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Vorwort

In einem kommunalen Verbot von Werbung fiir alkoholhaltige Getrinke
auf offentlichen Flichen und Anlagen treffen sich wie in einem Brennglas
verschiedene, konfligierende Rechte und Interessen. Schlagworte wie Mei-
nungs- und Berufsfreiheit, Jugend- und Gesundheitsschutz, Firsorge und
Bevormundung, Selbstverwaltung und Gesetzesvorrang umreiffen die
Spannungslage. Doch jenseits von Politik und Wirtschaftsinteressen haben
kommunale Auflenwerbeverbote auch und gerade eine rechtliche Tiefen-
dimension. Sie umfassend zu vermessen ist der Inhalt dieser Studie.

Der zugrundeliegende Auftrag ist vom Zentralverband der deutschen
Werbewirtschaft e.V. (ZAW), Am Weidendamm 1A, 10117 Berlin, verge-
ben worden. Mit den Mitgliedern des ZAW sind die Thesen konstruktiv
und kontrovers diskutiert worden. Hierfiir und fiir die Ubernahme der
Druckkosten sei ausdricklich gedankt. Entstanden ist eine unabhangige
Studie, die sich insbesondere der Abgrenzung von grundrechtlicher Frei-
heit und staatlicher Schutzpflicht sowie des kommunalpolitischen vom all-
gemeinpolitischen Mandats annimmt.

Kiel, im Marz 2021 C. Briining, C. Rambow, A. Yasin
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A. Aufmerksamkeitsfelder

Werbung begegnet uns im Stadtbild auf Strafenbahnen und Stromkasten,
an Plakatwanden und Bushaltestellen, auf digitalen Leinwéinden und tradi-
tionellen Litfafsaulen, auf Fahnen und Bannern bei Veranstaltungen und
in den Namen von Hallen und Arenen. Geworben wird fur alles, was das
Herz begehrt — oder nach Ansicht der Werbenden jedenfalls begehren soll-
te, manchmal witzig und originell, gelegentlich anstofig und fragwiirdig,
immer aber Aufmerksamkeit heischend fir das beworbene Produkt oder
eine Marke. Exemplarisch kann insoweit auf die Werbung fiir alkoholische
Getrianke verwiesen werden. Aulenwerbung gehort von alters her zum Er-
scheinungsbild der Stidte und Gemeinden und ist mancherorts zum
Wabhrzeichen geworden. Wer Werbung aus dem Offentlichen Raum ver-
bannen will, verfolgt ein gesellschaftspolitisches, mitunter auch ideologi-
sches Ziel und gerit (verfassungs-)rechtlich wegen des damit verbundenen
Eingriffs in vielfiltige (Grund-)Rechte unter erheblichen Rechtfertigungs-
zwang.

I. Rechtliche Dimensionen

Soweit fiir Produkte geworben wird, denen ein irgendwie geartetes Ge-
sundheitsrisiko, insbesondere bei iibermaffigem Konsum und/oder fiir Ju-
gendliche, immanent ist (etwa Tabak, Alkohol, Glicksspiel), wird — gele-
gentlich reflexartig — nach staatlicher Regulierung gerufen. Diese Adressie-
rung der Probleml6sung hat eine hdchst beachtliche Tiefendimension: Sie
stellt ndmlich letztlich die grundlegende Frage danach, wieviel Freiheit
dem Menschen zugemutet werden kann, oder umgekehrt: in welchem Ma-
Be der Mensch vor sich selbst geschiitzt werden muss. Verfassungsrechtlich
tbersetzt findet sich die abstrakte Diskussion um das Menschenbild des
Grundgesetzes in der Zulassigkeitsprifung konkreter Grundrechtseingriffe
wieder. Denn was dem Schutz des einen, des Werberezipienten, dienen
soll, ist zugleich die Beeintrichtigung des anderen, des Gewerbetreiben-
den. Das Grundgesetz konstruiert dieses Spannungsverhaltnis von der Frei-
heit her und verlangt vom Staat bei Einwirkungen hierauf gute iberwie-
gende Griinde.
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A. Aufmerksamkeitsfelder

In diesem Zusammenhang ist das Potenzial gesellschaftlicher Selbstre-
gulierung rechtlich relevant. Es ist ja keineswegs so, dass weder die Herstel-
ler und Hindler moglicherweise gesundheitsgefihrdender Produkte noch
deren Konsumenten ein Problembewusstsein hatten.! Hierher rechnen ei-
nerseits die vielfiltigen Leitbilder und Selbstbeschrinkungen, die sich ein-
schligige Branchen gegeben bzw. auferlegt haben und deren Einhaltung
sie kontrollieren.? Andererseits sind Aufklirungskampagnen sowie Infor-
mationsmaf$nahmen und -hinweise zu nennen, die — ob staatlich oder pri-
vat veranlasst — unterhalb der Schwelle von Verboten auf die Kenntnis von
und die Einstellung zu bestimmten Konsumfolgen einwirken und das Ver-
braucherverhalten dadurch verindern.> Wenn und soweit damit ein hin-
reichendes Schutzniveau erreicht wird, muss geprift werden, inwieweit
scharfere staatliche Zugriffe auf die autonome Willensbildung der Men-
schen tiberhaupt noch verhaltnismafig sein kénnen.

Dabei ist zu berticksichtigen, dass der deutsche Werbemarke keine einsa-
me Insel darstellt, sondern in den groferen Zusammenhang der Europi-
ischen Union eingebettet ist. Bei Beschrinkungen des Waren- und Dienst-
leistungsverkehrs im Binnenmarkt beanspruchen daher die Grundfreihei-
ten unmittelbar Geltung und stellen Handelsregelungen der Mitgliedstaa-
ten, die geeignet sind, den Handel innerhalb der Union unmittelbar oder
mittelbar, tatsichlich oder potenziell zu behindern, unter Rechtfertigungs-
zwang.* Da dieser Grundsatz auch auf staatliche Maffnahmen anwendbar
ist, die unterschiedslos fiir eingefiihrte und einheimische Waren gelten,’
ist das Problem beschrieben. Zwar bilden blofe Verkaufsmodalititen tat-

1 Siehe etwa den Bericht 2017/2018 , Arbeitskreis Alkohol und Verantwortung®, den
der gleichnamige Arbeitskreis, gegriindet im Jahr 2005 vom Bundesverband der
Deutschen Spirituosen-Industrie und -Importeure e.V. (BSI) auf der Basis des
Grundsatzpapiers ,,Alkohol und Verantwortung®, mit Stand 02/2019 veroffentlicht
hat.

2 Vgl. ,Verhaltensregeln des Deutschen Werberats fiir Werbung fiir alkoholhaltige
Getranke + Social-Media-Leitlinien fir die Hersteller alkoholhaltiger Getrinke®
(Fassung 2009 Verhaltensregeln und 2015 Erlauterungen Social Media); ,Leitfaden
fir ein verantwortungsvolles Sponsoring“ des Deutschen Brauer-Bundes €.V
»Brauer-Kodex“ in der redigierten Fassung 02/2018 des Deutschen Brauer-Bundes
e.V.; Informations- und Aufklirungsprogramm des Weinsektors im Rahmen der
WINEinMODERATION:-Initiative; Grundsatzpapier ,Alkohol und Verantwor-
tung® (4. Aufl. 2014) des Bundesverbandes der Deutschen Spirituosen-Industrie
und -Importeure e.V. (BSI).

3 Vgl. die ,Nationale Strategie zur Drogen- und Suchtpolitik®, veroffentlicht 2012
von der Drogenbeauftragen der Bundesregierung.

4 Grundlegend EuGH Slg. 1974, 837 Rn. 5 — Dassonville.

5 EuGH Slg. 1979, 649 Rn. 14 - Rewe.
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II. Gegenstindliche Bezugspunkte

bestandlich keine Beschrinkung der Warenverkehrsfreiheit.¢ Da dazu Wer-
beverbote, die sich auf den Inhalt oder das Erscheinungsbild eines Pro-
dukts beziehen, aber nicht gehoren,” weil sie gerade den Marktzutritt neu-
er Produkte auslandischer Anbieter behindern, stofen sie auch auf unions-
rechtliche Hindernisse.

Auf nationaler Ebene muss sich jede staatliche Regelung, so auch ein
Werbeverbot fiir alkoholhaltige Getrinke, in das grundgesetzliche Kompe-
tenzgefiige einordnen und bei gegebener Zustindigkeit hoher- und damit
vorrangiges Recht einhalten. Das gilt namentlich fir die sog. Kommunen,
hier gemeint als Sammelbezeichnung fiir Stidte, Gemeinden und
(Land-)Kreise als Selbstverwaltungstrager im Sinne von Art. 28 Abs. 2 GG.3
Kompetenziell kommt damit die altbekannte, gleichwohl immer wieder
zu aktualisierende Abgrenzungsproblematik des allgemein- vom kommu-
nalpolitischen Mandats in neuem Gewand daher. In der Sache ist zu kli-
ren, was die Satzungshoheit an grundrechtsrelevanten Regelungen zu tra-
gen vermag. Sodann muss beantwortet werden, welchen kommunalen Ge-
staltungsspielraum das vorhandene Fachrecht tiberhaupt noch lasst. Mit
Blick auf die kommunalen Handlungsinstrumente geraten vor allem Ge-
nehmigungen kommunaler Behorden sowie Vertrige der Kommunen und
ihrer offentlichen Unternehmen mit der Werbewirtschaft in den Fokus.

II. Gegenstindliche Bezugspunkte

Um den sachlichen Anwendungsbereich rechtlicher Entscheidungen und
Mafnahmen ausloten zu kénnen, missen die tatsichlichen Bezugsobjekte
klar sein, konkret: Auf/Mit welchen Anlagen wird Werbung geschaltet?
Fur die personale Betroffenheit spielt sodann vor allem die Eigentiimer-
stellung oder sonstige rechtliche Verfiigungsgewalt tiber Werbeanlagen
eine maf$gebliche Rolle. Danach ergibt sich folgende Typisierung:

- Werbeanlagen/-flichen an bzw. auf in der Verwaltungstragerschaft der
Gemeinde befindlichen offentlichen Sachen im weiteren Sinn, insbe-
sondere an Verwaltungsgebiauden, auf 6ffentlichen Stralen und Griin-
flichen, an Anlagen und Fahrzeugen der gemeindeeigenen Versor-
gungs- und Verkehrsbetriebe;

N

Grundlegend EuGH Slg. 1993, 1-6097 Rn. 14 — Keck.

Vgl. EuGH Slg. 1994, 1-317 Rn. 13 ff. - Clinique.

Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.05.1949 (BGBL. S. 1) zu-
letzt geandert durch Gesetz vom 29.09.2020 (BGBI. I S. 2048).

[S BN
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