Abschlussfalle zu Art. 12 GG (Rn 817)

In jlngster Zeit mussten sich die Gerichte mit zahlreichen Klagen hinsichtlich der bereits genannten
Werbebeschrénkung fiir Arzte und Rechtsanwilte auseinandersetzen. Im Kern ging es um die Frage, ob und
inwieweit in einer Gesellschaft, in der der Konkurrenzdruck stetig steigt, Werbebeschrankungen auf der
Grundlage von §§ 43b BRAO, §§ 6 I, 7 BORA oder von Vorschriften der Berufsordnungen fiir Arzte mit Art. 12 I
GG (iberhaupt noch vereinbar sein kdnnen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Auf den ersten Blick mag die Priifung von Werbebeschrankungen
fir Arzte und Rechtsanwadlte als schwierig empfunden werden. Man sollte sich aber nicht aus dem
Konzept bringen lassen und nach dem gewohnten Schema vorgehen:

Zunachst ist die Eroffnung des Schutzbereichs zu priifen. Dabei ist festzustellen, dass in den Bereich
der durch Art. 12 I GG geschiitzten berufsbezogenen Tatigkeiten selbstverstéandlich auch die berufliche
AuBendarstellung der Grundrechtsberechtigten einschlieBlich der Werbung fiir die Inanspruchnahme ihrer
Dienste fallen muss, somit auch die fragliche Werbung des Arztes oder des Rechtsanwalts vom
Schutzbereich erfasst ist.

Sodann ist der Eingriffsakt zu benennen. Dieser werden regelmaBig die Abmahnung der Kammer oder
eine Gerichtsentscheidung sein.

SchlieBlich ist zu priifen, ob dieser Eingriffsakt verfassungsrechtlich gerechtfertigt, also mit Art. 12 I
GG vereinbar ist. Dazu ist zundchst auf die VerfassungsmaBigkeit der dem Eingriffsakt zugrunde
liegenden Rechtsgrundlage einzugehen. Als Rechtsgrundlage kommen §§ 43 b BRAO, §§ 6, 7 BORA fiir
Rechtsanwalte und die standesrechtlichen Vorschriften der Arztekammern in Betracht. Bei der Frage nach
deren VerfassungsmaBigkeit ist zu beachten, dass es sich nach st. Rspr. des BVerfG bei den
Werbebeschrédnkungen um Berufsausiibungsregelungen handelt!, also um MaBnahmen, die bereits
dann gerechtfertigt sind, wenn verniinftige Erwagungen des Allgemeinwohls diese fiir zweckmaBig
erscheinen lassen. So soll die abstrakt-generelle Werbebeschrénkung fiir Arzte verfassungsrechtlich
gerechtfertigt sein, soweit sie verhindert, dass eine Werbung Verunsicherungen bei der Bevdlkerung
auslosen wirde, und eine Werbebeschrankung fiir Rechtsanwalte, wenn dadurch das Vertrauen
gestarkt wird, der Anwalt werde nicht aus Gewinnstreben zu Prozessen raten (Verhinderung GibermaBiger
Inanspruchnahme der Justiz) oder die Sachbehandlung an Gebihreninteressen ausrichten. Fir die
Falllosung entscheidend ist somit die VerfassungsmaBigkeit des Einzelakts (also i.d.R. eine
Abmahnung der Kammer oder eine Gerichtsentscheidung). Hier kommt es darauf an, ob die in der
EinzelmaBnahme vorgenommene Auslegung der Rechtsgrundlage die Tragweite des Grundrechts
hinreichend berticksichtigt hat. Beachtet man diese Grundsatze, ist die Fallbearbeitung nicht schwierig.

Entscheidung 1 (Werbung durch Fachanwiilte mit Stichworten zur Titigkeit)*:

Sachverhalt: F ist Fachanwalt fir Strafrecht. In der Ausgabe vom 26.6.2001 schaltete er in der Zeitung ,Der
Neue Tag" eine Anzeige, in der er unter seinem Namen angab: ,Rechtsanwalt Fachanwalt fiir Strafrecht
Strafrechtliche Tatigkeitsgebiete: - Allgemeines Strafrecht - Jugendstrafrecht - StraBenverkehrsstrafsachen -
Umweltstrafverfahren - Ordnungswidrigkeitenverfahren - Rechtsmittelverfahren - Steuer- und Wirtschafts-
strafrecht insbesondere Revision - Kapitalstrafverfahren und Rechtsbeschwerde - Betaubungsmittelstrafrecht -
Strafvollstreckung und -vollzug".

Die Rechtsanwaltskammer hielt diese Anzeige flir unzuldssig und mahnte F ab. Gleichzeitig forderte sie ihn zur
Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung auf. Die streitgegensténdliche Anzeige verstoBe gegen
§7 1 S. 3 BORA, da sie nicht die von der Berufsordnung fiir Rechtsanwalte vorgeschriebenen Begriffe
Interessen- und/oder Tatigkeitsschwerpunkte verwende, sondern nur allgemein von ,Tatigkeitsgebieten™
spreche. Auch § 7 I S. 2 BORA werde verletzt, weil F sich nicht damit begniige, mit dem ihm unstreitig
verliehenen ,Fachanwalt flir Strafrecht™ zu werben, sondern den Eindruck erwecke, daneben auf zehn einzeln
aufgefiihrten Rechtsgebieten ,nachhaltig" tatig zu sein.

Dem halt F entgegen, § 7 I S. 1 BORA sei verfassungsrechtlich zu beanstanden, weil die Vorschrift ausschlieBe,
dass ein Fachanwalt umfassend Uber Tatigkeitsschwerpunkte informiere, die in engem Zusammenhang zu der
von ihm erworbenen Fachanwaltsqualifikation stiinden. Dies stelle einen Eingriff in das Grundrecht aus Art. 12
GG auf freie Berufsausiibung dar, der nicht verhaltnismaBig sei, weil er weder geeignet noch erforderlich bzw.
zumutbar sei. Er habe eine besondere Qualifikation erworben; deshalb miisse es ihm auch erlaubt sein, tber
die Voraussetzungen zum Erwerb der Qualifikation - ndmlich die nachzuweisenden besonderen Kenntnisse in
Teilbereichen des Strafrechts sowie den Erwerb der besonderen praktischen Erfahrungen in diesen Bereichen -

1 vgl. aber den bereits gewiirdigten Fall BVerfG NJW 2003, 879 ff. !
2 In Anlehnung an BVerfG NJW 2001, 1926 f. Vgl. auch BVerfG NJW 2001, 2461; BGH NJW 2001, 1138, OLG Niirnberg NJW 2001,
2481, und AnwGH Nds NJW 2004, 1536, 1537.



zu unterrichten, soweit es sich um eine tatsachlich ausgeiibte Tatigkeit auf den benannten Teilgebieten
handele.
Ist F zu raten, die der Abmahnung beigefiigten strafbewehrten Unterlassungserklarung zu unterschreiben?

Losungsgesichtspunkte:

F ist zur Abgabe der strafbewehrten Unterlassungserkldrung nur dann zu raten, wenn die Abmahnung
begriindet ist. Begriindet ist die Abmahnung, wenn sie im ordnungsgemaBen Vollzug der berufsrechtlichen
Vorschriften ber die Werbebeschréankung ergangen ist und diese Vorschriften ihrerseits verfassungsgemafi
sind. PriifungsmaBstab ist Art. 12 I GG.

A. Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 I GG

Die Tatigkeit als Rechtsanwalt ist eine erlaubte Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist und in ideeller und
materieller Hinsicht der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient, mithin ein Beruf i.S.d. Art. 12 I
GG. Da in den Bereich der durch Art. 12 I GG geschiitzten berufsbezogenen Tatigkeiten selbstverstandlich auch
die berufliche AuBendarstellung der Grundrechtsberechtigten einschlieBlich der Werbung fiir die
Inanspruchnahme ihrer Dienste fallen muss, ist auch die von F geschaltete Werbeanzeige vom Schutzbereich
des Grundrechts auf Berufsfreiheit erfasst. In dieses Grundrecht ist durch die Abmahnung der
Rechtsanwaltskammer auch eingegriffen worden.

B. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs

Abmahnung und Aufforderung zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung waren nur
verfassungsgemaB, wenn sie auf der Grundlage einer verfassungsmaBigen Norm basierten und die Kammer bei
Anwendung und Auslegung dieser Norm die grundlegende Bedeutung des Art. 12 I GG beriicksichtigt hatte.

I. Rechtsgrundlage fiir die Werbebeschriankung

Art. 12 T GG, der dem Rechtsanwalt im Grundsatz Werbung erlaubt, fiihrt dazu, dass nicht die Gestattung der
Anwaltswerbung der Rechtfertigung bedarf, sondern deren Einschrénkung.? Da eine solche Einschrénkung aber
einen Eingriff in die Freiheit der Berufsausliibung darstellt, ist eine Rechtsgrundlage erforderlich. Eine solche ist
vorliegend mit § 3 UWG und § 59 b II Nr. 3 i.V.m. § 7 BORA gegeben. Diese Vorschriften sind nach stéandiger
Rspr. des BVerfG auch verfassungsgemaB, weil sie das Vertrauen der Rechtssuchenden starkten, der Anwalt
werde nicht aus Gewinnstreben zu Prozessen raten oder die Sachbehandlung an Gebiihreninteressen
ausrichten. Der grundlegenden Bedeutung des Art. 12 GG wiirden sie dadurch gerecht, dass sie dem
Rechtsanwalt nicht kategorisch jegliche Werbung verbieten wiirden, sondern diese erlaubten, soweit sie (iber
die berufliche Tatigkeit in Form und Inhalt sachlich unterrichte und nicht auf die Erteilung eines Auftrags im
Einzelfall gerichtet sei.*

I1. RechtmadBigkeit der Einzelfallentscheidung

Die VerfassungsmaBigkeit der Eingriffsnormen fihrt zu dem Erfordernis, die gegenldufigen Interessen in der
konkreten Einzelfallentscheidung im Rahmen einer praktischen Konkordanz gegeneinander abzuwagen.
Entscheidend kommt es daher darauf an, ob die von der Rechtsanwaltskammer vorgenommene Anwendung
und Auslegung der o.g. Normen die Tragweite des Grundrechts auf Berufsfreiheit hinreichend beriicksichtigt
haben.

Nach § 7 I S. 1 BORA diirfen unabhangig von der Angabe von Fachanwaltsbezeichnungen als Teilbereiche der
Berufstatigkeit nur Interessen- und/oder Tatigkeitsschwerpunkte benannt werden. Insgesamt sind nicht mehr
als fiinf Benennungen zuldssig, davon hdchstens drei Tatigkeitsschwerpunkte (§ 7 I S. 2 BORA).

F hat in der streitgegenstandlichen Anzeige unter seiner Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Strafrecht" seine
strafrechtlichen Tatigkeitsgebiete aufgefiihrt. Hierbei handelt es sich um Angaben, die den Fachanwaltsbereich
konkretisieren und auffachern. Diese Erlauterungen sind nicht unabhangig von der Fachanwaltsbezeichnung;
sie betreffen nicht sonstige Tatigkeitsschwerpunkte. Auch der Deutsche Anwaltverein weist darauf hin, dass die
genannten Tatigkeitsbereiche - mit Ausnahme der zwei Angaben: ,Kapitalverbrechen™ und ,Umweltstraf-
verfahren®™ - in § 13 Nr. 2 und 3 Fachanwaltordnung (FAO) als nachzuweisende besondere Kenntnisse fiir die
Verleihung der Fachanwaltsbezeichnung ,Strafrecht" zwingend vorgeschrieben sind. Die beiden in der FAO
nicht aufgefiihrten Bereiche gehdren indessen ebenfalls zum Kernbereich der Tatigkeit eines Fachanwalts fiir
Strafrecht. Es ist daher nicht ersichtlich, dass die Prazisierung der strafrechtlichen Tatigkeitsgebiete geeignet
sein konnte, die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege und das Vertrauen der Rechtssuchenden zu
beeintrachtigen, und zu der Annahme veranlasst, der Rechtsanwalt werde aus Gewinnstreben zu Prozessen
raten oder die Sachbehandlung an Gebiihreninteressen ausrichten. Die Fachanwaltsbezeichnung hat gerade
den Sinn, Gber den Erwerb einer Qualifikation zu informieren. Dabei kommt es auf das Informationsbediirfnis
der Adressaten an, denen das Spektrum der Tatigkeiten, die fiir den Erwerb der Fachanwaltsbezeichnung
vorausgesetzt werden, nicht geldufig sein dirfte. Solange die Hinweise wahrheitsgemaB sind, kénnen weder

3 vgl. dazu auch BVerfG NJW 2001, 2788.
* In der Fallbearbeitung wére die RechtmaBigkeitspriifung ausfiihrlicher angezeigt.



ein Irrtum noch ein verzerrtes Bild des von einem Fachanwalt angebotenen Spezialwissens entstehen.
Gemeinwohlbelange, die ein Informationsverbot, das auch dem MaBstab des Art. 5 I GG standhalten misste,
rechtfertigen kdnnten, sind nicht ersichtlich.

Bei einer verfassungskonformen Auslegung der Vorschrift ist somit kein Raum fiur eine Unterlassungs-
verfiigung. Die von der Rechtsanwaltskammer vorgenommene Auslegung des Satzteils ,unabhdngig von der
Angabe von Fachanwaltsbezeichnungen® ist daher mit Wortlaut und Sinn von § 7 BORA kaum noch vereinbar;
sie tragt jedenfalls der wertsetzenden Bedeutung von Art. 12 I 1 GG nicht hinreichend Rechnung.

C. Ergebnis

Die Abmahnung der Rechtsanwaltskammer beruht auf dem dargelegten VerstoB gegen Art. 12 I GG. F hat
daher keine Konsequenzen zu befiirchten, wenn er die Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung nicht
unterschreibt.’

Ein weiteres Beispiel betreffend die Anwaltswerbung (hier: Angaben auf dem Briefbogen) und die
(Un)Vereinbarkeit einer Vorschrift der Berufsordnung Rechtsanwalte mit Art. 12 I GG findet sich unter Rn 191
(zur Satzung).

Entscheidung 2 (,,Zahnklinik GmbH")®%:

Sachverhalt: Nach § 29 des Gesetzes des Bundeslandes X (iber die Kammern und die Berufsgerichtsbarkeit
fur die Heilberufe (Heilberufegesetz) sind die Kammermitglieder verpflichtet, ihren Beruf gewissenhaft
auszuiiben und dem ihnen im Zusammenhang entgegengebrachten Vertrauen zu entsprechen. Nahere
Bestimmungen Uber die Berufspflichten treffen die Kammern durch Satzung (sog. Berufsordnung),
insbesondere Uber die Einschrankung der Werbung gem. § 30 Heilberufegesetz. Zuwiderhandlungen kdnnen
mit einer GeldbuBe versehen werden, § 31 Heilberufegesetz.

Auf dieser Grundlage wurde die Berufsordnung der Zahnarztekammer des Landes X erlassen. Diese
Berufsordnung bestimmt in § 17 I:

.Dem Zahnarzt sind sachliche Informationen (ber seine Berufstatigkeit gestattet. (...). Berufswidrige
Werbung ist dem Zahnarzt untersagt. Berufswidrig ist insbesondere eine anpreisende, irrefihrende oder
vergleichende Werbung. Der Zahnarzt darf eine berufswidrige Werbung durch andere weder veranlassen
noch dulden. Dies gilt auch fiir die anpreisende Herausstellung von Arzten in Ankiindigungen von
Sanatorien, Kliniken, Institutionen oder anderen Unternehmen. Der Zahnarzt darf nicht dulden, dass
Berichte oder Bildberichte verodffentlicht werden, die seine arztliche Tatigkeit oder seine Person
berufswidrig werbend herausstellen.”

Dr. A betreibt in der Rechtsform einer GmbH eine im Handelsregister eingetragene Zahnklinik. Die von ihm
angebotenen zahnarztlichen Leistungen werden von Dr. Z erbracht, der in demselben Gebdude auch eine
Praxis als niedergelassener Zahnarzt unterhdlt. Die Zahnklinik verfiigt (iber ein Zimmer mit zwei Betten fiir
einen stationdren Aufenthalt von Patienten.” Unter der Bezeichnung ,Zahnklinik am Ostufer — Zentrum fiir
Implantologie GmbH" warb Dr. A fir Implantatbehandlungen und prothetische Behandlungen mit einem
farbigen Faltblatt, das in der Klinik auslag. In diesem Faltblatt werden Technik und Ablauf von -
plantatbehandlungen als eine Methode der Zahnbehandlung geschildert, die anders als herkémmliche
Behandlungen mehr Lebensqualitdt sichern kdnne (,Der Natur ein Stiick naher ... sicher"; ,Implantate — ein
guter Weg"; ,Zahn fiir Zahn mehr Lebensqualitat®; ,sicher — bequem — asthetisch®; ,Ihre Gesundheit ist unser
Anliegen"). Die Zahnadrztekammer des Landes X hat gegen diese Werbung nach erfolgloser Abmahnung eine
wettbewerbsrechtliche Unterlassungsklage erhoben. Das zustandige Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung blieb erfolglos. Dagegen hat der BGH der Klage in vollem Umfang stattgegeben (vgl. NJW 1999,
1784). Die Zahnklinik GmbH rigt nun durch ihren gesetzlichen Vertreter Dr. A mit einer
Verfassungsbeschwerde die Verletzung ihres Grundrechts aus Art. 12 I GG.2

5 Aufgrund einer Kammerentscheidung des BVerfG (NJW 2004, 2656 ff.), wonach die Regelungen der § 43b BRAO, §§ 6, 7 BORA,
soweit sie die Bezeichnung ,Spezialist fiir Verkehrsrecht® verbieten, gegen Art. 12 I GG verstoBen, sind mittlerweile von der
Bundesrechtsanwaltskammer sechs neue Fachanwaltschaften beschlossen worden: der Fachanwalt fiir Medizinrecht, fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht, fiir Verkehrsrecht, fiir Bau- und Architektenrecht, fiir Erbrecht und fir Transport- und Speditionsrecht.
Entsprechende Anderungen der §§ 1, 5 und 14 der Fachanwaltsordnung (FAO) treten nach Genehmigung durch das
Bundesjustizministerium voraussichtlich am 1.5.2005 in Kraft.

© Nach BVerfG NJW 2000, 2734 (Werbung fiir Zahnarztklinik) mit Bespr. von Laufs, NJW 2001, 1768 und Schwerin, NJW 2001,
1770. Vgl. auch Zuck, NJW 2001, 2055 ff. und Simon/Schmittmann, MedR 2001, 228 ff.

7 Die Bezeichnung ,Klinik" erfordert die Mdglichkeit einer stationaren Aufnahme (BGH NJW 1996, 3083; Schwerin, NJW 2001, 1770).
8 Wegen des sachlichen Zusammenhangs mit Art. 12 I GG soll vorliegend nicht auf die mégliche Verletzung der Meinungsfreiheit
(Art. 5 I GG) eingegangen werden. Je nach Fallgestaltung ware aber auch dieses Grundrecht zu priifen.



Losungsgesichtspunkte:

A. Zulassigkeit der von Dr. A erhobenen Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde des Dr. A als gesetzlicher Vertreter der Zahnklinik-GmbH ist zuldssig, wenn die
Sachentscheidungsvoraussetzungen des Art. 93 I Nr. 4a GG und der §§ 23, 90 ff. BVerfGG erfillt sind.

I. Die Zustandigkeit des BVerfG fiir Verfassungsbeschwerden ergibt sich aus Art. 93 I Nr. 4a, §§ 13 Nr.
8a, 90 ff. BVerfGG.

II. Die Zahnklinik-GmbH miisste auch beschwerde- bzw. beteiligtenfahig sein. Beteiligter in einem
Verfassungsbeschwerdeverfahren kann gem. § 90 I BVerfGG ,jedermann" sein. Das ist derjenige, der Trager
oder Inhaber des als verletzt gerligten Grundrechts oder grundrechtsgleichen Rechts ist. Die Zahnklinik-GmbH
beruft sich durch ihren gesetzlichen Vertreter Dr. A auf einen Grundrechtsschutz aus Art. 12 I GG. Es handelt
sich bei der Beschwerdefiihrerin nicht um eine natiirliche Person. Deshalb richtet sich die Beantwortung der
Frage, ob sie eine Tragerin des genannten Grundrechts ist, nach Art. 19 III GG. Nach dieser Bestimmung
gelten die Grundrechte auch fir inldndische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese
anwendbar sind. Das ist immer dann der Fall, wenn sich die juristische Person in einer mit einer nattirlichen
Person vergleichbaren grundrechtstypischen Gefahrdungslage befindet. Negativ formuliert darf das Grundrecht
nicht an die natirliche Qualitdt des Menschen ankniipfen. Bei der Zahnklinik-GmbH handelt es sich gem. § 13
GmbH-Gesetz um eine juristische Person (des Privatrechts) und gem. §§ 1 ff. HGB um einen ,Kaufmann®. Da
ein Gewerbe als Unterfall des Berufs nicht an die natiirliche Qualitat des Menschen ankniipft, sondern gerade
darauf ausgelegt ist, auch von Handelsgesellschaften ausgeiibt zu werden, ist Art. 12 I GG auch auf eine
GmbH anwendbar. Die Zahnklinik-GmbH ist deshalb Tragerin des Grundrechts aus Art. 12 I GG, sodass sie
beteiligtenfahig i.S.d. § 90 I BVerfGG ist.

III. Die Prozessfahigkeit ist im BVerfGG nicht geregelt. In Analogie zu sonstigem Verfahrensrecht ist die
Prozessfahigkeit zu bejahen, wenn der Beschwerdefiihrer Prozesshandlungen selbst oder durch einen Vertreter
vornehmen kann (vgl. §§ 51 ff. ZPO). Eine GmbH kann in Ermangelung einer Handlungsfahigkeit nicht selbst
Prozesshandlungen vornehmen. Sie muss sich durch ihren gesetzlichen Vertreter, vorliegend durch Dr. A,
vertreten lassen.

IV. Mdglicher Beschwerdegegenstand einer Verfassungsbeschwerde ist jeder Akt offentlicher Gewalt,
§ 90 I BVerfGG. Wie sich aus Art. 1 III, 20 II GG sowie aus §§ 93 III, 94 III, 95 BVerfGG ergibt, sind unter
dem Begriff ,6ffentliche Gewalt" die Legislative, die Exekutive und die Judikative zu verstehen. Die Zahnklinik-
GmbH wendet sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde gegen das letztinstanzliche Gerichtsurteil, mithin gegen
einen Akt offentlicher Gewalt.

V. Die Zahnklinik-GmbH miisste gem. § 90 I BVerfGG geltend machen, durch das Urteil des BGH in ihren
oben genannten Grundrechten verletzt zu sein, und diese geltend gemachte Grundrechtsverletzung miisste
zumindest mdglich erscheinen — Beschwerdebefugnis. Da das Urteil des BGH zur Folge hat, dass das
Faltblatt nicht mehr ausgelegt werden darf, ist eine Verletzung des Art. 12 I GG durchaus mdglich. Die
Zahnklinik-GmbH ist daher auch beschwerdebefugt.

VI. Die erforderliche Rechtswegerschopfung liegt vor. Die Einhaltung von Form- und Fristvorschriften
(8§ 23 IS. 1 und 2, 93 BVerfGG) wird unterstellt.

B. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde
Die durch Dr. A eingereichte Verfassungsbeschwerde der Zahnklinik-GmbH ist begriindet, wenn das Urteil des
BGH sie in ihrem Grundrecht aus Art. 12 I GG verletzt.

I. Eroffnung des Schutzbereichs des Art. 12 I GG

Ein Beruf ist jede erlaubte Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist und in ideeller und materieller Hinsicht der
Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient. Geschiitzt werden jede berufsbezogene Tatigkeit und
damit auch die berufliche AuBendarstellung einschlieBlich der Werbung. Durch das BGH-Urteil wird Dr. A
untersagt, die beschriebene Werbung durchzufiihren. Damit wird ihm eine von Art. 12 GG geschiitzte Tatigkeit
untersagt, sodass der Schutzbereich des Art. 12 I GG eréffnet ist.

II. Eingriff in den Schutzbereich
Durch die Untersagung weiterer Werbung in der beschriebenen Form stellt das Urteil des BGH auch einen
Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit dar.



II1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs

Gem. Art. 12 I S. 2 GG kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes geregelt werden.
Eine Regelung ist aber nur dann verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn sowohl die eingreifenden
gesetzlichen Bestimmungen als auch deren Auslegung und Anwendung im konkreten Fall (hier: bei der
Urteilsfindung) verfassungsgema$ sind.

1. Erméachtigungsgrundlage fiir den Erlass der Berufsordnung

Da es sich vorliegend um Eingriffe in Grundrechte (Berufsfreiheit, Art. 12 I, Meinungsfreiheit, 5 1 S. 1 GG)
handelt, geniigt fiir das Werbeverbot nicht die allgemeine Befugnis der Arztekammer, in ihrem Bereich durch
die Rechtsform der Satzung Recht zu setzen. Vielmehr muss sich das Werbeverbot auf eine formell-gesetzliche
Grundlage stiitzen lassen. Sie findet sich in § 30 Heilberufegesetz.

2. RechtmaBigkeit der Ermachtigungsgrundlage

§ 30 Heilberufegesetz miisste aber seinerseits giiltig sein.

An der formellen RechtmaBigkeit bestehen keine Bedenken. Insbesondere besteht hier eine
Landerzustandigkeit, da eine konkurrierende Gesetzgebungszusténdigkeit des Bundes gem. Art. 74 I Nr. 19 GG
nur hinsichtlich der Zulassung der Arzte, nicht jedoch hinsichtlich der Berufsausiibung bereits zugelassener
Arzte besteht. In materieller Hinsicht ist zu beachten, dass Art. 80 GG nicht gilt.°® Gleichwohl gelten
vergleichbare Voraussetzungen an Inhalt, Zweck und AusmaB. Der Gesetzgeber muss also die maBgeblichen
Voraussetzungen selbst schaffen und darf sie nicht der satzungsgebenden Ko&rperschaft (berlassen. In
welchem MaBe dies geschehen muss, hangt von der Intensitdt der Grundrechtsbeschrankung ab. Geht es um
sog. statusbildende MaBnahmen, also z.B. das ,Ob" der Ausiibung eines Berufs, muss die formell-gesetzliche
Grundlage die Eingriffsvoraussetzungen im Einzelnen selbst festlegen. Geht es hingegen lediglich um
Modalitaten, also z.B. um Fragen der Art und Weise der Berufsausiibung, geniigt es, wenn der
parlamentarische Gesetzgeber festlegt, dass einzelne Bestimmungen nach Ermessen des Satzungsgebers
ergehen koénnen.

Vorliegend geht es nicht um statusbildende MaBnahmen, sondern lediglich um Fragen der Art und Weise der
Berufsausiibung durch die Arzte nach ihrer Zulassung. Hier geniigt es, dass der parlamentarische Gesetzgeber
generell festlegt, dass Werbebeschrankungen erlassen werden kdnnen. Diese sind dann eigenverantwortlicher
Ordnung durch die Berufsverbénde zuganglich.!® Die Satzungserméchtigung ist deshalb hinreichend bestimmt.
Auch ist die Satzungsermachtigung mit sonstigem hoéherrangigen Recht, insbesondere mit Grundrechten,
vereinbar. Die in der Satzungsermdchtigung genannte Werbebeschrankung fiir Zahnarzte verstoBt nicht gegen
Grundrechte, da die Auslegung erst in der Rechtsanwendung (also im Satzungserlass) erfolgt.

3. RechtmaiBigkeit des Satzungserlasses
a. Formelle RechtmaBigkeit
In formeller Hinsicht bietet die Berufsordnung keinen Anlass zur Priifung.

b. Materielle RechtmaBigkeit

Die Berufsordnung halt sich im Rahmen der Satzungserméchtigung. Insoweit bestehen keine Bedenken
hinsichtlich der materiellen RechtmaBigkeit. Mdglicherweise besteht aber ein VerstoB gegen hdherrangiges
Recht, namentlich gegen Art. 12 I GG.

Speziell zu Art. 12 I GG hatte das BVerfG seinerzeit die sog. Drei-Stufen-Theorie als besondere Auspragung
des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes entwickelt, in neueren Entscheidungen teilweise aber wieder verworfen.
Sofern man sie gleichwohl heranzieht, bilden Berufsausiibungsregelungen, also Regelungen, die das ,Wie",
die Art und Weise der beruflichen Tatigkeit zum Gegenstand haben, die erste Stufe. Eingriffe in die
Berufsausiibung sind bereits dann gerechtfertigt, wenn verniinftige Erwdgungen des Allgemeinwohls
diese flir zweckmaBig erscheinen lassen.

Bei den Eingriffen in die Berufswahl, also Regelungen, die das ,Ob" der Betdtigung regeln, ist zwischen
subjektiven und objektiven Zulassungsvoraussetzungen zu unterscheiden. Die die zweite Stufe bildenden
subjektiven Zulassungsvoraussetzungen sind in Vorschriften enthalten, welche die Aufnahme oder den
Verbleib im Beruf von personlichen Eigenschaften (etwa Hochstalter) und Fahigkeiten, erworbenen
Abschliissen oder erbrachten Leistungen der Berufsbewerber abhangig machen. Eingriffe in diese Stufe sind
verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn sie dem Schutz wichtiger Gemeinschaftsgiiter dienen.

Die dritte Stufe bilden objektive Zulassungsvoraussetzungen (auch objektive Zulassungsschranken
genannt). Diese Voraussetzungen oder Schranken kniipfen an Umstande an, die mit der personlichen
Qualifikation des Berufsbewerbers nichts zu tun haben und die dieser auch nicht beeinflussen kann. Eingriffe
auf dieser Stufe sind nur durch den Schutz iiberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter gegen
nachweisbare oder hdchstwahrscheinliche schwere Gefahren verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

® Zum einen gilt Art. 80 GG nur fiir Bundesgesetze und zum anderen nur fiir Rechtsverordnungen, nicht fiir Satzungen.
10 BVerfGE 71, 162, 172.



Die gesetzliche Beschrdankung der Arztwerbung betrifft nicht die Berufswahl, sondern greift in die Art und
Weise der Berufsausiibung zugelassener Arzte ein und steht damit auf der niedrigsten Eingriffsstufe. Die
Werbebeschrankung ist daher bereits dann gerechtfertigt, wenn verniinftige Erwdagungen des Allgemeinwohls
diese fiir zweckmaBig erscheinen lassen. Das BVerfG fiihrt dazu aus: ,Das Werbeverbot soll eine Verfalschung
des arztlichen Berufsbildes verhindern, die eintrate, wenn der Arzt Werbemethoden verwendete, wie sie in der
gewerblichen Wirtschaft {blich sind."!* Zweck dieses Eingriffs ist also, die Gesundheit der Bevélkerung dadurch
zu schiitzen, dass das Vertrauen der Patienten erhalten bleibt, der Arzt nehme die Behandlung und das
Verschreiben von Medikamenten ausschlieBlich aus Griinden der Heilbehandlung vor und nicht aus
kommerziellem Gewinnstreben. Dieses Patientenvertrauen kann somit als ,verninftige Erwdgung des
Allgemeinwohls" angesehen werden. Im Ubrigen ist es auch nicht so, dass jegliches Erwecken der
Aufmerksamkeit eine Verfalschung des arztlichen Berufsbildes darstellt. Insbesondere darf der Arzt seinen Titel
und die Bezeichnung ,Facharzt" fiihren sowie seine Tétigkeit durch ein Praxisschild (Beispiel: ,Implantologie™!?)
und die Aufnahme in Adressbiicher &ffentlich machen. Auch ist ihm gestattet, Beitrédge in Fachpublikationen zu
veroffentlichen und dabei auch auf den Erfolg der von ihm durchgefiihrten Behandlungsmethoden
hinzuweisen, jedenfalls sofern die Information der Offentlichkeit und nicht die Anpreisung seiner Person im
Vordergrund steht. Vorliegend haben sowohl der parlamentarische Gesetzgeber als auch der Satzungsgeber
eine Werbung somit nicht unmdglich gemacht oder unverhdltnismaBig eingeschrdnkt. Die gesetzlichen
Regelungen sind daher grundsétzlich mit Art. 12 I GG vereinbar.!® Eine andere Frage ist es, ob das Fachgericht
bei seiner Entscheidung dem MaBstab des Art. 12 I GG hinreichend gerecht geworden ist.

4. Verletzung spezifischen Verfassungsrechts durch das Fachgericht

Mdglicherweise hat das Fachgericht bei Auslegung und Anwendung des § 17 I Berufsordnung grundrechtliche
Wertungen nicht beachtet.

Die Beschrénkung der Selbstdarstellung auf die genannten Inhalte mag bei einzelnen niedergelassenen Arzten
in der Tat akzeptabel sein. Vorliegend handelt es sich jedoch nicht um einen niedergelassenen Arzt, sondern
um eine Zahnklinik. Das BVerfG hat in seiner bahnbrechenden ,Sanatoriums-Entscheidung"!* &rztlichen
Inhabern von Sanatorien und Kliniken WerbemaBnahmen beziiglich ihrer Leistungsangebote,
Indikationsgebiete und Behandlungsmethoden ausdriicklich gestattet. Im Gegensatz zu einzelnen
niedergelassenen Arzten arbeiteten Sanatorien und Kliniken mit erhéhtem sachlichen und personellen Aufwand
und seien zur Sicherung ihrer wirtschaftlichen Existenz darauf angewiesen, auf ihr Leistungsangebot
aufmerksam zu machen. An einer sachlich zutreffenden und dem Laien verstandlichen Informationswerbung
Uber die angewandten Behandlungsmethoden bestehe ein Allgemeininteresse. Lediglich ,unsachliche™ und
marktschreierische® und damit ,berufswidrige® Werbung bleibe vom Werbeverbot umfasst.*®

Fiir den vorliegenden Fall muss demnach gepriift werden, ob eine ,berufswidrige™ Werbung vorliegt; nur dann
wirde das Urteil des Fachgerichts grundrechtliche Wertungen nicht missachten.

Das BVerfG hat hierzu festgestellt, dass es sich bei dem fraglichen Faltblatt um eine Informationswerbung Uber
eine relativ neue Behandlungsmethode handele. Der Inhalt des Faltblatts diene vor allem der Aufklarung von
Patienten, die sich bereits in der Klinik des Dr. A oder in der Praxis des Dr. Z befanden, und wiirde nicht
unverlangt an Patienten verschickt oder gar als Werbebeilage in Zeitschriften 0.d. erscheinen. Insofern sei
nicht ersichtlich, dass die Zusatze wie ,Der Natur ein Stiick naher ... sicher"; ,Implantate — ein guter Weg";
»~Zahn fir Zahn mehr Lebensqualitat"; ,sicher — bequem — dsthetisch"; ,Ihre Gesundheit ist unser Anliegen" es
rechtfertigten, das Faltblatt insgesamt als anpreisende und damit berufswidrige Werbung zu qualifizieren.
Diese Zusatze gingen zwar Uiber den Rahmen einer sachangemessenen Information hinaus und unterstrichen
die Vorteile der Implantate, bezdgen sich aber nicht auf Dr. A als Person. Es gehe nicht um die Anpreisung
eines bestimmten Arztes, sondern um die Bewerbung einer bestimmten Methode. Zudem sei kaum vorstellbar,
dass durch diese Slogans eine Fehlvorstellung bei den Patienten eintreten kénne.

C. Ergebnis

Nach Auffassung des BVerfG hat das Fachgericht bei der Auslegung und Anwendung des § 17 I Berufsordnung
grundrechtliche Wertungen nicht beachtet. Folgt man dieser Auffassung, ist nicht auszuschlieBen, dass das
Gericht im Ausgangsverfahren anders entschieden hatte, wenn es die gesetzlich bestimmte Werbe-
beschrankung verfassungskonform ausgelegt und angewandt hatte. Die angegriffene Entscheidung ist daher

1 vgl. BVerfGE 85, 248, 259 f. Im Wesentlichen wiederholt von BVerfG NJW 2000, 2734, 2735 und BVerfG NJW 2001, 2788, 2789
(Arztwerbung).

12 BverfG NJW 2001, 2788, 2789 (Arztwerbung).

13 vgl. BVerfGE 85, 248, 259 f.

4 BVerfGE 71, 183 ff.

15 BVerfGE 71, 183, 198 f.



aufzuheben.!’® Die Verfassungsbeschwerde der Zahnklinik-GmbH, vertreten durch Dr. A, ist somit auch
begriindet.

D. Fazit

Nach dieser Entscheidung werden objektive, sachbezogene Informationen, die einen Zusammenhang zu der
Tatigkeit des Arztes aufweisen, stets als zuldssig einzustufen sein.!” Das eigentlich im Vordergrund stehende
Problem, inwieweit sich die Tatsache auswirkt, dass die Klinik des Dr. A in der Rechtsform der GmbH betrieben
wird, die als juristische Person des Privatrechts jedenfalls nicht unmittelbar an das in den standesrechtlichen
Berufsordnungen verankerte Werbeverbot gebunden sein kann, konnte das BVerfG dadurch umgehen, dass es
das Faltblatt noch als ,standesgemaB" qualifizierte. Klar ist aber schon jetzt, dass der Tag kommen wird, an
dem das Gericht die Frage zu beantworten haben wird, ob ein Arzt, der seine Klinik (oder gar seine Praxis) in
der Rechtsform einer juristischen Person des Privatrechts (d.h. einer Kapitalgesellschaft — GmbH oder AG)
betreibt, Uberhaupt an die standesrechtliche Werbebeschrankung in der aufgezeigten Form gebunden sein
kann — etwa wenn dieser das noch als zuldssig erachtete MaB3 Uberschreitet. Vergleichbares diirfte auch
hinsichtlich Anwaltskanzleien in Betracht kommen.

Bedenken an eine Werbebeschrankung kniipfen an folgende Uberlegung: Eine Kapitalgesellschaft ist
+Kaufmann®™ i.S.d. §§ 1 ff. HGB und damit unausweichlich Gewerbetreibende; zudem ist sie grundsatzlich
kérperschaftssteuer- und gewerbesteuerpflichtig. Wenn der Gesetzgeber es also Arzten und Rechtsanwélten
gestattet, ihre Tatigkeit in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft auszuliben (auch wenn es ihm in erster
Linie darum geht, die personliche Haftung auszuschlieBen), kommt er nicht umhin einzugestehen, dass es sich
um die Auslibung eines Gewerbes handelt. Mit der Austibung eines Gewerbes untrennbar verbunden ist aber
das Recht zur AuBendarstellung und damit zur Werbung. Das folgt aus dem bereits dargestellten
Grundrechtsschutz aus Art. 12 I GG. Es ist kein mit Art. 12 I GG zu vereinbarender Grund ersichtlich, einem
gewerbesteuerpflichtigen Unternehmen ein Werbeverbot bzw. eine Werbebeschrankung aufzuerlegen. Daran
andert auch die Tatsache nichts, dass es sich einmal um steuerrechtliche und ein anderes Mal um
standesrechtliche Fragen handelt. Mochte der Gesetzgeber also an dem Werbeverbot bzw. der
Werbebeschrankung fiir Arzte und Rechtsanwélte festhalten, wird er nicht umhinkommen, entweder diesem
Personenkreis die Mdglichkeit vorzuenthalten, ihre Arztklinik oder Arztpraxis bzw. Kanzlei als Kapitalgesellschaft
zu betreiben, oder aber einen Ausnahmetatbestand hinsichtlich der Gewerbesteuerpflicht zu statuieren.
AuBerdem wirft der status quo die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz (Art. 3 I GG) auf.
Denn betétigt sich ein Arzt in der Rechtsform einer GmbH, ist er hinsichtlich der Einkiinfte aus der GmbH
gewerbesteuerpflichtig. Der Arzt, der sich auBerhalb einer gewerbesteuerpflichtigen Rechtsform betatigt, ist
dagegen nicht gewerbesteuerpflichtig.

In die gleiche Richtung geht die jlingste, duBerst unqualifizierte Debatte hinsichtlich der Aufnahme der freien
Berufe in die Gewerbesteuerpflicht. Auch hier ist offenbar nicht bedacht worden, dass man bei Heranziehung
des genannten Personenkreises zur Gewerbesteuer auch die Ausiibung eines Gewerbes und damit verbunden
die weitgehende Liberalisierung der Méglichkeit zur Werbung anerkennen muss.

Insgesamt werden also noch viele Problemkreise zu klaren sein, deren abschlieBende Beurteilung nur der
Gesetzgeber vornehmen kann.

16 BVerfG NJW 2000, 2734, 2735. Vgl. auch Laufs, NJW 2001, 1768, 1769.
7 vgl. auch Schwerin, NJW 2001, 1770, 1771.



