 Millionen DM fiir die Redaktionen. Wenn man die Fachzeit-
schriften hinzurechnet, miissen 6 % addiert werden.

— Schitzt man, wieviel von diesen brutto 125,9 Mio. DM netto ein-
gehen,

- zieht man kalkulatorisch die Druckkosten und dhnliche Kosten, die
eingespart werden, ab, und

- rechnet man die Kosten fiir eine redaktionelle Seite grofziigig mit
2500,- DM,

dann gehen rechnerisch 28212 Seiten jahrlich fiir redaktionellen Text
verloren, :

Der Domino-Effekt gehort vor allem zusdtzlich noch hierher. Sie
erinnern sich, dafl am vergangenen Wochenende das Werbeverbot
fiir alkoholische Getrdnke im Vordergrund gestanden hat. Bertick-
sichtigt man neben den Werbeeinnahmen der Presse fiir Tabak die
Werbeeinnahmen fiir Automobile, alkoholische Getrénke, rezeptfreie
Arzneimittel, Baby- und Kleinkinderkost, fiir Schokolade und Stifi-
waren, gehen fir Publikumszeitschriften und Tageszeitungen
255730000,- DM Werbeeinnahmen brutto verloren. Das sind 20,5 %
der Gesamtwerbeeinnahmen fiir Publikumszeitschriften und Tages-
zeitungen.

Kalkulatorisch werden dann 568800 Seiten redaktioneller Text ver-
loren.

Selbstversténdlich sind dies nur noch rechnerische Uberlegungen. Im
Sinne der Thomschen Systeménderungstheorie hétten wir die Bifurka-
tion - das Chaos - schon viel, viel frither.

Was fiir das Wasser der Gefrierpunkt, ist fiir die meisten Zeitungen
und Zeitschriften die Grenze zum Verlust, also der break even. Eine
Zeitschrift, die heute nahe der Verlustgrenze arbeitet, kann von einem
Werbeverbot schnell erfat werden. Der Beitrag dieser Zeitschrift zur
Meinungsvielfalt ist dann nicht nur prozentual, sondern eben insge-
samt beendet. Diese Zeitschrift wird eingestellt. Und was ist mit den
Lesern dieser Zeitschrift? Die anderen Zeitschriften gewinnen dann
nicht einfach entsprechend Leser hinzu, wie man aus vielen Beispielen
(Quick) weifs.

3.2. Zwischenergebnis

Auf der einen Seite lassen sich keine positiven Auswirkungen eines EU-
weiten Werbeverbots fiir Tabakerzeugnisse feststellen.

Andererseits stehen wir — auf diese zuriickhaltende Formulierung wird
man sich vielleicht einigen kénnen - vor uniiberwindbaren Schwierig-
keiten der Presse und damit der Pressefreiheit.

3.3. Diskriminierung der deutschen Verlage

Nebenbei zeigt sich, dafl die deutschen Verlage diskriminiert werden.
Die Richtlinie enthilt bekanntlich eine Drittstaatenklausel. Magazine
wie Time und Newsweek diirfen auch in Zukunft in den EU-Léndern
fiir Tabak werben,

3.4. Auswirkungen eines Tabakwerbeverbots und weiterer Werbever-
bote auf redaktionelle Inhalte (unabhdingig von der Reduzierung der
Werbeeinnahmen)

Es geht nicht nur um eine Einschrinkung der Presse- und Meinungs-
freiheit durch Einschrdnkung der Werbeeinnahmen.

Stellen Sie sich bitte vor, ein Tabakwerbeverbot wire eingefiihrt.
Wie stellen wir uns dann beispielsweise zu einem Interview, bei dem
der Interviewte raucht und woméglich erklart, er ,rauche gern“!
Oder denken Sie an eine kleine Serie iber Rauchgewohnheiten Promi-
nenter!
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Wir wissen doch - beispielsweise aus den Diskussionen zur redaktio-
nellen Werbung -, dafl redaktionelle Texte noch glaubwiirdiger sind
als die Werbung. Warum sollen dann redaktionelle Texte zuldssig sein,
wenn sogar die Werbung verboten ist?

Thnen als den Experten brauche ich nicht zu sagen, daf sich dog-
matisch durchaus Wege finden lassen, Werbeverbote auf redaktionelle
Inhalte zu iibertragen. Der juristische Leitsatz wiirde dann lauten:

Was allein oder unter anderem zum Schutze des Lebens und der
Gesundheit in der Werbung verboten ist, darf redaktionell nicht
erlaubt sein.

Beispielsweise bei den sogenannten Bestenlisten haben wir Juristen ja
auch einen Weg zum Verbot gefunden. Was uns unlieb ist, subsumie-
ren wir unter § 1 UWG; — auch wenn die Journalisten tausendmal be-
schwiren, sie wiirden auch hier nicht in Wettbewerbsabsicht handeln,
sondern aus journalistischen Griinden.

Ganz einfach wird es, wenn in den Pressekodex (des Deutschen Presse-
rats) der Satz aufgenommen wird:

»Was der Werbung zum Schutze des Lebens und der Gesundheit un-
tersagt ist, darf nicht auf redaktionellem Wege doch getan werden.”

Die Gerichte brauchen dann nur noch - wie das ja oft geschieht - zu
erginzen, daf der Pressekodex hier ,die guten Sitten im Wettbewerb®
beschreibt, dann bereitet die Anwendung des § 1 UWG erst recht keine
Schwierigkeiten.

An dieser Stelle interessiert erneut der Domino-Effekt:
- Wenn zum Tabakwerbeverbot Art. 100 a Anwendung finde und

~wenn weder der Verhiltnismafigkeitsgrundsatz noch das Sub-
sidiaritdtsprinzip noch Art. 30, 36 und Art. 129 entgegenstiinden
und

~ wenn sich — wie Herr Prof. Scholz einmal geschrieben hat - die EU
seine Kompetenz-Kompetenz erschleichen® diirfte,

dann wire der juristische Damm gebrochen. Dann lassen sich auch
die Argumente der Brauer nicht mehr durchsetzen, daff sie ohne
Werbung das Reinheitsgebot nicht mehr beim Verbraucher gegen aus-
lindische Billig-Reis-Biere verteidigen kénnen. Mit einem Werbever-
bot fiir alkoholische Getrinke muf sich die Presse dann fragen, in-
wieweit sie etwas zeigen darf, was den Brauern untersagt ist. Also
zum Beispiel: Keine Fotos aus Biergirten mit gemiitlichem Biergenuf
USW. usw.

4. Auswirkungen der Werbeverbote auf iibergeordnete
Grundsitze, die sich auf die redaktionelle Arbeit auswirken

Letztlich diskutieren wir beim Tabakwerbeverbot dariiber, ob das
Menschenbild des Grundgesetzes vom miindigen und selbstbestimm-
ten Individuum aufgegeben werden mufl und an seine Stelle ein obrig-
keitsstaatliches Menschenbild tritt. Und wir sprechen bei solchen Ver-
boten iiber einen ideologisierenden Dirigismus und iiber eine Plan-
wirtschaft, in der sich eine Wirtschaftsfeindlichkeit und eine Werbe-
feindlichkeit voll auswirken kénnen (auch wenn wir dann am Ende
feststellen werden, daf es bekanntlich ohne Wirtschaft und Werbung
gar nicht geht). Was obrigkeitsstaatliches Denken und Dirigismus fiir
die Pressefreiheit bedeuten, weiff niemand besser als dieser Studien-
kreis fiir Presserecht und Pressefreiheit.

5. Ergebnis

Einerseits kénnen wir positive Auswirkungen nicht feststellen. Zumin-
dest wird man sich darauf einigen kiénnen festzustellen, daf sich be-
achtliche positive Auswirkungen bis jetzt nicht nachweisen lassen.

Andererseits wissen wir sicher, daf sich ein Tabakwerbeverbot und
erst recht weitere Werbeverbote sehr schwerwiegend auf die Presse-
freiheit bei duferst problematischer Rechtsgrundlage auswirken; zum
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einen finanziell wegen fehlender Einnahmen fiir die Redaktionen, zum
anderen durch den Grundsatz der Gleichbewertung des Gleichsinnigen
und durch ein obrigkeitsstaatliches Menschenbild sowie durch dirigi-
stisches Denken.

Wenn wir dazu die rechtstheoretischen Grundlagen, die rechtsphilo-
sophischen und die rechtsmethodischen, bedenken: Auf der einen Sei-
te ist heute der reine Positivismus falsifiziert und auf der anderen Seite
das reine Naturrecht genauso. Zwischen diesen beiden Extremen
pendeln wir auch heute noch hin und her. Wir wissen, dafl wir durch
Positivismus und Naturrecht hindurch miissen. Nur, gefunden haben
wir diesen Weg noch nicht (wenn man von meiner Grundnorm ab-
sieht). Auf dieser Basis sind unverhaltnisméfige Werbeverbote, fiir die
sich kein einziger Vorteil nachweisen 14, Gift fiir die Pressefreiheit.
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