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A. Gutachtenauftrag

Die Gutachterin ist beauftragt worden, zu untersuchen, welche Handlungsmaoglich-
keiten sich dem Bundesgesetzgeber eréffnen, um an Kinder gerichtete Werbung

fur Lebensmittel, die besonders viel Zucker, Fett oder Salz enthalten, zu regulieren.

Hintergrund der Beauftragung ist ein Referentenentwurf des Bundesministeriums
fur Erndhrung und Landwirtschaft (BMEL) (Referentenentwurf V2/BMEL vom 11.
Mai 2023; im Folgenden: Entwurf) fir ein ,Gesetz zum Schutz von Kindern vor
Werbung flr Lebensmittel mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt (Kinder-Le-
bensmittel-Werbegesetz — KLWG").

Der Entwurf zielt darauf ab, die Exposition von Kindern als besonders verletzliche
Verbrauchergruppe gegenuber Werbung fur Lebensmittel mit einem hohen Zu-
cker-, Fett- oder Salzgehalt zu verringern und so einen Beitrag zu ihrem Schutz
vor ernahrungsmitbedingten Krankheiten zu leisten sowie sie beim Erlernen eines

gesundheitsforderlichen Ernahrungsverhaltens zu unterstiitzen.!

Im Vergleich zu bereits bestehenden Regelungen nimmt der Entwurf nicht nur Wer-
bemalinahmen in den Blick, die eine unmittelbar an Kinder gerichtete Kaufauffor-
derung enthalten, sondern untersagt auch Werbeinhalte, die sich nach Art, Inhalt
oder Gestaltung an Kinder richtet oder bei der sich die Adressierung von Kindern

aus dem zeitlichen, inhaltlichen oder rdumlichen Kontext der Werbung ergibt.

Zur Bewertung der Frage, ob ein Lebensmittel einen zu hohen Zucker-, Fett- oder
Salzgehalt aufweist, soll auf das Nahrwertprofilmodell der Weltgesundheitsorgani-

sation (im Folgenden: WHO) zuruickgegriffen werden.

1 Entwurf, S. 9.



B. Vorbemerkung

Ernahrungsgewohnheiten werden in Kindheit und Jugend gepragt. International
besteht daher Konsens, dass Kinder und Jugendliche vor Werbung flir gesund-
heitsschadliche Produkte zu schutzen sind. GemafR der UN-Kinderrechtskonven-
tion schlief3t dies selbst Jugendliche zwischen 14-18 Jahren ein, vgl. deren Artikel
1.

I. Kinder als perfekte Werbeadressaten

Kinder kdnnen Gesundheitsrisiken nicht in gleicher Weise Uberblicken wie Erwach-
sene. Zusatzlich sind sie nicht in der Lage, zu erkennen, dass ihr Handeln bzw.

ihre Ernahrungsgewohnheiten weitreichende Folgen in die Zukunft haben kdnnen.

Gleichzeitig sind Kinder und Jugendliche eine Verbrauchergruppe, der ein immen-
ses 0konomisches Gewicht zukommt: Kinder und Jugendliche gewinnen fur Un-
ternehmen als eigenstandige Zielgruppe der Werbung zunehmend an Bedeutung.
Hierbei kommt Kindern unter 14 Jahren zum einen eine eigene, nicht unerhebliche
Kaufkraft zu.? Viel entscheidender ist aber die mittelbare Kaufkraft von Kindern, die
dadurch entsteht, dass diese die Kaufentscheidungen anderer Personen erheblich
beeinflussen: Sie tragen Winsche an Eltern und Verwandte heran und wirken
gleichzeitig beeinflussend auf jingere Geschwister und Freunde.? Letztlich kbnnen
Unternehmen Kinder durch ansprechende Werbung friihzeitig an sich binden, so-

dass die Kinder bis ins Erwachsenenalter hinein zu Konsumenten werden.

Die Werbeindustrie hat daher ein immenses Interesse an Kindern als Adressaten.
In den 1960er Jahren begannen Lebensmittelunternehmen — zunachst in den

USA, spater auch in Deutschland* — Kinder unmittelbar, d.h. unter Umgehung der

2 Srnka/Schiefer, Kinder und Jugendliche als Zielgruppe in der Werbung, der markt 2002,
S. 98 ff.; Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass die eigene Kaufkraft bei knapp 110 Mio.
Euro liegt, wobei diese Summe sich ausschlie3lich auf das verfligbare Taschengeld be-
zieht und weitere ,Einkommensquellen®, wie Geschenke von Verwandten, Geldgaben zu
diversen Anlassen sowie Einkilinfte aus eigener Erwerbstatigkeit (insbesondere Ferien-
oder Nebenjobs) oder staatliche Unterstiitzungen nicht berticksichtigt werden.

8 Srnka/Schiefer, Kinder und Jugendliche als Zielgruppe in der Werbung, der markt 2002,
S. 98; siehe auch Vollbrecht, Wie Kinder mit Werbung umgehen, in: Dichanz, Handbuch
Medien: Medienforschung, S. 188-195.

4 Effertz, Kindermarketing fir Lebensmittel im Internet, 2017, S. 5, abrufbar un-
ter: https://www.aok-bv.de/imperia/md/aokbv/engagement/wenigerzucker/projektbe-

richt aok bv final vorlage4.pdf.
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Eltern, als Werbeadressaten anzusprechen. Ihre Unerfahrenheit und Leichtglau-

bigkeit macht sie zu perfekten Werbeadressaten.

Il. Besonderes Schutzbediirfnis von Kindern

Die kindliche Naivitat und fehlende Erfahrung machen Kinder gleichzeitig beson-

ders schutzbedurftig.

Kinder haben ein Recht auf kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) und auf
das ,erreichbare Hochstmalfd an Gesundheit” (Art. 24 Abs. 1 UN-Kinderrechtskon-
vention). Eltern sind in der Verantwortung, ihren Kindern eine gesunde Ernahrung
zu ermd@glichen und ihnen einen gesunden Umgang mit Lebensmitteln zu vermit-

teln.

Verschiedene Organisationen wie die WHO und die Organisation fur wirtschaftli-
che Zusammenarbeit und Entwicklung (im Folgenden: OECD) fordern daher schon
seit langerem eine Beschrankung der Bewerbung von ungesunden Lebensmittel-
produkten an Kinder.® Der Staat muss die Rechte der Kinder schiitzen und den
Eltern die Mdglichkeit geben, ihre Erziehungsverantwortung wahrzunehmen.
Gleichzeitig darf er die unternehmerische Freiheit der Lebensmittelunternehmen

nicht unverhaltnismafig beschranken.

Es stellt sich daher die Frage, ob der Entwurf des Kinder-Lebensmittel-Werbege-
setzes verfassungsgemale Mallnahmen ergreift und inwieweit der Bundesgesetz-

geber diese Mallnahmen treffen darf.

5 Siehe hierzu https://www.euro.who.int/de/health-topics/disease-prevention/nutri-
tion/news/news/2011/01/reducing-food-marketing-pressure-on-children.



https://www.euro.who.int/de/health-topics/disease-prevention/nutrition/news/news/2011/01/reducing-food-marketing-pressure-on-children
https://www.euro.who.int/de/health-topics/disease-prevention/nutrition/news/news/2011/01/reducing-food-marketing-pressure-on-children

C. Rechtliche Wiirdigung
I. Wesentliche Inhalte des bestehenden Entwurfes

Der Entwurf macht relativ weitreichende Vorgaben hinsichtlich der Werberegulie-

rung.

1. Adressaten der Regulierungen

Er adressiert Lebensmittelunternehmen und jede natirliche oder juristische Per-
son, die Werbung oder Sponsoring im Sinne dieses Gesetzes betreibt, vgl. § 2 des

Entwurfes.

Neben den Lebensmittelunternehmen werden auch andere naturliche oder juristi-
sche Personen erfasst, um sicherzustellen, dass auch Dritte, insbesondere eine
Werbeagentur oder ein Influencer, erfasst wird, da diese Personen dem Absatz

des Werbekunden bzw. des Lebensmittelunternehmens dienen.

§ 2 des Entwurfes adressiert explizit keine Mediendienstanbieter.

Dafir spricht schon der Wortlaut der Norm, die die Anwendung auf ,Betreiber” von
Lebensmittelmarketing beschrankt. Werbetreiber sind solche, die aktiv Werbung
platzieren, Mediendienstanbieter bieten dafir lediglich eine Plattform, betreiben
aber selbst keine Werbung.® Auch Systematisch ergibt sich diese Lesart, da an
anderer Stelle im Entwurf von ,Werbetragern“ gesprochen wird.” Fiir die dort auf-
gezahlten Werbetrager gilt die Beschrankung der Werbebetreiber. Werbebetreiber
und Werbetrager sind folglich unterschiedliche Akteure i.S.d. Entwurfs. Dass diese
keine Normadressaten der Verbotsregelungen sein sollen, ergibt sich auch aus der
Begrindung zu § 2 und § 3 des Entwurfes, denn dort wird jeweils erlautert, dass
sichergestellt werden soll, dass neben den Lebensmittelunternehmern auch Wer-

beagenturen oder Influencer erfasst werden sollen, diese sind wiederum Betreiber

6 Dieses Verstandnis ergibt sich u.a. auch aus Bundeskartellamt, Online-Werbung, Schrif-
tenreihe ,Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirtschaft®, Februar 2018. S.
9.

78 4 Abs. 1 des Entwurfes.



von Werbung i.S.d. Wortlauts der Norm. Wirde der Gesetzgeber die Mediendiens-
tanbieter erfassen wollen, musste er diese ausdriicklich benennen. In dem Refe-

rentenentwurf werden sie aber ausdricklich nicht benannt.

Da die Verbotsregelungen mit Eingriffen in die durch das sekundare Europarecht
gesicherten Grundfreiheiten und mit Grundrechtseingriffen einhergingen, hatte der
Entwurf die Mediendienstanbieter eindeutig als Adressaten der Verbotsregelungen
erfassen mussen. Dies hat er nicht getan, sondern sich auf die Lebensmittelunter-
nehmen und andere, vergleichbare naturliche oder juristische Personen be-
schrankt. Geplant sind mithin Regelungen, die sich an Lebensmittelunternehmer
richten und an solche Personen, denen sich die Lebensmittelunternehmer zur Be-

treibung ihrer Werbemafnahmen madglicherweise bedienen.

2. Kinder im Sinne des Entwurfes

Zu der Frage, wer Kind im Sinne des Gesetzes ist, verweist der Entwurf auf § 1
Abs. 1 Nr. 1 des Jugendschutzgesetzes. Nach dieser Norm sind Kinder Personen,

die noch nicht 14 Jahre alt sind. Zur Wahl dieser Altersgrenze wird erklart:

~Werbung hat einen malfigeblichen und vor allem auch nachhaltigen Ein-
fluss gerade auf die Altersstufen unter 14 Jahren. Robuste wissenschaftli-
che Ubersichtsarbeiten kommen zu dem Schluss, dass Werbung fiir Le-
bensmittel mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt eine unausgewogene
Ernahrung bei Kindern und Jugendlichen beginstigt (Harris et al., 2009;
Cairns et al., 2013; Jenkin et al., 2014; Boyland et al., 2016; Boyland et al.,
2022 jeweils m.w.N.). Sie beeinflusse die Préferenz, das Kaufverhalten,
die Essensauswahl (Quantitdt und Qualitat) sowie das Essverhalten von
Kindern.“®

3. Wesentliche Regulierungsinhalte, § 4 KLWG-Entwurf

Die entscheidenden Regulierungsnormen des Entwurfes sind in dessen § 4 nor-
miert:
84
Werbeverbot, Verbot des Sponsorings
(1) Es ist verboten, allgemein oder im Einzelfall fir Lebensmittel Werbung

zu betreiben, die sich nach Art, Inhalt oder Gestaltung an Kinder richtet. Satz
1 gilt fur die folgenden Werbetrager:

8 Entwurf, S. 10.



1. Horfunk,

2. Presse oder eine andere gedruckte Veroffentlichung,
3. Dienste der Informationsgesellschaft,

4. audiovisuelle Mediendienste,

5. Video-Sharing-Plattform-Dienste,

6. AuRenwerbung.

Satz 1 gilt nicht fur Werbung fur Lebensmittel ohne hohen Zucker-, Fett- oder
Salzgehalt.

(2) Es ist verboten, in den Fallen des Satzes 2 allgemein oder im Einzelfall
fur Lebensmittel Werbung zu betreiben, die sich nicht nach Art, Inhalt oder
Gestaltung, aber nach ihrem zeitlichen, inhaltlichen oder raumlichen Kontext
an Kinder richtet. Satz 1 gilt fur Werbetrager nach

1. Absatz 1 Satz 2 Nummern 1 und 4, wenn Werbung zwischen 6 und 23
Uhr gesendet wird,

2. Absatz 1 Satz 2 Nummern 1, 2, 3, 4 und 5, wenn Werbung im direkten
Zusammenhang zu auch Kinder ansprechenden Inhalten erfolgt,

3. Absatz 1 Satz 2 Nummer 6 im Umkreis von 100 m zu Freizeiteinrichtun-
gen, die ihrer Art nach oder tatsachlich in der Hauptsache von Kindern be-
sucht werden, Schulen, Kindertageseinrichtungen oder Spielplatzen, ausge-
nommen Auflenflachen einschlieBlich dazugehdriger Fensterflachen von
Verkaufsstanden, Kiosken und ahnlichen Einrichtungen.

Satz 1 gilt nicht fir Werbung fiir Lebensmittel ohne hohen Zucker-, Fett- oder
Salzgehalt.

(3) Sponsoring ist verboten, wenn es sich nach Art, Inhalt oder Gestaltung
an Kinder richtet. Satz 1 gilt nicht flir Sponsoring fiir Lebensmittel ohne ho-
hen Zucker-, Fett- oder Salzgehalt.”

§ 4 Abs. 1 des Entwurfes bestimmt, dass es verboten ist, Werbung zu betreiben,
die sich nach Art, Inhalt oder Gestaltung an Kinder richtet. Der Gesetzgeber fihrt

zur Begrundung wortwoértlich aus:

,ES soll eine Kinder besonders ansprechende und auf Kinder abzielende
Gestaltung im weitesten Sinne erfasst werden. Dies kann sich unter ande-
rem durch eine bildliche Darstellung von Kindern, von fur Kinder typischen
Situationen und/oder Ortlichkeiten, die Verwendung von Figuren, Symbo-
len und/oder Markenmaskottchen oder die Nutzung von fir Kinder attrak-
tiven Angeboten ergeben. Ebenso ist etwa die Werbung mit AuRerungen,
die dem typischen Wortschatz von Kindern entnommen sind (kinderspezi-
fische Schlisselwdrter) zu beurteilen. Die Darstellung oder Nennung von
prominenten Personlichkeiten aus gesellschaftlichen Bereichen (insbe-
sondere Influencer, Kinstler, Sportler), die bei Kindern beliebt sind, ebenso
wie die Wiedergabe von Auferungen solcher Personlichkeiten, sind

10



gleichfalls Beispiele einer unzulassigen Werbung. Die Formulierung der
Regelung ist entwicklungsoffen und stellt sicher, dass auch andere als die
vorgenannten Werbegestaltungen mit vergleichbarer Wirkung erfasst
sind.”®
Bei dieser Regelung geht es mithin um Werbemalnahmen, die sich des klassi-
schen Kindermarketings bedienen. Kinder werden durch Sprache, Symbole oder

sonstige Aufmachung der Werbung in besonderem Malde angesprochen.

Fur diese Ansprache werden etwa Markenmaskottchen, prominente Personlich-

keiten oder kinderspezifische Schliisselworter genutzt.®

Nach § 4 Abs. 1 S. 2 des Entwurfes gilt das Verbot nicht fur Werbung fur Lebens-

mittel ohne hohen Zucker-, Fett- oder Salzgehalt.

Im Rahmen des Entwurfes wird aber erlautert, dass es zahlreiche weitere Situati-
onen gibt, in denen Kinder Werbung betrachten, die sie zu dem Kauf bzw. Konsum

ungesunder Lebensmittel animieren.!

§ 4 Abs. 2 des Entwurfes erweitert deshalb das Verbot des Absatzes 1. Die Norm
erklart, dass auch solche Werbemalnahmen verboten sind, die sich zwar nicht wie
die in Absatz 1 benannte Werbung unmittelbar an Kinder richten, die aber (1) zwi-
schen 6 und 23 Uhr gesendet werden oder (2) im direkten Zusammenhang zu auch
Kinder ansprechenden Inhalten erfolgen oder (3) im Umkreis von 100 m zu Frei-
zeiteinrichtungen, die ihrer Art nach oder tatsachlich in der Hauptsache von Kin-
dern besucht werden, Schulen, Kindertageseinrichtungen oder Spielplatzen, aus-
genommen AulRenflachen einschliel3lich dazugehoériger Fensterflachen von Ver-
kaufsstanden, Kiosken und ahnlichen Einrichtungen. Dieses Verbot gilt nicht fir

Werbung fiir Lebensmittel ohne hohen Zucker-, Fett- oder Salzgehalt.'?

In der Entwurfsbegriindung wird erklart, dass Kinder in dem Zeitraum zwischen
6:00 und 23:00 Uhr vermehrt Fernsehen und dass sie auch durch solche Werbe-

malnahmen angesprochen werden, die zwar keine klassisch Kinder ansprechen-

° Entwurf, S. 15.
10 Entwurf, S. 15.
11 Entwurf, S. 9 f.
128 4 Abs. 2 S. 2 des Entwurfes.
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den Inhalte umfassen, aber im direkten Zusammenhang zu auch Kinder anspre-
chenden Inhalten erfolgen oder die in der Nahe zu Orten publiziert werden, an

denen sich Kinder in besonderem MafRe aufhalten.’®

Diese Regulierung von Werbung, die sich nach zeitlichem, inhaltlichem oder rdum-
lichem Kontext an Kinder richtet, weist aufgrund des potentiell weiteren, zum Teil
auch Erwachsene umfassenden, Adressatenkreises grundsatzlich ein gréReres
Eingriffspotenzial auf. Es wurden deshalb drei abschlieRende Fallgruppen defi-
niert, in denen eine Bewerbung unzulassig ist. Diese Fallgruppen sind spezifisch
auf die Werbeumfelder von Kindern zugeschnitten. Die Definition dieser drei festen
Fallgruppen soll dem Ausgleich der widerstreitenden Interessen und Rechtsglter

dienen.!*

4. Vermutungsregel fur Lebensmittel ohne hohen Zucker-, Fett- oder Salz-
gehalt —- WHO-Nahrwertprofil

§ 5 des Entwurfes normiert, dass es sich um ein Lebensmittel ohne hohen
Zucker-, Fett- oder Salzgehalt handelt, wenn das Lebensmittel den Anforderungen

der Anlage entspricht:

u§ 5
Vermutungsregel

Es wird vermutet, dass es sich um ein Lebensmittel ohne hohen Zucker-,

Fett- oder Salzgehalt handelt, wenn das Lebensmittel den Anforderungen

der Anlage entspricht.”
Die Anlage enthalt eine Tabelle, in der verschiedene Lebensmittelkategorien, wie
zum Beispiel Schokolade und andere kakaohaltige Lebensmittelzubereitungen,
Zuckerwaren einschliellich weiler Schokolade, Musliriegel, sufte Aufstriche und
Desserts (Nummer 1) oder Knabberartikel (Nummer 3) enthalten sind. In der Ta-
belle wird aufgelistet, welche Hochstwerte diese Lebensmittel fir die Kategorien
Gesamtfett, gesattigte Fettsauren, Zuckergehalt gesamt, Zuckerzusatz, StRungs-
mittel, Salz und fir die Energiemenge enthalten durfen, um als Lebensmittel ohne

hohen Zucker-, Fett- oder Salzgehalt bewertet zu werden. Die Werte entsprechen

13 Entwurf, S. 15.
14 Entwurf, S. 10.
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den neuen Grenzwerten des Nahrwertprofils der WHO 2023. Fir bestimmte Ge-
tranke wurden Anpassungen vorgenommen. Ebenso wurde bestimmt, dass flr
Fleisch, Fisch, Krebstiere, Weichtiere und andere wirbellose Wassertiere und Eier

keine Hochstwerte gelten sollen.

Das Nahrwertprofil der WHO soll Kinder vor Werbung schiitzen, mit der ungesunde
Lebensmittel und nichtalkoholische Getranke vermarktet werden. Das Modell er-
mdglicht die Klassifizierung von Lebensmitteln und die Bestimmung, ob diese ge-
sund genug sind, um sie an Kinder zu vermarkten. Das Modell kann von Entschei-
dungstragern genutzt werden, um Handlungskonzepte zur Verbesserung des all-
gemeinen Nahrwerts von Ernahrungsweisen und zur Unterstitzung entsprechen-
der Uberwachungsinitiativen zu entwickeln und so den Druck auf Kinder zu verrin-
gern und die Vermarktung gesunderer Ernahrungsweisen zur Verringerung der Ri-

siken nichtlibertragbarer Krankheiten zu gewahrleisten.®

Der Entwurf erlautert, dass das Modell européisch eingefiihrt wurde und wissen-
schaftliche Erkenntnisse berlcksichtige. Es werde als weithin anerkannte Ernah-
rungsrichtlinie auch im Rahmen der Richtlinie 2010/13/EU des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisu-
eller Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste) (ABI. L 95 vom
15.4.2010, S. 1), die durch die Richtlinie (EU) 2018/1808 (ABI. L 303 vom
28.11.2018, S. 69) geandert worden ist, benannt (Erwagungsgrund 28), um an Kin-
der gerichtete Werbung fur Lebensmittel auf der Grundlage ihrer Nahrstoffzusam-

mensetzung wirkungsvoll zu reduzieren.®

5. Zwischenergebnis

Im Entwurf werden verschiedene Regelungen getroffen, mit denen an Kinder ge-
richtete WerbemafRnahmen bzw. solche Werbemalinahmen fiir Lebensmittel mit
hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt, denen Kinder in besonderem Male ausge-

setzt sind, reguliert werden.

15 https://www.who.int/europe/de/news/item/14-03-2023-new-who-guidelines-aim-to-pro-
tect-children-from-unhealthy-food-marketing.
16 Entwurf, S. 16.
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Il. Bestehende Rahmenbedingungen

Nach der Darstellung der wesentlichen Inhalte des Entwurfes soll im Folgenden
aufgezeigt werden, welche Rahmenbedingungen sich aktuell bereits stellen. Hier-
bei kann differenziert werden zwischen dem bestehenden Rechtsrahmen, vorhan-

denen Selbstverpflichtungen und anderen bestehenden politischen Vorgaben.

1. Geltender Rechtsrahmen

Die Lebensmittelhersteller werden durch den bestehenden Rechtsrahmen nur in

sehr geringem Mal3e unmittelbar adressiert.

a. Regelungen iiber unlautere Geschaftspraktiken

Vorgaben macht etwa die EU-Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken (im Fol-
genden: UGP-RL)', die im nationalen Recht durch das Gesetz gegen den unlau-

teren Wettbewerb (im Folgenden: UWG) umgesetzt wurde?®.

Der Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG enthalt eine enumerative Auflistung von geschaft-

lichen Handlungen, die gegenuber Verbrauchern stets unzulassig sind.
Nr. 28 dieses Anhangs regelt:

.Kaufaufforderung an Kinder

[Eine unzulassige geschéftliche Handlung im Sinne des § 3 Abs. 3 ist] die
in eine Werbung einbezogene unmittelbare Aufforderung an Kinder, selbst
die beworbene Ware zu erwerben oder die beworbene Dienstleistung in
Anspruch zu nehmen oder ihre Eltern oder andere Erwachsene dazu zu
veranlassen®

Die Norm geht auf Nr. 28 des Anhangs | der UGP-Richtlinie zurick.

17 Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.05.2005
Uber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates,
der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des
Rates (ABI. L 149/22).

18 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung der Bekanntmachung vom 3.
Mérz 2010 (BGBI. | S. 254), das zuletzt durch Artikel 20 des Gesetzes vom 24. Juni 2022
(BGBI. | S. 959) geandert worden ist.
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Hiernach ist eine aggressive Geschaftspraktik die

,Einbeziehung einer direkten Aufforderung an Kinder in eine Werbung, die
beworbenen Produkte zu kaufen oder ihre Eltern oder andere Erwachsene
zu Uberreden, die beworbenen Produkte fiir sie zu kaufen. Diese Bestim-
mung gilt unbeschadet des Artikels 16 der Richtlinie 89/552/EWG (ber die
Auslbung der Fernsehtatigkeit.”

Sowohl Nr. 28 des Anhangs | der UGP-Richtlinie, wie auch Nr. 28 des Anhangs zu

§ 3 UWG erfassen Werbung, die mittels ,unmittelbarer Aufforderung“ Kinder adres-

siert.

In einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 17. Juli 2013 — | ZR 34/12 -

fuhrte dieser aus:

,Das Unmittelbarkeitskriterium dient der Abgrenzung von blof3 mittelbaren
oder indirekten — und damit nicht tatbestandsmafligen — Aufforderungen,
die sich fir die Werbeadressaten erst aus den Umstanden ergeben und
bei denen ein zusatzlicher, vom Umworbenen (gedanklich) zu vollziehen-
der Schritt zwischen Aufforderung in der Werbung und Entstehung des Er-
werbsentschlusses erforderlich ist (vgl. OLG KdéIn, GRUR-RR 2013, 168 =
WRP 2013, 92 [93]; Kohler in Kéhler/Bornkamm, Anh. zu § 3 Ill Rn. 28.8;
ders., WRP 2008, 700 [702]; Fezer/Scherer, Anh. UWG Nr. 28 Rn. 15ff,;
dies., NJW 2009, 324 [330]; dies., WRP 2008, 430 [433]; T. Fuchs, WRP
2009, 255 [264]; weitergehend Mankowski, WRP 2008, 421 [424]; Wirtz in
Gotting/Nordemann, § 3 Rn. 177). Dass durch die angegriffene Aussage
direkt zum Kauf aufgefordert wird, ergibt sich — wie bereits dargelegt — mit
hinreichender Deutlichkeit aus dem imperativen Appell ,Schnapp Dir die
glinstige Gelegenheit“ und nicht erst aus den sonstigen Umstanden. Un-
erheblich ist, dass diese ,gunstige Gelegenheit® im unmittelbaren Kontext
der Werbung selbst (noch) nicht ndher hinsichtlich der angebotenen Pro-
dukte oder Dienstleistungen konkretisiert ist. Das steht der Annahme einer
wunmittelbaren Aufforderung® iSd Nr. 28 des Anh. zu § 3 IIl UWG im Streit-
fall nicht entgegen.“1®

Entscheidend fur die Anwendbarkeit der Nr. 28 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG

ist mithin, ,,ob ein Kaufappell vorliegt“.?° Dieser muss unmittelbar an Kinder gerich-

tet sein (zum Beispiel ,Schnapp’s Dir!“?!), sodass diese direkt zum Kauf oder zum

Einwirken auf eine Kaufentscheidung anderer Personen aufgefordert werden.??

19 BGH, Versaumnisurteil vom 17. Juli 2013 - | ZR 34/12, GRUR 2014, S. 298, Rn. 25.

20 BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 - | ZR 34/12, GRUR 2014, S. 298 Rn. 20.
21 BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 - | ZR 34/12, GRUR 2014, S. 298 Rn. 17.
22 OLG KadlIn, Urteil vom 21. September 2012 - 6 U 53/12, GRUR-RR 2013, S. 168 (169).
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Hierfur gentgt es nicht, dass Kinder in der Werbung gezeigt werden, die sich das

Produkt kaufen,? vielmehr muss die Werbung direkte Kaufappelle beinhalten.

Die bestehenden wettbewerbsrechtlichen Regelungen bleiben daher hinter den
Regelungen des Entwurfes zurlick, denn dieser erfasst auch solche Werbung, die
zwar keinen unmittelbaren Kaufappell beinhaltet, die sich aber durch eine beson-
dere Aufmachung explizit an Kinder richtet oder der Kinder in besonderem Mal3e,

etwa durch zeitliche oder értliche Nahe ausgesetzt sind.

Die bestehenden Vorschriften entfalten keine Sperrwirkung fur die Bestrebungen

des Gesetzgebers.

Nach Art. 3 Abs. 2 UGP-RL lasst die Richtlinie die Rechtsvorschriften der Gemein-
schaft oder der Mitgliedstaaten unberuhrt, die Gesundheits- und Sicherheitsas-
pekte von Produkten betreffen. Dies wird in Erwagungsgrund 9 S. 3 UGP-RL be-
statigt:

,Die Mitgliedstaaten kénnen somit unabhangig davon, wo der Gewerbe-
treibende niedergelassen ist, unter Berufung auf den Schutz der Gesund-
heit und der Sicherheit der Verbraucher in ihrem Hoheitsgebiet fir Ge-
schaftspraktiken Beschrankungen aufrechterhalten oder einfiihren oder
diese Praktiken verbieten, beispielsweise im Zusammenhang mit Spirituo-
sen, Tabakwaren und Arzneimitteln.”

Zu diesen Vorschriften zahlen nach der Rechtsprechung auch lebensmittelrechtli-

che Verbotsnormen.?* Folglich fallt der Entwurf unter Art. 3 Abs. 3 UGP-RL, da

dieser auch dem Schutz der Gesundheit der Kinder als Werbeadressaten dient.?®

Eine Beschrankung des Gesetzgebers bezlglich der Regulierung von Lebensmit-
telmarketing gegenuber Lebensmittelherstellern durch die UGP-RL besteht somit

nicht.

23 OLG Kaln, Urteil vom 21. September 2012 - 6 U 53/12, GRUR-RR 2013, S. 168 (169);
Kohler, Werbung gegeniiber Kindern, WRP 2008, S. 700 (702); Mankowski, Was ist eine
"direkte Aufforderung zum Kauf" an Kinder?, WRP 2008, S. 421 ff.

24 OLG Karlsruhe, Urteil vom 11. Oktober 2017 - 6 U 59/16, Juris, Rn. 76.

25 § 1 des Entwurfes sowie Begrtindung des Entwurfes, S. 9 ff,
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b. EU-Richtlinie Giber audiovisuelle Mediendienste

Vorgaben zu Lebensmittelmarketing macht auch die Richtlinie Gber audiovisuelle
Mediendienste?® (im Folgenden: AVYMD-RL), die im Jugendmedienschutz-Staats-

vertrag (im Folgenden: JMStV) umgesetzt wurden.

Im Bereich des Lebensmittelmarketings durch audiovisuelle Mediendienste?’ be-
stimmt die AVMD-RL in Art. 9 Abs. 4:

,Die Mitgliedstaaten unterstitzen die Nutzung der Koregulierung und die
Forderung der Selbstregulierung mithilfe von Verhaltenskodizes gemaf
Artikel 4a Absatz 1, in Bezug auf unangebrachte audiovisuelle kommerzi-
elle Kommunikation, die Kindersendungen begleitet oder darin enthalten
ist und Lebensmittel und Getranke betrifft, die Nahrstoffe oder Substanzen
mit erndhrungsbezogener oder physiologischer Wirkung enthalten, insbe-
sondere Fett, Transfettsduren, Salz oder Natrium, sowie Zucker, deren
Ubermafige Aufnahme im Rahmen der Gesamternahrung nicht empfohlen
wird.

Diese Kodizes zielen darauf ab, die Einwirkung audiovisueller kommerzi-
eller Kommunikation fur solche Lebensmittel und Getranke auf Kinder wir-
kungsvoll zu verringern. Sie sehen vor, dass die positiven Erndhrungsei-
genschaften solcher Lebensmittel und Getranke durch diese audiovisuelle
kommerzielle Kommunikation nicht hervorgehoben werden.*

Strengere Malinahmen sind gem. Art. 4 Abs. 1 AVMD-RL 2018 mdglich:

,Die Mitgliedstaaten kénnen Mediendiensteanbieter, die ihrer Rechtsho-
heit unterworfen sind, verpflichten, ausfihrlicheren oder strengeren Best-
immungen in den von dieser Richtlinie koordinierten Bereichen nachzu-
kommen, sofern diese Bestimmungen mit dem Unionsrecht im Einklang
stehen.”
Bei der Richtlinie handelt es sich um eine Mindestharmonisierung, sodass der
deutsche Gesetzgeber grundsatzlich Uber die ,[Unterstitzung der] Koregulierung
und Forderung der Selbstregulierung® hinausgehen darf, soweit die Adressaten der
jeweiligen Regulierung ,der Rechtshoheit [des jeweiligen Mitgliedsstaats] unter-

worfen sind”.

26 Richtlinie (EU) 2018/1808 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. No-
vember 2018 zur Anderung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Bereitstellung audiovi-
sueller Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste) im Hinblick auf sich
verdndernde Marktgegebenheiten, Abl. EU L 303/69 v. 28.11.2018.

27 Art. 1 Abs. 1 Buchst. a AVMD-RL.
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Ahnlich dem Art. 9, werden in Artikel 28b Vorgaben beziiglich der Werbung auf
Videosharing-Plattformen (VSP)?® gemacht. In Abs. 2 UAbs. 4 wird Art. 9 Abs. 4

entsprechend wiedergegeben:

,Die Mitgliedstaaten unterstitzen die Nutzung der Koregulierung und die
Forderung der Selbstregulierung mithilfe von Verhaltenskodizes gemaf
Artikel 4a Absatz 1, um die Einwirkung audiovisueller kommerzieller Kom-
munikation fur Lebensmittel und Getranke, die Nahrstoffe und Substanzen
mit ernahrungsbezogener oder physiologischer Wirkung enthalten — ins-
besondere Fett, Transfettsduren, Salz oder Natrium, sowie Zucker —, de-
ren Ubermalige Aufnahme im Rahmen der Gesamternahrung nicht emp-
fohlen wird, auf Kinder wirkungsvoll zu verringern. Diese Kodizes sehen
moglichst vor, dass die positiven Ernahrungseigenschaften solcher Le-
bensmittel und Getrénke durch diese audiovisuelle kommerzielle Kommu-
nikation nicht hervorgehoben werden.”

Art. 28b Abs. 2 und 3 stellen die MalRnahmen gegenlber VSP ebenfalls unter die

Maligabe, dass die Mitgliedsstaaten nur gegentber solchen VSP tatig werden duir-

fen, die ihrer Rechtshoheit unterliegen.

In Deutschland wurde Art. 9 Abs. 4 AVMD-RL durch § 6 Abs. 7 JMStV umgesetzt.
Strengere Regeln wurden nicht verabschiedet. Die bestehenden Regelungen blei-
ben folglich weit hinter den von der Regierung verfolgten Bestrebungen zurick.
Diese mdchte namlich verpflichten anstatt lediglich eine Selbst- und Koregulierung

zu fordern.

Eine Beschrankung des deutschen Gesetzgebers durch die AVMD-RL in der durch
den Entwurf skizzierten Weise an Kinder gerichtetes Lebensmittelmarketing zu re-

gulieren, besteht ebenfalls nicht.

Adressaten der Richtlinie sind ausschliellich Programmgestalter (audiovisuelle
Mediendiensteanbieter und Videosharing-Plattformen, s.0.) und nicht Lebensmit-
telunternehmen oder andere Werbebetreiber, die auf den audiovisuellen Medien-
dienste oder VSP-Anbietern Werbeplatze kaufen. Folglich ist der Anwendungsbe-

reich der Richtlinie fur den vorliegenden Entwurf nicht eréffnet.

Die Richtlinie umfasst zwar nach Artikel 1 Absatz 1 lit. h) audiovisuelle kommerzi-

elle Kommunikation als

28 Art. 1 Abs. 1 Buchst. aa AVMD-RL.
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,Bilder mit oder ohne Ton, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férde-
rung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen oder des Erschei-
nungsbilds natirlicher oder juristischer Personen, die einer wirtschaftli-
chen Tatigkeit nachgehen, dienen; diese Bilder sind einer Sendung oder
einem nutzergenerierten Video gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegen-
leistung oder als Eigenwerbung beigefligt oder darin enthalten. Zur audio-
visuellen kommerziellen Kommunikation zahlen unter anderem Fernseh-
werbung, Sponsoring, Teleshopping und Produktplatzierung;*
Unter diese Kommunikation kdnnte folglich Lebensmittelmarketing fallen. Aller-
dings macht Artikel 28b Absatz 2 AVMD-RL 2018 deutlich, dass die Verpflichtun-
gen, die sich aus der Richtlinie fir audiovisuelle kommerzielle Kommunikation er-
geben, fur VSP-Anbieter gelten, die diese Werbung vermarkten, verkaufen und
zusammenstellen und nicht auch an solche Personen, die diese Werbeplatze kau-

fen:

,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die ihrer Rechtshoheit unterwor-
fenen Video-Sharing-Plattform-Anbieter die Anforderungen des Artikels 9
Absatz 1 in Bezug auf audiovisuelle kommerzielle Kommunikation, die von
diesen Video-Sharing-Plattform-Anbietern vermarktet, verkauft oder zu-
sammengestellt wird, erfillen.”
Die AVMD-RL beruhrt den Regelungsbereich des Entwurfes folglich nicht, sodass
eine Beschrankung der Handlungsfreiheit des Gesetzgebers durch die AVYMD-RL

fur die in § 2 des Entwurfes bestimmten Adressaten nicht vorliegt.

2. Bestehende Selbstverpflichtungen

Die Regulierung von an Kinder gerichtete Werbung ist in hohem Malfde von ver-
schiedenen Selbstverpflichtungen gepragt, die sich Unternehmen auferlegt haben.
Von besonderer Bekanntheit sind hier insbesondere der sog. EU-Pledge?® sowie
die Verhaltensregeln des Deutschen Werberats uber samtliche Formen der kom-

merziellen Kommunikation fir Lebensmittel.3°

a. EU-Pledge

Bei dem sog. EU-Pledge handelt es sich um eine freiwillige Initiative fUhrender
Lebensmittel- und Getrankehersteller, mit dem Ziel, ihre Werbung fir Kinder zu
andern. Die Mitgliedsunternehmen verpflichten sich, keine Werbung fur Lebens-

mittel und Getranke an Kinder unter dreizehn Jahren zu verbreiten oder nur fir

29 https://eu-pledge.eu.
30 Abrufbar unter: https://www.werberat.de/werbekodex/lebensmittel.
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solche Produkte zu werben, die bestimmte Nahrwertkriterien erflillen. Diese Krite-
rien werden von der Initiative im sog. ,EU Pledge Nutrition White Paper” selbstan-
dig festgelegt.' ,Werbung an Kinder* liegt nach der Definition des EU-Pledge dann
vor, wenn sich die Werbung an einen Publikumskreis richtet, der mind. 30 % Per-
sonen unter 13 Jahren beinhaltet. Gibt es zu der Zusammensetzung des Publi-
kums keine hinreichenden Daten, missen die Unternehmen andere relevante Fak-

toren wie etwa den Gesamteindruck der Werbung beachten.*

Die Initiative umfasst 23 Mitlieder, die ca. 80 % der Werbeausgaben in der EU
reprasentieren. Erfasst ist die Werbung im Fernsehen, Printmedien, auf unterneh-
menseigenen Webseiten und solchen von Drittanbietern, Radio, Kino, DVDs, Di-
rekt-Marketing, Produktplatzierung, interaktive Spiele (,Advergames®) Outdoor-

Marketing sowie SMS-Marketing.33

Die EU-Pledge als freiwillige Malinahme ist nicht geeignet, fur einen ausreichen-
den Schutz vor Werbemalnahmen zu sorgen. Aufgrund der Eigenschaft der Frei-
willigkeit der Ma3nahme fehlen Méglichkeiten, die im Falle eines Verstol3es gegen
die Vorgaben ergriffen und fur deren Einhaltung sorgen kénnen. Zudem enthalt die
Initiative verschiedene Regelungsliicken, die eine wirksame Regulierung des Kin-
dermarketings verhindern, etwa bei der Frage der Bewertung des Ernahrungspro-

fils von Lebensmitteln.

Zwar bescheinigt der Monitoringreport 2022 des EU-Pledge der Initiative einen po-
sitiven Einfluss®*, andere Untersuchungen kommen hingegen zu gegenteiligen Er-

gebnissen.®®

81 https://eu-pledge.eu/wp-content/uploads/EU_Pledge Nutrition_White_Paper.pdf.

82 https://eu-pledge.eu/wp-content/uploads/EU_Pledge Nutrition_White_Paper.pdf.

33 https://eu-pledge.eu/wp-content/uploads/EU_Pledge_Nutrition_White_Paper.pdf.

34 https://eu-pledge.eu/wp-content/uploads/EU_Pledge Monitoring_Report_2022.pdf, S.
2.

35 So etwa Effertz, Kindermarketing fiir ungesunde Lebensmittel in Internet und TV (Stu-
die der Universitat Hamburg), abrufbar unter https://www.dank-allianz.deffiles/content/do-
kumente/Kurzfassung%20Kinderwerbestudie.pdf; ders., Kindermarketing fir Lebensmittel
im Internet, Eine Studie im Auftrag des AOK-Bundesverbandes, abrufbar unter
https://aok-bv.de/imperia/md/aokbv/engagement/wenigerzucker/projektbericht_aok_bv_fi-
nal_vorlage4.pdf; Foodwatch-Studie Kindermarketing fir Lebensmittel, abrufbar unter
https://www.foodwatch.org/fileadmin/Themen/Kinderlebensmittel/Dokumente/2015-08-
24_foodwatch-Studie_Kindermarketing_ EU_Pledge_auf_dem_Pruefstand_fi-
nal_WEB.pdf.
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b. Die Verhaltensregeln des Deutschen Werberats

Der Deutsche Werberat ist die Selbstkontrolleinrichtung der Werbewirtschaft.
Seine Regelwerke sollen ,Leitplanken fir die inhaltliche Gestaltung von Wirt-
schaftswerbung” setzen.*¢ Die Verhaltensregeln des Deutschen Werberats fir Le-
bensmittel teilen sich in allgemeine Grundsatze und spezielle Bestimmungen fir
Kinder auf. Die Regelungen, die sich an Kinder richten, sollen vor allem direkte
Kaufaufforderungen an unter 14-Jahrige verhindern. Auf der Seite des Werberates

wird ausgefuhrt:

»30 soll unter anderem an Unter-14-Jahrige gerichtete Lebensmittelwer-
bung keine direkten Aufforderungen zum Kauf oder Konsum enthalten und
nicht einem gesunden, aktiven Lebensstil entgegenwirken. Auch soll Le-
bensmittelwerbung dieser Altersgruppe nicht suggerieren, dass fir eine
vollstandige und ausgewogene Mahlzeit der Verzehr eines bestimmten Le-
bensmittels unersetzlich sei.”

Der Werberat geht weiter davon aus, dass

.Lebensmittel per se weder gesund noch ungesund [sind]. Es gibt nur eine

gesunde beziehungsweise ungesunde Lebensweise. Entscheidend ist die

richtige Kombination verschiedener Lebensmittel im Rahmen der Ernah-

rung und ausreichend Bewegung. Dem Erlernen eines gesunden, aktiven

Lebensstils durch Unter-14-Jahrige wirkt Werbung nicht entgegen, wenn

die Lebensmittel nicht als einseitige Nahrungsquelle dargestellt oder eine

korperliche Betatigung als Uberfllissig prasentiert wird.“3”
Die Regelungen bleiben daher weit hinter den durch den Gesetzesentwurf verfolg-
ten Ambitionen zurlck. Auf den Seiten des Werberates wird an verschiedenen
Stellen detailliert beschrieben, dass es nicht sinnvoll sei, Kinder von Werbung fur
ungesunde Lebensmittel abzuschotten, sondern dass diese einen guten Umgang
mit diesen Lebensmitteln erlernen mussten. So werden letztlich einerseits Vorga-
ben aufgestellt, die durch das UWG, die Health-Claims-Verordnung® oder den
JMStV ohnehin eingehalt werden mussen. Andererseits werden relativ weiche,
weitreichendere Vorgaben gemacht. Eine Vorgabe, die den geplanten Regelungen

scheinbar am nachsten kommt, lautet:

36 https://www.werberat.de/aufgaben-und-ziele.

87 https://www.werberat.de/unter-14-jahrige-und-lebensmittelwerbung.

38 Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.
Dezember 2006 Uber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben tber Lebensmittel.
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,Die an Unter-14-Jahrige gerichtete kommerzielle Kommunikation fir Le-
bensmittel soll Verkaufsférderungsmaflnahmen (z.B. Zugaben) und alea-
torische Werbemittel (z.B. Gewinnspiele und Preisausschreiben) nicht in
einer Weise einsetzen, die die geschaftliche Unerfahrenheit dieser Alters-
gruppe ausnutzt. Insbesondere soll die kommerzielle Kommunikation fir
Lebensmittel Unter-14-Jahrige nicht durch GbermaRige Vorteile in unange-
messen unsachlicher Weise anlocken.®
Anders als der Gesetzesentwurf gehen die Bestimmungen des Werberates davon
aus, dass der Schutz der Kinder vor gesundheitlichen Risiken, die durch den Kon-
sum ungesunder Lebensmittel entstehen, vor allem durch das Erlernen eines an-
gemessenen Umgangs mit diesen Lebensmitteln, nicht aber durch eine weitrei-
chende Regulierung von Werbemalinahmen flr diese Lebensmittel erreicht wer-

den kann.

c. Durchsetzbarkeit der Selbstverpflichtungen

Die Wirkmdglichkeiten der vorgestellten Selbstverpflichtungen ist aufgrund ihrer

Eigenschaft als sog. ,soft law“ von vornherein begrenzt.®

Eine von der AOK in Auftrag gegebene Studie kam fiir den Bereich des Kindermar-
ketings im Internet zu dem Ergebnis, dass — je nach Auslegung des Begriffs des
Kindermarketings — zwischen 62 und 90 Prozent der Mitglieder des EU-Pledge die

Vorgaben nicht einhielten.*°

Eine gewisse rechtliche Verbindlichkeit erlangen die Regelungen lediglich Uber
den ,Umweg“ des § 5Abs. 1 S. 2 Nr. 6 UWG. Die Norm enthalt das Verbot irrefih-

render geschéaftlicher Handlungen. Sie lautet:

85

(1) Eine geschéftliche Handlung ist irrefihrend, wenn sie unwahre Anga-
ben enthalt oder sonstige zur Tauschung geeignete Angaben Uber fol-
gende Umstande enthalt:

(...)

6. die Einhaltung eines Verhaltenskodexes, auf den sich der Unternehmer
verbindlich verpflichtet hat, wenn er auf diese Bindung hinweist, oder

(.

39 Creifelds, Rechtsworterbuch Kompakt, 2. Edition 2020, Soft Law.
40 Effertz, Kindermarketing fiir Lebensmittel im Internet, 2017, S. 25.
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Durch diese Vorschrift kbnnen auch Versté3e etwa gegen den EU-Pledge und die
Regeln des Deutschen Werberats rechtliche Konsequenzen haben. Denn gem. § 8
Abs. 1 UWG kann derjenige, der eine nach §§ 3 und 7 UWG unzulassige geschaft-
liche Handlung vornimmt — hierzu zahlen auch unlautere geschaftliche Handlun-
gennach § 3Abs. 1 UWGi.V.m. § 5Abs. 1 S. 2 Nr. 6 UWG — auf Beseitigung und

Unterlassen in Anspruch genommen werden.

In der Praxis sind die hieraus resultierenden Konsequenzen aber begrenzt, denn
Voraussetzung der Beseitigung bzw. Unterlassung ist, dass das Unternehmen sich
zunachst verbindlich zur Einhaltung der Regelungen verpflichtet hat und insbeson-
dere auf diese Bindung hinweist.** Erfolgt ein solcher Hinweis nicht explizit, kann
ein Verstol} gegen eine der bestehenden Selbstverpflichtungen durch die Verbrau-

cherschutzverbande nicht verfolgt werden.
Den Verhaltenskodexen kommt daher lediglich indizielle Wirkung zu.*?
So geht der BGH davon aus, dass

,Regeln, die sich ein Verband oder ein sonstiger Zusammenschluss von
Verkehrsbeteiligten gegeben hat, nur eine begrenzte Bedeutung [haben].
Ihnen kann zwar unter Umstédnden entnommen werden, ob innerhalb der
in Rede stehenden Verkehrskreise eine bestimmte tatséchliche Ubung
herrscht. Aus dem Bestehen einer tatsachlichen Ubung folgt aber noch
nicht, dass ein von dieser Ubung abweichendes Verhalten ohne Weiteres
als unlauter anzusehen ist. Der Wettbewerb wirde in bedenklicher Weise
beschrankt, wenn das Ubliche zur Norm erhoben wiirde. Regelwerken von
(Wettbewerbs-)Verbanden kann daher allenfalls eine indizielle Bedeutung
fur die Frage der Unlauterkeit zukommen, die aber eine abschlielende Be-
urteilung anhand der sich aus den Bestimmungen des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb ergebenden Wertungen nicht ersetzen kann
(BGHZ 166, 154 Rnr. 19, GRUR 2006, S. 773).

[...] Auch nach Umsetzung der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Ge-
schéftspraktiken sind Verstde gegen einen Verhaltenskodex, zu dem sich
Verkehrsbeteiligte verpflichtet haben (vgl. § 2 1 Nr. 5 UWG 2008), oder Ver-
stdRe gegen die fachliche Sorgfalt (vgl. § 2 | Nr. 7 UWG 2008) nicht bereits
als solche unlauter (vgl. § 3111, § 512 Nr. 6, Anh. zu § 3 1l Nrn. 1 und 3
UWG 2008; vgl. dazu ferner Erdmann, in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Hdb.
d. WettbewerbsR, 4. Aufl., § 37 Rdnrn. 7ff.; Kohler, in: Kéhler/Bornkamm,
UWG, 28. Aufl., § 2 Rdnr. 115; Keller, in: Harte/Henning, UWG, 2. Aufl., §
2 Rdnr. 152; Schmidhuber, WRP 2010, 593 [596]). Auch die Richtlinie zieht

41 Bornkamm/Feddersen, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, 41. Aufl. 2023, UWG 8§ 5, Rn.
7.2.
42 Fritzsche, LMK 2011, S. 316-398.
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diesen Schluss nicht, sondern sieht nur bestimmte Falle des Nichteinhal-
tens von Verhaltenskodizes als unlauter an (vgl. Art. 2 lit. f und 5 I, Art. 6
II'lit. b, Anh. I Nrn. 1 und 3; vgl. auch Art. 1 sowie Erwagungsgrund 20 der
Richtlinie; vgl. dazu ferner Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm, § 5 Rdnr.
5164).“43

d. Zwischenergebnis

Die Durchsetzbarkeit der Selbstverpflichtungen ist mithin begrenzt. Die verschie-
denen Vorgaben des sog. ,soft law” stellen wichtige Vorgaben auf und geben gute
Leitlinien, an denen sich die Unternehmen orientieren kdnnen. Teilweise bleiben
sie hinsichtlich ihrer inhaltlichen Vorgaben aber hinter den durch den Gesetzesent-
wurf verfolgten Ambitionen zurtick und sind aufgrund ihrer Freiwilligkeit auch nur

in sehr begrenztem Mal3e justiziabel.

3. Bestehende politische Vorgaben

Neben dem bestehenden Rechtsrahmen und verschiedenen Selbstverpflichtun-
gen finden sich weitere politische Vorgaben, die Einfluss auf die Regulierung von

an Kinder gerichtete Werbung haben.

Verschiedene politische Institutionen haben beschlossen, dass an Kinder gerich-

tete Lebensmittelwerbung Beschrankungen erfahren muss.

a. Koalitionsvertrag

So wurde im Rahmen des Koalitionsvertrages auf Seite 36 erklart:

»Wir werden, insbesondere mit Blick auf Kinder, mit den Akteuren bis 2023
eine Ernahrungsstrategie beschlieRen, um eine gesunde Umgebung flr
Ernadhrung und Bewegung zu schaffen. Wir werden die Standards der
Deutschen Gesellschaft fur Ernahrung aktualisieren, in der Gemein-
schaftsverpflegung als Standard etablieren, Vernetzungsstellen weiterbe-
treiben und Modellregionenwettbewerb durchfihren. Unser Ziel ist, den
Anteil regionaler und Okologischer Erzeugnisse entsprechend unserer
Ausbauziele zu erhéhen. Wir werden gemeinsam mit allen Beteiligten die
Lebensmittelverschwendung verbindlich branchenspezifisch reduzieren,
haftungsrechtliche Fragen kléren und steuerrechtliche Erleichterung fir
Spenden ermoglichen. Wir starken pflanzliche Alternativen und setzen uns
fur die Zulassung von Innovationen wie alternative Proteinquellen und Flei-
schersatzprodukten in der EU ein. An Kinder gerichtete Werbung fir Le-
bensmittel mit hohem Zucker-, Fett- und Salzgehalt darf es in Zukunft bei

43 BGH, Urteil vom 9. September 2010 - | ZR 157/08, GRUR 2011, S. 431, Rn. 13-15.
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Sendungen und Formaten fir unter 14-Jahrige nicht mehr geben. Wir wer-
den ein EU-weites Nutriscore wissenschaftlich und allgemeinverstandlich
weiterentwickeln. Wir unterstiitzen die Entwicklung von Kriterien fiir einen
Okologischen FuRabdruck. Wir werden den gesundheitlichen Verbraucher-
schutz starken und zu gesundheitsgefahrdenden Stoffen wie endokrine
Disruptoren, Mehrfachbelastungen, Kontaktmaterialen forschen. Lebens-
mittelwarnung.de wird praktikabler weiterentwickelt. Wir schaffen wissen-
schaftlich fundierte und auf Zielgruppen abgestimmte Reduktionsziele fur
Zucker, Fett und Salz.”

Der Koalitionsvertrag definiert wie auch der Gesetzesentwurf Kinder als Personen
unter 14 Jahre und erklart, dass an diese Personengruppe zukilnftig keine Wer-
bung fir Lebensmittel mit hohem Zucker-, Fett- und Salzgehalt gerichtet werden
darf.

b. Verbraucherschutzministerkonferenz

Im Rahmen der 18. Verbraucherschutzministerkonferenz am 17. Juni 2022 in Wei-

mar wurde unter TOP 54 folgender Beschluss gefasst:

»,1. Die Ministerinnen, Minister und Senatorinnen der Verbraucherschutz-
ressorts der Lander sind der Auffassung, dass es an Kinder und Jugendli-
che gerichtete Werbung fur Lebensmittel mit hohem Zucker-, Fett- und
Salzgehalt in Zukunft bei Sendungen und Formaten nicht mehr geben darf.
Dies entspricht weitgehend den Forderungen der Kommission der Weltge-
sundheitsorganisation (WHO) fiir die Beseitigung von Adipositas.

2. Die Ministerinnen, Minister und Senatorinnen der Verbraucherschutz-
ressorts der Lander sehen mit Sorge, dass aktuell Uber 15 Prozent der
Kinder und Jugendlichen in Deutschland Ubergewichtig oder adipds sind
und sich damit deren Risiko fur Folgeerkrankungen wie Diabetes, Gelenk-
probleme, Bluthochdruck und Herzerkrankungen erhdht. Die Corona-Krise
verscharfte diese Situation. Es ist weiterhin ein Anstieg von Adipositas und
eine Zunahme von Diabetes-Typ-2 bei Kindern und Jugendlichen zu ver-
zeichnen.

3. Die Ministerinnen, Minister und Senatorinnen der Verbraucherschutz-
ressorts der Lander sprechen sich fir ein umfassendes Verbot fir an Kin-
der und Jugendliche gerichtete Werbung fir Lebensmittel, die nicht dem
Nahrstoffprofil-Modell des Regionalblros fur Europa der WHO entspre-
chen, aus. Sie halten es fur notwendig, dies zlgig gesetzlich zu regeln und
bitten den Bund, dies im Rahmen seiner Regelungszustandigkeit auf den
Weg zu bringen.”

Der Beschluss wurde ohne Gegenstimmen gefasst.
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https://www.verbraucherschutzministerkonferenz.de/documents/2022-07-08-ergebnisprotokoll-18-vsmk_gesamt_2_1657273108.pdf

c. Policy Brief Dank-Allianz

Mit einem Policy Brief méchten der AOK-Bundesverband, die Verbraucherzentrale
Bundesverband und das Wissenschaftsbindnis Deutsche Allianz Nichtlbertrag-
bare Krankheiten —dem 21 medizinisch-wissenschaftliche Fachgesellschaften und
Organisationen angehdren, darunter die Deutsche Gesellschaft fir Kinder und Ju-
gendmedizin, der Berufsverband der Kinder- und Jugendarzte, die Deutsche Dia-
betes Gesellschaft, die Deutsche Gesellschaft fir Ernahrungsmedizin und die
Deutsche Adipositas-Gesellschaft — Empfehlungen fur die Ausgestaltung geeigne-

ter Regulierungsregelungen unterbreiten.

Hierbei wird insbesondere darauf hingewiesen, dass sich das Nahrwertprofil der
WHO fir die Bewertung der Lebensmittel besonders gut eignet, dass mdglichst
alle Kanale und Werbeformen von sog. Kindermarketing erfasst werden sollten
und dass ein Zeitfenster von 6:00 Uhr bis 23:00 Uhr fur etwaige Beschrankungen

gewahlt werden sollte.

d. Europaischer Aktionsplan der WHO fiir Lebensmittel und Ernahrung
2015-2020

Der Europaische Aktionsplan der WHO flr Lebensmittel und Ernahrung 2015-2020
hat das Ziel, MaRnahmen zu erlassen, die das Erndhrungssystem regulieren und
verbessern.** Ziel des Plans ist es unter anderem, unglinstige Folgen vermeidba-
rer erndhrungsbedingter, nichtibertragbarer Krankheiten und Adipositas zu redu-

zieren.
lll. Zwischenergebnis

Verschiedene Rahmenbedingungen haben Einfluss auf an Kinder gerichtete Wer-
bemalinahmen fir Lebensmittel mit hohem Zucker-, Fett- und Salzgehalt. Recht-
lich verbindliche Regelungen verbieten lediglich, Kinder durch unmittelbare Kaufa-
pelle zum Kauf zu animieren. Weitreichendere verbindliche Regelungen gibt es
hingegen nicht. Verschiedene Selbstverpflichtungen stellen zwar durchaus sinn-

volle Leitlinien auf, leider aber als sog. ,soft law*“ von vornherein an einer fehlenden

44 European Food and Nutrition Action Plan 2015-2020, abrufbar unter:
https://www.euro.who.int/ __data/assets/pdf file/0003/294474/European-Food-Nutrition-
Action-Plan-20152020-en.pdf, S. 2 und 7 f..
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Mdglichkeit ihrer verbindlichen Durchsetzung. Mehrere politische Vorgaben stellen
die Regulierung von Lebensmittelwerbung gegentber Kindern fir Lebensmittel mit

hohem Zucker-, Fett- und Salzgehalt als anzustrebendes Ziel dar.
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D. Formelle VerfassungsmaRigkeit

Das Gutachten widmet sich im Folgenden der Frage der formellen Verfassungs-

mafigkeit des geplanten Gesetzes.

Zustandig fur den Erlass entsprechender Regelungen ist der Bundesgesetzgeber.
Seine Gesetzgebungskompetenz ergibt sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 (Recht der
Lebensmittel) in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Recht der Wirtschaft). des

Grundgesetzes.
Im Einzelnen:

1. Grundsatz der Kompetenzverteilung

Art. 70 Abs. 1 GG bestimmt, dass grundsatzlich die Lander das Recht der Gesetz-
gebung haben, soweit das Grundgesetz nicht dem Bunde Gesetzgebungsbefug-
nisse verleiht. Die Abgrenzung der Zustandigkeit zwischen Bund und Landern be-
misst sich dabei gem. Art. 70 Abs. 2 GG nach den Vorschriften des Grundgesetzes

Uber die ausschlieBliche und die konkurrierende Gesetzgebung.

Auch wenn bestimmte Regelungsmaterien gleichzeitig Elemente der konkurrieren-
den Gesetzgebungskompetenz wie auch solche der ausschlieldlichen Gesetzge-
bungskompetenz der Lander aufzeigen kénnen, muss die Materie am Ende ent-
weder dem einen oder dem anderen Kompetenzbereich zugewiesen werden. Eine
,Doppelzustandigkeit”, auf deren Grundlage Bund und Lander ein und denselben
Gegenstand in unterschiedlicher Weise regeln konnten, ist dem System der ver-
fassungsrechtlichen Kompetenznormen fremd und stiinde mit ihrer Abgrenzungs-
funktion (Art. 70 Abs. 2 GG) nicht im Einklang.*®

2. Einschlagige Kompetenztitel aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG und Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG

Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und Art.
74 Abs. 1 Nr. 20 auf das Recht der Wirtschaft und auf das Recht der Lebensmittel.

45 BVerfG, Urteil vom 24.0ktober 2002 - 2 BvF 1/01, NJW 2003, S. 41 (44).
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Gegenstand der Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG ist das
gesamte Recht der Lebensmittel, darunter auch die Bewerbung von Lebensmitteln

und die Information von Verbrauchern zu Lebensmitteln.

Der Gesetzgeber hat auf dieser Kompetenzgrundlage bereits verschiedene Rege-
lungen getroffen, die nicht die unmittelbare Lebensmittelsicherheit, sondern den
Umgang mit Lebensmitteln und deren Vertrieb betreffen, so etwa Regelungen im
Bereich des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuches (im Folgenden: LFGB).
Nach § 20 Abs. 1 LFGB ist es unter anderem verboten, beim Verkehr mit Futter-
mittelzusatzstoffen oder Vormischungen oder in der Werbung fir sie allgemein
oder im Einzelfall Aussagen zu verwenden, die sich auf die Beseitigung oder Lin-
derung von Krankheiten oder auf die Verhitung solcher Krankheiten, die nicht
Folge mangelhafter Erndhrung sind, beziehen. Die Kompetenz des Bundes wurde
hinsichtlich dieser Regelung zur Werberegulierung unproblematisch angenom-

men.*®

Eine Bundesgesetzgebungskompetenz wurde ebenfalls fur das Zweite Gesetze
zur Anderung des Tabakerzeugnisgesetzes angenommen.*” Mit diesem Ande-
rungsgesetz wurden weitreichende Werbeverbote flr Tabakprodukte erlassen. Ne-
ben dem (Bundes-)Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 (Recht der Lebensmit-
tel) wurde auch der Kompetenztitel aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Recht der Wirtschaft)

herangezogen.*®

Zwar erklart der Gesetzgeber, dass mit dem Gesetz ,der Schutz der Verbrauche-
rinnen und Verbraucher vor Gesundheitsschaden” erreicht werden soll.* In der
weiteren Begrundung knupft er aber nicht langer an das Tabakprodukt als solches
an, sondern erklart deutlich, dass es um Regelungen geht, die Werberegulierun-

gen aufstellen:

.Der Gesetzentwurf sieht — in Erganzung der bestehenden Werbeverbote
im Horfunk, in der Presse und anderen gedruckten Erzeugnissen, in den
Diensten der Informationsgesellschaft sowie in der sonstigen audiovisuel-
len kommerziellen Kommunikation einschlielllich des Fernsehens — ein
Verbot der AuRenwerbung fir Tabakerzeugnisse vor. [...]

46 BT-Drs. 15/3657, S. 57.
47 BT-Drs. 19/19495, S. 12.
48 BT-Drs. 19/19495, S. 12.
49 BT-Drs. 19/19495, S. 8.
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Die Verbote der AuRenwerbung und die weitergehende Einschrankung der
Kinowerbung sowie ein Verbot der kostenlosen Abgabe in Kombination mit
den bereits bestehenden Werbeverboten werden als wirksame Mittel ein-
geschatzt, um eine weitere Senkung der Raucherquote zu erreichen. Au-
Renwerbung fur Tabakerzeugnisse ist allgemein prasent. Kinowerbung fin-
det im positiv besetzten Kontext von Unterhaltung statt. Die kostenlose Ab-
gabe kann einen Anreiz zum Einstieg in den oder zur Fortsetzung des Kon-
sums insbesondere fiir preisbewusste Konsumenten, wie z. B. junge Er-
wachsene, setzen. Die mit diesen Ma3nahmen einhergehenden Eingriffe
in die Freiheitsrechte der betroffenen Unternehmen der Tabakwirtschaft
und der Werbewirtschaft, insbesondere in die Grundrechte der Meinungs-
aulerungsfreiheit und der Berufsfreiheit, werden aus Grinden des Ge-
sundheitsschutzes der Bevolkerung als gerechtfertigt angesehen. Das
Bundesverfassungsgericht hat sich in zwei Entscheidungen mit der Ein-
dammung des Tabakkonsums befasst, so in seiner Entscheidung vom 22.
Januar 1997 — 2 BvR 1915/91 — (BVerfGE 95, 173) zu Warnhinweisen auf
Packungen von Tabakerzeugnissen und in seiner Entscheidung vom 30.
Juli 2008 — 1 BvR 3262/07, 1 BvR 402/08, 1 BvR 906/08 (BVerfGE 121,
317) zum Nichtraucherschutz in Gaststatten. Das Gericht betont, dass
dem Schutz der Gesundheit der Bevolkerung in der Werteordnung des
Grundgesetzes ein hohes Gewicht zukomme. Aus Artikel 2 Absatz 2 des
Grundgesetzes kénne daher eine Schutzpflicht des Staates folgen, die
eine Risikovorsorge gegen Gesundheitsgefahrdungen umfasse. Ange-
sichts der Zahl der Todesfalle, die sich nach wissenschaftlichen Erkennt-
nissen auf Erkrankungen durch Passivrauchen zurickfihren lassen, sei
zudem auch der Schutz des menschlichen Lebens betroffen. Die Verfas-
sung begriinde auch insoweit eine Schutzpflicht des Staates, die es ihm
gebiete, sich schitzend und férdernd vor das Leben jedes Einzelnen zu
stellen (BVerfGE 121, 356 m.w.N.).

Da die Gesundheit und erst recht das menschliche Leben zu den beson-
ders hohen Gutern zahlten, dirfe ihr Schutz auch mit Mitteln angestrebt
werden, die in das Grundrecht der Berufsfreiheit empfindlich eingriffen
(BVerfGE 121, 357). Im Hinblick auf das Verbot der AulRenwerbung ist fer-
ner der Jugendschutz als weiterer Rechtfertigungsgrund anzufihren, da
sich Jugendliche dieser allgemein prasenten Werbeform nicht entziehen
kénnen. Der Zusammenhang zwischen dem Kontakt Jugendlicher mit Ta-
bakwerbung und der Wahrscheinlichkeit, zu rauchen oder mit dem Rau-
chen zu beginnen, ist statistisch reprasentativ in mehreren Studien auch
auf Deutschland bezogen untersucht.“0

Die Regulierungen werden als wirksame Mittel eingeschatzt, um die Quote der

Raucher zu senken und damit einen Beitrag zum Gesundheitsschutz zu leisten.

Die Regulierungen stellen Verbote der Auflenwerbung und der Kinowerbung auf

und erganzen die bestehenden Verbotsnormen, mit denen bereits die Werbung fur

50 BT-Drs. 19/19495, S. 10 f.
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Tabakprodukte in der Fernsehwerbung untersagt wurde.>! Der Bundesgesetzge-
ber hat seine Gesetzgebungsbefugnis auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 (Recht der Lebens-
mittel) und Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Recht der Wirtschaft) gestitzt, obwohl die Auswir-
kungen der Regulierungen die Mediengestaltung und nicht die Tabakprodukte

selbst treffen.

Der Bundesgesetzgeber hat auch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der
Verbraucherinformation auf der Grundlage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 (Recht der

Lebensmittel) erlassen.>?

Dort heift es:

~Soweit in diesem Gesetz Informationszugangsrechte geschaffen und Vor-
schriften ber die Information der Offentlichkeit geéndert werden, ergibt
sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Artikel 74 Abs. 1 Nr.
20 des Grundgesetzes.">3

Das Ziel des Entwurfes wird wie folgt beschrieben:

,verbraucherinnen und Verbrauchern wird mit dem vorliegenden Gesetz-
entwurf Zugang zu den bei den Behorden vorhandenen Informationen im
Anwendungsbereich des LFGB und des Weingesetzes eroffnet. Darlber
hinaus werden die Falle ausgeweitet, in denen die Behdrden von sich aus
die Offentlichkeit unter Namensnennung Uber marktrelevante Vorkomm-
nisse informieren sollen. Zudem werden die Staatsanwaltschaften ver-
pflichtet, die Uberwachungsbehdrden von der Einleitung eines Strafverfah-
rens bei VerstéRen gegen das LFGB oder das Weingesetz zu unterrich-
ten.">4

Der primare Regelungsgehalt ist daher kein solcher, der inhaltliche Anforderungen

an Lebensmittel stellt, vielmehr nimmt er vornehmlich die Information von Verbrau-

cherinnen und Verbrauchern in den Blick.

Das Recht der Lebensmittel aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG umfasst daher nicht nur
das Recht zum Erlass von Regelungen, die genuin Anforderungen an den Verkehr
und den Verkauf von Lebensmitteln stellen, sondern erfasst auch das Recht, Re-
gelungen zu erlassen, die den sonstigen Vertrieb, einschliellich der Werbung bis

hin zum Verbrauch sowie dem Schutz vor gesundheitlichen Schaden und gegen

51 Siehe § 20 Tabakerzeugnisgesetz; siehe hierzu auch die Begriindung des Entwurfes.
52 BGBI. 2007, Teil | Nr. 56, S. 2558 ff.

53 BR-Drs. 273/07, S. 15.

54 BR-Drs. 273/07, S. 1 f.
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Ubervorteilung, etwa durch irrefiihrende Bezeichnungen oder mangelhafte Kenn-

zeichnung, erfassen.®®

So konnte der Bundesgesetzgeber mit dem Gesetz zur Anderung des Rechts der
Verbraucherinformation, welches im September 2012 in Kraft getreten ist,* eine
Regelung erlassen, mit der der verpflichtende Zugang zu Unternehmensinformati-
onen fur Verbraucher durch die Behdrde geregelt wurde (§ 40 Abs. 1a LFGB).

.Bezuglich des durch das vorliegende Gesetz geregelten Informationszu-
gangs bei Lebensmitteln, Futtermitteln und Bedarfsgegenstanden folgt die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Artikel 74 Absatz 1 Nummer
20 des Grundgesetzes.“%”

Die Regelung unterlag bereits einer Uberpriifung durch das Bundesverfassungs-

gericht, welche die Gesetzgebungskompetenz des Bundes bestéatigt hat:

.Fur die Regelung der Informationstatigkeit der Behérden im Bereich des
Lebensmittel- und Futtermittelrechts hat der Bund das Recht der Gesetz-
gebung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 in Verbindung mit Art. 72 Abs. 2 GG."58

Der Kompetenztitel, der sich zugunsten des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG
ergibt, ist daher weitreichend und erfasst jedenfalls auch die hier zu erlassenden

Werberegulierungsmalnahmen.

Im Mittelpunkt der Regelungen stehen die von den Lebensmitteln ausgehenden

nachteiligen Gesundheitswirkungen, die zulasten von Kindern auftreten.
Im Rahmen des Gesetzesentwurfes wird erklart:

LZiel des Gesetzes ist es, zu einem wirksamen Schutz von Kindern als
besonders verletzliche Verbrauchergruppe vor Ubergewicht bzw. Adiposi-
tas sowie erndhrungsmitbedingten Krankheiten beizutragen. Werbung ist
Teil der pragenden Erndhrungsumgebung und hat einen nachweislichen
Einfluss auf das Erndhrungsverhalten. Ziel des Gesetzes ist nicht die Me-
dienregulierung, sondern die Regulierung der Werbung fur Lebensmittel
mit zu viel Zucker, Fett oder Salz — und damit die Verbesserung des Ge-
sundheitsschutzes durch Gestaltung der Erndhrungsumgebung von Kin-

55 Qeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, GG, Art. 74, Rn. 145; Broemel, in: v.
Minch/Kunig, 7. Aufl. 2021, GG, Art. 74, Rn. 75.

56 Gesetz vom 15.03.2012 - BGBI. | 2012, Nr. 14 21.03.2012, S. 476.

57 BT-Drs. 17/7374, S. 13.

58 BVerfG, Beschluss vom 21. Marz 2018 - 1 BvF 1/13, BVerfGE 148, 40-64, Rn. 23.
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dern. Die Regulierung erfolgt ahnlich wie bei Tabakerzeugnissen und ver-
wandten Erzeugnissen konkret produktbezogen fir Lebensmittel mit zu
viel Zucker, Fett oder Salz*.5°

Der Gesetzesentwurf stellt damit die fir die Gesundheit problematische Zusam-

mensetzung der Lebensmittel in den Vordergrund.

Zudem werden nach § 2 des Entwurfes vornehmlich die Lebensmittelunternehmer
als Adressaten der Regelungen genannt. lhnen gleichgestellt werden naturliche
oder juristische Personen, die Werbung oder Sponsoring fir die Lebensmittelun-

ternehmer im Sinne dieses Gesetzes betreiben.
Explizit nicht erfasst werden hingegen die Rundfunkanbieter.

Der Entwurf stellt daher Regelungen im Bereich des Lebensmittelrechts auf, nicht

im Bereich des Rundfunkrechts.

Der Bundesgesetzgeber stitzt seine Gesetzgebungsbefugnis zudem auf Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft).

Der Begriff des Rechts der Wirtschaft im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG st

weit zu verstehen®

Zum Recht der Wirtschaft gehdren die das wirtschaftliche Leben und die wirtschaft-
liche Betatigung als solche regelnden Normen, insbesondere diejenigen, die sich
in irgendeiner Form auf die Erzeugung, Herstellung und Verbreitung von Guitern
des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen, aber auch samtliche Regelungen, die das
wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betatigung als solche regeln.®! Hierzu

zahlen Gesetze mit wirtschaftsregulierendem oder wirtschaftslenkendem Inhait.5?

59 Siehe Seite 12 des Entwurfes.

60 BVerfG, Urteil vom 28. Januar 2014 - 2 BvR 1561, 1562, 1563, 1564/12 - BVerfGE
135, 155, Rn. 101; BVerfG, Beschluss vom 11.07.2006 - 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, S.
202 (215); BVerfG, Beschluss vom 12. Dezember 1984 - 1 BvR 1249, BVerfGE 68, S.
319 (330).

61 BVerfG, Beschluss vom 12. Dezember1984 - 1 BvR 1249, BVerfGE 68, S. 319 (330);
BVerfG, Urteil vom 10. Dezember 1980 - 2 BvF 3/77, BVerfGE 55, S. 274 (308).

62 BVerfG, Beschluss vom 11. Juli .2006 - 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, S. 202 (216).
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Aspekte der Wirtschaft wirken zudem regelmafig weit in Lebensbereiche hinein,
die anderen Kompetenztiteln zugeordnet sind, insbesondere in den Bereichen Film

und Medien sowie im kulturellen Bereich.?

Dem Bundesgesetzgeber stehen mithin die Kompetenztitel aus Art. 74 Abs. 1 Nr.
20 (Recht der Lebensmittel) uns aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Recht der Wirtschaft)

zur Seite.

3. Erforderlichkeitsklausel

Der Gesetzesentwurf ist auch erforderlich i.S.d. Art. 72 Abs. 2 GG.

Nach dieser Norm hat

~Auf den Gebieten des Artikels 74 Abs. 1 Nr. 4, 7, 11, 13, 15, 19a, 20, 22,
25 und 26 [...] der Bund das Gesetzgebungsrecht, wenn und soweit die
Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder die
Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Inte-
resse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.”

Zusatzlich zu einem einschlagigen Kompetenztitel muss daher eine Erforderlich-

keit im Sinne der Norm vorliegen.

Die Erforderlichkeitsklausel unterscheidet gem. Art. 72 Abs. 2 GG alternativ drei
mdgliche Ziele als Voraussetzung zulassiger Bundesgesetzgebung. Eine Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes besteht, ,wenn und soweit* (a) die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet oder (b) die Wahrung der
Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse oder die (b) Wahrung der Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung

erforderlich macht.®*

a. Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse

Die Anforderungen, die an das Vorliegen der Erforderlichkeit einer Bestimmung zur
.Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse” gestellt werden, sind relativ hoch.
Das BVerfG geht davon aus, dass eine Bestimmung zur ,Herstellung gleichwerti-

ger Lebensverhaltnisse” nicht schon dann erforderlich ist, wenn es nur um das

63 Broemel, in: v. Miinch/Kunig, 7. Aufl. 2021, GG Art. 74, Rn. 32.
64 Degenhart, in: Sachs, 9. Aufl. 2021, GG Art. 72, Rn. 10.
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Inkraftsetzen bundeseinheitlicher Regelungen oder um eine allgemeine Verbesse-
rung der Lebensverhaltnisse geht. Die Gleichwertigkeit der Lebensverhaltnisse sei
erst dann bedroht und der Bund zum Eingreifen ermachtigt, wenn sich die Lebens-
verhaltnisse in den Landern der Bundesrepublik Deutschland in erheblicher, das
bundesstaatliche Sozialgeflige beeintrachtigender Weise auseinanderentwickelt

haben oder sich eine derartige Entwicklung konkret abzeichnet.®®

Bis zur Verfassungsreform im Jahr 1994, die zu dem am 15. November 1994 in
Kraft getretenen geanderten Grundgesetz fihrte, verlangte die Erforderlichkeits-
klausel die ,Einheitlichkeit der Lebensverhaltnisse“. Dieses Erfordernis wurde

durch ,Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse” ersetzt.5®

Das Leitbild der ,Einheitlichkeit der Lebensverhaltnisse“ hatte zu einer Rechtferti-
gung beinahe jedes rechtspolitischen Wunsches nach bundesgesetzlicher Regu-
lierung gefihrt®” und damit die grundsétzliche Kompetenzverteilung zugunsten der
Lander in nicht verfassungskonformer Weise beschrankt. Die veranderte Begriff-
lichkeit sollte daher ,eine Abkehr vom Leitbild allumfassender Einheitlichkeit bewir-

ken“ 8

Die Anforderungen daflr, dass eine Regelung als erforderlich fir die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhaltnisse ist, sind daher relativ hoch, um die grundsatzli-

che Kompetenzverteilung zugunsten der Lander nicht in Frage zu stellen.

Ob die geplanten Regelungen erforderlich sind, um gleichwertige Lebensverhalt-
nisse herzustellen, erscheint fraglich. Die Regelungen werden zunachst keine un-
mittelbaren Auswirkungen auf die Lebensverhaltnisse in den Landern oder das

bundesstaatliche Sozialgefiige haben.

65 BVerfG, Urteil vom 21.07.2015 - 1 BvF 2/13, BVerfGE 140, 65 S. 35; BVerfG, Urteil vom
24. Oktober 2002 - 2 BvF 1/01, BVerfGE 106, 62-166, Rn. 324.

66 Qeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Oeter, 7. Aufl. 2018, GG Art. 72 Rn. 98; siehe auch
Schlussbericht der Enquétekommission Verfassungsreform vom 9.1 April 1976, BT-Drs.
7/5924, S. 126, (131).

67 Qeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Oeter, 7. Aufl. 2018, GG Art. 72, Rn. 98.

68 Uhle, in: Dirig/Herzog/Scholz, Stand: September 2022, GG Art. 72, Rn. 130.
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b. Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit

Die Regelungen sind aber erforderlich zur Wahrung der Rechts- und Wirtschafts-

einheit.

,Rechtseinheit* meint die Gleichheit der rechtlichen Rahmenbedingungen fur alle

Rechtsunterworfenen.5®

Die ,Wahrung der Wirtschaftseinheit* liegt nach Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts im gesamtstaatlichen Interesse, wenn es um die Erhaltung der
Funktionsfahigkeit des Wirtschaftsraums der Bundesrepublik durch bundeseinheit-
liche Rechtssetzung geht.” Die ,Wirtschaftseinheit" setzt daher also mehr voraus
als die Schaffung von "Rechtseinheit". Die beiden Zielvorgaben haben allerdings

haufig eine Schnittmenge.”

Das BVerfG geht davon aus, dass die ,Wirtschaftseinheit* als Zielgréfie in Art.72
Abs.2 GG nicht auf den Bereich des ,Rechts der Wirtschaft® in Art.74 Abs.1 Nr.11
GG beschrankt ist, denn Art.72 Abs. 2 GG bezieht sich auf alle Materien der kon-
kurrierenden und der Rahmengesetzgebung. Erfordernisse der Wirtschaftseinheit
im Sinne des Art.72 Abs. 2 GG konnen also die Inanspruchnahme der Bundes-
kompetenz fiir alle in Art. 74 Abs.1 GG aufgefiihrten Sachgebiete rechtfertigen.”
Die Erfordernisse der Rechts- und Wirtschaftseinheit kdnnen sich auch auf eine
Vereinheitlichung in begrenztem Ausmal — wie zum Beispiel auf den bloRen Aus-

schluss "grundlegend" unterschiedlicher Regelungen beziehen.”™

Das Erfordernis einer bundeseinheitlichen Regelung diirfte in dem Bereich des Art.
74 Abs. 1 Nr. 20 GG unter dem Gesichtspunkt der Wirtschaftseinheit regelmafig

zu bejahen sein.”

69 Qeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/ 7. Aufl. 2018, GG Art. 72 Rn. 109

70 BVerfG, Urteil vom 24. Oktober 2002 - 2 BvF 1/01, BVerfGE 106, 62-166, Rn. 330.

71 BVerfG, Urteil vom 24. Oktober 2002 - 2 BvF 1/01, BVerfGE 106, 62-166, Rn. 330.

72 BVerfG, Urteil vom 24. Oktober 2002 - 2 BvF 1/01, BVerfGE 106, 62-166, Rn. 332.

73 BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2010 - 2 BvR 2185/04, BVerfGE 125, 141-174, Rn.
61.

74 Degenhart, in: Sachs, 9. Aufl. 2021, GG Art. 74, Rn. 90.
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Im Rahmen des Entwurfes eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Tabaker-
zeugnisgesetzes hat der Gesetzgeber auf das dringende Erfordernis einheitlicher

Regelungen hingewiesen.
Er erklarte folgendes:

,Dem Bund steht das Gesetzgebungsrecht in diesem Bereich der konkur-
rierenden Gesetzgebung zu, wenn und soweit die Herstellung gleichwerti-
ger Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet und die Wahrung der Rechts-
oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesein-
heitliche Regelung erforderlich macht (Artikel 72 Absatz 2 GG). Das Ziel,
zu einem wirksamen Schutz der Bevdlkerung, insbesondere von Kindern
und Jugendlichen, vor gesundheitlichen Schaden, die durch den Tabak-
konsum verursacht werden kénnen, beizutragen, kann nur erreicht wer-
den, wenn im gesamten Bundesgebiet einheitliche Regelungen fir Tabak-
erzeugnisse und elektronische Zigaretten bzw. sonstige, damit zusammen-
hangende Erzeugnisse gelten. Die Regelungen des vorliegenden Geset-
zes sollen einheitliches Bundesrecht schaffen und eine gleichmaRige Pra-
xis der Verwaltungs- und Uberwachungsbehérden fiir das gesamte Bun-
desgebiet gewahrleisten, um Ungleichbehandlungen der betroffenen Wirt-
schaftsakteure und damit erhebliche Nachteile fur die Gesamtwirtschaft zu
vermeiden“.”®

Ein umfassender Gesundheitsschutz vor den Gefahren des Tabakkonsums ist
nach Auffassung des Bundesgesetzgebers daher nur durch einheitliche bundes-
weite Regelungen zu erreichen. Ein Unterschied zu den nunmehr geplanten Re-
gelungen ist nicht auszumachen. Auch bei diesen geht es um den Schutz vor ge-
sundheitlichen Gefahren, die durch den Konsum ungesunder Lebensmittel hervor-

gerufen werden kdnnen.

c. Enger Prognosespielraum des Gesetzgebers

Bezuglich der Frage, ob ein Gesetz erforderlich ist oder nicht, steht dem Gesetz-

geber ein enger Prognosespielraum zu.

Das BVerfG geht davon aus, dass sich Art. 72 Abs. 2 GG neben den Grenzen der
Kompetenztitel des Art. 74 GG als zusatzliche Schranke fir die Ausiibung der Bun-

deskompetenz darstellt. Ob die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2GG vorliegen

75 BT-Drs. 19/19495, S. 12
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oder nicht unterliegt einer strikten Bewertung des Gesetzgebers. Ein von verfas-
sungsgerichtlicher Kontrolle freier gesetzgeberischer Beurteilungsspielraum hin-
sichtlich der Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG besteht nicht.”®

Dennoch spricht das BVerfG dem Gesetzgeber einen gewissen Prognosespiel-

raum zu.

In seiner ,Altenpflegeentscheidung® vom 24. Oktober 2002 fihrt das BVerfG aus:

»2Auch fir die Feststellung kinftiger Entwicklungen, von denen die "Erfor-
derlichkeit" im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG abhangt, hat der Gesetzgeber
einen Prognosespielraum. Entwickelt sich ein Geschehensablauf anders
als zuvor angenommen, so realisiert sich darin vielfach nur das prognose-
typische, jeder Abschatzung komplexer kinftiger Entwicklungen innewoh-
nende Risiko. Fehlprognosen sind selbst bei grolter Prognosesorgfalt
letztlich nicht auszuschlieBen. Also muss auch dem Gesetzgeber, der
Prognosen nicht vermeiden kann, innerhalb gewisser Grenzen zugestan-
den werden, dass er dieses Risiko eingeht, ohne eine negative verfas-
sungsrechtliche Beurteilung beflirchten zu missen.

Die Bemessung eines Einschatzungsspielraums bei Prognosen muss auf
die empirischen und normativen Voraussetzungen achten, unter denen die
Gesetzgebung stattfindet. Es kann keine einheitliche, die vielfaltigen Kons-
tellationen nivellierende Antwort geben, sondern nur differenzierte Losun-
gen. Welcher Mal3stab im konkreten Fall angemessen ist, richtet sich ins-
besondere nach den Besonderheiten des Sachverhalts und der Schwierig-
keit der Prognose, wobei auch hier eine trennscharfe Abgrenzung kaum
moglich ist.

Der Prognosespielraum kann nur im Wege einer Gesamtbetrachtung er-
mittelt werden, die sowohl sachbereichsbezogen ist als auch die zu scht-
zenden Interessen beriicksichtigt und dabei das Ausmal} der Objektivier-
barkeit und Rationalisierbarkeit der dem Gesetz zu Grunde liegenden Er-
wartungen nicht aul3er Acht 1asst (vgl. Ossenbuhl, in: Bundesverfassungs-
gericht und Grundgesetz, Festgabe aus Anlass des 25-jahrigen Bestehens
des Bundesverfassungsgerichts, 1976, Band |, S. 458 <505 ff.>; Stettner,
DVBI 1982, S. 1123 <1125 m.w.N.>; ders., NVwZ 1989, S. 806 <808>;
Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, S. 360 Rn. 501). AuBere oder
vom Gesetzgeber zu vertretende Umstande wie Zeitnot oder unzu-
reichende Beratung sind nicht geeignet, den Prognosespielraum zu erwei-
tern (so allgemein im Hinblick auf Regelungsmangel BVerfGE 71, 364
<392>; vgl. auch Stettner a.a.0.).7”

76 BVerfG, Urteil vom 24. Oktober 2002 - 2 BvF 1/01, BVerfGE 106, 62-166, Rn. 290 f.
77 BVerfG, Urteil vom 24. Oktober 2002 - 2 BvF 1/01, BVerfGE 106, 62-166, Rn. 347 f.
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Das BVerfG formuliert sodann konkrete Aspekte, die der vom Gesetzgeber vorge-

nommenen Prognose innewohnen missen:

»,In die verfassungsgerichtliche Prifung eines Bundesgesetzes am Mal-
stab des Art. 72 Abs. 2 GG sind folgende Aspekte einzubeziehen (vgl. Tet-
tinger, DVBI 1982, S. 421 <427>; Breuer, Der Staat 1977, S. 21 <39 ff.>;
ahnlich Ladeur, NuR 1985, S. 81 ff.): Der Prognose miissen Sachverhalts-
annahmen zu Grunde liegen, die sorgfaltig ermittelt sind oder sich jeden-
falls im Rahmen der gerichtlichen Priifung bestatigen lassen (vgl. Burghart,
Die Pflicht zum guten Gesetz, 1996, S. 124 ff.). Die Prognose muss sich
methodisch auf ein angemessenes Prognoseverfahren stiitzen lassen,
und dieses muss konsequent verfolgt worden sein (im Sinne der "Verlass-
lichkeit" der Prognosen, von der auch BVerfGE 88, 203 <262> spricht).
Das Prognoseergebnis ist daraufhin zu kontrollieren, ob die die prognosti-
sche Einschatzung tragenden Gesichtspunkte mit hinreichender Deutlich-
keit offen gelegt worden sind oder ihre Offenlegung jedenfalls im Normen-
kontrollverfahren mdglich ist und ob in die Prognose keine sachfremden
Erwagungen eingeflossen sind."78

Diese Anforderungen wurden bei Umsetzung des Entwurfes erflillt.

So wird erklart:

LZiel des Gesetzes ist es, zu einem wirksamen Schutz von Kindern als
besonders verletzliche Verbrauchergruppe vor erndhrungsmitbedingten
Krankheiten beizutragen. Dies kann nur erreicht werden, wenn im gesam-
ten Bundesgebiet einheitliche Regelungen fiir Werbung fir Lebensmittel
mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt, die sich nach Art, Inhalt oder
Gestaltung oder aufgrund des zeitlichen, inhaltlichen oder 6rtlichen Kon-
textes an Kinder richtet, gelten. Das Gesetz soll einheitliches, alle betroffe-
nen Akteure bzw. Werbetrdger und -mittel berlcksichtigendes Bundes-
recht schaffen und eine gleichmaRige Praxis der Verwaltungs- und Uber-
wachungsbehdrden fur das gesamte Bundesgebiet gewahrleisten, um Un-
gleichbehandlungen der betroffenen Wirtschaftsakteure und damit erheb-
liche Nachteile fur die Gesamtwirtschaft zu vermeiden. § 6 Abs. 7 Jugend-
medienschutz-Staatsvertrag (JMStV) stellt keine entsprechende bundes-
einheitliche Regelung dar, da der Anwendungsbereich des Gesetzentwurfs
deutlich weiter ausgestaltet ist. Notwendig flr einen wirksamen Schutz und
eine fir alle Wirtschaftsbeteiligten geltende, die erforderliche Rechtsklar-
heit schaffende Regelung aus einem Guss ist eine bundeseinheitliche Re-
gelung fur Lebensmittel mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt, die —
wie im Tabakrecht — alle relevanten Werbeformate adressiert.“”°

78 BVerfG, Urteil vom 24. Oktober 2002 - 2 BvF 1/01, BVerfGE 106, 62-166, Rn. 350.
79 Sjehe Seite 12 des Entwurfes.

39



Der Gesetzgeber darf aufgrund der Auswertung der bislang bestehenden wissen-
schaftlichen Untersuchungen davon ausgehen, dass die bestehenden Regelun-
gen, Selbstverpflichtungen und politischen Agenden keinen Schutz von Kindern
vor Werbung flr ungesunde und damit potentiell gesundheitsschadliche Werbung
bieten.® Er durfte daher den Erlass der Vorschriften grundsatzlich fir erforderlich
erachten und durfte auch davon ausgehen, dass unter dem Blickpunkt der Wah-
rung der Rechts- und Wirtschaftseinheit bundesweite Regelungen erforderlich

sind.

Dieses Erfordernis ergibt sich auch vor dem Hintergrund, dass zwar die Unterneh-
men in unterschiedlichen Bundeslandern ansassig sind und daher auch nur teil-
weise von den geplanten Regelungen erfasst wiirden, die Werbewirkung aber bun-
desweit eintritt, denn Adressaten der geplanten Regelungen sind nicht die Medi-
endienstanbieter. Werbung von Unternehmen, die nicht in den Anwendungsbe-
reich der geplanten Regelung fielen, kdnnten daher weiterhin bundesweit ausge-

strahlt werden. Die Intention des Gesetzgebers wirde vollends unterlaufen.

Da der Gesetzesentwurf die Lebensmittelunternehmen adressiert, wiirden feh-
lende bundeseinheitliche Regelungen dazu fiihren, dass verschiedene Lebensmit-

telunternehmer unterschiedlichen Regelungen unterliegen wirden.

Mit den geplanten Regelungen soll eine konkrete Materie bundesgesetzlich gere-
gelt werden, fur die bisher keine spezialgesetzliche bundesrechtliche Regelung
existiert. Insbesondere bestehen keine spezialgesetzlichen Regelungen durch die

Normierungen des Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV). 8

§ 6 JMStV stellt in grundsatzlicher Hinsicht bezuglich des Jugendschutzes in der
Werbung und im Teleshopping auf. § 6 Abs. 2 JMStV bestimmt, dass Werbung
Kinder und Jugendliche weder korperlich noch seelisch beeintrachtigen darf. Dar-
uber hinaus darf sie keine direkten Aufrufe zum Kaufen oder Mieten von Waren
oder Dienstleistungen an Kinder oder Jugendliche enthalten, die deren Unerfah-
renheit und Leichtglaubigkeit ausnutzen (§ 6 Abs. 2 Nr. 1 JMStV) und sie darf Kin-

der oder Jugendliche nicht unmittelbar auffordern, ihre Eltern oder Dritte zum Kauf

80 Siehe hierzu Abschnitt E.II.4.

81 Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (JMStV) vom 13. September 2002, GVBI. 2003 S.
147, BayRS 02-21-S, der zuletzt durch Art. 2 des Vertrages vom 14. Dezember 2021,
GVBI. 2022, S. 313 (396) geandert worden ist.
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der beworbenen Waren oder Dienstleistungen zu bewegen (§ 6 Abs. 2 Nr. 2
JMStV). § 6 Abs. 4 JMStV bestimmt, dass Werbung, die sich auch an Kinder oder
Jugendliche richtet oder bei der Kinder oder Jugendliche als Darsteller eingesetzt
werden, nicht den Interessen von Kindern oder Jugendlichen schaden oder deren

Unerfahrenheit ausnutzen darf.

§ 6 Abs. 2 JMStV verbietet mithin nur die unmittelbare Kaufaufforderung, bietet
ansonsten aber keinerlei Schutz WerbemalRnahmen, die eine solche unmittelbare
Kaufaufforderung nicht beinhaltet. Werbung fir ungesunde Lebensmittel beein-
trachtigt Kinder auch nicht unmittelbar seelisch oder kérperlich, sodass sich auch
durch die weiteren Regulierungsinhalte des § 6 Abs. 2 JMStV keine Begrenzungen
des Lebensmittelmarketing ergeben. Die kérperlichen Beeintrachtigungen treten

erst weit nach der Betrachtung der Werbemalinahmen auf.

Auch § 6 Abs. 4 JMStV stellt keine ausreichende bundeseinheitliche Regelung dar.
Die Norm nimmt lediglich Werbung fur unmittelbar gefahrliche Gegenstande, wie
Pfefferspray oder Arzneimittel in den Blick.2? Eine solch unmittelbare Schadigungs-
wirkung kann flr ungesunde Lebensmittel nicht postuliert werden, denn es fehlt —

wie dargelegt — an einem Unmittelbarkeitskriterium.
Insbesondere stellt § 6 Abs. 7 JMStV keine spezialgesetzliche Regelung auf.
Die Norm lautet:

,Die Anbieter treffen geeignete MalRnahmen, um die Einwirkung von im
Umfeld von Kindersendungen verbreiteter Werbung fir Lebensmittel, die
Nahrstoffe und Substanzen mit erndhrungsbezogener oder physiologi-
scher Wirkung enthalten, insbesondere Fett, Transfettsduren, Salz, Nat-
rium, Zucker, deren ibermafRige Aufnahme im Rahmen der Gesamternah-
rung nicht empfohlen wird, auf Kinder wirkungsvoll zu verringern.®

Nach der gesetzlichen Begrindung dient die Norm der Umsetzung der AVMD-

Richtlinie.®®

82 Konig/Borner, Erweiterter Minderjahrigenschutz im rechtsgeschaftlichen Verkehr? - Ge-
fahr korperlicher und seelischer Schaden als unverzichtbares Tatbestandsmerkmal des §
6 JMStV, MMR 2012, 215, 219.

83 Amtliche Begriindung, zitiert nach NK-JMStV/Schwartmann, 2. Aufl. 2021, JMStV § 6;
zur AVMD-Richtlinie siehe Abschnitt C.11.1.b.
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Erwagungsgrund 28 der Richtlinie bestimmt:

.In derselben Weise sollten die Mitgliedstaaten angehalten werden, daflr
zu sorgen, dass auf Selbst- und Koregulierung beruhende Verhaltenskodi-
zes angewandt werden, um die Einwirkung audiovisueller kommerzieller
Kommunikation fiir alkoholische Getranke auf Kinder und Jugendliche wir-
kungsvoll zu reduzieren. Auf Unionsebene und auf nationaler Ebene be-
stehen verschiedene Selbst- und Koregulierungssysteme, die auf eine ver-
antwortungsvolle Vermarktung alkoholischer Getranke, auch mittels audi-
ovisueller kommerzieller Kommunikation, abzielen. Derartige Systeme
sollten weiter geférdert werden, insbesondere wenn sie dafur sorgen sol-
len, dass audiovisuelle kommerzielle Kommunikation fur alkoholische Ge-
tranke stets mit Hinweisen auf einen verantwortungsvollen Alkoholgenuss
einhergeht.”
Dieser Gedanke wird in Art. 9 Abs. 4 der Richtlinie aufgenommen und dort als Auf-

forderung an die Mitgliedstaaten formuliert.

Durch § 6 Abs. 7 JMStV wird versucht der Aufforderung des Art. 9 Abs. 4 der Richt-
linie nachzukommen. Sie flhrt aber nicht zu einer verbindlichen Regelung, die ge-
eignet ist, an Kinder gerichtetes Lebensmittelmarketing wirksam zu regulieren. Die
Norm ist so abstrakt gehalten, dass sie ,einige Fragen offen” lasst.?* Liesching
spricht gar von einer ,Scheinregulierung“®®: Die Norm enthalt zahlreiche unbe-
stimmte Rechtsbegriffe, die eine Anwendung erschweren. Zudem fehlenden Re-
gulierungs- bzw. Sanktionsmdglichkeiten fir den Fall der unzureichenden Anwen-

dung der Norm.#

Die Norm ist daher nicht geeignet, die Rechts- und Wirtschaftseinheit auf Bundes-

ebene zu wahren.

Die bundesrechtliche Kompetenz besteht letztlich auch unabhangig davon, ob die
Lander zunachst einen weiteren Versuch unternehmen, entsprechende gemein-
same Regelungen fir den Lebensmittelbereich zu verabschieden. Die Rechtsauf-

fassung, dass erst ein erneuter Versuch der Lander vorliegen musse, bevor der

84 So Bornemann, Der Jugendmedienschutz-Staatsvertrag der Lander, NJW 2003, S. 787
(790).

85 Liesching, Transfettsduren sind nicht gut! - Jugendschutzregulierung im Digitalzeitalter,
Blogbeitrag, 12.8.2019, abrufbar unter https://community.beck.de/2019/08/12/transfett-
saeuren-sind-nicht-gut-jugendschutzregulierung-im-digitalzeitalter.

86 Bornemann, NJW 2003, S. 787 (791).
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Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch machen kénne, ware we-
gen Art. 72 Absatz 1 GG unzutreffend. Denn danach besteht die Gesetzgebungs-
kompetenz der Lander nur ,solange und soweit* der Bund von seiner Gesetzge-
bungszustandigkeit keinen Gebrauch gemacht hat. Dies ist bisher nicht gesche-

hen.

4. Zwischenergebnis

Der Bundesgesetzgeber ist fur den Erlass eines Gesetzes zum Schutz von Kindern
vor Werbung fir Lebensmittel mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt (Kinder-

Lebensmittel-Werbegesetz — KLWG) zustandig.

Seine Gesetzgebungskompetenz ergibt sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 (Recht der
Lebensmittel) in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Recht der Wirtschaft). des

Grundgesetzes.

Die Regelungen sind zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit erforderlich.
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E. Materielle VerfassungsmaBigkeit

Die geplanten Regelungen sind nicht nur in formeller, sondern auch in materieller

Hinsicht verfassungsgemali.

.  Grundrechtseingriffe

Grundrechtseingriffe durch das geplante Gesetz liegen zwar zum Teil vor, diese

sind aber jedenfalls gerechtfertigt.

1. Grundrechtsbetroffenheit der Lebensmittelunternehmer
a. Eingriff in die in Art. 5 GG verankerte Meinungsfreiheit

Die geplanten Regulierungsmaflinahmen beschranken die Mdglichkeit der Lebens-

mittelunternehmer, bestimmte Werbemalnahmen zu veroéffentlichen.

Nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG hat jeder das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und
Bild frei zu auf3ern und zu verbreiten und sich aus allgemein zuganglichen Quellen

ungehindert zu unterrichten.

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit kann fur eine Wirtschaftswerbung in An-
spruch genommen werden, wenn die Werbung einen wertenden, meinungsbilden-

den Inhalt hat oder Angaben enthalt, die der Meinungsbildung dienen.®’

Soweit eine Meinungsaullerung — eine Ansicht, ein Werturteil oder eine bestimmte
Anschauung —in einem Bild zum Ausdruck kommt, fallt auch dieses in den Schutz-
bereich von Art. 5Abs. 1S. 1 GG.28

Vor diesem Hintergrund ist bereits fraglich, ob Gberhaupt ein Eingriff in Art. 5 Abs.
1 S. 1 GG vorliegt, denn es ist zweifelhaft, ob den zu regulierenden Werbemal3-
nahmen Uberhaupt Elemente der Meinungsbildung zugeschrieben werden kon-

nen.

87 BVerfG, Urteil vom 12. Dezember 2000 - 1 BvR 1762/95, BVerfGE 102, 347-369, Rn.
40; BVerfG, Beschluss vom 22. Januar 1997 - 2 BvR 1915/91, BVerfGE 95, 173-188, Rn.
46.
88 BVerfG, Urteil vom 12. Dezember 2000 - 1 BvR 1762/95, BVerfGE 102, 347-369, Rn.
40.
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Das BVerfG ging in seiner Entscheidung zu staatlichen Warnhinweisen auf Tabak-
erzeugnissen davon aus, dass die Hersteller von Tabakerzeugnissen sich wegen

der Hinweise nicht auf das Grundrecht der Meinungsfreiheit berufen kénnen.

Das Gericht erklarte:

,Das Grundrecht der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) kann fiir eine
Wirtschaftswerbung allenfalls in Anspruch genommen werden, wenn die
Werbung einen wertenden, meinungsbildenden Inhalt hat oder Angaben
enthalt, die der Meinungsbildung dienen (vgl. BVerfGE 71, 162 <175>).
Daran fehlt es hier. Soweit die Hersteller von Tabakerzeugnissen auf ihren
Packungen auch staatliche Warnungen verbreiten missen, nimmt der
Staat diese Packungen in Anspruch, ohne damit die Werbung im tbrigen
zu beeintrachtigen. Insoweit ist nicht die Meinungsbildung und Meinungs-
aulerung der Unternehmen, sondern ausschlielllich deren Berufsaus-
Ubung berihrt.

Etwas anderes wirde gelten, wenn die Warnhinweise nicht deutlich er-
kennbar AuRerung einer fremden Meinung wéren, sondern dem Produzen-
ten der Tabakerzeugnisse zugerechnet werden kénnten. Wirde einem
Grundrechtsberechtigten die Verbreitung einer fremden Meinung als ei-
gene zugemutet, so ware die Freiheit der Meinungsaufierung (Art. 5 Abs.
1 Satz 1 GG) beruhrt. Wird dem Adressaten der Werbung der Eindruck
vermittelt, der Tabakproduzent unterstiitze aus eigenem Willen die Verbrei-
tung der Warnhinweise, verbreite also von sich aus diese Aussage, so
kann die Freiheit der Meinungsverbreitung den Prifungsmalistab bieten.
Wird hingegen deutlich erkennbar, dafl3 die auf den Packungen der Tabak-
produkte verbreitete Meinung einem anderen zuzurechnen ist, und ist die
Verbreitung dieser Warnhinweise allgemeine Bedingung eines gewerbs-
maRigen In-Verkehr-Bringens von Tabakerzeugnissen, so regelt diese
Kennzeichnungspflicht die Berufsausibung.

b) Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabs wird das Grundrecht der Be-
schwerdefiihrerinnen auf Meinungsfreiheit durch die angegriffene Rege-
lung nicht beruhrt. Die Pflicht zum Aufdruck der Warnhinweise dient der
Verbreitung einer fremden Meinung, trifft alle Unternehmen, die Zigaretten
gewerbsmaRig in Verkehr bringen, und erweckt nicht den Anschein, die
Unternehmen wirden diese Meinung von sich aus verbreiten.

Die Warnhinweise sind als Wiedergabe einer erkennbar fremden Meinung
zu werten. Sie sagen aus, dall die EG- Gesundheitsminister die Ansicht
vertreten, Rauchen verursache Krebs sowie Herz- und GefalRkrankheiten.
Diese Warnhinweise werden nach der generellen Verpflichtung des § 3
TabKTHmMV nicht nur von einzelnen Unternehmen verbreitet, sondern ge-
héren zum Erscheinungsbild jeder Zigarettenpackung. Sie enthalten - fir
den Nachfrager erkennbar - keine einem einzelnen Unternehmen zure-
chenbare Aussage, sondern sind Bedingung fur jedes gewerbsmafige An-
gebot von Zigaretten und ahnlichen Tabakerzeugnissen. Die EG-Gesund-
heitsminister verfolgen ihr gesundheitspolitisches Ziel gerade dadurch,
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daf sie fiir jede Kauf- und Konsumentscheidung die Schadlichkeit bewuf3t
machen wollen."8?
Mit dem Entwurf verhalt es sich vergleichbar: Samtliche Lebensmittelunternehmen
unterliegen den Regulierungen gleichermalen, die Regulierungen werden durch
Gesetz festgelegt. Die Regulierungen sind daher Ausdruck einer fremden Meinung

und als solche auch von Verbraucherinnen und Verbrauchern zu erkennen.

Selbst wenn man zu dem Ergebnis kdme, dass ein Eingriff in die durch Art. 5 Abs.
1 S. 1 GG etablierte Meinungsfreiheit vorlage, wirde man dessen Verfassungs-
widrigkeit vereinen mussen, denn nach Art. 5 Abs. 2 findet das Recht der Mei-
nungsfreit seine Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den

Bestimmungen zum Schutz der Jugend und in dem Recht der personlichen Ehre.®

b. Eingriff in die in Art. 12 Abs. 1 GG verankerte Berufswahl- bzw. Berufs-

ausiibungsfreiheit

Nach der Rechtsprechung des BVerfG umfasst das Grundrecht der Berufsfreiheit

sowohl die Wahl als auch die Ausibung des Berufs.

Trotz dieser Einordnung des Art. 12 Abs. 1 GG als einheitliches Grundrecht, nah-
men BVerfG und Lehre lange Zeit eine weitgehend strikte Abgrenzung zwischen
der Berufswahl einerseits und der Berufsausubung andererseits vor. Diese erfolgte
im Sinne der sog. Stufenlehre, mit der differenzierte Rechtfertigungsmalstabe flr
Berufswahl und Berufsauslibung erstellt wurden. Mittlerweile wird eine solch strikte
Trennung nicht mehr vorgenommen. Vielmehr gilt die Annahme von Berufswahl

oder Berufsauslibung als bloRer Indikator fir das Gewicht des Eingriffs.*

Art. 12 Abs. 1 GG schutzt vor solchen Beeintrachtigungen, die gerade auf die be-
rufliche Betatigung bezogen sind, indem sie eine Berufstatigkeit unmittelbar unter-
binden oder beschranken. Der Schutz erstreckt sich auch auf das Recht, Art und

Qualitat der am Markt angebotenen Guter und Leistungen selbst festzulegen und

89 BVerfG, Beschluss vom 22. Januar 1997 - 2 BvR 1915/91, BVerfGE 95, 173-188, Rn.
46-49.

9 Zur materiellen VerfassungsgemaBheit der Regelungen siehe Abschnitt E.

91 Kémmerer, in: v. Miinch/Kunig, 7. Aufl. 2021, GG Art. 12 Rn. 46.
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damit den Kreis der angesprochenen Interessenten selbst auszuwahlen.®? Werbe-
beschrankungen betreffen ihrer Natur nach regelmafig nicht den Zugang zu einem

Beruf, sondern nur dessen Ausiibung.*?

Das Grundrecht ist nach Art. 19 Abs. 3 GG auch auf juristische Personen anwend-
bar, soweit sie eine Erwerbszwecken dienende Tatigkeit ausuben, die ihrem We-
sen und ihrer Art nach in gleicher Weise einer juristischen wie einer naturlichen

Person offensteht.%

Zu der durch Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG geschutzten freien Berufsausubung gehort
nicht nur die berufliche Praxis selbst, sondern auch jede Tatigkeit, die mit der Be-
rufsaustibung zusammenhangt und dieser dient. In den Bereich berufsbezogener
Tatigkeiten fallt daher auch die berufliche Au3endarstellung des Grundrechtstra-
gers einschlieBlich der Werbung fir die Inanspruchnahme seiner Dienste. Staatli-
che Malinahmen, die ihn dabei beschranken, sind Eingriffe in die Freiheit der Be-

rufsausibung.®®

Der durch die Berufsfreiheit etablierte Schutz reicht aber nicht so weit, dass ein
Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG bei jeder Regelung, die Rahmenbedingungen der un-
ternehmerischen Tatigkeit beeinflusst, vorliegt.®® Entfaltet eine Rechtsnorm oder
ihre Anwendung unter bestimmten Umstanden Rickwirkungen auf die Berufstatig-
keit, liegt nicht zwingend ein Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte
Berufsfreiheit vor.®” Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ist aber dann eroff-
net, wenn Normen, die zwar die Berufstatigkeit selbst unbertihrt lassen, Rahmen-

bedingungen der Berufsausiibung verandern oder infolge ihrer Ausgestaltung in

92 BVerfG, Urteil vom 30. Juli 2008 - 1 BVR 3262/07, BVerfGE 121, 317-388, Rn. 92.

93 BVerfG, Beschluss vom 17. Marz 1959 - 1 BvR 53/56, BVerfGE 9, S. 213 (221); siehe
auch BVerfG, Dreierausschussbeschluss vom 3. Januar 1980 - 2 BvR 1022/79, BVerfGE
53, 96-99, Rn. 5.

94 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2002 - 1 BvL 28/95, BVerfGE 106, 275-310, Rn. 102.
9 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 11. Februar 1992, 1 BvR 1531/90, BVerfGE
85, S. 248 (256); BVerfG, Beschluss vom 7. November 1991, 1 BvR 1469/86, BStBI 11 1992,
44, BVerfGE 85, 97-108, Rn. 27; siehe auch BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom
20. April 1982, 1 BvR 522/78; BVerfGE Band 60, S. 215 (229).

9% Vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.6.20, 1 BvR 1679/17, BVerfGE 155, 238-310, ZUR 2020, 683,
Rn. 95 f.; Beschluss vom 29. April 2022, 1 BvL 2/17, Rn. 26.

97 BVerfG, Beschluss vom 12. April 2005, 2 BvR 1027/02, BVerfGE 113, 29-63, Rn. 91;
BVerfG, Beschluss vom 29. April 2022, 1 BvL 2/17, Rn. 26.
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einem engen Zusammenhang mit der Austibung eines Berufs stehen und eine ob-
jektiv berufsregelnde Tendenz haben.®® Eine objektiv berufsregelnde Tendenz liegt
vor, wenn die Regelung ,nach Entstehungsgeschichte und Inhalt im Schwerpunkt
Tatigkeiten betreffen, die typischerweise beruflich ausgelibt werden*,*® also die
Rahmenbedingungen der Berufsaustibung verandert und in Folge der Gestaltung
der Regulierung in einem engen Zusammenhang mit der Ausliibung des Berufs

steht.100

Der Gesetzgeber plant, Regelungen zu erlassen, die Werbemalnahmen flir unge-
sunde Lebensmittel regulieren. Hierdurch greift der Gesetzgeber unmittelbar in die
freie Berufsausiibung der Lebensmittelhersteller und -handler ein, ihre Waren so
Zu prasentieren, wie sie méchten. Der Gesetzgeber plant daher MaRnahmen, die

Eingriffe in die Berufsaustibung darstellen.

Hierbei ist aber bereits auf Eingriffs- und nicht erst auf Rechtfertigungseben zu
bedenken, dass die Eingriffe, die sich aufgrund der geplanten Regelungen erge-
ben, die Lebensmittelunternehmen zwar nicht ganzlich unerheblich, aber auch

nicht Uber die MalRe massiv treffen:

Den Herstellern und Handlern von Lebensmitteln mit hohem Zucker-, Fett- oder
Salzgehalt steht es weiterhin frei, diese zum Kauf anzubieten. Sie werden nicht
gezwungen, ihre Produktion auf ganzlich andere Lebensmittel umzustellen, son-
dern kénnen die von ihnen angebotenen Produkte weiterhin uneingeschrankt ver-
kaufen und auch weiterhin bewerben, soweit sich die Werbung nicht speziell an
Kinder richtet oder in einem kindernahen Kontext publiziert wird. Lediglich die M6g-
lichkeit die Produkte nach eigenem Gusto gegentber einer speziellen Verbrau-

chergruppe zu bewerben wird beschnitten.

Wollen die Lebensmittelhersteller und -handler ihre Produkte weiter gegeniber
Kindern bewerben, kbnnen sie die Rezepturen ihrer Produkte aber auch anpassen,

sodass sie nicht langer unter den Anwendungsbereich des Gesetzes fallen.

98 St. Rspr., vgl. BVerfG, Beschluss vom 30. Juni 2020, 1 BvR 1679/17, BVerfGE 155, 238-
310, ZUR 2020, S. 683, Rn. 95f.; Beschluss vom 29. April 2022, 1 BvL 2/17, Rn. 26.

9 BVerfG, Urteil vom 08. April 1997 — 1 BvR 48/974, BverfGE 97, 228 (254).

100 BVerfG, Beschluss vom 30. Juni 2022 - 2 BvR 737/20, BVerfGE 111, 191 (213).
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Die geplanten Regelungen flihren trotz dieser Annahmen zu einem Eingriff in den
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG. Die Schwere des Eingriffs darf aber nicht als

besonders schwerwiegend angenommen werden.

Zu bedenken ist auch, dass Art. 12 Abs. 1 GG grundsatzlich nicht vor Veranderun-
gen der Marktdaten und Rahmenbedingungen der unternehmerischen Entschei-

dungen schitzt.

In einer Entscheidung des BVerfG vom 20. April 2004 erklarte dieses:

.In der bestehenden Wirtschaftsordnung umschlief3t das Freiheitsrecht des
Art. 12 Abs. 1 GG das berufsbezogene Verhalten der Unternehmen am
Markt nach den Grundsatzen des Wettbewerbs. Marktteiinehmer haben
aber keinen grundrechtlichen Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbe-
dingungen fir sie gleich bleiben. Insbesondere gewahrleistet das Grund-
recht keinen Anspruch auf eine erfolgreiche Marktteilhabe oder kiinftige
Erwerbsmaéglichkeiten. Vielmehr unterliegen die Wettbewerbsposition und
damit auch die erzielbaren Ertrage dem Risiko laufender Veranderung je
nach den Verhaltnissen am Markt und damit nach MafRgabe seiner Funk-
tionsbedingungen.“10t

Die grundrechtliche Gewahrleistung umfasst dementsprechend keinen Schutz vor
Einflissen auf die wettbewerbsbestimmenden Faktoren und auch keinen An-

spruch auf Erfolg im Wettbewerb und auf Sicherung klnftiger Erwerbsméglichkei-

ten.192

Lebensmittelunternehmen kénnen sich mithin auf den durch Art. 12 Abs. 1 GG ver-
ankerten Schutz ihrer Berufsausubungsfreiheit berufen. Dies aber nur in den Gren-
zen, in denen die geplanten Regelungen den Unternehmen verbieten will, be-
stimmte, ungesunde Lebensmittel nach eigenen Vorstellungen zu bewerben. Der
Schutz umfasst aber nicht das Recht der Unternehmer, mdglichst gewinnbringend
agieren zu kénnen. Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ist daher von vorn-

herein nur fur einen engen Bereich erdffnet. Die Schwere des Eingriffs begrenzt.

c. Eingriff in das in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG verankerte Eigentumsrecht

Maoglich erscheint auch ein Eingriff in das in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG verankerte

Eigentumsrecht.

101 BVerfG, Urteil vom 20. April 2004 - 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274-304, Rn. 44.
102 BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2002 - 1 BvR 558/91, BVerfGE 105, 252-279, Rn. 43.
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Nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG wird das Eigentum gewahrleistet. Der Eigentumsga-
rantie kommt im sozialen Rechtsstaat eine besondere Bedeutung zu. Sie will den
konkreten Bestand des Eigentums in der Hand des Eigentimers sichern. lhr
kommt von Verfassungswegen die Aufgabe zu, dem Trager des Grundrechts einen
Freiheitsraum im vermoégensrechtlichen Bereich zu erhalten und dem Einzelnen
damit eine Entfaltung und eigenverantwortliche Lebensgestaltung zu ermdgli-

chen.103

Geschiitzt ist der Bestand der Eigentumsposition in der Hand des Eigentiimers.1%4
Weiter wird die Nutzung der Position geschiitzt. Dies umfasst auch das Recht,

Dritte von Besitz und Nutzung auszuschlieRen.1%®

Die konkrete Reichweite des Schutzes durch die Eigentumsgarantie ergibt sich
aus der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums. Sie ist nach Art.
14 Abs. 1 S. 2 GG Sache des Gesetzgebers.1%®

Diesem ist es bei der Neuregelung eines Rechtsgebiets nicht ausnahmslos ver-
wehrt auch in bestehende Rechtspositionen umgestaltend einzugreifen. Die Eigen-
tumsgarantie gebietet nicht, eine einmal ausgestaltete Rechtsposition fir alle Zu-
kunft ihrem Inhalt nach unangetastet zu lassen. Art. 14 gewahrleistet nur Rechts-
positionen, die einem Rechtssubjekt bereits zustehen. BloRe in der Zukunft lie-

gende Chancen und Verdienstmadglichkeiten werden nicht geschitzt. 107

Der etwaig bestehende Schutz eines Gewerbebetriebs erfasst nur den konkreten
Bestand an Rechten und Giitern; bloRe Umsatz- und Gewinnchancen oder tat-

sachliche Gegebenheiten werden hingegen auch unter dem Gesichtspunkt des

103 BVerfG, Beschluss vom 7. Januar 2009 - 1 BvR 312/08, NJW 2009, S. 1259, Rn. 12.
104 BVerfG, Beschluss vom 7. Januar 2009 - 1 BvR 312/08, NJW 2009, S. 1259, Rn. 12.
105 Jarass, in: Jarass/Pieroth, 17. Aufl. 2022, GG Art. 14, Rn. 16; BVerfG, Urteil vom 6.
Dezember 2016 - 1 BvR 2821/11, 321, 1456/12, BVerfGE 143, 246, Rn. 228; BGH, Ur-
teil vom 4. November 2015 - VIII ZR 217/14, NZM 2016, 82, Rn. 101; BVerfG, Beschluss
vom 14. Juli 1999 - 1 BvR 995/95, BVerfGE 101, 54-105, Rn. 106.

106 BVerfG, Beschluss vom 14. Juli 1999 - 1 BvR 995/95, BVerfGE 101, 54-105, Rn. 107;
BVerfG, Beschluss vom 8. Oktober 1996 - 1 BvR 875/92, BVerfGE 95, 48-64, Rn. 32.

107 Jarass, in: Jarass/Pieroth, 17. Aufl. 2022, GG Art. 14, Rn. 19; BVerfG, Beschluss vom
09. Januar 1991 - 1 BvR 929/89, NJW 1991, Rn. 1807; BVerfG, Beschluss vom 22. Januar
1997 - 2 BvR 1915/91, BVerfGE 95, 173-188, Rn. 66; BVerfG, Beschluss vom 16. Marz
1971 - 1 BvR 52/66, BVerfGE 30, 292-336, Rn. 111.
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eingerichteten und ausgeulbten Gewerbebetriebs nicht von der Eigentumsgarantie

erfasst.1%8

Das BVerfG ging daher in einer Entscheidung vom 22. Januar 1997 davon aus,
dass die Pflicht zum Aufdruck von Warnhinweisen auf Tabakprodukten zwar die
Umsatz- und Gewinnchancen der Beschwerdefihrerinnen minderte, aber insoweit
keine eigentumsrechtlich geschitzten Rechte beriihrt gewesen seien. Art. 14 Abs.
1 GG schitze nur Rechtspositionen, die einem Rechtssubjekt bereits zustehen,
umfasse also grundsatzlich nicht in der Zukunft liegende Chancen und Verdienst-

moglichkeiten.1%®

Die Reichweite des Art. 14 Abs. 1 GG wird auch begrenzt durch das Wohl der
Allgemeinheit. Art. 14 Abs. 2 GG bestimmt, dass Eigentum verpflichtet. Das Eigen-
tum im Sinne des Grundgesetzes ist daher gemeinschaftsgebunden. Der Eigentl-
mer ist zugleich Glied einer Gesellschaft und Teilhaber eines sozialen Rechtsstaa-
tes. Die daraus erwachsenden Bindungen des Eigentums werden in Art. 14 Art. 2
GG nachdriicklich betont.11°

Das BVerfG erlautert etwa in einer Entscheidung vom 18. Juli 2019:

,Das nach Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleistete Eigentum ist von besonderer
Bedeutung fiir den sozialen Rechtsstaat. Der Eigentumsgarantie kommt
im Gefiige der Grundrechte insbesondere die Aufgabe zu, dem Trager des
Grundrechts einen Freiheitsraum im vermégensrechtlichen Bereich zu si-
chern. Das verfassungsrechtlich gewahrleistete Eigentum ist durch Pri-
vatnitzigkeit und grundsatzliche Verfiigungsbefugnis des Eigentimers
Uber den Eigentumsgegenstand gekennzeichnet. Es soll als Grundlage
privater Initiative und in eigenverantwortlichem privatem Interesse von Nut-
zen sein. Dabei geniel3t es einen besonders ausgepragten Schutz, soweit
es um die Sicherung der personlichen Freiheit des Einzelnen geht
(BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 23. Mai 2018 - 1 BvR 97/14, 1
BVvR 2392/14 -, Rn. 70 m.w.N.). Zugleich soll der Gebrauch des Eigentums
dem Wohl der Allgemeinheit dienen (Art. 14 Abs. 2 Satz 2 GG; BVerfGE
143, 246 <323 f. Rn. 216>). Vom Schutz des Eigentums nach Art. 14 Abs.
1 Satz 1 GG umfasst ist das zivilrechtliche Sacheigentum, dessen Besitz
und die Mdglichkeit, es zu nutzen (BVerfG, Beschluss des Ersten Senats
vom 23. Mai 2018 - 1 BvR 97/14, 1 BvR 2392/14 -, Rn. 71 m.w.N.). Dazu
gehort es, aus der vertraglichen Uberlassung des Eigentumsgegenstands

108 BVerfG, Beschluss vom 30. Juni 2020 - 1 BvR 1679/17, BVerfGE 155, 238-310, Rn. 86;
BVerfG, Urteil vom 6. Dezember 2016 - 1 BvR 2821/11, BVerfGE 143, 246-396, Rn. 240.
109 BVerfG, Beschluss vom 22. Januar 1997 - 2 BvR 1915/91, BVerfGE 95, 173-188, Rn.
66.

110 Wieland, in: Dreier, 3. Aufl. 2013, GG Art. 14, Rn. 29.
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zur Nutzung durch andere den Ertrag zu ziehen, der zur finanziellen

Grundlage fir die eigene Lebensgestaltung beitragt (vgl. BVerfGE 79, 292

<303 f.>; 101, 54 <75> m.w.N.).“111
Aufgabe des Gesetzgebers ist es vor diesem Hintergrund, sowohl der verfas-
sungsrechtlich garantierten Rechtsstellung des Eigentimers als auch dem aus Art.
14 Abs. 2 GG folgenden Gebot einer sozialgerechten Eigentumsordnung ange-
messen Rechnung zu tragen. Er hat daher die schutzwirdigen Interessen aller
Beteiligten in einen gerechten Ausgleich und in ein ausgewogenes Verhaltnis zu

bringen.!!2

Er muss sich dabei im Einklang mit allen anderen Verfassungsnormen halten; ins-
besondere ist er an den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
und den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebunden. Das Wohl der Allgemein-
heit ist nicht nur Grund, sondern auch Grenze fir die dem Eigentum aufzuerlegen-
den Belastungen. Einschrankungen der Eigentumerbefugnisse durfen nicht wei-

tergehen, als der Schutzzweck reicht, dem die Regelung dient.'*®

Vor diesem Hintergrund erscheint es bereits fraglich, ob durch die geplanten Re-
gelungen Uberhaupt in die Grundrechte der Lebensmittelhersteller aus Art. 14 Abs.

1 GG eingegriffen wird.

Der Gesetzesentwurf verbietet eine besondere Bewerbung einer bestimmten Pro-
duktgruppe der jeweiligen Lebensmittelunternehmen. Hierdurch verandern sich in
der Zukunft liegende Chancen und Verdienstmoglichkeiten, ein Eingriff in beste-

hende eigentumsrechtlich geschiitzte Rechte ist aber nicht zu erkennen.

Selbst wenn ein Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG vorlage, ware dieser gerechtfertigt,
denn der Eingriff in Art. 12 GG wiegt schwerer als der Eingriff in Art. 14 GG.*14

111 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 18. Juli 2019 - 1 BvL 1/18, Juris, Rn. 53.

112 BVerfG, Beschluss vom 2. Marz 1999 - 1 BvL 7-91, NJW 1999, S. 2877 (2878); BVerfG,
Beschluss vom 14. Juli 1999 - 1 BvR 995/95 u.a., NJW 2000, S. 1471 (1472); BGH, Ur-
teil vom 4. November 2015 - VIl ZR 217/14 (LG Berlin), NZM 2016, 82, Rn. 35.

113 BVerfG, Beschluss vom 2. Marz 1999 - 1 BvL 7/91, BVerfGE 100, 226-248, Rn. 76.

114 Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG siehe Ka-
pitel E. 1.
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2. Grundrechtsbetroffenheit anderer natiirlicher oder juristischer Perso-

nen, die Werbung im Sinne des geplanten Gesetzes betreiben

Nach § 2 des Entwurfes richtete sich das Gesetz an Lebensmittelunternehmen und
jede naturliche oder juristische Person, die Werbung oder Sponsoring im Sinne

dieses Gesetzes betreibt.

Sponsoring meint nach § 3 Nr. 9 des Entwurfes jeden o6ffentlichen oder privaten
Beitrag zu einer Veranstaltung oder einer Aktivitat oder jede Unterstitzung von
Einzelpersonen mit dem Ziel oder der direkten oder indirekten Wirkung, den Absatz

von Lebensmitteln zu fordern.

Ziel des Gesetzesentwurfes soll es sein, ungewollte Licken zu schliel3en, weshalb
neben den Lebensmittelherstellern auch Werbeagenturen, sog. Influencer und an-

dere werbende Personen erfasst werden sollen.

Fur diese Personengruppen ergeben sich keine anderen Eingriffskonstellationen
als fUr die Lebensmittelunternehmer, sodass auf die dortigen Ausflihrungen ver-
wiesen werden kann. Zwar konnte man bzgl. Werbeagenturen vorbringen, dass
diese durch die Regulierungen in ihrem Kerngeschaft betroffen sind und daher der
Eingriff schwerer liegen konnte. Bei den Werbeagenturen ist aber ebenfalls zu be-
denken, dass die Regulierungen lediglich flr sehr spezifische Werbeinhalte grei-
fen. Letztlich ware selbst ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG, der etwas schwerer

wiegen wurde, gerechtfertigt.

Il. Rechtfertigung

Der Entwurf entspricht den durch den Verfassungsgeber vorgegebenen Schranken

und ist insbesondere mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit vereinbar.

Der Gesetzgeber kann sich auf einen legitimen Zweck berufen. Der Eingriff in die
Berufsfreiheit ist zur Erreichung des hohen Gemeinwohlziels geeignet und erfor-

derlich; die Regelungen sind auch angemessen.
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1. MaRstab

Das BVerfG hat fiir Eingriffe in die durch Art. 12 Abs. 1GG geschutzte Berufsaus-
Ubungsfreiheit einen konkreten Mallstab, nach dem sich die materielle Verfas-

sungsmafigkeit des Eingriffs richtet, herausgearbeitet:

Eingriffe in die Berufsausubungsfreiheit missen zunachst auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen, um vor der Garantie der Berufsfreiheit Bestand haben zu kon-
nen.'?® Diese Grundlage muss durch ausreichende Griinde des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt werden.!'® Die aus Griinden des Gemeinwohls unumganglichen Ein-
schrankungen der Berufsfreiheit stehen letztlich auch unter dem Gebot der Ver-

haltnismaRigkeit!!’

.Eine gesetzliche Beschrankung der freien Berufstatigkeit, der mit der be-
rufsgerichtlichen Verurteilung Nachdruck verliehen wird, halt nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einer Nachpriifung am
MaRstab des Art. 12 Abs. 1 GG nur stand, wenn sie durch hinreichende
Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt ist, wenn das gewahlite Mittel zur
Erreichung des verfolgten Zwecks geeignet und auch erforderlich ist und
wenn bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und
dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbar-
keit noch gewahrt ist. Eingriffe in die Berufsfreiheit dirfen nicht weiter ge-
hen, als es die sie rechtfertigenden Gemeinwohlbelange erfordern (vgl.
BVerfGE 103, 1 <10>; stRspr).“118

2. Legitimer Zweck

Der Gesetzgeber verfolgt mit dem geplanten Gesetz einen legitimen Zweck.

Auf der Webseite des BMEL heif3t es:

115 BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 23. August 2005 - 1 BvR 46/05, BVer-
fGK 6, 130-136, Rn. 18; BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 1999 - 1 BvR 1904/95,
BVerfGE 101, 331-360, Rn. 70; BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1996 - 1 BvR 744/88,
BVerfGE 94, 372-400, Rn. 84.

116 BVerfG, Urteil vom 9. Juni 2004 - 1 BvR 636/02, BVerfGE 111, 10-54, Rn. 114; BVerfG,
Beschluss vom 15. Dezember 1999 - 1 BvR 1904/95, BVerfGE 101, 331-360, Rn. 70;
BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1996 - 1 BvR 744/88, BVerfGE 94, 372-400, Rn. 84.

117 BVerfG, Urteil vom 16. Januar 2002 - 1 BvR 1236/99, BVerfGE 104, 357-370, Rn. 34;
BVerfG, Beschluss vom 18. Juni 1980 - 1 BvR 697/77, BStBI 1l 1980, 706-715, BVerfGE
54, 301-341, Rn. 35; BVerfG, Beschluss vom 14. Dezember 1965 - 1 BvL 14/60, BVerfGE
19, 330-342, Rn. 14.

118 BVerfG, Beschluss vom 29. Oktober 2002 - 1 BvR 525/99, BVerfGE 106, 181-201, Rn.
42; siehe auch BVerfG, Urteil vom 30. Juli 2008 - 1 BvR 3262/07, BVerfGE 121, 317-388,
Rn. 95.
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https://www.bmel.de/DE/themen/ernaehrung/gesunde-ernaehrung/kita-und-schule/lebensmittelwerbung-kinder.html

,Der Ubermafige Verzehr solcher Lebensmittel tragt zu ernahrungsmitbe-
dingten Erkrankungen bei (z.B. Adipositas, Diabetes), die hohe gesell-
schaftliche Kosten verursachen.

Lebensmittelwerbung hat einen nachhaltigen Einfluss auf das Erndhrungs-
verhalten bei Kindern unter 14 Jahren. Sie sind besonders empfanglich fur
Werbung. Eltern haben kaum die Méglichkeit, ihre Kinder vor Werbung zu
schiutzen. Dabei wird gerade im Kindesalter Erndhrungsverhalten ent-
scheidend fur das weitere Leben gepragt.

Um Kinder zu schitzen und Eltern im Alltag zu entlasten sowie zu einer
besseren Ernahrungsumgebung beizutragen, so dass Kinder gesund grof}
werden konnen, soll sich Werbung flr Lebensmittel mit hohem Zucker-,
Fett- oder Salzgehalt in allen relevanten Medien nicht mehr an Kinder rich-
ten durfen.

Bisherige freiwillige Selbstverpflichtungen und Branchenregeln konnten

Kinder nicht effektiv vor negativen Werbeeinflissen schitzen.”
Dem Gesetz geht es mithin darum, Kindern vor schlechten Erndhrungsgewohnhei-
ten und damit einhergehenden Folgeerkrankungen, die hohe gesellschaftliche

Kosten hervorbringen, zu schitzen.

In dem Entwurf wird erlautert:

,Die Regulierung entsprechender Werbung unterstltzt das Erlernen eines
gesundheitsforderlichen Erndhrungsverhaltens als Malinahme der Ver-
haltnispravention und ist damit ein wichtiger Baustein im Kampf gegen er-
nahrungsmitbedingte Erkrankungen.“119

Der Gesundheitsschutz ist bereits ein Uberragend wichtiger Gemeinwohlbelang
und daher ein verfassungsrechtlich legitimer Gesetzeszweck.'?® Aus Art. 2 Abs. 2
GG, der den Schutz des Einzelnen vor Beeintrachtigungen seiner kérperlichen Un-
versehrtheit und seiner Gesundheit umfasst, kann zudem eine Schutzpflicht des

Staates folgen, die eine Vorsorge gegen Gesundheitsbeeintrachtigungen um-

fasst.1?!

Das gesetzgeberische Anliegen verfolgt mithin einen legitimen Zweck.

119 Entwurf, S. 1.

120 BVerfG, Urteil vom 11.Junil1958 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377 (434); BVerfG, Urteil
vom 30. Juli 2008 - 1 BvR 3262/07, BVerfGE 121, S. 317 (349).

121 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355,
Rn. 176.

55



Das Vorliegen dieses legitimen Zweckes unterliegt der Prifung durch das
BVerfG.1%

Jedenfalls bei Gesetzen, mit denen der Gesetzgeber von ihm angenommenen Ge-
fahrenlagen fur die Allgemeinheit oder fur Rechtsguter Einzelner begegnen will,
erstreckt sich die Prifung durch das BVerfG auch darauf, ob die Annahme des

Gesetzgebers hinreichend tragfahige Grundlagen hat.?3
In einem Urteil des BVerfG vom 26. Februar 2020 erklarte dieses:

,Die Einschatzung und Prognose der dem Einzelnen oder der Allgemein-
heit drohenden Gefahren ist verfassungsrechtlich darauf zu Gberpriifen, ob
sie auf einer hinreichend gesicherten Grundlage beruhen (vgl. BVerfGE
123, 186 <241>). Je nach Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs,
der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden Rechtsgiter und den Mog-
lichkeiten des Gesetzgebers, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden,
kann die verfassungsgerichtliche Kontrolle dabei von einer bloRen Evi-
denzkontrolle Uber eine Vertretbarkeitskontrolle bis hin zu einer intensivier-
ten inhaltlichen Kontrolle reichen (vgl. BVerfGE 50, 290 <332 f.> m.w.N.;
123, 186 <241>; 150, 1 <89 Rn. 173>).%124

Gegenstand verfassungsgerichtlicher Uberprifung ist demnach sowohl die Ein-
schatzung des Gesetzgebers zum Vorliegen einer solchen Gefahrenlage als auch

die Zuverlassigkeit der Grundlagen, aus denen er diese abgeleitet hat.??®

Allerdings belasst ihm die Verfassung fur beides einen Spielraum, der vom BVerfG

lediglich in begrenztem Umfang Uberprift werden kann.*?®

Das BVerfG erklart:

122 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355,
Rn. 169; BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15, BVerfGE 153, 182-310,
Rn. 233.

123 BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15, BVerfGE 153, 182-310, Rn. 237;
BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355, Rn.
169 f.

124 BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15, BVerfGE 153, 182-310, Rn. 237.
125 BVerfG, Beschluss vom 27. April 2022 - 1 BvR 2649/21, BVerfGE 161, 299-412, Rn.
151; BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355,
Rn. 169 f.

126 BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15, BVerfGE 153, 182-310, Rn. 237;
BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355, Rn.
170; BVerfG, Beschluss vom 27. April 2022 - 1 BvR 2649/21, BVerfGE 161, 299-412, Rn.
152.
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,Die Einschatzung und die Prognose der dem Einzelnen oder der Alige-
meinheit drohenden Gefahren sind verfassungsrechtlich darauf zu Uber-
prifen, ob sie auf einer hinreichend gesicherten Grundlage beruhen. Je
nach Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, der Bedeutung der
auf dem Spiel stehenden Rechtsglter und den Méglichkeiten des Gesetz-
gebers, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, kann die verfas-
sungsgerichtliche Kontrolle dabei von einer blof3en Evidenz- tUber eine Ver-
tretbarkeitskontrolle bis hin zu einer intensivierten inhaltlichen Kontrolle rei-
chen (vgl. BVerfGE 153, 182 <272 Rn. 237> m.w.N.; sich auf eine blof3e
Evidenzkontrolle beschrankend dagegen Conseil Constitutionnel, Ent-
scheidung Nr. 2020-808 DC vom 13. November 2020, Rn. 6; Entscheidung
Nr. 2020-811 DC vom 21. Dezember 2020, Rn. 4; Entscheidung Nr. 2021-
824 DC vom 5. August 2021, Rn. 29). Geht es um schwerwiegende Grund-
rechtseingriffe, dirfen Unklarheiten in der Bewertung von Tatsachen
grundsatzlich nicht ohne Weiteres zu Lasten der Grundrechtstrager gehen.
Jedoch kann sich — wie hier — auch die Schutzpflicht des Staates auf drin-
gende verfassungsrechtliche Schutzbedarfe beziehen. Sind wegen Un-
wagbarkeiten der wissenschaftlichen Erkenntnislage die Mdglichkeiten
des Gesetzgebers begrenzt, sich ein hinreichend sicheres Bild zu machen,
genugt es daher, wenn er sich an einer sachgerechten und vertretbaren
Beurteilung der ihm verfligbaren Informationen und Erkenntnismoglichkei-
ten orientiert (vgl. BVerfGE 153, 182 <272 f. Rn. 238> m.w.N.). Dieser
Spielraum griindet auf der durch das Grundgesetz dem demokratisch in
besonderer Weise legitimierten Gesetzgeber zugewiesenen Verantwor-
tung daftr, Konflikte zwischen hoch- und héchstrangigen Interessen trotz
ungewisser Lage zu entscheiden.1?7

Die Beurteilung des Gesetzgebers, dass eine Gefahrenlage fir die Gesundheit der
Kinder aufgrund von Konsum von WerbemafRnahmen fur Lebensmittel mit hohem
Zucker-, Fett- oder Salzgehalt besteht, beruht auf von ihm nach den hier maf3geb-

lichen Anforderungen vertretbar als hinreichend tragfahig bewerteten Erkenntnis-

sen.1%8

Es gibt zahlreiche Untersuchungen, die sich mit der Frage auseinandergesetzt ha-
ben, inwieweit der Konsum von Werbung flr ungesunde Lebensmittel mit deren

erhohtem Verzehr zusammenhangt. Eine erst 2022 erschienene umfangreiche

127 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355,
Rn. 170 f.

128 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355,
Rn. 177.
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systematische Ubersichtsarbeit, die die Inhalte von insgesamt 96 Studien ausge-
wertet hat, belegt, dass Werbung den Verzehr erhéht und zudem auch die Aus-

wahl, die Praferenzen und die Kaufwiinsche von Kindern beeinflusst.*?°

Viele andere Studien kamen ebenfalls zu diesem Ergebnis. Die Arbeiten zeigen
Ubereinstimmend, dass Lebensmittelwerbung die Praferenzen, das Kaufverhalten,

die Essensauswahl und das Essverhalten von Kindern beeinflusst.130

Die WHO und UNICEF bewerten die Evidenz fur den Einfluss der Werbung auf die

0.g. Parameter als ,eindeutig” (,unequivocal®).*3
In einem von der WHO veroéffentlichen Paper heildt es hierzu in aller Deutlichkeit:

,=Evidence is unequivocal that food marketing to which children are ex-
posed alters their food preferences, choice, purchases and intake (7-11).
Food marketing also threatens children’s rights, affecting their physical
health as well as their emotional, mental and spiritual well-being (12, 13).
Therefore, as noted by the commission set up by the World Health Organ-
ization (WHO), the United Nations Children’s Fund (UNICEF) and the Lan-
cet (the WHO-UNICEF- Lancet Commission) (12), “commercial govern-
ance” is essential to protect children from harmful marketing that encour-
ages unhealthy diets." 132

zu Deutsch (Ubersetzung nach deepl.com):

,ES gibt eindeutige Beweise dafur, dass Lebensmittelmarketing, dem Kin-
der ausgesetzt sind, ihre Lebensmittelvorlieben, -auswahl, sowie Kauf und
Verzehr von Lebensmitteln beeinflusst (7-11). Lebensmittelmarketing be-
droht auch die Rechte der Kinder und beeintrachtigt ihre kérperliche Ge-
sundheit sowie ihr emotionales, geistiges und seelisches Wohlbefinden

129 Boyland/McGale/Maden/Hounsome/Boland/Jones, Systematic review of the effect of
policies to restrict the marketing of foods and non-alcoholic beverages to which children
are exposed, Obes Rev. 2022 23(8), abrufbar unter:https:/jamanetwork.com/jour-
nals/jamapediatrics/fullarticle/2791859.

130 Cairns/ Angus/Hastings & World Health Organization, The extent, nature and effects
of food promotion to children : a review of the evidence to December 2008, abrufbar un-
ter: https://apps.who.int/iris/handle/10665/44237; Smith/Kelly/,Yeatman,/Boyland, Food
Marketing Influences Children's Attitudes, Preferences and Consumption: A Systematic
Critical Review. Nutrients 18, S. 11(4);

Russell/Croker/Viner, The effect of screen advertising on children's dietary intake: A sys-
tematic review and meta-analysis, Obes Rev. 2019 20(4), S. 554-568; Lobstein/Neveux,
A review of systematic reviews of the impact on children of three population-wide policies.
131 WHO/UNICEF, Protecting children from the harmful effects of food marketing: Policy
Brief, abrufbar unter: https://apps.who.int/iris/rest/bitstreams/1426078/retrieve.

132 WHO/UNICEF, Protecting children from the harmful effects of food marketing: Policy
Brief, abrufbar unter: https://apps.who.int/iris/rest/bitstreams/1426078/retrieve, S. 2.
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(12, 13). Daher hat die die von der Weltgesundheitsorganisation (WHO),

dem Kinderhilfswerk der Vereinten Nationen Kinderhilfswerk der Vereinten

Nationen (UNICEF) und dem Lancet eingesetzten Kommission (die WHO-

UNICEF-Lancet-Kommission) (12) angemerkt, dass ,kommerzielle Steue-

rung“ wesentlich ist, um Kinder vor schadlichem Marketing zu schitzen

das zu ungesunder Ernahrung anregt.”
Diese Ergebnisse sind keine neuen Erkenntnisse. Eine bereits 2006 veroffentlichte
systematische Analyse zeigte starke Evidenz fiur eine Erhéhung des Verzehrs be-
worbener Produkte bei zwei bis 11-jahrigen Kindern und einen Zusammenhang
von Werbeexposition und Haufigkeit einer Adipositas bei zwei bis 18-jahrigen Kin-

dern und Jugendlichen .33

Auf Basis dieser umfangreichen Evidenz empfehlen weltweit etliche Fachorgani-
sationen einhellig Werbebeschrankungen flr unausgewogene Lebensmittel als ei-
nen zentralen Baustein zur Férderung einer gesunden Erndhrungsweise — darun-
ter auch Kinderrechtsorganisationen, medizin-wissenschaftliche Fachgesellschaf-
ten, Krankenkassen, Verbraucherorganisationen und Elternverbdnde sowie der
wissenschaftliche Beirat fur Agrarpolitik, Ernahrung und gesundheitlichen Verbrau-

cherschutz am BMEL.134

Vor diesem Hintergrund verfolgen die Regelungen einen legitimen Zweck.

3. Geeignetheit

Die geplanten Regelungen sind auch geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen.

133 |nstitute of Medicine, Food marketing to children and youth: Threat or opportunity.
Washington, DC, The National Academies Press.

134 UNICEF: https://www.unicef.org/media/116691/file/Marketing%20restrictions.pdf;
WHO: https://www.who.int/publications/i/item/9789240051348; European Public Health
Alliance: https://epha.org/regulate-food-marketing/; VZBV- Pressemitteilung,Breites Blind-
nis um Starkoch Jamie Oliver fordert umfassenden Schutz von Kindern gegen Junkfood-
Werbung. 40 Organisationen machen Druck auf die Ampel-Koalition, abrufbar unter:
https://adipositas-gesellschaft.de/breites-bundnis-um-starkoch-jamie-oliver-fordert-umfas-
senden-schutz-von-kindern-gegen-junkfood-werbung/; Wissenschaftlicher Beirat fir Ag-
rarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz (WBAE), Politik fir eine
nachhaltigere Ernéhrung: Eine integrierte Ernahrungspolitik entwickeln und faire Ernéh-
rungsumgebungen gestalten. Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats fur Agrarpolitik,
Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz (WBAE) beim BMEL, abrufbar unter:
https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/DE/ Ministerium/Beiraete/agrarpoli-
tik/wbae-gutachten-nachhaltige-ernaehrung.pdf? _blob=publicationFile&v=3.
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Im Rahmen der Prifung der Geeignetheit eines Gesetzes prift das BVerfG nicht,
ob das Gesetz sinnvoll oder wirksam ist. Die von ihm vorzunehmende Prifung
beschrankt sich im Sinne eines Negativausschlusses auf die Frage, ob das einge-
setzte Mittel schlechthin oder objektiv untauglich ist. Um die Geeignetheit zu beja-
hen, genligt es daher, wenn durch die Regelung der gewlinschte Erfolg geférdert

werden kann, mithin bereits die Moglichkeit einer Zweckerreichung besteht.!®

Bezulglich der Frage, ob eine solche Moglichkeit besteht und durch welche Malf3-
nahmen sie verwirklicht werden kann, steht dem Gesetzgeber ein weiter Einschat-

zungs- und Prognosespielraum zu.13¢

In einem Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 ua — erklarte das
BVerfG:

»(a) (aa) Verfassungsrechtlich geniigt fir die Eignung bereits die Méglich-
keit, durch die gesetzliche Regelung den Gesetzeszweck zu erreichen
(vgl. BVerfGE 152, 68 [130f.] = NJW 2019, 3703 Rn. 166; BVerfGE 155,
238 [279] = NVwWZ-RR 2021, 177 Rn. 102; BVerfGE 156, 63 [116] = NJOZ
2021, 1391 Rn. 192 = NJW 2021, 3248 Ls., stRspr). Bei der Beurteilung
der Eignung einer Regelung steht dem Gesetzgeber ein Spielraum zu, der
sich auf die Einschatzung und Bewertung der tatsachlichen Verhaltnisse,
auf die etwa erforderliche Prognose und auf die Wahl der Mittel bezieht,
um die Ziele des Gesetzes zu erreichen (vgl. BVerfGE 109, 279 [336] =
NJW 2004, 999 mwN; BVerfGE 152, 68 [131] = NJW 2019, 3703 Rn. 166,
s. auch BVerfGE 156, 63 [116] = NJOZ 2021, 1391 Rn. 192 = NJW 2021,
3248 Ls.). Dieser Spielraum reicht nicht stets gleich weit. Insoweit hangt
sein Umfang vielmehr einzelfallbezogen etwa von der Eigenart des in
Rede stehenden Sachbereichs, den Mdglichkeiten, sich ein hinreichend
sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden
Rechtsguter ab (vgl. BVerfGE 109, 279 [336] = NJW 2004, 999). Fur Letz-
teres kénnen auch das vom Eingriff betroffene Recht (vgl. BVerfGE 152,
68 [131] = NJW 2019, 3703 Rn. 166) und das Eingriffsgewicht eine Rolle
spielen (vgl. BVerfGE 156, 63 [116f.] = NJOZ 2021, 1391 Rn. 192 = NJW
2021, 3248 Ls.). Auch hier gilt, dass bei schwerwiegenden Grundrechts-
eingriffen tatsachliche Unsicherheiten grundsatzlich nicht ohne Weiteres
zulasten der Grundrechtstrager gehen durfen. Erfolgt aber der Eingriff zum
Schutz gewichtiger verfassungsrechtlicher Giter und ist es dem Gesetz-
geber angesichts der tatsachlichen Unsicherheiten nur begrenzt méglich,
sich ein hinreichend sicheres Bild zu machen, ist die verfassungsgerichtli-

135 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 18. Juli 2019 - 1 BvL 1/18, Juris, Rn. 61; BVerfG,
Urteil vom 6. Dezember 2016 - 1 BvR 2821/11, BVerfGE 143, 246-396, Rn. 285 m.w.N.
136 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 16. Méarz 2004 — 1 BvR 550/02, Juris, Rn. 28.
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che Priufung auf die Vertretbarkeit der gesetzgeberischen Eignungsprog-
nose beschrankt (vgl. BVerfGE 153, 182 [272f.] = NJW 2020, 905 Rn. 238
mwN; dazu auch oben Rn. 171).

Liegen der gesetzlichen Regelung prognostische Entscheidungen zu-
grunde, kann die Eignung nicht nach der tatsachlichen spateren Entwick-
lung, sondern lediglich danach beurteilt werden, ob der Gesetzgeber aus
seiner Sicht davon ausgehen durfte, dass die MaRnahme zur Erreichung
des gesetzten Ziels geeignet, ob seine Prognose also sachgerecht und
vertretbar war. Erweist sich eine Prognose nachtraglich als unrichtig, stellt
dies jedenfalls die urspriingliche Eignung des Gesetzes nicht infrage (vgl.
BVerfGE 113, 167 [234] = NVwZ 2006, 559 mwN = NJW 2006, 2764 Ls.).
Die Eignung setzt also nicht voraus, dass es zweifelsfreie empirische
Nachweise der Wirkung oder Wirksamkeit der Maflinahmen gibt (vgl. BVer-
fGE 156, 63 [140] = NJOZ 2021, 1391 Rn. 264 = NJW 2021, 3248 Ls.).
Allerdings kann eine zunachst verfassungskonforme Regelung spater mit
Wirkung fir die Zukunft verfassungswidrig werden, wenn urspriingliche
Annahmen des Gesetzgebers nicht mehr tragen (vgl. BVerfGE 143, 216
[245] = NVwZ 2017, 305 Rn. 71 mwN; s. auch Schweizerisches Bundes-
gericht 8.7.2021 — 2C_941/2020 — 3.2.6. f.).“1%7

Teilweise wurde aus dieser Entscheidung der Ruckschluss gezogen, dass ein ge-
sicherter Wirkungszusammenhang zwischen den zu erlassenen Regelungen und
dem durch diese angestrebten Regelungsziel bestehen musse. Diese strikte Vor-
gabe ist dem Urteil des BVerfG aber nicht zu entnehmen. Das BVerfG hat vielmehr

erklart, dass bei Vorliegen gesicherter wissenschaftlicher Erkenntnisse auf diese

zuruckgegriffen werden muss.

Aber:

»oind wegen Unwagbarkeiten der wissenschaftlichen Erkenntnislage die
Moglichkeiten des Gesetzgebers begrenzt, sich ein hinreichend sicheres
Bild zu machen, genligt es daher, wenn er sich an einer sachgerechten
und vertretbaren Beurteilung der ihm verfugbaren Informationen und Er-
kenntnismdglichkeiten orientiert.*138
Das BVerfG fordert mithin keine absolute Sicherheit, dass eine bestimmte Malf3-
nahme zur Erreichung eines bestimmten Zweckes geeignet ist, sondern lediglich,
dass wenn es wissenschaftliche Erkenntnisse gibt, diese den Beurteilungsspiel-

raum des Gesetzgebers begrenzen.

137 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 ua, NJW 2022, S. 139
(151), Rn. 185 ff.

138 BVerfG Beschluss vom 19. November2021 - 1 BvR 781/21 ua, NJW 2022, 139 (151),
Rn. 171.
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Liegen lediglich rudimentare wissenschaftliche Grundlagen vor, muss die Ent-

scheidung, die der Gesetzgeber aufgrund dieser Grundlage trifft, vertretbar sein.

Die Eignung setzt also nicht voraus, dass es zweifelsfreie empirische Nachweise
der Wirkung oder Wirksamkeit der MalRnahmen gibt.'*® Der Gesetzgeber muss
selbst bei fehlendem empirischen Wirknachweises nicht abwarten bis die wissen-

schaftliche Grundlage sich verfestigt hat, bevor er handeln darf.

So hat das BVerfG in einer Entscheidung vom 1. Dezember 2020 entschieden:

+Auch wenn es bisher — soweit ersichtlich — an zweifelsfreien empirischen
Nachweisen fehlt, dass die elektronische Aufenthaltsiiberwachung bei der
von § 68b I 1 Nr. 12, S. 3 StGB erfassten Personengruppe zu einer Ver-
minderung des Risikos erneuter Straffalligkeit fiihrt, kann nicht angenom-
men werden, dass deren Einsatz mit Blick auf die Rlckfallhaufigkeit gene-
rell wirkungslos bleibt. Insoweit gilt fir die elektronische Aufenthaltstber-
wachung nichts anderes als fur das Instrument der Flihrungsaufsicht ins-
gesamt, das ungeachtet eines fehlenden empirischen Wirksamkeitsnach-
weises als eine zur Ruckfallpravention geeignete MaRnahme qualifiziert
wurde (vgl. dazu BVerfGE 55, 28 [29 f.] = NJW 1981, 165). Dem steht auch
der Hinweis der Bf. auf einzelne Falle rickfalliger Weisungsbetroffener
nicht entgegen. Daraus kann nicht auf die generelle Ungeeignetheit der
welektronischen Fulfessel“ zur Reduzierung des Rickfallrisikos geschlos-
sen werden®.140

Fur den Bereich des Jugendmedienschutzvertrages wird dem Gesetzgeber eben-
falls ein Einschatzungsspielraum fur den Erlass fur Regelungen unzulassiger An-
gebote eingerdaumt, obwohl es keine gesicherten Erkenntnisse der Wirkungsfor-

schung im Hinblick auf einen nachweisbaren Zusammenhang zwischen realer Ge-

walt und medialem Gewaltkonsum gibt.***

Dies bedeutet zwar nicht, dass der Gesetzgeber bereits bei einem nur geringen
,Gefahrenverdacht” grundrechtseinschrankende MalRnahmen erlassen darf, aus-
reichend sind aber abstrakte Gefahrdungen, denen der Gesetzgeber begegnen

will. 142

139 BVerfG, Beschluss vom 1. Dezember 2020 - 2 BvR 916/11, 2 BvR 636/12, BVerfGE
156, 63 [140] = NJOZ 2021, 1391, Rn. 264.

140 BVerfG, Beschluss vom 1. Dezember 2020 - 2 BvR 916/11, 2 BvR 636/12, BVerfGE
156, 63 [140] = NJOZ 2021, 1391, Rn. 264.

141 Erdemir, in: Bornemann/Erdemir, NK-JMStV 2. Aufl. 2021, JMStV § 4, Rn. 43.

142 Erdemir, in: Bornemann/Erdemir, NK-JMStV 2. Aufl. 2021, JMStV § 4, Rn. 43 f.
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Uberzogene Anforderungen an die Geeignetheitspriifung hat das Bundesverfas-
sungsgericht auch in seiner oben zitierten, juingeren Entscheidung daher zurlick-

gewiesen. 143

Der Gesetzgeber verweist im Rahmen seiner Internetprasenz auf unterschiedliche
wissenschaftliche Ubersichtsarbeiten, die zu dem Schluss kommen, dass Wer-
bung fir Lebensmittel mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt eine unausgewo-
gene Erndhrung bei Kindern und Jugendlichen beginstigt. Umgekehrt sei der
Nachweis, dass Verbote solcher Werbung zu einem ausgewogeneren Ernahrungs-
verhalten fiihren, zwar schwierig, da die Ernahrung von einer Vielzahl an Faktoren
beeinflusst werde. Wissenschaftliche Studien haben dennoch giinstige Effekte von
Werbeverboten fir Lebensmittel mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt im
Sinne einer ausgewogeneren Ernahrung von Kindern und Jugendlichen aufzeigen
kénnen. Die wissenschaftliche Literatur bestatige, dass flir eine bestmdgliche
Wirksamkeit entsprechende Werbeverbote Kinder und Jugendliche moglichst um-

fassend schitzen sollten.**
Auf diese Erkenntnisse wird auch im Rahmen des Entwurfes verwiesen:

,Da die Ursachen fiir Ubergewicht und Adipositas multikausal sind, ist um-
gekehrt der Nachweis einer einzelnen moglichen Ursache fir eine Reduk-
tion von Ubergewicht grundsétzlich erschwert. Dennoch konnten wissen-
schaftliche Studien giinstige Effekte von Werbeverboten fiir Lebensmittel
mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt im Sinne einer ausgewogeneren
Erndhrung von Kindern und Jugendlichen zeigen (von Philipsborn, 2022
m.w.N.). Werbeverbote fir Lebensmittel mit hohem Zucker-, Fett- oder
Salzgehalt sollten mdglichst weit gefasst werden, um optimal wirksam zu
sein und Ausweicheffekte zu verhindern (WHO, UNICEF, 2022; Boyland et
al., 2022; Harris et al., 2008 jeweils m.w.N.). Gerade im Verbund mit wei-
teren MalRnahmen, die zusammen ein gesundheitsférderliches Ernah-
rungsumfeld schaffen, kann eine Werberegulierung einen wichtigen Bei-
trag flr ausgewogenere Ernahrung und mehr Gesundheit leisten (von Phi-
lipsborn, 2022 m.w.N.). Ein derartiges MaRBnahmensystem erarbeitet die
Bundesregierung derzeit mit der Erndhrungsstrategie. Mit der Erndhrungs-
strategie der Bundesregierung soll die Erndhrungsumgebung, gerade von
Kindern, mit einem umfassenden, ganzheitlichen Ansatz verbessert wer-
den, um ihnen ein gesundes Aufwachsen zu ermdglichen. Die Regulierung
von an Kinder gerichteter Werbung fiir Lebensmittel mit hohem Zucker-,

143 Hecker, NVwZ 2021, S. 789 (795).
144 https://www.bmel.de/SharedDocs/FAQs/DE/fag-lebensmittelwerbung-kinder/fag-le-
bensmittelwerbung-kinder_List.html#f102452.
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Fett- oder Salzgehalt ist dafiir ein wichtiger Baustein der Verhaltnispraven-

tion und flgt sich in den MaRnahmenkanon ein“.145
Der Gesetzgeber hat mithin eine Gefahrenlage erkannt und die fir diese vorhan-
denen wissenschaftlichen Erkenntnisse betrachtet und in seine Uberlegungen ein-

bezogen. Er hat die von ihm getroffenen Regelungen als geeignet erachtet.
Diese Bewertung halt einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung stand.

4. Erforderlichkeit

Die Regelungen sind auch erforderlich.

Die Erforderlichkeit konnte nur dann von Verfassungswegen verneint werden,
wenn durch andere MalRnahmen von geringerer Intensitat in jeder Hinsicht und
eindeutig feststiinde, dass sie den angestrebten Zweck sachlich gleichwertig er-

reichen.146

Dem Gesetzgeber steht grundsatzlich auch fir die Beurteilung der Erforderlichkeit
ein Einschatzungsspielraum zu.*” Was erforderlich ist, um legitime Ziele zu errei-
chen, ist durch die Verfassung nicht vollstandig determiniert. Die Erforderlichkeit
eines Gesetzes im verfassungsrechtlichen Sinne besteht daher bereits dann, wenn
der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirksames, aber ein Grundrecht nicht
oder weniger stark einschrankendes Mittel hatte wahlen konnen.*® Der Spielraum
bezieht sich hierbei auch auf die Prognose der Wirkung der von ihm gewahlten
MaRnahmen im Vergleich zu anderen, weniger belastenden Malknahmen. Er kann

sich dabei auch mit geringen Erfolgswahrscheinlichkeiten begniigen.'#°

Bezlglich der Reichweite des Spielraumes gilt, dass bei schwerwiegenden Grund-
rechtseingriffen tatsachliche Unsicherheiten grundsatzlich nicht ohne Weiteres zu-

lasten der Grundrechtstrager gehen durfen. Dient der Eingriff dem Schutz gewich-

145 Entwurf, S. 11.

146 BVerfG, Beschluss vom 21. Juli 2010 - 1 BvL 8/07, Juris, Rn. 92; BVerfG, Beschluss
vom 05. Februar 2002 - 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17-48, Rn. 61.

147 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355,
Rn. 204.

148 BVerfG, Urteil vom 5. November 2019 - 1 BvL 7/16, BVerfGE 152, 68-151, Rn. 179.
149 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355, Rn.
204; BVerfG, Urteil vom 5. November 2019 - 1 BvL 7/16, BVerfGE 152, 68-151, Rn. 134.
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tiger verfassungsrechtlicher Giter und ist es dem Gesetzgeber angesichts der tat-
sachlichen Unsicherheiten nur begrenzt maoglich, sich ein hinreichend sicheres Bild
zu machen, ist die verfassungsgerichtliche Prifung auf die Vertretbarkeit der ge-

setzgeberischen Eignungsprognose beschrankt.1°

Ein Verstol3 gegen die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Erforderlich-
keit einer gesetzlichen Regelung ist erst dann anzunehmen, wenn ein neu zu er-
lassendes zweifelsfrei (!) gleich wirksames, die Grundrechte weniger beeintrachti-

gendes Mittel zu erkennen ist.'>!

Vor diesem Hintergrund halten die geplanten Regelungen einer verfassungsrecht-

lichen Uberprifung stand.

Es sind keine MaRnahmen zu erkennen, die den durch die Regelungen bezweck-
ten Gesundheitsschutz gleich wirksam, aber weniger beeintrachtigend fir die Le-

bensmittelhersteller sicherstellen konnten.

Zundachst sind in den freiwilligen Regelungen, die zuvor beschrieben wurden, keine

gleich geeigneten Malinahmen zu erkennen.

Entsprechend wird auf Seite 11 des Entwurfes darauf hingewiesen, dass die bisher
bestehenden Selbstverpflichtungen keine geeigneten Handlungsalternativen dar-
stellen. Dies zeige sich anhand der klaren Zunahme der Werbung insbesondere
fur Lebensmittel mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt in den vergangenen
Jahren, auch im Hinblick auf die Bewerbung gegenlber Kindern. Da es um den
Schutz von Kindern und Jugendlichen gehe, kdnnten auch Warn- oder Hinweis-

pflichten keine gleichermalBen geeigneten Mittel darstellen.*>
Diese Uberlegungen werden durch wissenschaftliche Erkenntnisse gestiitzt:

So kam die Studie , The Impact of Junk Food Marketing Regulations on Food Sa-

les: An Ecological Study“ (zu Deutsch: Die Auswirkungen von Regelungen uber die

150 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355,
Rn. 204; BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15, BVerfGE 153, 182-310,
Rn. 238.

151 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355,
Rn. 213.

152 Sjehe Entwurf, S. 11.
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Vermarktung von Junk-Food auf den Verkauf von Lebensmitteln: Eine dkologische
Studie), welche in einem Gutachten des Wissenschaftlichen Beirates flir Agrarpo-
litik, Ernahrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz (WBAE) zitiert wird, zu
dem Ergebnis, dass in Landern mit gesetzlichen Werbebeschrankungen der Ver-
kauf von Junkfood im Zeitraum 2002 bis 2016 um 8,9 Prozent gesunken war. Hin-
gegen war der Verkauf von Junkfood in Landern ohne Werbebeschrankungen um
13,9 Prozent gestiegen; in Landern mit freiwilligen Selbstverpflichtungen konnte
ein Anstieg um 1,7 Prozent ausgemacht werden.'®® Zielsetzung der Studie war
eine Bewertung der Auswirkungen der von 2003 bis 2014 weltweit umgesetzten
Regulierungen zur Vermarktung von Junk-Food auf den landesweiten Absatz von
Junk-Food und die damit einhergehende Ermittlung der wirksamsten Malinahmen
zur Verringerung des Absatzes von Junk Food. Umfassende Zielgruppenbe-
schrankungen, standardisierte Ernahrungskriterien und vorgeschriebene Werbe-
botschaften waren politische Merkmale, die signifikant mit einem Rlckgang der
Verkaufe von Junk-Food verbunden waren. Die Verfasser der Studie erklaren,
dass die von lhnen erzielten Ergebnisse mit friiheren Studien lbereinstimmen, in
denen festgestellt wurde, dass gesetzliche Malknahmen die Exposition von Kin-
dern gegenuber Junk-Food-Werbung erfolgreich reduzieren, wahrend Selbstregu-

lierungsmalinahmen nur geringe oder gar keine Auswirkungen haben.

Der Wissenschaftliche Beirat schlagt daher vor, dass die Regierungen strenge und
umfassende gesetzliche Vorschriften erlassen sollen, um die Exposition und die
Auswirkungen von auf Kinder ausgerichteter Junk-Food-Werbung wirksam zu re-

duzieren.'™

153 Kovic/Yumi, The Impact of Junk Food Marketing Regulations on Food Sales: An Eco-
logical Study, Master's Theses, S. 1324. u.a. zitiert nach einem Gutachten des Wissen-
schaftlichen Beirates fur Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz
(WBAE-Gutachten), abrufbar unter: https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/DE/ _Mi-
nisterium/Beiraete/agrarpolitik/wbae-gutachten-nachhaltige-ernaeh-

rung.pdf? __blob=publicationFile&v=3 - page=594, Tabelle 8.6.

154 WBAE-Gutachten, S. 554 (https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/DE/_Ministe-
rium/Beiraete/agrarpolitik/wbae-gutachten-nachhaltige-ernaehrung.pdf?___blob=publica-
tionFile&v=3#page=594).
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Eine weitere Studie, die sich mit den Auswirkungen der 2019 eingeflihrten Been-
digung der Werbung fur fett-, salz- und zuckerreiche Lebensmittel im Bereich des

offentlichen Nahverkehrs in London befasst, kommt zu &hnlichen Ergebnissen.'®®

Im Rahmen der Studie wurden Daten zum Lebensmittelverzehr in 1.970 Haushal-
ten in London und in einer englischen Vergleichsregion ohne Werbebeschrankun-
gen erhoben. Hieraus wurden die gesundheitsékonomischen Auswirkungen be-
rechnet. Die Modellierung legte nahe, dass es im Grof3raum London vor der Um-
setzung der Intervention 1,96 Millionen fettleibige und 2,71 Millionen Ubergewich-
tige Personen gab. Zwolf Monate nach Einfuhrung der Regelungen schatzt das
Modell, dass 94.867 (-4,8 %) weniger Menschen fettleibig und 49.145 (-1,8 %) we-
niger Menschen Ubergewichtig sind, verglichen mit der prognostizierten Zunahme

der Fettleibigkeit in der Kontrollgruppe ohne Intervention.

Die Untersucher folgerten, dass durch die Werbebeschrankung auch ein Rick-
gang der Diabetesfalle im Grofsraum London um 2.857 Falle zu verzeichnen sei
und 1.915 Falle von Herz-Kreislauf-Erkrankungen verhindert wurden. Nach den
Berechnungen wurden durch die Werbebeschrankungen 16.394 Lebensjahre mit
guter Lebensqualitat (,quality adjusted life years®) gewonnen und 218 Millionen
Britische Pfund flir Kosten der Gesundheitsversorgung und sozialen Unterstitzung

eingespart.1°®

Die wohl am besten untersuchte Intervention ist die umfassende Regulierung in
Chile, die neben Werbebeschrankungen auch Warn-Symbole und eine Zucker-

steuer fur Erfrischungsgetranke umfasst. Evaluationen zeigen, dass Kinder und

155 Thomas et al., The health, cost and equity impacts of restrictions on the advertisement
of high fat, salt and sugar products across the transport for London network: a health eco-
nomic modelling study, Int J Behav Nutr Phys Act 2022, S. 1f.
156 Thomas et al, The health, cost and equity impacts of restrictions on the advertisement
of high fat, salt and sugar products across the transport for London network: a health eco-
nomic modelling study, Int J Behav Nutr Phys Act 2022, S.5ff..
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Jugendliche in Folge der Regelung etwa 50 Prozent weniger Werbung fir Unge-
sundes ausgesetzt sind**’ und der Verkauf zuckergesiRter Getranke um 23,7 Pro-
zent zuriickgegangen ist.1® Es sind weitere Studien in Arbeit, welche die Wirkung
der letzten Erweiterung der Werbebeschrankung untersuchen (seit Mitte 2018 dur-
fen in Chile zwischen 6 und 22 Uhr keine unausgewogenen Lebensmittel mehr

beworben werden).1%°

Vor dem Hintergrund dieser Datenlagen kann nicht von einer diffusen Gefahrenla-
gen ausgegangen werden, der der Gesetzgeber ohne ausreichende Annahmen

entgegengetreten ist.

Zwar ist die Datenlage zu Auswirkungen der Werbebeschrankungen auf das Koér-
pergewicht und den Gesundheitszustand von Kindern nach wie vor begrenzt. Zum
einen ist das Gros der umfassenden gesetzlichen Regelungen wie in Chile, Portu-
gal, Spanien oder GroRbritannien erst kirzlich in Kraft getreten oder wird erst noch
in Kraft treten.’®® Zum anderen sind belastbare epidemiologische Messungen zur
Entwicklung des Gewichtsstatus bei Kindern und Jugendlichen sehr aufwandig
und werden oft nur etwa zehnjahrlich erhoben — in Deutschland beispielsweise
fanden die letzten reprasentativen Messungen in den Jahren 2003-2006 und 2014-
2017 statt.26?

Es ist allerdings kein Ausdruck der fehlenden Wirksamkeit, wenn noch keine Aus-
sage dazu getroffen werden kann, wie sich das Ubergewicht bei Kindern nach Ein-

fuhrung einer Werberegulierung entwickelt. Entscheidend ist vielmehr, dass der

157 Dillman Carpentier/Correa/Reyes/Taillie, Evaluating the impact of Chile's marketing reg-
ulation of unhealthy foods and beverages: pre-school and adolescent children's changes
in exposure to food advertising on television, Public Health Nutr. 2020 23(4) S. 751.

158 Taillie/Reyes/Colchero/Popkin/Corvalan, An evaluation of Chile’s Law of Food Labeling
and Advertising on sugar-sweetened beverage purchases from 2015 to 2017: A before-
and-after study, PLoS Med 17(2), S.10.

159 Global Food Research Program, In Chile, television ads for unhealthy foods has
dropped dramatically since 2016 regulations, abrufbar unter:
https://www.globalfoodresearchprogram.org/in-chile-television-ads-for-unhealthy-foods-
has-dropped-dramatically-since-2016-regulations/.

160 \/gl. World Cancer Research Fund, NOURISHING framework database, abrufbar un-
ter: https://www.wcrf.org/policy/policy-databases/nourishing-framework/.

161 Schienkiewitz/Brettschneider/Damerow/Schaffrath Rosario, Ubergewicht und Adiposi-
tas im Kindes- und Jugendalter in Deutschland - Querschnittergebnisse aus KiGGS Welle
2 und Trends, Journal of Health Monitoring 3(1), S.16-23.
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Gesetzgeber aufgrund der bisher bestehenden Datenlage von einer konkreten Ge-
fahrdungssituation ausgehen durfte, der durch andere, mildere Mallnahmen nicht

in gleicher Wirksamkeit begegnet werden kann.

Dies gilt insbesondere nicht nur fir die Werberegulierungen des § 4 Abs. 1 des
Entwurfes, mit denen unmittelbare MalRnahmen des Kindermarketing erfasst wer-
den, sondern auch fir die Regulierungsmalinahmen des § 4 Abs. 2 des Entwurfes,
mit denen auch solche WerbemalRnahmen erfasst werden, die Kinder insbeson-
dere ansprechen, weil sie in zeitlicher, medialer oder értlicher Hinsicht eine beson-
dere Nahe zu Kindern aufweisen und diese den Werbemallnahmen daher in be-

sonderem Mal3e ausgesetzt sind.

In dem Referentenentwurf wird explizit darauf hingewiesen, dass mit diesen weit-
reichenden Regulierungen auch weitreichendere Eingriffe zulasten der Adressaten
der Regulierungen einhergehen. Es wird aber angenommen, dass die in § 4 Abs.
2 des Entwurfes benannte Werbung von Kindern in besonderem Malie wahrge-
nommen wird und daher eine Einflussnahme auf ihr Erndhrungsverhalten zu er-
warten ist. Aufgrund des grolieren Eingriffspotentials der Regelungen seien drei
abschlieltende Fallgruppen definiert worden, in denen eine Bewerbung unzuldssig
ist. Diese Fallgruppen seien spezifisch auf die Werbeumfelder von Kindern zuge-
schnitten, was dem Ausgleich der widerstreitenden Interessen und Rechtsguter
diene.'®? Die Benennung der Fallgruppen sei erforderlich, weil Kinder Werbung
haufig nicht als solche erkennen bzw. ihr oft noch nicht widerstehen kénnen. Zu-
dem konnten sie die gesundheitlichen Folgen unausgewogener Erndhrung nicht
abschatzen. Aufgrund entsprechender Bewerbung verknupften Kinder mit be-
stimmten unausgewogenen Lebensmitteln positive Emotionen. Der Werbedruck
trage so zu einer Fehlpragung der Vorstellung von einer erstrebenswerten Ernah-
rungsweise bei.'®® Dieser Pragung durch ubiquitare (Werbe-)Einflisse konnten
auch Ernahrungsbildungsangebote oder Aufklarung und Erziehungsmalinahmen
der Eltern nicht ganzlich entgegenwirken. Zwar sei es im Rahmen des elterlichen
Erziehungsrechts Aufgabe der Eltern, Medien- und Werbekompetenzen zu vermit-

teln. Werbung sei jedoch Uberall prasent (in allen Medien, im 6ffentlichen Raum)

162 Entwurf, S. 10.
163 Entwurf, S. 10.
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und liege damit auf3erhalb ihres Einflussbereichs. Der Staat sei in der Verantwor-
tung, die Erndhrungsumgebung zum Schutz der Gesundheit von Kindern so zu

gestalten, dass Kinder gesund aufwachsen kénnen.%

Im Rahmen der Begrindung des Entwurfes wurden daher umfassend die Auswir-
kungen des Entwurfes — zugunsten der Kinder und Jugendlichen, aber auch zu-
lasten der Lebensmittelunternehmen — betrachtet, prognostiziert und in einen Aus-
gleich gebracht. Durch die Etablierung dreier Fallgruppen wird eine ausufernde
Auslegung des Gesetzes verhindert, die unternehmerischen Interessen daher vor

nicht erforderlichen Eingriffen geschiitzt.

Die empirischen Daten, die bislang vorliegen, bestatigen die Annahme des Ge-
setzgebers, dass erhéhter Konsum von Werbung fur ungesunde Lebensmittel zu
einem erhdhten Genuss dieser Lebensmittel fuhrt, der in einer gesundheitlichen
Belastung der individuellen Kinder und einer gesamtgesellschaftlichen Belastung
des Gesundheitssystems mundet. Da empirische Untersuchungen ebenfalls na-
helegen, dass andere Mallnahmen, insbesondere solche, die auf dem Prinzip der
Freiwilligkeit beruhen, nicht zielfiihrend sind, darf der Gesetzgeber die von ihm

gewahlte MaRnahme als erforderlich betrachten.

Nach dem zuvor aufgezeigten Malistab ist die verfassungsgerichtliche Prifung auf
die Vertretbarkeit der gesetzgeberischen Eignungsprognose beschrankt und liegt
vornehmlich in einer Vertretbarkeitskontrolle der gesetzgeberischen Entschei-
dung.'®® Diese kann vor dem aufgezeigten Hintergrund nicht aus unvertretbar ab-
getan werden, selbst wenn absolut sichere wissenschaftliche Erkenntnisse bislang
fehlen. So kam etwa auch eine von der WHO finanzierte systematische Uber-
sichtsarbeit zur Auswirkung von Werbebeschrankungen zu dem Ergebnis, dass
trotz der bislang unzureichenden Datenlage der Erlass von Werbebeschrankungen
sinnvoll erscheint, insbesondere, wenn es sich um weitreichende, effektive Regu-
larien handelt.’®® Dazu muss auch berticksichtigt werden, dass das KLWG erlas-

sen werden soll, um Zwecke des Gesundheitsschutzes zu verfolgen. Der Schutz

164 Entwurf, S. 11.

165 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355,
Rn. 204; BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15, BVerfGE 153, 182-310,
Rn. 238.

166 Boyland/McGale/Maden/Hounsome/Boland/Jones, Systematic review of the effect of
policies to restrict the marketing of foods and non-alcoholic beverages to which children
are exposed. Obes Rev. 202223(8), S. 17f.
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der Bevolkerung vor Gesundheitsgefahren zahlt zu den lberragend wichtigen Ge-

meinschaftsgitern.t®’

Nach alledem sind die geplanten Regelungen erforderlich.

5. Angemessenheit

Die geplanten Regelungen sind auch verhaltnismafig im engeren Sinne.

Das BVerfG zeichnet den fir die Angemessenheit einzuhaltenden Mafstab in ei-

nem Beschluss vom 19. November 2021 wie folgt:

»(@) Die Angemessenheit und damit die VerhaltnismaRigkeit im engeren
Sinne erfordern, dass der mit der Malinahme verfolgte Zweck und die zu
erwartende Zweckerreichung nicht aul3er Verhaltnis zu der Schwere des
Eingriffs stehen (vgl. BVerfGE 155, 119 <178 Rn. 128>; stRspr). Es ist Auf-
gabe des Gesetzgebers, in einer Abwagung Reichweite und Gewicht des
Eingriffs in Grundrechte einerseits der Bedeutung der Regelung fir die Er-
reichung legitimer Ziele andererseits gegeniiberzustellen (vgl. BVerfGE
156, 11 <48 Rn. 95>). Um dem UbermaRverbot zu genligen, missen hier-
bei die Interessen des Gemeinwohls umso gewichtiger sein, je empfindli-
cher die Einzelnen in ihrer Freiheit beeintrachtigt werden (vgl. BVerfGE 36,
47 <59>; 40, 196 <227>; stRspr). Umgekehrt wird gesetzgeberisches Han-
deln umso dringlicher, je groRer die Nachteile und Gefahren sind, die aus
ganzlich freier Grundrechtsausiibung erwachsen kénnen (vgl. BVerfGE 7,
377 <404 1.>).

Auch bei der Prifung der Angemessenheit besteht grundsatzlich ein Ein-
schatzungsspielraum des Gesetzgebers (vgl. BVerfGE 68, 193 <219 f.>;
121, 317 <356 f.>; 152, 68 <137 Rn. 183>, strenger etwa BVerfGE 153,
182 <283 f. Rn. 266>; hierzu auch BVerfG, Beschluss des Ersten Senats
vom 19. November 2021 - 1 BvR 971/21 u.a. - Rn. 135>). Die verfassungs-
rechtliche Prifung bezieht sich dann darauf, ob der Gesetzgeber seinen
Einschatzungsspielraum in vertretbarer Weise gehandhabt hat (zu ent-
sprechenden Spielrdumen Conseil Constitutionnel, Entscheidung Nr.
2020-808 DC vom 13. November 2020, Rn. 28 f.; Osterreichischer Verfas-
sungsgerichtshof, Entscheidung vom 10. Marz 2021 - V 583/2020 u.a. -,
Rn. 28 f. m.w.N.; Verfassungsgericht der Tschechischen Republik, Ent-
scheidung vom 9. Februar 2021 - PI. US 106/20 -, Rn. 76). Bei der Kon-
trolle prognostischer Entscheidungen setzt dies wiederum voraus, dass die
Prognose des Gesetzgebers auf einer hinreichend gesicherten Grundlage

167 BVerfG, Urteil vom 30. Juli 2008 - 1 BvR 3262/07, 402, 906/08, BVerfGE 121, S. 317
(349).
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beruht (vgl. BVerfGE 68, 193 <220>; siehe auch BVerfGE 153, 182 <272

Rn. 237>).“168
Bei der Frage der Angemessenheit geht es mithin um das Schaffen eines Gleich-
gewichts zwischen den sich gegenlberstehenden Zielen und dazu einzuschran-

kenden Rechten.

Hierbei ist zu bedenken, dass sich die Aufgabe der Grundrechte nicht in ihrer Be-
deutung als Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe in den grundrechtlich geschiitz-
ten Bereich erschopft. Sie enthalten auch eine objektive Wertordnung, aus der sich
eine Pflicht der 6ffentlichen Gewalt ergeben kann, die Grundrechtstrager auch ge-
gen Beeintrachtigungen der geschiitzten Rechtsguter durch Dritte in Schutz zu

nehmen.16°

Der Gesetzgeber musste bei der Schaffung des geplanten Entwurfes sein verfolg-
tes Ziel des Gesundheitsschutzes als liberragend wichtigem Gemeinwohlbelang®”

den durch das Gesetz verursachten Grundrechtseingriffen gegenuberstellen.

Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Gesetzesentwurf die Starkung des Gesund-
heitsschutzes von Kindern, die aufgrund von ungesunder Ernahrung unter Fettlei-
bigkeit leiden. Dass es Anlass gibt, MaRnahmen aufgrund gesundheitlicher Gefah-

ren, die durch Ubergewicht entstehen, zu unternehmen, steht dabei auRer Frage.

15,4 % der drei bis 17-jahrigen sind Ubergewichtig, davon sind 5,9 % von Adiposi-
tas betroffen.'’* Das Problem des Ubergewichts verliert sich dabei nicht im Laufe
des Erwachsenwerdens. Im Gegenteil: Kinder mit Ubergewicht haben ein héheres

Risiko fur Adipositas im Erwachsenenalter. Aktuell ist etwa jeder vierte Erwachsene

168 BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21, BVerfGE 159, 223-355,
Rn. 216-217.

169 grundlegend BVerfG, Urteil vom 15. Januar 1958 - 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, S. 198 ff.;
Beschluss vom 9. Februar 1998 - 1 BvR 2234/9, NJW 1998, S. 2961 (2962).

170 BVerfG, Urteil vom 11. Juni 1958 - 1 BvR 596/56, BVerfGE Band 7, S. 377 (434); Urteil
vom 30. Juli 2008 - 1 BvR 3262/07, 402, 906/08, BVerfGE 121, S. 317 (349).

171 Schienkiewitz/Brettschneider/Damerow,/Schaffrath Rosario, Ubergewicht und Adiposi-
tas im Kindes- und Jugendalter in Deutschland - Querschnittergebnisse aus KiGGS Welle
2 und Trends, Journal of Health Monitoring 3(1), S. 16 (18f.).
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betroffen.1’? Damit einher gehen zahlreiche Folgeerkrankungen wie z.B. Typ-2-Di-
abetes (inkl. Dunkelziffer etwa 10 Millionen Betroffenel’?), verschiedene Krebsar-
ten und Herz-Kreislauferkrankungen.'’* Laut Daten der OECD sind 14% der To-
desfalle in Deutschland auf ungesunde Ernahrung zuriickzufiihren. Fehlernahrung

ist damit in etwa genauso todlich wie das Rauchen.1’®

Mit diesen immensen Gesundheitsschaden gehen Ausgaben in Milliardenhdhe
einher. Eine Studie der Universitat Hamburg beziffert die direkten und indirekten

Folgekosten von Adipositas in Deutschland auf jahrlich 63 Milliarden Euro.1®

Die Gesundheitsgefahren, die aufgrund ungesunder Ernahrung entstehen, sind
daher offenkundig. Wie im Rahmen der Ausflihrungen zur Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit der geplanten Regelungen aufgezeigt, legen zahlreiche Studien — trotz
anhaltendem Forschungsbedarf — einen Zusammenhang zwischen dem Konsum
von Werbung flr ungesunde Lebensmittel und dem erhdéhten Verzehr ebensolcher
Lebensmittel nahe. Entsprechend kommt die von der WHO finanzierte systemati-
sche Ubersichtsarbeit zur Auswirkung von Werbebeschrankungen zu dem Ergeb-
nis, dass trotz der bislang unzureichenden Datenlage der Erlass von Werbebe-

schrankungen sinnvoll erscheint.*””

Der Gesetzgeber durfte seinen Erwagungen bei der Ausarbeitung des Geset-
zesentwurfes auch eine relative hohe Dichte von Werbebotschaften fur ungesunde

Lebensmittel zugrunde legen.

172 Robert Koch Institut, Ubergewicht und Adipositas, abrufbar unter:
https://www.rki.de/DE/Content/Gesundheitsmonitoring/Themen/Uebergewicht Adiposi-
tas/Uebergewicht Adipositas _node.html.

173 Deutsche Diabetes Gesellschaft, Deutscher Gesundheitsbericht Diabetes 2021, abruf-
bar unter: https://www.deutsche-diabetes-gesellschaft.de/fileadmin/user upload/06 Ge-
sundheitspolitik/03 Veroeffentlichungen/05 Gesundheitsbericht/20201107 Gesundheits-
bericht2021.pdf.

174 World Health Organisation, Obesity: preventing and managing the global epidemic, Re-
port of a WHO consultation, World Health Organ Tech Rep Ser. 2000, S. 1-253.

175 OECD, Health Report Germany, S. 7, abrufbar unter: https://health.ec.europa.eu/sys-
tem/files/2021-12/2021 chp_de german.pdf.

176 Effertz/Engel/Verheyen/Linder, The costs and consequences of obesity in Germany: a
new approach from a prevalence and life-cycle perspective. Eur J Health Econ. 17(9), S.
1141 (1151).

177 Boyland/McGale/Maden/Hounsome/Boland/Jones, Systematic review of the effect of
policies to restrict the marketing of foods and non-alcoholic beverages to which children
are exposed. Obes Rev. 2022 Aug, S. 23 (28).
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So zeigt eine Studie der Universitat Hamburg, dass mediennutzende Kinder in
Deutschland pro Tag 15 Werbespots flir ungesunde Lebensmittel sehen (etwa 10
davon im Fernsehen und etwa 5 davon im Internet). 92% der gesamten Lebens-
mittelwerbung, die Kinder im Internet und Fernsehen wahrnehmen, ist fir unaus-
gewogene Produkte, die unter den Anwendungsbereich des Gesetzesentwurfes

fallen.1’®

85,5% der von den fihrenden Lebensmittelunternehmen an Kinder beworbenen
Produkte sind nach dem Nahrwertprofilmodell der Weltgesundheitsorganisation zu
suf, zu fett oder zu salzig, um an Kindern beworben zu werden. Die von diesen
Herstellern unterzeichnete freiwillige Selbstverpflichtung ,EU-Pledge* schiitzt Kin-

der demnach nicht vor der Werbung flr unausgewogene Lebensmittel.1”®

Gleichzeitig wird im Rahmen des Entwurfes des KLWG darauf hingewiesen, dass
nach den Vorgaben des WHO-Nahrwertprofil-Modells 2023 20 Prozent der getes-
teten Lebensmittel auch gegenlber Kindern beworben werden kénnen und dass
bei vielen Lebensmitteln bereits eine geringfligige Reformulierung der Rezeptur
dazu fuhren wirde, dass eine Bewerbung auch gegeniber Kindern zuldssig
ware.1® Zudem flhren die in der Anlage vorgenommenen Abweichungen im vor-
liegenden Gesetzentwurf fir die Lebensmittelkategorien Nummer 4 a, b und ¢ laut
der genannten Untersuchung fast zu einer Verdoppelung der bewerbbaren Pro-
dukte (38 Prozent). Hinsichtlich der vorgenommenen Anpassung fir die Lebens-
mittelkategorie Nummer 13 werde ebenfalls eine Erhéhung des Prozentsatzes an

beschrankungslos bewerbbaren Produkten erwartet.'8!

Der Gesetzgeber hat daher alle widerstreitenden Interessen betrachtet und in ei-

nen angemessenen Ausgleich gebracht.

178 Effertz, Kindermarketing fir ungesunde Lebensmittel in Internet und TV, Projektbericht,
Universitat Hamburg, abrufbar unter: https://www.bwl.uni-hamburg.de/irdw/dokumente/kin-
dermarketing2021effertzunihh.pdf, S. 6 f.

179 foodwatch e.V., Kindermarketing fir Lebensmittel, abrufbar unter:
https://www.foodwatch.org/fileadmin/-DE/Themen/Kinderernaehrung/KINDERMARKE-
TING_Studie 2021 DIGITAL 04.pdf.

180 Entwurf, S. 12.

181 Entwurf, S. 12.
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lll. Zwischenergebnis

Der Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Kindern vor Werbung flir Lebensmit-
tel mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt (Kinder-Lebensmittel-Werbegesetz —

KLWG) (Bearbeitungsstand: 11. Mai 2023) ist materiell verfassungsgemal.

Zwar fuhren die Regelungen zu einem Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 Satz 1
GG gewahrleistete Berufsausibungsfreiheit. Der Eingriff ist aber verfassungs-

rechtlich gerechtfertigt.
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F. Unionsrechtskonformitat

Der Gesetzesentwurf adressiert Lebensmittelunternehmen und nattrliche und ju-
ristische Personen, unabhangig davon, ob diese ihren Sitz im In- oder Ausland
haben. Im europaischen Primarrecht, kénnte die geplante Regulierung des Kinder-

lebensmittelmarketing die europaischen Grundfreiheiten berthren.

. Vorbemerkung

Das europaische Primarrecht bekennt sich in Art. 3 Abs. 3 S. 1 EUV ausdricklich
zum ,Binnenmarkt®, der zu einem ausgewogenen, nachhaltigen und wettbewerbs-
fahigen Wirtschaftsleben zwischen den Mitgliedsstaaten beitragen soll
(Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV).

Art. 26 AEUV konkretisiert, dass der Binnenmarkt, einen ,Raum ohne Binnengren-
zen“ umfassen soll, in dem ,der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistun-
gen und Kapital* gemaR den Bestimmungen der AEUV gewahrleistet ist. Zur Ver-
wirklichung dieses Binnenmarktziels dienen die vier Grundfreiheiten, die in den
Art. 28 bis 66 AEUV geregelt sind. Wird die Ausibung der Grundfreiheiten durch
nationale MaRnahmen behindert oder weniger attraktiv gemacht, missen diese,
um europarechtskonform zu sein, vier Voraussetzungen erfillen: 1. Anwendung in
nicht-diskriminierender Weise, 2. Rechtfertigung aus zwingenden Griinden des All-

gemeininteresses, 3. Geeignetheit und 4. Erforderlichkeit.18?

Ein Gesetz, das an Kinder gerichtetes Lebensmittelmarketing begrenzt, kdnnte die
Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV) und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56
AEUV) beschranken.

Il. Eingriff in die in Art. 34 AEUV verankerte Warenverkehrsfreiheit

Um den freien Warenverkehr zu gewahrleisten, verbietet der Art. 34 AEUV men-
genmalige Beschrankungen und MaRnahmen gleicher Wirkung zwischen den Mit-
gliedstaaten. Lebensmittelunternehmer konnen sich als juristische Personen
grundsatzlich auf die Warenverkehrsfreiheit berufen.'8® Gem. Art. 28 Abs. 2 AEUV

182 EuGH, Urteil vom 30. November 1995, C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411, Rn. 37 - Geb-
hard.

183 | eible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Stand: Januar 2023, Art. 34 AEUV, Rn.
31.
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beschrankt sich die Warenverkehrsfreiheit dabei nicht auf Waren aus Mitglieds-
staaten, sondern umfasst auch ,Waren aus dritten Landern, die sich in den Mit-
gliedsstaaten im freien Verkehr befinden®, sodass auch Lebensmittelhersteller aus
Drittstaaten in den Schutzbereich fallen, sofern sich ihre Waren im freien Verkehr
i.S.d. Art. 29 AEUV befinden. Jedenfalls vorliegen muss aber ein grenziberschrei-
tender Bezug, reine Binnensachverhalte werden durch Art. 34 AEUV nicht ge-
schitzt.'® Entsprechend ware Art. 34 AEUV nur auf solche Lebensmittelunterneh-
mer anwendbar, die Lebensmittel aus einem anderen Mitgliedsstaat (oder einem

Drittstaat, s.0.) in Deutschland vertreiben.

1. MaBnahme gleicher Wirkung

Eine Regulierung des Lebensmittelmarketings wirde keine ,mengenmalige Be-
schrankung®“ darstellen. Fraglich ist aber, ob sie nicht eine ,Malinahme gleicher

Wirkung*“ darstellen kdnnte.

Eine rechtfertigungspflichtige Beschrankung im Sinne einer ,Malinahme gleicher
Wirkung“ ist dann gegeben, wenn die MaRnahme eine produktbezogene Wirkung
entfaltet.1® Eine solche liegt etwa vor, wenn sie die unmittelbar auf der Produkt-

verpackung befindlichen Werbeaussagen betreffen.8¢

Ob auch Werbeverbote, die nicht auf die Produktverpackung selbst abzielen, eine
,Malnahme gleicher Wirkung“ darstellen, ist fraglich. Der EuGH hat sich zu dieser

Frage in den letzten Jahren mittels verschiedener Entscheidungen positioniert:

In der sog. Dassonville-Entscheidung vom 11. Juli 1974 hat der EuGH die sog.
Dassonville-Formel aufgestellt, die beschreibt, welche Mallnahmen solche ,glei-

cher Wirkung® sind:

~Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innerge-
meinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder po-
tentiell zu behindern, ist als Malnahme mit gleicher Wirkung wie eine men-
genmaRige Beschrankung anzusehen.“187

184 |_eible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Stand: Januar 2023, Art. 34 AEUV Rn. 33.
185 |_eible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Stand: Januar 2023, Art. 34 AEUV Rn. 79.
186 EuGH, Urteil vom 2. Februar 1994, C-315/92, ECLI:EU:C:1994:34, Rn. 19 - Clinique;
EuGH, Urteil vom 6. Juli 1995, C-470/93, ECLI:EU:C:1995:224, Rn. 13 - Mars.

187 EUGH, Urteil vom 11. Juli 1974, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837. Rn. 5 - Dassonville.

77



Mit dem Keck-Urteil, '8 schrankte der EUGH die bis dahin geltende weite sog. Das-
sonville-Formel dahingehend ein, dass nationale Bestimmungen, die lediglich ,be-
stimmte Verkaufsmodalitaten® betreffen, dann keine rechtfertigungsbediirftige Be-
schrankung darstellen, wenn sie ,unterschiedslos anwendbar” fiir alle Wirtschafts-

teilnehmer gelten,

,sofern sie den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse

aus anderen Mitgliedsstaaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen

Weise berlhren®.189
Die Beschrankung von Fernsehwerbung hat der EuGH als eine solche Verkaufs-
modalitat i.S.d. Keck-Rechtsprechung angesehen. Regulierungsmaflinahmen von

Fernsehwerbung stellen demnach keine MalRnahme gleicher Wirkung dar.19°

Allerdings wurde die Keck-Formel in den letzten Jahren durch den EuGH fortent-
wickelt, sodass inzwischen auch das Kriterium des Marktzugangs zunehmend eine

Rolle spielt.'**

Nach dem sog. Drei-Stufen-Test liegt eine ,Malinahme gleicher Wirkung“ dann vor,
wenn (1) bezweckt oder bewirkt wird, dass Erzeugnisse aus anderen Mitglieds-
staaten weniger ginstig behandelt werden, wenn (2) Hemmnisse fir den freien
Warenverkehr vorliegen, die sich in Ermangelung einer Harmonisierung der
Rechtsvorschriften daraus ergeben, dass Waren aus anderen Mitgliedstaaten, die
dort rechtmafig hergestellt und in den Verkehr gebracht worden sind, bestimmten
Vorschriften entsprechen missen, wenn diese Vorschriften unterschiedslos fir alle
Erzeugnisse gelten, oder (3) jede sonstige MalRnahme, die den Zugang zum Markt

eines Mitgliedstaats fiir Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten behindert.1°?

188 EuGH, Urteil vom 24. November 1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91. ECLI:EU:C:1993:905,
Rn. 16 - Keck u. Mithouard.

189 FuGH, Urteil vom 24. November 1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91. ECLI:EU:C:1993:905,
Rn. 16 - Keck u. Mithouard

190 EuGH, Urteil vom 9. Februar 1995, C-412/93, ECLI:EU:C:1995:26, Rn. 19 ff. - Leclerc.
191 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, Art. 36 AEUV, Rn. 54.

192 EuGH, Urteil vom 10. Februar 2009, ECLI:EU:C:2009:66, Rn. 37 - Kom./Italien.
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Hinsichtlich Vorschriften, die Werbung regulieren, bedeutet dies, dass sie keine
.Maflinahme gleicher Wirkung* darstellen, sofern sie nicht-diskriminierend ausge-
fuhrt sind und die grenziberschreitende Vertriebsgestaltung nicht im Kern berih-

ren.1%3

Auch von dieser Grundregel hat der EuGH aber wiederum Abweichungen formu-
liert: (Unterschiedslos geltende) Werbebeschrankungen kdnnen nach Auffassung
des EuGH dann ein Einfuhrhindernis darstellen, wenn der Wirtschaftsteilnehmer

ein Werbesystem aufgeben muss, das er fiir besonders wirksam halt.1%

Zudem geht der EUGH davon aus, dass ein ,absolutes [Werbe-]Verbot* geeignet
ist, den Marktzugang fur Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaaten starker zu be-
hindern als fur inlandische Erzeugnisse, weil der Verbraucher mit den inlandischen

Produkten besser vertraut ist.1%®
In einem Urteil vom 8. Marz 2001 erklarte der EuGH etwa:

,Ohne dass eine genaue Untersuchung der die Lage in Schweden kenn-
zeichnenden tatsachlichen Umstande nétig ware - diese Untersuchung ob-
lage dem nationalen Gericht - kann festgestellt werden, dass bei Erzeug-
nissen wie den alkoholischen Getranken, deren Genuss mit herkdmmli-
chen gesellschaftlichen Ubungen sowie értlichen Sitten und Gebrauchen
verbunden ist, ein Verbot jeder an die Verbraucher gerichteten Werbung
durch Anzeigen in der Presse oder Werbeeinblendungen in Rundfunk und
Fernsehen, durch Direktversand nicht angeforderten Materials oder durch
Plakatieren an offentlichen Orten geeignet ist, den Marktzugang fur Er-
zeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten starker zu behindern, als es dies
fur inlandische Erzeugnisse tut, mit denen der Verbraucher unwillkirlich
besser vertraut ist.“1%

Diese Uberlegungen sind auf die geplanten Regulierungen aber kaum tibertragbar,
denn in Deutschland ist eine Vielzahl solcher Lebensmittel bzw. SRigkeiten be-

sonders beliebt, die gerade nicht aus dem Inland stammen, u.a. Milka (Mondelez

193 |eible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Stand: Januar 2023, Art. 34 AEUV, Rn.
95.

194 EuGH, Urteil vom 15. Juli 2004, C-239/02, ECLI:EU:C:2004:445, Rn. 52 - Douwe Eg-
berts.

195 EuGH, Urteil vom 15. Juli 2004, C-239/02, ECLI:EU:C:2004:445, Rn. 53 - Douwe Eg-
berts.

196 EuGH, Urteil vom 8. Marz 2001, C-405/98, ECLI:EU:C:2001:135, Rn. 21 - KO/GIP.

79



International), Kinderschokolade und Nutella (Ferrero) und KitKat (Nestlé).1*” Ge-
rade diese Produkte sind daher flir Verbraucher besonders vertraut. Im Falle regu-
lierender MaRnahmen wirde der Marktzugang fir diese Produkte daher auch nicht

starker behindert als flr vergleichbare inlandische Produkte.

Ob die geplanten Werbebeschrankungen daher tberhaupt eine ,Malknahme glei-
cher Wirkung“ i.S.d. Art. 34 AEUV darstellen wirden, ware daher bereits mehr als

zweifelhaft.

2. Rechtfertigung

Ein potentieller Eingriff in die in Art. 34 AEUV ware jedenfalls gerechtfertigt.

Die Prifung einer Rechtfertigung erfolgt zweigliedrig. Auf die formelle Rechtma-
Rigkeit mitgliedstaatlicher MalRnahmen kommt es aus der Sicht des Unionsrechts
nicht an: Zunachst ist zu klaren, ob der in Anspruch genommene Rechtfertigungs-
grund von seinen Voraussetzungen her gesehen einschlagig ist. Anschliel3end
muss untersucht werden, ob der Eingriff verhaltnismaRig ist, womit ein Rechtsgi-
terausgleich durch Gegenuberstellung der negativen Folgen fur den Einzelnen und
der positiven Folgen fir das Gemeinwonhl erfolgt.!®® In Betracht kommt damit zu-

nachst eine Berufung auf die in Art. 36 genannten Rechtfertigungsgriinde.**®

Art. 36 AEUV konkretisiert, welche Grinde eine Beschrankung der Warenver-

kehrsfreiheit rechtfertigen kénnen. Dies sind:

»Grunde der offentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutze
der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des
nationalen Kulturguts von kunstlerischem, geschichtlichem oder archaolo-
gischem Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums.”

Rechtfertigungsgriinde ergeben sich auch aus der Rechtsprechung des EuGH. In

dem Cassis de Dijon-Urteil des EuGH flhrte dieser aus, dass Mallnahmen gleicher

197 https://deutschlandtest.de/topliste/die-beliebtesten-suessigkeiten-der-deutschen;
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181954/umfrage/konsum-knabberartikelmar-
ken-im-letzten-mo-
nat/#:.~:text=Im%20Jahr%202020%20gab%20es,der%20Marke%20Chio%20geges-
sen%20hatten.

198 Becker, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, AEUV, 4. Aufl., 2019, Art.
34, Rn. 106.

199 Becker, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, AEUV, 4. Aufl., 2019, Art.
34, Rn. 105.
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https://de.statista.com/statistik/daten/studie/181954/umfrage/konsum-knabberartikelmarken-im-letzten-monat/#:~:text=Im%20Jahr%202020%20gab%20es,der%20Marke%20Chio%20gegessen%20hatten

Wirkung dann hingenommen werden missen, soweit diese Bestimmungen not-
wendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den
Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der offentli-
chen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschut-

zes .20

Der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit bzw. der Gesundheit des Menschen stelle
mithin mdgliche Rechtfertigungsgriinde dar. Die Gesundheit hat dabei ,ersten
Rang“ unter den genannten Rechtsgiitern,?°? das bedeutet, dass es Sache der
Mitgliedsstaaten ist, den Umfang des zu gewahrenden Schutzes zu bestimmen.2%?
Es besteht folglich ein weiter Beurteilungsspielraum der Mitgliedsstaaten beziiglich
der zu treffenden MaRnahmen.?® Dabei muss allerdings tatsachlich ein Gesund-
heitsrisiko bestehen.?** Ausreichend ist diesbeziiglich aber das Bestehen einer
bloRen Gefahr.2%> Die Beurteilung ist auf Grundlage von relevanten wissenschaft-

lichen Erkenntnissen zu treffen.2%

Die MaRnahme muss zudem notwendig, also verhaltnismaRig,?°’ sein um die Ge-
sundheit zu schitzen. Eine Lebensmittelmarketing-Regulierung misste folglich

geeignet und erforderlich sein.2%

Dass die geplanten Regelungen dem Gesundheitsschutz dienen und wissen-

schaftliche Erkenntnisse die Annahme rechtfertigen, dass durch unreguliertes Kin-

200 EuGH, Urteil vom 20. Februar 1979, C-120/78, ECLI:EU:C:1979:42, Rn. 8 - Rewe.

201 stRspr; z.B.: EUGH, Urteil vom 20. Mai 1976, Rs. 104/75, ECLI:EU:C:1976:67, Rn. 14 -
De Peijper; EuGH, Urteil vom 10. November 1994, C-320/93, ECLI:EU:C:1994:379 - Ort-
scheit.

202 EyGH, Urteil vom 20. Mai 1976, 104/75, ECLI:EU:C:1976:67, Rn. 14, 18 - De Peijper.
203 EyGH, Urteil vom 20. Mai 1976, 104/75, ECLI:EU:C:1976:67, Rn. 14, 18 - De Peijper.
204 EuGH, Urteil vom 25. Mai 1993, C-228/91, ECLI:EU:C:1993:206, Rn. 28 - Kom./Italien.
205 EuGH, Urteil vom 6. Juni 1984, Rs. 97/83, Slg. 1984, 2367 - Melkunie; EuGH, Urteil
vom 14. Juli 1994, C-17/93, ECLI:EU:C:1994:299, Rn. 17 - Van der Veldt.

206 EUGH, Urteil vom 12. Marz 1987, Rs. 178/84, ECLI:EU:C:1987:126 - Kom./Deutschland;
EuGH, Urteil vom 14. Juli 1994, C-17/93, ECLI:EU:C:1994:299, Rn. 17 - Van der Veldt.
207 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Stand: Januar 2023, Art. 56/57
AEUV Rn. 123.

208 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Stand: Januar 2023, Art. 56/57
AEUV Rn. 123 ff.
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derlebensmittelmarketing eine Gefahr fir die Gesundheit(sentwicklung) von Kin-
dern und Jugendlichen besteht, wurde umfangreich im Abschnitt E.ll. dargelegt.

Gleiches gilt fur die Prifung der Geeignetheit und Erforderlichkeit.

Ein Eingriff in die in Art. 34 AEUV verankerte Warenverkehrsfreiheit ware mithin
jedenfalls gerechtfertigt.

lll. Eingriff in die in Art. 56 AEUV verankerte Dienstleistungsfreiheit

Moglich erscheint auch ein Eingriff in die in Art. 56 AEUV gewahrleistete Dienst-

leistungsfreiheit.

1. Beschriankungen des freien Dienstleistungsverkehrs

Nach Art. 56 Abs. 1 AEUV sind Beschrankungen des freien Dienstleistungsver-
kehrs innerhalb der Union fir Angehdrige der Mitgliedstaaten, die in einem ande-
ren Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungsempfangers ansassig sind, nach
Malfigabe der folgenden Bestimmungen verboten. Nach Art. 57 Abs. 2 AEUV gel-
ten als Dienstleistungen insbesondere gewerbliche Tatigkeiten und kaufmanni-

sche Tatigkeiten.

Der Schutzbereich des Art. 56 AEUV ist nur dann eréffnet, wenn Dienstleistungs-
empfanger oder -erbringer in einem Mitgliedsstaat ansassig sind.2°® Noch nicht von
der Rechtsprechung geklart ist, ob entweder Empfanger oder Erbringer der Dienst-
leistung auch in einem Drittstaat ansassig sein kdnnen.?° Entscheidend ist immer
der grenzuberschreitende Charakter einer Dienstleistung: die Dienstleistungsemp-
fanger und -erbringer missen sich also in unterschiedlichen Mitgliedsstaaten auf-

halten.?!?

Werden Lebensmittelunternehmer oder andere in § 2 des Entwurfes adressierte

Personen grenziberschreitend tatig, etwa weil sie als italienisches Unternehmen

209 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Stand: Januar 2023, Art. 56/57
AEUV Rn. 15.
210 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Stand: Januar 2023, Art. 56/57
AEUV Rn. 18.
211 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Stand: Januar 2023, AEUV Art. 56/
Art. 57 Rn. 14.
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in Deutschland werben wollten, ware daher der Anwendungsbereich der Art. 56,
57 AEUV eroffnet.

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs sind als Beschrankungen der
Dienstleistungsfreiheit bereits alle Mal3nhahmen zu verstehen, die die Ausubung

dieser Freiheit untersagen, behindern oder weniger attraktiv machen.?'2

Durch die geplanten Regulierungen waren daher Lebensmittelunternehmen ande-
rer EU-Mitgliedstaaten betroffen, welche Werbemalnahmen in Deutschland tref-

fen wollen.

2. Rechtfertigung

Die Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit ware aber gerechtfertigt.

Trotz der unterschiedlichen sachlichen Schutzbereiche und Beschrankungsrege-
lungen der Grundfreiheiten, hat die Rechtsprechung eine sich in den Grundzigen

entsprechende Schrankensystematik entwickelt.?*3
In einem Urteil des EuGH vom 12. Dezember 1996 erlauterte dieser:

.Nach standiger Rechtsprechung ist das Verbot daher nur dann nicht mit
Artikel 59 unvereinbar, wenn vier Voraussetzungen erflllt sind: Es muf3 in
nicht diskriminierender Weise angewandt werden, es mul} aus zwingen-
den Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, es mul geeignet
sein, die Verwirklichung des mit ihm verfolgten Zieles zu gewahrleisten,
und es darf nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles
erforderlich ist (Urteil Gebhard, a. a. O., Randnr. 37). Der Gerichtshof hat
hierzu ferner ausgefiihrt, dal3 der freie Dienstleistungsverkehr nur durch
Regelungen, die durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigt sind, und nur insoweit beschrankt werden darf, als dem Allge-
meininteresse nicht bereits durch die Rechtsvorschriften Rechnung getra-
gen ist, denen der Dienstleistungserbringer in dem Staat unterliegt, in dem
er ansassig ist (in diesem Sinn Urteile vom 26. Februar 1991 in der Rechts-
sache C-180/89, Kommission/Italien, Slg. 1991, 1-709, Randnr. 17, und in
der Rechtssache C-198/89, Kommission/Griechenland, Slg. 1991, 1-727,
Randnr. 18, sowie vom 9. August 1994 in der Rechtssache C-43/93, Van-
der Elst, Slg. 1994, 1-3803, Randnr. 16).%214

212 EyGH, Urteil vom 4. Mai 2017 - C-339/15, ECLI:EU:C:2017:335, Rn. 61 m.w.N. - Van-
derborght; Kluth, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 57, Rn. 59.

213 Kluth, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 57, Rn. 75.

214 EuGH, Urteil vom 12. Dezember 1996, C-3/95, ECLI:EU:C:1996:487, Rn. 28.
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Ein Rechtfertigungsgrund kann sich zudem aus Art. 52 Abs. 1 AEUV ableiten. Die

Norm lautet:

,Dieses Kapitel und die aufgrund desselben getroffenen MalRnahmen be-
eintrachtigen nicht die Anwendbarkeit der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften, die eine Sonderregelung fur Auslander vorsehen und aus Grin-
den der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt
sind.”
Art. 52 Abs. 1 AEUV listet als einen Rechtfertigungsgrund den Schutz der Gesund-
heit auf. Damit sich auf eine Schutzgutbetroffenheit i.S.d. Art. 52 Abs. 1 AEUV be-
rufen werden kann, muss eine tatsachliche und hinreichende Gefahrdung zu be-

fUrchten sein.2t5

Fur das Vorliegen einer solchen Gefahrdungslage wird auf die Ausfiihrungen zur

Rechtfertigung im Abschnitt E Il verwiesen.

Ein Eingriff in die in Art. 56 AEUV verankerte Dienstleistungsfreiheit ware daher
gerechtfertigt.

IV. Zwischenergebnis

Eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit durch eine Regulierung des Le-
bensmittelmarketing ware gerechtfertigt. Sofern man Gberhaupt von einem Eingriff

in die Warenverkehrsfreiheit ausgehen wirde, ware auch dieser gerechtfertigt.

215 stRspr, z.B.: EUGH, Urteil vom 28. Oktober 1975, Rs. 36/75, ECLI:EU:C:1975:137, Rn.
26/28 - Rutili; EuGH, Urteil vom 19. Januar 1999, C-348/96, ECLI:EU:C:1999:6, Rn. 21 -
Calfa.
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G. Ergebnis

Der Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Kindern vor Werbung flir Lebensmit-
tel mit hohem Zucker-, Fett- oder Salzgehalt (Kinder-Lebensmittel-Werbegesetz —

KLWG) ist formell und materiell verfassungsgemaf.

Zustandig fur den Erlass entsprechender Regelungen ist der Bundesgesetzgeber.

Seine Gesetzgebungskompetenz ergibt sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 (Recht der
Lebensmittel) in Verbindung mit Artikel 74 Abs. 1 Nr. 11 (Recht der Wirtschaft). des

Grundgesetzes.

Die geplanten Regelungen bewegen sich innerhalb der Schranken der verfas-
sungsmafigen Rechtsordnung. Durch die Regelungen verfolgt der Gesetzgeber
ein legitimes Ziel, die Normen sind zur Zielerreichung geeignet, erforderlich und

angemessen.

Karoline Borwieck

(Rechtsanwaltin)
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