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ABHANDLUNGEN

Berufsfreiheit bei der Berufsausiibung?”

Vo i -
N Professor Dr. Gerrit Manssen, Universitat Regensburg

D
as Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt sowohl die Berufsausiibungs-

D e
er freiheitliche Gehalt des Grundrechts ist im Bereich der Beru
1l ausgeschopft worden. In letzter Zeit zeigen sich

o libertate auch bei der Berufsausiibungsfreiheit
m neuere Entwicklungen im Werberecht der

s
Prechung des Bundesverfassungsgerichts jedoch nicht vo

aller i . 4 7 .
ity ((;h?gs deutliche Tendenzen, den Grundsatz ,in dubio pr
eltung zu bringen. Bemerkenswert sind insofern vor alle

freien Berufe.

L. Ein|eitung

Die Be 3
p(i;glzir::jf;elheit des Art. 12 .Al_)s. 1GG gehé')r.t zu den besondcrs
ab dep Ubtl;r’lin(?fetihﬁf‘ll. Mlt ihm werden nicht nur Studenten
der kOnfmnt%n 1m. ()ff@ntlmhf:ﬂ Rfecht ﬁ}r Allﬁix}ger immer wie-
Yor dem ; 1lctlrt. Die Zahl gerxchtbchg ]%nt.scheldungen zu“oder
sichtlich Wie] f.r)gr.und Qer Bert‘xfsfrmhelt ist genauso uniiber-
schrify! Derz(' K‘ hlterar'lschen b.tellungnahmcn zu dl‘CSCI“ Vor-
sion um diesmt~ spricht jedoch mchfs daﬁ'.'l‘r., dass sich die ll)lskus—
S0zialen Mquet& .G.r“‘ndrecht er,s.;chopft.. Ein Staat, der 31§h der
reich dey B(er ;V{ll t?Chf\ft verpﬂlchte't ﬁ‘]hlt,'mus§ gerrade im Bc
Viele ﬂbcrkOn? sfreiheit gesetzgeberisch tatig sem. Zudem sind
Verfassungsge mﬁnc Elemente der Rechtsprechung des Bu.ndcs—
Kritil, pg i;éttgc t* zu Art. 12 Abs. 1 GG mehr und mehr_m d'er
Nicht u“erhebl'e r}:ts 1161.1te zu beobachten, ('hlss das Gericht In
und auch fj icher Weise K“or'rekturen an bisher herrschenden
i ur verfassungsmafig gehaltenen Auffassungen vor-

Nimmt D
Weisen. er folgende Beitrag soll einige dieser Tendenzen nach-

Il g
Eine Theorie, die jeder kennt

Die Re
i_ll{(éhésl‘i;eclhung des Bun.desverfassungsgerichts zu f\rt. 12
T Neorie invjrg vor allem mit f1er S0 genanntep Drei-Stufen-
rechts gej chqr ffldurllg‘gebrachtz Der Schutzbereich des Gruncli—
Ay siibung a{ r lﬁlllheltlllch Zu vers.'tehen und umfasse sowohl die
chranken rts_fduch ‘,ile Wabl eines B.erufes. Im Rahmen der
regelungenp(.l I‘;“g sei dann )eq'och zwischen Be;rufsapst‘lbung&
ngriff quf dl . V‘Verbebes.»'chran.kun.gen, Anzqgepﬂmhten) als
BB, o Frfoerderst.en I_Stufer, sul?]ektwel} Berufswz‘lhlregelungen
vor der Zuias ‘r ernis eines Zweiten Iurlst‘l'schén Staatsexamens
Stufe unq N g}llll(g_Zle Recthanwalt) als Eingriff auf der zweiten
ungen vor 4 je thven Beru{'swa}hlregelungen ( Z,I?. Be.:darfsprtl-
ritten Stufe ’er LUIHSSllng zu einem ‘Beruﬂ als Eu.lgrlff a.uf der
n Eingyift zu Ll}nterscl'!md?n. Der Gesetzgeber sei verpflichtet,
Sich damit d.au( ey I]Ied1'1g§F?11 SFufe vorzunehmen, sgwe1t
iefen’ Je 1€ dngestl'gbten sffentlichen Interessen erreichen
e nachdem, auf welcher Stufe der Gesetzgeber eingreife,

als auch die Berufswahlfreiheit.
fsausiibungsfreiheit in der bisherigen Recht-

trifen ihn zudem unterschiedliche Rechtfertigungspflichten. Bei
Berufsausiibungsregelungen genugten ,verniinftige Erwdgun-
gen des Allgemeinwohls, bei subjektiven Wahlregelungen ,Ge-
fahren fiir ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut. Objektive
Wahlregelungen seien schlieBlich nur dann verfassungsmaBig,
wenn sie zum Schutz eines iiberragend wichtigen Rechtsguts

unabweisbar seien.
Die Bekanntheit der ,,Drei—Stufen-Theorie“ ist sicher zum ei-

nen auf die groe praktische und priifungsmiBige Bedeutung
von Art. 12 Abs. 1 GG suriickzufiihren. Dass die Absolventen von
juristischen Ausbildungen vor allem die Drei-Stufen-Theorie im
Gediichtnis behalten, liegt aber sicher auch an ihrer Griffigkeit
und daran, dass anders als im sehr ,engen® Strafrecht im offent-
lichen Recht jedenfalls im Bereich der Universititsausbildung
sehr sparsam mit der Vermittlung von Theorien umgegangen
wird. Oft ist jedoch das, was jeder zukennen meint, im Kern doch
unbekannt. So ist es auch bei der Drei-Stufen-Theorie. Die
Urheberschaft fiir diese Theorie wird oft pauschal dem Bundes-
verfassungsgericht zugeschrieben. Aus Griinden der wissen-
schaftlichen Redlichkeit sollte allerdings hinzugefiigt werden,
dass wesentliche Gedanken von Giesbert Uber in seiner 1952 er-
schienenen Dissertation _Freiheit des Berufs, Art. 12 des Grund-
gesetzes” entwickelt worden sind und vom Bundesverfassungs-
gericht in der Apothekenentscheidung tibernommen wurden.
Die Umsetzung der Drei-Stufen-Theorie im Fallaufbau ist zu-
dem nicht immer einfach. Im Grundsatz ist die Drei-Stufen-

*» Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser im Februar
2000 anlasslich der Examensfeier an der Universitit Regensburg ge-
halten hat. Er wurde zum Zwecke der Verdffentlichung umgearbeitet
und erginzt.
Siche die Literaturiibersicht bei Manssen, in: von Mangoldt/Klein/
Starck (Hrsg.), Bonner Grundgesetz, Kommentar, Band I,
4. Aufl. 1999, Art. 12 RdNr. 313. Siche auch Ubersichten bei Wieland,
in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 1996, Art. 12 vor
RdNr. 1 und bei Tettinger, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 12, vor RdNr. 1.
2 Nachzulesen in BVerfGE 7, 377 1. = BayVBL. 1958, 243 ff, Eine Erldau-
terung des Urteils aus heutiger Sicht findet sich bei Schulte zu
Sodingen, in: Menzel (Hrsg.), Verfassungsrcchtsprechung, 2000,
S. 108 ff.
3 BVerfGE 7, 3771408 = BayVBl. 1958, 243.
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Theorie eine frithe Konkretisierung des Ubermaf$verbotes bzw.
des allgemeinen VerhiltnismiBigkeitsprinzips. Bei der Priifung
des Ubermafverbotes wird herkémmlicherweise zwischen den
Priifkriterien legitime Zwecksetzung, Geeignetheit, Erforder-
lichkeit und VerhéltnismiBigkeit im engeren Sinne (Zumut-
barkeit) unterschieden®. Die Drei-Stufen-Theorie enthilt nun
Elemente sowohl der Erforderlichkeit (Eingriff nur auf der un-
tersten geeigneten Stufe vornehmen) und der Verhiltnismaflig-
keit (Unterscheidung der drei Stufen mit unterschiedlichen
Rechtfertigungsanforderungen). Sie passt deshalb nicht so rich-
tig in das gingige Priifungsschema. Man kann sie selbststindig
neben dem Ubermafverbot priifen. Denkbar und wohl auch
empfehlenswert ist es jedoch, sich auf den Teil der Theorie zu
konzentrieren, der die Zumutbarkeit betrifft, und die Drei-
Stufen-Theorie dort in die Priifung zu integrieren. Der Grund
fiir diese Inkompatibilitit von Drei-Stufen-Theorie und Uber-
mafiverbot besteht im Ubrigen darin, dass zu der Zeit, zu der die
Drei-Stufen-Theorie entwickelt wurde, die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum Ubermafverbot noch nicht wie
heute verfestigt war®. Die Drei-Stufen-Theorie ist in ihrem Kern-
bestand seit den 50er Jahren unverindert geblieben und damit
entwicklungsmifig ,ilter als die heutige Dogmatik des Uber-
mafRverbotes. Vielleicht auch deshalb wird der Begriff ,,Drei-Stu-
fen-Theorie“ vom Bundesverfassungsgericht nicht mehr ver-
wendet, auch wenn die Theorie der Sache nach angewendet wird.

Ill. Einige Anwendungsprobleme

Trotz ihrer Prignanz ist der Umgang mit der so genannten Drei-
Stufen-Theorie nicht immer einfach®. Bei der Einordnung in die
drei Stufen hingt viel vom vielfach unscharfen ,,Berufsbild® ab.
Werden etwa bestimmte Titigkeiten vom Gesetzgeber untersagt,
kann es sich um einen Eingriff auf der ersten oder der dritten
Stufe handeln, je nachdem, ob hiermit eine bestimmte Aus-
{ibungsmodalitit unterbunden wird oder ob die Ausiibung eines
Berufes untersagt wird (dann wire es eine Wahlregelung)’. Dies
hat in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dazu
gefiihrt, dass teilweise wegen der Intensitit des Eingriffs auch fiir
eine Berufsausiibungsregelung Griinde gefordert werden, die ei-
nen Eingriff auf der dritten Stufe rechtfertigen wiirden”.

Aber nicht nur Studenten bei ihren Leistungsanforderungen
im Rahmen der Ubungen im 6ffentlichen Recht fiir Anfinger,
sondern auch das Bundesverfassungsgericht tun sich schwer mit
der richtigen Einordnung. So hatte sich das Gericht mit der Frage
21 befassen, ob die Uberwachung von Fristen bei der Einziehung
von Patentgebiihren Rechtsberatung im Sinne des Rechtsbera-
tungsgesetzes mit der Folge ist, dass sie Anwilten und hierbei
insbesondere Patentanwilten vorzubehalten sei. Das Bundesver-
fassungsgericht hat die Anwendbarkeit des Rechtsberatungsge-
setzes verneint’. Der Leitsatz lautet: ,,Entwickelt sich aus einer
Titigkeit mit festgelegtem Berufsbild fiir einen einfach zu be-
herrschenden Teilbereich ein eigener Beruf, so erlaubt Art.12
Abs. 1 GG Beschrinkungen der Wahl dieses Berufes nur zur Ab-
wehr schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemein-
schaftsgut®. Das Ergebnis der Entscheidung war zweifellos rich-
tig. Die besondere Sachkompetenz eines Anwaltes oder Patent-
anwaltes ist nicht erforderlich bei der periodischen Einziehung
von Patentgebiihren. Storend wirkt allerdings die Berufung auf
L schwere Gefahren ftir ein iberragend wichtiges Gemeinschafts-
gut®. Das klingt zumindest nach bisherigem Verstindnis nach
dritter Stufe, also nach objektiver Wahlregelung. Eine solche lag
jedoch nicht vor'’, Das Erfordernis einer besonderen Zulassung
nach dem Rechtsberatungsgesetz ist niamlich ein subjektives Er-
fordernis, in der Logik der Drei-Stufen-Theorie also ein Eingriff
auf der zweiten Stufe. Nachweisbare oder hochstwahrscheinliche
Gefahren fiir ein iberragend wichtiges Gemeinschaftsgut sind
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eigentlich nicht erforderlich, es reicht der Schutz ,besonders
wichtiger Gemeinschaftsgiiter, genauso wie man am Erforder-
nis eines grofen Befihigungsnachweises ,Meisterpriifung® im
Handwerk nicht zum Schutz von Leben und kérperlicher Un-
versehrtheit der Kunden, sondern allein deshalb festhilt, um
dem mittelstindischen Handwerk Konkurrenzschutz zu geben
(Mittelstandsschutz als besonders wichtiges Gemeinschafts-
gut)'. In Priiffungszusammenhingen wire somit ein Student
durchaus Gefahr gelaufen, erhebliche Punktabziige zu kassieren,
hitte er den Fall so gelost wie das Bundesverfassungsgericht'?, Ob
in der Entscheidung zu den Patentgebiihren eine Abkehr von bis-
herigen Rechtsprechungsgrundsitzen zu sehen ist, muss abge-
wartet werden. Insgesamt macht diese Entscheidung jedoch
schon eines deutlich: Das Bundesverfassungsgericht tendiert in
jiingerer Zeit dazu, die Anforderungen an die Rechtfertigung von
Eingriffen in die Berufsfreiheit und insbesondere in die Berufs-
ausiibungsfreiheit zu verschirfen.

IV. Kritik, wem Kritik gebiihrt

Der Literaturkritiker Marcel Reich-Ranicki berichtet in seinen
Lebenserinnerungen davon, dass er eine Rezension zu einem Ro-
man von Heinrich Bsll mit den Worten begonnen habe: ,,Nichts
kann meine Zuneigung zu Heinrich Boll erschiittern, auch
nicht der Roman ,Fiirsorgliche Belagerung™. Ahnliches lieRe
sich auch fiir das Bundesverfassungsgericht sagen. Nichts kann
die grundsitzliche Hochachtung nicht nur des Verfassers vor der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ins Wanken
bringen, auch nicht die Rechtsprechungzu Art. 12 Abs. 1 GG. Die
Berufsfreiheit ist eines der wenigen Grundrechte, bei denen mog-
licherweise doch mehr Kritik angebracht ist als bei der Recht-
sprechung zu anderen Grundrechten. Das Bundesverfassungsge-
richt hat in der Apothekenentscheidung zunichst die Weichen
im Bereich der Berufsfreiheit in eine grundrechtsfreundliche
Richtung gelenkt. Die bayerischen Regelungen iiber eine Be-
darfsplanung bei Apotheken wurden fiir verfassungswidrig
erklirt. Damit war eine grundsitzliche Entscheidung gegen staat-
liche Gingelung und Konkurrenzschutz und fiir marktwirt-

4 Vgl. statt vieler Manssen, Grundrechte, 2000, RANrn. 147 ff.

Das Ubermafiverbot wurde vor allem in folgenden Entscheidungen

entwickelt: BVerfGE 16, 194 {f. (Liquorentnahme); 17, 108 ff. (Hirn-

kammerluftfiillung) und 27, 211 ff. (ebenfalls zu MaBnahmen nach

§81a StPO).

6 Siche auch Manssen (0. FuBn. 1), Art. 12 RdNr. 135. Nach Wieland
(0. Fufin. 1), Art. 12 RANr. 104 verdeutlicht und konkretisiert die
Stufenlehre die VerhiltnismiBigkeitsanforderungen. Zur Kritik an
der Stufentheorie im Einzelnen Tettinger (o. Fufin. 1), Art. 12 Rd-
Nrn. 123-130 m.w.N. Positiv dagegen Breuer, in: Isensee/Kirchhof,

Handbuch des Staatsrechts, Band VI, § 148 RdNr. 8.

7 Siche als Beispiel BVerfGE 77, 84 ff. = BayVBI. 1988, 528 (Verbot der
Arbeitnehmeriiberlassung im Baugewerbe). Vgl. dazu auch Manssen,
Staatsrecht I, Grundrechtsdogmatik, 1995, RdNr. 572.

8 BVerfGE 77, 84/106f., 112 f. = BayVBI. 1988, 528.

9 BVerfGE 97, 12f.

10 Vgl. auch die Ausfithrungen des Gerichts auf S.26: Eingriffe in die
Freiheit der Berufswahl seien nur zum Schutz cines ,,besonders wichti-
gen Gemeinschaftsgutes® statthaft. Dies wiire nach herkommlicher
Sichtweise die Voraussetzung fiir einen Eingriff auf der zweiten
Stufe.

11 Siehe BVerfGE 13, 97/107 ff. = BayVBI. 1961, 341; vgl. auch
Scholz/Manssen, Gewerberecht und Bundesimmissionsschutzgesetz,
5.Aufl. 1993, S.46. Der Aspekt des Mittelstandsschutzes wird mittler-
weile auch zur Rechtfertigung einiger weiterer Regelungen heran-
gezogen, etwa des Verbotes, drztliche Praxen in der Rechtsform einer
juristischen Person des Privatrechts zu fithren; siche BayVerfGH,
BayVBI. 2000, 558/560.

12 Ahnliche Formulierungen finden sich auch in anderen Entscheidun-
gen, siche etwa BVer/G, NJW 2000, 1033/1035: ,Uberragende Ge-
meinwohlinteressen®, ebenfalls hinsichtlich einer subjektiven Wahl-
regelung,.
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schaftliche Strukturen nicht nur im Apothekenwesen getroffen
worden. Die Liste richtiger oder gar richtungweisender Ent-
scheidungen des Gerichts zu Art. 12 Abs. 1 GG lisst sich ohne
Schwierigkeiten fortsetzen. So hat etwa die Numerus-clausus-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts' vielen Studier-
willigen einen Studienplatz verschafft, indem die Universititen
zur Kapazititserschopfung verpflichtet wurden'. Positiv hervor-
zuheben ist auch die Rechtsprechung zum Priifungsrecht'.
Wiihrend man nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts jahrzehntelang auch mit vertretbaren Antworten
durch eine Priifung fallen konnte, solange nur der jeweilige Prii-
fer willkiirfrei der Meinung war, die Antwort sei falsch', hat hin-
gegen das Bundesverfassungsgericht die Notwendigkeit eines
Antwortspielraums des Priiflings herausgestellt”. Auch die Her-
ausarbeitung der Notwendigkeiten eines effektiven Rechts-
schutzes bereits im Priifungsverfahren sind dem Bundesverfas-
sungsgericht zu verdanken'.

In anderen Bereichen hat das Bundesverfassungsgericht je-
doch bisher in seiner Rechtsprechung wenig zustande gebracht,
um den Grundrechtsschutz im Bereich der Berufsfreiheit in an-
gemessenem Umfang zu gewihrleisten. Dies ist moglicherweise
tiberspitzt, aber in der Sache korrekt von Hufen in seiner Main-
zer Antrittsvorlesung betitelt worden: ,Art.12 GG - Erinne-
rungen an ein Grundrecht“!”. Die Hauptrichtung der Kritik be-
trifft Berufsausiibungsregelungen. An dieser Stelle miissen einige
Stichworte fiir Regelungen gentigen, durch die wirtschaftliche
Betitigungen von Grundrechtstrigern mit teilweise tiberkom-
menen, teilweise nachgeschobenen und oft wenig tiberzeugen-
den Begriindungen beschriinkt wurden: So hielt das Bundesver-
fassungsgericht ein Nachtbackverbot in Bickereien fir verfas-
sungsmifig?, Ladenschlusszeiten, die urspringlich dem Schutz
der Beschiftigten vor iibermifiger Ausnutzung der Arbeitszeit
dienten, wurden wegen anderen, aber eigentlich nicht recht
definierbaren 6ffentlichen Interessen aufrechterhalten®. An
staatlichen Verwaltungsmonopolen, etwa im Bereich der Ar-
beitsvermittlung oder des Post- und Fernmeldewesens wurde
unter Ignorierung dkonomischer Erkenntnisse zih festgehalten.
Besonders gebeutelt wurden aber vor allem die freien Berufe.
Werbebeschrinkungen, Wohnsitzpflichten, Sozietitsverbote,
Gebiihrenregelungen, fast alles war, so scheint es, verfassungs-
miiRig, solange es nur Angehorige ,freier Berufe® betraf. Nach
wie vor ein einziger rechtsstaatlicher Skandal ist das Apotheken-
betriebsrecht??. Das Berufsbild des ,Apothekers in der Apo-
theke“, welches das deutsche Apothekenrecht immer noch be-
stimmt (vgl. § 8 ApG), hat heute mit der Realitit nicht mehr viel
gemein. Der deutsche Apotheker mischt die Medizin nicht mehr
selber, sondern ist im Wesentlichen ein akademisch ausgebilde-
ter Verkiufer mit gelegentlichen Beratungsaufgaben. Gleichwohl
darf man in Deutschland nur eine Apotheke betreiben, nicht
mehrere. Das gilt auch, wenn man einen approbierten Apothe-
ker einstellt, der stindig prisent ist. Wegen Art.43 EGV (Nieder-
lassungsfreiheit) beschrinkt sich die Beschrinkung auf das
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland. Deshalb darf man
Apotheken in Miinchen, Wien, Rom und Paris gleichzeitig be-
treiben, nicht aber in Regensburg und Donaustauf.

V. Auf dem Weg zur Besserung?

Warum die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Berufsfreiheit insbesondere zur Berufsausiibungsfreiheit jahr-
zehntelang wenig Schwung entwickelt hat, ist nicht leicht zu
erkliren. Es hingt méglicherweise damit zusammen, dass ein
eindeutiges Bekenntnis des Grundgesetzes zu einem marktwirt-
schaftlichen Wirtschaftssystem aus der Verfassung nicht ab-
leitbar ist*’. Das Grundgesetz hitte jedenfalls theoretisch die
Entwicklung einer sozialistischen statt einer sozialen Markt-
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wirtschaft erlaubt (siehe Art. 15 GG). Moglicherweise liegt der
Verfassungsrechtsprechung auch das unausgesprochene Ver-
stindnis des Gerichts dahin gehend zugrunde, es sei zustindig
fiir den Schutz der ,Schutzbediirftigen®, der Minderheit, der
Schwiicheren. Vielleicht sieht es das Gericht deshalb primir als
seine Aufgabe an, sich um diejenigen zu kiitmmern, die in
falschem Englisch Tucholsky zitieren*, nicht hingegen das
Hauptaugenmerk auf diejenigen zu richten, denen es nur darum
geht, dem ,schnéden Mammon“ nachzujagen. Ahnliches ist
auch schon fiir das Steuerrecht vermutet worden, da es dort ,,nur
um Geld® gehe.

Vieles hat sich allerdings in den letzten Jahren geindert. Maf3-
gebliche Anstoe zur Liberalisierung moderner Dienstleistungs-
mirkte gingen allerdings nicht vom Bundesverfassungsgericht,
sondern vom Europiiischen Recht aus, wie im Bereich der Tele-
kommunikation. Auch die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs hat die Berufsfreiheit bei der Berufsaustibung unter
Berufung auf europarechtliche Grundfreiheiten dort hergestellt,
wo man hierzu national nicht in der Lage war, wie im Bereich von
Lebensmitteln, die nach deutschem Recht nicht genug Eiweif3
hatten”, oder dem Schnaps, der nicht tiber genug Alkohol
verfiigte®®, oder beim Bier, das dem Bayerischen Reinheitsgebot
geniigen musste”’, samt und sonders nichts anderes als protek-
tionistische und damit grundrechtswidrige Beschrinkungen der
Berufsfreiheit.

Aber auch im Bereich der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts gibt es Ansitze zur Verstirkung des Grundrechts-
schutzes. Besonders zu merken ist dies im Bereich der Werbe-
regelungen fiir Angehorige freier Berufe (Arzte, Apotheker, An-
wiilte, Notare, Architekten etc.). Lange Zeit galt es als zulissig,
Angehorigen freier Berufe Werbung schon deshalb zu untersa-
gen, weil es sich um Angehorige freier Berufe handelte. Das Be-
rufsbild sei zu schiitzen, das Verbot berufswidriger Werbung
gehore seit jeher zu den Pflichten der Angehorigen freier Berufe.
Wirtschaftliches Gewinnstreben solle die Titigkeit eines Frei-
beruflers nicht bestimmen, freie Berufe sollten nicht zu einer rein
geschiftsmifliigen Einstellung zu ihrer Titigkeit gelangen?.
Zunichst begann das Gericht, die giingige Praxis der Konkreti-
sierung (anwaltlicher) Berufspflichten durch Standesordnungen
zu beanstanden®. Mittlerweile ergeben sich im Berufsrecht der
freien Berufe die Berufspflichten aus rechtsstaatlich insoweit un-
bedenklichen Satzungen®. Auch bei den eigentlichen Werbever-

13 BVerfGE 33, 303 ff. = BayVBI. 1972, 469.

14 Vgl. auch die Einschitzung von Menzel, in: Menzel (0. Fufin. 2),
8.205,

15 Zur Entwicklung seit 1996 siehe Brehm/Zimmerling, NJW 2000, 875 ff.

16 BVerwGE 16, 1545 70, 143/149 = BayVBI. 1985, 501/503; 78, 280/282.

17 Vgl. BVerfGE 84, 34 {f. = BayVBIL. 1991, 590 ff,; 84, 59 ff, =
BayVBI. 1991, 654 ff.

18 Zu den Einzelheiten siche Manssen (o. Fufin. 1), Art. 12 RdNrn. 223 ff,

19 NJW 1994, 2913 ff.

20 BVerfGE 23, 50/56 ff. = BayVBIL. 1968, 168; 41, 360/370 f.; 87, 363/382 ff.

21 BVerfGE 13, 237/240ff.

22 Siche im Einzelnen Manssen (o. Fufin. 1), Art. 12 RdNr. 181. Vgl. auch
Taupitz/Schelling, NJW 1999, 1751 ff. Wenig tiberzeugend hingegen
Zuck/Lenz, NJW 1999, 3393 £, ebenso wenig BVerwGE 106, 141 ff, zur
Unzulissigkeit der Abgabe von Arzneimitteln iiber einen Auto-
schalter.

23 Zur wirtschaftlichen Neutralitit des Grundgesetzes siche BVerfGE 50,
290/336 ff. = BayVBI. 1979, 239.

24 Siche BVerfGE 93, 266 {f.; ausfiithrlich zu ,A soldier is a murder®
Spranger, in: Menzel (0. Fufin. 2), 5. 595 ff.

25 EuGH, Slg. 1999 1, 752 ff.

26 EuGH, Slg. 1979, 649 ff. (Cassis de Dijon).

27 EuGH, Slg. 1996 1, 1029 ff. (Brasserie du Pécheur).

28 Zu solchen und dhnlichen Begriindungen siche Manssen (o. Fufin. 1),
Art. 12 RANrn. 156 ff. In einer solchen Weise argumentiert in neuerer
Zeit etwa Ahrens, NJW 2000, 3188 f.

29 BVerfGE 76, 171/184 {f,; 76, 196/205 ff.

30 BVerfGE 94, 372/390 = BayVBI. 1997, 46; BVerfG, NJW 2000, 347,
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boten ist einiges passiert. Jedenfalls wurden die Auswiichse der
Beschrinkung der Werbetitigkeit etwa von Apothekern vom
Bundesverfassungsgericht fiir verfassungswidrig erkldrt’. Damit
ist nun allerdings eine Entwicklung eingeleitet worden, die sich
kaum mehr aufhalten lassen wird™. Auch bei Freiberuflern miis-
sen entsprechende 6ffentliche Interessen vorliegen, um Werbe-
beschrinkungen zu rechtfertigen. Dabei muss man anerkennen,
dassauch ein Freiberufler seinen Beruf ausiibt, um damit Geld zu
verdienen. Irgendwelche hergebrachten Argumente taugen des-
halb zur Begriindung von Werbebeschrinkungen nicht. Es muss
konkret dargelegt werden, warum welche Art von Werbung mit
welchen 6ffentlichen Interessen kollidiert. Sicherlich sollen Arzte
ihre Heilerfolge nicht mit dem Ergebnis anpreisen, dass Patien-
ten verunsichert werden®. Beschrinkungen in der Anwaltswer-
bung sind berechtigt, damit niemand dazu verleitet wird, staatli-
che Justizbehorden in Anspruch zu nehmen*. Womit sich aber
die Werbeverbote fiir Architekten oder beratende Ingenieure
legitimieren lassen, ist sehr zweifelhaft. Erst recht muss bei Apo-
thekern der Tatsache Rechnung getragen werden, dass bei Pro-
dukten ohne Apothekenzwang eine Wettbewerbsfreiheit mit
anderen Anbietern besteht. Damit ist es fraglich, die Werbemég-
lichkeiten der Apotheker in diesem Bereich anders zu sehen als
die in der sonstigen gewerblichen Wirtschaft.

Zwei aktuelle Beispiele aus dem bayerischen Raum mogen die
derzeitige Problematik im Werberecht der freien Berufe zum Ab-
schluss verdeutlichen. Ein Zahnarzt in Niederbayern hatte an-
lisslich seiner Praxiseréffnung ein ganzseitiges Inserat in einer
Zeitung geschaltet, zusammen mit bauausfiihrenden Firmen
wurde zu einem Tag der offenen Tiir eingeladen. Das OLG Miin-
chen verurteilte den Zahnarzt zu einer Geldstrafe von 3000 DM,
und zwar nicht wegen des Tages der offenen Tiir, sondern wegen
der Zeitungsanzeige”. Welcher 6ffentliche Zweck soll aber eine
solche Anwendung des Werbeverbotes rechtfertigen? Miissen die
Patienten grofiere Schmerzen leiden, wenn sie in einer Zeitungs-
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anzeige auf die Praxis hingewiesen werden? Wird gar die Zahn-
gesundheit der Bevélkerung gefihrdet? Solche Entscheidungen
sind immer wieder anzutreffen, sie sind jedoch auf Dauer verfas-
sungsrechtlich nicht haltbar.

In ganz dhnlicher Weise musste sich eine Anwaltskanzlei in
Niederbayern mit der Justiz auseinandersetzen. Die Kanzlei warb
in Werbebroschiiren, in denen die Anwilte und daneben junge
Damen — (angeblich) Kanzleimitarbeiterinnen — abgebildet wa-
ren und die an 30.000 Gewerbetreibende, die nicht Mandanten
waren, versandt wurden. Von futterneidischen Kollegen wurden
aus wettbewerbsrechtlichen Griinden einstweilige Verfligungen
gegen die Kanzlei beantragt™. Auch hier steht allerdings das Ver-
fassungsrecht etwaigen Werbebeschrinkungen entgegen. Es ist
in keiner Weise erkennbar, inwieweit durch eine solche Werbe-
broschiire die Stellung des Anwalts als Organ der Rechtspflege in
Frage gestellt werden wiirde. Solche Entscheidungen werden des-
halb irgendwann dem Bereich der Rechtsgeschichte zuzuordnen
sein. Wie lange dies noch dauern wird, ist allerdings mafigeblich
vom Entscheidungsmut sowohl der ordentlichen Gerichte als
auch des Bundesverfassungsgerichts in Karlsruhe abhingig.

31 BVerfGE 94, 372 ff. = BayVBI. 1997, 146; siche auch BGH, NJW 1999,
3406 ff.

32 Vgl. neuerdings BVerfG, NJW 2000, 3195 f.: Regelmiifliges Verbot der
Anwaltswerbung durch Sponsoring ist verfassungswidrig.

33 Siehe BVerfG, NJW 2000, 2734/2734f. zur Werbung fiir eine Zahn-
klinik.

34 Die Vorstellung des BVerfG, mit Werbeverboten solle das Vertrauen
der Rechtsuchenden gestéirkt werden, der Anwalt werde nicht aus
Gewinnstreben zu Prozessen raten oder die Sachbehandlung an Ge-
biihreninteressen ausrichten (BVerfG, NJW 2000, 3195), ist mehr
Wunsch als Wirklichkeit.

35 Meldung der Mittelbayerischen Zeitung vom 14. 1.2000.

36 Sieche Meldung der Mittelbayerischen Zeitung vom 22.12.1999. Vgl.
allerdings OLG Miinchen, NJW 2000, 2824 ff., wonach die Werbung
zuldssig war.



