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Einleitung

A. Ziel der Arbeit

Ziel dieser Arbeit ist die vergleichende Gegeniiberstellung der fiir die werberelevan-
ten Medien geltenden Beschrinkungen freiberuflicher Werbung mit den medien-
spezifischen Werbeverboten fiir Tabakprodukte, alkoholische Getrinke, Arznei-
mittel und Gliicksspiele. Herausgearbeitet werden soll, wie weit durch die zu unter-
suchenden Werberegelungen die Freiheit zur kommerziellen Kommunikation ge-
zielt in den fiir die Werbung interessanten Medien eingeschrinkt wird, ob und wo
also Printmedien, Fernsehen, Radio und Kino sowie Internet derartigen Verboten
ausgesetzt sind, die eine werbliche Darstellung in diesen Werbetrigern ginzlich un-
tersagen. Es soll damit gepriift werden, in welchen Bereichen dem Regelungsadres-
saten der jeweils einschlidgigen Norm von vornherein mediale Werbung vollstindig
untersagt ist und welche Regelungsziele und Begriindungen dahinter stehen. In die-
sem Rahmen soll insbesondere untersucht werden, inwieweit bei den Reglementie-
rungen sowohl untereinander als auch im Vergleich zwischen berufs- und produkt-
bezogenen Normen eine Kohirenz hinsichtlich der medialen Verbote besteht. Ein
besonderes Augenmerk liegt also in der Frage, ob bei der berufs- und produktspe-
zifischen Werbung bestimmte mediale Werbetriger wiederkehrend aus den gleichen
Griinden verboten werden, so dass eine systematische Regulierung erkennbar ist.
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Zwei Fragen stehen insofern im Zentrum der Betrachtung: Gibt es bei den Frei-
beruflern und den gesundheitsgefihrdenden bzw. suchtgefihrlichen Produkten Re-
gelungsbereiche, in denen unabhingig von der eigentlichen Aussage die Werbung
von vornherein in den typischen Werbemedien verboten wird? Falls ja — gibt es hier
eine Kohirenz zwischen den einzelnen Normen derart, dass die Nutzung des jewei-
ligen Mediums regelmdfBig mit vergleichbaren Schutzzweckerwigungen verboten
wird? Die Beantwortung dieser Fragen erfordert es, die fir die freien Berufe und
fir die ausgewihlten Produkte vorhandenen Werberegelungen hinsichtlich ihrer
Konkretisierung auf einzelne Medien hin zu analysieren. Ziel ist dabei herauszufin-
den, ob und gegebenenfalls aus welchen Griinden die Werbewirkung bestimmter
Medien als besonders kritisch eingestuft und eventuell fir den Verbraucher sogar
als gefihrlich beurteilt wird. Ein spezieller Betrachtungspunkt sind hierbei die dog-
matischen Unterschiede zwischen den berufs- und produktbezogenen Werbenor-
men, die unter Umstinden aufgrund der verschiedenen Regelungsmaterien erheb-
lich divergieren kénnen. Insofern liegt ein Schwerpunkt der Betrachtung auch auf
der verfassungs- und europarechtlichen Rechtferticung vorhandener Einschrin-
kungen, da sich aus den diesbeziiglichen Argumentationen und Sichtweisen grund-
legende Erkenntnisse fur die gegebenenfalls berufs- und produktspezifisch unter-
schiedliche Einstufung der Zulissigkeit von gezielten Werbeverboten fiir einzelne
Medien ableiten lassen.

Hier liegt der Ankniipfungspunkt fiir die anschlieBende spezielle Betrachtung
der produktspezifischen Werbeverbote des Gliicksspielstaatsvertrages in der zum
1. Juli 2012 reformierten Fassung. Dieser verbietet in seinem § 5 Abs. 3 S. 1 die
Gliicksspielwerbung im Fernsehen, im Internet und iber Telekommunikationsan-
lagen, beschrinkt also diese Medien unabhingig von Art und Inhalt der eigentlichen
Werbemalinahme. Diese medienspezifischen Einschrinkungen sind schon seit der
Gesetzesgenese der ersten Staatsvertragsfassung von 2008 erheblicher Kritik aus-
gesetzt, welche den Anlass zu den Untersuchungen in dieser Arbeit gab, ob und
inwiefern in anderen Rechtsbereichen eine vergleichbare Vorauswahl der zuldssigen
Werbemedien vorgenommen wird. Mit Hilfe der Erkenntnisse, die aus der Beant-
wortung der oben aufgeworfenen Fragen resultieren, soll deswegen schlussendlich
cine fundierte Einschitzung zu der RechtmiBigkeit der Werbeverbote des Gliicks-
spielstaatsvertrages gewonnen werden.
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B. Gang der Darstellung

Im ersten Teil dieser Arbeit soll festgestellt werden, inwieweit fiir Freiberufler! als
Hauptadressaten von berufsbezogenen Regelungen Verbote fir die werberelevan-
ten Medien vorliegen und ob bei diesen innerhalb der einzelnen Berufsgruppen me-
dienspezifische Differenzierungen vorgenommen werden.

Dabei wird vor dem Hintergrund der oben erliuterten Zielsetzung insbesondere
der Frage nachgegangen, inwieweit und mit welchen Begriindungen gezielte Wer-
beverbote als zulissig erachtet oder aber vorhandene mediale Einschrinkungen ver-
fassungs- oder gemeinschaftsrechtlich aufgehoben bzw. modifiziert wurden. Des-
weiteren sind etwaig bestehende und gefestigte Grundsitze hinsichtlich der zuldssi-
gen Werbeformen der jeweiligen Werbetrdger kritisch zu tiberpriifen und gegebe-
nenfalls medientibergreifend geltende Vorschlige fiir eine kohidrente Anpassung zu
machen.

Im zweiten Teil der Arbeit sollen dann die gleichen Untersuchungen beztglich
der produktspezifischen Werbeverbote vorgenommen werden. Auch hier interes-
siert vornehmlich, inwieweit fir die gesundheitsrelevanten Produkte Tabak, Alko-
hol und Arzneimittel Werbeverbote in den Medien bestehen, welche verfassungs-
rechtlichen und gemeinschaftsrechtlichen Begriindungen hierfiir vorliegen und ob
auch hier bestehende Restriktionen aus Kohirenzgrinden kritisch betrachtet wer-
den missen.

AnschlieBend sind im dritten Teil die im Regelungswerk des Glicksspielstaats-
vertrages (GliStV) enthaltenen Werbeverbote zu tiberpriifen. Dafiir muss zunichst
die Entstehungsgeschichte des Staatsvertrages sowie sein Regelungsgehalt unter be-
sonderer Betrachtung des § 5 GluStV dargestellt werden. Um zu beurteilen, inwie-
weit die dort vorhandenen und mit einem teilweisen Erlaubnisvorbehalt versehenen
medienspezifischen Verbote rechtmiBig sind, ist anschlieBend die seitens der Eu-
ropiischen Kommission und der juristischen Literatur zu § 5 GIliStV gedul3erte
Kritik anhand der in den vorhergegangenen beiden Teilen gewonnenen verfas-
sungs- und europarechtlichen Erkenntnisse auf ihre Berechtigung hin zu Gberpri-
fen. Hierfiir sollen die aus der Bearbeitung der einschligigen Regelungen fir die
Freiberufler und fiir die behandelten Produkte gewonnenen Ergebnisse auf die me-
dienspezifischen Einschrinkungen des GliStV Gbertragen und untersucht werden,
ob deren Wertungsmalstibe tibernommen werden kénnen oder ob die besondere
Problematik des Gliicksspielwesens eigenstindige Rechtfertigungsgriinde fir die
Werbeverbote des GIuStV erfordert.

1 Die Werberegelungen fiir Gewerbetreibende werden nicht niher behandelt, da die Normen des
UWG als insofern einschligige Reglementierungen keine medienspezifischen Werbeverbote ent-
halten. Gewerbetreibende dirfen deswegen im Rahmen der Lauterkeit alle vorhandenen Medien
nutzen, ohne in ihrer diesbeziiglichen Auswahl beschrinkt zu sein.






Erster Teil: Berufsbezogene medienspezifische
Werbeverbote

A. Einfithrung

I. Einleitung

Die Bewerbung der beruflichen Titigkeit wird bei allen freien Berufen durch ge-
setzliche Normen sowie Regelungen in den jeweiligen Berufsordnungen reglemen-
tiert. Die gewerbliche Werbung unterliegt dagegen nur dem allgemein geltenden
Wettbewerbsrecht und keinerlei sonstigen berufsspezifischen Einschrinkungen.
Ein Gewerbetreibender kann so unproblematisch mit einer grofiformatigen und
farblich ausgestalteten Zeitungsanzeige oder durch aufwindig produzierte Radio-
oder Fernschspots auf seinen Betrieb hinweisen. Diese Werbemittel werden dage-
gen von den Freiberuflern, die ebenso auf ihre Titigkeit aufmerksam machen wol-
len und miissen, teilweise immer noch als berufsrechtlich verboten eingeschitzt und
nur héchst zurtickhaltend genutzt. Gerade die freiberufliche Werbung in den Me-
dien gewinnt aber wegen der stetig ansteigenden Zahl der Angehdrigen freier Berufe
und des sich hieraus ergebenden stirkeren Konkurrenzdrucks immer mehr an Be-
deutung.? Fraglich ist insofern, ob die medialen Werbetrdger tatsichlich gezielten

2 So bereits 2003 schon Bomba, Werbebeschrinkungen fur Angehérige freier Berufe, S. 41 mit entspre-
chenden Belegen des Statistischen Bundesamtes in Fn. 7; aktuelle Zahlen sind zu finden unter
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berufs- oder satzungsrechtlichen Beschrinkungen unterliegen oder ob die werbli-
che Zuriickhaltung der Freiberufler schlicht auf traditionellem Standesdenken in
Verbindung mit Unwissenheit bzw. Rechtsunsicherheit basiert.

Dies wire insoweit verstindlich, als gerade die freien Berufe hinsichtlich ihres
Verhaltens im Wettbewerb doppelt beschrinkt sind: Sie unterfallen nicht nur den
allgemeinen Beschrinkungen des Wettbewerbsrechts, sondern ricken zudem we-
gen ihrer erginzenden berufsrechtlichen Werberegelungen iiber § 4 Nr. 11 UWG
in den Anwendungsbereich dieses Gesetzes.> Die konkrete Frage, ob mit einem
bestimmten Verhalten im Einzelfall ein Verstof3 gegen Werberegelungen vorliegt,
richtet sich daher sowohl nach den fiir alle Werbetreibenden geltenden Normen des
UWG als auch zusitzlich noch nach den jeweiligen berufsrechtlichen Regeln.

Die umfassende Darstellung und Priifung aller hieraus folgenden Werbemog-
lichkeiten bzw. -einschrinkungen der Freiberufler ist Aufgabe der entsprechenden
Kommentarliteratur. Ziel dieses ersten Teils ist vielmehr die vergleichende Betrach-
tung der fiir Werbung in den einzelnen Medien relevanten Normen mit gezielter
berufsiibergreifender Analyse der bisherigen Rechtsprechung, die sich mit der
RechtmiBigkeit dieser Regelungen und deren Konsequenzen fiir die Medienwer-
bung auseinandergesetzt hat. Die Frage, ob und wann genau ein Verstof3 gegen
Werberegelungen votliegt, soll angesichts der Vielfalt und Reichweite der einschli-
gigen Vorschriften und dazugehériger Urteile nicht umfassend, sondern nur medi-
enspezifisch erldutert werden.

Die folgende Darstellung beschrinkt sich deshalb darauf, die fiir die jeweiligen
Berufsgruppen wesentlichen Grundsitze dahingehend zu skizzieren, inwieweit in
den einzelnen Medien berufsspezifische Werbung zuldssig oder verboten ist. In die-
sem Rahmen soll insbesondere untersucht werden, ob die gesetzlichen Regelungen
und Berufsordnungen der einzelnen freien Berufe im Detail unterschiedliche Vor-
gaben zur Zulissigkeit und Unzuldssigkeit von medienspezifischen WerbemalBnah-
men enthalten oder ob diesbeztiglich doch erhebliche Parallelen zwischen den ein-
zelnen Berufsgruppen bestehen. Dafir ist zu priifen, ob und wie die Werberegelun-
gen der betrachteten Berufsgruppen unterschiedlich ausgestaltet sind, inwieweit
eine medienspezifische Differenzierung vorgenommen wird und ob die dafiir an-
gefiihrten Begrindungen gegebenenfalls einander entsprechen.

II. Gegenstand der Betrachtung

Gegenstand der Betrachtung in diesem ersten Teil ist damit grundsitzlich die Wer-
bung der Freiberufler in den einzelnen Medien. Insofern ist es angebracht, nachfol-
gend die zentralen Begriffe ,,Medien®, ,,Freiberufler” und ,,Werbung® niher zu de-
finieren.

www.freie-berufe.de/ucber-die-freien-berufe/daten-und-fakten.html (Zugriff Mirz 2013). Siche
hierzu auch die Statistiken bei Oberlander, Neue Freie Berufe in Deutschland, S. 66 ff. sowie die
Darstellung bei Hardege, Freie Berufe in Deutschland, S. 6 ff.

3V. Jagow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Ra. 2.
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1. Medien

Beim Begriff der ,,Medien wird grundsitzlich unterschieden zwischen Medien, die
der Individualkommunikation zwischen bestimmten Personen dienen, und Massen-
medien, deren optische und/oder akustische offentliche Inhalte an eine unbe-
stimmte Zahl von Menschen iibermittelt werden.* Zu den klassischen Massenme-
dien zihlen die Printmedien (Zeitungen und Zeitschriften) sowie der Rundfunk
(Horfunk und Fernsehen). Diese werden seit den 1990er Jahren durch die ,,Neuen
Medien® erginzt, wozu insbesondere das Internet zu zihlen ist.5

Gegenstand der nachfolgenden Untersuchungen ist nur die Werbung tiber die
Massenkommunikationsmittel Presse, Radio und Fernsehen sowie dem Internet.
Ebenfalls wird die Werbung im Kino behandelt, da auch dort massenwirksame
Werbemalinahmen méglich sind. Die werbliche Individualkommunikation® dber
Telefone und Faxgerite wird im Rahmen dieser Arbeit nicht als Werbung ,,in Me-
dien® angesehen und nicht niher behandelt.

2. Freiberufler

Im Rahmen dieser Arbeit soll exemplarisch der klassische ,,Kernbestand* der freien
Berufe behandelt werden. Dazu zdhlen die rechts- und steuerberatenden Berufe
(Rechtsanwilte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer sowie Notare), die Heilberufe
(Arzte, Zahnirzte, Tierirzte) und die Apotheker. Die fiir diese Berufe verwendete
Sammelbezeichnung ,,Freie Berufe® wird unterschiedlich festgelegt und definiert:”
Ipso jure wird die freiberufliche Stellung nur fiir zwei Berufsgruppen normiert.
Nach § 2 Abs. 1 Bundesrechtsanwaltsordnung und § 1 Abs. 2 2. Hs. Bundesirzte-
ordnung iiben Rechtsanwilte und Arzte einen freien Beruf aus. Fiir die anderen hier
ausgewihlten Berufsgruppen wird in § 1 Abs. 2 S. 2 PartGG die Freiberuflichkeit
festgeschrieben und in S. 1 deren Merkmale niher definiert. Demnach haben die
freien Berufe ,,im allgemeinen auf der Grundlage besonderer beruflicher Qualifika-
tion oder schépferischer Begabung die persénliche, eigenverantwortliche und fach-
lich unabhingige Erbringung von Dienstleistungen héherer Art im Interesse der
Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt.“® Auch wenn die Apotheker in der
Aufzihlung des § 1 Abs. 2 S. 2 PartGG nicht zu finden sind, so ist in Rechtspre-
chung® und Literatur!® anerkannt, dass auch sie zu den freiberuflich T4dtigen zu zih-
len sind.

4 Burkart, Kommunikationswissenschaft, S. 171 f. m.w.N.; Fechner, Medienrecht, Rn. 4 ff. mit weiteren
Erliuterungen dieser Kriterien.

5 Siehe zu den einzelnen Medienformen Fechner, Medienrecht, Rn. 11-16.

6 Fechner, Medienrecht, Rn. 7.

7 Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 53; Hardege, Freie Berufe, S. 5; Bomba, Werbebeschrinkungen fiir
Angehérige freier Berufe, S. 52 f.; Ring, Wettbewerbsrecht der freien Berufe, S. 41.

8 Vgl. auch die steuerrechtliche Definition im weitgehend gleichlautenden § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

9 Vgl. BVerfGE 5, 25 (29 £); 7, 377 (429); 17, 232 (239); 94, 372 (375).

10 Siehe Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 46 m.w.N sowie S. 51 f,; aus-
fuhtlich herleitend Sodan, Freie Berufe, S. 207.
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Nach den in der Literatur angefithrten Definitionskriterien werden die freien
Berufe durch folgende Merkmale gekennzeichnet: Ein Angehdriger eines freien Be-
rufes erbringt in wirtschaftlich selbstindiger Stellung persénliche Leistungen geisti-
ger Art, welche durch seine besondere fachliche Qualifikation ermdglicht werden.!!
Seine Leistungen werden auBlerdem aufgrund eines auf dem Wissensgefille zum
Auftraggeber bestehenden Vertrauensverhiltnisses und unabhingig von fachlichen
Weisungen in Anspruch genommen.!? Ferner unterliegt die Berufstitigkeit der Pri-
misse, ,,altruistisch und nicht gewinnorientiert-egoistisch motiviert zu sein.“!3 Ne-
ben den rechtlichen Definitionen existiert auch ein soziologischer Terminus des
Bundesverfassungsgerichts, wonach fiir die freien Berufe kennzeichnend ist ,,der
personliche Einsatz bei der Berufsaustibung, der Charakter des jeweiligen Berufs,
wie er sich in der allgemeinrechtlichen und berufsrechtlichen Ausgestaltung und in
der Verkehrsanschauung darstellt, die Stellung und Bedeutung des Berufs im Sozi-
algefiige, die Qualitit und Linge der erforderlichen Berufsausbildung.“14

Da die vorliegende Arbeit nicht das Ziel hat, die Eignung des Begriffs der Frei-
beruflichkeit zur Rechtfertigung von berufsrechtlichen Werbebeschrinkungen zu
untersuchen,'> sondern nur die dortigen medienspezifischen Werbeverbote einer
genaueren Uberpriifung untetrziehen soll, ist es nicht erfordetlich, sich ausfiihtlicher
mit der Herleitung und begrifflichen Problematik der freien Berufe zu befassen.
Eine tiefergehende Auseinandersetzung wire nur dann notwendig, wenn etwaige
Werbeverbote mit einzelnen Charakteristika der Freiberuflichkeit begriindet wer-
den. Dieses wird gegebenenfalls an entsprechender Stelle berticksichtigt, eine gene-
relle Uberpriifung der Kriterien der Freiberuflichkeit soll hier nicht vorgenommen
werden.

1 Bomba, Werbebeschrinkungen fir Angehorige freier Berufe, S. 55 u. 67; Kretschmer, Arztliche Wer-
bung, S. 53: Hardege, Freie Berufe, S. 5 £. Siehe auch Schulte, Wetberecht der freien Berufe, S. 18 ff;
Tanpitz, Standesordnungen, S. 11 ff.; Sodan, Freie Berufe, S. 13 ff.; Gesellensetter, Anniherung des
Freien Arztberufes an das Gewerbe, S. 37 ff.; Dobbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Be-
rufsrecht, S. 30 ff.; Oberlander, Neue Freie Berufe in Deutschland, S. 18 ff.

12 Bomba, Werbebeschrinkungen fir Angehorige freier Berufe, S. 55 m.w.N.; Kretschmer, Arztliche Wer-
bung, S. 53.

13 Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 53.

14 BVertGE 46, 224 (241); siche hierzu niher Séché, Vereinbarkeit freiberuflicher Regulierungen mit
dem EGV, S. 6 f. sowie Hardege, Freie Berufe, S. 5.

15 Nur dann wiire eine tiefergehende Auseinandersetzung mit der Definition des freien Berufes ange-
bracht, da es fiir die Beurteilung der RechtmiBigkeit sinnvoll wire, Eigenschaften und Charakte-
ristika der Freiberuflichkeit genau zu definieren, um die Eignung dieses Kriteriums zur Einschrin-
kung von Grundrechten angemessen bewerten zu kénnen.
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3. Begriff und Erscheinungsformen freibernflicher Werbung

Weder das UWG noch die berufsrechtlichen Regelungswerke der Freiberufler ent-
halten eine Legaldefinition des Begriffs ,,Werbung®.1 Insofern ist mangels Begriffs-
bestimmung in der UGP-Richtlinie!” an die allgemeine wettbewerbsrechtliche De-
finition in Art. 2a) der Richtlinie 2006/114/EG!8 tber irrefithrende und verglei-
chende Werbung anzukniipfen, wie es auch der BGH tut.!'” Danach ist Werbung
»jede AuBerung bei der Ausiibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder
freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienst-
leistungen, einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, zu
tordern®. Hier behandelte Werbemalinahmen missen also im Sinne dieser Defini-
tion im Zusammenhang mit der freiberuflichen Titigkeit erfolgen und AuBerungen
beinhalten, die gerade auf die Erbringung der freiberuflichen Dienstleistung gerich-
tet sind.

Zu den unter diese Definition fallenden Formen der traditionellen freiberufli-
chen Werbung zihlen — neben einer hohen Reputation durch eine makellos ausge-
tibte Titigkeit an sich — Anzeigen in Zeitungen und Zeitschriften sowie die dortige
Weitergabe von fachlichen Informationen durch redaktionelle Verdffentlichungen,
ferner die Aufnahme in spezialisierte Branchenverzeichnisse. Als dhnlich oft in An-
spruch genommene Werbeformen sind zudem Praxisbroschiiren, Werbung auf Pra-
xisschildern und Werbetafeln sowie die Prisentation auf spezialisierten Berufsmes-
sen zu nennen. Ebenso wird die reine Imagewerbung durch Sponsoring von Sport-
lern oder Sport- und Kulturveranstaltungen vermehrt von den Freiberuflern zu
Werbezwecken genutzt. Erginzt werden diese klassischen Werbeformen durch die
Prisentationsméglichkeiten der modernen Kommunikationstechnologien: Mit
Werbespots in Radio, Fernsehen und Kino kann nach Zielgruppen sortiert eine
noch gréere Anzahl potentieller Werbeadressaten angesprochen werden. Hinzu
kommen die sich stetig weiterentwickelnden Arten der beruflichen Selbstdarstel-
lung, die das Internet dem individualisierten Marketing eréffnet.20

III. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Fir die nachfolgende Prifung ist es ebenso notwendig, die verfassungsrechtlichen
Grundlagen darzustellen, die fiir die medienspezifische Werbereglementierung in
den beruflichen Regelungswerken gelten. Da austithrliche Darstellungen tber die
VerfassungsmilBigkeit der allgemeinen berufs- und standesrechtlichen Werbebe-
schrinkungen fir Angehdrige freier Berufe bereits in einer Vielzahl vorhanden

16 Bomba, Werbebeschrinkungen fir Angehorige freier Berufe, S. 71.

17 Siehe hierzu unten, Fn. 414.

18 Richtlinie 2006/114/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 tber irrefih-
rende und vergleichende Werbung, ABL. EG Nr. L 376 v. 27.12.2000, S. 21 (22).

19 Siehe BGH, NJW 2005, S. 3716 (3717) bezugnehmend auf Art. 2 Abs. 1 der Vorgingerrichtlinie
84/450/EWG vom 10.09.1984 (ABL. EG Nr. L 250 v. 19.09.1984, S. 17).

20 Siche insgesamt Kiuth/ Goltz/ Kujath, Zukunft der freien Berufe S. 52 f.
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sind,?! sollen hier unter Angabe weiterfiihrender Verweise nur die verfassungsrecht-
lichen Vorgaben skizziert werden, die die betroffenen Grundrechte der freiberuflich
Titigen insbesondere an die Werberegelungen stellen, durch die speziell die Wer-
bung in den einzelnen Medien beschrinkt wird.

Grundsitzlich stellt sich die Frage der VerfassungsmiBigkeit zweifach: Zu-
nichst muss das Werbeverbot bzw. die die Werbebeschrinkung enthaltende Rege-
lung selbst verfassungskonform sein. Neben der Verfassungsmafligkeit der Vor-
schrift selber muss aber auch deren Anwendung im Einzelfall verfassungsrechtlich
korrekt erfolgt sein, d.h. der grundrechtliche Schutzbereich des Werbenden durfte
nicht unverhaltnismifBig beschrinkt werden. Zu untersuchen, inwieweit die Fach-
gerichte diejenigen Normen, deren verfassungsrechtlicher Unterbau hier dargestellt
wird, in den jeweiligen Einzelfillen mit medienspezifischem Bezug anwenden, ist
Hauptaufgabe des dritten Abschnitts dieses Teils.22 An dieser Stelle soll daher nur
tberblicksartig der verfassungsrechtliche Rahmen aufgezeigt werden, ohne den In-
halt der Regelungen vorwegzunehmen, die unterteilt nach den einzelnen Berufs-
gruppen und den jeweiligen Werbemedien nachfolgend im dritten Abschnitt
schwerpunktmifBig behandelt werden.

1. Berufsfreiheit gem. Artikel 12 Abs. 1 5. 1 GG

Bei jeglicher Art von Einschrinkungen, die unmittelbar oder mittelbar den Beruf
betreffen, greift die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG ein. Sie gewihrleistet
dem Einzelnen das Grundrecht, jede erlaubte Titigkeit als Beruf auszuiiben, auch
wenn sie nicht einem traditionellen oder rechtlich fixiertem Berufsbild entspricht.??
Zu der durch Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG gewihtleisteten Freiheit der Berufsausiibung
gehort aber ,,nicht nur die berufliche Praxis selbst, sondern auch jede Titigkeit, die
mit der Berufsausitbung zusammenhingt und dieser dient. Sie schlieBt die Aullen-
darstellung von selbstindig Berufstitigen ein, soweit sie auf die Férderung des be-
ruflichen Erfolges gerichtet ist.“?* Der Schutz des Art. 12 GG erstreckt sich inso-
fern auch auf die der Férderung des beruflichen Erfolgs gerichtete berufliche Au-
Bendarstellung einschlieBlich der Werbung fiir die Inanspruchnahme der jeweiligen
Dienste.®

Die im Berufsrecht der Freiberufler enthaltenen Werbeeinschrinkungen miis-
sen somit als Eingriffe in den Schutzbereich des Art. 12 GG dessen Rechtferti-

21 Bomba, Werbebeschrinkungen fir Angehorige freier Berufe, S. 183-298; Kiuth/ Golty/ Kujath, Zu-
kunft der freien Berufe, S. 56-62; Schuster, Werberecht des Notars, S. 101-160; Bahner, Werberecht
fir Arzte, S. 15-29; Balzer, Arzt- und Klinikwerberecht, S. 50-58 sowie S. 86-121; Kretschmer, Arzt-
liche Werbung, S. 37-71; Ddibbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 45-606;
Philipp, Werbeméglichkeiten der Arzte, S. 30-43.

22 Siehe S. 35 ff.

2 Grundlegend BVerfGE 7, 377 (397).

2 BVerfGE 94, 372 (389); 85, 248 (256 m.w.N.).

25 BVerfG, NJW 2004, S. 3765; NJW 1997, S. 2510.
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gungsvoraussetzungen geniigen. Erforderlich fiir Eingriffe in die Freiheit der Be-
rufsausiibung ist nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG entweder ein formelles oder ein auf-
grund einer gesetzlichen Ermichtigung ergangenes materielles Gesetz, also eine
Rechtsverordnung oder Satzung.?® Die berufsgesetzlichen Werbebeschrinkungen
bzw. die satzungsrechtlichen Berufsordnungen fillen als formelle bzw. materielle
Gesetze rein formal diesen Gesetzesvorbehalt aus.?’

Zulissig ist eine in diesen enthaltene Beschrinkung der Berufsausiibungsfreiheit
zudem nur, sofern sie durch ausreichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt
ist und dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit gentigt, wenn also das gewihlte
Mittel zur Erreichung des verfolgten Zweckes geeignet und auch erforderlich ist
und bei einer Gesamtabwigung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Ge-
wicht der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt
bleibt.28 Die genaue Prifung der VerhiltnismaBigkeit eines Eingriffs in den Schutz-
bereich des Art. 12 Abs. 1 GG wird vom BVerfG durch die Drei-Stufen-Theorie
niher vorgegeben.?? Nach dieser bestehen fiir die drei méglichen Eingriffsarten Be-
rufsausiibungsregelung, subjektive Berufswahlregelung und objektive Berufswahl-
regelung unterschiedliche Voraussetzungen zur Rechtfertigung, die von der Schwe-
re des jeweiligen Eingriffs abhingen.’® Die Werbevorschriften des hier zu betrach-
tenden Berufsrechts werden als blof3e Berufsausiibungsregelungen angesehen und
kénnen somit als geringfigigste Grundrechtsbeeintrichtigungen durch verniinftige
Erwigungen des Gemeinwohls gerechtfertigt werden.’!

In der Rechtsprechung, aber auch in der Literatur werden hierfir unterschiedli-
che Gemeinwohlbelange angefiihrt, die nach dem aktuellen Verstindnis zum Teil
aber keinen Bestand mehr haben.?? Als bei allen freien Berufen Werbebeschrinkun-
gen rechtfertigende Gemeinwohlbelange werden heute letztlich nur der Schutz des

26 Dreier/ Wieland, GG, Art. 12, Ra. 97; Jarass/ Pieroth, GG, Att. 12, Ra. 30; Sachs/Mann, GG, Att. 12,
Rn. 106; Kémmerer, in Miinch/Kunig, GG, Art. 12, Ra. 53. Siehe auch Bomba, Werbebeschrinkun-
gen fiir Angehorige freier Berufe, S. 210 sowie Dabbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen
Berufsrecht, S. 51; beide m.w.N.

27 Die Berufsordnungen stiitzen sich auf die erforderlichen gesetzlichen Ermichtigungen. Diesbeztg-
lich siehe die Ausfiihrungen unten zu den jeweiligen Normen.

28 BVerfGE 76, 196 (207); 61, 291 (312 m.w.N.); 71, 162 (173); BVerfG, NJW 1996, S. 3067 (3067 £.);
Fezetr/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 18; Jinich, in Gloy/Loschelder/Erdmann, § 67, Rn. 9; Har-
tung/Romermann/». Lewinski, Vor §6 BerufsO, Rn. 49; Lebmler, §4 Nr. 11, Rn. 104;
MuKo/Schaffert, § 4 Nr. 11, Rn. 143; alle mit weiteren ausfihtlichen obergerichtlichen Rspr.-
Nachweisen; ausfiihrlich zur VerhiltnismaBigkeit auch Bowba, Werbebeschrinkungen fir Ange-
hérige freier Berufe, S. 221 ff.

2 Standige Rechtsprechung seit BVerfGE 7, 377 (6. Leitsatz sowie 401, 403 und 405 ff.)

30 Niher zur Stufentheorie Sachs/Mann, GG, Art. 12, Ra. 125 ff. sowie Bomba, Werbebeschrinkungen
fiir Angehorige freier Berufe, S. 224 m.w. Nachweisen der Kommentarliteratur.

31 BVerfGE 94, 372 (390); 85, 248 (257); 71, 162 (172); S. Schuster, Werberecht des Notars, S. 110
m.w.N.; kritisch Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 44 f.

32 Siehe hierzu die ausfiihrlichen Darstellungen bei Bomba, Werbebeschrinkungen fir Angehérige
freier Berufe, S. 225 ff. Vgl. auch Schuster, Werberecht des Notars, S. 117 {f.; Kluth/ Goltz/ Kujath,
Zukunft der freien Berufe, S. 58 ff.; Fezer/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Rn. 21 ff. sowie speziell fiir die
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Vertrauens der Bevolkerung in den jeweiligen Berufsstand sowie die Sicherung der
Funktionsfahigkeit der freien Berufe insgesamt anerkannt. Wie Becker-Eberbard®
treffend zusammenfasst, ist allen Inhabern eines freien Berufs zuzusprechen, ,,dass
sowohl die Allgemeinheit als auch der einzelne Mandant bzw. Patient ihnen das
Vertrauen entgegenbringen kénnen muss, sie wiirden als Rechtsanwalt oder Steu-
erberater nicht aus Gewinnstreben zu Prozessen raten oder die Sachbehandlung an
Gebiihren ausrichten, als Arzt nicht aus Gewinnstreben eine bestimmte Untersu-
chung vornehmen, Behandlungen vorsehen oder Medikamente verordnen und als
Apotheker nicht aus Gewinnstreben die Aufgaben der Arzneimittelversorgung
nicht ordnungsgemil erfiillen.” Die Sicherung dieses Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Freiberufler und Vertragspartner als Ziel der berufsrechtlichen Werbebe-
schrinkungen ist nach vorherrschender Ansicht der sie rechtfertigende Gemein-
wohlbelang.* Anwaltliche Werbung?> kann somit nur untersagt werden, wenn sie
die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege® und die Interessen des rechtsuchenden
Publikums gefdhrdet,’” drztliche Werbung kann verboten werden, wenn sie die
Funktionsfihigkeit der medizinischen Versorgung der Bevolkerung und Sicherstel-
lung der Volksgesundheit® beeintrichtigt und Apothekerwerbung darf die gesi-
cherte Versorgung der Bevélkerung mit Arzneimitteln® nicht bedrohen.4

Nach diesem kurzen Uberblick iiber die zur Rechtfertigung von Werbebe-
schrinkungen fiir freie Berufe geltenden Gemeinwohlbelange wird die hierauf ba-
sierende Verfassungsmifligkeit eventuell vorhandener medienspezifischer Werbe-
beschrinkungen im weiteren Verlauf noch genauer behandelt.

Rechtsanwaltswerbung Dibbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 51 ff.; spe-
ziell fur die Arztwerbung Balzer, Arzt- und Klinikwerberecht, S. 86 ff.

3 In Fezer, § 4-S3, Rn. 21 mit den dazugehérigen Rspr.-Nachweisen; allerdings auch mit Riickgriff
auf den h6chst umstrittenen Gemeinwohlbelang der Vorbeugung einer unerwiinschten Kommer-
zialisierung der freien Berufe. Hierzu zu Recht kritisch Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Ange-
hérige freier Berufe, S. 273 ff.; Balzer, Arzt- und Klinikwerberecht, S. 94 ff.

34 Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 21; Schulte, Das Werberecht der freien Berufe, S. 56 f.; kritisch
Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 276 ff.

% Dies gilt sinngemdl} auch fiir Steuerberater, Wirtschaftspriifer und Notare, bei denen ebenso die
,»unabhingige, eigenverantwortliche, gewissenhafte und verschwiegene Aufgabenerfillung we-
sentliche Grundlage der Legitimierung ihrer Werbebeschrinkungen ist; siche BVerfG, WRP 2005,
S. 83 (87).

36 Siche beispielsweise BVerfGE 76, 171 (189); 82, 18 (28); 108, 150 (161 f.); BVerfG, GRUR 2003,
S. 965 (966).

37 BVertG, NJW 1988, S. 194 (195); Schuster, Werberecht des Notars, S. 122 m.w.N.

38 Siehe nur BVerfG NJW 2003, S. 879, Leitsatz 3a; Schuster, Werberecht des Notars, S. 125 m.w.N;
zur formellen und materiellen VerfassungsmiBigkeit der Werbeeinschrinkungen von Arzten auch
Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 37 ff.

% Siche BVerfGE 17, 232 (240); 94, 372 (395); 53, 96 (98).

40 Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 23 mit weiteren Nachweisen.
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2. MeinungsinfSerungsfreibeit gem. Art. 5 Abs. 1 8.1 1. Hs. GG

Eher in Ausnahmefillen wird vom BVerfG# auch die MeinungsiduB3erungsfreiheit
aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 1. Hs. GG* herangezogen, nimlich wenn Freiberufler gezielt
Werbemalinahmen schalten, bei denen es gerade auf eine bestimmte Meinungsiu-
Berung und weniger auf die freiberufliche Dienstleistung an sich ankommt.#3 Selbst
dann sind aber die fiir berufsrechtliche Beschrinkungen geltenden verfassungs-
rechtlichen Vorgaben weitgehend gleichlaufend zu denen des Art. 12 Abs. 1 S. 2
GG: Die Werbenormen des Berufsrechts sind formelle (so z.B. § 43b BRAO) oder
materielle Gesetze (so z.B. die Berufsordnungen der Arzte und Apotheker), die
nicht Meinungen als solche verbieten, sondern den zu ihrer Rechtfertigung vorge-
brachten Schutzzwecken dienen. Sie sind daher anerkannterweise ,,allgemeine Ge-
setze“# im Sinne des Art. 5 Abs. 2 1. Alt GG.*> Weiter finden bei der Prifung der
VerhiltnismaBigkeit grundsitzlich die gleichen Erwigungen wie bei Art. 12 GG
Anwendung, da auch im Rahmen der verfassungsrechtlichen Abwigung bei Art. 5
Abs. 2 GG die bereits oben* angefithrten Gemeinwohlbelange Geltung beanspru-
chen¥

Die Meinungsfreiheit wird allerdings héchst selten derart in ihrem eigentlichen
Anwendungsbereich betroffen sein, da freiberufliche Dienstleistungswerbung im
Normalfall mit ihrer inhaltlichen Ausgestaltung rein wirtschaftlich umsatz- und ge-
winnerhéhende Ziele verfolgt und keine dariiber hinausgehenden meinungsiuf3ern-
den Aussagen enthilt.*® Deswegen liegt der deutliche Schwerpunkt der Betrachtung
des Bundesverfassungsgerichts bei freiberuflichen Werbeverboten und -beschrin-
kungen regelmiBig nur in der Priifung der Verletzung der Berufsfreiheit.*” Da in

4 BVerfGE 71, 162 (175); 76, 196 (204); 85, 248 (263 £.).

42 Der personliche Schutzbereich der Medienfreiheiten aus Art. 5 Abs. 1 8.2 GG erfasst lediglich
offentliche Rundfunkanstalten und private Rundfunkanbieter, also diejenigen, die eigenverant-
wortlich Rundfunk veranstalten (siehe Jarass/ Pieroth, GG, Art. 5, Rn. 41; Sachs/ Bethge, GG, Att. 5,
Rn. 109 f. u. 114, Dreiet/ Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 1, II, Rn. 118; differenzierend Starck, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 108 ff.). Triger dieses Grundrechts sind dage-
gen nicht die Werbekunden, so dass die grundrechtlichen Medienfreiheiten fiir die Freiberufler
selber nicht direkt einschligig sind und hier keiner weiteren Beachtung unterfallen.

43 Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 193, welcher hierfiir als Beispiel das
Frischzellentherapie-Urteil des BVerfG (BVerfGE 71, 162 ff)) anfiihrt. Kritisch zu diesem Ver-
weis Schuster, Werberecht des Notars, S. 151, Fn. 821.

4 Dies sind solche Gesetze, die sich nicht gegen eine Meinung als solche richten, sondern dem Schutz
eines schlechthin ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung zu schiitzenden Rechtsguts dienen;
so stindige Rspr. des BVerfG seit dem Liith-Urteil, BVerfGE 7, 198 (209 f.); nachfolgend 85, 248
(263); 102, 347 (360).

4 Schuster, Werberecht des Notars, S. 152; so auch fiir Werbeeinschrinkungen der Arzte Kretschmer,
Arztliche Werbung, S. 50.

46 Siche S. 13.

47 Schuster, Werberecht des Notars, S. 153.

48 Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 193.

49 BVerfGE 54, 237 (251); 57, 121 (130 £.); 60, 215 (229); 71, 162 (172 m.w.N.); 71, 183 (196); 85, 248
(256); Fezet/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 6; MuKo/Ermst, UWG Anh. §§ 1-7 H Allg., Rn. 3; Janich,



30 Erster Teil: Berufsbezogene medienspezifische Werbeverbote

dieser Arbeit zudem das Hauptaugenmerk auf den méglichen Werbeformen und -
trdgern liegt und nicht tiefergehend auf den damit iibertragenen inhaltlichen Aussa-
gen und darin eventuell mitvorhandenen Meinungsiulerungen, kann die Meinungs-
freiheit insofern als Grenzen zichendes Grundrecht fiir die Betrachtung der Wer-
bung in den Medien ausgeklammert werden.

IV. Europarechtliche Vorgaben

Bei der Betrachtung der Werbebeschrinkungen des nationalen Berufsrechts freier
Berufe sind ebenso die Vorschriften des europiischen Gemeinschaftsrechts zu be-
achten. Weil dieses aber nur bei grenziberschreitenden Sachverhalten zur Anwen-
dung gelangt, freiberufliche Dienstleistungen jedoch regelmilBig aufgrund der ver-
schiedenen europiischen Sprachen und bei der Rechts- und Steuerberatung zudem
wegen der divergierenden mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen vorwiegend mit ei-
nem rein nationalen Titigkeitsschwerpunkt ausgetibt werden,” ist die praktische
Bedeutung des Gemeinschaftsrechts hier vergleichsweise gering.’! Aus diesem
Grund werden die Grundfreiheiten und das europiische Wettbewerbsrecht in der
einschlidgigen juristischen Literatur selten als eigenstindige Problematik angesehen
und verhiltnismaBig knapp behandelt.>? Auch hier soll eine ausfiihrliche Ausarbei-
tung dieser Problematik nicht stattfinden, vielmehr werden lediglich die entschei-
denden Punkte Giberblicksartig zusammengefasst.>

1. Vereinbarkeit freiberuflicher Werbebeschrankungen mit den EG-Grundjfreiheiten

a) Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 34 ff. AEUV

Bei der Betrachtung der EG-Grundfreiheiten und ihrer Bedeutung fiir nationale
Werberechtsregelungen in Berufsgesetzen und untergesetzlichen Satzungsbestim-
mungen kommt zunichst die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 34 ff. AEUV in Be-
tracht, nach der zwischen den Mitgliedstaaten mengenmifige Einfuhrbeschrinkun-
gen sowie alle Mallnahmen gleicher Wirkung verboten sind. Dies gilt i.d.R. jedoch

in Gloy/Loschelder/Erdmann, § 67, Rn. 9; Hartung/Rémermann/». Lewinski, Vor § 6 BerufsO,
Rn. 45 f.; Kleine-Cosack, BRAO, Vor § 43b, Rn. 8; Lebmler, § 4 Nt. 11, Rn. 107; Balzer, Arzt- und
Klinikwerberecht, S. 51 m.w.N.

50 Dibbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 70.

51 Dies bestitigend Kieine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 135; Schuize,
Das Werberecht der freien Berufe, S. 64 f.

52 Vgl. Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 357-370; Kretschmer, Arztliche
Werbung, S. 71-149; Ddibbelt, Wetbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 70-93; Schus-
ter, Werberecht des Notars, S. 160-195; Diefenbach, GewArch 2000, S. 217 ff., v.a. 222 ff.; ausfiihr-
lich nur Séché, Vereinbarkeit freiberuflicher Regulierungen mit dem EGV, S. 27 ff.

53 Die hier behandelten Beschrinkungen der freiberuflichen Werbung berithren den Normzweck der
Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AUEV ersichtlich nicht (Schuster, Werberecht des Notars, S. 171
f.; Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 359 m.w.N.), weswegen eine
genauere Behandlung von vornherein unterbleibt.
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nur fiir Waren, also kérperliche Erzeugnisse, die einen Geldwert haben und Gegen-
stand von grenziiberschreitenden Handelsgeschiften sein kénnen.* Lediglich ak-
zessorische Warenlieferungen und Gegenstinde, die nur der Werbung dienen, fallen
als reiner Sachzusammenhang zur ausgetibten Titigkeit nicht in den Schutzbereich
der Warenverkehrsfreiheit,> so dass diese beziiglich der freiberuflichen Werberege-
lungen nicht einschligig ist.>

b) Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV

Relevanter ist die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV, deren Anwendungsbe-
reich gem. Art. 57 lit. d) AEUV insbesondere die grenziiberschreitende freiberufli-
che Titigkeit erfasst und die voriibergehende Berufsausiibung vor diskriminieren-
den Maf3nahmen der einzelnen Mitgliedstaaten schiitzen soll. Hiervon werden im
Gegensatz zur Warenverkehrsfreiheit auch solche Titigkeiten erfasst, die die grenz-
tberschreitende Leistung begleiten, also auch WerbemalB3nahmen.” Sofern also ein-
zelne Werbebeschrinkungen des jeweiligen Berufsrechts im Vergleich zu den Re-
gelungen des Staates, aus dem die freiberufliche Leistung stammt, strenger sind,
kénnten sie als versteckte Diskriminierung rechtfertigungsbediirftige Beschrinkun-
gen der Dienstleistungsfreiheit darstellen.® Diese sind aber rechtfertigungsfahig,
wenn die Beschrinkungen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses dienen
und zur Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Ziels geeignet und erforderlich
sind.” Insofern sind die Anforderungen des EuGH an die VerhiltnismiBigkeit mit

5 EuGH, Rs. C-7/68, Slg. 1968, 633 (2. Leitsatz); hierauf auch verweisend Bomba, Wetrbebeschrin-
kungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 357. — Siche zu den Schutzobjekten des Art. 34 AEUV
auch Kingreen, in Callies/Ruffert, Art. 28, Rn. 120 f.; Miiller-Graff, in Groeben/Schwarze, Art. 28
EG, Ra. 269; Lux, in Lenz/Botchardt, EU-Vertrige, Art. 34, Rn. 10; alle m.w.N.

55 EuGH, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039, Rn. 24; Kozzur, in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AUEV,
Art. 34, Rn. 3; Miiller-Graff, in Groeben/Schwarze, Art. 28 EG, Rn. 279.

56 Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehdrige freier Berufe, S. 357; dort auch mit weiteren Ausfiih-
rungen und Nachweisen zur Geltung der Warenverkehrsfreiheit fiir die Apotheker, die als einzige
Freiberufler direkt mit Waren handeln. Deren Werberestriktionen fallen als blole Verkaufsmo-
dalititen ebenso nicht unter die Art. 34, 35 AEUV, da sie fiir alle EU-inlandischen und -auslan-
dischen Wirtschaftsteilnehmer unterschiedslos gelten. Vgl. diesbeziiglich auch Séché, Vereinbarkeit
freiberuflicher Regulierungen mit dem EGV, S. 97 ff. sowie S. 48, Punkt 158 des 16. Hauptgut-
achtens 2004/2005 der Monopolkommission unter http://www.monopolkommision.de/
haupt_16/presse_sum_h16.pdf (Zugriff Mirz 2013).

57 EuGH, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039, Ra. 22, 24 £; hierauf bezugnehmend Kiuzh, in Calliess/Ruf-
fert, Art. 57 AEUV, Rn. 18; siche auch S¢r, in Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 56, 57, Rn. 8
u. 10 sowie Bomba, Werbebeschrinkungen fir Angehorige freier Berufe, S. 361; Dabbelt, Werbe-
beschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 71; beide mit Verweis auf Mdlzer, Werbemog-
lichkeiten fiir Rechtsanwilte in der EU, S. 188 f. sowie m.w.N.

58 Dibbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 73 f. sowie Bomba, Werbebeschrin-
kungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 362; beide m.w.N.; siche auch Krezschmer, Arztliche Wer-
bung, S. 95 f.

5 EuGH, Rs. C-19/92, Slg. 1993, 1-1663, Ra. 32; Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37; weiterfihrend
Holoubek, in Schwarze, EU-Kommentar, Artikel 56/57, Rn. 107 ff. m.w.N.; K/uth, in Calliess/Ruf-
fert, Art. 57 AEUV, Rn. 72.
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denen des Bundesverfassungsgerichts weitestgehend vergleichbar.®0 Aus diesem
Gleichlauf wird beziiglich der freiberuflichen Werbung geschlussfolgert, dass ,,die
Rechtfertigungsmaf3stibe des Gemeinschafts- und Verfassungsrechts qualitativ
gleichgerichtet® sind.®! Somit kénnen die zur Rechtfertigung von Werbebeschrin-
kungen bereits oben®? angefiithrten Gemeinwohlbelange gleichsam auch zur Be-
grindung von Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit herangezogen werden.®
Aufgrund dessen spielten die nationalen freiberuflichen Werberegelungen in der
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs zu den Grundfreiheiten bislang
kaum eine eigenstindige Rolle.

2. Vereinbarkeit freiberuflicher Werbebeschrankungen mit enropdaischem W etthewerbsrecht

Fiir die Werbebeschrinkungen in den von den Berufskammern der Rechtsanwilte,
Atrzte und Apotheker etlassenen Berufsordnungen sind zudem die Vorschriften des
europiischen Wettbewerbsrechts nach Art. 101 ff. AEUV relevant.®* Nach Art. 101
Abs. 1 AEUV sind Unternehmensvereinbarungen, Beschliisse von Unternehmens-
vereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sind und eine Verhinderung,
Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts
bezwecken oder bewirken, mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten.
Nach Art. 102 AUEV gilt das gleiche fiir jedes unternehmerische Verhalten, durch
das eine marktbeherrschende Stellung missbriuchlich ausgenutzt wird, soweit dies
dazu fihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen. Um-
stritten war, ob die Berufsordnungen der freien Berufe in der Bundesrepublik
Deutschland dem Regelungsgehalt dieser Normen unterliegen.®> Nach neuerer Auf-
fassung des EuGH in der Rechtssache Wonterss ist aber geklirt, dass die freiberuf-
lichen Standesvertretungen mangels hinreichender struktureller Bindungen keine
kollektive marktbeherrschende Stellung auf dem Gemeinsamen Markt erreichen
kénnen, so dass ecine Beurteilung freiberuflichen Kammerrechts nach Art. 102

0 Dabbelt, Wetrbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 75 m.w.N.

61 Kiuth/ Goltz/ Kujath, Zukunft der freien Berufe, S. 63.

02 Siehe S. 13 ff.

3 Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 363 m.w.N; Dibbelt, Werbebeschrin-
kungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 76.

64 Die berufsgesetzlichen Bestimmungen (§ 43b BRAO, § 57a StBerG, § 52 WPO und § 29 BNotO)
fallen als gesetzliche Regelungen und damit direkte MaBnahmen der Mitgliedstaaten anders als die
Satzungsbestimmungen nicht unmittelbar unter Art. 101 ff. AEUV, siche EuGH, NJW 2002,
S. 882 (884).

5 Dabbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 76 m.w.N.; Bomba, Wetbebeschrin-
kungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 364 ff.; Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 132 ff.

66 Urt. v. 19.02.2002, Rs. C-309/99, NJW 2002, S. 877 ff.
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AEUV nicht in Betracht kommt.¢” Da aber die Kammern als Selbstverwaltungskor-
perschaften Verordnungen oder Satzungen vollig autark verabschieden, sind diese
durchaus als Beschluss einer Unternehmensvereinigung einzustufen und deswegen
durch Art. 101 AEUV begrenzt.® Die in dieser Norm enthaltenen Wettbewerbsein-
schrinkungen werden jedoch vom EuGH 4hnlich wie bei den Eingriffen in die
Grundfreiheiten auch im Rahmen des europiischen Wettbewerbsrechts als zuldssig
angesehen, wenn sie im Gesamtzusammenhang fiir die ordnungsgemifle Ausiibung
des freien Berufes notwendig und verhiltnismiBig sind.®” Aufgrund dieser Ubetein-
stimmung der Rechtfertigungskriterien des EuGH mit den den freiberuflichen Wer-
bebeschrinkungen zugrundeliegenden nationalen Gemeinwohliiberlegungen
kommt der Bindung der satzungsrechtlichen Werberegelungen an das europiische
Wettbewerbsrecht nur eine subsididre Bedeutung zu.” Soweit die einschligigen
Normen in den Berufssatzungen den Anforderungen des Grundgesetzes und der
zur Eingriffsrechtfertigung heranzuziehenden Gemeinwohlbelange entsprechen,
kann ein Verstol3 gegen europdisches Wettbewerbsrecht daher ebenso verneint wer-
den.”

3. Ergebnis

Die Geltung der europiischen Grundfreiheiten und des europdischen Wettbe-
werbsrechts fiir das freiberufliche Werberecht ist bislang aufgrund des weitgehen-
den Gleichlaufes mit der grundrechtlichen Uberpriifung in der bundesverfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung kaum in Erscheinung getreten.

¢7 EuGH, Urt. v. 19.02.2002, Rs. C-309/99, NJW 2002, S. 877 (882 m.w.N.). — Ahnlich Séobé, Verein-
barkeit freiberuflicher Regulierungen mit dem EGV, S. 252; kritisch Eichele/ Happe, NJW 2003,
S. 1214 ff.; veraltet Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 367 f. m.w.N.

6 EuGH, Urt. v. 19.02.2002, Rs. C-309/99, NJW 2002, S. 877 (878 f.). Vgl. Dibbelt, Wetbebeschrin-
kungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 77, Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 134 f.; Kieine-Cosack,
Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 134 sowie ausfiithtlich Séché, Vereinbar-
keit freiberuflicher Regulierungen mit dem EGV, S. 137-158. — Die frithere Auffassung, wonach
die Kammern der freiberuflichen Vertretungen wegen ihrer tiberwiegend dem 6ffentlichen Wohl
verpflichteten Titigkeit weder als Unternechmen noch als Unternehmensvereinigungen 1.5.d. Art.
81 f. EG ecinzustufen seien (so bspw. Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehorige freier Berufe,
S. 367) hat sich damit erledigt.

6 EuGH, Urt. v. 19.02.2002, Rs. C-309/99, NJW 2002, S. 877 (881, Rn. 97 m.w.N.). Siche hierzu auch
Sthuster, Wetberecht des Notars, S. 187 £.; Dibbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufs-
recht, S. 92 f.

70 Siehe oben, S. 13 ff.

71 Dies feststellend Mdllers/ Mederle, WRP 2008, S. 871 (873).

72 Schuster, Werberecht des Notars, S. 188; Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden
Berufe, Rn. 148; mit Einschrinkungen zustimmend Ddbbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltli-
chen Berufsrecht, S. 82 f.
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Obwohl aufgrund dessen nicht mit einer Auseinandersetzung des EuGH mit
den berufsrechtlichen Beschrinkungen der Mitgliedstaaten in nichster Zeit gerech-
net wird,”3 so ist doch eine Tendenz zur Uberpriifung freiberuflicher Werbebe-
schrinkungen auch auf europiischer Ebene erkennbar: Am 09. Februar 2004 ver-
otfentlichte die Europdische Kommission einen ,,Bericht tiber den Wettbewerb bei
freiberuflichen Dienstleistungen*’ und forderte die Mitgliedstaaten zu einer Uber-
priifung der Werbevorschriften der freien Berufe dahingehend auf, ob sie entspre-
chend der Anforderungen des EuGH dem Allgemeininteresse dienen, verhiltnis-
maBig und gerechtfertigt sind.” Dabei hat die Kommission zwar grundsitzlich an-
erkannt, dass die besonders hochwertigen Dienstleistungen, welche die Angehori-
gen der freien Berufe erbringen, eine einschrinkende Reglementierung auch der
Werbung rechtfertigen kénnen, trotzdem kénnten und sollten anstelle traditionell
restriktiver Vorschriften ,,wettbewerbsférdernde Mechanismen eingesetzt wet-
den.’® Am 05. September 2004 erfolgte eine darauf bezugnehmende Folgemittei-
lung der Kommission”, in der die von den Mitgliedstaaten umgesetzten Verinde-
rungen bewertet wurden. Fiir Deutschland wurden darin ,kleinere Reformen und
analytische Arbeiten® positiv festgestellt,”® trotzdem forderte die Kommission die
Mitgliedstaaten insgesamt explizit auf, weitere Reformanstrengungen zu unterneh-
men, um , betrichtliche Vorteile fur die Wirtschaft und die Verbraucher* zu erbrin-
gen.” Vor diesem Hintergrund und aufgrund der Tatsache, dass die Kommission
in dieser Mitteilung angektndigt hat, sich weiterhin fir eine umfassende Moderni-
sierung des freiberuflichen Sektors einzusetzen,3” wird der europiische Einfluss im
Berufs- und Werberecht der Freiberufler zunehmend an Bedeutung gewinnen und
von den freien Berufen fordern, verstirkt europiische Vorgaben und Leitlinien zu
beachten.8!

73 So Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 148.

74 Mitteilung der Kommission vom 09.02.2004 — Bericht tber den Wettbewerb bei freiberuflichen
Dienstleistungen, KOM(2004), 83 endg. — Siche weiterfithrend Schuster, Werberecht des Notars,
S.161 f. sowie ausfihrlich Séché, Vereinbarkeit freiberuflicher Regulierungen mit dem EGV,
S. 17-22.

7> Mitteilung der Kommission vom 09.02.2004, KOM(2004), 83 endg., S. 25.

76 Mitteilung der Kommission vom 09.02.2004, KOM(2004), 83 endg., S. 5.

77 Freiberufliche Dienstleistungen — Raum fir weitere Reformen®, KOM(2005), 405, endg. v.
05.02.2005.

78 Mitteilung vom 05.02.2005, KOM(2005), 405, endg., S. 8.

7 Mitteilung vom 05.02.2005, KOM(2005), 405, endg., S. 11. — Vgl. die Darstellung bei Schuster, Wer-
berecht des Notars, S. 162 f.

80 Mitteilung vom 05.02.2005, KOM(2005), 405, endg., S. 11.

81 Siehe zu dem insofern mit der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG etfolgten nichsten Schritt
unten, S. 89. Zur Anwendbarkeit der UGP-Richtlinie 2005/29/EG auf die freiberufliche Werbe-
reglementierung siche Fn. 414.
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B. Die Liberalisierung der Werbung in den Medien durch
das Bundesverfassungsgericht

Angesichts der Tatsache, dass jeder Freiberufler einem eigenstindigen Berufs- bzw.
Satzungsrecht unterliegt, ist es eine nicht unbedeutende Frage, in welcher der Ziel-
setzung dieser Arbeit am besten gerecht werdenden Weise die darin enthaltenen
Werberegelungen darzustellen sind.

Vorzugswiirdig erschien bei erster Betrachtung eine getrennte, schrittweise Dar-
stellung der freiberuflichen Regelungen mit der Uberpriifung derjenigen Normen,
die die einzelnen Freiberufler in ihrem werblichen Verhalten einschrinken. Es sollte
dargestellt werden, inwieweit im Rahmen dessen fiir die einzelnen Freiberufler Be-
grenzungen vorhanden sind, die die Werbung in den Medien von vornherein unter-
sagen, unabhingig von der konkreten Ausgestaltung der Werbung an sich. Bei ni-
herer Betrachtung wurde aber deutlich, dass sich nahezu simtliche Ausfihrungen
in der Kommentarliteratur und in weiterfihrenden Werken, die die méglichen Wer-
betriger und -medien behandeln, auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts von 1996 stiitzen. Da dieses Urteil die grundlegenden und entscheidenden
Ausfithrungen zur mediumbedingten Form von freiberuflicher Werbung und der
Zuldssigkeit einer entsprechenden ,,Vorverurteilung® der Werbemedien enthilt, soll
es nunmehr vorangestellt werden.

Die Analyse geht also wie folgt vor: In diesem Abschnitt werden die relevanten
Entscheidungen dargestellt, die in der Vergangenheit seitens der Rechtsprechung
die Grundlagen fiir die freiberufliche Werbung generell und die Medienwerbung im
Besonderen geschaffen haben. Im Anschluss soll dann tiberpriift werden, ob die
sich aus diesen Urteilen ergebenden Kriterien und Grundsitze nach nunmehr tber
fiinfzehn Jahren im Berufsrecht der einzelnen Freiberufler ginzlich umgesetzt wur-
den und ob von den Gerichten die einzelnen freiberuflichen Werbemal3nahmen in
den Medien den obergerichtlichen Vorgaben entsprechend beurteilt worden sind.
Unter Beachtung der in diesem Teil dargestellten Rechtsprechung und der darauf
basierenden Vorgaben ist der nichste Abschnitt damit der vertieften Analyse des
medienspezifischen Regelungsgehalts der einzelnen berufsrechtlichen Werbebe-
schrinkungen gewidmet.

I. Die allgemeine Entwicklung vom Werbeverbot zur Werbefreiheit fiir die
freien Berufe

Vor zwei Jahrzehnten noch enthielten die Berufsordnungen und -gesetze der freien
Berufe grundsitzliche Werbeverbote, die nicht nur bestimmte Medien, sondern
samtliche Werbung unabhingig von der Form der Darstellung erfassten und tbli-
cher Bestandteil des noch restriktiven ,,Standesrechts® aller freien Berufe waren.82

82 Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 1; MtuKo/ Schaffert, § 4 Ra. 11, Ra. 140.
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Das Werbeverbot der Rechtsanwilte beruhte auf der Rechtsprechung der an-
waltlichen Ehrengerichte zur Reichsrechtsanwaltsordnung von 1879 und wurde
erstmals berufsrechtlich festgehalten in den Ziffern 20 ff. des 1929 vom Deutschen
Anwaltsverein entworfenen , Vademecums® s3> sowie den darauf beruhenden
»Richtlinien fiir die Ausiibung des Anwaltsberufs“.8* AnschlieBend wurde das Ver-
bot 1936 in den von der Bundesrechtsanwaltskammer als anwaltliches Standesrecht
proklamierten ,,Richtlinien des anwaltlichen Standesrechts“®> normiert.8¢ Bis 1994
enthielt so § 2 Abs. 1 S. 1 der Richtlinien fiir Rechtsanwilte vom 21.06.1973 den
Passus: ,,Der Rechtsanwalt handelt standeswidrig, wenn er um Praxis wirbt.“87 Fiir
die Steuerberater war ebenso bis 1994 in {§ 8 Abs. 1, 57 StBerG a.F.%8 ein generelles
Werbeverbot enthalten, genauso lange wie auch fiir die Wirtschaftspriifer in § 52
WPO a.F.# Bei den Notaren wurde bis 1998 aus der BNotO und ihren Vorldufern
die Werbung mit der Begriindung untersagt, mit dem Berufsbild des Notars als Tra-
ger eines Offentlichen Amtes vertrage sich kein gewerbliches Verhalten.”® Ebenso
enthielt die das Werbeverhalten der Arzte regelnde Musterberufsordnung (MBO)
ein generelles Werbeverbot ohne Ausnahmen. Nach § 21 Abs. 1 der MBO 1956
war bis ins Jahr 1997 , jegliche Werbung und Anpreisung dem Arzt untersagt.’!

1. Grundsatzurteile zu absoluten Werbeverboten

a) Zur Rechtsanwaltswerbung ergangene Beschlisse des BVerfG
vom 14. Juli 1987

Die Entwicklung weg von diesen auf einem traditionellen Standesbewusstsein be-
ruhenden Verboten hin zu einem wirklichen Werberecht der freien Berufe hat ihren
Ursprung in zwei grundlegenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
vom 14. Juli 1987%2, in denen das Gericht den anwaltlichen Standesrichtlinien erst-
mals die Eignung fir die Begriindung von Einschrinkungen der Berufstreiheit der

85 AnwBI1 1929, S. 172 (Beilage) und Beilage zu Heft 6 der JW 1929.

84 Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Ra. 1.

85 Vom 21.02.1936, RGBI. 1, S. 107.

86 Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 1 m.w.N. — Zur Geschichte des anwaltlichen Werbeverbots aus-
fihrlich Bomba, Werbebeschrinkungen fir Angehdrige freier Berufe, S. 124 ff. sowie Dabbelt, Wer-
bebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 97 ff.

87 Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehorige freier Berufe, S. 125 mit Fundstellenangabe der
Richtlinien und weiterfithrenden Nachweisen.

88 Siehe unten, S. 50.

89 Siehe unten, S. 56.

90 Siehe unten, S. 72.

91 Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 68 m.w.N.

92 Beschl. d. ersten Senats v. 14.07.1987 — 1 BvR 537/81 und 195/87, BVerfGE 76, 171; Beschl. d.
ersten Senats v. 14.07.1987 — 1 BvR 362/79, BVerfGE 76, 196.
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Rechtsanwilte absprach.” Die Verfassungsrichter entschieden, die Standesrichtli-
nien der Anwilte — einschlief3lich des darin enthaltenen absoluten Werbeverbotes —
seien ungeeignet, die von Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzte anwaltliche Berufsfrei-
heit verfassungskonform zu beschrinken und kénnten nicht mehr als Hilfsmittel
zur Auslegung und Konkretisierung der Generalklausel des § 43 BRAO herangezo-
gen werden.” Insbesondere die werberechtlichen Einschrinkungen setzten als Ein-
griffe in die Berufsfreiheit Regelungen voraus, ,,die auch materiellrechtlich den An-
forderungen an Einschrinkungen dieses Grundrechts gentigen®?; im iibrigen un-
terliege die anwaltliche Berufsausiibung und somit auch die Werbung der freien und
unreglementierten Selbstbestimmung des Einzelnen.? Seitdem kénnen die Berufs-
freiheit beschrinkende Werberegelungen nur in verhiltnismiBigem Malle durch
»vernlnftige Erwigungen des Gemeinwohls® im Rahmen von Rechtsnormen im
Sinne des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG gerechtfertigt werden, ,,die durch demokratische
Entscheidungen zustande gekommen sind“.”

b) Konsequenzen fiir die Werbeverbote aller freien Berufe

Diese Anforderungen, die das Bundesverfassungsgericht insofern erstmals an durch
Werbenormen erfolgende Beschrinkungen der Berufsausiibungsfreiheit stellte,
fithrten zu einer ,,;massiven Deregulierung und Liberalisierung der Berufsrechte der
freien Berufe®.”8 Dies galt zunichst vor allem fir das durch das Bundesverfassungs-
gericht direkt angesprochene Werberecht der Rechtsanwilte, spiter aber auch fiir
die freien Berufe insgesamt, da simtliche Standesorganisationen die bestehenden
Normen durch liberale und verfassungskonforme Regelungen ersetzten mussten.”
So kam es im Jahr 1994 zu Neufassungen der Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO), der Wirtschaftsprifferordnung (WPO) und des Steuerberatungsgesetzes
(StBerG), durch die das berufliche Werberecht erstmals gesetzlich anerkannt wurde,

93 Fezer/Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 3; Schuster, Wetberecht des Notars, S. 102. — Die Generalklausel
des § 43 BRAO wurde nach bisheriger Auffassung des BVerfG durch die Richtlinien des anwalt-
lichen Standesrechts in rechtmiBiger Weise konkretisiert. Dabei war zwar anerkannt, dass die
Richtlinien nicht Rechtsnormen im eigentlichen Sinne waren, sie galten aber als legitimes Hilfs-
mittel zur Auslegung und Konkretisierung der Generalklausel des § 43 BRAO; so Fezer/Becker-
Eberhard, § 4-S3, Rn. 2.

9% BVerfGE 76, 171 (188 £.); BVerfGE 76, 196 (205). — Vgl. Schuster, Werberecht des Notars, S. 102.

9% BVetfGE 76, 171 (188).

9% Ebenda. — Auf die Generalklausel § 43 BRAO lieBen sich Beschrinkungen anwaltlicher Werbung
deshalb nur noch fiir eine Ubergangszeit stlitzen, und ,,nur soweit es zur Aufrechterhaltung einer
funktionsfihigen Rechtspflege unerliBlich ist®, konnte ,,auch weiterhin auf die Standesrichtlinien
zur Konkretisierung der Generalklausel zuriickgegriffen werden®; so BVerfGE 76, 171 (189) so-
wie Feger/Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 3.

97 BVertfGE 76, 171 (188). — Siehe auch Schuster, Werberecht des Notars, S. 102 f.

98 Schuster, Werberecht des Notars, S. 102 f.

99 Fezer/Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 5; Schulte, Werberecht der freien Berufe, S. 1; hierauf bezugneh-
mend Schuster, Werberecht des Notars, S. 103.
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indem spezielle, das Werbeverhalten detailliert regelnde Vorschriften eingefiigt wur-
den.!® Erginzend wurden von den jeweiligen Berufskammern satzungsrechtliche
Berufsordnungen erlassen, die ebenfalls die Zulidssigkeit moglicher Werbemalinah-
men im Einzelnen zum Gegenstand haben.!0! Die Arzteschaft hat dagegen erst seit
2002 eine den verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechende Mustersatzung ge-
schaffen,'?? bei den Notaren ist eine dhnliche Entwicklung ebenfalls erst seit den
letzten Jahren sichtbar.103

Aufgrund der strikten und umfinglichen Folgerechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts!'** gilt mittlerweile fiir jede freiberufliche Berufsgruppe, dass unter
dem Schutz der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG das Bewerben ihrer berufli-
chen Titigkeit nicht grundsitzlich verboten und nur ausnahmsweise erlaubt, son-
dern grundsitzlich erlaubt und nur ausnahmsweise verboten ist.!%> Insofern ist die
Werbeliberalisierung der rechts- und steuerberatenden Berufe beziiglich zu beseiti-
gender verfassungswidriger Grenzen mittlerweile vollends abgeschlossen.10¢

2. Grundsatzurteil u gezielten medienspezifischen Werbeverboten fiir die freien Bernfe

Beruhend auf den beiden Grundlagenentscheidungen vom 14. Juli 1987 hat das
BVerfG am 22. Mai 1996197 eine weitere richtungweisende Grundsatzentscheidung
erlassen. In dem nachfolgend als ,,Apothekenwerbeentscheidung™ bezeichneten
Urteil hat das Gericht die verfassungsrechtliche Zulidssigkeit von Werbung und

190 Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 42.

101 Ebenda.

102 Siehe hierzu unten, S. 70 ff.

103 So Fezer/Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 5. — Diesbeztiglich siche auch unten, S. 57 ff.

104 Diese wird aufgrund der Kontrolldichte der gerade Anfangs gegenliufigen Praxis der Kammern
und Rechtsprechung der Fachgerichte auch als ,,Liberalisierungsmotor der freien Berufe* sowie
als , dritte Saule des Berufsrechts der freien Berufe® bezeichnet; siehe Schuster, Werberecht des
Notars, S. 101 m.w.N sowie Feger/Becketr-Eberhard, § 4-S3, Ra. 5.

105 Siehe zu dieser Entwicklung auch Fezer/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Rn. 17; Kohler/Bornkamm/ Kabler,
§ 4, Rn. 11.85; beide m.w.N. — Insofern sind — wie Becker-Eberhard (in Fezer, §4-S3, Rn. 27
m.w.N.) zu Recht anmerkt — Formulierungen wie in § 43b BRAO und § 57a StBerG (,, Werbung
ist nur erlaubt, soweit sie...) missgliickt und ,,letztlich nur noch als Reminiszenz an die vergan-
gene Zeit der Werbeverbote zu verstehen. Verfassungskonform ausgelegt sind sie so zu lesen, als
stiinde dort ,,Werbung ist dem Rechtsanwalt bzw. dem Steuerberater untersagt, soweit sie in Form
und Inhalt unsachlich oder auf die Erteilung eines Auftrages im Einzelfall gerichtet ist.““ — Siche
auch unten, S. 36.

106 Siehe zu den Konsequenzen dessen S. 133 ff. — Becker-Eberbard (in Fezer, § 4-S3, Rn. 26 mit
entspr. N.) stellt allerdings richtigerweise ebenso fest, dass dies auch auf der Bereitschaft des
BVerfG beruht, noch als strikte, ohne Einschrinkungen verfasste Werbeverbote wie § 29 BNotO
dahingehend verfassungskonform auszulegen, sie untersagten nur die berufswidrige Werbung.
Siehe hierzu auch unten, S. 58 ff.

107 Beschluss v. 22.05.1996 — 1 BvR 744/88; 1 BvR 60/89, 1 BvR 1519/91, BVerfGE 94, 372-400.
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Werbeverboten fiir Apotheker unter Berticksichtigung der Bedeutung und Trag-
weite des Art. 12 GG tberpriift.19 Im Zuge dessen mussten sich die Richter erst-
mals mit der zentralen Frage befassen, inwieweit die medienbedingte Form von
freiberuflicher Werbung fiir deren Zulissigkeit nach den jeweiligen Berufsvorschrif-
ten vorentscheidend sein kann.

Wie oben bereits erwihnt,!0 hat die berufsiibergreifende Uberpriifung der frei-
beruflichen Werbemdoglichkeiten gezeigt, dass die gesamte berufsrechtliche Medien-
Werbeliberalisierung letztlich auf dieser Entscheidung basiert. So zitiert auch die
Kommentarliteratur zur freiberuflichen Medienwerbung regelmiBig die einschligi-
gen Passagen der Urteilsgriinde dieser Entscheidung.!? Da sie die wesentlichen
Kernaussagen enthalten, die fir die spitere Priifung der einzelnen freiberuflichen
Werbenormen héochst relevant sind, sollen diese im folgenden dargestellt werden.

a) Zur Apothekenwerbung ergangene Entscheidung des BVerfG
vom 22. Mai 1996

In den relevanten Passagen der Urteilsgriinde hat das BVerfG zunichst anerkannt,
dass Werbeverbote und Werbeeinschrinkungen fiir die freien Berufe in den Berufs-
ordnungen grundsitzlich dazu beitragen kénnten, dass der Berufsstand seine Auf-
gaben ordnungsgemil} und mit beruflichem Verantwortungsgefithl erfilllt.!'! So
miisse die Bevolkerung bei der Werbung eines Apothekers sicher sein, dass dieser
— obwohl auch Gewerbetreibender — sich nicht von Gewinnstreben beherrschen
lasse, sondern seine Verantwortung im Rahmen der Gesundheitsberufe waht-
nehme. Dies miisse sich auch in der Werbung widerspiegeln.!!2

Im Rahmen dieser Zielsetzung wurden aber die Normen der damaligen Berufs-
ordnungen der Apotheker, die direkte medienspezifische Werbeverbote ohne ni-
here Begriindung enthielten, verboten.!’3 Nach Ansicht des Gerichts konnten die

108 Zu entscheiden war tiber die Zuldssigkeit bestimmter WerbemafB3nahmen der Kliger, die von den
jeweiligen Berufsgerichten geahndet worden waren, so zum Beispiel Werbeannoncen in Zeitungs-
anzeigen, Werbung mit Handzetteln, unentgeltliche Werbezugaben sowie Werbung mit Verkaufs-
schiitten.

199 Siehe Einleitung, S. 22.

110 Siehe die Nachweise in Fn. 123.

11 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1093).

112 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1093).

13 So enthielt die Berufsordnung der Bayerischen Landesapothekenkammer in der Fassung vom
12.11.1983 (Pharmazeutische Zeitung 1983, S. 2795) folgende Regelung: ,,Unzulissig ist die Ver-
teilung von Werbeprospekten, Werbebriefen (z.B. Postwurfsendungen), Handzetteln oder Flug-
blittern, von WerbemaBnahmen in Kino, Film, Fernsehen, mit Bildschirmtext 0.4., Werbung auf
6ffentlichen Verkehrsmitteln, Bandenwerbung auf Sportplitzen, Werbeveranstaltungen in Form
von Tombolas, Preisausschreiben, Ausflugsfahrten 0.4.“ sowie ,,Unzulissig ist die Einzelwerbung
in Zeitungen, Zeitschriften, Telefonbiichern, Fahrplinen, Stadtplinen, Theaterprogrammen usw.,
wenn sie mehr als Namen und Adresse der Apotheke sowie den Namen des Inhabers enthilt und
groBer als 40 qem ist. Exr6ffnungs- und Jubiliumsanzeigen mit entsprechendem Hinweis sind je-
weils nur zweimal zulissig. Als Jubiliumsanzeigen gelten nur solche, in denen die Alterszahl durch
25 teilbar ist.“, siche BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094). Zu Recht hat diesbeztiglich das BVerfG
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zur Rechtfertigung vorgetragenen Gemeinwohlbelange eine Beschrinkung der Be-
rufsausiibung von solcher Reichweite nicht rechtfertigen. Soweit eine Regelung der
Berufsordnung zum Beispiel die Versendung von Werbebriefen sowie die Vertei-
lung von Flugblittern und Werbemitteln aullerhalb der Apotheke ausnahmslos ver-
bot, wurde sie als rechtswidrig angesehen.!™ Aus Sicht des Gerichts lie3 sich die
Frage, ob Werbung auBlerhalb der Apotheke als iibertrieben einzustufen sei, viel-
mehr nur aus der ,,Verbindung von Werbetridger und Werbeaussage unter Bertick-
sichtigung ihrer Gestaltung und ihrer Hiufigkeit entscheiden.!’> Es ,,sei nicht er-
sichtlich, dass bestimmte Werbetriger — entgegen ihrem erklirten Zweck und ab-
weichend von der sonstigen Werbepraxis — generell geeignet wiren, das Vertrauen
der Offentlichkeit in die berufliche Integritit des Werbenden zu schmilern®.116
Auch Werbung au3erhalb der Apotheke kénne sachliche Aussagen enthalten und
tber das Angebot sowie die Lage der Apotheke in einer Form informieren, die we-
der zum Arzneimittelfehlgebrauch verleite noch die ordnungsgemille Berufsaus-
tibung des Apothekers gefihrde oder sein Ansehen in der Offentlichkeit herabmin-
dere. 117

Selbst wenn der Zweck einer Regelung unter Umstinden den Ausschluss be-
stimmter Werbetriger rechtfertigen solle, fihre jedenfalls aus Sicht der Richter im
Fall von begriindungsfreien Werbeverboten in Berufsordnungen eine Gesamtab-
wigung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtferti-
genden Griinde zu dem Ergebnis, dass die Grenzen der Zumutbarkeit iberschritten
seien, wenn die Berufsordnung keinen Raum fiir eine Prifung der konkreten Wer-
bung lasse, sondern von vornherein die Werbung in bestimmten Medien unter-
sage.!’8 Solange sich die Werbemittel im Rahmen des Ublichen bewegten, sei es
schwerlich méglich, allein aus dem Werbetriger unmittelbar auf — in diesem Fall —
eine Gefihrdung der Arzneimittelversorgung oder mittelbar auf einen Schwund des
Vertrauens der Offentlichkeit in die berufliche Integritit der Apotheker zu schlie-
Ben. Setze ein Verbot also allein an der Form der Werbung an, schwiche sich die
Beziechung zum rechtfertigenden Gemeinwohlbelang derart ab, dass eine verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit nicht mehr gegeben sei. Sofern eine Werbevorschrift
dagegen Werbung verbiete, die aufgrund der drei Kriterien Form, Inhalt und Hau-
figkeit als Gbertrieben anzuschen sei, werde die gebotene Verbindung zwischen
Aussage, Triger und Intensitit hergestellt und nicht mehr nur allein auf die Form
abgestellt, was keinen verfassungsrechtlichen Bedenken unterliege. Schlieflich

kritisiert, dass in diesen Vorgaben Ausfiihrungen dazu fehlten, warum bestimmte Werbemittel als
unsachlich, tbertrieben oder gar marktschreierisch zu gelten hitten, fehlen; siche ebenda.

114 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094).

115 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094).

116 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094).

17 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094).

118 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094).
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kénne und solle nur tibertriebene und marktschreierische Werbung, die auf eine
Vernachldssigung der Pflichten hindeuten kénne, vermieden werden.'??

Welche Werbeformen und welche Haufigkeit der Werbung als tiblich, als ange-
messen oder als Gibertrieben bewertet werden, unterliege dabei zeitbedingten Ver-
dnderungen. ,,Hier haben die Berufsgerichte dem Wandel im Werbeverhalten des
Handels Rechnung zu tragen. Denn durch dieses Verhalten dndern sich Wahrneh-
mungsfihigkeit und Wahrnehmungsbereitschaft der Verbraucher und damit auch
die Beurteilung der Frage, welche Werbung tbertrieben ist.“120 Werbung fiir das
Randsortiment von Apothekern beispielsweise sei aus Sicht des Bundesverfassungs-
gerichts jedenfalls nicht allein deshalb aufdringlich, weil sich der Apotheker dersel-
ben Methoden bediene, die auch von anderen Kaufleuten beim Handel mit densel-
ben Artikeln verwendet wiirden. Bei der Frage, wann Marketingaktivititen anprei-
send und damit Gbertrieben seien, sei insofern der mittlerweile an Werbung ge-
wohnten verinderten Wahrnehmungstihigkeit der Verbraucher ausreichend Rech-
nung zu tragen. So sei es insbesondere unzulissig, von neuartigen Werbetrigern
automatisch auf die Gefihrdung schutzwiirdiger Gemeinwohlbelange und damit
auf die Unzulissigkeit der Werbung insgesamt zu schlieBen, wenn diese sich an-
sonsten durchaus noch im Rahmen des Ublichen bewege. Was dabei als ,,iiblich*
beurteilt werden kann, richtet sich nach Ansicht der Karlsruher Richter auch nicht
nach dem Empfinden der mdglicherweise konservativen Standeskreise, sondern
nach der Auffassung der Allgemeinheit als eigentlichen Adressaten des beanstande-
ten Werbeauftrittes.!?!

Im Ergebnis hat das Bundesverfassungsgericht somit in aller Deutlichkeit fest-
gestellt, dass Werbeverbote die Apotheker dann unverhiltnismilBig einschrinken,
»wenn sie bestimmte Werbetriger ohne Riicksicht auf Form und Inhalt der Wer-
bung vollstindig ausschlieBen oder wenn sie als strikte Regelung einer Wirdigung
aller mafB3geblichen Umstinde keinen Raum lassen.“1?2 Aus seiner Sicht unterliegt
eine werberechtliche Norm nur dann keinen verfassungsrechtlichen Bedenken,
wenn sie die Verbindung zwischen Werbetriger, Werbeaussage und Werbeintensi-
tit berticksichtigt. Nur aufgrund einer umfassenden Wiirdigung aller maf3geblichen
Umstidnde datf beurteilt werden, ob eine konktrete Werbemal3nahme berufstrecht-
lich unzulissig ist. Eine Untersagung oder berufsrechtliche Ahndung von Werbung
auf der Grundlage von Normen, die sich ohne Differenzierung gegen bestimmte
Werbetrdger oder Werbeformen richten, ist daher seit dem Apothekenwerbebe-
schluss des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr méglich.

119 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094).
120 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094).
121 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1095).
122 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094).
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b) Ubertragbarkeit auf andere Freiberufler

Fraglich ist, ob sich diese liberale Einzelentscheidung zu den werberechtlichen Be-
schrinkungen der Apotheker auch derart ohne weiteres auf die anderen Freiberufler
tbertragen ldsst, wie es die Kommentatliteratur vornimmt. Diese fithrt nimlich be-
ziiglich des jeweils behandelten Freiberuflers regelmiBig das Apothekenwerbeurteil
an, wenn es um die Méglichkeiten der Werbung in den Medien geht.!??

Nur vereinzelt wird von kritischen Stimmen in der Literatur aus der Tatsache,
dass sich das Urteil mit der Werbung des Apothekers beschiftigt, welcher nicht nur
Angehériger eines freien Berufs, sondern zugleich Kaufmann ist, der beim Absatz
der nicht apothekenpflichtigen Waren im freien Wettbewerb mit anderen Gewer-
betreibenden steht,!* noch geschlussfolgert, dass einzig aufgrund dieses Konkur-
renzverhiltnisses das Bundesverfassungsgericht dem Apotheker einen besonderen
MafBstab fiir die zuldssige Werbung und die méglichen Werbeformen zugebilligt
habe. Diese Ausfiihrungen kdnnten aber nicht auf die ,,normalen® Freiberufler
tbertragen werden.!? Dies ist bei differenzierter Betrachtung so nicht richtig: Der
Aspekt des bestehenden Wettbewerbsverhiltnisses zu anderen Gewerbetreibenden,
die einzig den Werberegelungen des UWG unterfallen, ist kein tragender Grund
simtlicher in dem Urteil vorhandener Ubetlegungen und Schlussfolgerungen, son-
dern wird nur hinsichtlich der méglichen auf den Inhalt bezogenen Restriktionen
der Werbemalinahmen des Apothekers relevant.!?¢ Keineswegs aber wird dieser
von den Richtern herangezogen bei der Feststellung, dass dem Apotheker gerade
aufgrund seiner freiberuflichen Stellung (und eben nicht aufgrund seiner Konkur-
renz zu anderen Gewerbetreibenden) grundsitzlich alle méglichen Werbemedien
offenstehen miussen. Hierfiir waren fiir die Richter allein die sich aus der freiberuf-
lichen Stellung des Apothekers 1.5.d. Art. 12 GG ergebenden, oben bereits darge-
legten verfassungsrechtlichen Gegebenheiten entscheidend.

So hat auch das Bundesverfassungsgericht die im Apothekenwerbebeschluss be-
ziiglich der méglichen Werbemedien ausgesprochenen Ma3stibe im selben Jahr erst
auf die Architekten!?’, spiter dann auf die steuer- und rechtsberatenden Berufe!?8

123 Dieses wird so nicht auf den ersten Blick deutlich, da dieses Urteil jeweils mit unterschiedlichen
Fundstellen und teilweise ohne genaue Datumsangabe (BVerfGE, NJW, GRUR, WRP, etc.) zi-
tiert wird. — Siehe bspw. Fezer/Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 63; Kohler/Bornkamm/ Kibler, § 4,
Rn. 11.88; MuKo/ Schaffert, § 4 Rn. 11, Ra. 147.

124 Siehe hierzu unten, S. 80.

125 So Schippel/Bracker/Girk, RLE/BNotK VII, Rn. 9; Starke, in Beck’sches Notarhandbuch,
S. 1500 f., Rn. 143.

126 Der Apotheker darf sich deswegen derselben Werbemethoden bedienen, die tblicherweise auch
von anderen Gewerbetreibenden beim Vertrieb der gleichen Artikel verwendet werden und ist
anders als die anderen Freiberufler nicht nur an sachliche Werbung gebunden. Siche hierzu aber
ausfihrlich noch unten, S. 82.

127 Nichtannahmebeschliisse vom 19.12.1996 — 1 BvR 792/91, WRP 1997, S. 301; 1 BvR 1188/93,
WRP 1997, S. 302.

128 BVerfGE 98, 49 (49 £.); BVerfG, WRP 2000, S. 720; NJW 2004, S. 2656 (2656) fiir Rechtsanwilte.
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und anschlieBend auch auf die Heilberufe!?? iibertragen.'® Nachdem es deswegen
mittlerweile in allen Entscheidungen zum Werberecht der einen Berufsgruppe iiber-
gangslos Grundsitze aus Entscheidungen anwendet, die zum Werberecht anderer
Freiberufler ergangen sind,!* Gberprifen der BGH'2 und die Fachgerichte!® die
medialen Werbemoglichkeiten aller freien Berufe ebenfalls einheitlich.!3* Auch ist
anzunehmen, dass hinter der nicht weiter begriindeten unkritischen Ubernahme der
Kernaussagen des Apothekerwerbebeschlusses in der Kommentarliteratur die glei-
che Ansicht steht, dass nimlich die maf3geblichen verfassungsrechtlichen Aspekte
— zumindest in Fragen der Werbung — zwischen den Freiberuflern von den Autoren
als durchaus vergleichbar eingestuft werden.

Ein Vorrangverhiltnis der Bedeutung der fiir die Apotheker herangezogenen
Gemeinwohlbelange, die im Apothekenwerbebeschluss zur Versagung der medien-
spezifischen Werbeverbote gefihrt haben, im Vergleich zu den durch Regelungen
fiir die weiteren freien Berufe primir geschiitzten Rechtsgiiter ldsst sich aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht auch aus keinerlei Griinden herleiten.!?> Im Gegenteil — hin-
sichtlich ihrer Zielsetzung sind simtliche Gemeinwohlbelange, die hinter den ein-
zelnen berufsrechtlichen Werbebeschriankungen stehen, gleich gelagert: Regelmifig
ist dies der Schutz des Vertrauens der Bevolkerung in den jeweiligen Berufsstand in
seiner berufsspezifischen Ausprigung.!3 Natiirlich dirfen die fiir einen Gemein-
wohlbelang bzw. die fir den einen Freiberufler geltenden Feststellungen der Recht-
sprechung nicht ungepriift ibernommen werden, sondern das jeweilige Ubertra-
gungsergebnis muss einer strengen Uberpriifung im Einzelfall unterzogen werden.
Angesichts der verfassungsrechtlichen Komplexitit verbietet sich ,,jede generalisie-
rende und unflexible Betrachtungsweise®.'3” Fiir die im Apothekenwerbebeschluss
tberprifte Regelungsmaterie, nimlich die medienspezifischen Werbeverbote der
Berufsordnungen, kann eine Ubernahme der getitigten Kernaussagen auf alle Frei-
berufler aber deswegen uneingeschrinkt vorgenommen werden, weil — wie oben
bereits beschrieben — sich die Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts eben
nicht gezielt auf nur bei Apothekern einschligigce Gemeinwohlaspekte beziehen,
sondern weil die vom Gericht getitigten Aussagen genauso vor dem Hintergrund

129 BVerfG, NJW 2002, S.3091 ff.; NVwZ 2005, S.683; NJW 2003, S.879 ff.; WRP 2003,
S. 1209 (1211).

130 Sehuster, Werberecht des Notars, S. 104.

131 Vgl. in neuerer Zeit BVerfG, NJW 2005, S. 2692; NJW 2004, S. 2656 (2656 f.); WRP 2003, S. 1425
(1426); WRP 2002, S. 521 (522) sowie Nichtannahmebeschluss vom 19.10.2001 — 1 BvR 1050/01
(juris).

132 Veol. BGH NJW 2001, S. 1791 (1793); NJW 2004, S. 440; NJW 2004, S. 1099.

133 Siehe hierzu die jeweiligen Nachweise in der nachfolgenden Darstellung der einzelnen Berufsgrup-
pen.

134 Dies feststellend Schuster, Werberecht des Notars, S. 104 m.w.N.

135 So dhnlich hinsichtlich der Bezichung des Verhiltnisses zwischen Rechtsprechung von Rechtsan-
wilten zu Arzten Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angehérige freier Berufe, S. 320 f.

136 Siche oben, S. 13 f.

137 Balzer, Arzt- und Klinikwerberecht, S. 85.
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der Zielsetzung der Gemeinwohlzwecke von Werbebeschrinkungen anderer Frei-
berufler Bestand hitten. Es ist kein durchgreifendes Argument ersichtlich, warum
sich also die oben dargelegten Ausfithrungen nicht auch auf andere Freiberufler
Ubertragen lassen. Insofern ist die auch vom Bundesverfassungsgericht nunmehr in
stindiger Rechtsprechung getitigte Ubertragung der Kernaussagen des Apotheken-
werbeurteils auf alle freiberuflichen Werberegelungen nicht zu beanstanden.

1I. Ergebnis

Nach den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts im Apothekenwerbebe-
schluss von 1996 darf die Wahl der fiir die freiberufliche Werbung zur Verfiigung
stehenden Medien keine Auswirkung auf die rechtliche Beurteilung einer Werbe-
mafBnahme haben; allein die Form des Werbetrigers rechtfertigt es regelmafig
nicht, die Grenzen erlaubter Aulendarstellung von freiberuflich T4dtigen enger zu
ziehen. Fine Untersagung oder berufsrechtliche Ahndung von Werbung auf der
Grundlage absoluter ,,Per-se-Verbote®, die sich ohne Differenzierung gegen be-
stimmte Werbetriger oder -formen richten, ist nicht mehr méglich, da diese nach
dem Apothekenwerbebeschluss einen verfassungswidrigen Eingriff in die Freiheit
der Berufsausiibung darstellen wiirden. So gilt fiir simtliche freiberufliche Werbe-
maBnahmen, dass die Benutzung eines bestimmten Mediums grundsitzlich als
wertneutral zu betrachten ist und ein zur Selbstdarstellung gewahltes Medium fiir
sich betrachtet nicht die Unzulissigkeit der Werbung begriinden kann. Freiberufler
haben somit die freie Wahl des Werbetrigers; ihnen stehen alle zur Information
tber ihre Dienstleistungen geeigneten Formen der Werbung zur Verfiigung.

Es ist jedoch tiberraschend, wie sehr die Feststellungen dieses Urteils von Recht-
sprechung und Literatur als Grundsatzaussagen angesehen und nicht weiter hinter-
fragt wurden. Bei genauer Betrachtung zeigt sich nimlich, dass sich weder Leitsatz
noch Sachverhalt dieser Entscheidung thematisch im Schwerpunkt tiefergehend mit
den medienspezifischen Aspekten von freiberuflichen Werbeverboten befassen.
Vielmehr erstrecken sich die entscheidenden und immer wieder zitierten Passagen
lediglich tiber drei Absitze des 28-seitigen!® Urteils sowie auf vereinzelte nachfol-
gende Stellen. Kritisch kénnte man insofern anfiihren, dass sich das Bundesverfas-
sungsgericht in dieser Entscheidung eigentlich mit der Problematik von freiberufli-
chen medienspezifischen Werbeverboten cher ,,am Rande® beschiftigt hat und es
vielleicht zu weit geht, hinsichtlich dieses gerade in der heutigen Zeit elementaren
Werbefelds von einer fundierten héchstrichterlichen Rechtsmeinung beztglich der
Zuldssigkeit bzw. Gefihrlichkeit von Werbemal3nahmen in einzelnen Medien zu
sprechen. Ob die hier dargestellten Kernaussagen dieses bisher in der Folgerecht-
sprechung des BVerfG auch nicht revidierten Urteils insofern auch hinsichtlich der

138 Ausgehend von der amtlichen Ausgabe in BVerfGE 94, 372-400.
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medialen Werbung mit aktuellen Werbeformen weiterhin uneingeschrinkt Geltung
und Zustimmung verdienen, soll deswegen spiter noch geprift werden.!?

C.Durchsetzung der Liberalisierung im Berufsrecht der
freien Berufe

Der vorangegangene Teil hat gezeigt, dass die Berufsfreiheit des Art. 12 GG die
AuBendarstellung und Werbung der Freiberufler derart gewihrleistet, dass die me-
diumbedingte Form nicht vorentscheidend fiir die Zulissigkeit einer freiberuflichen
WerbemalBnahme sein darf. Dementsprechend miisste es simtlichen Angehdérigen
der freien Berufe grundsitzlich erlaubt sein, in allen Medien zu werben. Ausgehend
von dieser Ubetlegung soll in diesem Abschnitt gepriift werden, ob sich nunmehr
finfzehn Jahre spiter diese verfassungsgerichtlichen Feststellungen auch wirklich
durchgesetzt haben, so dass die neuen Medien von allen Freiberuflern werblich ge-
nutzt werden kénnen oder ob bestimmte medienspezifische Werbeformen weiter-
hin aufgrund berufsrechtlicher Normen oder im Rahmen gerichtlicher Einzelfall-
entscheidungen versagt werden. Damit soll untersucht werden, ob nach den erfolg-
ten Reformierungen der freiberuflichen Werberegelungen nunmehr hinsichtlich der
zuldssigen Medienwerbung ein vor dem Hintergrund des Apothekenwerbeurteils
verfassungsrechtlich befriedigender kohdrenter Zustand in freiberuflicher Gesetz-
und Satzungsgebung besteht.

Hierfiir ist es erforderlich, die gegenwirtig fir die rechts- und steuerberatenden
Berufe, Heilberufe und Apotheker geltenden Werberegelungen darzustellen und ne-
ben einem kurzen Uberblick iiber ihre Entwicklungshistorie die grundsitzlichen,
das heil3t medieniibergreifenden Kriterien fiir zuldssige Werbung herauszuarbeiten.
Diese miissten — sollten in der Tat keine Beschrinkungen fiir die Art der tauglichen
Werbetridger mehr bestehen — die einzigen Kriterien fiir die zuldssige freiberufliche
Werbung in allen werberelevanten Medien darstellen. Auch wenn verfassungsge-
richtlich vorgegeben ist, dass es kein Medium geben darf, in dem eine Werbemal3-
nahme per se unzulissig ist, ist insofern zu prifen, ob nicht doch noch indirekte
versteckte Medienwerbeverbote oder spezifische Zulissigkeitsvoraussetzungen bei
der Verwendung bestimmter Werbetriger gesetzlich bzw. satzungsrechtlich vor-
handen sind oder seitens der Rechtsprechung aufgestellt werden.

I. Rechtsanwilte

Im Rahmen der als erstes erfolgenden, medienspezifisch orientierten Betrachtung
der anwaltlichen Berufsregelungen liegt dementsprechend das Augenmerk darauf,
welche Werbemdoglichkeiten fiir die Rechtsanwilte bestehen und ob die einschligi-
gen Regelungen dabei direkt auf die werberelevanten Medien Bezug nehmen. Im

139 Siehe die Darstellung ab S. 95 ff.



46 Erster Teil: Berufsbezogene medienspezifische Werbeverbote

folgenden ist deswegen § 43b BRAO als Zentralnorm des Werberechts der Anwilte
genauer zu untersuchen.

1. Einleitung

Nach den oben dargestellten Entscheidungen des BVerfG'* vom 14. Juli 1987
wurde das anwaltliche Berufsrecht durch das Gesetz zur Neuordnung des Berufs-
rechts der Rechtsanwilte und Patentanwilte vom 02. September 1994141 neu gere-
gelt. Die fiir die Rechtsanwilte einschligigen Berufsaustibungsregelungen finden
sich seitdem in der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO). Zusitzlich regelt die auf
Grundlage von §59b BRAO geschaffene Berufsordnung fiir Rechtsanwilte
(BORA) erginzende allgemeine und besondere Berufspflichten. Da in den fiir die
Werbung maligeblichen Bestimmungen des zweiten Abschnitts (§§ 6-10) aber keine
Vorgaben enthalten sind, die sich direkt auf werbespezifische Medien beziehen,
wird hier nicht weiter auf deren Regelungsgehalt eingegangen.'4?

2. Grundsatzliche Anforderungen an die Anwaltswerbung gemaf§ § 430 BRAO

Grundlage fiir die Bemessung der Zuldssigkeit oder Unzulissigkeit aller anwaltli-
chen Werbemalinahmen ist § 43b BRAO. Nach dieser Norm ist dem Rechtsanwalt
Werbung nur erlaubt, soweit sie iiber die berufliche Titigkeit in Form und Inhalt
sachlich unterrichtet und nicht auf die Erteilung eines Auftrags im Finzelfall gerich-
tet ist. Diese Formulierung ist allerdings aufgrund der oben dargelegten Grundsitze
dahingehend zu verstehen, dass dem Rechtsanwalt Werbung nicht grundsitzlich
verboten, sondern grundsitzlich erlaubt ist und daher nicht die Zulassung der Wer-
bung, sondern deren Beschrinkung einer begriindeten Rechtfertigung bedarf.!4
Dennoch beabsichtigt § 43b BRAO ausweislich der amtlichen Begriindung keine
vollige Freigabe der Werbung, vielmehr soll gezielte Werbung um eigene Mandate
und Irrefithrung mit dem Anwaltsberuf unvereinbar sein.!* Mit seinem Wortlaut
soll insofern klargestellt werden, dass der Rechtsanwalt Werbung nur betreiben datf,
»soweit es sich um eine Informationswerbung handelt, die tber sein Dienstleis-
tungsangebot sachlich informiert.“45 Dementsprechend fiihrt auch das BVerfG

140 Beschliisse 1 BvR 537/81 und 195/87 sowie 1 BvR 362/79, BVerfGE 76, 171 ff. und 196 ff. Siehe
hierzu bereits oben, S. 24 ff.

141 Vom 02.09.1994, BGBI. 1, S. 2278.

142 Dafur siche z.B. die Kommentierung zu §§ 6-10 BerufsO in Hartung/ Rimermann, Berufs- und Fach-
anwaltsordnung, Kommentar, 5. Auflage, Miinchen 2012 sowie Kiezne-Cosack, BRAO, Kommen-
tar, 6. Auflage, Munchen 2009.

143 Siche BGHZ 147, 71 (74) sowie Fezet/Becker-Eberbard, § 4-S3, Ra. 17, 27; MuKo/ Schaffert, § 4
Nr. 11, Rn. 143; ». Jagow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Rn. 6; Obh, in
Piper/Ohly/Sosnitza, § 4.11, Rn. 11/39; Kohler/Bornkamm/ Kébler, § 4, Ro. 11.85; Lebmier, § 4
Nr. 11, Rn. 112; alle mit weiteren Nachweisen.

144 BT-Drs. 12/4993, S. 28; hierauf verweisend Béhnlein, in Feuerich/Weyland, § 43b, Ra. 1.

145 Ebenda.
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aus, dass mit der Stellung des Rechtsanwalts als eines Organs der Rechtspflege ge-
mif § 1 BRAO im Interesse des rechtsuchenden Birgers eine Werbung unverein-
bar sei, ,,die ein reklamehaftes Anpreisen in den Vordergrund stellt und mit der
eigentlichen Leistung des Anwalts und dem unabdingbaren Vertrauensverhiltnis im
Rahmen eines Mandats nichts mehr zu tun hat.“!4¢ Verboten ist dem Rechtsanwalt
demnach nach herrschender Auffassung ,,neben solchen Werbemethoden, die Aus-
druck eines rein geschiftsmiBigen, ausschliefSlich am Gewinn orientierten Verhal-
tens sind, insbesondere diejenige Werbung, die Gefahr lduft, den Rechtsuchenden
in die Irre zu fihren.“!4” Unabhingig vom zur Selbstdarstellung gewihlten Medium
ist so gemadl3 § 43b BRAO bei der Werbung des Anwalts stets darauf zu achten, dass
es sich um eine sachliche und berufsbezogene Information handelt und das Verbot
der Werbung um Erteilung eines Auftrages im Einzelfall nicht verletzt wird.

a) Kein Abzielen auf die Erteilung von Auftrigen im Einzelfall

Direkt verboten wird durch § 43b BRAO nur Werbung, die auf Erteilung eines
Auftrags im Einzelfall gerichtet ist. Dies ist der Fall bei Werbung um einzelne Man-
date, also ,,unmittelbar auf die Erlangung eines Auftrages in einem konkreten Fall
gerichtete Werbemalinahmen. 148 Solche liegen vor, wenn ein méglicher Mandant
in einer bestimmten Angelegenheit der Beratung oder Vertretung bedarf und der
Anwalt dies zum Anlass seiner Werbung nimmt.'% Das Ziel des Verbots der Ein-
zelmandatswerbung liegt so darin, ,,den Werbeadressaten vor beldstigender, auf-
dringlicher oder gar Giberrumpelnder Werbung zu bewahren. 15

Dabei ist eine rein auf bestimmte Zielgruppen ausgerichtete Werbung um po-
tentielle Mandanten im Sinne eines ,,Direktmarketing” — etwa durch die Veranstal-
tung von Vortrigen und Informationsveranstaltungen — durchaus zuldssig.!3! Erst
wenn aufgrund eines bekannten Beratungsbedarfs eine gezielte Werbemal3nahme
erfolgt und nicht nur weil lediglich ein generelles Interesse an den eigenen Leistun-
gen vermutet wird, liegt ein Verstof3 gegen das Verbot der Einzelmandatswerbung
vot.152

146 BVerfG, BB 2004, S. 2262 (2263) mit Verweis auf BVerfGE 76, 196 (207); 82, 18 (26).

147 BVerfG, BB 2004, S. 2262 (2263); NJW 2004, S. 2656 (2657); vgl. auch Bibnlein, in Feuetich/Wey-
land, § 43b, Rn. 1 sowie § 6 BORA, Rn. 5.

148 BGH, BB 2001, S. 1274 (1276). Vgl. auch Hartung/Romermann/». Lewinski, § 43b, Ra. 13, 21 ff.;
Henssler/Pritting/ Priitting, § 43b, Rn. 39; Bihnlein, in Feuerich/Weyland, § 43b, Rn. 31 sowie
héchst ausfithrlich Dobbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 178-216.

1499 BGHZ 147, 71 (80); hierauf verweisend Kohler/Bornkamm/Kéhler, § 4, Rn. 11.96.

150 MuKo/ Schaffert, § 4 Nt. 11, Rn. 154 mit konkreten Fallbeispiclen zur Erliuterung.

151 MuKo/ Schaffert, § 4 Nt. 11, Rn. 154. Siche dazu BGH, NJW 2001, S. 2087 ff.; Bihniein, in Feue-
rich/Weyland, § 43b, Rn. 26; ». Jagow, in Hatte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Rn. 9.

152 MtKo/ Schaffert, § 4 Nt. 11, Rn. 154. Siche auch Bihnlein, in Feuerich/Weyland, § 43b, Rn. 31 mit
konkreten Fallbeispielen zur Etlduterung.
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b) Erfordernis der berufsbezogenen Unterrichtung

Die Werbung muss den weiteren Anforderungen des § 43b BRAO nach auf eine
berufsbezogene Unterrichtung ausgerichtet sein und dafiir in einem weit zu fassen-
den Zusammenhang mit dem Beruf des Anwalts stehen.!>? Sie kann erworbene
Qualifikationen, Kenntnisse und Fihigkeiten hervorheben, aber auch als reine Auf-
merksamkeitswerbung einen Hinweis auf die Tiétigkeit als Rechtsanwalt beinhal-
ten.!> Bei einem Freiberufler ist zudem zu beachten, dass sein Ansehen durch per-
sonliche Erfahrungen sowie sonstiges Spezialwissen au3erhalb der eigentlichen Be-
rufstitigkeit mitbestimmt wird.!>> Deswegen muss sich eine Werbung nicht nur auf
die Mitteilung niichterner Fakten beschrinken.!5¢ Insbesondere persénliche Integ-
ritét, kulturelles, politisches oder soziales Engagement und Einsatzfreude werden
als fiir die Werbung zuldssige Kriterien angesehen, die die Qualifikation eines An-
walts mitbestimmen sollen.’>” Erforderlich ist nur, ob die diesbeziiglichen Werbe-
aussagen ein ,legitimes Informationsinteresse der Nachfrager befriedigen.!* Ent-
sprechen Form und Inhalt den beruflichen Aufgaben und enthilt die Werbung im
Wesentlichen berufsbezogene Aussagen, kann sie trotz erginzender persénlicher
Angaben demnach nicht als berufswidrig eingestuft werden.!s

¢) Erfordernis der Sachlichkeit der Unterrichtung

Weiter diirfen in allen zur Werbung nutzbaren Medien Form und Inhalt der Selbst-
darstellung des Anwalts nicht unsachlich sein. Die Beurteilung einer Werbung als
unsachlich kommt insbesondere dann in Betracht, wenn ihr Erscheinungsbild der-
art im Vordergrund steht, dass ihr Inhalt ersichtlich dahinter zuriicksteht.'®® Das
Sachlichkeitsgebot ist so regelmiBig verletzt, wenn die Werbung als tibertriebene
oder unverhiltnismiBig reklamehafte Darstellung ausgestaltet ist.!¢" Unsachlichkeit
kann sich aber auch aus dem Inhalt einer Werbung ergeben.!? Dies ,,erfordert eine
wertende Betrachtung unter Beriicksichtigung des Anlasses, des Mittels, des Zwecks

153 Kéhler/Bornkamm/ Kabler, § 4, Rn. 11.87.

154 Kohler/Bornkamm/ Kabler, § 4, Rn. 11.87 mit Nachweisen beispielhafter Rspr.

155 MiuKo/Emst, UWG Anh. §§ 1-7 H § 43b BRAO, Rn. 2.

156 So BVerfG, GRUR 2003, S. 966 (968); WRP 2005, S. 83 (87); WRP 2004, S. 164 (166); WRP 2005,
S. 520 (521). Hierauf verweisend auch Kéhler/Bornkamm/Kibler, § 4, Rn. 11.87.

157 So MiKo/ Ernst, UWG Anh. §§ 1-7 H § 43b BRAO, Rn. 2; siche dazu auch unten, S. 110.

158 So BVetfG, NJW 2004, 3765 (3767); hicrauf bezugnehmend Kohler/Bornkamm/ Kibler, § 4,
Rn. 11.87.

159 Siehe ebenda; ebenfalls bezugnehmend Kohler/Bornkamm/ Kibler, § 4, Rn. 11.87.

160 BVerfG, NJW 2002, S. 2642 (2644); BGHZ 147,71 (76); Kohler/Bornkamm/ Kibler, § 4, Rn. 11.89;
MuKo/Emst, UWG Anh. §§1-7H §43b BRAO, Rn. 5; MuKo/ Schaffert, §4 Nt. 11 UWG,
Rn. 149 sowie ausfiihrlich zum Gebot der Sachlichkeit Dabbelt, Werbebeschrinkungen im anwalt-
lichen Berufsrecht, S. 128-173.

161 Kéhler/Bornkamm/ Kabler, § 4, Ra. 11.89; MuKo/ Schaffert, § 4 Nr. 11 UWG, Ra. 149.

162 MiuKo/Emst, UWG Anh. §§ 1-7 H § 43b BRAO, Rn. 5.
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und der Begleitumstinde® der gesamten Werbemal3nahme.163 Bei einer solchen Be-
wertung des anwaltlichen Werbeverhaltens ist der Zweck der Begrenzungen in
§ 43b BRAO zu berlicksichtigen. ,,Mit dem Kriterium der Sachlichkeit soll den Be-
dirfnissen der Rechtsuchenden nach Transparenz der Dienstleistungen Rechnung
getragen werden. Damit soll der Gefahr begegnet werden, dass das rechtsuchende
Publikum durch Qualititswerbung irregefithrt und unrichtige Vorstellungen tiber
die Leistungsfihigkeit eines Rechtsanwalts gewinnt.“164 Fiir die vorzunehmende Be-
urteilung entscheidend ist daher nicht die — méglicherweise besonders strenge —
Auffassung der den Anwaltsberuf ausiibenden Personen, sondern die Sicht der mit
der Werbung angesprochenen Verkehrskreise.!> Somit ist das Verstindnis eines
dutchschnittlich informierten und verstindigen Adressaten mal3geblich.!%¢ Zu be-
achten ist dabei auch, dass der Rechtsanwalt im Vergleich zu den vorher geltenden
Standesrichtlinien durch die Neufassung des §43b BRAO bei seiner Werbung
,nicht mehr auf bestimmte Anlisse, Zeiten und Orte beschrinkt ist, sondern frei
entscheiden kann, wie hiufig er Werbemafinahmen durchfiihrt und wo er diese plat-
ziert.“197 Ebenso ist es unschidlich, wenn die Werbung dort geschaltet wird, wo
sich andere Freiberufler und auch Gewerbetreibende prisentieren.!®® Gleichfalls ist
es unerheblich, ob eine WerbemalBnahme in der vorgenommenen Art und Weise
bereits von Berufskollegen schon einmal versucht wurde.'¢?

Die Befugnis, sich in Form und Inhalt sachlich zu prisentieren, erlaubt dem
Rechtsanwalt somit grundsitzlich alle fiir den potenziellen Mandanten relevanten
Kerninformationen tiber seine Person, seine Titigkeit und seine Kanzlei werblich
vorzufithren.'” Dabei erfordert das Sachlichkeitsgebot auch nicht, sich auf die Mit-
teilung niichterner Fakten zu beschrinken, so dass auch weiterfithrende Angaben
nicht von vornherein unzuldssig sind.!”" So kénnen beispielsweise ,,Informationen
tber die Art der beabsichtigten Zusammenarbeit zwischen dem Freiberufler und
seinem Mandanten oder Giber die Atmosphire, die bei der Erbringung der Dienst-
leistungen angestrebt wird, [...] aus der Sicht der angesprochenen Verkehrskreise
von Interesse sein.“!7? Auch Angaben iiber die eigenen Erfolge kénnen erfolgen,
wenn sie einen Zusammenhang mit zugleich gemachten zuldssigen Sachaussagen

163 BVerfG, WRP 2000, S. 720 (721 f.); hierauf verweisend Kéhler/Bornkamm/ Kdhler, § 4, Rn. 11.89.

164 Bihnlein, in Feuerich/Weyland, § 43b, Rn. 21 mit Verweis auf Pritting, in Henssler/Pritting/Eyl-
mann, § 43b, Rn. 10.

165 BVerfG, WRP 2000, S. 720 (722); hierauf verweisend MuKo/ Schaffers, § 4 Nr. 11, Rn. 146.

166 BVerfG, NJW 2003, S. 662 (663); hierauf verweisend Kohler/Bornkamm/Kdbler, § 4, Rn. 11.92.

167 MuKo/ Schaffert, § 4 Nr. 11, Rn. 149. Siehe auch Fezer/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Ra. 69.

168 MuKo/ Schaffert, § 4 Nr. 11, Ra. 149.

169 MiiKo/ Ernst, UWG Anh. §§ 1-7 H § 43b BRAO, Rn. 6.

170 Bihnlein, in Feuetich/Weyland, § 43b, Rn. 11.

171 BVerfG, NJW 2004, S. 3765 (3767); MiKo/Scbaffert, § 4 Nr. 11, Ro. 151; Bihulein, in Feuer-
ich/Weyland, § 43b, Rn. 11.

172 BVerfG, NJW 2004, S. 3765 (3767); MuKo/ Schaffert, § 4 Nr. 11, Rn. 151 m.w.N.
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haben und der Werbung ,keinen tibermifig reklamehaften Charakter” aufdri-
cken.1”

Da § 43b BRAO nicht abschliefend festlegt, welche Angaben im einzelnen zu-
ldssig sind, diirfen auch sonstige, tiber die Anwaltstitigkeit hinausgehende Informa-
tionen mit sachlicher Werbung verbunden werden, sofern ,,sie fiir die Entscheidung
der Rechtsuchenden, ob dieser Rechtsanwalt gegebenenfalls beauftragt werden soll,
bei verniinftiger und sachbezogener Betrachtung von Bedeutung sein kénnen.“174
Damit hat der einzelne Rechtsanwalt die Méglichkeit, weitgehend iiber sich und
seine berufliche Titigkeit zu unterrichten, solange er sich dabei in dem durch die
oben aufgefiihrten Gemeinwohlbelange gezogenen Rahmen hilt.'”> | Eine Beein-
trichtigung oder zumindest eine konkrete Gefihrdung der durch § 43b BRAO ge-
schiitzten Gemeinwohlinteressen liegt lediglich erst dann vor, wenn eine anwaltli-
che Titigkeit mit einer reierischen Uberschrift, mit einem marktschreierischen Slo-
gan oder sonst mit Aussagen beworben witd, durch die die eigene Leistung und/o-
der Person in sensationeller Weise herausgestellt wird.“17¢ Dies basiert wieder auf
dem grundsitzlichen verfassungsgerichtlichen Ansatz, dass eine Werbung nicht zu
einer Beeintrichtigung des Vertrauens der Bevolkerung dahingehend fithren darf,
der Rechtsanwalt werde aus Gewinnstreben zu Prozessen raten oder die seine Be-
ratung an Gebithreninteressen ausrichten.!7?

Die Gesamtschau der hier aufgezeigten Werbemoglichkeiten des Rechtsanwalts
zeigt, dass sich hinter dem Verbot der unsachlichen Werbung im Ergebnis ein
grundsitzliches Verbot der irrefithrenden sowie der aufdringlichen oder belidstigen-
den Werbung verbirgt.!78

2. Anwaltswerbung in den Medien

Basierend auf dem Apothekenwerbeurteil gilt auch nach ganz herrschender Mei-
nung in Literatur!™ und Rechtsprechung!® fiir Rechtsanwilte, dass mit dem in

173 So MuKo/ Schaffert, § 4 Nr. 11, Ra. 151 m.w.N. Siehe zur Problematik der pauschalen Werturteile
Kohler/Bornkamm/ Kibler, § 4, Rn. 11.93.

174 BGHZ 147, 71 (76); hierauf verweisend Kohler/Bornkamm/ Kibler, § 4, Rn. 11.89.

175 BVerfG, WRP 2000, S. 720 (721); hierauf verweisend Kohler/Bornkamm/Kibler, § 4, Rn. 11.89.

176 So MuKo/ Schaffert, § 4 Nr. 11, Rn. 153 mit entsprechenden beispielhaften Rspr.-Nachweisen.

177 BVerfG, WRP 2008, S. 492 (494); hierauf verweisend auch Kohler/Bornkamm/Kibler, § 4,
Rn. 11.89.

178 Fezet/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Rn. 60; ausfuhtliche Beispicle aktueller irrefuhrender Werbung fin-
den sich bei Bibnlein, in Feuerich/Weyland, § 43b, Rn. 29 ff.; weitere Beispiele medientibergrei-
fend sachlicher/unsachlicher Werbung finden sich bei Kohler/Bornkamm/Kibler, § 4,
Rn. 11.90 £; MiKo/ Schaffert, § 4 Nt. 11, Ra. 150 ff.

179 Fezet/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Rn. 63; Janich, in Gloy/Loschelder/Erdmann, § 67, Ra. 42; Koh-
ler/Bornkamm/Kdbler, § 4, Rn. 11.88; MuKo/ Schaffert, § 4 Ra. 11, Rn. 147 m.w.N.; Bibniein, in
Feuerich/Weyland, § 6 BORA, Rn. 12, § 43b, Ra. 20, 24; Bardenz, MDR 2000, S. 1409 (1409).

180 Siehe beispielhaft BVerfG, NJW 2004, S. 2656 (2658); BB 2004, S. 2262 (2263); BGH, GRUR 2002,
S. 902 (905).
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§ 43b BRAO enthaltenen Verbot unsachlicher Werbung kein grundsitzliches Ver-
bot der Verwendung bestimmter Werbemedien verbunden ist. Die Rechtsanwilte
haben somit die freie Wahl des Werbetrigers, ihnen stehen alle zur Information
tber ihre Dienstleistungen geeigneten Medien zur Verfiigung. Begrindet wird diese
freie Medienwahl damit, dass nicht ersichtlich sei, inwiefern eine WerbemalBinahme
schon durch die blo3e Verwendung eines bestimmten Werbetrigers bzw. -mediums
die Funktionstihigkeit der Rechtspflege solle beeintrichtigen kénnen.!8! Wie oben
bereits festgestellt, fehlen aus Sicht des BVerfG Griinde, warum bestimmte Werbe-
mittel generell als unsachlich, Gbertrieben oder marktschreierisch zu gelten hitten:
»Aus dem Werbetrdger unmittelbar auf eine Gefihrdung oder mittelbar auf einen
Schwund des Vertrauens der Offentlichkeit in die berufliche Integritit [...] zu schlie-
Ben, ist schwerlich méglich, solange sich die Werbemittel im Rahmen des Ublichen
bewegen.“182 Nur iibertriebene und marktschreierische Werbung, die auf eine Ver-
nachlissigung der freiberuflichen Pflichten hindeuten kénnte, solle vermieden wer-
den.!s3

Dabei gilt ebenso fir die Rechtsanwilte, dass es zeitbedingten Verdnderungen
unterliegt, welche konkrete Ausgestaltung der Werbung in einzelnen Medien als
sachlich oder iibertrieben bewertet wird.!8* Auch hier ldsst sich die Unzuléssigkeit
des gewihlten Werbemediums insbesondere nicht schon damit begriinden, dass
sein Einsatz bei der Anwaltswerbung bislang nicht tblich gewesen ist.!85 Natiirlich
dirfen keine Formen der Werbung gewihlt werden, die wettbewerbsrechtlich ge-
nerell unzulissig sind. Dazu gehéren aufgrund von § 7 Abs. 2 UWG insbesondere
die E-Mail-, Telefax- oder Telefonwerbung ohne entsprechende Einwilligung des
Verbrauchers.!86 Damit unterliegt der Rechtsanwalt bei der Wahl der Form der Wer-
bung aber grundsitzlich nur denen auch fiir andere Gewerbetreibende geltenden
Beschrinkungen, aber keinen dariiber hinausgehenden.

Im folgenden soll ausgehend hiervon gepriift werden, ob diese grundlegenden
Vorgaben von der Rechtsprechung auch in medienbezogenen Einzelfallurteilen
entsprechend angewendet wurden oder ob dort noch unterschiedliche Anforderun-
gen an die Sachlichkeit der anwaltlichen Werbung gestellt werden.

181 Siehe nur BVerfG, NJW 2004, S. 2656; Babnlein, in Feuerich/Weyland, § 6 BORA, Rn. 12. — Anders
noch der BGH in seinem Utteil v. 19.02.1990 (AnwSt (R) 11/89, NJW 1990, S. 1739 (1739 £.)).
In dieser fritheren Entscheidung sollten sich Schranken erlaubter Werbung ergeben ,,auch hin-
sichtlich der Art der eingesetzten Werbemittel, insbesondere solcher, deren Einsatz fir die ge-
werbliche Wirtschaft typisch ist (wie etwa Zeitungsinserate, Rundfunk- oder Fernsehwerbung,
Verwendung von Markenzeichen).

182 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094).

183 BVerfG, WRP 1996, S. 1087 (1094). Siehe hierzu ausfiihrlich oben, S. 27 ff.

184 So zustimmend zu BVetrfG, WRP 1996, S. 1087 (1094) Bihnlein, in Feuerich/Weyland, § 43b, Ra.
2, 22 sowie Miiller-Thele/ Schiegel, MDR 2006, S. 65 (67).

185 BVerfG, NJW 1996, S. 3067 (3070); NJW 1997, S. 2510 (2511); Kohler/Bornkamm/ Kabler, § 4,
Rn. 11.88; MuKo/ Schaffert, § 4 Nt. 11, Rn. 147.

186 Kéhler/Bornkamm/ Kabler, § 4, Rn. 11.88.
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a) Printmedien

Solange das Sachlichkeitsgebot des § 43b BRAO nicht verletzt wird, ist Werbung
mittels Printmedien fiir den Rechtsanwalt unproblematisch méglich und wird auch
von der Rechtsprechung als Hauptwerbemittel in der Praxis anerkannt.!s” Rechts-
anwilte diirfen neben den in § 6 Abs. 2 BORA aufgefiihrten Praxisbroschiiren und
Rundschreiben in Tages- und Wochenzeitungen und dortigen Stellenanzeigen's$ so-
wie mit Postwurfsendungen werben sowie indirekt auch dadurch, dass sie sich in
spezialisierte Branchenverzeichnisse eintragen.'s” Dabei darf nicht nur mit Werbe-
texten, sondern auch mit einem selbst formulierten Artikel bspw. zu aktuellen
Rechtsthemen geworben werden.!'” Die Verwendung von Logos, markanten
Schriftziigen und dhnlichen grafischen Gestaltungselementen mit Wiedererken-
nungswert ist ebenfalls zuldssig.!”! Eine speziell auf die Printmedien zielende Ein-
schrinkung der anwaltlichen Werbemdoglichkeiten ist nicht ersichtlich; ihre Zulis-
sigkeit orientiert sich rein am generell zu beachtenden Sachlichkeitsgebot.

Die Kommentatliteratur vertritt dagegen vereinzelt noch die Auffassung, dass
allein die GréBe einer Anzeige im Einzelfall tatsdchlich eine marktbeherrschende
Stellung suggerieren kénne und somit zu einer unsachlichen Selbstanpreisung
fithre.12 Ahnlich ist die Rechtsprechung noch uneinheitlich: Das OLG Frankfurt!%3
sah eine Anzeige auf der ersten Seite des Lokalteils einer Zeitung als nicht erlaubt
an, das OLG Hamm!%4 hielt eine solche aber auf dem Titel eines Telefonbuchs fiir
zuldssig. Nach Ansicht des OLG Disseldorf!®s liege in der Gréf3e eines Inserats
kein VerstoB3 gegen § 43b BRAO: Es hielt eine ganzseitige anwaltliche Zeitungsan-
zeige fiir zuldssig, wobei richtigerweise als Bewertungskriterien die farbliche Gestal-
tung, der Umfang des Textes und die engzeilige Druckweise herangezogen wurden.

187 Behnlein, in Feuerich/Weyland, § 6 BORA, Rn. 12; Kohler/Bornkamm/Kibler, § 4, Rn. 11.88;
MuKo/Schaffert, § 4 Nr. 11, Rn. 148; alle mit ausfuhtlichen Rspr.-Nachweisen.

188 Auch blofe Stellenanzeigen sind Werbung, denn sie suggerieren Wachstum und Prosperitit der
inserierenden Kanzlei, siche MiKo/Emst, UWG Anh. §§ 1-7 H § 43b BRAO, Rn. 33.

189 MuKo/ Schaffert, § 4 Nr. 11 UWG, Rn. 148; Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 64 f.; beide m.w.N.
d. entspr. Rspr.

190 Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 64.

191 Fezer/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Rn. 66; MiKo/ Ernst, Anh. §§ 1-7 H UWG, Ra. 14; MuKo/ Schaffert,
§ 4 Nr. 11 UWG, Rn. 148.

192 So MuKo/Ermst, UWG Anh. §§ 1-7 H, § 43b BRAO, Rn. 31, nach dem lediglich das Format
13,4x18 cm zulidssig sei (unter Berufung auf ein fiir Steuerberater ergangenes Urteil des BGH in
NJW 2000, S. 3000), nicht dagegen aber eine ganzseitige Anzeige.

193 Urt. v. 25.01.1996, NJW 1996, S. 1065 (1067) mit der Begriindung, dass der redaktionelle Teil einer
Zeitung fiir Anwaltswerbung absolut uniiblich sei und der neu eingefiihrte § 43b BRAO an der
diesbeziiglichen bisherigen Rechtsprechung zur Anwaltswerbung, auch an der des BVerfG, nichts
Wesentliches dndern werde.

194 Urt. v. 11.02.2003, NJW-RR 2003, S. 997 mit der Begriindung, das niichterne Erscheinungsbild
und die GréBe der Anzeige seien fir sich nicht ungewdhnlich oder unangemessen. An diesem
Eindruck dndere sich auch nichts, weil die Titelseite eines Telefonbuchs als Werbetriger insofern
untypisch sei.

195 Urt. v. 20.02.2000, NJW-RR 2001, S. 922 (926).
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Schliellich muss angesichts der verfassungsgerichtlich festgestellten Freiheit der
Formwahl sowohl Gré3e als auch Platzierung der freiberuflichen Werbung werbe-
rechtlich grundsitzlich irrelevant sein.’”® Die Unzulidssigkeit einer Werbung kann
sich nicht ausschlieBlich daraus ergeben, dass die Anzeige eventuell diesbeziiglich
gewohnte und dadurch tbliche Verhiltnisse tiberschreitet; als unzulissig angese-
hene Ubertreibungen kénnen berufsrechtlich nicht iiber § 43b BRAO, sondern —
sofern die Werbung zu einer unlauteren Irrefithrung tiber die beruflichen Verhilt-
nisse des werbenden Anwalts fihrt — nur iiber § 5 UWG verhindert werden.!??

b) Hoérfunk

Ebenso ist den Rechtsanwilten in den Grenzen des Sachlichkeitsgebot des § 43b
BRAO auch Hérfunkwerbung uneingeschrinkt erlaubt.1® Zwar beanstandete das
OLG Miinchen!” unter Zustimmung von Teilen der Literatur?® die Radiowerbung
eines auf Verkehrsrecht spezialisierten Rechtsanwalts, dessen Werbung neben der
knappen Schilderung von Rechtsfillen mit einer Musikeinspielung und einem
Crash-Geridusch unterlegt war. Zur Begriindung dessen wurde angefiithrt, dass Hor-
funkwerbung mangels Bildeffekten in der Regel besonders aufdringlich und unsach-
lich gestaltet sei und so diese Werbeform fiir Anwilte héchst ungeeignet erscheinen
lasse. Die Verwendung von ,,Problemfallgerduschen®, aber auch die Musikunter-
malung seien unsachlich und unzuldssige Merkmale reklamehafter Anpreisung, da
diese dem Horer aus Werbemallnahmen der gewerblichen Wirtschaft vertraut
seien.??! Als ausreichend erachtet wurde lediglich eine kurze und prignante, gleich-
wohl aber unaufdringliche verbale Beschreibung der beruflichen Titigkeit des An-
walts.22 Diese Ansicht missachtet jedoch undifferenziert, dass Werbung nur unter
Beachtung des verwendeten Mediums beurteilt werden kann und fihrt in der Kon-
sequenz dazu, dass dem Anwalt simtliche fiir das Radio méglichen Mittel der Auf-
merksamkeitswerbung abgeschnitten wiirden.?0> Wie bei allen Medien anerkannt,
darf auch bei einer Radiowerbung dem Rechtsanwalt eine entsprechende mediale

196 Ahnlich Kleine-Cosack, BRAO, § 43b, Rn. 10.

197 So MuKo/ Schaffert, § 4 Nt. 11, Rn. 149; siche auch Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 69 und sinn-
gemil schon das BVerfG in der Apothekenwerbeentscheidung, WRP 1996, S. 1087 (1095).

198 Bihnlein, in Feuerich/Weyland, § 6 BORA, Rn. 12; Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 64 m.w.N.
d. Lit; Kohler/Bornkamm/Kdbler, §4, Rn. 11.88; MuKo/Schafferr, §4 Nr. 11, Rn. 148;
MuKo/Emst, UWG Anh. §§ 1-7 H § 43b BRAO, Rn. 34; a.A. friher ohne nihere Begrindung
Bardenz, MDR 2000, S. 1409 (1412).

199 Urt. v. 23.04.1998 — 29 W 1015/98, AnwBI 1998, S. 478.

200 Fezet/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Rn. 64; Henssler/Prutting/ Eyimann, BRAO-Kommentat, 2. Aufl.,
Miinchen 2004, § 43b, Rn. 58; Hirte, ZZP 116, S. 135 (151).

201 OLG Miinchen, AnwBI 1998, S. 478 (478).

202 Ebenda.

203 Kritisch Hartung/Romermann/». Lewinski, § 6 BerufsO, Rn. 89; Huff; in Gaier/Wolf/Gocken,
§ 43b BRAO, Ra. 14.
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Aufbereitung nicht verboten sein.?’* Erst wenn sie akustisch hervorgehobene Mo-
mente enthdlt und durch diese die Aufmerksamkeit des Zuhoérers erregt, entspricht
die Werbung in ihrer Form dem Medium Hérfunk.205

Um eine solche medienkonforme Nutzung zu ermdglichen, muss eine zuriick-
haltende akustische Untermalung einer Radiowerbung mit Musik, die sich in Rhyth-
mus und Lautstirke von iblicher Musikuntermalung bei Hérfunkwerbungen nicht
abhebt, noch als zuldssig angesehen werden.?’® Nicht mehr sachlich sind — darin ist
der restriktiveren Auffassung zuzustimmen — rein auf den Effekt abzielende Crash-
Geridusche oder dhnliche, die Aufmerksamkeit erregende Einspielungen. Gerade die
besondere Eignung der Radiowerbung fiir emotional und suggestiv bzw. sogar er-
heblich aufdringlich wirkende Botschaften erfordert eine besondere Sorgfalt bei der
Wahl der zuldssigen Werbeelemente, mit denen die Aufmerksamkeit des Hérers
noch auf die eigentliche Werbeaussage gelenkt werden darf. Folglich sind verallge-
meinerungsfihige Beurteilungen kaum méglich, vielmehr miissen die Anforderun-
gen an das Sachlichkeitsgebot fiir das Medium Radio fiir jeden Einzelfall speziell
definiert werden. Ein grundsitzliches Verbot ist aber nicht zuldssig.

¢) Fernsehen und Kino

Gleiches gilt auch fiir die Fernseh- und Kinowerbung, welche in konsequenter Fort-
fihrung des Apothekenwerbeurteils den Anwilten auch grundsitzlich erlaubt ist.
Zwar sollte eine urspriingliche Entwurfsfassung des § 6 Abs. 3 BORA a.F. bezahlte
Werbung in den elektronischen Medien untersagen,?” jedoch fand dies nicht die
Mehrheit der Stimmen in der normgebenden Satzungsversammlung.28 Werbespots
von Rechtsanwilten im Fernsehen und Kino sind demnach nach herrschender Mei-
nung?® zulidssig, solange sie entsprechend der geltenden Grundsitze des §43b
BRAO sachliche Informationen Gibermitteln.

Anderer Auffassung ist einzig Bardenz?'® mit dem Argument, dass die im Fern-
sehen auftretende Wechselwirkung mit den Werbespots der Gewerbetreibenden so-
gar betont sachlich aufgemachte Werbung eines Rechtsanwalts reklamehaft wirken

204 Siehe diesbeziiglich oben, S. 34.

205 Hartung/Romermann/ Ramermann, Berufs- und Fachanwaltsordnung, 4. Auflage, Minchen 2008,
§ 6 BerufsO, Rn. 120.

206 Ebenso Bahnlein, in Feuerich/Weyland, § 43b, Rn. 24; Hartung/Romermann/». Lewinski, § 6 Be-
rufsO, Rn. 89; Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 278; wohl
auch Huff, MDR 1999, S. 464 (467) sowie die Vorinstanz .G Minchen I, Beschl. v. 12.02.1998 —
4 HKO 2438/98, NJ 1998, S. 279.

207 Siehe den Entwurf der Satzungsversammlung bei Eylmann, AnwBl 1996, S. 481 (482).

208 So Hartung/Hartung/ Romermann, Berufs- und Fachanwaltsordnung, 4. Auflage, Miinchen 2008,
§ 6 BerufsO, Rn. 26 f.

209 Fezet/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Ro. 64; v. Jakow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl. I,
Rn. 8; Kohler/Bornkamm/Kabler, §4, Rn. 11.88; Koch, in FS Erdmann, S.613 (619 f);
MiKo/Ernst, Anh. §§ 1-7 H UWG, Ra. 34; OLG Hamm, NJW-RR 2003, S. 997 (999).

210 Erst ohne nihere Begriindung in MDR 2000, S. 1409 (1412); spiter dann begtriindet in MDR 2001,
S. 247 (250) unter Bezugnahme auf OLG Dresden, NJW-RR 1998, S. 1334 (1334) zur eigentlich
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lasse. Dass diese Argumentation aber nicht greift, ergibt sich bereits aus einem Ver-
gleich mit der Printwerbung. Auch dort ist es dem Anwalt unbenommen, seine
Werbung neben gewerblichen und regelmifig reklamehaften Annoncen zu schal-
ten. Entsprechend der im Apothekenwerbeurteil manifestierten Ansicht des
BVerfG gilt auch fiir die Fernsehwerbung, dass die Uniiblichkeit der Werbeform
ihre Unzuldssigkeit nicht zu begriinden vermag. Ebenso muss die dem Medium ent-
sprechende Ausgestaltung zuldssig sein — und dies ist im Fernsehen eben die Aus-
strahlung der Spots in einem Werbeblock mit herkdmmlicher gewerblicher Wer-
bung. Hier eine strikte Trennung freiberuflicher Werbung von gewerblicher Wer-
bung durchzusetzen, ginge also — genau wie bei Print- und Radiowerbung — zu weit
und entbehrt jeglicher verfassungsrechtlichen Grundlage.

In diesem Zusammenhang ist es bedauerlich, dass bisher keine weiterfiihrenden
Entscheidungen tiber Anwaltswerbung im Fernsehen ergangen sind. Dieses ist wohl
damit zu begriinden, dass Fernsehwerbung fiir den Grof3teil der mittelstindischen
Anwaltskanzleien nicht in Frage kommt, da diese Giberregional ausgestrahlt wird
und somit nicht effektiv die im Mandatsbereich ansissigen méglichen Mandanten
erreicht. Werbung in diesem Medium kdme somit — auch aus finanziellen Aspekten
— hochstens fiir Grof3kanzleien mit Firmensitzen in mehreren Stidten in Betracht;
aber selbst diese haben kein Interesse daran, den , herkdmmlichen® Fernsehkonsu-
menten mit Werbung zu erreichen, da ihre Mandate aus der Wirtschaft kommen
und zudem einen hochspezialisierten Bereich abdecken. Fir Fernsehwerbung — an-
ders als fiir Radio- und Kinowerbung, bei der iiber regionale Sender oder in ausge-
suchten Kinos ein ausgewihltes Zielpublikum erreicht werden kann — gibt es somit
praktisch mangels tauglicher Adressaten kaum Nutzen fiir Anwilte. Ohne gericht-
liche Spruchpraxis gibt es folglich in diesem Bereich keinen gefestigten Sachlich-
keitsbegriff, der die zuldssige Ausgestaltung der anwaltlichen Fernsehwerbung im
einzelnen niher definiert.

d) Internet

Ebenfalls grundsitzlich gestattet ist den Rechtsanwilten Werbung im Internet,
solange die Umstinde des Einzelfalles nicht eine andere Wertung auf Basis der Kri-
terien des § 43b BRAO erforderlich machen.?!! Dabei ist wie bei der Werbung in
den Printmedien sowie im Fernsehen und Radio bei der Beurteilung des Internet-
auftritts zwischen duBerer und inhaltlicher Gestaltung der Werbung zu differenzie-
ren. Bei der Sachlichkeit dem Inhalt nach sind bei der Internetwerbung keine me-
dienspezifischen Besonderheiten gegeben,?'2 vielmehr gelten die allgemeinen oben
dargestellten Grundsitze.

nicht vergleichbaren, da auf anderen Normen basierenden Unzulissigkeit von Fernsehwerbung
eines Lohnsteuerhilfevereins in einem lokalen Fernsehsender.

211 BVerfG, NJW 2001, S. 3324; WRP 1996, S. 1087 (1096); Bihnlein, in Feuerich/Weyland, § 6 BORA,
Rn. 27; Fezer/ Becker-Eberbard, § 4 S-3, Ra. 64 m.w.N.; MuKo/ Schaffert, § 4 Nr. 11, Rn. 148.

212 Fezer / Becker-Eberbard, § 4-S3, Ra. 100.
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Aber auch hinsichtlich der formalen duBerlichen Gestaltung ist mittlerweile ein-
zig die Grenze der Sachlichkeit und Irrefithrung im konkreten Einzelfall mal3geb-
lich.213 Insbesondere Kanzleiwebseiten sind in ihrer Gestaltung grundsitzlich wie
Praxisbroschiiren anzusehen und damit unter den gleichen Voraussetzungen er-
laubt.214 So enthilt eine zuldssige Kanzlei-Homepage in ihrer bisherigen herkémm-
lichen Ausgestaltung neben den beteiligten Anwilten und wichtigen persénlichen
Daten sowie Arbeitsschwerpunkten zumeist sachliche Informationen tber die
Kanzlei, deren Adresse und Kontaktmdglichkeiten. Als unbedenklich angesehen
werden ferner Abbildungen, wie z.B. Fotos der Anwilte und der Raumlichkeiten,
Lagepline und Anfahrtsskizzen.?!> Als zulissig angesehen wird zudem eine weiter-
gehende Prisentation der Kanzlei unter Verwendung von Grafiken, Farbe und be-
wegten Animationen.?'® Mit dem Argument, dass es von der freien Entscheidung
des Internetnutzers abhinge, ob er eine Homepage besucht, was regelmiBig den
vorherigen aktiven Aufruf der Seite erfordere, wird eine aufdringliche, belistigende
und damit unsachliche Werbung erst spiter als vergleichweise in den Printmedien
angenommen.?'” Auf die hieraus folgenden Gestaltungs- und Werbeformen freibe-
ruflicher Homepages im Internet soll aber nicht an dieser Stelle, sondern berufs-
tbergreifend unten niher eingegangen werden.?!8

3. Ergebnis

Hinsichtlich der Frage, inwieweit das Sachlichkeitsgebot und damit in der Konse-
quenz Werbebeschrinkungen fiir Rechtsanwilte medienspezifisch klassifiziert wer-
den, hat sich gezeigt, dass in der Praxis in Folge der liberalisierten héchstrichterli-
chen BVertG-Rechtsprechung die mediumbedingte Form der Werbung nicht vor-
entscheidend behandelt oder fir eine indizielle Unzuldssigkeit herangezogen
wird.?" Hin Anwalt kann deswegen, solange die Werbung inhaltlich allen Anforde-
rungen des Berufsrechts gentigt, grundsitzlich — auch wenn in der Praxis (derzeit)
noch nicht oft vorkommend — neben der Printwerbung alle in der gewerblichen

213 So Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1471); Schuite/ Schulte, MDR 2002, S. 585 (588); Hartling/ Stein-
brecher, AnwBI 2005, S. 10 (15).

214 17 Jagow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Rn. 8.

215 Siehe diesbeziiglich ausfihrlich Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 60 ff.

216 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S.60; Fezet/Becker-Eberbard, §4 S-3, Rn. 101; Schneider,
MDR 2000, S. 133 (135).

217 OLG Miinchen, NJW 2002, S. 760; LG Hamburg, Stbg 2003, S. 585; siche auch Kleine-Cosack,
BRAO, § 43b, Rn. 37 m.w.N.

218 Auf alle méglichen Werbeformen fiir Rechtsanwilte im Internet im Detail einzugehen, wiirde den
Rahmen dieser Arbeit iibersteigen; hinzuweisen ist insofern auf die ausfiihrlichen Darstellungen
bei Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S.27-193; Bibnlein, in Feuerich/Weyland, § 6 BORA,
Rn. 27 ff.; Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, 103 ff.; MiKo/ Emst, UWG Anh. §§ 1-7 H § 43b BRAO,
Rn. 35-45; MiuKo/ Wiebe, UWG Anh. §§ 1-7 A, Rn. 24-38.

219 So auch BGH, NJW 2002, S. 2642 (2644); NJW 1997, S. 2522 (2523) sowie Fezet/ Becker-Eberhard,
§ 4-S3, Rn. 63 mit weiterfithrenden Verweisen in Fn. 230.
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Wirtschaft allgemein tblichen Werbeformen des Hérfunks, des Fernsehens sowie
die des Kinos und Internets nutzen.

II. Weitere steuer- und rechtsberatende Berufe

Als nichstes ist zu prifen, ob die Regelungen fiir Steuerberater (§ 57a StBerG),
Wirtschaftspriifer (§ 52 WPO) sowie Notare (§ 29 Abs. 1 BNotO) in ithrem grund-
sitzlichen Regelungsgehalt weitgehend identisch mit § 43b BRAO sind, vor allem
ob auch fiir diese Berufe die beruflichen Werbefreiheiten in den Medien einzig unter
dem Gesichtspunkt der Sachlichkeit und Angemessenheit beurteilt werden oder ob
hier abweichend von den vom BVerfG aufgestellten Grundsitzen noch mediens-
pezifische Beschrinkungen vorhanden sind.

1. Steuerberater

Wie die Rechtsanwilte unterliegen die Steuerberater ebenfalls genauer definierten
Werberegelungen, die einem durch unangemessene Werbemalnahmen hervorgeru-
fenen Vertrauensverlust in der Bevolkerung vorbeugen sollen. Als unabhingige Ot-
gane der Steuerrechtspflege soll auch bei ihnen die ordnungsgemile Aufgabener-
fillung Vorrang vor den wirtschaftlichen Aspekten ihrer Berufstitigkeit haben und
geprigt sein durch ,,die unabhingige und unparteiliche Erfillung der den steuerbe-
ratenden Berufen iibertragenen Aufgabe, eine umfassende Hilfeleistung in Steuer-
sachen zu gewihrleisten. 220

Das friher in §§ 8 Abs. 1, 57 StBerG a.F. enthaltene generelle Werbeverbot
wurde mit dem 6. Gesetz zur Anderung des StBerG v. 24. Juni 1994221 aufgehoben.
Die aktuell geltenden Regelungen wurden niedergelegt in den §§ 8, 43 Abs. 2, 57
Abs. 1, 72 Abs. 1 StBerG, werden aber konkretisiert in § 57a StBerG. Demnach ist
dem Steuerberater Werbung erlaubt, ,,soweit sie Uber die berufliche Titigkeit in
Form und Inhalt sachlich unterrichtet und nicht auf die Erteilung eines Auftrages
im Einzelfall gerichtet ist™. Damit gilt auch fir diese Berufsgruppe, dass nicht jede,
sondern nur eine berufswidrige Werbung untersagt wird, vgl. auch § 57 Abs. 1
StBerG.

a) Grundsitzliche Anforderungen an die Steuerberaterwerbung
gemill § 57a StBerG

Da § 57a StBerG mit § 43b BRAO nahezu wortlich Gibereinstimmt und in dhnlicher
Form ein Sachlichkeitsgebot normiert und Direktmandatswerbung untersagt, wird
die Zulissigkeit der Steuerberaterwerbung korrekterweise anhand der von der
Rechtsanwaltswerbung bekannten drei Schranken der Berufsbezogenheit der Infor-
mation, der Sachlichkeit der Werbung nach Form und Inhalt sowie des Verbots der

220 So BGH, NJW 1996, S. 1833 (1834); siche auch Fezer/ Gatting, § 4-11, Rn. 117 m.w.N; 2. Jagow, in
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Ra. 16.
221 BGBL. 1, S. 1387. Sieche hierzu bereits oben, S. 25.



58 Erster Teil: Berufsbezogene medienspezifische Werbeverbote

Einzelmandatswerbung bestimmt.??? Folglich kann hier vollumfinglich hinsichtlich
des Inhalts der erlaubten Werbung auf die zur Rechtsanwaltswerbung ergangene
Rechtsprechung??? sowie auf die entsprechende Literaturkommentierung verwiesen
werden.?24

Auch bei den Steuerberatern reglementiert die aufgrund der Satzungsermichti-
gung in § 86 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3, 4 Nr. 3 StBerG ergangene Berufsordnung der
Bundessteuerberaterkammer??> (BOStB) den den Berufsangehérigen fir Werbung
zustehenden Freiraum zusitzlich. Diese wurde in ihrer zum Jahresbeginn 2011 neu
gefassten Form erheblich gekiirzt und grundlegend iiberarbeitet. Insbesondere wur-
den die elf Paragraphen der Vorgingerversion gestrichen, die noch gezielte Rege-
lungen fiir einzelne Werbetriger wie Anzeigen, Praxisbroschiiren, Branchenver-
zeichnisse und elektronische Medien enthielten. Nunmehr wird die Werbung der
Steuerberater nur noch in einer einzigen zentralen Vorschrift reglementiert. Gem.
§9 Abs. 1 S. 1 BOStB haben Steuerberater — entsprechend der Vorgabe in § 57
Abs. 1 StBerG — ,,ihren Beruf unter Verzicht auf berufswidrige Werbung auszu-
tben.” Dies wird in S. 2 dahingehend konkretisiert, dass berufswidrige Werbung
insbesondere bei wettbewerbswidriger Werbung vorliegt. Durch die so gewiéhlte
Formulierung wird die steuerberaterliche Werbung inhaltlich durch die lauterkeits-
rechtlichen Kiriterien des UWG begrenzt, ohne dass dabei beziiglich der Form zwi-
schen den einzelnen Kommunikations- und Werbemedien mehr unterschieden
wird.220

b) Steuerberaterwerbung in den Medien

Fir die Werbung der Steuerberater gilt damit ebenfalls der Grundsatz, dass nicht
allein das gewihlte Medium zur Unzulidssigkeit einer Werbung fihren kann.??’ Auch
fir diese Berufsgruppe kommen somit grundsitzlich die bekannten Werbetriger

222 Ausfihtlich zu diesen drei Kriterien speziell fur Steuetberater: Kiuth/ Goltz/ Kujath, Zukunft der
freien Berufe, S. 67-78.

225 So auch der BGH, NJW 1998, S. 1965 ff. berufstibergreifend beziiglich einer Werbung eines Steu-
erberaters und Rechtsanwalts fiir einen Steuerinformationsabend; siche auch BGH, GRUR 1999,
S. 748 ff. zur Steuerberaterwerbung auf Fachmessen sowie BGH, WRP 2010, S. 518 (520 f.) zur
steuerberaterlichen Aufmerksamkeitswerbung in Werbeschreiben.

224 Siehe hierzu oben, S. 36 ff. — Siehe auch Gebre/ Koslowski, § 57a, Rn. 13 ff.; desweiteren Koh-
ler/Bornkamm/ Kdbler, § 4, Rn. 11.104; MuKo/ Schafferr, UWG § 4 Nr. 11, Rn. 159 mit weiteren
Ausfithrungen im Einzelnen, aber ohne medienspezifischen Bezug.

225 Satzung Uber die Rechte und Pflichten bei der Ausiibung der Berufe der Steuerberater und der
Steuerbevollmichtigten (Berufsordnung) vom 02.06.1997, zuletzt gedndert durch Beschluss der
Satzungsversammlung v. 08.09.2010.

226 Riedlinger, DStR 2010, S. 2658 (2658); Ruppert, DStR 2011, S. 138 (141). — Bereits mit der Vorgin-
gerversion der BOStB von 2004 wurde die frithere Regelung des § 23 der BOStB von 1998 ge-
strichen, nach der veranlasste und bezahlte Werbung in Presse, Rundfunk, Fernsehen und sons-
tigen Medien unzulissig war.

221 Gehre/ Koslowski, § 57a, Ra. 23.
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wie Presseerzeugnisse, Radio, Fernsehen und Internet in Betracht.?? Speziell fiir die
Steuerberaterwerbung hat das BVerfG zudem unter Verweis auf das Apotheken-
werbeurteil entschieden, dass allein aus dem Umstand, dass eine Berufsgruppe ihre
Werbung anders als bisher iiblich gestaltet, nicht gefolgert werden kénne, dass dies
berufswidrig sei. Erneut hat es hier die Feststellung getroffen: ,,Welche Werbefor-
men als sachlich oder als Gbertrieben bewertet werden, unterliegt zeitbedingten Ver-
dnderungen.“?®

Natiitlich missen die werblichen Aussagen der Steuerberater in den Medien
entsprechend der Vorgaben des § 9 BOStB dabei sowohl inhaltlich zuléssig, d.h.
nicht wettbewerbswidrig sein als sich auch in der formellen Gestaltung in einem
entsprechenden Rahmen bewegen. Mit Blick auf die Form der Werbung verlangt
das in § 57a StBerG enthaltene Sachlichkeitsgebot insofern, dass die konkrete Ge-
staltung einer Werbung nicht dem berufsbezogenen Informationszweck wider-
spricht?? — dies gilt aber auch hier ebenso wie bei der Rechtsanwaltswerbung me-
dienunabhingig. Werbung durch Steuerberater kann somit nur untersagt werden,
wenn die Ausgestaltung in der jeweiligen Form oder der Inhalt — nicht aber das
Werbemedium an sich — Rechte Dritter bzw. schiitzenswerte Belange des Allge-
meinwohls beeintrichtigen. Das wird angenommen, wenn sich die jeweilige Wer-
bemalBnahme im Einzelfall als aufdringlich bzw. belidstigend, mithin als unsachlich
erweist oder wenn die duflere Form einer WerbemaBnahme stark im Vordergrund
steht und ihr Inhalt weit dahinter zuriickbleibt.?3! Auch eine ,,suggestive, beldsti-
gende oder plump aufdringliche Werbung, die in Form eines marktschreierischen
Werbestils prisentiert wird*, wird so ebenfalls als unzulissig angesehen.?3?

Zu priifen ist im folgenden, ob diese Grundsitze wirklich medienunabhingig
Geltung finden oder ob bei der Steuerberaterwerbung noch medienspezifische
Restriktionen in der Finzelfallanwendung zu finden sind.

aa) Printmedien

Mit seinem Sachlichkeitsgebot ist der Wortlaut von § 57a StBerG an die Anforde-
rungen des § 43b BRAO angelegt, so dass bei den Printmedien die gleichen Grund-
sitze wie bei der Anwaltswerbung gelten. Auch Steuerberater dirfen dementspre-

228 Gilgan, in Mittelsteiner/ Gilgan/Spith, § 10, Ra. 6. Vgl. zur sachlichen Form von steuerberatetlichen
Medienwerbung insgesamt Kiuth/ Golty/ Kujath, Zukunft der freien Berufe, S. 71 f.

229 BVerfG, WRP 2005, S. 83 (87).

230 Gehre/ Koslows#ki, § 57a, Rn. 22.

21 Gebre/ Koslowski, § 57a, Rn. 23 bezugnehmend auf die zur Anwaltswerbung ergangene Entscheidung
des BGH in NJW 2002, S. 2642 (2644).

22 S0 Gebre/ Koslowski, § 57a, Rn. 23 mit Verweis auf Kommentierungen zur BRAO.
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chend mit Anzeigenwerbung ohne konkreten Anlass und ohne GréBenbeschrin-
kung werben.?? Ferner kénnen Anzeigen sowohl im Anzeigenteil als auch im re-
daktionellen Teil einer Zeitung erscheinen.?’* Auch die Haufigkeit?® einer Annonce
oder ihre Auffilligkeit, beispielsweise durch graphische Gestaltung und durch Slo-
gans, ist grundsitzlich irrelevant.?3¢ Um die Berufswidrigkeit einer Zeitungsanzeige
zu bejahen, bedarf es deswegen erst eines VerstoB3es gegen die oben aufgefiihrten
allgemeingtltigen Kriterien.?3

bb) Hérfunk, Fernsehen und Kino

Wie oben bereits einleitend festgestellt, ist fiir die Steuerberater auch Werbung in
Hoérfunk und Fernsehen grundsitzlich zuldssig.

Dementsprechend hat das OLG Dresden? in der einzigen diesbeziiglich ein-
schligigen Entscheidung eine auf einem regionalen Fernsehsender ca. 15 Sekunden
lang ausgestrahlte werbliche Texteinblendung eines Steuerberaters fiir zulissig er-
achtet. Interessanterweise hat das Gericht dabei offengelassen, ob es auch vergleich-
bare Werbehinweise in Giberregionalen Fernsehsendern als erlaubt ansieht. Die Li-
teratur ist diesbeziliglich unstimmig. Gifgan stellt einleitend fest, dass grundsitzlich
auch Funk und Fernsehen als Trigermedium fiir Steuerberaterwerbung in Frage
kimen,?® fihrt spiter aber aus, dass es sich mit dem Ansehen der Angehérigen
cines freien Berufes generell nicht vertrage, Werbespots im Radio oder Fernsehen
zu verffentlichen.?*” Auch Spar?*! verneint die Zulidssigkeit der Ausstrahlung von
Werbehinweisen in Fernsehsendern, die im gesamten Bundesgebiet empfangen
werden kénnen. Aus seiner Sicht kénne man schlecht davon ausgehen, dass z.B. ein

23 Gebre/ Koslowski, § 57a, Rn. 24; v. Jagow, in Harte-Bavendamm /Henning-Bodewig, Einl I, Rn. 16 —
So auch der BGH in BB 2000, S. 1428 zu einer 13,4x18cm groBlen Zeitungsanzeige. Allein aus
der GroBBe eines Inserates lasse sich nicht ableiten, dass es sich mit dem Gebot der formalen
Sachlichkeit in Widerspruch setze. Der BGH stellt also auch hier nicht auf bestimmte Anldsse
oder Maximalformate ab, sondern nur noch auf die Wirkung im Einzelfall, die sich aus dem Ge-
samteindruck der angesprochenen Verkehrskreise ergibt; darauf verweisend Gebre/ Koslowski,
§ 57a, Rn. 24; MuKo/ Schaffert, § 4 Nt. 11, Ra. 160; ». Jagow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bo-
dewig, Einl I, Rn. 16.

24 Gilgan, in Mittelsteiner/ Gilgan/Spith, § 14, Rn. 34; Gebre/ Koslowski, § 57a, Ra. 25.

235 In der friheren Fassung der BOStB von 2004 war nach deren § 14 Abs. 1 S. 3 fiir die Zuldssigkeit
ciner Anzeige auch die Haufigkeit ihres Erscheinens zu beachten.

236 Gehre/ Koslowski, § 57a, Ra. 25 ff. m.w.N.

237 Zu restriktiv ist dabei das Urteil des OLG Niirnberg, AnwBI 1998, S. 534, wonach eine auffillige,
eine bestimmte Werbebotschaft enthaltene Zeitungsanzeige eines Steuerberaters in ihrer Form als
berufswidrig i.S.d. § 57 StBerG angesehen wurde, weil aufgrund ihrer Gestaltung davon auszuge-
hen war, dass sie von einem professionellen Werbegrafiker mit dem Ziel entworfen wurde, nicht
nur die Aufmerksamkeit des Lesers zu erregen, sondern diesem auch ein bestimmtes Image des
werbenden Steuerberaters zu vermitteln.

28 WRP 1996, S. 216 (221).

29 Gilgan, in Mittelsteiner/ Gilgan/Spith, § 10, Ra. 6.

240 Gilgan, in Mittelsteiner/ Gilgan/Spith, § 10, Ra. 17.

241 Spath, in Mittelsteiner/Gilgan/Spith, § 20, Ra. 33.
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Beratungsbediirftiger in den nordlichen Bundesgebieten ein berechtigtes Informa-
tionsinteresse an niheren Angaben tber einen Steuerberater in Miinchen habe. Bei
regional begrenzt zu empfangenen Sendern sieht er dagegen wegen eines nur dann
vorhandenen Informationsinteresses des Publikums Werbemalinahmen im Fernse-
hen als erlaubt an.

Diese restriktiven Auffassungen gehen fehl. Auch bei der steuerberatetlichen
Horfunk- und Fernsehwerbung und ebenso bei der aus den gleichen Griinden zu-
lissigen Kinowerbung kann es angesichts der Vorgaben des § 57a StBerG und des
§ 9 Abs. 1 BOStB nur darauf ankommen, ob die iibermittelten Informationen in
Form und Inhalt dem werberechtlichen Sachlichkeitsgebot entsprechen.?*? Ob da-
gegen wie von Sparh® verlangt, ein ,,berechtigtes Informationsinteresse® vorhan-
den ist bzw. ob die Werbung sich gar lohnt, ist fiir die Beurteilung, ob ein Werbe-
medium an sich zuldssig ist, nicht von Belang. Der regionalen oder Giberregionalen
Werbung der Steuerberater mit Radio-, Fernseh- und Kinospots steht folglich
ebenso nichts entgegen wie der aktiven Teilnahme des Berufsangehdrigen an Fern-
sehdiskussionen und Informationssendungen.#

cc) Internet

In den fiir jede Werbemal3inahme geltenden Grenzen ist dem Steuerberater auch die
Internetwerbung erlaubt.?*5 Auch hier wird diesbeztglich der Grundsatz angefihrt,
dass die Werbung im Internet sich nicht unaufgefordert potentiellen Mandanten
aufdringe, sondern erst aktiv aufgerufen werden miisse.>* Zu den sich daraus er-
gebenden weitergehenden steuerberaterlichen Werbemdoglichkeiten im Internet
siche unten.?

c) Ergebnis
Es hat sich gezeigt, dass auch den Steuerberatern ebenso wie den Rechtsanwilten
als Folge der Apothekenwerbeentscheidung simtliche Werbeformen in den Medien
offenstehen. Steuerberaterwerbung kann deswegen aufgrund ihrer Form oder ihres
Inhalts nur untersagt werden, wenn diese Rechte Dritter bzw. schiitzenswerte Be-
lange des Allgemeinwohls beeintrachtigt. Das ist der Fall, wenn sie sich im Einzelfall
als unsachlich, also aufdringlich bzw. beldstigend oder als irrefiihrend erweist.

Um den Steuerberatern diese umfassende Medienwerbung zu erméglichen, wur-
den die entsprechenden Werbebeschrinkungen von Seiten des Satzungsgesetzge-
bers gestrichen und das Werberecht auch dieser Berufsgruppe durch die nunmehr

242 Kiuth/ Goltz/ Kujath, Zukunft der freien Berufe, S. 83.

243 In Mittelsteiner/Gilgan/Spith, § 20, Rn. 33.

244 Diesbezuglich wieder richtig Spazh, in Mittelsteiner/Gilgan/Spith, § 20, Rn. 32.

245 Siehe so auch Gebre/ Koslowski, § 57a, Rn. 39, der ohne weiteren Hinweis direkt simtliche zur An-
waltswerbung ergangene Rechtsprechung auf die Steuerberater Gibertrigt.

246 Gebre/ Koslowski, § 57a, Ra. 39.

2478, 95 ff.
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normierte Begrenzung auf rein wettbewerbswidrige Werbung insgesamt liberali-
siert. Frithere restriktive Auffassungen — wie sie fiir die Fernsehwerbung vertreten
wurden — kénnen insofern nicht mehr durch die Erwdgung legitimiert werden, dass
ein die Werbung berechtigendes Informationsinteresse fehle und dass neue Werbe-
formen nicht der tradierten, im Berufsstand tiblichen Selbstdarstellung entsprechen
wiirden.

2. Wirtschaftspriifer

Auch die Entwicklung des Berufsrechts der Wirtschaftsprifer ist weitgehend der
des anwaltlichen Werberechts gefolgt — ist bereits aber einen entscheidenden Schritt
weiter. So unterlagen auch Wirtschaftspriifer bis zur Einfiihrung des 3. Gesetzes
zur Anderung der Berufsordnung der Wirtschaftspriifer vom 15. Juli 1994248 gem.
§ 52 WPO a.F. einem generellen Werbeverbot. Durch § 52 S. 3 WPO n.F. wurde
anschlieend eine dem § 57a StBerG entsprechende Regelung geschaffen, nach der
—unter Beibehaltung des generellen Verbots — Wirtschaftspriifern eine in Form und
Inhalt sachliche Unterrichtung tber ihre berufliche Titigkeit erlaubt wurde.?* In
der seit dem 06. September 2007 giiltigen Fassung?™ ist bei den Wirtschaftspriifern
jede Werbung zulissig, es sei denn, sie ist unlauter. Insofern normiert ebenso wie
bei den Steuerberatern das UWG die fiir die Werbung des Wirtschaftspriifers maf3-
geblichen Regelungen.?! In diesem bestehen aber hinsichtlich der grundsitzlich zu-
lissigen Werbemedien auBler in § 7 UWG fiir die Telefon- und E-Mail-Werbung im
Fall fehlender vorheriger Einwilligung keine Schranken. Es gilt somit auch fir Wirt-
schaftsprifer, dass Werbung nicht schon deshalb berufswidrig ist, weil die Art des
gewihlten Werbetrigers vom Ublichen abweicht und zu einer auffilligen Prisenta-
tion fahrt.?>2

3. Notare

Da die bisherige Darstellung gezeigt hat, dass sowohl die Rechtsanwilte als auch
die Steuerberater und Wirtschaftspriifer in allen Medien werben durfen, ist man

248 BGBL 1994 1, S. 1569.

249 Ekey/ Kotthoff, § 4, Rn. 587.

250 Reformiert durch Gesetz zur Stirkung der Berufsaufsicht und zur Reform berufstechtlicher Rege-
lungen in der Wirtschaftspriiferordnung (Berufsaufsichtsreformgesetz) vom 03.09.2007, BGBL. I,
S. 2178.

251 So auch die Begriindung der Satzung der Wirtschaftspriferkammer iiber die Rechte und Pflichten
bei der Ausiibung der Berufe des Wirtschaftspriifers und des vereidigten Buchpriifers vom
11.06.1996 (zuletzt gedndert mit Wirkung zum 12.02.2010 am 06.11.2009; zu finden unter
http:/ /www.wpk.de/pdf/bs-wpvbp.pdf; Zugriff Mirz 2013) zu § 4 Abs. 2 1. Alt. der Berufssat-
zung (S. 33). Siche auch Precht, in Hense/Ulrich, § 52, Rn. 2 sowie Fezer/ Becker-Eberbard, § 4-S3,
Rn. 10. — Zumindest ungenau insofern Kohler/Bornkamm/ Kdbler, § 4, Rn. 11.104, der davon
ausgeht, die Werbebeschrinkungen fiir Wirtschaftspriifer seien ,,weitgehend identisch mit der
entsprechenden Regelung fir Anwilte in § 43b BRAO.“

252 Vgl. auch Precht, in Hense/Ulrich, § 52, Rn. 6, nach dem bestimmte Werbetriger jedoch noch in
Ausnahmefillen als unzulissig anzusehen seien.
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geneigt anzunehmen, dass auch den Notaren die gleichen Méglichkeiten zugespro-
chen werden, solange die spezifisch fiir sie geltenden, die Zulidssigkeit ihrer Wer-
bung begriindenden Sachlichkeitskriterien gewahrt werden. Zu priifen ist, ob sich
diese Annahme bei einer genaueren Betrachtung bewahrheitet.

a) Grundsitzliche Anforderungen an die Notarwerbung

Bis ins Jahr 1998 war es den Notaren so gut wie verboten, Werbung zu betreiben.?>
Da bis dahin auch fir die rechts- und steuerberatenden Berufe vergleichbare Wer-
beverbote galten, wurde mit dem Argument, dass sich mit der Tétigkeit des Notars
als Triger eines 6ffentlichen Amtes ein gewerbliches Verhalten nicht vertrage, aus
der Bundesnotarordnung (BNotO) ein fast ausnahmslos geltendes Werbeverbot ab-
geleitet.2>* Nachdem als Folge der oben angefithrten Entscheidungen des BVerfG
vom 14. Juli 198725 die Werberegelungen der Rechtsanwilte und Steuerberater er-
weitert wurden, hob das Dritte Gesetz zur Anderung der BNotO und anderer Ge-
setze vom 31. August 1998256 mit dem neu eingefiigten § 29 BNotO dieses Werbe-
verbot auf und novellierte die Grenzen zwischen erlaubter und unerlaubter Wer-
bung mit dem Ziel gréBerer Werbefreiheit.27 Werbung ist seitdem dem Notar nur
noch insoweit verboten, als sie dem 6ffentlichen Amt widerspricht. Rein der For-
mulierung der Norm nach haben sich mit der Einfithrung des § 29 BNotO damit
die zuldssigen WerbemalBnahmen dem Berufsrecht der Rechtsanwilte, Steuerbera-
ter und Wirtschaftspriifer zumindest angenihert.?® Diese durfen in den Grenzen
der Sachlichkeit werben, die Notare bis zur Grenze einer ihrem 6ffentlichen Amt
widersprechenden Werbung.

aa) Regelungsgehalt des § 29 BNotO

Als Organ der vorsorgenden Rechtspflege tibt der Notar gemill § 1 BNotO ein
Offentliches Amt aus. Aus diesem Grund soll er nach §29 Abs. 1 BNotO jedes
gewerbliche Verhalten, insbesondere eine dem 6ffentlichen Amt widersprechende
Werbung zu unterlassen haben. Nach § 29 Abs. 2 BNotO datf sich eine dem Notar
in Ausiibung seiner Titigkeiten nach § 8 BNotO erlaubte Werbung nicht auf seine
Tatigkeit als Notar erstrecken. Das heil3t, soweit ein Notar neben seiner notariellen
Titigkeit nach § 8 Abs. 2 BNotO zugleich den Beruf des Patentanwalts, Steuerbe-
raters oder Wirtschaftspriifers ausiibt oder im Sinne der Befugnis des § 3 Abs. 2

253 Schippel/Bracker/ Schdfer, § 29, Ra. 1.

254 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, § 29 BNotO, Ra. 1 mit den entsprechenden Nachweisen sowie mit
Hinweis auf § 2 Abs. 1 der von der Bundesnotarkammer 1962 aufgestellten Allgemeinen Richtli-
nien fiir die Berufsausiibung der Notare, nach dem jedes Werben als ,,mit dem Ansehen und der
Wirde des Notars unvereinbar® einzustufen war. Hierauf auch verweisend Sandkiibler, in
Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 29, Rn. 1.

255 Siehe dazu oben, S. 24 ff.

256 BGBI. 1, S. 2585.

257 Schippel/Bracket/ Sehdfer, § 29, Ra. 2.

258 So Eylmann, in Eylmann/Vaasen, § 29 BNotO, Ra. 2.
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BNotO als ,,Anwaltsnotar* titig ist, darf die diesbeziigliche Werbung keine Hin-
weise auf seine notarielle Tétigkeit enthalten, wenn die Werbung nicht auch nach
notariellem Berufsrecht zulidssig ist.2> Wenn der Anwaltsnotar also mit Angaben
tber seine anwaltliche T4tigkeit in einer Form wirbt, die ithm als Notar nicht erlaubt
ist, ,muss er auf die Bezeichnung ,,Notar* verzichten.2® § 29 Abs. 3 BNotO enthilt
dariiber hinaus bei Giberregionalen Zusammenschliissen weitere Anforderungen an
die Werbung mit der notariellen Amtsbezeichnung und soll die ,,Nur-Notare® vor
der Konkurrenz der mit Rechtsanwilten, Steuerberatern und Wirtschaftsprifern
beruflich verbundenen Anwaltsnotaren schiitzen.!

Mit 29 BNotO ist auch den Notaren nicht mehr jegliche Werbung untersagt,
sondern nur eine solche, die mit dem offentlichen Amt nicht vereinbar ist. Durch
den Wortlaut des Abs. 1 dieser Norm hat der Gesetzgeber verdeutlicht, dass sich
auch das nach auflen gerichtete Verhalten des Notars an den Anforderungen des
von thm wahrgenommenen Amtes und dessen Nihe zum 6ffentlichen Dienst aus-
zurichten hat.22 Gerechtfertigt wird das Verbot mit dem Zweck, die Unparteilich-
keit und Unabhingigkeit des Notars als Tridgers eines offentlichen Amtes zu si-
chern.?63 Gleichfalls darf auch § 29 BNotO nicht die Grenzen der verfassungsrecht-
lichen Zumutbarkeit von Einschrinkungen der Berufsaustibung tibersteigen und ist
trotz seiner eher werbefeindlichen Formulierung nicht als Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt zu verstehen.?* Vielmehr ist auch hier — wie schon bei § 43b BRAO — Wer-
bung der Notare grundsitzlich als erlaubt anzusehen, soweit sie nicht durch die
Kriterien des § 29 BNotO oder sonstiges Recht verboten ist.265 Nur eine solche
Interpretation der Norm entspricht dem oben bereits dargelegten allgemeinen
Grundsatz, dass nur berufswidrige Werbung vom Gesetzgeber untersagt werden
kann. Dass aber genau hierin besonders bei den Notaren ein erhebliches Konflikt-
potential steckt, wird weiter unten noch deutlich.

bb) Richtlinienempfehlung der BNotK

Anders als die Bestimmungen bei den rechts- und steuerberatenden Berufen enthalt
§ 29 Abs. 1 BNotO keine taugliche Grenzziehung fiir die zuldssigen Werbem&g-
lichkeiten, da der Begriff der ,,amtswidrigen Werbung® zu undefiniert ist.2¢ Der

259 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, § 29, Rn. 3. — Siche hierzu ausfihrlich Schippel/Bracket/Schifer,
§ 29, Ra. 21 ff; Eylpmann, in Eylmann/Vaasen, § 29, Rn. 11; Sandkiibler, in Arndt/Lerch/Sandkith-
ler, § 29, Ra. 29 fF.

260 Schippel/Bracker/ Schdfer, § 29, Ra. 23.

261 Eylpann, in Eylmann/Vaasen, § 29, Ra. 3. — Siche diesbezuglich Ey/zann, in Eylmann/Vaasen,
§ 29, Rn. 16 ff.; Schippel/Bracker/ Schdfer, § 29, Rn. 24; Sandkiihler, in Arndt/Lerch/Sandkihler,
§ 29, R 40 ff.

22 BT-Drs. 13/4184, S. 27 £.; hierauf verweisend Schippel/Bracket/ Sehdfer, § 29, Rn. 2. Ohne Verweis
so auch Sandkiibler, in Arndt/Lerch/Sandkihler, § 29, Ra. 4.

263 BVerfG, GRUR 1998, S. 71 (72 £.); hierauf verweisend Kohler/Bornkamm/ Kébler, § 4, Rn. 11.103.

264 Schippel/Bracker/ Schdfer, § 29, Ra. 2.

265 Schippel/Bracket/ Schdfer, § 29, Ra. 2.

266 Kleine-Cosack, AnwBI 2003, S. 601.
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kurz gefasste Regelungsgehalt des § 29 Abs. 1 BNotO wird aus diesem Grunde iiber
§ 67 Abs. 2 Nr. 7 BNotO durch die standesrechtlichen Richtlinien der Notarkam-
mern erginzt. Hierflr hat die Bundesnotarkammer (BNotK) den Notarkammern
der einzelnen Linder auf der Grundlage des § 78 Abs. 1 Nr. 5 BNotO Empfehlun-
gen? fiir diese Richtlinien gegeben, die unter Ziff. VII ausfihrlich das ,,Auftreten
des Notars in der Offentlichkeit und der Werbung reglementieren. Die Notarkam-
mern der Linder haben diese Empfehlungen weitgehend unverindert in den ent-
scheidenden Kernaussagen iibernommen.?68 Auf die einzelnen vorhandenen Unter-
schiede einzugehen, ist wegen der Zielsetzung dieser Arbeit nicht erforderlich.?¢?

cc) Erlaubte Sachinformationen

Durch § 29 Abs. 1 BNotO soll jeder Eindruck dahingehend vermieden werden, die
Unparteilichkeit und Unabhingigkeit der notariellen Amtsstellung werde durch eine
gewerbliche, rein am Gewinn ausgerichtete Berufsausiibung beeintrichtigt.?’0
Grundsitzlich wird ein Verhalten mit Aulenwirkung so nur dann als mit dem 6f-
fentlichen Amt vereinbar — und daher als erlaubt — angesehen, ,,wenn dadurch das
Vertrauen in die aufgezeigte spezifische Berufsfunktion des Notars nicht beein-
trachtigt wird.“?”! Unzweifelhaft moglich sind damit alle grundlegenden personli-
chen Informationen sowie solche zur Kontaktaufnahme, wie beispielsweise Anga-
ben iiber die Offnungszeiten und Anfahrts- und Parkbeschreibungen.?’2 Auch eine
sachliche Schilderung des personlichen und beruflichen Werdegangs wird als zulis-
sig angesehen, sofern diese sich auf objektive Tatsachen konzentriere.?”> Weiter
wird es bei den Notaren ebenso wie bei den Anwilten als erlaubt angesehen, Anga-
ben tiber Veréffentlichungen, Fremdsprachenkenntnisse, Zusatzqualifikationen so-
wie Titigkeiten als Schiedsrichter oder Mediator zu machen.?’# Auch ist ausweislich
der Gesetzesbegriindung nicht jedes dartiber hinausgehende nach aullen gerichtete

267 | Richtlinien fiir die Amtspflichten und sonstigen Pflichten der Mitglieder der Notarkammer®, er-
lassen durch Beschluss der Vertreterversammlung vom 29.01.1999 (DNZ 1999, S. 258) und zu-
letzt durch Beschluss vom 28.04.2006 gedndert (DNZ 2006, S. 561).

268 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, § 29, Rn. 3 sowie RL-E VII, Rn. 2 mit dem Hinweis, dass keine der
Kammern den Text der gegebenen Empfehlung vollig unverindert gelassen habe und einzelne
allgemeiner gefasste Empfehlungen konkretisiert und erginzt wurden. Im Einzelnen wird diesbe-
ziiglich auf die Texte der Richtlinien verwiesen, die im Internet unter http://www.bundesnotar
kammer.de abrufbar sind (Zugriff Mirz 2013).

269 Uberpriift wurde, dass keine der Richtlinien divergierende Aussagen hinsichtlich der zulissigen
Werbung in den Medien enthilt.

20 So die amtliche Begrindung in in BTDrs. 13/4184, S. 28; ebenfalls Schippel/Bracker/Girk,
RLE/BNotK VII, Ra. 1.

2711 So die amtliche Begriindung in in BTDrs. 13/4184, S. 28.

272 Schippel/Bracker/ Girk, RLE/BNotK VII, Ra. 10.

273 So Schippel/Bracker/ Girk, RLE/BNotK VII, Ra. 10.

274 So Eylmann, in Eylmann/Vaasen, § 29, Ra. 12; ausfihtlich zu der Angabe von besonderen Leis-
tungsangeboten und Titigkeitsschwerpunkten ders., VII RL-E, Rn. 39-44; im Ergebnis zustim-
mend Schippel/Bracker/Schfer, §29, Ra. 13; Sandkiibler, in Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 29,
Ra. 16.
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Verhalten deshalb zu untersagen, weil damit ein gewisser werbender Nebeneffekt
verbunden ist; diesbeziiglich komme es entscheidend auf die Umstidnde des jeweili-
gen Einzelfalls an.?”> Wertende Anpreisungen der eigenen Leistung sind dagegen
ebenso verboten wie das Angeben unwahrer Behauptungen.?7¢

Dies zeigt, dass es hinsichtlich der erlaubten Sachinformationen weitgehende
Ubereinstimmungen zwischen den berufsrechtlichen Werbebegrenzungen des No-
tars und der steuer- und rechtsberatenden Freiberufler gibt. Der einzige Unter-
schied begriindet auf der Stellung des Notars als 6ffentliches und unparteiliches
Amt, aufgrund derer ihm nicht gestattet ist, mit der Nennung von Klienten zu wer-
ben.?”

b) Notarwerbung in den Medien

Wenn sich auch beziiglich des zuldssigen Inhalts der Informationswerbung die be-
rufsrechtlichen Vorgaben der Notare und rechts- und steuerberatenden Berufe
kaum unterscheiden und im Zuge der fortschreitenden Liberalisierungstendenz eine
weitere Angleichung zu erwartet ist, weichen die als erlaubt angesehen Werbefor-
men dennoch voneinander ab:

aa) Printmedien

Wie oben festgestellt, darf ein Anwalt, Steuerberater oder Wirtschaftspriifer ohne
konkreten Anlass in Anzeigen tber seine Titigkeiten informieren und auch Rund-
schreiben an einen gréBeren Personenkreis versenden. Zwar diirfen grundsitzlich
auch Notare mit Zeitungsanzeigen werben. Dies jedoch nur beschrinkt durch Ziff.
VII 4. RL-E, nach der die Anzeigen nicht durch Form, Inhalt, Hiufigkeit oder auf
sonstige Weise der amtswidrigen Werbung dienen diirfen. Aufgrund der expliziten
Normierung dieser Kriterien wird der Anschein erweckt, die Zulissigkeit der Print-
werbung sei insgesamt engeren Grenzen unterworfen als bei den Anwilten.?’s Wie
allerdings bereits ausgefiithrt,?’”? hat das BVerfG im Apothekenwerbebeschluss fiir
alle freien Berufe grundlegend ausgefiihrt, dass deren Angehodrige grundsitzlich
durch Zeitungsanzeigen werben dirfen, sofern diese nicht nach Form, Inhalt oder
eben Hiufigkeit Gbertrieben wirken. Eine Beschrinkung sei nur dann mdéglich,
wenn dem Schutz der Berufsfreiheit durch eine Wiirdigung a//er mal3geblichen Um-
stinde angemessen Rechnung getragen werde. Insofern missen diese Kriterien im-
mer summarisch geprift werden.?s0

275 So die amtliche Begriindung in BTDrs. 13/4184, S. 28; hierauf verweisend Schippel/Bracker/ Girk,
RLE/BNotK VII, Ra. 2.

276 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, § 29 BNotO, Ra. 12.

277 Siche Eylmann in Eylmann/Vaasen, § 29 BNotO, Rn. 12.

278 So in der Schlussfolgerung z.B. Ey/mann in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Ra. 29.

279 Siche S. 26 ff.

280 Sofern also die Unzulissigkeit einer Werbung nur auf einer dieser Kriterien oder gar auf starren
Grenzen beruht (so Ziff. VII 4.2. der Richtliniensatzung der Kammer Mecklenburg-Vorpommern
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Fir die Form der Anzeigen ist zudem Ziff. VII 1.3. b) RL-E zu beachten: Die
Anzeige darf nicht den Eindruck der Gewerblichkeit vermitteln, insbesondere den
Notar oder seine Dienste reklamehaft herausstellen. Das ungenaue Kriterium der
Reklamehaftigkeit taugt jedoch fiir eine sinnvolle Abgrenzung kaum, weswegen
richtigerweise vorgeschlagen wird, den Begriff als ,,in Form und Inhalt sachlich® zu
verstehen.?! Insofern werden trotz der ungenauen Kriterien der RL-E auch tbliche
reklamehafte Elemente, wie dezente Farben und Logos sowie sonstige Erschei-
nungsformen einer Corporate-Identity bei der Printwerbung von Notaren als zulds-
sig anerkannt.282 Ebenso durchgesetzt hat sich die Erkenntnis, dass es auf die Posi-
tionierung einer Anzeige nicht ankommt: Entscheidend sei nicht, ,,wo der Notar
wirbt, sondern wie er wirbt. So wird eine Anzeige nicht dadurch in der Form un-
sachlich, dass sie im redaktionellen Teil der Zeitung erscheint. Sie darf auch inmitten
gewerblicher Anzeigen stehen und ist dort angemessener platziert als unter den Fa-
milienanzeigen.“?83 Reillerische Hervorhebungen werden dagegen als unzulissig
eingestuft.28

Umstritten ist in diesem Zusammenhang, ob fiir den Notar eine weitergehende
Einschrinkung als die in Ziff. VII 4. RL-E enthaltene derart gilt, dass fiir eine Zei-
tungsanzeige ein bestimmter Anlass gegeben sein muss.

aaa) Herrschende enge Auffassung

Die in der Literatur wohl vorherrschende Meinung?> verlangt trotz der insofern
cindeutigen Formulierung der Ziff. VII 4. RL-E einen besonderen Anlass fir eine
Zeitungsanzeige eines Notars. Begriindet wird dies mit der Vorgabe aus Ziff. VII
1.3. d) RL-E, nach der dieser nicht ohne besonderen Anlass allgemein an Rechtsu-
chende herantreten darf. Ein solcher Anlass wird z.B. in der Bestellung zum Notar,
der Verlegung des Amtssitzes oder der Geschiftsriume sowie Urlaubsabwesenheit

vom 30.10.1999 (zuletzt gedndert durch Beschluss v. 10.06.2009) mit héchstens ,,zwei Verdffent-
lichungen in jeder in Betracht kommenden Tageszeitung des 6rtlichen Amtsbereichs®), ist dies als
verfassungswidrig anzusehen, da nicht alle maBigeblichen Umstinde beriicksichtigt werden. Ver-
fassungswidrig diirfte auch die Richtliniensatzung der Notarkammer Mecklenburg-Vorpommern
sein, nach der gem. Ziff. VII 4.1 Anzeigen des Notars flichenmifBig nicht gréBer sein diirfen als
das Format DIN A-6. Diese zumindest als ,,fragwiirdig” einstufend ebenso Ejyluann in Eyl-
mann/Vaasen, RL-E VII, Rn. 28.

281 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Rn. 9. So kritisch fur Steuerberater auch MuKo/ Sehaffert,
§ 4 Nr. 11, Rn. 160 und Kiuth/ Goltz/ Knjath, Zukunft der freien Berufe, S. 79 f.

282 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Ra. 28; Sandkiibler, in Arndt/Lerch/Sandkihler, § 29, Rn.
17; so auch BVerfG, NJW 1997, S. 2510 (2511).

283 So Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Rn. 29.

284 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Ra. 29. Filschlicherweise hierzu auch zihlend jede Form
der ,,anpreisenden Selbstdarstellung® Sandkiibler, in Arndt/Lerch/Sandkihler, § 29, Ra. 21.

285 Starke, in FS Bezzenberger, S. 630 £; ders., in Beck sches Notarhandbuch, S. 1500, Ra. 140; Schip-
pel/Bracker/ Girk, RLE /BNotK VII, Ra. 20; wohl auch Sandkiibler, in Arndt/Lerch/Sandkuhler,
§ 29 BNotO, Ra. 12.
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gesehen.?% Fine weitere Begriindung fiir diese Auslegung der Ziff. VII 1.3 d) RL-
E — die dann wohl auch auf simtliche sonstige Medienwerbung zu iibertragen wire
— wird jedoch nicht vorgenommen.

bbb) Weite Auffassung

Die weite Auffassung?’, nach der auch Notare bei Zeitungsanzeigen ohne beson-
deren Anlass werben dirfen, argumentiert damit, dass der die Anzeigenwerbung
regelnde Wortlaut der Ziff. VII 4. RL-E dieses Erfordernis nicht enthalte und es
folglich nicht nachvollziehbar sei, warum andere Stimmen einen besonderen Anlass
als ungeschriebenen Bestandteil betrachten. Zumindest sei es geboten, den Begriff
des besonderen Anlasses weit zu fassen.?8® Zu einem solchen gehére so unter an-
derem auch der in Form einer Anzeige erfolgende Hinweis auf wichtige Gesetzes-
dnderungen oder Gerichtsentscheidungen, die fiir Beurkundungen von Bedeutung
sein kénnten. Notare briuchten derartige fiir das rechtsuchende Publikum interes-
sante Informationen nicht den Anwilten oder Steuerberatern zu tiberlassen.?

ccc) Stellungnahme

Grundsitzlich ist die Sichtweise der herrschenden Meinung deswegen verstindlich,
da die Fassung der Ziff. VII 1.3. d) RL-E allgemein gehalten ist und durchaus auch
auf alle anderen Regelungen, zumindest aber die der Anzeigenwerbung iibernom-
men werden kénnte.?0 Inkonsequent ist aber, dass die gleichen Autoren, die fiir die
Anzeige in der Presse einen besonderen Anlass fordern, fir das Medium Internet
eine unbegrenzte Zurverfiigungstellung von Informationen iiber die T4tigkeit des
Notars zulassen und das Verbot aus Ziff. VII 1.3. d) RL-E insofern dort nicht als
einschligig zu erachten scheinen.?! Entscheidungserheblich ist aber auch hier die
grundsitzliche Wertung des Art. 12 GG. Aufgrund der umfassenden Berufsfreiheit
muss Werbung allen freien Berufen auch ohne besonderen Anlass zuldssig sein: Ein
Gemeinwohlbelang, der die Hiufigkeit oder den Anlass einer Anzeigenschaltung

286 Schippel/Bracker/ Girk, RLE/BNotK VIL, Rn. 20; Sandkiibler, in Arndt/Lerch/Sandkuhler, § 29
BNotO, Rn. 12.

287 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Ra. 26; Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuer-
beratenden Berufe, Rn. 484.

288 Eylmann in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Rn. 26.

289 Eylmann in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Rn. 26. Dort auch in Rn. 27 weiterfihrend zur Bedenk-
lichkeit von in einigen Satzungen in Abweichung von der Richtlinienempfehlung aufgenommenen
Anlassvoraussetzungen.

290 Wobei jedoch nach Eylmann (in Eylmann/Vaasen, VII RL-E, Ra. 25) die Vertreterversammlung
der BNotK der in Ziff. VII 4. RL-E getroffenen Regelung die Qualitit einer lex specialis gegen-
iber Nr. VII 1.3 RL-E zugewiesen haben solle, so dass schon danach Anzeigen nicht als allge-
meines Herantreten an Dritte zu werten seien und auch keines besonderen Anlasses bedirften. —
Mangels Quellenangabe zu diesem Protokollvermerk kann die Richtigkeit dieser Aussage nicht
uberpriift werden.

21 So Schippel/Bracker/ Girk, RLE/BNotK VII, Rn. 11, 21.
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begrenzen konnte, ist auch bei den Notaren nicht zu sehen.?? Maligeblich ist nur,
ob alleine der Inhalt der Anzeige geeignet ist, Unabhingigkeit und Unpatteilichkeit
des Notars zu gefihrden. Im Rahmen des Sachlichkeitsgebots muss Notaren des-
wegen die Aufgabe von berufsbezogenen Anzeigen aller Art ohne besonderen An-
lass und durchaus wiederholt erlaubt sein; es ist lediglich im Einzelfall zu priifen,
ob im Hinblick auf die in der einschligigen Bestimmung genannten Kriterien eine
unsachliche und daher amtswidrige Werbung vorliegt.??> Dass nach Ziff. VII 1.3 d)
RL-E dem Notar trotzdem verboten wird, ohne besonderen Anlass allgemein an
Rechtsuchende heranzutreten, ist somit als verfassungswidrig — und dies nicht nur
bei der Anzeigenwerbung, sondern generell — einzustufen.?’* Dies gilt umso mehr,
als dem Notar auch in den sonstigen Medien — hierzu noch im folgenden — die
werbliche Darstellung aller Informationen, an denen potentielle Mandanten interes-
siert sind, vollumfinglich erlaubt ist. Warum aber in der Presse ein besonderer An-
lass fiir eine Anzeigenwerbung gefordert werden soll, ist unverstindlich und zeigt
die Praxisferne der (noch) herrschenden Ansicht in der Kommentarliteratur.

bb) Hérfunk, Fernsehen und Kino

Nach Ziff. VII 5. RL-E darf sich der Notar an Informationsveranstaltungen der
Medien, bei denen er in Kontakt mit dem rechtsuchenden Publikum tritt, beteiligen.
Somit wird eine Ubertragung von Sendungen, bei denen er z.B. rechtliche Fragen
des Moderators oder des Publikums beantwortet, im Horfunk und Fernsehen als
zuldssig angesehen.?> Dabei darf der Notar nur seine Amtsbezeichnung und seinen
Amtssitz nennen, dariiber hinaus jedoch nicht fiir sich personlich werbend auftre-
ten, sondern nur allgemein Uber Aufgaben, Befugnisse und Titigkeitsbereiche des
Notarberufs informieren, ohne sich personlich in irgendeiner Weise hervorzuhe-
ben.2%

Fraglich ist jedoch, ob und wie der Notar auch fir sich selbst in den Ton- und
Bildmedien (Radio, Fernsehen oder Kino) werben darf.

aaa) Herrschende enge Auffassung

Die Ton- und Bildmedien sollen nach vorwiegend vertretener Auffassung den No-
taren fir ihre eigene Werbung verboten sein, da die suggestiven Wirkungen von

292 Schuster, Wetberecht des Notars, S. 418: ,,Solange die Anzeige von Inhalt und Gestaltung her zu-
lissig ist, kann aber allein von ihrem wiederholten Erscheinen keine Gefahr fiir den Eindruck von
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit oder eine Irrefithrung tiber das Dienstleistungsangebot des
betreffenden Notars entstehen.*

295 Kleine-Cosack, NJW 2005, S. 1230 (1234).

294 So auch Kleine-Cosack, NJW 2005, S. 1230 (1234).

295 Siehe Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Ra. 32.

296 Schippel/Bracker/ Girk, RLE/BNotK VII, Ra. 6.
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Radio-, Fernseh- und Kinowerbung stirker seien als die Werbung in den Print-
medien.?” Begriindet wird dies damit, dass der Notar als Amtstriger ein grof3eres
Mal3 an Zuriickhaltung und Neutralitdt zu wahren habe als den Anwilten durch
§ 43b BRAO auferlegt sei.??® Ein weiterer Grund dafiir wird in dem durch Ziff. VII
1.3 b) RL-E verbotenen Eindruck der Gewerblichkeit von Werbung in diesen Me-
dien gesehen.?”” Die oben dargestellte3 Apothekenwerbeentscheidung des BVerfG
dndere aus Sicht der Vertreter dieser Ansicht nichts: Die Entscheidung sei zum
Werbeverbot der Apotheker ergangen und fihre als tragenden Grund an, dass der
Apotheker nicht nur Angehériger eines freien Berufs, sondern zugleich Kaufmann
sei.?! Dem Notar als Amtstriger kénne somit auch unter Berticksichtigung von
Art. 12 GG hinsichtlich des werbewirksamen Verhaltens wesentlich engere Gren-
zen gesetzt werden als es bei den Rechtsanwilten der Fall sei.302

bbb) Eigene Stellungnahme

Natiirlich ist der Grundsatz nachvollziehbar, dass dem Notar als Triger eines 6f-
fentlichen Amtes ein gréleres Mal3 an Zurtickhaltung in der Werbung abverlangt
werden soll. Dies folgt daraus, dass er verpflichtet ist, seine Tdtigkeit im Regefall
bezogen auf alle involvierten Parteien unabhingig und unparteilich auszufiihren,
was in dieser Form bei anderen Freiberuflern nicht gegeben ist. Das hohe Vertrauen
in die Neutralitit, dass dem Beruf des Notars dementsprechend entgegengebracht
wird, stellt so auch grundsitzlich ein verfassungsrechtlich zuldssiges Gemeinwohl-
ziel fir dessen Werbebeschrinkungen dar.

Dieses kann aber nur fiir Beschrinkungen des Inhalts einer Werbeaussage gel-
ten, nicht aber auch fir die zuldssige mediumbedingte Form einer Werbemal3-
nahme. Diesbeziiglich hat das BVerfG in der Apothekenwerbeentscheidung eine
unmissverstindliche und fiir alle Freiberufler geltende Aussage dahingehend getrof-
fen, dass allein aus der Form einer Werbung noch keine Gemeinwohlschidlichkeit
hergeleitet werden kénne. Dass wie von der Gegenmeinung argumentiert, die dies-
beztiglichen Ausfihrungen in der Apothekenwerbeentscheidung auf der Stellung
des Apothekers als Kaufmann beruhen, ist falsch. Wie oben aufgezeigt,’ basiert
die verfassungsrechtliche Uberpriifung durch das BVerfG gerade auf der durch Art.
12 GG geschiitzten Stellung der Apotheker als Freiberufler. Die parallele kaufmin-

27 So Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Ra. 10; Szarke, in Beck sches Notarhandbuch, S. 1501,
Rn. 143; ders., in FS Bezzenberget, S. 631 f. — A.A. Sandkiibler, in Arndt/Lerch/Sandkihlet, § 29
BNotO, Rn. 9.

28 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, § 29 BNotO, Ra. 15.

299 Schippel/Bracker/ Girk, RLE/BNotK VII, Ra. 9.

300 Siehe S. 26 ff.

301 Schippel/Bracket/ Girk, RLE/BNotK VII, Rn. 9; Starke, in Beck“sches Notarhandbuch, S. 1500 f.,
Rn. 143.

302 Schippel/Bracker/ Girk, RLE/BNotK VII, Rn. 9.

303 Siehe S. 34.



C. Durchsetzung der Liberalisierung im Berufsrecht der freien Berufe 71

nische Stellung der Apotheker wird nur relevant bei der Differenzierung der unter-
schiedlichen einschligigen Werberestriktionen.?* So hat das BVerfG selbst in einer
Entscheidung aus dem Jahr 199735 unter Bezugnahme auf die Apothekenwerbe-
entscheidung auch fir die Notare ausdriicklich hervorgehoben, dass es zeitbeding-
ten Verdnderungen unterliege, was fiir die Notarwerbung noch als tiblich, als ange-
messen oder als Ubertrieben bewertet werde und dass allein aus dem Umstand, dass
eine Berufsgruppe ihre Werbung anders als bisher tblich gestaltet, nicht gefolgert
werden konne, dass dies deswegen unzuldssige Werbung sei.3% Damit hat das
BVerfG der restriktiven Ansicht jegliche Basis dafiir genommen, einzig durch Her-
vorhebung der amtlichen Stellung der Berufsangehérigen deren Werbemoglichkei-
ten in den Medien einzuschrinken. Insofern unterfallen auch die Notare uneinge-
schrinkt dem Schutzbereich und der damit verbundenen — zumindest medialen —
Werbefreiheit des Art. 12 GG, so dass bei einer im Sinne dieser BVerfG-Rechtspre-
chung verfassungskonformen Auslegung des Art. 29 BNotO eine Werbeforn nicht
verboten werden kann, welche den anderen rechts- und steuerberatenden Berufen
erlaubt ist. SchlieSlich tibt auch der Notar ungeachtet des Amtscharakters seiner
Titigkeit einen freien Dienstleistungsberuf aus.’” Im Unterschied zu den anderen
freien Berufen hat er lediglich zwsirglich zu seiner Rechtsberatungs- und -besoz-
gungskompetenz als Belichener eine 6ffentliche Aufgabe wahrzunehmen.308
Infolge konsequenter Weiterfihrung der insofern eindeutigen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts muss den Notaren deswegen erlaubt sein, auch in
den bisher als unzulissig angesehenen Medien werbend in jeder Form an die Of-
fentlichkeit zu treten, welche auch den anderen Freiberuflern erlaubt ist, solange
das Ansehen dieser Berufsgruppe hinsichtlich ihrer amtlichen Unabhingigkeit und
Unparteilichkeit nicht gemindert wird. Dabei muss praktisch Formwahlfreiheit be-
stehen zwischen einer zahlen- und gréenmifig nicht beschrinkten Zeitungsan-
zeige und vergleichbaren WerbemaBnahmen in Hérfunk, Fernsehen und Kino.
Eine entsprechende verfassungskonforme Auslegung des § 29 BNotO ist in der
Literatur aber nicht zu finden. Auch die Gerichte hatten bisher in keinem ersichtli-
chen Fall die Lauterkeit von Notarwerbung in den Ton- und Bildmedien zu beur-
teilen, so dass diesbeziiglich ebenso wie bei den Anwilten von keiner gefestigten
Rechtsprechung auszugehen ist. Warum aber in Kenntnis der Apothekenwerbeent-

304 Die apotheken- und verschreibungspflichtigen Arzneimittel unterfallen dem HWG, wohingegen
der Apotheker hinsichtlich des sog. Randsortiments in Konkurrenz zu sonstigen Gewerbetrei-
benden treten und diesbeziiglich kaufminnisch titig ist, siche hierzu unten, S. 79 ff.

305 Entsch. v. 24.07.1991 — 1 BvR 1863/96, WRP 1997, S. 1046-1048.

306 BVerfG, WRP 1997, S. 1046 (1048).

307 Dieses wird bestitigt durch ein Urteil des BVerfG v. 24.07.1997 (1 BvR 1863/96, ZIP 1997,
S. 1455), in dem es seine Argumentation vom Berufsrecht der Apotheker auf einen Notar iiber-
tragen und bzgl. der Frage, ob Anwaltsnotare ihre Briefbégen farblich und graphisch gestalten
diirfen, ohne weitere Begriindung seine Aussagen aus der Apothekenwerbeentscheidung wieder-
holt und iibernommen hat. Dies bereits erkennend Ring, EwiR 1997, S. 1137 (1138).

308 Kleine-Cosack, DNotZ 2004, S. 327 (329).
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scheidung und begrindet einzig mit der Amtseigenschaft der Notare von der Kom-
mentarliteratur vertreten wird, dass ein Berufsangehdériger nicht im Radio, Fernse-
hen oder Film werben diirfe, ist vor diesem Hintergrund nicht verstindlich.

cc) Internet

Das Bereitstellen von sachlichen Informationen im Internet wird bei den Notaren
grundsitzlich als zuldssig erachtet.3 Folglich ist auch fiir diese Berufsgruppe dieses
Medium ein wichtiges Informations- und Werbemittel. Die eigene Homepage hat
hier ebenso wie bei den Rechtsanwilten und Steuerberatern in ihrer werblichen Re-
levanz die gedruckte Praxisbroschiire iiberholt.3!” Dabei gelten grundsitzlich die
gleichen Kiriterien: Alle Informationen, die nicht sachwidrig-irrefithrend sind und
an denen ein Interesse des Publikums besteht, sind erlaubt.3!! Das Internet ermég-
licht dem Notar somit, umfangreiche Informationen auf seiner Homepage zu pri-
sentieren. Hierzu werden neben Name, Anschrift und Kontaktdaten (Telefon, Te-
lefax, E-Mail) auch die Offnungszeiten sowie eine Anfahrts- und Parkskizze ge-
zihlt.312 Im Hinblick auf die modernere Ausrichtung des Mediums Internet werden
auch Fotos des Notars, seiner Praxisriume und der Mitarbeiter als unbedenklich
angesehen.3'> Weiter darf der Notar anerkannterweise Gesetzestexte, wichtige Ge-
richtsentscheidungen sowie eigene und fremde Fachverdtfentlichungen in seine In-
ternetprisentation aufnehmen.3'* Ein besonderer Anlass fir die Eréffnung einer
Homepage wird von der Literatur dabei nicht gefordert.3!> Weitere dem Notar mog-
liche spezielle Internet-Werbeformen werden unten berufsibergreifend aufge-
zeigt.316

c) Ergebnis

Im Ergebnis ist festzustellen, dass hinsichtlich der fiir die Werbeprasentationen der
Notare als zulissig erachteten Medien noch Unterschiede zu den rechts- und steu-
erberatenden Berufe vorhanden sind. Zwar ist in inhaltlicher sowie sachlicher Hin-
sicht Werbung in vergleichbaren Grenzen erlaubt, die mdglichen Werbeformen
sind allerdings einem strengeren Mal3stab unterworfen.?!” So versucht ein Teil der

309 Schippel/Bracker/ Gérk, RLE/BNotK VII, Ra. 22 m.w.N; Starke, in Beck sches Notarhandbuch,
S. 1500 f., Rn. 141.

310 Dies hervorhebend Eylnann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Rn. 44 und Schuster, Werberecht des
Notars, S. 424.

31 Schuster, Wetberecht des Notats, S. 424; Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Rn. 44.

312 Vgl. Schippel/Bracker/ Girk, RLE/BNotK VII, 22.

313 Vgl. Schippel/Bracker/ Girk, RLE/BNotK VII, 22.

314 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Rn. 47.

315 Eylmann, in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Rn. 34 f. Anders als bei der Zeitungswerbung und inso-
fern widerspriichlich, siche diesbzgl. oben, S. 63.

316 Siehe S. 95 ff.

317 Schippel/Bracker/ Schfer, § 29, Ro. 4; Sandkiibler, in Arndt/Lerch/Sandkihler, § 29, Rn. 28. — Ob
dies auf Dauer in der Praxis durchzuhalten sein wird, wird auch von Teplitzky, in UWG-Grof3-
komm., § 1, Rn. G 158 bezweifelt.
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Literatur noch heute mit der Argumentation an traditionellen Werberestriktionen
festzuhalten, Werbung im Radio, Kino und Fernsehen sei mit dem notariellen Amt
unvereinbar. Ein konkrete Schidigung des Ansehens der Notare durch derartige
Medienwerbung wird aber nicht niher dargelegt.3!8 Uber die bloe Behauptung der
Unvereinbarkeit hinaus werden keine sachlichen Griinde fiir diese medienspezifi-
sche Einschrinkung der Berufsfreiheit genannt.3'? Wie Kieine-Cosack’® richtig er-
kennt, darf der Amtscharakter aber nicht als einziger Vorwand dafiir dienen, das
auch den Notaren verfassungsrechtlich verbiirgte Werberecht auszuhohlen. Gefor-
dert wird von ihm so zu Recht eine ,,Entmythologisierung der notariellen Amts-
funktion®3?! Das Verfassungsgericht hebt ebenfalls ausdriicklich hervor, dass auch
fir die Notare Neuerungen moglich sein miissten, auch wenn ihnen dabei schwer-
lich eine Vorreiterrolle zukommen wiirde.??? Trotzdem diirfe es ihnen — und dem
ist voll und ganz zuzustimmen — ,,nicht verwehrt sein, ihre Aulendarstellung den
gewandelten Verhiltnissen anzupassen.®3? Vor diesem Hintergrund wird daher
auch im Werberecht der Notare mittel- bis langfristig mit einem gerichtlich unter-
stitzten Kurswechsel weg von den noch zum Teil vertretenen Werbeverboten hin
zu einer umfinglichen Werbefreiheit — und damit auch in simtlichen Ton- und
Bildmedien — gerechnet.324

I11. Heilberufe: Arzte, Zahnirzte und Tierdrzte

Bei den Angehérigen der Heilberufe gibt es ebenfalls Berufsaustibungsregelungen
mit speziellen werberechtlichen Normen. Da diese bei den Zahndrzten und Tier-
drzten im Wesentlichen den fiir die Arzte geltenden Bestimmungen entsprechen,
erfolgt aus Griinden der Ubersichtlichkeit keine gesonderte Darstellung.’?> Viel-
mehr sind sie mitsamt dazugehdriger Rechtsprechung in die nachfolgende Darstel-
lung der drztlichen Werbeméglichkeiten mit eingearbeitet.

318 Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 468 f. m.w.N. — So zum
Beispiel Schippel/Bracker/ Schifer, § 29, Ra. 4. Es werde ,,der in groBlen Teilen hoheitliche Cha-
rakter notarieller Titigkeit verkannt. Schon der letztgenannte Gesichtspunkt schlie3t es aus, alle
freien Berufe in ihrer AuBlendarstellung (véllig) einheitlich zu behandeln.*

319 Kleine-Cosack, DNotZ 2004, S. 327 (330).

320 Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 458.

321 Kleine-Cosack, AnwBl 2003, S. 601 (602) mit dem Argument, dass das ,,freiheitsfeindliche topos des
»Amtes“ ebenso wenig Werbeverbote zu rechtfertigen vermag wie sein zwischenzeitlich im Wer-
bebereich weitgehend als untauglich zur Legitimierung von Verboten entlarvtes Pendant der Frei-
beruflichkeit bei den rechts- und steuerberatenden Berufen sowie den Arzten.*; siche ebenso in
Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 457.

322 BVerfG, WRP 1997, S. 1046 (1048).

323 BVerfG, WRP 1997, S. 1046 (1048).

324 So Kleine-Cosack, AnwB1 2003, S. 601 (603); ders., Werberecht der rechts- und steuerberatenden Be-
rufe, Rn. 457.

325 Vgl. § 21 der Musterberufsordnung der Bundeszahnirztekammer vom 19.05.2010 (zu finden unter
http:/ /www.bzack.de; Zugriff Februar 2013) sowie § 9 der Musterberufsordnung der Tierirzte-
kammer vom 24.10.2012 (zu finden unter http://www.bundestieracrztekammer.de, Zugriff Feb-
ruar 2013). — Entscheidend fiir die hier vorgenommene Untersuchung ist, dass beide MBO keine
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1. Einleitung

Das Berufsrecht der Arzte mit den einschligigen Werberegelungen ist mangels Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes landesrechtlich in den Berufsordnungen der
einzelnen Landesirztekammern geregelt.?26 Dadurch besteht ein legislativer Unter-
schied zu den anderen Freiberuflern, deren Werberecht iiber Bundesgesetze verein-
heitlicht ist. Sdmtliche Berufsordnungen der einzelnen Landesirztekammern basie-
ren aber auf der (Muster-)Berufsordnung fiir die Deutschen Arztinnen und Arzte
(MBO); ihre Formulierungen wurden weitgehend deckungsgleich ibernommen.3?7
In Anbetracht der Vielzahl der einzelnen Berufsordnungen der Linder orientieren
sich die Ausfithrungen in diesem Teilabschnitt aus Griinden der Ubersichtlichkeit
ausschlief3lich an dieser Musterberufsordnung in ihrer aktuellen Fassung.
Zunichst enthielt auch die Musterberufsordnung der Arzte ein ausnahmsloses
Werbeverbot und blieb diesbeziiglich seit 1956 jahrzehntelang weitestgehend un-
verdndert.3?8 Die maligeblichen Entscheidungen des BVerfG von 198532, in denen
das in den drztlichen Berufsordnungen der einzelnen Linder enthaltene grundsitz-
liche Werbeverbot mit der Mal3gabe als verfassungsmiBig angesehen wurde, dass
nicht jede, sondern lediglich die berufswidrige Werbung verboten werden kénne,
wurden erst mit der Neufassung der MBO von 1997 umgesetzt.33 Die dadurch
erfolgte grundsitzliche Aufhebung des Werbeverbots fithrte allerdings aufgrund
weiterhin bestehender Einschrinkungen zu Form, Inhalt und Umfang zulissiger
Arztwerbung im angehingten Kapitel D der MBO kaum zu einer Liberalisierung
der tatsidchlichen Werbepraxis.?3 Erst eine weitere Neufassung der werberechtli-
chen Vorschriften im Jahr 2002 fithrte zu spiirbaren Verinderungen, da die Begren-
zungen des Kapitels D gestrichen wurden.?? Zu den seitdem einschligigen §§ 27 ff.

eigenstidndigen bzw. weitergehenden Regelungen hinsichtlich von Werbung in den Medien ent-
halten.

326 MuKo/ Schaffert, § 4 Nt. 11, Rn. 166; ». Jagow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Rn.
19. — Diesbeziiglich ausfiihrlich und mit weiterfithrenden Verweisen Kretschmer, Arztliche Wer-
bung, S. 29.

327 1. Jagow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Rn. 19; MtKo/ Schaffert, § 4 Nr. 11, Ra.
166. — Aktuell ist die durch die Beschliisse des 114. Arztetages in Kiel 2011 gednderte Version, zu
finden auf der Homepage der Bundesirztekammer auf http://www.bundesaerztckammet.de (Zu-
griff Februar 2013).

328 Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 68 sowie ausfithrlich Philjpp, Werbemdglichkeiten der Arzte,
S. 4 ff.; Balzer, Arzt- und Klinikwerberecht, S. 43 ff.; Bomba, Werbebeschrinkungen fiir Angeho-
rige freier Berufe, S. 148 ff.

329 Urt. v. 19.11.1985 — 1 BvR 934/82, BVerfGE 71, 162 ff. sowie Urt. v. 19.11.1985 — 1 BvR 38/78,
BVerfGE 71, 183 ff.

330 Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 68.

331 So Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 69. Die Werberegelungen sind abgedruckt im Anhang bei Kre-
tschmer, Arztliche Werbung, S. 120 sowie bei Bahner, Werberecht fiir Arzte, S. 354 ff.

332 Kretsohmer, Arztliche Werbung, S. 69; Bahner, Werberecht fiir Arzte, S. 52.
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MBO haben die Berufsordnungsgremien der Bundesirztekammer sogenannte Aus-
legungsgrundsitze’?? verdffentlicht. Auf diese Auslegungsgrundsitze wird nachfol-
gend an den entsprechenden Stellen eingegangen.

2. Grundsatzliche Anforderungen an die Argtwerbung gemdff § 27 MBO

Die die Arztwerbung grundlegend regelnde Vorschrift des § 27 Abs. 1 MBO be-
zweckt ihrem Wortlaut nach die Gewiéhrleistung des Patientenschutzes durch sach-
gerechte und angemessene Information und die Vermeidung einer dem drztlichen
Sachverstindnis zuwiderlaufenden Kommerzialisierung des Arztberufs. Auf dieser
Grundlage werden den Arzten nach § 27 Abs. 2 MBO sachdienliche berufsbezo-
gene Informationen gestattet. Direkt untersagt ist ihnen gemif3 § 27 Abs. 3 MBO
dagegen berufswidrige Werbung, insbesondere eine anpreisende, irrefithrende oder
vergleichende Werbung.33* Arztinnen und Arzte diirfen eine solche Werbung durch
andere weder veranlassen noch dulden. Die werbende Angabe von Titigkeits-
schwerpunkten und Qualifikationen wird desweiteren niher in § 27 Abs. 4 und 5
MBO geregelt.33

Auch die Arzte sind somit verpflichtet, in sachlicher Weise an die Offentlichkeit
zu treten. Thre Werbung muss sich im Grundsatz dabei wie bei den Rechtsanwilten
hinsichtlich der bekannten Kiriterien auf die sachlich beschreibende Angabe von
solchen Tatsachen beschrinken, die dazu dienen, ein Informationsbedurfnis des
Publikums zu befriedigen und keinen Irrtum erregen.33¢ Dies gilt fiir den Inhalt der
Information ebenso wie fiir die Art und Weise ihrer Darstellung. Zur Vermeidung

333 Hinweise und Erlduterungen zu den §§ 27 ff. der (Muster) Berufsordnung®, beschlossen von den
Berufsordnungsgremien der Bundesirztekammer am  10.09.2002, fortgeschrieben am
12.08.2003, zu finden untet http:/ /www.bundesaerztekammer.de/page.asp?his=1.100.1144.1154
(Zugriff Februar 2013).

34 Hinsichtlich der VerfassungsmiBigkeit bzw. einer verfassungsmiBigen Auslegung dieser drei Kri-
terien siehe Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 45 ff.; desweiteren mit ausfiihrlichen Erliuterungen
und Definitionen hinsichtlich der anpreisenden, berufswidrigen und vergleichenden Werbung
auch die Nr. 3 der Hinweise und Etlduterungen der Berufsordnungsgremien der Bundesirzte-
kammer (siche Fn. 333).

35 Ebenso enthalten die Berufsordnungen der Zahnirzte vergleichbare Regelungen: Nach § 21 der
MBOZA 2010 (s. Fn. 325) ist dem Zahnarzt sachliche Information iiber seine Berufstitigkeit
gestattet und berufswidrige untersagt, wobei als berufswidrig insbesondere eine anpreisende, irre-
fithrende oder vergleichende Werbung gilt. Fiir Tierdrzte gelten nach § 9 threr MBO (s. ebenso
Fn. 325) im Wesentlichen die gleichen Regelungen hinsichtlich der Werbung wie fiir Arzte und
Zahnirzte. Auch sie unterliegen somit Berufsordnungen ihrer Tierdrztekammern mit niher be-
schriebenen Werbeverboten, die die berufswidrige Werbung erfassen. — Siehe auch Ekey/ Kotzhoff;
§ 4, Rn. 590; ». Jagow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Rn. 32 f; BGH GRUR
1999, S. 504 (500).

336 BVerfG, NJW 2000, S. 2734, verweisend auf BVerfG, NJW 1993, S. 2988 (2989); wiederum mit
Verweis auf BVerfGE 82, 18 (28); BVerfG, NJW 2002, S. 1331 (1332) mit Verweis auf BVerfG,
NJW 2000, S. 2734; ebenso BVerfG, GRUR 2003, S. 966; BGH, GRUR 1999, S. 1009 (1010);
GRUR 2003, S. 798 sowie OLG Hamm, WRP 2009, S. 1421 ff. zur irrefihrenden Bezeichnung
,,zahnirztlicher Notdienst* im Telefonbuch.
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von Wiederholungen kann deswegen grundsitzlich auf die oben im Rahmen der
Rechtsanwaltswerbung erfolgten Erlduterungen zum Begriff der Sachlichkeit ver-
wiesen werden.3¥’

3. Argtwerbung in den Medien

Hinsichtlich der Frage, ob auch bei den Arzten Medienwerbung als grundsitzlich
zuldssig angesehen wird, findet sich die wichtigste Feststellung bei Sechaffer£?: |, Die
Musterberufsordnung enthilt in ihrer aktuellen Fassung keine Hinweise auf be-
stimmte Werbetriger oder Beschrinkungen bestimmter Medien mehr.“3% Der Ver-
zicht auf spezielle Vorschriften, die Wahl und Form des Werbetrigers reglementie-
ren, ist zuriickzufiihren auf die auf das oben angefithrte Apothekenwerbeurteil?#
bezugnehmende Rechtsprechung des BVerfG, mit der auch fir diese Berufsgruppe
regelmifBig anerkannt wird, dass aus dem Werbetriger allein nicht auf eine Gefihr-
dung des jeweiligen Gemeinwohlbelangs, hier der Gesundheit der Bevélkerung, o-
der mittelbar auf einen Schwund des Vertrauens der Offentlichkeit in die berufliche
Integritit der Arzte geschlossen werden kann, solange sich die Werbemittel im Rah-
men des Ublichen bewegen und auch nicht aufdringlich sind.3*! Dementsprechend
besteht auch bei dieser Berufsgruppe mediale Werbefreiheit derart, dass ein Arzt
ebenso wie ein Angehériger der rechts- und steuerberatenden Berufe alle gebriuch-
lichen Werbemedien verwenden darf, sofern er sich nach den allgemeingiltigen
Vorgaben der §§ 27 ff. MBO richtet.3#

Angesichts der groen Zuriickhaltung der Arzte in ihrem generellen Werbever-
halten gibt es im Bereich der Medienwerbung kaum dies bestitigende Rechtspre-
chung. Die von der aktuellen Literatur vorgenommene Bewertung der Zuldssigkeit
méglicher medialer Marketingaktivititen orientiert sich daher an den bestehenden
Vorgaben fiir die Medienwerbung bei den anderen Freiberuflern. Die in dem Kon-
text der vom BVerfG zum freiberuflichen Werberecht ergangenen Entscheidungen

337 Siehe oben, S. 39 — Ausfiihtlich zur Sachlichkeit detr Arztwerbung sieche Bahner, Wetberecht fiir
Arzte, S. 67 ff.

33 In MiiKo, § 4 Nr. 11, Rn. 170.

339 Ebenso wurde Att. 14 Abs. 1 der Richtlinie 89/552/EWG, der ein Verbot der Werbung fur arztli-
che Behandlungen im Fernsehen vorsah, im Zuge der Reformierung zur Richtlinie iiber audiovi-
suelle Mediendienste (vgl. Fn. 635) gestrichen.

340 Siche S. 26 ff.

341 BVerfG, Entsch. v. 08.01.2002 — 1 BvR 1147/01, NJW 2002, S. 1331 (1332); Utt. v. 18.02.2002 —
1 BvR 1644/01, WRP 2002, S. 521 (522); Urt. v. 26.08.2003 — 1 BvR 1003/02, WRP 2003, S. 1209
(1211); Utt. v. 26.09.2003 — 1 BvR 1608/02, GRUR 2004, S. 68 (70); vgl. MuKo/ Schaffert, § 4 Nt.
11, Rn. 170. Siehe auch die Auflistung unter Ziff. 1 der Hinweise und Erliuterungen zu den §§ 27
ff. der MBO (siche Fn. 333).

32 MuKo/ Sehaffert, § 4 Nr. 11, Rn. 170; Kohler/Bornkamm/ Kabler, § 4, Ra. 11.110; Janich, in Gloy/Lo-
schelder/Erdmann, § 67, Rn. 73 f. — Die Auslegungsgrundsitze zu den § 27 ff. der MBO 2002
stellen unter Ziff. 2 dementsprechend klar: ,,Alle Werbetriger, wie z.B. Praxisschild, Briefbogen,
Rezeptvordrucke, Internetprisentationen, Anzeigen werden gleich behandelt. Auch Hérfunk-
und Fernsehwerbung ist als grundsitzlich zulidssig anzusehen; allerdings kommt es auch hier auf
die konktete Ausgestaltung von Form, Inhalt und Umfang im Einzelfall an.“
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werden so — unter Beriicksichtigung der besonderen Bedeutung des bei den Arzten
fiar Werberestriktionen einschligigen Schutzzwecks der Volksgesundheit — in ihren
Grundsitzen regelmil3ig auch auf die Werbung dieser Berufsgruppe angewendet.?*3

a) Printmedien

Zeitungsanzeigen und sonstige Inserate mit der Angabe der Praxisadresse und wei-
teren patientenrelevanten Informationen sind genauso wie die Verteilung von Pra-
xis- und Werbebroschiiren als grundsitzlich zulissig anerkannt.3* Arzte diirfen sich
dabei in allen méglichen Formen und Arten iiberregional werbend darstellen, wobei
die GroBe der Annonce bzw. Broschiire sowie die Erscheinungsfrequenz keinerlei
Begrenzungen mehr unterworfen sind.3*> Ebenso ist ein besonderer Anlass nicht
mehr erforderlich.34¢

Zuldssig ist ferner die Veroffentlichung von Aufsitzen medizinischen Inhalts,
solange die Mitwirkung des Arztes an aufklirenden Verotfentlichungen auf sachli-
che Informationen begrenzt ist.3¥” Dem Arzt ist grundsitzlich auch nicht verwehrt,
selbst in Zeitungsartikeln tiber Behandlungs- und Operationsmethoden zu infor-
mieren bzw. potenzielle Patienten tber die Vorzlge einer bestimmten Operations-
methode aufzukliren.3 In diesem Zusammenhang hervorzuheben ist ein Urteil des
BVerfG vom 13. Juli 2005, in dem die Formulierung eines Artikels iiber eine Be-
handlungs- und Operationsmethode, dass frisch Operierte mit Klinikmitarbeitern
»ein Tinzchen wagten®, noch nicht zur Einstufung eines Textes als ,,rei}erisch®
und damit unsachlich im Sinne des § 27 MBO fiihrte.3* Eingerdumt hat das Gericht
dabei, dass die streitgegenstindliche Formulierung fiir sich zwar ohne sachlichen
Gehalt sein mége.35 Jedoch seien solche Formulierungen deshalb fir Patienten von
Interesse, weil sie positive Wirkungen fiir das emotional geprigte Vertrauensver-
hiltnis zwischen Arzt und Patienten hitten.? Die gewihlte Formulierung trage zur
weiteren Verdeutlichung dessen bei, was die besondere Errungenschaft der be-

343 Balzer, Arzt- und Klinikwerberecht, S. 258.

344 MuKo/ Schaffert, § 4 Nr. 11, Ra. 170; Babner, Werberecht fur Arzte, S. 73 f.

345 Bahner, Werberecht fiir Arzte, S. 124 f. So werden z.B. groBformatige Fotos von 15x22 cm bzw.
20x18 cm noch nicht als grundsitzlich uniiblich angesehen; vgl. Bahner, Werberecht fiir Arzte,
S. 159 mit Verweis auf VG Frankfurt, NJW-RR 2002, S. 1064 ff.; grds. auch BVerfG, WRP 2002,
S. 521 ff. A.A. Philipp, Werbemdglichkeiten der Arzte, S. 89, der lediglich eine wochentliche Schal-
tung mit einer maximalen Anzeigengréfie von 6 cm fiir zulidssig hilt und eine entsprechende Nor-
mierung in der MBO fordert.

346 Kehler/Bornkamm/ Kibler, § 4, Rn. 11.105; Bahner, Werberecht fiir Arzte, S. 123.

347 1. Jagow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Rn. 25; Lebmler, § 4 Nr. 11, Rn. 138;
beide m.w.N.

348 7. Jagow, in Harte-Bavendamm /Henning-Bodewig, Einl I, Rn. 24. Ausfuhrlich zu Pressebetichten
auch Ba/zer, Arzt- und Klinikwerberecht, S. 281 ff.

349 BVerfG, Entsch. v. 13.07.2005 — 1 BvR 191/05, NJW 2006, S. 282 (283).

350 BVerfG, NJW 2000, S. 282 (283).

351 BVerfG, NJW 20006, S. 282 (283).
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schriebenen Operationsmethode, namlich den schonenden Umgang mit dem Pati-
enten, ausmache.52 Aus der Werbewirksamkeit einer dieses verdeutlichenden Aus-
sage folge demnach noch nicht, dass die Annonce insgesamt als ,,anreil3erisch® zu
qualifizieren sei.?5® Diese Bewertung verdeutlicht anschaulich die immer weiterge-
hende Liberalisierungstendenz des BVerfG bei der Zulissigkeit freiberuflicher Wer-
bung, hier am Beispiel eines indirekt werbenden Zeitungsberichtes.

b) Hoérfunk, Fernsehen und Kino

Auch bei den Arzten existiert im Bereich der Radio-, Fernseh- und Kinowerbung
wenig einschldgige Judikatur. AuBler der sich aus dem Apothekenwerbeurteil erge-
benden Feststellung der grundsitzlichen Zulidssigkeit von sachlicher Werbung in
diesen Medien wurden weiterflihrende Grundsitze, aus denen sich hilfreiche
Grenzzichungen oder Einzelheiten zur méglichen werblichen Ausgestaltung im
Einzelfall ergeben kénnten, von der Rechtsprechung noch nicht entwickelt.

Das BVerfG hat nur am Rande in einem Urteil aus 2002 ausgefiihrt, dass es sich
mit Gemeinwohlinteressen nicht begriinden lasse, warum ein Arzt seine Patienten
nicht iber den Hérfunk von einer Anderung seiner Praxiszeiten in Kenntnis setzen
diirfe. 35 Demgegeniiber hatte es in einer sehr frithen Entscheidung noch ausge-
tithrt, dass eine zu verhindernde Verfilschung des édrztlichen Berufsbildes dann ein-
treten wirde, wenn ein Arzt die in der gewerblichen Wirtschaft iiblichen Werbeme-
thoden verwende.? Vom OLG Miinchen wurde desweiteren eine Fernsehwerbung
eines Arztes zwar als Verstol3 gegen §§ 1, 3 UWG a.F. beurteilt, dies allerdings we-
gen unzutreffender inhaltlicher Aussagen des Arztes.?> Das Landesberufsgericht
fir Heilberufe Munster35” hat ferner die Mitwirkung eines Schénheitschirurgen an
einer Fernsehsendung nicht als Werbung 1.S.d. MBO qualifiziert.3s8 Arzte diirfen
insofern anerkannterweise auch im Fernsehen Werbespots schalten und an aufkli-
renden medizinischen Beitrigen mitwirken.3%

32 BVerfG, NJW 20006, S. 282 (283).

33 BVerfG, NJW 20006, S. 282 (283).

34 WRP 2002, S. 521 (523).

355 Urt. v. 11.02.1992 — 1 BvR 1531/90, NJW 1992, S. 2341 (2342). — Diesbeztiglich fragt Balker (Arzt-
und Klinikwerberecht, S. 263) jedoch berechtigterweise, worin die Gefahr fiir die Volksgesund-
heit liege, wenn ein Arzt seine sachliche Radiowerbung mit dezenter Begleitmusik — als Beispiel
fiir eine gewerbliche mediale Werbemethode — unterlege. Eine solch restriktive Sichtweise wiirde
dazu fihren, dass in der Fernsehwerbung beispielsweise lediglich ein Standbild mit dem Inhalt
einer Visitenkarte oder Praxisbroschiire gezeigt werden kénne (ebenda, S. 262).

35 OLG Miunchen, ArztR 1996, S. 107 f.

357 Entsch. v. 25.04.2007, NJW 2007, S. 3144 ff.

38 OVG Minster, NJW 2008, S. 3144 (3145 £)).

359 Siche zu drztlichen Medienauftritten auch Bahner, Werberecht fiir Arzte, S. 159 f. sowie Balzer, Arzt-
und Klinikwerberecht, S. 279 ff.
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Problematisch war bei einer solchen drztlichen Darstellung bislang jedoch § 11
Abs. 1 S.1Nr. 4 HWG a.F., nach dem aulB3erhalb der Fachkreise3¢ u.a. fiir medizi-
nische Verfahren und Behandlungen nicht mit der bildlichen Darstellung von Per-
sonen in der Berufskleidung oder bei der Austibung der Titigkeit von Angehdrigen
der Heilberufe, des Heilgewerbes oder des Arzneimittelhandels geworben werden
durfte. Nachdem das BVerfG aber urteilte, dass das HWG nur dann mit der Be-
rufstreiheit aus Art. 12 GG im Einklang stehe, solange ihm im Bereich der Selbst-
darstellung der Arzte keine eigenstindige Bedeutung beigemessen werde,36! gab der
BGH seine vorherige Rechtsprechung, wonach das édrztliche Werberecht grundsitz-
lich hinter dem Schutzzweck des § 11 Abs. 1 S. 1 Ntr. 4 HWG a.F. zuriicktrete,362
ausdriicklich auf und entschied beziiglich der Abbildung eines Arztes in der typi-
schen weillen Berufskleidung und bei beruflicher Titigkeit, dass der Tatbestand die-
ser heilmittelwerberechtlichen Verbotsvorschrift zusitzlich voraussetze, dass die
Werbung geeignet sei, das Laienpublikum unsachlich zu beeinflussen und dadurch
zumindest eine mittelbare Gesundheitsgefihrdung zu bewirken.363

Aus diesem Grund sah das VG Giellen3 folgerichtig eine schriftliche Riige der
zustindigen Landesirztekammer gegen einen Werbefilm mit der Darstellung eines
Facharztes bei Patientengesprichen und Untersuchungshandlungen als unzulissi-
gen Eingriff in dessen Berufsausibbung an.35 Das VG Giellen entschied, dass der
streitgegenstindliche Werbefilm nicht gegen § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 HWG a.F. ver-
stof3e, da dessen Inhalt nach der vorgenannten Rechtsprechung des BVerfG grund-
rechtsfreundlich im Kontext des gesamten Inhalts auszulegen sei.3% Dieser enthalte
bei der anzustellenden Gesamtbetrachtung keine Werbung, die geeignet sei, das Lai-
enpublikum unsachlich zu beeinflussen und dadurch zumindest eine mittelbare Ge-
sundheitsgefihrdung zu bewirken.3” Sofern nicht mit einer konkreten Behand-
lungsmethode geworben, sondern nur eine in der Darstellung sachlich gehaltene
Imagewerbung gezeigt werde, sprach demnach auch aus Sicht des VG Giel3en § 11
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 HWG a.F. nichts gegen einen persénlichen Fernsehauftritt der
Arzte 308

360 Fachkreise sind nach § 2 HWG Angehorige der Heilberufe oder des Heilgewerbes, Einrichtungen,
die der Gesundheit von Mensch oder Tier dienen, oder sonstige Personen, soweit sie mit Arznei-
mitteln, Medizinprodukten, Verfahren, Behandlungen, Gegenstinden oder anderen Mitteln er-
laubterweise Handel treiben oder sie in Ausiibung ihres Berufes anwenden. Siche hierzu auch
unten, S. 199.

361 BVerfG, Beschl. v. 30.04.2004 — 1 BvR 2334/03, NJW 2004, S. 2660 f.

362 BGH, Urteil v. 26.10.2000 — I ZR 180/98, NJW-RR 2001, S. 684.

363 BGH, Urteil v. 01.03.2007 — I ZR 51/04, WRP 2007, S. 1088 (1090). Siche hierzu auch unten,
S. 197.

364 Beschl. v. 14.11.2007 — 21 BG 1275/07, MedR 2088, S. 761 ff.

365 Siche die Sachverhaltsdarstellung im Urt. v. 14.11.2007, MedR 2008, S. 761 (761 £.).

366 VG Gieen, MedR 2008, S. 761 (762).

367 VG Giellen, MedR 2008, S. 761 (763).

368 VG GieBen, MedR 2008, S. 761 (763). So auch Balzer, Arzt- und Klinikwerberecht, S. 263. A.A.
Philipp, Werbeméglichkeiten der Arzte, S. 106, der bereits die Schaltung eines Werbespots zur
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Unter Bezugnahme auf die dieser Entscheidung maligeblich zugrundeliegende
BGH-Rechtsprechung?® hat der deutsche Gesetzgeber mit der 16-AMG-Novelle
den § 11 Abs. 1 S.1 Nr. 4 HWG a.F. jedoch ersatzlos gestrichen.3™ Auch insofern
gibt es zumindest keinen juristischen Grund mehr, warum die Mediziner faktisch
immer noch auf entsprechend ausgestaltete Werbung im Fernsehen, Radio oder
Kino verzichten.

c) Internet

In der fritheren Fassung der MBO 2000 war normiert, dass im Internet sachliche
Informationen, die im Zusammenhang mit der Erbringung drztlicher Leistungen
stehen sowie organisatorische Hinweise zur Patientenbehandlung nur zuléssig sind,
wenn dabei eine berufswidrig werbende Herausstellung des Arztes und seiner Leis-
tungen unterbleibt.’’! Mit der aktuellen Fassung der MBO ist die Werbung im In-
ternet dagegen ohne spezielle Reglementierungen zuléssig.37?

Auch ein Arzt darf demnach auf seiner Homepage seine Praxis ebenso wie seine
Laufbahn mitsamt aller erworbenen Qualifikationen und Titigkeitsschwerpunkten
prisentieren sowie sonstige praxisbezogene Hinweise geben; ferner werden medi-
zinische Hintergrunderlduterungen oder Gesundheitstipps als zuldssig angesehen.37
Ist eine drztliche Behandlung entscheidend durch die Wahl des Wirkstoffes geprigt,
kann ein Arzt bei der Bewerbung einer speziellen Behandlung auch deren Wirkstoff
erwihnen.?* Zu speziellen weiteren, dem Arzt im Internet méglichen Werbefor-
men siche ausfihrlich unten.37

Information bei Anderung der Praxiszeiten von Arzten fiir typische kommerzielle Werbung hilt
und als berufswidrige Werbung qualifiziert.

369 S. Fn. 363.

370 Siehe die amtliche Begrundung in BT-Drucks. 17/9341 v. 26.04.2012, S. 70. — Die bildliche Dat-
stellung von Personen in der Berufskleidung oder bei der Ausiibung der Titigkeit von Fachkreis-
angeho6rigen wird nurmehr durch das neu gefasste Verbot fachlicher Empfehlungen aus § 11 Abs.
1 S.1 Nr. 2 HWG begrenzt. Siche zur Reformierung des HWG durch die 16. AMG-Novelle
unten, S. 194 sowie die Nachweise in Fn. 866.

3711 So die Regelung des Abschnitt D I Nr. 5 Abs. 1 der MBO 2000. — Ausfiihrlich zu dieser Vorgin-
gerregelung Balzer, Arzt- und Klinikwerberecht, S. 166 ff.

372 Ausfiihrlich zu Prisentation und Grenzen von Arztwerbung im Internet siche Kagewi, MedR 2005,
S.17-22.

373 Bahner, Werberecht fiir Arzte, S. 140 m.w.N.; Kagemi, MedR 2005, S. 17 (20).

374 So steht das Recht des Arztes auf werbliche Selbstdarstellung dem Verbot einer Publikumswerbung
fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel nicht entgegen, wenn der Arzt in einer Anzeige neben
anderen Behandlungsmethoden eine ,,Faltenbehandlung mit Botox® auffithrt, BVerfG, Entsch.
v. 30.04.2004 — 1 BvR 2334/03, GRUR 2004, S. 797 (798). — Siche hierzu auch unten, S. 211.

375 Siehe S. 95 ff.
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4. Ergebnis

Mit der aktuellen Fassung der MBO kommt auch im édrztlichen Berufsrecht deutlich
erkennbar zum Ausdruck, dass den Arzten Ankiindigungen mit werbenden Cha-
rakter unabhingig von der Art des gewihlten Mediums grundsitzlich erlaubt sind,
da in dieser die Veroffentlichung sachlicher Informationen zu Werbezwecken nicht
mehr auf bestimmte Werbemedien begrenzt wird. Dies gilt gemil3 den dem § 27
MBO weithin entsprechenden Bestimmungen fiir die Zahn- und Tierérzte auch fiir
diese Berufsgruppen.

Arztliche Werbung, die im Radio, Fernsehen oder im Kino prisentiert wird, ist
daher nicht ohne weiteres unzulissig, wenngleich diese Werbetriger fiir die Arzte
immer noch uniiblich sind.376 Werbeaktivititen durch Fernseh- und Radiospots sind
fast gar nicht zu finden; Printwerbung geht kaum tber die Angabe der nétigsten
Informationen hinaus und wird ebenso cher selten genutzt. Nur die Homepages der
Arzte enthalten — als moderne Form der Praxisbroschiire — vermehrt tiefergehende
Informationen und weiterfithrende Erlduterungen zu den méglichen Behandlungs-
methoden. Insgesamt werden aber auch Jahre nach der abschlieBenden Liberalisie-
rung des drztlichen Werberechts die zur Patientenakquirierung bestehenden medi-
alen Moglichkeiten durch die Berufsangehérigen noch nicht im vollumfinglichen
Maf3e genutzt.

IV. Apotheker

1. Einleitung

Auch die Apotheker gehéren traditionell zu den freien Berufen, da sie durch die
Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln und der damit verbundenen Bera-
tung eine 6ffentliche Aufgabe hoherer Art erfiillen.’”” Die Wahrnehmung der 6f-
fentlich-rechtlichen Pflicht zur Sicherstellung einer ordnungsgemil3en Arzneimit-
telversorgung der Bevolkerung ist dementsprechend in § 1 des Gesetzes iiber das
Apothekenwesen (ApoG) festgeschrieben und durch ein gesetzliches Monopol ge-
sichert.’” Verschreibungspflichtige Arzneimittel diirfen im Einzelhandel nach
§§ 43, 48 Arzneimittelgesetz (AMG) nur in Apotheken in den Verkehr gebracht
werden.?” Desweiteren mussen nach § 15 ApoBetrO die zur Sicherstellung einer

376 Grund wird sein, dass Arzte ihre Patienten vornehmlich aufgrund regionaler Erreichbarkeit in
Kombination mit miindlichen Weiterempfehlungen zufriedener Patienten akquirieren oder diese
schlicht tiberwiesen bekommen. Alteingesessene und ,laufende Praxen bedirfen darum kaum
der Werbung, so dass von dieser eher nur miBig erfolgreiche oder neu beginnende Arzte Ge-
brauch machen missen.

377 So erstmals BVerfGE 17, 232 (239 £.). — Siche auch ausfiihrlich den geschichtlichen Uberblick tiber
die Entwicklung von Beruf und Organisation der Apotheker bei Bomba, Werbebeschrinkungen
fir Angehorige freier Berufe, S. 167 ff.

378 BVerfGE 94, 372 (374).

379 Siehe zur Begriindung des Apothekenmonopols fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel Bowzba,
Werbebeschrinkungen fiir Angehdrige freier Berufe, S. 172.
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ordnungsgemilien Arzneimittelversorgung notwendigen Medikamente vorritig ge-
halten werden und es muss gewihrleistet sein, dass nicht vorhandene Arzneimittel
kurzfristig beschafft werden kénnen 38 Daneben ist der Apotheker aber auch Ge-
werbetreibender, da seine Titigkeit zudem die Beratung und den Verkauf von re-
zeptfreien Medikamenten und von Produkten des sog. Randsortiments! erfasst,
welche von anderen gewerblichen Unternehmen des Einzelhandels ebenfalls ange-
boten werden.3%2

2. Grundsatzliche Anforderungen an die Apothekerwerbung

Die Besonderheit, dass der Apotheker sowohl Angehériger der freien Berufe als
auch Gewerbetreibender ist, hat auch das werbliche Verhalten dieser Berufsgruppe
geprigt und zu unterschiedlichen Regulierungen gefithrt: Sofern flir Arzneimittel
geworben werden soll, gelten zunichst die allgemeinen gesetzlichen Werbebe-
schrinkungen des HWG.383 Auf die diesen Tatbestinden des HWG unterfallende
Produkt- bzw. Absatzwerbung fiir Medikamente wird unten im Rahmen der pro-
duktspezifischen Werbeverbote niher eingegangen.3

Die als Unternehmens-, Vertrauens- oder auch Imagewerbung bezeichnete all-
gemeine Werbung der Apotheken wird dagegen ebenso wie die Werbung fir Waren
des Randsortiments von den Regelungen des HWG nicht erfasst.385 Fir eine solche
Werbung gelten die Beschrinkungen aus den Berufsordnungen der Landesapothe-
kenkammern, die — wie die Berufsordnungen fiir Rechtsanwilte und Arzte — den
Berufsangehorigen bestimmte Werbeeinschrinkungen auferlegen.?6 Allerdings gibt
es bei den Apothekern keine Musterberufsordnung, so dass die einschligigen Noz-

380 Vgl. BVerfGE 94, 372 (374).

381 Dies sind die sog. ,,apothekeniiblichen Waren®, die nach § 2 Abs. 4 ApoBetrO neben den apothe-
kenpflichtigen Waren vertrieben werden diirfen. Dazu zihlen gem. § 1a Abs. 10 Ziff. 2 ApoBetrO
vor allem Mittel und Gegenstinde, die der Gesundheit von Menschen unmittelbar dienen oder
diese foérdern sowie Mittel zur Kérperpflege und Gesundheitspflege gem. § 1a Abs. 10 Ziff. 3
ApoBetrO. Hierunter fallen vornehmlich Produkte der Kérper- und Gesundheitspflege, Schon-
heitsprodukte, didtische Lebensmittel und Sifte sowie Mittel, die saimtlich im Zusammenhang mit
sportlicher Betitigung gebraucht werden, siche BVerfGE 94, 372 (374 f.).

382 BVerfGE 94, 372 (375).

383 Siehe hierzu die Kutzzusammenfassung unten, S. 198 ff.

384 Siehe S. 192 ff.

385 MuKo/ Sehafferr, UWG § 4 Nr. 11, Rn. 208. — Sofern gezielt fur einzelne dem Anwendungsbereich
nach § 1 HWG unterfallende Produkte geworben wird, findet natiirlich auch das HWG auf die
Absatzwerbung der Apotheker Anwendung. In dem Anwendungsbereich des HWG wird jedoch
vorwiegend Herstellerwerbung betrieben, auf die im Rahmen der Ausfihrungen zum HWG ein-
gegangen wird (s. S. 192 ff.).

386 MuKo/ Schaffert, § 4 Nt. 11, Rn. 177. — Das Gesetz uber das Apothekenwesen (= ApoG) enthilt
lediglich die fir den Betrieb einer Apotheke maB3gebenden Vorschriften. Die genaueren Anfor-
derungen an den Apothekenbetrieb im Einzelnen regelt die Apothekenbetriebsordnung (Ap-
BetrO). — Beide Regelungswerke enthalten jedoch keine Regelungen beziiglich der Werbung, so
dass auf diese hier nicht weiter eingegangen wird.
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men der jeweiligen Berufsordnungen der einzelnen Linder unterschiedliche For-
mulierungen fiir die durch sie erlaubten WerbemalBinahmen enthalten. In der Ge-
samtschau zeigt sich jedoch, dass die die Werbung regelnden Vorschriften im
Grundsatz immer sowohl irrefithrende als auch unsachliche Malinahmen untersa-
gen. Dass die Werbebeschrinkungen der Berufsordnungen derart kohirent sind,
liegt daran, dass sie alle auf der vom BVerfG in der Apothekenwerbeentscheidung
ausgesprochenen Zielsetzung beruhen, dass mit ithnen in einem legitimen Rahmen
das Ziel zu verfolgen sei, auch durch Beschrinkungen der Werbung dem Arznei-
mittelfehlgebrauch entgegenzuwirken und die ordnungsgemil3e Berufsausiibung zu
stirken.” Die Grenze zur unzuldssigen Werbung sei tiberschritten, wenn die Wer-
bung Anlass zu Zweifeln an der Sicherstellung der Arzneimittelversorgung durch
den Apotheker und dessen beruflicher Integritit gibe und bei den Verbrauchern
auf eine Vernachlissigung der dem Apotheker obliegenden Pflichten hindeute.388
In den Berufsordnungen sind vor dem Hintergrund dieser Aussagen so tibergrei-
fend Regelungen vorhanden, die nach Form, Inhalt und Haufigkeit tbertriebene
Werbung verbieten. Nicht erlaubt werden ferner regelmafig irrefihrende Aussagen
und solche, die einen Fehlgebrauch von Arzneimitteln begiinstigen.3%

Gleichzeitig hat das BVerfG aber auch hervorgehoben, dass Apotheker zugleich
Kaufleute sind, die beim Absatz der nicht-apothekenpflichtigen Waren im freien
gewerblichen Wettbewerb stehen. Werbung fiir nicht-verschreibungspflichtige Arz-
neimittel und fir das Randsortiment diirfe deswegen nicht schon deshalb als unzu-
lissig angesehen werden, wenn der Apotheker dieselben Werbemethoden und -me-
dien verwende, die Ublicherweise auch von anderen Gewerbetreibenden beim Ver-
trieb der gleichen Artikel zum Tragen kimen.?° Aus diesem Grund wird die verbo-
tene Werbung in den Berufsordnungen der Linder — anders als bei Arzten oder
Rechtsanwilten — nicht auf ,,sachliche Informationen® iiber die berufliche Betati-
gung beschrinkt, sondern durch unbestimmte Rechtsbegriffe wie ,,ibertrieben®,
»unangemessen®, ,,geeignet zur Férderung des Fehlgebrauchs® definiert.®!

Dieser Unterschied zur Werbung der ,,reinen Freiberufler ist in der Praxis mitt-
lerweile aufgrund der fortgeschrittenen Werbeliberalisierung nur noch marginal.

387 BVerfG, GRUR 1996, S. 899 (903).

388 BVerfG, GRUR 1996, S. 899 (903).

389 7. Jagow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Rn. 37; Kohletr/Bornkamm/ Kibler, § 4,
Rn. 11.115.

3% BVerfG, GRUR 1996, S. 899 (903 f.) — Ausdrtcklich hebt das BVerfG hetvor, dass das Werbever-
halten des Handels Auswirkungen auf die Zuldssigkeit der Werbung des Apothekers hat. Dieje-
nige Werbung, die noch unterhalb der im seriésen Einzelhandel aktuell iiblichen Werbemalinah-
men liegt, kénne (soweit das Warenangebot insoweit in Konkurrenz steht) berufsrechtlich nicht
untersagt werden, siche BVerfG, GRUR 1996, S. 899 (903).

31 So explizit auch BVerfG, GRUR 1996, S. 899 (903). Vgl. auch Hasselblatt, in Gloy/Loschelder/Erd-
mann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, 3. Auflage, Miinchen 2005, § 51, Ra. 30.
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Vielmehr kann hinsichtlich des Inhalts medienunabhingiger Werbemalnahmen auf
die bereits dargestellten freiberuflichen Werbemdglichkeiten verwiesen werden.?9?

3. Apothekerwerbung in den Medien

Fir die Werbung der Apotheker in den Medien hat das Bundesverfassungsgericht
bereits 199633 eine letztlich fiir alle Freiberufler richtungsweisende Grundsatzent-
scheidung erlassen und deren Werberecht neu definiert. Die entsprechenden Aus-
sagen hinsichtlich der medienspezifischen Werbemdoglichkeiten der Apotheker und
die darauf basierende Weiterentwicklung fiir alle freien Berufe wurden oben bereits
dargelegt.?** Wie aus den bisherigen Ausfithrungen ersichtlich, beruht die mediale
Werbeliberalisierung simtlicher Freiberufler auf dieser einen Entscheidung. Auf-
grund der klaren Vorgaben des Gerichts ist es nicht Gberraschend, dass die Berufs-
ordnungen der einzelnen Landesapothekenkammern nunmehr 15 Jahre spiter
keine medienspezifischen Regelungen mehr enthalten. Es verbleibt nur zu priifen,
ob die Apotheker die gewihrte Werbefreiheit auch in vollem Umfang ausnutzen
kénnen oder ob —und gegebenenfalls aus welchen Griinden — eben doch Werbung
in bestimmten Medien nicht stattfindet.

a) Printmedien

Als Folge der obigen Grundsatzentscheidung bestehen in den apothekerlichen Be-
rufsordnungen keine speziellen Regelungen mehr fir die Printwerbung. Das
BVerfG hat diesbeziiglich explizit ausgeftihrt, dass die Frage, wann eine Anzeigen-
werbung tUbertrieben ist, sich nicht allein an der Gréf3e des Inserats ohne weiteres
festmachen lasse. ,,Dem Schutz der Berufsfreiheit kann vielmehr nur durch eine
Wiirdigung aller maB3geblichen Umstidnde angemessen Rechnung getragen werden.
Format, Auflage und Leserkreis der Zeitung kénnen dabei ebenso bedeutsam sein
wie ihr Charakter und ihre Aufmachung.“35 Beztglich der Haufigkeit stellt das Ge-
richt aber anheim zu beachten, dass Apotheker mit ihrem Warenangebot in Kon-
kurrenz zu sonstigen Berufsgruppen stiinden und darum gerade in Zeitungsanzei-
gen vermehrt werben mussten.’? Insofern bediirfe es einer genauen Darlegung, in-
wiefern eine bestimmte Hiufigkeit von Zeitungsanzeigen pro Monat auf den Kon-
sumenten massiv einwirke und den Eindruck vermittele, dass die Ausweitung des
Warenumsatzes im Vordergrund stiinde.?”

32 Siehe diesbeztiglich umfassend auch Sucker, Apotheke und Werbung sowie Zerres, Apothekenrecht,
S. 114-133; ferner Goerke/ Kiber, Wettbewerbsrecht fiir Apotheker, S. 19-85; Tisch, Apotheke im
Wettbewerb, S. 11-102.

39 Beschluss v. 22.05.1996 — 1 BvR 744/88, 1 BvR 60/89, 1 BvR 1519/91 (s. Fn. 107).

394 Siehe S. 26 ff.

395 BVerfG, GRUR 1996, S. 899 (904).

396 BVerfG, GRUR 1996, S. 899 (904).

397 BVerfG, GRUR 1996, S. 899 (904).
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Auch hinsichtlich der inhaltlichen Zuléssigkeit nahm das BVerfG einen Ver-
gleich mit gewerblicher Zeitungswerbung vor und sah Produktabbildungen® oder
Signets?® ebenso als zuldssig an wie anpreisende Anmerkungen*®, die das Interesse
der Verbraucher an den in der Anzeige vorgestellten Produkten wecken sollen.*!
Ferner hat es eine Zeitungsanzeige richtigerweise mit der Begriindung nicht unter-
sagt, sie beschrinke sich darauf, auf die Lage der Apotheke in einem Einkaufszent-
rum aufmerksam zu machen und enthalte keine unzuldssigen Reklame- oder An-
preisungselemente.*? Desweiteren wurde einem Apotheker vorgeworfen, seine Be-
rufspflichten dadurch verletzt zu haben, in einer Anzeige mit einer Gréfie von 6 x
5,5 cm im redaktionellen Teil einer Lokalzeitung von ihm vertriebene Hustenbon-
bons beworben zu haben.# Auch diese Werbung wurde vom BVerfG mit der Be-
grindung als zuléssig angesehen, die Anzeige sei nach GréBe und Gestaltung un-
auffillig und enthalte nur geringfigige Elemente von Reklame und Anpreisung.404

Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass die Apotheker nach insofern
kohirenter obergerichtlicher Rechtsprechung fiir ihre Produkte mit Hilfe von Print-
werbung ohne feste Grenzen werben durfen, solange im Rahmen der die nétige
Zurtckhaltung bestimmenden Kiriterien Form, Inhalt und Hiufigkeit das Vertrauen
der Bevolkerung in die berufliche Integritit des werbenden Apothekers und die ge-
sicherte Versorgung mit Arzneimitteln nicht tangiert wird.

b) Hérfunk, Fernsehen und Kino

Auch bei Hérfunk, Fernsehen und Kino handelt es sich um zuldssige Werbemedien,
die dem Apotheker nicht grundsitzlich von vornherein verwehrt werden kénnen.
Auch hier gilt: erst wenn eine WerbemalBnahme im Einzelfall unter der Gesamt-
wiirdigung aller Umstidnde das Bild des Apothekers in der Offentlichkeit gefihrdet
oder den Mehr- oder Fehlgebrauch von Arzneimitteln begiinstigt, kann sie als iiber-
tricben untersagt werden.*5 Ab wann eine solche Werbung als unzulissig beurteilt

39 BVerfG, Beschl. v. 20.08.1996, 1 BvR 364/89, Rn. 18 (juris).

399 BVerfG, NJW 1996, S. 3070 (3. Leitsatz).

400 BVerfG, NJW 1996, S. 3070 (3071). Es wurden Produkte mit den Aussagen ,,aus ausgewihlten
biologischen Rohstoffen®, ,hautvertriglich, preisgiinstig und stets frisch®, die ,,Natur hat's in
sich“, und ,,hiibsches Weihnachtsprisent® angepriesen, siche ebenda, S. 3070.

401 Vgl. die Darstellung von Reichelt, WRP 1997, S. 1133 (1137).

402 BVerfG, Beschl. v. 12.09.1996 — 1 BvR 1677/92, Ra. 20 (juris). Die verfahrensgegenstindliche
Anzeige mit einer Grofe von 18,3 x 4,5 cm erstreckte sich iiber die volle Breite einer Zeitungs-
seite, die mit Werbeanzeigen von Einzelhandelsgeschiften eines Einkaufszentrums gefiillt war,
siche die Sachverhaltsdarstellung in Rn. 3 (juris). — Siehe hierzu auch die Anmerkungen von Rei-
chelt, WRP 1997, S. 1133 (1137).

403 BVerfG, Beschl. v. 12.09.1996 — 1 BvR 461/92 (jutis). Es waren die Aufschriften von vier Dosen-
deckel abgebildet, Abgabemenge und Preis genannt sowie Lage (,,lhr Apotheker bei Post und
Bahnhof™), Adresse und Telefonnummer der Apotheke mit Name des Inhabers angegeben, siche
die Sachverhaltsdarstellung in Rn. 3 (juris).

404 BVerfG, Beschl. v. 12.09.1996 — 1 BvR 461/92, Rn. 18 f. (juris).

405 So fur Rundfunkspots Reichelt, WRP 1997, S. 1133 (1138), der jedoch eine Gefahr darin sicht, dass
eine in diesen Medien erfolgende Werbung angesichts der im Regelfall nur regionalen Bedeutung
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wird, kann jedoch nicht sicher gesagt werden, da — soweit ersichtlich — bisher kein
Gericht eine Apothekenwerbung in diesen Medien zu beurteilen hatte. Dies liegt
hoéchstwahrscheinlich daran, dass auch die Apotheker — ebenso wie die anderen hier
behandelten Freiberufler — cher auf die Werbemedien Presse (in Form von Anzei-
gen und Zeitungsbeilagen) und Internet zuriickgreifen und héchstens wohl eine Ra-
diowerbung im Einzelfall regional ausgestrahlt wird bzw. eine Kinowerbung in klei-
neren Kinos stattfindet. Da zudem die Werbung — wie oben ausgefiihrt* — nicht
zwingend in sachlicher Form gehalten werden muss, besteht fiir die Berufsangeho-
rigen erginzend die Méglichkeit, direkter am Ladengeschift durch Schaufenster-
werbung, Werbetafeln, Verkaufsschiitten zu werben sowie bei der stirker vorhan-
denen Laufkundschaft mit Warenproben, Geschenktalern und sonstigen Werbege-
schenken Kundenakquirierung und -pflege zu betreiben. Einen Riickgriff auf Radio,
Fernsehen und Kino bedarf es insofern bei den Apothekern weniger als bei den
anderen Freiberuflern.

c) Internet

Um wettbewerbsfihig zu bleiben, prisentieren viele Apotheker ihr Unternehmen
und die von ihnen angebotenen Dienstleistungen auch im Internet. Dieses steht
ithnen im allgemein gegebenen Rahmen auch offen, da in den Berufsordnungen der
Linder keine Normen zu finden sind, die sich speziell mit den Internetauftritten
der Apotheken befassen. So ist lediglich zu beachten, dass die Homepageprisenta-
tion weder einen Ubertriebenen noch einen anteiBlerischen oder matktschreieti-
schen Charakter hat und die Aufmachung nicht irrefiihrend ist, also inhaltlich zu-
trifft und dem Informationsbediirfnis der Kunden Rechnung trigt.

Interessanterweise findet sich so gut wie keine Rechtsprechung, die sich mit der
Gestaltung von Apotheker-Homepages im Einzelnen befasst hat. Dieses wird zum
ecinen daran liegen, dass das Bundesverfassungsgericht bereits 1996 mit aller Deut-
lichkeit dargelegt hat, dass den Apothekern ein breites Werbespektrum zuzuspre-
chen ist und auch gewerbliche Werbemittel in allen Medien grundsitzlich zulissig
sind. Das hat letztlich dazu gefithrt, dass die spiter aufkommende Homepagewer-
bung und ihre jeweilige Gestaltung im Einzelfall nicht besonders kritisch betrachtet
worden ist. Zum anderen greifen hier die gleichen Ubetlegungen wie bei der Fern-
seh- und Horfunkwerbung: Schwerpunkt der Apotheker ist sicherlich die Werbung
mittels gegenstindlicher WerbemalBnahmen in Form von Verkaufsschiitten etc. di-
rekt vor Ort.

einer Apotheke in ihrer Intensitit oder Hiufigkeit tibertrieben wirken kénne, wenn Umfang oder
Reichweite der Werbung in einem unangemessenen Verhiltnis zur lokalen Bedeutung der Apo-
theke stehe. — Weder Haufigkeit noch ,,regionale Bedeutung® sind aber verfassungsgerichtlich
zuldssige Kriterien, aufgrund derer eine Werbemalinahme als tibertrieben untersagt werden kann.
Dies héchstens nur dann, wenn in irrefithrender Weise tiber Grofie oder Umsatz des apotheker-
lichen Betriebes informiert wird. Siche hierzu tbergreifend unten, S. 105.

406 Siche S. 82.
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Vorrangig auf das Internet als Werbemedium zur zielgerichteten Kundenakqui-
rierung zuriickgreifen werden so nur die ,,Online-Apotheken®, die sowohl ver-
schreibungspflichtige als auch verschreibungsfreie Arzneimittel im Versandwege
vertreiben.*” Im Wege des Versandes diirfen Arzneimittel nur dann in den Verkehr
gebracht werden, sofern der Apotheker tber eine Versandhandelserlaubnis nach
§ 43 Abs. 1S.1 AMG, § 11a ApoG verfligt. Diese Erlaubnis kntpft aber gem. § 11a
Ziff. 1 ApoG an eine allgemeine Apothekenbetriebserlaubnis an. Das heil3t, der
Versand erfolgt als ,,Sondervertriebsweg* grundsitzlich nur aus einer bestehenden
Apotheke mit tiblichem Publikumsbetrieb. Eine isolierte Versandapotheke, die von
einer normalen 6ffentlichen Apotheke losgeldst ist (und fiir die dann mangels ein-
schldgiger Regelungsnorm wohl einzig das UWG anwendbar wire), soll es nach
dem Willen des Gesetzgebers nicht geben.#% Folglich unterfillt auch die Unterneh-
mens- und Imagewerbung der Online-Versandapotheken regelmifBlig den Vor-
schriften der Apothekenkammer, in dessen Bundesland die den Versandbetrieb be-
treibende Apotheke ansissig ist.*” Da reine Versandapotheken ohne den sog. ,,Of-
fizinbetrieb* nicht zulissig sind,*10 gelten folglich auch fiir deutsche Online-Apo-
theken ausnahmslos die aus den Grundsitzen der jeweiligen Berufsordnungen fol-
gernden, bereits dargestellten Kriterien 4!

4. Ergebnis

Dadurch, dass das Bundesverfassungsgericht im Jahr 1996 klargestellt hat, dass auch
ein Apotheker nicht nur Angehdériger eines freien Berufes, sondern zugleich Kauf-
mann ist und als solcher werbend auf sich aufmerksam machen datf, hat es die
Berufsangeh6rigen unter angemessener Berticksichtigung der besonderen 6ffentli-
chen Aufgaben ihres Berufsstandes vor allem in Bezug auf die Werbung fiir apo-
thekenfreie Arzneimittel und Waren des Randsortiments mit den mit ihnen in Kon-
kurrenz stehenden Kaufleuten gleichgestellt.*!2 Die meisten Apothekenkammern
haben die frither hochst restriktiven Werberegelungen ihrer Berufsordnungen ent-
sprechend der verfassungsgerichtlichen Vorgaben gelockert und durch einen regel-

407 Dieses wurde ab dem 01.01.2004 erméglicht durch das Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz) vom 14.11.2003, BGBL 1, S. 2190.

408 So Kieser, Apothekenrecht, S. 67 m.w.N.

409 Fir die Produktwerbung von Internet-Apotheken ist zudem das HWG einschligig. Siehe hierzu
Reinhart/ Meisterernst/ Meyer, Recht der Apothekenpraxis, S. 162 sowie umfassend Geliffen, Arznei-
mittelwerbung im Internet, 2008.

410 Kieser, Apothekenrecht, S. 67.

411 Anders ist dies bei auslindischen Online-Apotheken wie dem niederlindischen ,,DocMorris“-Un-
ternehmen. Da jedoch Einigkeit dariiber besteht, dass bei einer eindeutigen Ausrichtung an den
deutschen Markt sowie bei dessen zielgerichteter Bewerbung im Internet deutsches Recht an-
wendbar ist, ist auch DocMorris ebenso wie vergleichbare Anbieter an die Vorgaben des HWG
und des UWG gebunden. Siehe hierzu auch Mand, WRP 2003, S. 192 (192).

412 Reichelt, WRP 1997, S. 1133 (1139).
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mifligen Verweis auf die Reglementierungen des UWG den konkurrierenden Ge-
werbetreibenden weitgehend angepasst.*3 Im Ergebnis gilt damit fiir apothekerli-
che Werbung in den Medien die gleichen Grenzen wie fiir die Unternehmenswer-
bung der Gewerbetreibenden. Bleiben medienspezifische Werbemalinahmen der
Apotheker in diesem zeitlich bedingten Verinderungen ausgesetzten Rahmen, sind
sie berufsrechtlich nicht zu beanstanden.

V. Ergebnis und zusammenfassende Beurteilung

1. Allgemeine Feststellungen

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die aktuellen Fassungen der freiberuflichen Be-
rufsgesetze und Berufsordnungen mittlerweile allesamt hinsichtlich der durch sie
zugelassenen Werbemedien, aber auch hinsichtlich der Voraussetzungen fiir den
damit kommunizierten Inhalt den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts aus der
Apothekenwerbeentscheidung entsprechen. Die jeweils einschligigen Regelungen
enthalten alle den nunmehr gingigen Passus, nach dem die Berufsangehdrigen unter
weitgehend gleichen Voraussetzungen werben diirfen, nimlich wenn es sich dabei
um berufsbezogene Informationen handelt, die nach Form und Inhalt sachlich und
bei den rechts- und steuerberatenden Berufen nicht auf die Erteilung eines Auftrags
im Einzelfall gerichtet sind. Solange sie zudem nicht irrefiihrend oder unwahr sind,
darf der Berufsangehdrige demzufolge im Rahmen seiner Werbetitigkeit in inhalt-
licher Hinsicht Angaben jeglicher Art machen. Neben den gemeinhin geltenden
Kriterien der Sachlichkeit und Irrefihrung sind keine zusétzlichen spezifischen Zu-
lissigkeitsvoraussetzungen bei der Verwendung bestimmter Werbetriger mehr vor-
handen. Im Gegenteil — keine Norm und auch keine konkretisierende Satzung
nimmt noch direkt Bezug auf einzelne Werbetriger und -medien, sondern es wer-
den nur diese allgemeinen, generell geltenden MaB3stibe vorgegeben.

Auch wird sowohl von der Rechtsprechung als auch von der Kommentatlitera-
tur — von den wenigen dargestellten Ausnahmen im Einzelfall abgesehen — grund-
sitzlich erkannt, dass eine dementsprechende Werbung in allen Medien stattfinden
darf. Die auch diesbeztglich in der Apothekenwerbeentscheidung vorgegebenen
Grundlagen werden bei der Auslegung der freiberuflichen Werbenormen weitest-
gehend bertcksichtigt. Der Berufsangehérige darf sich bei der Gestaltung seiner

413 So definiert beispielsweise § 12 Abs. 3 der Berufsordnung fir Apotheker in Hessen unzulissige
Werbemalnahmen als solche, die von der Allgemeinheit deswegen als unlauter angesehen wer-
den, weil sie nach dem UWG verboten sind. Nach der Berufsordnung fiir Apotheker der Landes-
kammer Rheinland-Pfalz ist Wettbewerb gem. § 15 ebenso verboten, soweit er unlauter ist.
Ebenso verbietet § 19 der Berufsordnung der Apothekenkammer Niedersachsen berufswidrige
Wettbewerbshandlungen. Definiert werden diese u.a. als solche Ma3nahmen, die nach den Best-
immungen des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb verboten sind Auch nach § 14 Abs. 1
der Berufsordnung der Apothekenkammer Berlin haben die Apotheker das allgemeine Wettbe-
wetbsrecht zu beachten. Siehe hierzu auch unten, S. 137 sowie Fn. 621.
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Werbung so aller werblichen Stilmittel bedienen und mit deren Hilfe die Werbe-
mafBnahme medienspezifisch aufbereiten. Einzig fiir die Notare ist dieses aufgrund
der mit ihrer besonderen Stellung als 6ffentliches Amt begriindeten und immer
noch restriktiv gefassten Werbenorm weiterhin strittig; hier stehen klirende Ent-
scheidungen noch aus, die einer weiteren Liberalisierung den Weg bereiten konnten.

Damit entspricht das freiberufliche Werberecht in seiner Gesamtheit auch den
Anforderungen der seitens der EG erlassenen sog. ,,Dienstleistungsrichtlinie®. 414
Deren Ziel ist es, grenziiberschreitende Dienstleistungen durch den Abbau von zwi-
schenstaatlichen Hemmnissen zu etleichtern und den Binnenmarkt fiir Dienstleis-
tungen zu vollenden. Vor diesem Hintergrund haben die Mitgliedstaaten u.a. nach
Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie sdmtliche absoluten Verbote der kommerziellen Kom-
munikation fiir reglementierte Berufe aufzuheben. Nach Art. 24 Abs. 2 ist Werbung
zuzulassen, soweit diese die Wiirde und Unabhingigkeit des Berufsstandes beachtet
sowie Standesregeln wie z.B. die Schweigepflicht einhilt. Berufsrechtliche Regeln,
die die kommerzielle Kommunikation beschrinken, miissen dabei nicht-diskrimie-
rend, durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt und
verhiltnismafig sein. Was unter einem absoluten Werbeverbot im Sinne des Art. 24
Abs. 1 zu verstehen ist, konkretisiert Erwigungsgrund 100 der Dienstleistungsricht-
linie. Danach sind solche Verbote gemeint, die kommerzielle Kommunikation ,,all-
gemein und fiir ganze Berufsgruppen in einer oder mehreren Formen untersagen,
beispielsweise ein Verbot von Werbung in einem bestimmten Medium oder in einer
Reihe von Medien.*

Da diese Vorgaben — wie die in diesem Teil vorgenommene Bearbeitung gezeigt
hat — auf nationaler Ebene in Deutschland aufgrund der bereits zehn Jahre vorher
ergangenen Apothekenwerbeentscheidung des BVerfG in den Berufsgesetzen und
-ordnungen schon vollumfinglich umgesetzt sind, zeigt Art. 24 der Dienstleistungs-
richtlinie insofern keine direkten Auswirkungen mehr; die vorhandenen Werbere-
gelungen der freien Berufe sind grundsitzlich mit diesem Artikel vereinbar.# Es ist

414 Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 tber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt, ABL L 376 v. 27.12.2006, S. 36. — Die Richtlinie 2005/29/EG ubet
unlautere Geschiftspraktiken vom 11.05.2005 (ABL L 149 v. 11.06.2005, S. 22; ,,UGP-Richtli-
nie) findet demgegentber keine Anwendung, da sie gem. Art. 3 Abs. 8 alle Niederlassungs- oder
Genehmigungsbedingungen, berufsstindischen Verhaltenskodizes oder andere spezifische Re-
geln fiir reglementierte Berufe (siche hierzu die Definition in Art. 2 Abs. 1) unberiihrt ldsst, ,,damit
die strengen Integrititsstandards, die die Mitgliedstaaten den in dem Beruf titigen Personen nach
MaBgabe des Gemeinschaftsrechts auferlegen kénnen, gewihtleistet bleiben.” Beziiglich der frei-
beruflichen Werbung kann ihr somit nur durch richtlinienkonforme Auslegung der Normen des
UWG Rechnung getragen werden (siehe hierzu Kohler/Bornkamm/ Kabler, § 4, Rn. 11.84 sowie
generell unten, S. 133 ff.). Im tbrigen enthilt die Richtlinie auch keine medienspezifischen Vor-
gaben an die bezweckte Vollharmonisierung der mitgliedstaatlichen Vorschriften tiber unlautere
Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr.

415 So auch Kiibling/ Miiller, BRAK-Mitt. 2008. S. 5 (8) sowie Waschkan, EU-Dienstleistungsrichtlinie,
S. 218, 226 und 230, welcher zudem im Zuge dessen die Abschaffung des Verbots der Einzel-
mandatswerbung des § 43b BRAO fiir erforderlich hilt.
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lediglich zu erwarten, dass die nationale Rechtsprechung wegen der Dienstleistungs-
richtlinie insgesamt auch von europatechtlicher Seite zu einer (noch) liberaleren
Handhabung der freiberuflichen Werbevorschriften gezwungen wird, insbesondere
im Falle der strittigen notariellen Medienwerbung.*1¢

2. Ergebnis zur freiberuflichen Pressewerbung

Der Mangel an direkten medienspezifischen Normierungen hat allerdings zur Kon-
sequenz, dass teilweise bestimmte Details in der Ausgestaltung der freiberuflichen
Medienwerbung strittig sind. Dies zeigt sich insbesondere bei dem in der Praxis
immer noch Ublichsten Werbemittel, der Pressewerbung. So diirfen etwa die
Rechtsanwilte, Arzte und Apotheker alle méglichen Formen und Arten von Anzei-
gen verwenden, ohne dass deren GréBe sowie Erscheinungshiufigkeit einer Regle-
mentierung unterliegen. Trotzdem wird vereinzelt vertreten, dass die Grof3e einer
Annonce im FEinzelfall eine marktbeherrschende Stellung suggerieren kénne und
somit zu einer unsachlichen Selbstanpreisung fihre.#7 Auch wurde eine Unzulds-
sigkeit teilweise bereits darin gesehen, dass dieses Werbemittel anders als iblich
platziert wurde.*8 Bei den Steuerberatern dagegen war bis vor kurzem von Gesetzes
wegen bei der Beurteilung der Reklamehaftigkeit durchaus auch die Hiufigkeit des
Erscheinens zu beachten;* den Notaren wird sogar noch ein besonderer Anlass
fiir eine Zeitungsanzeige abverlangt.*2

Dies zeigt beispielhaft fiir die gesamte freiberufliche Medienwerbung, dass im
Zusammenhang mit der Form das Kriterium der ,,sachlichen Werbung® teilweise
restriktiver ausgelegt wird als beim Inhalt der Werbung. Damit wird deutlich, dass
der vom Bundesverfassungsgericht als zuldssiges Kriterium vorgegebene Sachlich-
keitsgrundsatz bei der Beurteilung von freiberuflicher Werbung im Schrifttum und
teilweise von den einfachen Gerichten zwar beachtet, aber berufs- und medienspe-
zifisch unterschiedlich verstanden wird. Auffillig ist, dass zumeist zwei Gegenpole
existieren: eine konservativ-restriktive Meinungsgruppe, die einzelne Medien gene-
rell fiir unzuldssig oder zumindest dort tbliche Formen bzw. spezielle werbliche
Ausgestaltungen nur in sehr eingeschrinktem Umfang fiir zulissig hilt, und eine
sehr liberale Gegenposition, die medieniibergreifend nahezu jede Beschrinkung in
Art, GréBe und Hiufigkeit ablehnt. Von den gesetzlichen Vorgaben wird das engere
Verstindnis aber nicht getragen, die dortigen Voraussetzungen an zuldssige Wer-
bung sind — wie festgestellt — mittlerweile kohirent und berufsiibergreifend liberal.

416 Waschkan, EU-Dienstleistungstichtlinie, S. 233 f. und Kiibling/ Miiller, BRAK-Mitt. 2008. S. 5 (10).
417 So MiiKo/ Ernst, UWG Anh. §§ 1-7 H, § 43b BRAO, Rn. 31; siehe hierzu bereits oben, S. 44.

418 So das OLG Frankfurt (Fn. 193), siche oben, S. 44.

419 Siehe oben, Fn. 235.

420 Siehe oben, S. 63 ff.
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3. Ergebnis zur freiberuflichen Radio-, Fernseh- und Kinowerbung

Auch nach der mittlerweile Giber ein Jahrzehnt zuriickliegenden Abschaffung der
grundsitzlichen Werbeverbote der Freiberufler handelt es sich bei der Werbung in
Radio, Fernsehen und Kino immer noch um ,,Neuland““?! fiir alle Freiberufler, so-
wohl in tatsdchlicher als auch in judikativer Hinsicht. Anders als bei den zahlreichen,
sich dafir aber zum Teil widersprechenden Literaturmeinungen und Urteilen be-
ziiglich freiberuflicher Werbung in den Printmedien ist trotz Giberwiegend aner-
kannter und verfassungsgerichtlich proklamierter grundsitzlicher Zuldssigkeit dot-
tiger Werbung in der einfachgerichtlichen Rechtsprechung und darauf basierend
auch im Schrifttum*? noch weitgehend ungeklirt, ob und unter welchen Voraus-
setzungen die konkrete Ausgestaltung und zeitliche Hiufung eine Werbeaktivitit in
diesen Medien unzuldssig werden ldsst.

In logischer Konsequenz des immer wieder angefithrten Grundsatzes, dass eine
dem Medium entsprechende Ausgestaltung der Werbung zugelassen werden muss,
dirfen den Freiberuflern aber nicht die fir diese Medien typischen Mittel der Auf-
merksamkeitswerbung abgeschnitten werden.*?> Vielmehr miussen sie auch Hor-
funk- oder Fernsehwerbespots sowohl in der diesen Werbetrdgern entsprechenden
hiufigen Wiederholungsrate als auch mit den fiir diese Medien typischen Gestal-
tungsmittel schalten diirfen. Eine der Form nach unsachliche Werbung kann erst
angenommen werden, wenn die duflere Form einer Werbemalinahme so stark im
Vordergrund steht, dass ihr Inhalt sichtbar dahinter zuriickbleibt.

Diese weite Grenzziehung kann jedoch insofern problematisch sein, als gerade
bei Werbepots im Fernsehen oder Radio die Gefahr besteht, aufgrund der gré3eren
Suggestivwirkung des gesprochenen Wortes und bewegten Bildes die Grenze zur
Unsachlichkeit eher zu Giberschreiten als mit einem vergleichbar offensiven Werbe-
stil in anderen Medien oder Werbetrdgern. Die fiir die Bild- und Tonmedien cha-
rakteristische Verginglichkeit der Botschaft und die wegen mitunter immenser Kos-
ten gebotene zeitliche Kiirze der Werbemalinahmen kénnen schnell zu rei3erisch
formulierten Anpreisungen und ungenauen und damit unsachlichen Darstellungen
tber Titigkeit und Befihigungen fihren. Fine damit vielleicht nur im Kern der
werblichen Aussagen vorhandene Unsachlichkeit wirkt durch die in diesen Medien
regelmiBig gegebene hohe Intensitit der Darstellung auf den konsumierenden Ver-
braucher wesentlicher stirker als es bei den gleichen Angaben z.B. in einer Printan-
zeige der Fall wire, die ein Konsument ohne weiteres Giberlesen bzw. tiberschlagen

421 So Balzer, Arzt- und Klinikwerberecht, S. 258.

422 Lediglich Priitting (in Henssler/Priitting, § 43b, Rn. 38) schligt vor, dass der Gefahr, durch Wieder-
holungen suggestive Wirkungen zu erzeugen, dadurch begegnet werden kénne, dass die Werbe-
aussage variiert werde und so durch die gré3ere Vielfalt der Informationen diese wieder in den
Vordergrund gertickt werde. — Inwieweit eine solche Produktion von unterschiedlichen Spots
jedoch fir den Freiberufler (allein schon aus finanziellen Aspekten) sinnvoll ist, bleibt bei diesem
Vorschlag jedoch fraglich.

423 So Fezer/ Becker-Eberhard, § 4-S3, Ru. 68; Feuerich/ Weyland, § 43b, R. 24; Kleine-Cosack, Wetberecht
der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 282.
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kann. Gerade die Gber das Fernsehen und Radio verbreiteten Informationen wer-
den zudem — anders als im Internet — nicht vom Benutzer selbst gezielt abgefragt,
sondern ithm unaufgefordert prisentiert. Zusitzlich ist gerade in diesen Medien die
Wirksamkeit einer Werbebotschaft regelmiBig auf eine méglichst haufige Wieder-
holung ausgerichtet. Die besondere Eignung des Fernsehens, Radios und Kinos fiir
emotional und suggestiv wirkende Botschaften erfordert insofern eine erhdhte
Sorgfalt des Freiberuflers bei der Ausgestaltung und Sendefrequenz von Werbe-
spots, mit denen im Rahmen des Sachlichkeitsgebotes die Aufmerksamkeit des Ho-
rers oder Zuschauers auf die eigene Titigkeit gelenkt werden soll.

Vor diesem Hintergrund wire es sicherlich hilfreich, wenn es Rechtsprechung
und Literatur gelungen wire, die von den freiberuflichen Werbenormen geforderte
»oachlichkeit™ fiir die Medienwerbung entweder im Rahmen einer gefestigten
Spruchpraxis niher zu konkretisieren oder in der Kommentatliteratur positiv zu
umschreiben.*?* Im aktuellen Zustand kénnen die Gerichte immer wieder — je nach
Einzelfall und Ansicht des Richters — die Grenzen der Sachlichkeit neu definieren
und das mediale Werbeverhalten der Freiberufler durch Einzelfallentscheidungen
mittelbar lenken. Da auch erstinstanzliche Urteile von der Kommentarliteratur oft-
mals ungeprift ibernommen werden, hat in letzter Konsequenz jede einzelne Ent-
scheidung langfristige Auswirkungen auf das Werbeverhalten der jeweiligen Berufs-
gruppe, wahrscheinlich sogar auf das aller Freiberufler. Dies ist bereits eindrucksvoll
geschehen bei der Radiowerbung der Rechtsanwilte, welche das OLG Minchen*?
nur als sehr begrenzt zulissig angesehen hat, wodurch die gesamte Werbung aller
Freiberufler in diesem Medium von der Kommentarliteratur iiberwiegend nur in
dem in dieser einen Entscheidung vorgegebenen Rahmen als zuléssig eingestuft
wurde.*¢ Dementsprechend liegt die Vermutung nahe, dass auch in Zukunft in ver-
gleichbarer Weise in den dhnlich intensiv auf den Adressaten einwirkenden Medien
Radio, Fernsehen und Kino regelmifBig mangels liberalerer Beispielsurteile nur die
Art von Informationswerbung erlaubt werden wird, die in ihrer Ausgestaltung der
Niichternheit der @iblichen Printwerbung gleichkommt.

Sinnvoll wire es daher, in den Berufsordnungen der Freiberufler fiir das jewei-
lige Medium angepasste Vorgaben und Leitlinien vorzugeben, in denen die Zulds-
sigkeit medialer Werbung und die Grenzen der Sachlichkeit spezifisch konkretisiert
werden, um mehr Anwendungs- und Rechtssicherheit fiir die Zukunft zu schaffen

424 Die zur Konkretisierung des Sachlichkeitsgebotes regelmiBig verwendeten Begriffe der Vermei-
dung einer , Kommerzialisierung des Berufes®, ,,Verfilschung des Berufsbildes” und der ,,Rekla-
mehaftigkeit™ sind schwer eingrenzbar und kaum geeignet, die sachliche von der unsachlichen
Werbung abzugrenzen; siche hierzu bereits oben, S. 13 ff.; dhnlich auch Bohnlein, in Feuer-
ich/Weyland, § 43b, Rn. 18 f.

425 Urt. v. 23.04.1998 — 29 W 1015/98, AnwBI 1998, S. 478 (478); siche hierzu bereits oben, S. 45 f.

426 Dies wirkt sich insofern besonders negativ aus, da neben der Kinowerbung gerade die regionale
Radiowerbung fiir die freiberufliche Werbung interessant ist, weil diese mit vergleichsweise gerin-
gen Kosten gezielt einen Adressatenkreis anspricht, der dem Einzugsgebiet fiir Mandaten und
Patienten entspricht.
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und um dem Freiberufler die Gelegenheit zu geben, mit einem Blick die Moglich-
keiten der Realisierung seines Werbevorhabens in Radio, Fernsehen und Kino zu
erfassen. Denkbar wiren hier beispielsweise fiir das Radio Angaben tiber Haufigkeit
und Linge erlaubter Spots und der mdglichen akustischen Elemente. Gleiches gilt
tir die Spotlinge und -frequenz im Rahmen von Fernseh- und Kinowerbung; fer-
ner wire die Klarstellung hilfreich, dass zwar Hintergrundmusik, aber keine auf Ef-
fekt abzielende Gerdusche oder dhnliche Aufmerksamkeit erregende Einspielungen
verwendet werden diirfen.

4. Ergebnis zur freiberuflichen Internetwerbung

Auch bei der Internetwerbung der Freiberufler besteht aufgrund der dort vorhan-
denen verschiedenartigen, im Prinzip die Eigenarten aller Medien verbindenden
Werbe- und Darstellungsformen keine gefestigte Spruchpraxis. Hauptsichlich die
Zulissigkeit der Homepagegestaltung durch Angaben bzw. Elemente, die bereits
fiir die Anzeigenwerbung bzw. fiir Praxisbroschiiren als zulissig betrachtet wurden,
war bisher Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen und Kommentierungen
der einschligigen Literatur.

Folglich wiren auch hier Reglementierungen dahingehend hilfreich, bei welcher
internetspezifischen Darstellungsform das Erscheinungsbild so weit im Vorder-
grund steht, dass das Sachlichkeitsgebot durch eine entsprechende Werbemal-
nahme per se nicht gewahrt ist. Als Grundlage fiir derart konkretisierende Hilfestel-
lungen soll die nachfolgende Darstellung dienen, welche die freiberufsrechtliche
Zulissigkeit der neuen, die Eigenarten der audiovisuellen Medien kombinierenden
Darstellungsformen und Werbemdglichkeiten im Internet niher beleuchten soll.

D.Berufsiibergreifende Beschrinkungen freiberuflicher
Werbung im Internet

Im folgenden werden die internetspezifischen Beschrinkungen freiberuflicher Wer-
bung niher betrachtet. Wie oben bereits festgestellt, ist nach der Apothekenwerbe-
entscheidung allen Freiberuflern innerhalb der Kriterien der Sachlichkeit und Ver-
meidung der Irrefithrung eine berufsbezogene Werbung in diesem Medium grund-
sitzlich erlaubt.*?” Fir die einzelnen Internetwerbeformen noch bedeutsamer, weil
generalisierungsfihig, ist die in dieser Entscheidung ebenfalls zu findende Aussage
des Gerichts, dass ein berufsrechtliches Werbeverbot nicht mit der bloBen Uniib-
lichkeit einer Werbung nach Form, Art oder Inhalt begrindet werden kénne. 428
Durch die sich stetig verindernde Wahrnehmung und Beurteilung der Verbraucher
unterliege es zeitbedingten Verdnderungen, welche Werbeformen im gewerblichen

427 Siehe die Darstellung oben, S. 26 ff.
428 Siehe oben, S. 34.
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Handel, aber auch bei den Freiberuflern als iiblich, als angemessen oder als tiber-
trieben zu bewerten seien. Demnach sei es unzuldssig, von neuartigen Werbetridgern
automatisch auf die Gefihrdung schutzwiirdiger Gemeinwohlbelange und damit
auf die Unzulissigkeit einer WerbemalBinahme insgesamt zu schlieen. Was also im
Internet als ,,ubliche” und zulissige freiberufliche Werbung zu betrachten sei, sei
nach der aktuellen Auffassung der beworbenen Zielgruppe als Adressat des Werbe-
auftrittes zu beurteilen.*?

Ob diese in ihrer Konsequenz sehr weitreichenden Feststellungen nunmehr
tber ein Jahrzehnt spiter auch weiterhin Bestand haben oder ob nicht der stetige
Fortschritt im Internet, der sowohl neue technische Méglichkeiten als auch ein ver-
dndertes aktives Nutzungsverhalten der Verbraucher mitsamt liberalisierter Akzep-
tanz medienspezifischer Werbeformen hervorgebracht hat, eine andere Beurteilung
zur Sicherung der mit den Werbereglementierungen verfolgten Gemeinwohlzwecke
(Schutz des Vertrauens der Bevélkerung in die jeweilige freiberufliche Tatigkeit)
erforderlich machen, soll nachfolgend untersucht werden.

1. Aktuelle Méglichkeiten der Internetwerbung

Da den Freiberuflern die Nutzung des Internets fiir die werbende Darstellung er-
laubt ist, miissen sie grundsitzlich auch berechtigt sein, sich der Mittel zu bedienen,
welche dort iblicherweise fiir eine effektive Werbung verwandt werden. Die
Grenze der Sachlichkeit kann also nur unter Bertcksichtigung der Besonderheiten
dieses Mediums gefunden werden. Diesbeziiglich sind nochmals die erstmals fir
Atrzte ergangenen und seitdem uneingeschrinkt fiir alle Freiberufler Geltung bean-
spruchenden Aussagen des BVerfG*0 hervorzuheben, die den Einfluss der Beson-
derheiten des Internets fir freiberufliche Werbemanahmen maligebend bewertet
haben: Das Medium Internet rechtfertige es aus Sicht der Verfassungsrichter nicht,
die Grenzen fiir die erlaubte freiberufliche Selbstdarstellung enger zu ziehen. Die
werbliche Darstellung im Internet diirfe deswegen nicht strenger behandelt werden,
weil sie sich als ,,passive Darstellungsform* — anders als in den tibrigen Medien —
nicht unaufgefordert aufdringe, sondern eines aktiven Aufrufs durch den Nutzer
bediirfe. Eine unaufgeforderte Beeinflussung durch die Werbung wie durch Anzei-
gen in Zeitschriften oder Werbespots im Fernsehen und Radio entsteht nicht, weil
es vom Internetnutzer selber abhingt, ob er die entsprechende Seite aufruft und die
dortigen Informationen zur Kenntnis nimmt. Deswegen wird regelmilig eine auf-
dringliche, beldstigende und damit unsachliche Werbung erst spiter angenommen
als vergleichweise in den Printmedien.

429 Siehe ebenda.

40 BVerfG v. 17.07.2003, NJW 2003, S. 2818; darauf verweisend BVerfG 26.08.003, NJW 2003,
S. 3470 sowie bezugnehmend BGH, Entsch. v. 09.10.2003, WRP 2004, 221 (223). Siche hierzu
bereits oben S. 33.
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Der Judikatur sind jedoch nur wenige iiber diese grundsitzliche Bewertung hin-
ausgehenden Aussagen dariiber zu entnehmen, wie weitreichend die Werbemdg-
lichkeiten der Freiberufler im Internet im Einzelnen sind und inwiefern eine ,,pas-
sive Werbung® nicht mehr vorliegt, wenn sich die werblichen Informationen nicht
nur auf den freiberuflichen Homepages selbst finden, sondern auch als Werbung
auf berufsfremden Seiten, etwa durch Werbebanner, Pop-Ups oder Interstitials ge-
schaltet werden. Vor dem Hintergrund, dass es auflerhalb der freiberuflichen
Homepage durchaus internetspezifische Werbeformen gibt, die sich auch aktiv dem
Nutzer aufdringen, erschwert dieses den Berufsangehérigen, die Zuldssigkeit ihres
geplanten Internetauftritts verldsslich einzuschitzen. Durch die damit gegebene
Unsicherheit wird — sicherlich auch aus standesrechtlichen Bedenken oder Angst
vor wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen von Konkurrenten — auf bisher im In-
ternet nicht Ubliche Werbeformen verzichtet. Ziel dieses Teils soll es insofern auch
sein, zu untersuchen, welche internetspezifischen Werbeformen fiir die Freiberufler
berufsiibergreifend zulissig sind.

1. Freiberufliche Werbeformen anf der eigenen Homepage

Bereits bei der nach den Berufsgruppen getrennten Darstellung der medienspezifi-
schen Werbemdoglichkeiten wurde festgestellt, dass fiir die freiberuflichen Home-
pages Beschrinkungen hinsichtlich Darstellung und Umfang der tibermittelten In-
formationen unstrittig nicht bestehen, sofern die dortigen Angaben dhnlich wie bei
einer Praxisbroschiire oder Anzeige sachliche, berufsbezogene und nachpriifbare
Informationen enthalten. Da das Internet aber iiber weitergehende stilprigende Ei-
genarten und Darstellungsméglichkeiten verfiigt, die tiber eine reine Text- und Bild-
darstellung hinausgehen, ist zu prifen, welche spezifischen modernen Werbemog-
lichkeiten den Berufsangehérigen im Einzelnen noch méglich sind.

a) Corporate Website

Unter dem sog. ,,Corporate Design® versteht man die gesamte optische Gestaltung
des offentlichen Auftritts des Freiberuflers. Dazu gehért die Verwendung bestimm-
ter Logos und Brietk&pfe oder sonstiger Gestaltungselemente mit Wiedererken-
nungswert ebenso wie die optische Aufmachung der Homepage mitsamt dem Lay-
out und den verwendeten Farben, Fotos, Verzierungen, etc..¥! Wihrend es frither
ausreichend war, eine Homepage tiberhaupt zu unterhalten, sind heute Design des
Auftritts, die Benutzerfreundlichkeit durch klare Strukturierungen und der Wieder-
erkennungswert entscheidend fiir die Giite einer Homepage. 432

Schon die grundlegende optische Gestaltung ist Gegenstand von rechtlichen
Kontroversen, in denen den Freiberuflern zum Teil recht abstrakte Grenzen gesetzt
werden. So sollen laut Szeinbeck*33 unangemessene Ubertreibungen bei der GréBe

1 Hoff, AnwBI 2002, S. 377 (384).
432 Borowski, ZAP Fach 23, S. 819 (820).
43 NJW 2003, S. 1481 (1484).
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der Fotos und bei der Wahl der Farben als Verstof3 gegen das Sachlichkeitsgebot zu
bewerten seien. Diese Auffassung wird jedoch von Harting/ Steinbrecher*> als ,,unzu-
lissige Geschmacksjurisprudenz‘ kategorisch abgelehnt mit der Begriindung, dass
in der Konsequenz simtliche unangemessene und tbertriebene Gestaltungsmittel
als unzulissig angesehen werden miissten. Die Autoren argumentieren zu Recht:
»Ebenso wenig wie ,,rOhrende Hirsche in einem Besprechungszimmer die Seriosi-
tit eines Berufsstandes in Frage stellen, ist dies bei geschmacklich verirrten Gestal-
tungselementen auf Websites der Fall.“43> Da auch fiir Layout und optische Gestal-
tung einer Website durch Farbgebung und Verwendung von Fotos die oben darge-
legten hochstrichterlich entwickelten Grundsitze uneingeschrinkt gelten, ist dieser
ablehnenden Haltung gegeniiber einer lediglich mit dem vorgeschobenen Argument
der Sachlichkeit begriindeten reinen Geschmackskontrolle uneingeschrinkt zuzu-
stimmen. Dem Freiberufler muss es grundsitzlich erlaubt sein, seine Homepage
vielfarbig zu gestalten oder sich auf Programmiersprachen wie z.B. Java oder Flash
basierender visueller Elemente zu bedienen, um die medienspezifischen Besonder-
heiten des Internets auszunutzen.®3¢ Auch darf die Homepage beispielsweise das
Panorama der Stadt, in welcher die freiberufliche Niederlassung liegt, abbilden oder
bei entsprechendem kulturellem Engagement des Freiberuflers eine virtuelle Aus-
stellung mit Bildern von jungen Kinstlern enthalten.#3” Optische Beschrinkungen
beim ,,Corporate Design® der freiberuflichen Homepage sind demnach nicht gege-
ben. Als inhaltlich unsachlich angesehen wird nur, wenn auf der Homepage des
Freiberuflers Gewinnspiele veranstaltet werden oder versucht wird, die Besucher
als Laienwerber anzuwerben.*3

b) Domain-Name

Problematischer ist die Wahl der zu der Homepage gehérenden Domain, da es au-
Ber bei den Notaren keine Regelungen gibt, die dies ndher bestimmen. Grundsitz-
lich muss der Domain-Name den Anforderungen des Berufsrechts entsprechen, das

434 AnwBI 2005, S. 10 (12) mit der berechtigten Suggestivfrage, ob dem Kollegen oder Besucher der
Homepage allen Ernstes beim Anblick der gewidhlten farblichen Gestaltung das Auge schmerzen
miisse, damit die optische Aufmachung als unangemessen iibertrieben bewertet werden kénne.
,»Ist Pink eine unangemessene, Blau eine angemessene Farbe?®; ebenso Saenger/Rifie, WRP 2005,
S. 1468 (1469); i.E. auch Schulte/ Schulte, MDR 2002, 585 (586), Hof, AnwBI 2002, S. 377 (384).

435 Harting/ S teinbrecher, AnwBl 2005, S. 10 (12).

436 So Hof, AnwBl 2002, 377 (384). — Anschauliche Beispiele hierfiir finden sich unter:
http:/ /www.ra-kotz.de sowie http://www.meinmietrecht.de (Zugriff Mirz 2013).

7 OLG Kéln, NJW-RR 2001, S. 1570 (1571) zur Panoramawerbung; hierauf auch verweisend Babner,
Werberecht fiir Arzte, S. 140. — Siehe ausfiihrlich zur Zulissigkeit von virtuellen Kunstausstellun-
gen auch Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 65-68 sowie Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1484)
m.w.N. und dem Hinweis, dass kein Grund ersichtlich sei, die Unterstiitzung einer kulturellen
Veranstaltung durch finanzielle Mittel (= Sponsoring; siche diesbeziglich die auf dem Sponso-
ring-Urteil des BVerfG beruhende Argumentation unten auf S. 110) rechtlich anders zu beurteilen
als die Unterstiitzung eines Kiinstlers durch Prisentation seiner Werke auf der freiberuflichen
Homepage.

438 Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1483); Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 68 f.
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heiB3t die verwendeten Worte diirfen weder irrefiihrend noch selbstanpreisend oder
mehrdeutige, unvollstindige und unklare Angaben enthalten.** Unproblematisch
zuliissig ist so lediglich die Verwendung der Berufsbezeichnung in Verbindung mit
dem eigenen Namen.*40

aa) Alleinstehende Gattungs- und Branchenbezeichnungen

Zur Verwendung von alleinstehenden Gattungs- und Branchenbezeichnungen hat
der BGH in der Entscheidung ,,mitwohnzentrale.de*! Kriterien entwickelt. Die
mit einem solchen Begriff — zumindest in einem gewissen Rahmen — verbundene
Kanalisierung von Kundenstrémen und mittelbare Behinderung von Mitbewerbern
sei nach diesem Urteil nicht automatisch wettbewerbswidrig, sondern im Wesentli-
chen nur, wenn der Eindruck eines Monopols hervorgerufen und der Nutzer von
einer anderweitigen Suche abgehalten werde.*? Erscheine einem Internet-Nutzer
die Verwendung einer Suchmaschine zu listig und gibe er stattdessen direkt einen
Gattungsbegriff als Internet-Adresse ein, so sei er sich nach Auffassung des BGH
im Allgemeinen tiber die Nachteile dieser Suchmethode im Klaren.*3 Lade der frag-
liche Begriff dann nicht zur Annahme einer Alleinstellung des auf diese Weise ge-
fundenen Anbieters ein, erkenne der Internet-Nutzer auch, dass er mit dieser Such-
methode kein vollstindiges Bild des Internet-Angebots insgesamt erhalte.*** Ver-
zichte er aus Bequemlichkeit auf eine weitere Suche, kénne aus Sicht des Gerichts
keine unsachliche Beeinflussung durch einen in Form einer Gattungs- oder Bran-
chenbezeichnung gewihlten Domainnamen des Freiberuflers gesechen werden.
Auch der Vorteil, der demjenigen gegeniiber seinen Wettbewerbern zukomme, der
als erster um die Registrierung eines beschreibenden Domain-Namens nachsucht,
kénne grundsitzlich nicht als unlauter angesehen werden.#45

Somit richtet sich bei den Freiberuflern die Zuldssigkeit von Gattungsbegriffen
oder Branchenbezeichnungen allein nach dem Priorititsprinzip und der Rangfolge
ihrer Registrierung.*4¢ Da der durchschnittliche Verbraucher bei dem Aufruf einer
solchen Domain keinen vollstindigen oder auch nur reprisentativen Uberblick von

439 Fezer/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Rn. 103.

440 Siche ausfuhrlich Knornpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 209-237; Saenger/ Riffe, MDR 2005, S. 1381
(1382 ft.); Borowski, ZAP Fach 23, S. 819 (821 f.); ebenso Schmittmann, K&R 2000, S. 67 ff.; fir
Atrzte Kagemi, MedR 2005, S. 17 (21) sowie dlter Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1485) und Schneider,
MDR 2000, S. 133 (137 £.); ders., ZAP Fach 23 (2001), S. 567 (569 f.).

441 Urt. v. 17.05.2001 — I ZR 216/99, BB 2001, S. 2080-2083.

42 BGH, BB 2001, S. 2080 (2082).

443 Der BGH geht dabei von dem Leitbild eines durchschnittlich informierten und verstindigen Ver-
brauchers aus, der das fragliche Werbeverhalten mit einer der Situation angemessenen Aufmerk-
samkeit verfolge. Dieser sei sich bewusst, dass es auf Zufille ankommen kénne (etwa auf die
Schreibweise mit oder ohne Binde- oder Unterstreichungsstrich), ob er auf diese Weise das ge-
suchte Angebot finde; siche BGH, BB 2001, S. 2080 (2082).

44 BGH, BB 2001, S. 2080 (2081).

445 BGH, BB 2001, S. 2080 (2081).

446 Borowski, ZAP Fach 23, S. 819 (822).



98 Erster Teil: Berufsbezogene medienspezifische Werbeverbote

in dem entsprechenden Bereich titigen Freiberuflern erwartet, ist die Registrierung
von Gattungs- und Branchendomains zur Kennzeichnung der Internetadresse eines
Freiberuflers also grundsitzlich zulissig.#47

bb)Rechts- oder Fachgebiet als Gattungsbegriff

Sofern der Gattungsbegriff aber — was bei den Freiberuflern regelmiflig der Fall
sein wird — ein Rechts- oder Fachgebiet bezeichnen soll, muss dieses Rechtsgebiet
der fachlichen Ausrichtung des Freiberuflers entsprechen. Fachanwalts- oder Fach-
arztbezeichnungen als Domain-Namen stehen nur den Berufsangehoérigen zu, die
wirklich Gber die als Domainname gewihlte Qualifikation verfiigen.*8 Der BGH*
hat so z.B. die Adresse ,,presserecht.de” fiir eine auf diesem Gebiet titige Anwalts-
kanzlei als zuldssig erachtet, unter der neben der Vorstellung einer Kanzlei auch
weiterfithrende Hinweise zum gesuchten Rechtsgebiet aufrufbar waren. Der infor-
mierte und verstindige Internet-Nutzer wiirde mit dem Gattungsbegriff ,,Presse-
recht nicht die ausschlieBliche Vorstellung verbinden, der hinter diesem Begriff
stehende Anbieter wiirde mit seiner Homepage ausschlieBSlich das Informationsin-
teresse der Nutzer befriedigen wollen, ohne dabei eigene geschiftliche oder berufs-
bezogene Werbeinteressen zu verfolgen.#0 Aufgrund der tatsidchlichen Breite des
auf der Homepage vorhandenen Angebots, bei dem allgemeine, presserechtlich re-
levante Informationen mit zusitzlichen Informationen tiber die Kanzlei des Rechts-
anwalts und seine Titigkeitsschwerpunkte gegeben wiirden, nahm der BGH einer
Irrefithrungsgefahr deswegen nicht an.#5!

cc) Domain mit Ortsbereich und Berufsbezeichnung

Auch einen kombinierten Domain-Namen mit Ortsbereich in Verbindung mit Be-
rufsbezeichnung kann der Freiberufler wihlen.*2 Zu beachten hat er dabei nur, dass

447 Siehe ausfiihrlich zu irrefithrenden oder missverstindlichen Gattungsbezeichnungen bei Domains
Saenger/ Riffe, MDR 2005, S. 1382 (1383 ff.). — Siche ebenso die berufsspezifischen Darstellungen
bei Hartung/Roémermann/ v, Lewinski, Vot § 6 BerufsO, Ra. 77 £f.; Bihnlein, in Feuerich/Weyland,
§ 6 BORA, Rn. 28 {,; Fezer/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Rn. 103 ff.

448 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S.235. — Siche bspw. nur http://www.strafanwalt.de oder
http:/ /www.lungenfacharzt.de (Zugriff Marz 2013). Siehe auch fiir Arzte die Entscheidungen des
Landesberufsgericht fiir die Heilberufe Miinchen v. 27.11.2002 — LBG-A 8/02; LBG-A 8/2002,
MedR 2003, S. 477 ff.

49 BGH, BB 2003, S. 440 (442). Dazu Fezet/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Rn. 106 mit der zusitzlichen
Begriindung, dass ein eventueller Irrtum des Nutzers schon durch das bloBe Offnen der Seite
umgehend wieder ausgeriumt werde und insofern keine nennenswerte Beeintrichtigung seiner
Belange gegeben sei.

450 BGH, BB 2003, S. 440 (442).

41 BGH, BB 2003, S. 440 (442).

452 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 236. — Vgl. LG Duisburg, NJW 2002, S. 2114; a.A. OLG
Miinchen, NJW 2002, S. 2113 sowie wohl auch ausweislich der Nr. 3.3.2 Abs. 1 der Auslegungs-
grundsitze zu § 27 ff. MBO (s. Fn. 333) die Bundesirztekammer (Beispiel dort: www.gynikolo-
gie.Liibeck.de); siche hierzu kritisch auch Bahner, Werberecht fiir Arzte, S. 144.
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er nicht iber die Grofie seiner Kanzlei bzw. Praxis irrefithren und insofern nur die
Singularform seiner Berufsbezeichnung verwenden darf.#53 Auch Phantasiebezeich-
nungen werden ebenso als grundsitzlich zulissig angesehen.*

dd) Sonderfall Domainwahl bei Notaren

Bei den Notaren besteht eine Sonderregelung hinsichtlich der zuldssigen Internet-
adressen in Abs. VII Nr. 7 ihrer Richtlinienempfehlung#®, nach dem der Notar ,,in
Internet-Domainnamen keine Begriffe verwenden [darf], die eine gleichartige Be-
ziehung zu anderen Notaren aufweisen und nicht mit individualisierbaren Zusitzen
versehen sind. Das gilt insbesondere fiir Internet-Domainnamen, die notarbezo-
gene Gattungsbegriffe ohne individualisierbaren Zusatz enthalten oder mit Be-
zeichnungen von Gemeinden oder sonstigen geographischen oder politischen Fin-
heiten kombinieren, es sei denn, die angegebene Gemeinde oder Einheit liegt im
Amtsbereich keines anderen Notars.“4> Begriindet wird diese zu den anderen Frei-
beruflern abweichende Regelung abermals mit der Stellung als 6ffentliches Amt, mit
welcher es unvereinbar sei, ,,wenn ein einzelner Notar durch Ausnutzung der tech-
nischen Beschrinkungen des Internets unter Ausschluss aller anderen fiir sich den
aus einer eingingigen Domain resultierenden Aufmerksamkeitsvorsprung in An-
spruch nimmt.“457 Die Verwendung der Amtsbezeichnung ,,Notar® stehe nicht im
Belieben des jeweiligen Amtstrigers und es sei ein ,,Erfordernis einer geordneten
Rechtspflege [...], dass der Notar als Triger eines 6ffentlichen Amtes in sich tiberall
gleich darstellender Weise nach auflen in Erscheinung tritt.“458

Zu Recht wird kritisiert, ob durch diese Passage der RL-E per se die Annahme
ciner Irrefihrung des Verbrauchers — gerade bei Anwendung des neuen Verbrau-
cherleitbildes — angenommen werden darf.#? Es sei nicht verstdndlich, warum No-
taren anders als den sonstigen Freiberuflern die Verwendung von Gattungs- und
generischen Bezeichnungen in Domainnamen untersagt werden soll.40 Schlie8lich

453 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 236; Saenger/ Rifle, MDR 2005, S. 1381 (1383); Hofl, AnwBl
2002, S. 377 (381 f.); Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1480).

454 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 236; Saenger/ Riffe, MDR 2005, S. 1381 (1382).

455 Siehe hierzu oben, S. 59.

456 Fingefiigt durch Beschluss der BNotK v. 04.04.2003, DNotZ 2003, S. 393. — Siche weiterfiihrend
dazu auch die Anlage zum Rundschreiben Nr. 26/2003 der Bundesnotarkammer vom 23.05.2003;
einzusehen unter http://www.bnotk.de/Bundesnotarkammer/Aufgaben-und-Taetigkeiten/
Rundschreiben/Anlagen/2003-26-A.php (Zugtiff Februar 2013).

457 Rundschreiben Nr. 26/2003 (s. Fn. 456), hierauf verweisend auch Schippel/Bracker/Girk,
RLE/BNotK VII, Rn. 28.

458 Rundschreiben Nr. 26/2003 mit Verweis auf BGH, DNotZ 1986, S. 186 (187).

459 Eylmann in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Rn. 45.

460 So Schuster, Werberecht des Notars, S. 425. — Hinzuweisen ist auch darauf, dass das Niedersachsi-
sche Justizministerium unter den Landesjustizverwaltungen eine Umfrage zur Notwendigkeit die-
ser Regelung mit folgendem Ergebnis durchgefiihrt hat: 6 Linder befiirworteten diese, wihrend
9 Linder von den Notarkammern organisierte einheitliche Web-Auftritte fiir nicht erforderlich
hielten oder mangels konkreter Problemlagen keinen Handlungsbedatf sahen. Quelle: Rund-
schreiben der Bundesnotarkammer vom 23.05.2003 (s. Fn. 450).
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sei die Gefahr einer Irrefiihrung regelmil3ig deshalb duBerst gering, weil nach dem
Offnen auch einer notariellen Homepage deren tatsichlicher Inhalt sofort erkenn-
bar wire.*! | Soweit zur Rechtfertigung der Richtlinienempfehlung angefithrt wird,
von einer Domain ,,notar oder ,,notariat® gehe eine ,,anreilerische Wirkung® aus,
ist dies nicht nachzuvollziehen, zumal mit dieser Begriindung auch die vom BGH
zugelassene Domain (,,rechtsanwaelte-notar”) hitte abgelehnt werden mussen; eine
wanreiflerische Werbung ist Anwilten und Notaren gleichermallen untersagt. 462
Ob insofern diese neu eingefiigte Regelung der Ziff. VII RL-E einer verfassungs-
rechtlichen Priifung standhalten wiirde, erscheint zumindest als unsicher.

¢) Musik- und Videodarstellungen

Hinsichtlich der Einbettung von Musik- und Videodarstellungen auf der freiberuf-
lichen Homepage gibt es ebenfalls verschiedene Ansichten. Einige Autoren halten
Musik und Filmsequenzen ebenso wie anderes ,,Unterhaltungsmaterial® komplett
fiir unzuldssig.> Andere Stimmen finden lediglich die Einbettung von Sequenzen
aus Kinofilmen unangemessen.** Teilweise wird auch das Einspielen von Unter-
haltungsmusik kritisiert,*> soweit diese nicht nur im Hintergrund stattfindet.*% Je
nach Betrachtungsweise sollen Lautstirke, Musikrichtung und Bekanntheit des In-
terpreten tauglicher Maf3stab fur die Sachlichkeit des Internetauftritts eines Freibe-
ruflers sein.

aa) Musikuntermalung

Grundsitzlich gilt, dass nicht jede Form der Musikuntermalung von vornherein das
Vertrauen der Allgemeinheit in die ordentliche Berufsausiibung des Werbenden in
Frage stellt und deswegen als berufswidrig einzustufen ist.*” Dies wurde bereits fiir
die Rechtsanwaltswerbung im Radio festgestellt.4® Nach zutreffender Ansicht des
LG Koln*® stelle es darum auch keine Verletzung berufsrechtlicher Regeln dar,
wenn auf einer Anwalts-Homepage dezente Hintergrundmusik erklinge. Insofern
verhalte es sich nicht anders als bei der Warteschleifenmusik am Telefon, bei der

461 So Eylmann in Eylmann/Vaasen, RL-E VII, Ra. 45; Saenger/ Riffe, MDR 2005, S. 1381 (1383). A. A.
offenbar Wistmann, ZNotP 2003, S. 292, der Ubersicht, dass der Begriff der Irrefithrung im Be-
rufsrecht der Notare nicht anders definiert werden kann als im anwaltlichen Berufsrecht.

462 So richtig feststellend Eylmann, in Eylmann/Vaasen, VII RL-E, Ra. 45.

463 Scheuerl, NJW 1997, S. 1291 (1292 £.). Ahnlich Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1469). Sogar Kieine-
Cosack (Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 281) — eigentlich ein Vertreter
einer sehr liberalen Sichtweise — vertritt diesbeztiglich eine restriktivere Haltung und sieht eine
Unzulissigkeit in der Darstellung bewegter Bilder und Filmsequenzen.

464 Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1484).

465 Frank, K&R 2004, S. 175 (180).

466 So insgesamt die Darstellung bei Harting/ Steinbrecher, AnwBl 2005, S. 10 (12).

467 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 63.

468 Siche S. 45.

469 Urt. v. 20.10.1998 — 31 O 723/98 (jutis; nur Leitsatz).
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auch in der Zwischenzeit Musik ablaufe.#’0 Schlieflich kann — wie Kleine-Cosack*™!
hervorhebt — die musikalische Gestaltung auch den Schwerpunkt einer Kanzlei, z.B.
im Urheberrecht, unterstreichen: ,,Derartige Stilelemente dienen der Positionierung
am Markt und sind daher grundsitzlich nicht zu beanstanden.” Was die Zulidssigkeit
klanglicher Untermalung angeht, so ist die Grenze nicht bei aufdringlicher oder
sonstwie unpassender Musik zu zichen, sondern erst dann, wenn diese inhaltlich
eine unsachliche oder irrefithrende Aussage enthilt (so denkbar durch den Lied-
text*’?) oder wenn die bereits erlduterten Problemfallgerdusche verwendet wer-
den.#7

Dadurch, dass hier die Meinungen dartber, was rechtlich zuldssig und damit
tatsichlich erlaubt ist, in den Details divergieren, ist es fiir den Freiberufler schwer
einzuschitzen, welche akustischen Gestaltungselemente er bei seinem Internet-
Aulftritt verwenden darf. Dies hat zur Folge, dass entsprechende Werbeformen in
der Praxis so gut wie gar nicht verwendet werden.*”* Hinzu kommt, dass eine mu-
sikalische Begleitung von den Internet-Nutzern erfahrungsgemill regelmilig als
stérend angeschen wird, weswegen auch zuldssige klangliche Elemente im Ergebnis
eher eine negative Werbewirkung haben.+7>

bb) Videoclips

Anders als die reinen Gestaltungsmittel wie Layout oder Hintergrundmusik kénnen
Werbefilme auf der Homepage in sachlicher Art und Weise tiber den einzelnen Be-
rufsausiibenden informieren.*7¢ Per Videosequenz kénnen die Kanzlei- und Praxis-
riume vorgestellt werden oder sich der einzelne Freiberufler persénlich in Wort
und Bild prisentieren. Ebenso wird die Moglichkeit als erlaubt angesehen, die Kanz-
leiauBBenfassade via Livecam zu betrachten oder eigenstindig virtuelle Rundginge
durch die Rdume zu unternechmen.*”” Dies bietet sich auch deswegen an, weil ver-
gleichbare Filme im Fernsehen fiir den Freiberufler aus Kostengrinden und auf-

470 So darstellend Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 63.

471 Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 808.

472 Nach Knorpp (Rechtsanwilte im Internet, S. 64) sei in analoger Anwendung der Argumentation des
LG Disseldorf zur Fithrung eines Stier-Logos auf einem Briefkopf (AnwB1 1999, S. 116) die Un-
zulissigkeit der Untermalung einer Kanzlei-Prisentation mit einem Musiktitel anzunehmen, der
gemeinhin mit einem besonders kimpferischen Geist in Verbindung gebracht werde oder ein
Erfolgsversprechen impliziere.

413 Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 809. So auch Kworpp,
Rechtsanwilte im Internet, S. 63 f., jedoch auch mit der kritisch zu schenden Aussage, dass eine
Grenze auch dort zu ziehen sei, ,,wo die Musik der reinen Unterhaltung dienen soll®.

474 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 64.

475 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 64. In diese Richtung auch Hirting/ Steinbrecher, AnwBI 2005,
S.10 (12).

416 Schneider, MDR 2000, S. 133 (135); ders., ZAP Fach 23 (2001), S. 567 (578); Steinbeck, NJW 2003,
S. 1481 (1483); beide mit Verweis auf Schenerl, NJW 1997, S. 1291 (1293).

477 So fur Rechtsanwilte auch Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 61 f. sowie Sehneider, MDR 2000,
S. 133 (135).



102 Erster Teil: Berufsbezogene medienspezifische Werbeverbote

grund der meistens regionalen Titigkeit im Unterschied zur tiberregionalen Aus-
strahlung dortiger Werbung nicht von Interesse sein werden. Grenzen werden rich-
tigerweise erst dort gezogen, wo durch die Darstellung der Raumlichkeiten oder des
Gebdudes tber die wirkliche GréBie und Kapazitit des freiberuflichen Betriebes it-
regefihrt wird. 478

Die Zulissigkeit derartiger persénlicher Darstellungen war bislang — soweit er-
sichtlich — nur einmal Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen. Das VG Gief3en*”
erachtete die Werbung eines Arztes mittels eines Unternehmensfilms im Internet
fir zuldssig. Dieser Film war auf der Homepage durch Anklicken von ,,Praxisrund-
gang® einsehbar und bestand aus einem gesprochenen Werbetext*?, zu dem im
Hintergrund Bilder liefen, die die Praxisrdume und den werbenden Berufsangeho-
rigen, aber auch dessen Behandlung eines Patienten zeigten.$! Auch hier hat das
Gericht Bezug auf die oben angefthrte verfassungsgerichtliche Rechtsprechung ge-
nommen und entschieden, dass durch den Werbefilm niemand unsachlich beein-
flusst und auch keine mittelbare Gesundheitsgefdhrdung bewirkt werde, da das In-
ternet als passive Darstellungsplattform regelmiBig nur von interessierten Personen
auf der Suche nach ganz bestimmten Informationen aufgesucht werde und sich da-
her der breiten Offentlichkeit nicht unvorbereitet aufdringe.42 Nach insofern kor-
rekt hergeleiteter Sicht des VG GieB3en unterscheiden sich Videosequenzen im In-
ternet von den ebenso zulidssigen TV-Werbespots lediglich dadurch, dass sie nicht
dem passiven Konsumenten ,,aufgedriickt, sondern erst aufgrund eines aktiven
Aufrufens auf der Seite des jeweiligen Freiberuflers gezeigt werden.*$? Dieser Um-
stand ist entscheidend dafiir, dass auch diese internetspezifische Werbeform unein-
geschrinkt zulissig ist, solange durch die inhaltlichen Darstellungen nur die dem
jeweiligen Freiberufler erlaubten Sachinformationen tibermittelt werden. 484

cc) Verotfentlichung von Audio- oder Videopodcasts

Ebenso zulissig ist die Verotfentlichung von sog. ,,Podcasts®, also kurzen Audio-
beitrigen oder Filmen, mit denen bestimmte Themen meist in besonders anschau-
licher Form erklirt werden.*5 Diese Werbeform ist bei den Freiberuflern noch we-
nig verbreitet, ein Vorreiter findet sich lediglich bei den Rechtsanwilten. Unter der
Web-Adresse www.law-podcasting.de verbffentlicht eine Hamburger Kanzlei in

478 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 62 m.w.N.

479 Urt. v. 14.11.2007 — 21 BG 1275/07, MedR 2008, S. 761 ff.; siche schon oben, S. 77.

480 Der Werbetext ist dargestellt im Urt. d. VG Giefien, MedR 2008, S. 761 (761 £.).

481 Siehe zur Anwendbarkeit des § 11 Abs. 1 Nr. 4 HWG bei der Selbstdarstellung der Arzte oben,
S. 76.

42 VG GieBen, MedR 2008, S. 761 (762 £.).

43 VG GieBen, MedR 2008, S. 761 (763).

484 So fiir Rechtsanwilte Scheuerl, NJW 1997, S. 1291 sowie darauf bezugnehmend Knorpp, Rechtsan-
wilte im Internet, S. 62.

45 So Reuss, in Marketing fir Kanzleien und Wirtschaftspriifer, S. 73.
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wochentlichen Abstinden kurze ca. 5 mintitige Audiobeitrige iiber aktuelle Ent-
wicklungen in den Rechtsgebieten, auf die sie spezialisiert ist. Ebenso werden seit
November 2006 monatlich im Video-Format ausgesuchte rechtliche Themen und
Besprechungen zu neuen Urteilen prisentiert. Beides erfolgt in sachlich neutraler
Darstellung mit einem kurzen Hinweis auf die herausgebende Kanzlei am Ende des
Beitrages.

Speziell bet dieser uniiblichen anwaltlichen Prisentationsform kommen die im-
mer wieder angeftihrten Aussagen des BVertG ganz besonders zum Tragen, nach
denen es zeitbedingten Verinderungen unterliege, welche Werbeformen als sach-
lich oder als {ibertrieben zu bewerten seien. Auch in diesem Fall kann allein aus dem
Umstand, dass diese Kanzlei thre Werbung anders als bisher tiblich gestaltet, nicht
gefolgert werden, dass dies berufswidrig wire. Da das Werbeverhalten aller Freibe-
rufler einem stetigen Wandel unterliegt, sind so auch in Zukunft dhnliche Ver6f-
fentlichungen durch Arzte oder Apotheker denkbar, auch wenn dort berufsbedingt
nicht so viel aktueller Darstellungsbedarf wie im juristischen Sektor mit seiner sich
stetigen Weiterentwicklung besteht und zudem die Beschrinkungen des Heilmittel-
werbegesetzes den Rahmen der méglichen Informationsgebung weiter einengen.
Da aber schon jetzt regelmiBig die Verdffentlichung von Beitrdgen medizinischen
Inhalts in Zeitungsartikeln erlaubt ist, ist es nur noch eine Frage der Zeit, bis zum
Beispiel Arzte mittels Audiobeitrigen allgemeine Gesundheitsinformationen z.B.
zum Normalgewicht und zur richtigen Ernihrung geben oder per Video iiber die
Vorziige einer neuen Behandlungs- und Operationsmethode aufgeklirt wird.

dd) Externe Videoeinspielungen

Demgegeniiber stellt die Einbettung von externen Videoclips, zu denken ist hier
insbesondere an Werbefilme von Mandanten aus der Wirtschaft oder Arzneimittel-
herstellern, mangels zuldssigen Informationsgehaltes tUber die eigene berufliche T4-
tigkeit keine fir die Homepage eines Freiberuflers erlaubte Werbeform dar. Ebenso
wird richtigerweise die Wiedergabe von Musikclips bekannter Stars aus dem Bereich
der Unterhaltungsmusik oder Sequenzen aus Kinofilmen fiir unzulissig erachtet, da
es bei diesen an jeglichem sachlichen Bezug zur Titigkeit des Freiberuflers fehle. 486
In diesen Fillen Giberdeckt der Unterhaltungsgehalt der Werbung die grundsitzliche
Zuldssigkeit des Werbetrigers durch eine unangemessene und sachfremde Form im
Einzelfall.#s7

486 Knorpp, Rechtsanwilte im Intetnet, S. 64; Schulte, Das Werberecht der freien Berufe, S. 117 £.; Schen-
erl, NJW 1997, S. 1291 (1292 f.).

487 Anders zu beurteilen wire dies unter Umstinden, wenn es sich bei den darstellenden Kinstlern um
Mandanten von rechtsberatenden Freiberuflern mit Schwerpunkt im Urheber- bzw. Musikrecht
handelt. Dann miisste dieses, wenn schon die rein musikalische Untermalung der Homepage mit
Titeln dieser Kiinstler als zuldssig erachtet wird (siche oben, S. 104), ebenso erlaubt sein. Hierin
liegt aber sicherlich ein absoluter Grenzfall.
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ee) Zwischenergebnis

Im Ergebnis sind auf allen freiberuflichen Homepages sowohl musikalische Ele-
mente als auch Video-Streams grundsitzlich zulissig. Auch interaktive Darstellun-
gen der Kanzlei- und Praxisriume kénnen ebenso wie Audio- und Videopodcasts
nicht pauschal als unsachlich oder gar marktschreierisch beurteilt werden. Unzulds-
sig wird die Selbstdarstellung auf der Homepage regelmiBig erst durch die Beifii-
gung irrefihrender oder Gibertriebener Zusitze oder wenn inhaltlich die Grenze der
dem jeweiligen Freiberufler erlaubten Sachinformationen iberschritten wird. Zu
denken wire beispielsweise an ungenaue und unrichtige Angaben tber Art und
Weise sowie Grofle des freiberuflichen Betriebes, an grob einseitige und nicht alle
Fakten umfassende Darstellungen sowie an alle Formen grob unsachlicher Gestal-
tung, wie unangemessene Soundelemente, mittels Schockeffekten (z.B. durch ab-
schreckende Darstellung von zu behandelnden Krankheitssymptomen) oder gar
erotischer Darstellungen (z.B. durch aufreizend gekleidete Mitarbeiterinnen).

d) Berufsferne Angaben und Verlinkungen

Diskutiert wird fiir die freiberuflichen Homepages ferner die Zulissigkeit von sog.
berufsfernen oder fachfremden Angaben zur Person sowie die entsprechender
fachfremder Verkniipfungen. Hierunter ist beispielsweise die Angabe einer Partei-
oder Vereinszugehorigkeit oder eines Hyperlinks*$ zur Website eines Ortlichen
Sport- oder Gesangsvereins zu verstehen.®? Solche Werbeangaben und Weiterlei-
tungen sollen als Imagewerbung das Ansehen des Freiberuflers bei potentiellen
Mandanten und Patienten verbessern.*? Auch hier bestehen unterschiedliche An-
sichten dariiber, ob und inwieweit ein Freiberufler derartiges auf die eigene Home-
page einstellen darf; vertreten wird sowohl die absolute Unzulissigkeit*! als auch
die generelle Zulissigkeit*2.493 Genauso strittig ist, ob Weiterleitungen nur zuléssig
sind, wenn auch der Inhalt der verlinkten Seiten berufsrechtlich zuléssige Informa-
tionen enthilt,** oder ob eben eine solche Beschrinkung nicht besteht.*>

488 Siche zum Telemediengesetz und zur Haftung der Freiberufler fiir die fremden Informationen, auf
die mit Hilfe von Hyperlinks verwiesen wird, Borowski, ZAP Fach 23, S. 819 (833) mit weiterfith-
renden Darstellungen und Verweisen.

489 So Harting/ Steinbrecher, AnwBl 2005, S. 10 (14).

490 Harting/ S teinbrecher, AnwBl 2005, S. 10 (14).

O Schneider, MDR 2000, S. 133 (134).

492 Hirting, AnwBI 2000, S. 343 (345).

495 So Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1483).

494 Dies vertretend Scheuer/, NJW 1997, S. 1291 (1293): ,,Ohne Ausnahme unzulissig sind sachfremde
Hyper-Links und Links zu sachfremden Internetseiten®; dhnlich Schneider, MDR 2000, S. 133
(134); Schmittmann, MDR 1997, S. 601 (603); dhnlich auch Hof, AnwBI 2002, S. 377 (383).

495 Dies vertretend Harting/ Steinbrecher, AnwBl 2005, S. 10 (14); Hrting, AnwBI 2000, S. 343 (345).
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Die Vertreter der engeren Ansicht*, die nicht komplett die Zuldssigkeit solcher
Angaben ablehnen, machen es aufgrund der regelmifBig erforderlichen Berufsbezo-
genheit der freiberuflichen Werbung davon abhingig, ob der Link oder die persén-
liche Angabe in einem unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit der berufli-
chen Titigkeit des Freiberuflers steht, da nur in diesen Fillen die jeweilige Angabe
eine verniinftige Erwigung fiir die Auswahl des Freiberuflers durch den potentiel-
len Kunden, Mandanten oder Patienten darstelle.#” Ferner wird argumentiert, dass
durch fachfremde Links der Eindruck erweckt werden konnte, der Freiberufler sei
ein Werbetrdger des verlinkten Seitenbetreibers, was mit seiner verfassungsrechtli-
chen Stellung nicht zu vereinbaren wire 4

Die Gegenansicht*? argumentiert mit der weit vorzunehmenden Auslegung der
immer noch restriktiv formulierten Werbenormen der Freiberufler.5% Diesen seien
korrekt ausgelegt keine Schranken fiir nicht-berufsbezogene Angaben zu entneh-
men, so dass lediglich die Grenze der Irrefiihrung gem. §§ 3, 5 UWG zu beachten
sei.® Die mit dem Wortlaut der einschligigen berufsrechtlichen Werberegelun-
gen2 nur scheinbar klare — und insofern auch von der restriktiveren Ansicht mal3-
geblich herangezogene — Grenze, dass zuldssige Werbung nicht nur sachlich, son-
dern gerade auch berufsbezogen sein muss, sei zu eng, um den Inhalt zuldssiger und
sachlicher freiberuflicher Werbung festzulegen.’> Dies werde allein schon deutlich,
wenn man frage, wie sich die Berufsbezogenheit eines Fotos begriinden ldsst: ,,Ist
das Aussehen eines Rechtsanwalts oder einer Rechtsanwiltin eine verniinftige und
sachbezogene Erwigung fiir dessen bzw. deren Auswahl durch einen Mandan-
ten? 504

Die schon mit dieser Fragestellung indizierte Unzulinglichkeit des Kriteriums
der Berufsbezogenheit fiir die Zulissigkeit einer persénlichen Angabe oder eines
fachfremden Links wurde erstmals mit dem sog. ,.Sponsoring-Urteil“5%> des
BVerfG deutlich, worauf auch S#eznbeck’ in ihrer Argumentation grundlegend Be-
zug nimmt. In diesem war zu kliren, ob die Auflistung einer Rechtsanwaltskanzlei
als Sponsor auf dem Veranstaltungsplakat eines kulturellen Ereignisses berufsrecht-
lich zuldssig war. Entscheidend fir das Gericht war der mittels des Sponsorings

49 Horst, MDR 2000, S. 1293 (1298); Bardenz, MDR 2001, S. 247 (253); Dahns/ Krauter, BRAK-Mitt.
2004, S. 2 (4); Schulte/ Schulte, MDR 2002, S. 585 (588); Schuneider, MDR 2000, S. 133 (134); Scheuerl,
NJW 1997, S. 1292 (1293); Hof, AnwB1 2002, S. 377 (383).

497 So erlauternd Szeinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1483) m.w.N.

498 Fof,, AnwBl 2002, S. 377 (383); hierauf verweisend Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1470).

499 Harting/ S teinbrecher, AnwBl 2005, S. 10 (14); Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1483).

500 So Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1470). — Diesbeziiglich siche oben, S. 26.

50U Hirting/ Steinbrecher, AnwBl 2005, S.10 (14); hierauf verweisend Saenger/Riffe, WRP 2005,
S. 1468 (1470).

502 Siehe § 43b BRAO, § 6 Abs. 1 BORA, § 57a StBerG, § 27 Abs. 2 MBO.

503 Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1483).

504 Ebenda.

505 Urt. v. 17.04.2000, NJW 2000, S. 3195 f.

506 NJW 2003, S. 1481 (1483).
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getragene Hinweis ,,auf die Existenz der Kanzlei und darauf, dass sie kulturelle Ex-
eignisse finanziell unterstlitzt haben®. Ferner sei nicht ersichtlich, ,inwieweit das
Sponsoring geeignet ist, das Vertrauen der Rechtsuchenden zu beeintrichtigen, der
Anwalt werde nicht aus Gewinnstreben zu Prozessen raten oder die Sachbehand-
lung an Gebiihreninteressen ausrichten.**07 Fiir die Entscheidung potentieller Man-
danten, welchen Anwalt sie beauftragen, kénne es auf der Grundlage verniinftiger
und sachbezogener Erwigungen im Gegenteil durchaus eine Rolle spielen, welche
auBerrechtlichen Kenntnisse und Erfahrungen der jeweilige Rechtsberater erwor-
ben habe. Selbstdarstellungen, mit denen ein Sponsor um Sympathie, Vertrauen und
Akzeptanz werbe, seien insofern Informationen, die fiir sich genommen weder ir-
refihren wiirden noch ein sensationelles und reklamehaftes Sich-Herausstellen zum
Gegenstand hitten, sofern Art und Weise der Bekanntgabe nicht als unangemes-
sene, tbertricbene Werbung zu qualifizieren sei.50

In der Nachfolgezeit hat das Bundesverfassungsgericht dann fiir Arzte meht-
fach in aller Deutlichkeit klargestellt, dass das ebenso mit der Berufsbezogenheit
versehene Sachlichkeitsgebot des § 27 Abs. 2 MBO gleichfalls eine Image- und Sym-
pathiewerbung (z.B. mit Angaben privater Hobbys, Informationen tiber Auslands-
aufenthalte oder durch Hinweis auf das Beherrschen eines einheimischen Dialektes)
im Internet nicht ausschliee.>” Eine Beanstandung dieser sei mit Auslegung und
Tragweite der Berufsfreiheit schwerlich zu vereinbaren, da auch Angaben zum Pri-
vatleben zu dem Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient beitragen wiir-
den.51® Das BVerfG sprach dabei deutlich aus, dass es zwar am direkten Zusam-
menhang mit der beruflichen Titigkeit oder Qualifikation fehle, gleichwohl aber
nicht ersichtlich sei, mit welchen Gemeinwohlbelangen sich ein Verbot dieser An-
gaben im Rahmen einer passiven Darstellungsplattform wie dem Internet rechtfer-
tigen lieBe.>!! Soweit nicht der Informationscharakter in den Hintergrund gedringt
wird, wurde so fiir Arzte anerkanntermaf3en eine nicht berufsbezogene ,,Sympathie-
werbung* generell und damit auch auf ihrer Homepage zulidssig. Die Grenze der
reinen Image- und Sympathiewerbung, die eigentlich gerade durch die Berufsbezo-
genheit beschrinkt werden kénnte, wird so hochstrichterlich erst dort gezogen, wo
Informationen und Angaben evident nicht mehr geeignet sind, zur persénlichen

507 BVertG, NJW 2000, S. 3195 (3196). Hierauf auch maligeblich abstellend Szeinbeck, NJW 2003,
S. 1481 (1483).

508 BVerfG, NJW 2000, S. 3195 (31906). Vgl. auch Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1483). Zustimmend
Schuite, Das Wetberecht der freien Berufe, S. 153; Bibnlein, in Feuerich/Weyland, § 43b, Rn. 13.

509 BVerfG, Entsch. v. 26.08.2003, WRP 2003, S. 1209 (1212) sowie darauf verweisend Utt. v.
13.07.2005, GRUR 2006, S. 425 (426); Utrt. v. 09.10.2003, WRP 2004, S. 221 (224) und Utt. v.
13.07.2005, GRUR 2006, S. 425 (426).

510 BVerfG, WRP 2003, S. 1209 (1212).

511 BVerfG, WRP 2003, S. 1209 (1209).
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Aulendarstellung beizutragen und in keiner Weise die Auswahl des Freiberuflers
dutch potenzielle Mandanten oder Patienten positiv beeinflussen kénnen.5'2

Vor diesem Hintergrund miissen auf der freiberuflichen Homepage Ehrendm-
ter, fachfremde Vereins- oder sogar Parteimitgliedschaften und andere private Ak-
tivitdten angegeben werden kénnen, selbst wenn dies keinen direkten Zusammen-
hang zur eigentlichen beruflichen Titigkeit hat.>'3 Auch Verkniipfungen zu ande-
ren, gegebenenfalls thematisch weiterfithrenden Internetseiten sind als unproble-
matisch anzusehen, unabhingig davon, ob sie auf Homepages mit fachbezogenen
und sachlichen Informationen (z.B. Homepages juristischer Verlage, Entschei-
dungssammlungen sowie Hinweise oder amtliche Warnungen zu bestimmten
Krankheiten) weiterleiten oder als fachfremde Links zu der beruflichen Titigkeit
der Freiberuflers nur einen indirekten Bezug haben.>'* Vielmehr bedarf es im Ein-
zelfall einer konkreten Priifung, ob die beanstandete Verlinkung zugleich das Ver-
trauen des Mandanten oder Patienten in die Seriositit des werbenden Freiberuflers
in Frage zu stellen vermag. Sicher unzuldssig sind nur Angaben und Weiterleitun-
gen, die eindeutig keinen, also nicht mal mehr einen indirekten Bezug zur Persén-
lichkeit des Freiberuflers haben.>'> Hierfiir werden als Beispiele Links zu kommer-
ziellen Angeboten oder Fremdfirmen5's, zu Gewinnspielen oder gewerblich titigen
Unternehmen®'” genannt.5'® Als Ausnahme angesehen wird jedoch die Verlinkung
auf einen Routenplan zur Berechnung einer Anfahrtsbeschreibung.5'? Auch verein-
zelte Links auf Suchmaschinen und den eigenen Web-Designer sollen das Vertrauen
in die Freiberufler nicht beeintrichtigen.520

512 So Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1470); Harting/ Steinbrecher, AnwBl 2005, S. 10 (14); Steinbeck,
NJW 2003, S. 1481 (1484); Harting, AnwBl 2000, S. 343 (345); dhnlich Hof, AnwBl 2002,
S. 377 (383).

513 Vgl. im Ergebnis Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1483); Hdrting, AnwBI 2000, S. 343 (345); Hdrt-
ing/ Steinbrecher, AnwBI1 2005, S. 10 (14).

514 Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1470); Kleine-Cosack, Wetberecht der rechts- und steuerberatenden
Berufe, Rn. 773 sowie Szeinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1484).

515 So hat das OVG Munster (Entsch. v. 04.09.2007 — 14 A 4267/05, DVBI 2007, S. 1513 f.) beispiels-
weise einem Freiberufler u.a. eine Homepage-Werbung mittels Foto und Lebenslauf seines Grof3-
vaters versagt. Weiterfihrend Wenn, jurisPR-ITR 12/2007, Anm. 5.

516 Siche BVerfG, Entsch. v. 26.08.2003 — 1 BvR 1003/02, WRP 2003, S. 1209 (1211).

517 Wobei auch hier bereits fiir Rechtsanwilte einschrinkend von Hirting/Steinbrecher (AnwBI 2005,
S. 10 (14) argumentiert wird, eine Verlinkung auf die Seite eines Unternehmens, mit dem ein
Mandatsverhiltnis bestehe, erwecke nur schwerlich den Eindruck, dass es dem Freiberufler an
Unabhingigkeit und Integritit fehle. Dies stellt sich jedoch bereits anders dar, wenn ein Apothe-
ker oder Arzt auf Unternehmen verweist, von denen er Medikamente verschreibt bzw. verkauft.
Hierin ist eine Herausstellung eines Unternchmens zu sehen, welche nicht mehr sachlich und
berufsbezogen ist.

518 Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1484).

519 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 77.

520 Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 773.
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e) Bereitstellen von Downloadméglichkeiten

Anders als bei Angaben oder Verlinkungen ist hinsichtlich von Downloadmdoglich-
keiten auf der eigenen freiberuflichen Homepage zu differenzieren: Das Zurverfi-
gungstellen von fachlichen Informationen wie Praxis- und Patientenbroschiiren,
Behandlungsinformationen sowie rechtlichen oder medizinischen Aufsitzen (also
alles das, was auch in einer Praxis- oder Kanzleibroschure veréffentlich werden
diirfte) ist zuldssig.>?! Berufsfremde Downloadmdglichkeiten, die nur einen indirek-
ten Bezug zur Berufsausiibung haben, werden dagegen — anders als entsprechende
Angaben oder Verlinkungen, bei denen eine Trennung zu den Inhalten der Inter-
netseite Dritter sichtbar ist — regelmiBig als unzulissig anzusehen sein.522 Durch die
dabei vorzunehmende persénliche Zusammenstellung der hochzuladenen Informa-
tionen und Materialien lduft der Freiberufler regelmiflig Gefahr, dhnlich wie bei den
ebenfalls oben als unzuldssig eingestuften weiterfiihrenden persénlichen Ausfiih-
rungen, Erklirungen oder Anmerkungen zu aullerberuflichen Interessen den zu be-
wahrenden Eindruck der Sachlichkeit und Unabhingigkeit zu verlieren. Aufgrund
der bei der Auswahl der Materialien entstehenden subjektiven Komponente sind
Downloadpakete, die sich im Rahmen zulissiger und sachlicher Sympathiewerbung
durch Privatangelegenheiten halten, nur schwer vorstellbar. Fachfremde Informati-
onen sollten somit lediglich ungefiltert und unkommentiert per Verlinkung dem
Besucher nihergebracht werden, nicht aber per Download.

f) Einrichtung eines Gistebuchs

Strittig ist desweiteren, ob die Einrichtung eines Giéstebuchs oder eines vergleichbar
offentlichen Forums, in dem sich Besucher auf der Homepage des Freiberuflers
eintragen und austauschen kénnen, als verbotene Werbung anzusehen ist.

Von den Gerichten wurde die Zulissigkeit eines offenen Gistebuchs schon zu
Beginn ihrer Internetverbreitung deutlich verneint.’?3 Das LG Trier®* stand auf
dem Standpunkt, dass ein Arzt hierdurch Adressen sammele und sich so die Mog-
lichkeit schaffe, Kunden anzuwerben, was ein ,,deutlich kommerzielles Verhalten*
sei. Das OLG Niirnberg®? hielt eine Gistebucheinrichtung durch einen Rechtsan-
walt fir unzulissige Werbung, weil dieses von Besuchern auf der Homepage fiir
beliebige AuBerungen benutzt werden kénne und so die Méglichkeit erdffne, aner-
kennende AuBerungen auch und gerade iiber die berufliche Titigkeit des Anwalts
zu verbreiten. Es sei nach der Lebenserfahrung dabei davon auszugehen, dass die
dortigen Eintrdge mehr Lob als Kritik beinhalten wiirden, so dass Dritte unerlaubte

521 So fiir Rechtsanwilte Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 70.

522 So unter Bezugnahme auf LG Koln, Utt. v. 20.01.1998 — 31 O 817/98, Knorpp, Rechtsanwilte im
Internet, S. 69 f.; ebenso Schneider, MDR 2000, S. 133 (134); ders., ZAP Fach 23, S. 567 (572).

523 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 101.

524 WRP 1996, S. 1231 (1233).

525 NJW 1999, S. 2126 (2126 £.).
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unsachliche Werbung fiir den Bereitstellenden des Gistebuchs betreiben koénn-
ten.20 Damit seien die Grenzen einer nach Form und Inhalt sachlichen Unterrich-
tung tber die berufliche Titigkeit schon tUberschritten, ohne dass es weiter darauf
ankime, welcher Wahrheitsgehalt den jeweiligen AuBerungen zukomme.3” In diese
Richtung geht auch eine Entscheidung des LG Nurnberg-Fiirth>28, in der die Rich-
ter einen Vergleich mit Gistebtichern ,,am Urlaubsquartier” vorgenommen und
ebenso gemeint haben, dass diese die angesprochenen Besucher regelmifig zu un-
sachlichen Belobigungen veranlassen wiirden.

Diese Aussagen haben auch in der Literatur zu der Ansicht geflihrt, Internet-
Giistebiicher seien berufswidrig.>® Lediglich die Einrichtung eines fiir Dritte nicht
einsehbaren, sog. ,,geschlossenen Gistebuchs® sei eine zuldssige Moglichkeit, lo-
bende oder eben auch kritische Eintragungen zu erhalten, da dann die Wertungen
der Giste von Dritten nicht eingesehen werden kénnten.’3 Wenn ein Gistebuch
aber dariiber hinaus fiir beliebige, also auch auf die berufliche Titigkeit bezogene
Besucherduflerungen offen steht, muss eingerdumt werden, dass die von den zitier-
ten Gerichten regelmifig gesehene Gefahr von vorgetduschten Eintrdgen besteht,
mit denen unseriose Freiberufler versuchen, sich selber lobend herausstellen. Trotz-
dem vermag bei niherer und vielleicht zeitgemiBerer Betrachtung dies nicht voll-
ends davon zu tiberzeugen, dem Freiberufler nicht auch ein offenes Géstebuch zu
erlauben. Schliellich kann mit dem Argument einer abstrakten Gefahr von ge-
filschten Eintrdgen eine Unzuldssigkeit allein nicht begriindet werden: Ein solches
priventives Verbot wegen der abstrakten Gefahr von gefilschten AuBerungen ent-
hilt das geltende Berufsrecht nicht.3 Allein die abstrakte Moglichkeit des Miss-
brauchs rechtfertigt angesichts des eingreifenden Schutzbereichs des Art. 12 GG
noch kein generelles Verbot einer Werbeform.532 Aus diesen Uberlegungen heraus
kann man die Freiberufler allenfalls — auch zur Vermeidung des Vorwurfs, mit Hilfe
des Gistebuchs berufswidrig daran mitzuwirken, dass Dritte fir sie selber Werbung

526 Zustimmend Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1485); ablehnend Hartung/Rémermann/ Rimermann,
Berufs- und Fachanwaltsordnung, 4. Auflage, Miinchen 2008, Vor § 6 BerufsO, Rn. 238.

527 OLG Nirnberg, NJW 1999, S. 2126.

528 AnwBI1 1998, S. 534. Zustimmend zu dieser Entscheidung Rein, NJW 1999, S. 1377 (1378).

52 Fiir Rechtsanwailte: Schmittmann, MDR 1997, S. 601 (603); Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1483); Rein,
NJW 1999, S. 1377 (1378); Flechsig, ZUM 1997, S. 98 (100); fur Notare: Eylmann, in Eylmann/Vaa-
sen, RL-E VII, Rn. 49 m.w.N.; Schippel/Bracker/ Girk, RLE/BNotK VII, Rn. 24 mit dem Ar-
gument, dass im Falle positiver Reaktionen des Besuchers auf diese Weise das Verbot, die eigene
Kompetenz mit wertenden Begriffen hervorzuheben, unterlaufen werde.

530 Rein, NJW 1999, S. 1377 (1378 f.). — Dann wiirde jedoch der Sinn eines Gistebuchs ad absurdum
gefiihrt werden und ein neutrales Kontaktformular den gleichen Zweck erfiillen.

31 So Hartung/Romermann/Rimermann, Berufs- und Fachanwaltsordnung, 4. Auflage, Munchen
2008, Vor § 6 BerufsO, Rn. 239; Dabbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht,
S. 251; Hof, AnwBl. 2002, S. 377 (385); in diese Richtung ebenso Fezer/ Becker-Eberbard, § 4-S3,
Rn. 68.

532 So Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 727.
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betreiben®3? — berufsrechtlich dazu verpflichten, ihr Gistebuch stindig auf irrefith-
rende oder aus anderen Griinden rechtswidrige Bemerkungen hin zu iberwachen
und entsprechende Eintragungen umgehend zu 16schen.** Auch wird sinnvoller-
weise gefordert, gef. explizit klarzustellen, dass bei einer Eintragung eine werbliche
Kontaktaufnahme seitens des Berufsangehoérigen erfolgen kann.>?> Ein generelles
Verbot offener Gistebiicher schiel3t indes tiber das Ziel hinaus und lisst die verfas-
sungsrechtlich verbiirgte Werbefreiheit auler Acht.>3

Zu weitgehend ist jedoch die Sichtweise Kieine-Cosacks>, nach dem der Berufs-
angehérige die im Gistebuch hinterlassenen Meinungen — auch nur auszugsweise —
wiederum in seiner eigenen Werbung, wie z.B. einer Praxisbroschiire oder direkt
auf der Homepage, publizieren kénnen soll. Positive Urteile von Mandanten seien
nach seiner Argumentation eines der traditionellsten Werbemittel und Teil des ,,gu-
ten Rufs®“, mit dem allein zu Zeiten des fritheren Werbeverbots von Freiberuflern
geworben werden konnte. Mandanten und Patienten seien nicht verpflichtet, ihre
Belobigungen nur miindlich bzw. unter der Hand oder inoffiziell zu verbreiten, sie
kénnten sie auch in der eigenen Werbung — wie z.B. der Homepage — publizieren.53
Nach insofern richtiger Ansicht von Sehmittmann>® geht dies zu weit. Wenn positive
Stellungnahmen derart zu Werbezwecken — sei es miindlich oder als Zitat auf der
eigenen Homepage — verwendet werden, liegt eine berufswidrige Werbung vor.
Durch die persénliche Auswahl des Freiberuflers Giber die zu verwendenden Zitate
und die fehlende Uberpriifbarkeit ihrer Herkunft ist die Sachlichkeit einer solchen
Werbung regelmiBig nicht mehr gegeben. Mit der Méglichkeit, dass Besucher einer
Homepage die dort im Gistebuch verdffentlichten Eintrige einsehen kénnen, ist
der grundrechtlich geschiitzten Werbefreiheit der Freiberufler diesbeziiglich in aus-
reichendem Maf3 gentige getan.

533 Vgl. insofern den Wortlaut der §§ 6 Abs. 3 BORA, 27 Abs. 3 S. 2 MBO-Arzte.

53 Dies fordern Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1475); Harting/ Steinbrecher, AnwBl 2005, S. 10 (15);
Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 728. Ablehnend Hat-
tung/Romermann/». Lewinski, § 6 BORA, Rn. 220.

535 Hartung/Rémermann/ Ramermann, Berufs- und Fachanwaltsordnung, 4. Auflage, Miinchen 2008,
Vor § 6 BerufsO, Rn. 236.

536 So Hoff, AnwBI 2002, S. 377 (385); Hartung/Romermann/ Rimermann, Berufs- und Fachanwalts-
ordnung, 4. Auflage, Miinchen 2008, Vor § 6 BerufsO, Rn. 236 sowie Dibbelt, Werbebeschrin-
kungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 251 f.

537 Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 728.

538 So Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 728.

5% MDR 1997, S. 601 (603).
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@) Implementierung eines RSS- oder Twitter-Feeds

Ahnliches gilt fiir die Implementierung eines persénlichen Nachrichtenfeeds iiber
die RSS-Technik oder eines Twitter-Feeds auf der freiberuflichen Homepage.5* So-
weit hierliber wie bei einem E-Mail-Newsletter lediglich berufsbezogene sachliche
Informationen (Angaben zu verinderten Sprechstundenzeiten und Urlaubstermi-
nen, Infos tber besuchte WeiterbildungsmalBinahmen, der Beitritt in eine Berufsver-
einigung oder die Verbffentlichung aktueller Urteile oder gesundheitsbezogener
Meldungen) und zulissige fachfremde Angaben veréffentlich werden (wie z.B. der
Beitritt in einen Ortlich ansissigen Verein sowie erwihnenswerte sportliche Er-
folge), sollte auch gegen diese Marketingform nichts sprechen. Mangels Informati-
onswert nicht mehr zuldssig wiren allerdings Eintridge tiber Alltagssituationen oder
Verlinkungen auf aktuelle z.B. rein kulturelle oder nur meinungsidulernde Internet-
Inhalte, bei denen kein Bezug mehr zur freiberuflichen Titigkeit hergestellt werden
kann. Hierbei noch von zuldssiger Sympathie- oder Imagewerbung zu sprechen,
ginge zu weit.

h) Metatags

Metatags sind im Quelltext einer Homepage nicht sichtbar hinterlegte Begriffe, die
von Suchmaschinen erfasst werden und Grundlage der Ergebnisse von Suchanfra-
gen sind.>*! Bei Eingabe eines bestimmten Suchwortes wird eine mit dem entspre-
chenden Meta-Tag verschene Homepage unabhingig von ihrem tatsdchlichen Be-
zug zum Schlagwort als Vorschlag angegeben.5*2 Durch die gezielte Auswahl von
Metatags kann der Berufsangehérige daher potenzielle Mandanten und Patienten
auf die eigene Homepage leiten.>® Die Verwendung solcher Schlagworter mittels
HTML-Kodierung ist auch fir Freiberufler grundsitzlich zuldssig. Was aber fiir
cine Homepage gilt, gilt insoweit auch fir die Daten zur Suche der Seite selbst.>*
Als Bestandteil der Homepage werden Metatags daher ebenfalls als Werbung ange-
schen und haben somit die jeweiligen berufsrechtlichen Vorgaben zu wahren.5#5

540 Im Unterschied hierzu zdhlen sog. Webblogs (quasi Online-Tagebiicher) zum privaten Tatigkeits-
bereich des Freiberuflers, so dass diese nicht auf der offiziellen Homepage veréffentlicht werden
sollten.

541 Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1471).

542 Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1487).

58 Ebenda.

54 Hofl, AnwBIl 2002, S. 377 (385).

545 Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1471). Fur Rechtsanwilte wird dabei die Anwendung der Rege-
lungen der BORA, vor allem der Neufassung des § 7 (siche BRAK-Mitt. 2005, S. 273), zur Be-
grenzung des Einbaus einer ansonsten unbegrenzt moglichen Anzahl von Rechtsgebieten in die
Metatags diskutiert. Im Ergebnis wird auch hier nur die Angabe solcher Rechtsgebiete als Me-
tatags erlaubt sein, die auch in die Homepage aufgenommen werden dutfen; so Saenger/ Riffe, WRP
2005, S. 1468 (1471). Gleiches wird bei der Angabe méglicher Spezialisierungen und Behand-
lungsschwerpunkten bei Arzten gelten. — Desweiteren besteht die Gefahr, die Namen groer
Kanzleien oder fithrender Arzte irrefithrend (neben der Verletzung etwaiger markenrechtlicher
Vorschriften) als Metatags zu verwenden, um so von deren Bekanntheit zu profitieren; siche
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Folglich ist die Verwendung von Metatags, die in keinem direkten oder zumindest
indirekten sachlichen Zusammenhang mit dem Dienstleistungsangebot des Freibe-
ruflers stehen, unter dem Aspekt der irrefithrenden Angabe unsachlich und damit
unzulissig.>4

1) Verottentlichung von Gegner-Listen

Nach bisher unbestrittener Ansicht des Bundesverfassungsgerichts>*’ besteht spe-
ziell fir Rechtsanwilte neben der Mdglichkeit der Nennung namhafter Klienten54
auch die Méglichkeit der Verdffentlichung von sogenannten Gegnerlisten im Inter-
net, also einer Aufzidhlung der Unternehmen, gegen die gerichtliche Verfahren ge-
fihrt wurden.>® Begrindet wird dies damit, dass ein Unternehmen aufgrund seiner
Teilnahme am Geschiftsverkehr damit rechnen musse, dass beim Auftreten von
Rechtsstreitigkeiten von der gegnerischen Seite dartiber berichtet wird — und sei es
nur durch Nennung in einer unkommentierten Gegnerliste. Eine etwaige Ge-
schiftsehre werde dabei nicht verletzt, da die wahrheitsgemiBe Information, je-
mand sei in eine gerichtliche oder auBergerichtliche Auseinandersetzung involviert,
nicht ehrenriihrig sei. Mit der bloBen Nennung in einer Gegnerliste sei auch kein
»Makel des Unlauteren® verbunden, da sich dieser nur entnehmen lasse, gegen wel-
ches Unternehmen der Anwaltskanzlei Mandate erteilt worden seien, ohne dass die
betreffenden Auftrige erfolgreich gewesen wiren bzw. den dort aufgefihrten Geg-
nern Unlauterkeit unterstellt werden kénnte.550

Solange die Veréffentlichung nicht mit zusitzlichen, das Ansehen und den Ruf
der aufgefithrten Unternehmen schmilernden Angaben kombiniert wird,>>! ist die
Werbung mit ,,Gegnerlisten* somit fiir die Rechtsanwilte eine Moglichkeit, um
neue Mandanten zu gewinnen, da diese mit Hilfe einer solchen Liste erkennen kén-

hierzu ausfiihrlich Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 35-40. Ob es dabei so ist, dass jemand,
der einen Kanzleinamen in eine Suchmaschine eingibt und dann auf die Homepage cines anderen
Rechtsanwalts gefiihrt wird, wirklich davon ausgeht, dass die beiden Kanzleien ,,irgendetwas*
miteinander zu tun haben (so aber Szznbeck, NJW 2003, S. 1481 (1487)), ist bei heutiger Sach-
kenntnis der Nutzer jedoch fraglich.

546 Siehe hierzu Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 35-44; ferner Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468
(1471); Sobola, NJW 2001, S. 1113 (1114); Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1487); Hofl, AnwBl 2002,
S. 377 (385).

547 Urteil v. 12.12.2007 — 1 BvR 1625/06, GRUR 2008, S. 352 f.

548 Natiirlich nur nach vorheriger Einwilligung, § 6 Abs. 2 S. 2 BORA.

5% Bei natiirlichen Personen ist eine solche Veroffentlichung Nennung wegen des durch Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten allgemeinen Personlichkeitsrechts solcher personenbezoge-
nen Daten 1.5.d. § 3 Abs. 1 BDSG nicht méglich, siche LG Essen, Urteil v. 30.08.2012 — 4 O
263/12, MMR 2012, S. 845 (845) sowie sofern nicht eine Einwilligung gem. § 4 Abs. 1, 4a BDSG
oder die Voraussetzungen des § 29 BDSG bzw. anderer datenschutzrechtlicher Erlaubnistatbe-
stinde gegeben sind; so Junker, jurisPR-ITR 3/2008, Anm. 5.

550 BVerfG, GRUR 2008, S. 352 (353).

551 So Peifer, jurisPR-WettbR 7/2008, Anm. 1 mit etlduternden Beispielen.
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nen, welcher Anwalt gerichtlich bereits gegen ein bestimmtes Unternehmen vorge-
gangen ist.>>2 Da das diesbeziiglich einzige Urteil keine Grinde enthilt, warum eine
solche Liste nur im Internet zuzulassen wire, muss eine Verdffentlichung im Um-
kehrschluss auch in Tageszeiten oder Praxisbroschiiren méglich sein, auch wenn
dieses bisher — soweit ersichtlich — noch nicht tiblich ist und somit gerichtlich noch
nicht zu bewerten war. Interessant ist insofern auch, wie die sprachliche Nennung
von Gegnern im Rahmen einer Hérfunk- oder Fernsehwerbung bzw. in Audio-
oder Videopodcasts angesechen werden wiirde. In konsequenter Anwendung der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung diirfte auch dieses zuldssig sein und bei
entsprechender Darstellung den Rahmen sachlicher Werbung nicht iiberschreiten.
Die medieniibergreifend mégliche Mandantengewinnung tber Gegnerlisten wird
dabei fiir die Berufsangehorigen vor allem interessant sein in den vermehrt auftre-
tenden Fillen von an Verbraucher gerichteten Massenabmahnungen, bspw. wegen
sog. ,,Abofallen* oder wegen filesharingbedingter Urheberrechtsverletzungen.

2. Werbeformen auf externen Seiten

a) Werbebanner und Links auf die eigene Homepage

Fiir freiberufliche Internetwerbung aullerhalb der eigenen Homepage kommen als
externe Werbeformen primir die Bannerwerbung sowie die Werbung mittels Links
auf beliebigen Webseiten, insbesondere auf der jeweiligen freiberuflichen Titigkeit
nahestehenden Internetportalen und -foren, in Betracht. Noch vor einigen Jahren
wurde eine solche Werbung kategorisch abgelehnt mit der Begriindung, die Gefahr
einer ,,reklamehaften Selbstanpreisung®, die iiber die sachliche Information hinaus-
gehe, Giberwiege, wenn sich der Freiberufler solcher typischen Gestaltungsformen
der gewerblichen Wirtschaft bediene.’®® Diese pauschale Ablehnungshaltung ist
aber deswegen fehlerhaft, weil — wie bereits ausgeftihrt — die Frage der Sachlichkeit
nur unter Bertcksichtigung der Besonderheiten des Werbemediums Internet beant-
wortet werden kann. Da dem Freiberufler die Nutzung dieses Mediums erlaubt ist,
darf er sich auch der Mittel bedienen, die dort Giblicherweise fiir eine addquate Aus-
gestaltung der WerbemalBnahmen verwendet werden.55

Zu tblichen Werbeformen im Internet gehéren auch hervorgehobene Verlin-
kungen und animierte Bannerwerbung.% Derartige Werbemalinahmen kénnen le-
diglich aus inhaltlichen Griinden oder wegen ihrer Positionierung bzw. Gestaltung

552 Pesfer, jurisPR-WettbR 7/2008, Anm. 1.

553 Schmittmann, MDR 1997, S 601 (603); Schneider, MDR 2000, S. 133 (134).

54 So auch argumentierend Klezne-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe,
Rn. 775 sowie Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1484).

555 Hierzu ausfuhtlich und differenzierend Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1470); zustimmend Har-
ting/ S teinbrecher, AnwBl 2005, S. 10 (15); Harting, AnwBl 2000, S. 343 (345); Kieine-Cosack, Wetrbe-
recht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 770; ahnlich Dahns/ Krauter, BRAK-Mitt. 2004,
S.1 (4); ecinschrinkend Steinbeck, NJW 2003, S.1481 (1483) und ». Jagow, in Harte-
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im Einzelfall als unsachlich einzustufen sein. Ob dies aber — wie z.B. Steinbeck>>¢
vertritt —, bereits dann der Fall ist, wenn die Verlinkung oder der Banner auf einer
Website erscheint, die keinen Bezug zur freiberuflichen Titigkeit hat und auf der
ausschliefflich sog. Lifestyle- und Boulevard-Nachrichten in betont auffilliger Art
und Weise angeboten werden, ist zu bezweifeln.>” Hier hilft ein Vergleich mit der
freiberuflichen Pressewerbung. Auch bei dieser ist irrelevant, in welchem Umfeld
die Werbung gedruckt ist, also welche Artikel neben der Zeitungsannonce stehen
und ob diese einen inhaltlichen Bezug zur freiberuflichen Titigkeit haben. Da es
den jeweiligen Werberegelungen nicht auf das Umfeld der Werbung und den Wer-
betriger ankommt, sondern lediglich auf Inhalt und Ausgestaltung im Einzelfall,
darf der Ozt einer Werbung unabhingig vom Medium zunichst vollig frei gewahlt
werden. Grenzen sind im Einzelfall h6chstens dann zu ziehen, wenn die Platzierung
in einem ,,anrichigen” oder einem sonstigen der freiberuflichen Werbung ersicht-
lich nicht angemessenen Umfeld erfolgt — das gilt fiir die Internetwerbung aber
ebenso wie fiir die Werbung in zweifelhaften Presseerzeugnissen, wo gleichfalls erst
das konkrete Umfeld eine Unsachlichkeit im Einzelfall zu begriinden vermag.
Gleichzeitig ist — ebenfalls wie bei der Printwerbung — eine schematische Begren-
zung von GréfBe, Gestaltung und Auffilligkeit der Link- und Bannerwerbung nicht
zuliissig; dies insbesondere, weil zum Zwecke der Abgrenzung und Hervorhebung
eine in gewissen Verhiltnis zu dem sonstigen Inhalt der Internetseite hervorgeho-
bene und auffillige Gestaltung bei diesen Werbemethoden tiblich ist.>5

Virtuelle Anzeigen auf fremden Internetseiten mittels Bannern und Links er-
moglichen es dem Freiberufler somit, im Rahmen der allgemeingiiltigen berufs-
rechtlichen Reglementierungen auch auflerhalb der eigenen Homepage Werbung
fir seine Kanzlei, Praxis oder Apotheke zu betreiben. Diese kénnen dabei sogar
durch sog. ,,Streaming-Ads* erginzt werden, also durch kleine Online-Werbespots
(entsprechend den oben als zulissig eingestuften Werbefilmen), die Bestandteil des
Banners sind.

Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl I, Rn. 8. Fur Notare zustimmend auch Schuster, Werberecht
des Notars, S. 430.

5% NJW 2003, S. 1481 (1487): ,, Die Anzeige auf einer Website, die seriése Nachrichten prisentiert,
wird das Gebot der Sachlichkeit nicht vetletzen, wohl aber eine Anzeige auf einer Website, auf
der ausschlieBlich Boulevard-Nachrichten in reillerischer Form angeboten werden.*

557 Es sei nicht verstindlich, warum demnach ein Werbebanner auf den Webseiten der F.A.Z. sachlich
und erlaubt, derselbe Banner aber auf den Website der Bild-Zeitung unsachlich und verboten sein
solle; so Harting/ Steinbrecher, AnwBl 2005, S. 10 (15). Vgl. auch Kleine-Cosack, Wetberecht der
rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 775.

558 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 72; Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1487).
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b) Pop-Ups und Interstitials

Zu Recht wird dagegen die Verwendung sogenannter Pop-Ups, bei denen sich auf
einer Internetseite eigenstindig ein zusitzliches Werbefenster 6ffnet, als nicht ak-
zeptable Werbeform eingestuft.>® Die primire Eigenschaft solcher abgewandelter
Werbebanner bestehe genau darin, dem Nutzer entgegenzuspringen und unaufge-
fordert die eigentliche Homepage zu verdecken.’ Um zu der eigentlichen Seite
zuriickzufithren, miisse dariiber hinaus aktiv das Werbefenster geschlossen oder die
angewihlte Internetseite wieder in den Vordergrund geholt werden. Dieser ,,dop-
pelte Zwang zur Kenntnisnahme* verstofle mit seiner Aufdringlichkeit gegen das
Sachlichkeitsgebot freiberuflicher Werbung.5! Das gelte erst recht, ,,wenn das
SchlieBen der Anzeige noch dadurch erschwert wird, dass sich die Anzeige tiber den
Bildschirm bewegt oder mehrmals wieder aufspringt.“52 Gleiches muss gelten fir
sog. ,,Interstitials“, also solchen Werbeeinblendungen, die vorgeschaltet vor dem
Aufruf der gewlnschten Website erscheinen. Auch hier wird die eigentliche Passi-
vitit der Internetwerbung umgedreht, da sich der Nutzer — anders als beispielsweise
bei einer Bannerwerbung — nur durch aktives Verhalten der direkten Webeaussage
entzichen kann.

¢) Keyword-Advertising

Als Keyword-Advertising (auch Adword-Buying) wird Online-Werbung bezeich-
net, bei der der Freiberufler Werbung in Form von Textfeldern auf Suchmaschi-
nenseiten schaltet, die nach Eingabe eines bestimmten Suchwortes direkt neben der
cigentlichen Trefferliste angezeigt werden. Allein darin, dass durch die Auswahl des
Werbenden, bei welchen Suchbegriffen seine Anzeige erscheinen soll, eine direkte
Zielgruppenansprache méglich ist, wird kein Verstof3 gegen berufsrechtliche Vor-
schriften gesehen, solange die Werbung als solche zu erkennen ist und als Adwords
nur tatsdchlich ausgeiibte Fachrichtungen, Spezialisierungen und Heilbehandlungen
verwendet werden.’3 So hat das OLG Miinchen%* einer Bank- und Kapitalmarkt-
rechtskanzlei die Verwendung des Namens eines bestimmten Anlagefonds als
Keyword mit der Begriindung untersagt, dass sich die Verwender eines fremden,
nicht mehr direkt mit der Berufstitigkeit an sich zusammenhingenden Suchbegrif-
fes gerade nicht iiber anwaltliche Dienstleistungen informieren wollten. Insofern
bewegt sich das Keyword-Advertising mit Begriffen, die nicht mehr indirekt mit der
eigentlichen beruflichen Titigkeit zusammenhingen, an der Grenze der sachlichen
Werbung fiir freiberufliche Dienstleistungsangebote.

559 Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1471); Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 73.

560 Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1487).

561 Saenger/ Riffe, WRP 2005, S. 1468 (1471).

562 Steinbeck, NJW 2003, S. 1481 (1487).

563 Knorpp, Rechtsanwilte im Internet, S. 86 f.; Borowski, ZAP Fach 23, S. 819 (834); Hiibsch, K&R 2000,
S. 223 (224).

564 Urteil v. 26.10.2006 — 7 O 16794/06, MMR 2007, S. 125-128.
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d) Versteigerung von Rechts- und Steuerberatungen

Dass im Internet die durch die Rechtsprechung bedingte Liberalisierung des freibe-
ruflichen Werberechts besonders weit fortgeschritten ist, zeigt anschaulich ein wei-
teres Urteil des BVerfG>%>, in dem die Verfassungsrichter die Versteigerung zeitlich
begrenzter aullergerichtlicher Beratungen per Online-Auktion als nicht berufs-
rechtswidrig angesehen haben. Die eingestellten Angebote wurden mit der Begriin-
dung als Werbemalinahmen klassifiziert, dass ein solches Verhalten wie jede andere
Werbung planvoll darauf angelegt sei, andere dafir zu gewinnen, die Leistungen des
anbietenden Rechtsanwalts in Anspruch zu nehmen. Daran dndere der Umstand
nichts, dass ein solches Versteigerungsangebot tber die sonstigen Formen der Wer-
bung insofern hinausgehe, als Interessenten nicht nur iiber die Leistung des Anbie-
ters informiert wiirden, sondern ihnen die zusitzliche Moglichkeit geboten werde,
durch Abgabe von Geboten zur Preisermittlung beizutragen und mit der Abgabe
des Héchstgebotes auf diesem Weg auch Vertragspartner des Rechtsanwalts zu
werden.>¢ Eine solche Werbung sei zudem nicht auf die Erteilung eines Auftrages
im Einzelfall gerichtet, da sie mangels Kenntnis vom potentiellen Mandanten von
dessen Beratungsbedarf und eigenstindigem Aufruf der Internetseite des Auktions-
hauses abhinge.’” Ebenso kénne sie nicht auf die Bewertung als unsachliche Wer-
bung gestiitzt werden. Die Versteigerung von Beratungsleistungen tiber ein Inter-
netauktionshaus deute weder auf eine Vernachlissigung von anwaltlichen Berufs-
pflichten hin noch gefihrde sie die ordnungsgemalBe Berufsausibung.58 Auch lasse
allein das Zustandekommen des Mandats tiber eine Internetauktion keinen Riick-
schluss auf die spitere Bearbeitung der Sache durch den Rechtsanwalt zu.5% Im
Zuge dieser Feststellungen beruft sich das Gericht dabei wieder auf den bekannten
Grundsatz, dass Werbung tiber eine passive Darstellungsplattform regelmafig nicht
belistige und sich keiner breiten Offentlichkeit unvorbereitet aufdringe.5 Mit
Blick auf den grundrechtlichen Schutz der Berufsfreiheit diirfe demnach fiir Rechts-
anwilte ein Verbot der Versteigerung anwaltlicher Beratungsleistungen in einem
Internetauktionshaus nicht auf die Einordnung als eine der Form nach oder auf-
grund des Inhalts unsachliche Werbung gestiitzt werden.57!

565 Urteil v. 19.02.2008 — 1 BvR 1886,/06, WRP 2008, S. 492 ff.; zustimmend Ramermann, K&R 2008,
S. 240 (241) und Heckmann, jurisPR-TTR 10/2008, Anm. 2.

566 BVerfG, WRP 2008, S. 492 (493).

567 BVerfG, WRP 2008, S. 492 (493).

568 BVerfG, WRP 2008, S. 492 (493).

509 BVerfG, WRP 2008, S. 493 (494).

570 BVerfG, WRP 2008, S. 493 (494) mit Verweis auf BVerfG, NJW 2004, S. 2656 (2658).

571 Wobei sich das BVerfG nicht mit den tatsichlichen Umstinden des Einzelfalles zu beschiftigen
hatte, sondern nur mit der generellen Zuldssigkeit der Versteigerung von anwaltlichen Dienstleis-
tungen. Im streitgegenstindlichen Fall wurde bei der Auktion ein Foto mit einem Babygesicht
verwendet. Da ein solches Foto keinen inhaltlichen Bezug zur angebotenen familienrechtlichen
Beratung hat, war im Grunde keine Sachlichkeit gegeben; vielmehr hitte neutral das Logo des
werbenden Anwalts 0.4. verwendet werden missen.



D. Berufsiibergreifende Beschrinkungen freiberuflicher Werbung im Internet 117

Somit zihlen in konsequenter Anwendung des Sachlichkeitserfordernisses des
§ 43b BRAO auch Auktionen zu den zuldssigen Vertriebs- und Marketingwegen
anwaltlicher Leistungen im Internet, sofern die zur Aktion gehdrigen Angaben kei-
nen irrefiihrenden Eindruck erwecken.5”2 Fiir Notare und Arzte hat eine derartige
Werbung zwar keine Bedeutung,>’? den anderen beratenden Freiberuflern ist dieser
Vertriebsweg aber zumindest fiir bestimmte Dienstleistungen eréffnet: Bei Wirt-
schaftspriifern sind freie Honorarvereinbarungen und damit auch die Versteigerung
von Beratungsleistungen fiir solche Titigkeiten mdglich, die nach § 55 Abs. 1 WPO
keiner weitergehenden Vergltungsreglementierung unterliegen. Steuerberater sind
dagegen grundsitzlich an die Steuerberatervergiitungsverordnung gebunden. Nach
dieser sind aber gem. § 14 StBVV Pauschalvergiitungen fiir bestimmte mindestens
ein Jahr laufend auszufithrende Titigkeiten méglich, so dass die Internet-Versteige-
rung solcher Leistungen ebenso zuldssig ist.57* Dies gilt zudem fiir die der anwaltli-
chen Beratung vergleichbaren Titigkeiten nach § 57 Abs. 3 Nr. 2 und 3 StBerG,
also fiir reine Beratungsleistungen, wirtschaftsberatende, gutachterliche oder treu-
hinderische Titigkeiten sowie fiir die Erteilung von Bescheinigungen iiber die Be-
achtung steuerrechtlicher Vorschriften in Vermdgensiibersichten und Erfolgsrech-
nungen. Waschg5> weist zudem darauf hin, dass auch der BGH57¢ in der besonderen
zeitabhingigen Gebiihrenabrechnung einer Steuerberaterhotline eine zuldssige Ab-
weichung vom festen Gebiihrenrahmen der StBVV gesehen habe, weil nur ein al-
ternativer Modus der Gebthrenberechnung gewihlt worden sei und keine auf
Dauer angelegte Preisunterschreitung. Da es bei einmaligen Auktionspreisen dhn-
lich liegt, ist insofern mit einer weitergehenden und von der Rechtsprechung untet-
stiitzten Liberalisierung des derzeit noch restriktiven Gebthrenrechts auch bei den
Steuerberatern zu rechnen.

572 Aus Sicht des Gerichts sei es nicht irrefiihrend, dass bei Internetauktionen der Preis oftmals kurz
vor Ende der Auktion ansteige und dies bedinge, dass im Zusammenhang mit dem Angebot zu-
nichst ein Preis genannt werde, der letztlich nicht dem entspreche, fiir den die Leistung schlieSlich
zu erhalten sei. Sofern der anfinglich bei der Auktion angegebene Preis ausdriicklich als , Start-
preis“ oder ,,aktuelles Héchstgebot™ bezeichnet werde, sei die Annahme einer irrefithrenden Wet-
bung deswegen nicht gerechtfertigt, so BVerfG, WRP 2008, S. 493 (494).

573 Die Gebiihren der Notare sind fest geregelt im Gesetz tiber die Kosten in Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit (KostO); abweichende Vereinbarungen sind nach § 140 KostO un-
witksam. Ebenso sind die einzelnen Gebtihren fir die jeweilige kassenirztliche Leistung grund-
sitzlich fest in der Gebithrenordnung der Arzte (GOA) geregelt bzw. in den entsprechenden Ge-
bithrenordnungen der Zahn- und Tierdrzte. Sieche hierzu auch Fn. 577.

574 Wobei hier einschrinkend zu beachten ist, dass nach § 14 Abs. 3 StBVV der Gebiihrenanteil der
Pauschalvergiitung in einem angemessenem Verhiltnis zur Leistung des Steuerberaters stehen
muss, was zumindest einen gewissen Startpreis der Auktion erforderlich macht.

575 DStR 2008, S. 1067 (1067 £.).

576 Urt. v. 30.09.2004 — I ZR 89/02, WRP 2005, S. 602-605.
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e) Preisunterbietung drztlicher Leistungen iiber spezialisierte Internetplattformen

Fiir Arzte — insbesondere Zahnirzte — gibt es eine der Versteigerung vergleichbare
Mboglichkeit, ihre Leistungen im Internet zu bewerben: Auf spezialisierten Internet-
plattformen’”” kénnen sie ein Kostenangebot eines Kollegen mit einem eigenen
Honorarvorschlag fiir die gleiche Leistung nachtriglich unterbieten. Dafiir stellt ein
registrierter Patient fiir eine geringe Gebiihr den anonymisierten Heil- und Kosten-
plan bzw. den Kostenvoranschlag seines Arztes auf das Internetportal ein, um al-
ternative Kosteneinschitzungen zu bekommen. Aus den fiinf glinstigsten Vorschla-
gen kann er dann auswihlen; falls aufgrund dieser Internetvermittlung eine Behand-
lung durchgefithrt wird, zahlt der neue Arzt an den Plattformbetreiber ein Entgelt
in prozentualer Abhingigkeit zum Honorar.>"

Nach Ansicht des BGH5" verstof3e ein Zahnarzt, der derart auf einer Internet-
plattform ein Gegenangebot zu dem Heil- und Kostenplan oder Kostenvoranschlag
eines Kollegen abgebe, weder gegen das berufsrechtliche Kollegialititsgebot des § 8
Abs. 2 MBO noch gegen das Verbot vergleichender Werbung aus § 21 Abs. 1 8.3
MBO .58 Ein solches Vorgehen sei genauso, als ob ein Patient von sich aus einen
zweiten Zahnatzt aufsuche und ihn unter Hinweis auf die vom ersten Zahnarzt
ermittelten Kosten ebenfalls um eine Berechnung der voraussichtlichen Kosten
bitte.5! Die Erstellung des Gegenangebots stelle insofern kein berufsunwiirdiges
Verhalten dar, sondern eine nach § 21 Abs. 1 S. 1 der Berufsordnung zulissige In-
formation iiber die eigene Berufstitigkeit. Denn der Zahnarzt prisentiere mit dem
zweiten Angebot lediglich seine eigene Leistung, die nach der ihm vom Patienten
gemachten Vorgabe zwar weniger Kosten verursachen, aber denselben Umfang ha-
ben solle. Der urspriingliche Behandler habe vor dem Hintergrund des Rechts des
Patienten auf freie Arztwahl einen durch ein solches Gegenangebot herbeigefithrten
Wechsel des Zahnarztes hinzunehmen.3? Ein Fall verbotener Werbung liege nur
vor, wenn sich ein Zahnarzt mit einem glinstigeren Angebot von sich aus direkt an
den Patienten wende, nachdem er von dessen Behandlungsbedarf von dritter Seite
erfahren habe.’8? Der BGH ist ferner der Auffassung, dass auch nicht angenommen
werden kénne, dass ein solches Vermittlungsmodell dazu fihre, dass Behandlungen
vielfach zu Dumpingpreisen erfolgen und deshalb nicht ordnungsgemil ausgefiihrt

577 Siche beispielsweise  http://www.arzt-preisvergleich.de; http://www.zahngebot.de sowie
http:/ /www.2te-zahnarztmeinung.de (Zugtiff Marz 2013).

578 So die Sachverhaltsdarstellung bei BGH, NJW 2011, S. 2207.

57 Utt. v. 01.12.2010 — I ZR 55/08, NJW 2011, S. 2207 ff. mit kritischer Anmerkung von Ullmann,
jurisPR-WettbR 3/2011, Anm. 1.

580 Auch sei es nicht unzuldssig i.S.d. § 8 Abs. 5 MBO, dass der Betreiber der Internetplattform bei
Zustandekommens des Behandlungsvertrags einen Teil des drztlichen Honorars bekomme, da er
dieses als Entgelt fiir die erfolgreiche Nutzung des Dienstes und nicht als Provision fiir die Ver-
mittlung von Patienten erhalte; siche hierzu Rn. 22 des Urteils m.w.N sowie zum Verglitungsan-
spruch weiterfithrend BGH, NJW 2011, S. 2207 (2209, Rn. 22).

581 BGH, NJW 2011, S. 2207 (2208, Rn. 16).

582 BGH, NJW 2011, S. 2207 (2208, Rn. 14).

583 BGH, NJW 2011, S. 2207 (2208, Rn. 15).
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wirden. Auch sei nicht anzunehmen, dass die beteiligten Zahnirzte zu Honorar-
forderungen verleitet wiirden, die in Widerspruch zur Gebithrenordnung fiir Zahn-
drzte stiinden.>®* Vielmehr wiirde dem Patienten ermdglicht, weitergehende Infor-
mationen zu den fir ihn bestehenden Behandlungsmdoglichkeiten und zu deren
Kosten zu erhalten und dadurch seine Chancen zu erhéhen, eine zahnirztliche Ver-
sorgung mit einem fiir ihn vorteilhaften Kosten-Nutzen-Verhiltnis zu erlangen.
Dies diene den Zahnirzten genauso wie den Gesundheitsinteressen der anfragen-
den Patienten wie auch der Allgemeinheit und sei deswegen nicht zu beanstan-
den.>85

Die Vorinstanz des OLG Miinchen¢ sah dagegen die in dieser Form vorge-
nommene nachtrigliche Preisunterbietung wegen der fehlenden persénlichen Un-
tersuchung des Patienten als wettbewerbswidrig an. Aus Sicht des Gerichts fithre
eine solche Plattform dazu, dass ein Patient allein aus Kostengesichtspunkten vom
Behandlungsverhiltnis mit dem urspriinglichen Arzt Abstand nehme.>’ Es sei be-
rufsunwiirdig, einen Kollegen derart aus seiner Behandlungstitigkeit zu verdringen,
indem der zuerst anbietende Arzt ohne die Moglichkeit, gegen die Unterbietung
vorzugehen, von den konkurrierenden Arzten ausgestochen werde.58 Einziges Ziel
von Uber solche Plattformen iibermittelten Angeboten sei es, das alte Behandlungs-
verhiltnis zu kappen und ein nur auf dem niedrigeren Preis basierendes neues zu
begriinden.? Dies sei deshalb in besonderem Maf3e unlauter, weil die anbietenden
Atzte eine Sichtung des Patienten iiberhaupt nicht vornihmen, sondern allein von
der Papierform her entscheiden wirden.’* Im Normalfall wire das Einholen einer
zweiten Meinung bzw. eines zweiten Kostenvoranschlags aber regelmif3ig mit ei-
nem unmittelbaren und direkten Kontakt zu dem zweitbehandelnden Arzt verbun-
den, bei dem auch eine persénliche Untersuchung stattfinden wiirde.5!

In diesem Punkt unterscheidet sich die Vermittlung iiber eine Internetplattform
also entscheidend von der herkémmlichen Vorgehensweise, bei der ein Patient per-
sonlich Kontakt zu einem zweiten Zahnarzt aufnimmt, um diesen um ein alternati-
ves Kostenangebot zu bitten. Denn nur so findet eine Beratung auf Grundlage der
vor Ort festgestellten Behandlungsbedurftigkeit statt. Ohne direkte Untersuchung
werden aber Giber das Internet Kostenangebote abgegeben, die mangels persénli-
cher Inaugenscheinnahme die entscheidenden Grundlagen nicht enthalten kénnen,
die der urspriinglich behandelnde Arzt gerade seinem Angebot zugrunde legen

584 BGH, NJW 2011, S. 2207 (2208, Rn. 18).

585 BGH, NJW 2011, S. 2207 (2208, Rn. 106).

586 Entsch. v. 13.03.2008 — 6 U 1623/07, MedR 2008, S. 509 ff. mit Anmerkung von Berger, jutisPR-
ITR 23/2008, Anm. 5. Siehe auch dhnlich OLG Frankfurt, Entsch. v. 19.03.2010 — 10 U 163/09
(juris).

587 OLG Miunchen, MedR 2008, S. 509 (510).

588 OLG Miinchen, MedR 2008, S. 509 (510). Auf dieses Argument auch abstellend OLG Frankfurt,
Entsch. v. 19.03.2010 — 10 U 163/09, Rn. 31 (jutis).

389 OLG Miinchen, MedR 2008, S. 509 (510).

590 OLG Miinchen, MedR 2008, S. 509 (510).

31 OLG Miinchen, MedR 2008, S. 509 (510).



120 Erster Teil: Berufsbezogene medienspezifische Werbeverbote

musste und die unter Umstinden die im Vergleich héhere Kostennote begriindet
haben. SchlieBlich kénnen gerade Zahnirzte ohne vorherige Untersuchung nicht
einschitzen, welche in dem zu unterbietenden Heil- und Kostenplan aufgefiihrten
Behandlungen bei dem Patienten erforderlich sind, ob diese gegebenenfalls billiger
erbracht werden oder durch eine kostenglinstigere, aber qualitativ gleichwertige Al-
ternative ersetzen werden kénnen.?? Deswegen ist es durchaus moglich, dass ein
niedrigeres Gegenangebot nach einer personlichen Untersuchung des Neuversor-
gers vor Ort wieder zurtickgezogen und revidiert werden muss. Es bestehen somit
zwei Gefahren fiir den Patienten: Zum einen die Méglichkeit, bereits im Vorfeld
auf unseriése Angebote hereinzufallen, die auf unter Umstinden riskanten Behand-
lungsplinen und minderwertigen Materialien oder veralteten Techniken basieren,
und zum anderen die Wahrscheinlichkeit, im Endeffekt nach Abschluss der alter-
nativ gewihlten Behandlung mindestens genauso viel zu zahlen wie urspriinglich
vom Vorbehandler schon errechnet.

Dass diese abstrakten Gefahren vor dem Hintergrund der Berufsfreiheit aus Art.
12 Abs. 1 GG es aber nicht rechtfertigen, einem Zahnarzt mit dem Argument, er
habe keine personliche Untersuchung des Patienten vorgenommen, die Abgabe ei-
nes Gegenangebots allgemein zu versagen, wird so vom BGH gesehen: Zum Zeit-
punkt der Angebotsabgabe sei schlieBlich noch nicht dartiber entschieden, mit wel-
chem Inhalt ein méglicher Behandlungsvertrag zustande komme, sondern es gehe
zunichst nur darum, zu priifen, ob fir den Patienten kostenglinstigere Alternativen
bestunden. Es sei austeichend, wenn diese dann auf ihre Durchfithtbarkeit tber-
priift wiirden, wenn es zur Fixierung und Uberpriifung des Kostenrahmens des
vorgeschlagenen Heil- und Kostenplanes zu der bendtigten persénlichen Untersu-
chung des Patienten komme.53

Das BVerfG»4 steht ebenfalls auf dem Standpunkt, dass die Abgabe einer Kos-
teneinschitzung ohne vorherige persénliche Untersuchung des Patienten nicht als
Vertletzung von Berufspflichten beurteilt werden diirfe. Denn es seien keine einen
Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG rechtfertigende Griinde des Gemeinwohls zu erken-
nen, warum bereits im Stadium der Anbahnung der Arzt-Patienten-Beziehung ein
personlicher Kontakt vorhanden sein miisse.?> Der die Schitzung abgebende
Zahnarzt verfiige durch den bereits vom urspriinglichen Zahnarzt vorliegenden
Heil- und Kostenplan oder Kostenvoranschlag tiber ausreichende Befundsdaten
zur vorgesehenen Behandlung und den damit verbundenen Schwierigkeiten sowie
dem Zeitaufwand, der mit dem Behandlungsfall verbunden sein kénne. Dass den-
noch eine persénliche Untersuchung fiir eine nicht-verbindliche Kostenschitzung

%92 So OLG Frankfurt, Entsch. v. 19.03.2010 — 10 U 163/09, Rn. 30 (jutis).

593 BGH, Utt. v. 24.03.2011 — IIT ZR 69/10, NJW 2011, S. 2209 (2210, Ra. 11).

594 Beschl. v. 08.12.2010 — 1 BvR 1287/08, NJW 2011, S. 665 ff. Siche die Anmerkungen von Berger,
jurisPR-ITR 1/2011, Anm. 5 sowie Bonvie, jutisPR-MedizinR 2/2011, Anm. 4.

35 BVerfG, NJW 2011, S. 665 (666, Rn. 22 f.).
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erforderlich sein solle, ,,leuchtet nicht ein“.> Zwar sei es richtig, dass die Entwick-
lung eines Vertrauensverhiltnisses ein wesentlicher Faktor fiir die Aufnahme einer
zahnirztlichen Behandlung sei: ,,Die Entwicklung eines solchen Vertrauensverhalt-
nisses wird durch die Nutzung der Internetplattform freilich keineswegs ausge-
schlossen; denn wenn sich der Patient fiir einen der Zahnirzte, die auf der Plattform
eine Kostenschitzung abgegeben haben, entscheidet, folgt ohnehin eine personli-
che Untersuchung, aufgrund der der Zahnarzt nunmehr einen verbindlichen Heil-
und Kostenplan oder Kostenvoranschlag erstellt. Ab diesem Zeitpunkt unterschei-
det sich das Behandlungsverhiltnis dann auch grundsitzlich nicht mehr von jenen,
die auf ,traditionelle Weise zustande gekommen sind. Die Internetplattform er-
leichtert damit letztlich fiir den Nutzer nur den Preisvergleich und die Kontaktan-
bahnung. Beides sind aber Aspekte, die dem Patientenschutz nicht entgegenstehen
und die daher nicht geeignet sind, eine Beschrinkung der Berufsfreiheit zu recht-
fertigen. 597

Aufgrund dieser aktuellen obergerichtlichen Entscheidungen sind auch drztliche
Preisunterbietungsplattformen als anerkannte Werbeformen anzusehen. Da diese
zum Teil sogar von den Krankenkassen explizit beworben und vom TUV gepriift
werden, zeigt sich mit diesen — dhnlich wie mit den Online-Versteigerungen von
Anwaltsleistungen®® —, wie weit die durch den Schutz der Berufsfreiheit entstan-
dene Werbeliberalisierung mittlerweile geht. Es werden sogar Abwerbe- und Ak-
quirierungsmal3nahmen umfasst, die mit dem Argument, dass im Gesundheitswe-
sen im Unterschied zum Bereich der rechts- und steuerberatenden Berufe ein seri-
Oser Kostenvoranschlag bzw. Heilplan regelmiBig eine vorherige personliche Un-
tersuchung des Patienten voraussetzen sollte, durchaus zum Schutz der Bevolke-
rung als unzulissig angesehen werden kénnten. Eine solche Sichtweise wurde aber
mit der aktuellen Rechtsprechung ginzlich unterbunden, weswegen Preisunterbie-
tungsplattformen auch fiir Arzte anderer Fachrichtungen, die ebenfalls regelmiBig

596 BVerfG, NJW 2011, S. 665 (666, Rn. 23).

37 BVerfG, NJW 2011, S. 665 (666, Rn. 24). Auch die insofern bestehende Einzelgefahr von ,,Lock-
vogelangeboten®, also besonders giinstigen, aber nicht erbringbaren Angeboten, die den Patienten
lediglich zu dem Behandler locken sollen, kénne nach Ansicht des BVerfG ein allgemeines Verbot
der Kosteneinschitzung tiber das Internet nicht rechtfertigen, sondern erlaube allenfalls ein Vor-
gehen gegeniiber dem jeweiligen Zahnarzt, siche Rn. 26 d. Beschlusses mit weiteren Ausfithrun-
gen.

598 Siehe oben, S. 122 ff.

59 Interessanterweise hat die Stiftung Warentest Mitte 2006 auf der Internetplattform www.2te-
zahnarztmeinung.de zu Testzwecken 19 Heil- und Kostenpline eingestellt. Verdeckt wurden die
ausgewihlten Zahnirzte besucht, die die ginstigsten Angebote gemacht hatten, und anschlieSend
deren Therapiepline fachgutachterlich bewertet. Die Ersparnisse lagen meist zwischen 20 % und
50 %, maximal sogar bei 62 %. Uberwiegend wurden die Einsparungen laut Testbericht in der
Tat durch Preisreduzierungen in den Material- und TLaborkosten realisiert (Quelle:
http:/ /www.test.de, Zugriff Mirz 2013).
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Leistungen mit vorherigen Heil- und Kostenplinen erbringen (z.B. Augenirzte
beim Augenlasern), als taugliche Werbemalinahmen in Betracht kommen.®00

3. Sonstige internetspezifische Werbemaiglichkeiten

a) E-Mail-Newsletter

Eine weitere, nicht direkt im Web-Browser stattfindende sonstige internetspezifi-
sche Werbeform ist der grundsitzlich unbedenkliche Versand eines Newsletters per
E-Mail an vorhandene sowie potentielle Mandanten und Patienten nach vorheriger
Einwilligung.®! Uber diesen Weg kann der Freiberufler seine Mandanten und Pati-
enten individuell an Besprechungs- und Behandlungstermine und weitere beson-
dere Anlidsse (zu denken ist bei Rechtsanwilten an bevorstehende Gerichtstermine
oder ablaufende Fristen, bei Arzten beispielsweise an die Notwendigkeit bestimm-
ter Impfungen oder Termine zur Vorsorgeuntersuchung) erinnern sowie allgemein
tber gednderte Sprechzeiten, Urlaubstermine, aber auch tiber rechtliche Entwick-
lungen, aktuelle Urteile oder neue Behandlungsmethoden informieren.602

b) Internetgesteuerte Werbebildschirme

Als weiteres modernes Werbemittel hat sich in letzter Zeit die Werbung mittels
Bildschirmen verbreitet, die an verschiedenen, von der Offentlichkeit stark frequen-
tierten Orten (wie z.B. dem Kassenbereich von Supermirkten und Kaufhiusern
sowie in Mensen, StralBenbahnen oder auch im Wartezimmero3) aufgestellt werden
und dort das zumeist wartende Publikum mit einem Mix aus aktuellen Nachrichten
und Werbeeinblendungen informieren. Per Internetzugang werden die iibermittel-
ten Inhalte verdndert und aktualisiert, so dass nur noch allgemeine Wartungsmal3-
nahmen vor Ort vorgenommen werden miissen. Eine solche Werbung kombiniert
zumeist tonlos die Darstellungselemente von Anzeigen und Fernsehspots und ist

600 Berger, jurisPR-ITR 1/2011, Anm. 5. — Aktuell wegen des damit entstchenden zeitlichen Entschei-
dungsdruckes strittig, aber nicht noch hochstrichterlich entschieden ist das Anbieten stark rabat-
tierter und zeitlich- wie mengenmaBig begrenzter (zahn-)irztlicher Leistungen auf Online-Gut-
scheinportalen, siche LG Kéln. Urt. v. 21.06.2012 — 31 O 25/12, MMR 2012, S. 682 ff; Urt. v.
21.06.2012 — 31 O 767/11, ZMGR 2012, S. 362 ff.; LG Hamburg, Urt. v. 12.01.2012 — 327 O
443/11, WRP 2012, S. 602 ff.

01 Da die Zusendung unverlangter E-Mail-Newsletter regelmiBig als unzumutbare Beldstigung im
Sinne des § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG anzuschen ist, sind E-Mails an Mandanten und Patienten nur
mit ausdricklicher Einwilligung erlaubt. — Siehe hierzu auch Hof, AnwBI 2002, 277 (284 £.); Kleine-
Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 810; Babner, Werberecht fiir
Arzte, S. 179.

002 Kazgemi, MedR 2005, S. 17 (21); Babner, Werberecht fir Arzte, S. 179.

603 Zwar wurde in einer Entscheidung des VG Munster (v. 20.05.1998 — 6 K 3821-97, NJW-RR 1999,
S. 263 ff.) die Einrichtung eines visuellen Wartezimmer-Informationssystems als unzulissig ange-
sehen, dies aber nur, weil dort auch kommerzielle Werbung von gewerblich titigen Dritten ein-
geblendet wurde.
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im Rahmen der dargestellten Reglementierungen fiir simtliche Freiberufler eben-
falls unproblematisch zulissig.

II. Ergebnis und Stellungnahme

1. Ergebnis

Eingangs wurde die grundsitzliche Zulissigkeit der freiberuflichen Internetwer-
bung aus den Grundsitzen der zum Werberecht der Apotheker im Jahr 1996 ergan-
genen und in dieser Arbeit wiederholt herangezogenen Apothekenwerbeentschei-
dung des BVerfG hergeleitet. Weiter wurde ausgefiihrt, dass in dieser ausdriicklich
hervorgehoben wurde, dass sich die Zuldssigkeit der Werbeméglichkeiten der Frei-
berufler an der Sichtweise der Werbeadressaten zu orientieren habe. In diesem Zu-
sammenhang wurde dargelegt, dass besonders im Internet die angesprochenen Ver-
kehrskreise mal3geblichen Einfluss auf die Frage haben, welche in diesem Medium
verwendeten Werbeformen erlaubt sind. Die anschlieend vorgenommene Priifung
hat bestitigt, dass diese vor tber zehn Jahren getroffenen Kernaussagen auch wei-
terhin Bestand haben. Da die Verbraucher an Werbung auf den meist kostenlosen
Internetseiten gewShnt und dementsprechend kritisch sind, haben sich keine neuen
Gesichtspunkte ergeben, die die am Anfang dieses Teils in Frage gestellte grund-
sdtzliche Zulissigkeit des Internets als Werbetrdger zweifelhaft erscheinen lassen.

Im Ergebnis stehen somit den Freiberuflern fast alle Formen der Online-Wer-
bung zur Verfigung, die auch die Gewerbetreibenden zur Information ber ihre
Dienstleistungen nutzen kénnen. Sofern einzelne Werbeformen als unzuldssig an-
zuschen sind (wie z.B. die Pop-un-Werbung), liegt das an deren grob belistigenden
und aufdringlichen Eigenart im Einzelfall. In den anderen dargestellten Zweifels-
fillen (wie der Eroffnung eines Giéstebuchs oder der Versteigerung freiberuflicher
Dienstleistungen), in denen die Werbemalinahmen nicht ohne weiteres aufgrund
fest zu bestimmender Kriterien, etwa Gestaltung, Inhalt oder Verwendung be-
stimmter Stilmittel als berufswidrig eingestuft werden kénnen, ist angesichts der
Berufsausiibungsfreiheit der Freiberufler eine Unzulidssigkeit dagegen grundsitzlich
zunichst zu verneinen. Maf3gebend bleibt letztlich die abschlieBende Gesamtbe-
trachtung aller Umstinde, nach der einer Werbeform ihre grundsitzliche Zuldssig-
keit trotz der gebotenen verfassungskonformen Auslegung der berufsrechtlichen
Werbenormen regelmilig erst dann abzusprechen ist, wenn die Ausgestaltung der
WerbemalBnahme unsachlich, das hei3t evident ibertrieben oder marktschreierisch
ist oder ihr Inhalt irrefithrend ist oder keinen hetleitbaren Bezug zur freiberuflichen
Titigkeit mehr aufweist.

2. Stellungnabme

Die frither fiir einen Freiberufler in Frage kommenden ,,modernen® Formen medi-
aler Selbstdarstellungen waren auf Auftritte bzw. Spots in Radio, Fernschen und
Kino beschrinkt. Von diesen Moglichkeiten wurde aus Kostengriinden jedoch
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kaum Gebrauch gemacht; zudem sind diese Medien fiir den Freiberufler aufgrund
seines regelmifig raumlich begrenzten Titigkeitsbereiches durch ihre zumeist tiber-
regionale und entsprechend kostenpflichtige Ausstrahlungswirkung nur begrenzt
interessant. Die Attraktivitit des verhdltnismiBig ,jungen Mediums Internet als
kostengtinstiges und dennoch effektives Marketinginstrument liegt deswegen spe-
ziell in der Méglichkeit multimedialer Anwendungen, die die Eigenschaften der her-
kémmlichen Medien Presse, Radio und Fernsehen miteinander vereinen. Durch die
oben dargestellten Werbemdglichkeiten wird das bisherige Spektrum freiberuflicher
Werbung erheblich erweitert. Der Freiberufler kann seine Homepage durch Angabe
personlicher Informationen und entsprechender Weiterleitungen attraktiv gestal-
ten® und Mandanten und Patienten mittels E-Mail-Newslettern, erginzenden
Downloadmdoglichkeiten und aktuellen Podcasts oder RSS-Feeds wiederkehrend
auf seine Seite ziechen. Mit zunehmender Verbreitung von leistungsfahigen Breit-
bandanschliissen kénnen zudem die dort noch vorherrschenden Standbilder durch
flissige Audio- und Videoprisentationen ersetzt werden. Auch die Versteigerung
von Beratungsleistungen sowie die Nutzung von spezialisierten Webseiten zur
Preisunterbietung kénnen zur ,,Kundengewinnung genutzt werden. Die berufs-
tbergreifende Nutzung der dargestellten internetspezifischen Werbemdoglichkeiten
und die mit der technischen Weiterentwicklung einhergehenden Neuerungen stei-
gern die Attraktivitit der freiberuflichen Werbung im Internet somit erheblich.

Dennoch wird von den Berufsangehérigen nach wie vor, vor allem bei den et-
was ungewdhnlicheren Werbeformen, wie etwa der Bannerwerbung oder der Ver-
Otfentlichung von Gegnertlisten, eine merkliche Zuriickhaltung an den Tag gelegt.
Im Regelfall bleiben die werbenden Darstellungen im Internet wenig innovativ und
orientieren sich an den Gestaltungselementen und Inhalten der Kanzlei- und Pra-
xisbroschiiren. Im Ergebnis sind schon jetzt weit mehr internetspezifische Werbe-
formen zuldssig, als bislang tatsichlich verwendet werden. Offensichtlich verhindert
trotz des steigenden Konkurrenzdrucks aller Freiberufler ein gewisses Standesden-
ken — vielleicht auch in Verbindung mit technischer Unwissenheit — weiterhin die
effektive Vermarktung der eigenen Titigkeit mit simtlichen Mitteln des Internets.
Interessant wird insofern sein, ob und wie sich die allgemeinen Trends zu Li-
vestreaming, Video- und Audiopodcasts sowie sozialen Netzwerken und Blogs
auch auf die freiberufliche Werbung auswirken werden.

604 Interessant ist, dass in der Literatur teilweise noch von ,,bunten und umfangreichen Internetseiten
gesprochen wird, die aufgrund der Eigenart des Mediums Internet immer ,,etwas schriller und
aufdringlicher® seien als etwa Kanzleibroschiiren oder Zeitungsanzeigen (so z.B. Knorpp, Rechts-
anwilte im Internet, S. 22). Eine solche Gestaltung mag vielleicht in den Anfangszeiten des Inter-
nets zu Beginn des Jahrtausends, als es noch kaum entsprechend erfahrene Webdesigner gab,
noch vereinzelt aufgetreten sein. Uber zehn Jahre spiter sind derartige Homepages aber kaum
noch zu finden (siche die Ausnahmebeispiele in Fn. 436). Im Gegenteil — aktuelle Designs gehen
cindeutig in die Richtung einer immer Ubersichtlicheren und dezenteren Prisentationsgestaltung
mit einer Fokussierung auf bestimmte Inhalte und Darstellungsschwerpunkte.
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E.Normierung freiberuflicher Werbung durch das UWG

I. Einleitung

Seitdem vor mehr als zwanzig Jahren das Bundesverfassungsgericht mit der Apo-
thekenwerbeentscheidung den maB3geblichen Ansatz fiir die Offnung des freiberuf-
lichen Werberechts in medialer Hinsicht gegeben hat, ist es — wie die bisherige Dar-
stellung gezeigt hat — gerade in den letzten Jahren zu einer fortschreitenden Libera-
lisierung der Art und Weise freiberuflicher Werbung gekommen. Mittlerweile diir-
fen die Berufsangehoérigen vor allem im Internet mit Mitteln werben, die vor zwei
Jahrzehnten noch unméglich gewesen wiren. Dieser Prozess ist jedoch keineswegs
abgeschlossen, denn es ist auch festzustellen, dass manche der nunmehr erlaubten
Werbeméglichkeiten nur vereinzelt genutzt werden. Trotzdem wird diese Entwick-
lung stetig weitergehen, so dass sich auf Dauer die Unterschiede in der Werbung
der klassischen freien Berufe und der sonstigen gewerblichen Unternehmen immer
mehr angleichen werden.

Vor diesem Hintergrund ist zu fragen, ob die derzeit vorhandenen Werberegle-
mentierungen in den einzelnen Berufsgesetzen bzw. -ordnungen noch zeitgemal3
sind. SchlieBlich unterfallen die Freiberufler schon jetzt nicht nur den fiir sie gelten-
den berufsspezifischen Werbebeschrinkungen, sondern sind zugleich immer auch
an die Regelungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts, also dem Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb%> (UWG) gebunden.% Da sie in ihrer Zwecksetzung das
allgemeine Recht des UWG somit nur erginzen, sind die speziellen freiberuflichen
Werbereglementierungen nur dann gerechtfertigt, soweit sie im Gemeinwohlinte-
resse berufsspezifisch erforderlich sind. Die entscheidende Frage ist daher, ob und
in welchem Umfang bei den freien Berufen noch ein — tiber andere gewerbliche
Dienstleistungsberufe hinausgehender — , freiberufsspezifischer Verbotsiiber-
hang*“07 erforderlich ist, der ursichlich fir eigenstindige Werberestriktionen ist und
diese damit im Berufsrecht zu legitimieren vermag.

005 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 03.06.2004 (BGBL. 1, S. 1414) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 03.03.2010 (BGBL. 1, S. 254).

606 Obwohl ihre Titigkeit kein Gewerbe ist (vgl. bspw. § 2 Abs. 2 BRAO), sind sie in Austibung ihrer
selbstindigen beruflichen Titigkeit Unternehmer 1.5.d. § 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG. Ihre Werbung ist
als geschiftliche Handlung i.5.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG zu qualifizieren, wodurch der Anwen-
dungsbeteich des UWG eroffnet ist, so Fezetr/Becker-Eberbard, § 4-S3, Rn. 38 m.w.N.; Hat-
tung/Romermann/». Lewinski, Vot § 6 BerufsO, Rn. 31 ff. sowie ausfuhtlich Dibbelt, Werbebe-
schrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 283-309;.

607 Diesen Begriff anbringend Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, S. V
sowie Rn. 224.
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II. Das UWG als addquates Regelungssystem

Die obige Priffung hat ergeben, dass die fiir die Werbung einschlidgigen Normen
der Angehorigen der rechts- und steuerberatenden Berufen einerseits und der Heil-
berufe andererseits weitestgehend gleich sind.® Ihr Regelungsgehalt verbietet be-
rufsiibergreifend irrefithrende, unwahre und unsachliche Werbung. Der Freiberuf-
ler hat sich einzig an diesen objektiven Kriterien zu orientieren, welche aber im
Rahmen der Lauterkeit des UWG genauso die Werbung der Gewerbetreibenden
begrenzen. Das UWG konnte also durchaus ein Regelungssystem bieten, auf das
vollumfinglich zurtickgegriffen werden kdnnte.

Eine genaue Betrachtung zeigt nimlich, dass die Verletzung der freiberuflichen
Werbenormen nicht nur unter ,,Vorsprung durch Rechtsbruch® nach § 4 Nr. 11
UWG fillt,*” sondern dass deren Vorgaben auch von den direkten Verbotstatbe-
stinden des UWG erfasst werden: Wenn Tatsachenbehauptungen unwahr oder ir-
refiihrend sind, verstof3en sie gegen die berufsrechtlichen Sachlichkeitsgebote —
ebenso aber gegen § 5 UWG.610 Auch wird dieses Gebot verletzt, wenn die Wer-
bung zu einer unlauteren Herabsetzung oder gezielten Behinderung von Mitbewer-
bern fihrt. In diesem Fall greifen ebenfalls zugleich § 4 Nr. 7 und Nr. 10 UWG ein.
Weitere unlautere Werbebeldstigungen durch die Freiberufler werden umfassend
von § 7 UWG erfasst und verboten; nach § 4 Nr. 8 UWG ebenso die unwahre
Behauptung oder Verbreitung von Tatsachen tiber die Dienstleistungen oder die
Kanzlei bzw. Praxis eines Mitbewerbers. § 6 UWG begrenzt desweiteren den zulis-
sigen Rahmen vergleichender Werbung.6!! Weiter erméglicht § 4 Nr. 1 UWG frei-
berufliche Werbung zu untersagen, die auf den angesprochenen Verbraucher einen
unangemessenen unsachlichen Einfluss austibt. Hierbei ist zu beachten, dass § 4 Nr.
1 UWG Art. 8 der Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschiftspraktiken®!2
umsetzt,®!3 welcher ausdricklich aggressive Geschiftspraktiken untersagt. Somit
kénnen tber diese UWG-Norm auch grob anreilerische oder marktschreierische
Aussagen und damit fiir das Vertrauen in die freiberufliche Stellung abtrigliche

608 Dies auch feststellend Kiezne-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 221.

609 Bei den Werbebeschrinkungen der Freiberufler handelt es sich regelmiBig um Marktverhaltensre-
gelungen 1.5.d. § 4 Nr. 11 UWG, S. differenzierend zu den einzelnen Regelungen Kohler/Born-
kamm/ Kobler, § 4, Rn. 11.59 ff.

610 Rimermann (in Hartung/Rémermann, Berufs- und Fachanwaltsordnung, 4. Auflage, Munchen
2008, Vor § 6 BerufsO, Rn. 157) weist richtigerweise darauf hin, dass nicht nur die Werbung mit
falschen Angaben irrefithrend sei, sondern ,,auch diejenige mit wahrheitsgeméGen Informationen,
die aber geeignet sind, irrige Vorstellungen hervorzurufen.® Dies wird regelmidBig der Fall sein bei
wertenden Angaben oder anrei3erischen Werbeslogans, die sich jeder Nachpriifung entziehen, so
dass auch diesbezuglich zwischen dem Irrefithrungsverbot des § 5 UWG und dem Kiriterium der
Sachlichkeit eine ,,weitgehende Ubereinstimmung besteht; so ebenda. Vgl. ebenfalls Fezer/Be-
cker-Eberhard, § 4-S3, Rn. 40; Dibbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 308.

o1 Rimermann, AnwB1 2007, S. 744 (746).

612 Sjche Fn. 414.

613 Siche Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/10145 v. 20.08.2008, S. 18.
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Werbung als unlauter untersagt werden. Weitere fiir den Einzelfall benétigte Be-
grenzungen ergeben sich zudem aus der erginzenden Generalklausel des § 3 Abs. 1
UWG sowie aus § 3 Abs. 3 UWG in Verbindung mit dem Anhang des UWG auf-
gelisteten Tatbestdnden unzuldssiger geschiftlicher Handlungen.

Das zusitzlich bei den Rechtsanwilten und Steuerberatern bestehende Verbot
der Einzelfallwerbung kann ebenfalls mit dem UWG durchgesetzt werden.'4 Nach
§ 4 Nr. 1 UWG ist es unlauter, Wettbewerbshandlungen vorzunehmen, die geeignet
sind, die Entscheidungsfreiheit durch Austibung von Druck oder durch unange-
messenen Einfluss zu beintrichtigen. Von § 4 Nr. 2 UWG werden Wettbewerbs-
handlungen erfasst, die geeignet sind, die geschiftliche Unerfahrenheit, Leichtglidu-
bigkeit, Angst oder Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen. Detaillierter als mit
diesen Regelungen wird eine Abgrenzung vom erlaubten zum verbotenen Heran-
treten an potentielle Klienten auch im anwaltlichen Berufsrecht nicht vorgenom-
men.®5 Auch hier ist wieder zu beachten, dass § 4 Nr. 1 und § 4 Nr. 2 UWG die
Artikel 8 und 9 der Richtlinie 2005/29/EG umsetzen und neben aggressiven Ge-
schiftspraktiken so auch eine Beldstigung, Notigung und unzulissige Beeinflussung
untersagt ist, durch die der Verbraucher veranlasst wird, eine geschiftliche Ent-
scheidung zu treffen, die er andernfalls nicht getroffen hitte. Hierfiir ist neben Zeit-
punkt und Ort sowie Art und Dauer der Einflussnahme u.a. die Ausnutzung kon-
kreter Ungliickssituationen ein zur Unzulidssigkeit einer Werbeansprache fithrender
Faktor, worunter auch der Beratungsbedarf bei akuten Rechtsproblemen gezihlt
werden kann.

Im Grunde bedarf es also keinen eigenstindigen berufsrechtlichen Werberegle-
mentierungen, da schon das allgemeine Wettbewerbsgesetz ausreichend konkrete
Begrenzungen enthilt.t'¢ Bei den Wirtschaftspriifern und den Steuerberatern ist

614 Gleiches gilt fiir die in dieser Arbeit nicht ausfiihrlich behandelten anwaltlichen Spezialvorschriften
der §§ 6-10 BORA. Die nach § 6 Abs. 2 BORA unzulissige Angabe von Erfolgs- und Umsatz-
zahlen ruft einen irrefithrenden Eindruck bei potentiellen Mandanten hervor und ist damit nach
§ 5 UWG unzulissig; die Regelung der Schwerpunktangaben in § 7 BORA, die Bezeichnung als
Mediator nach § 7a BORA sowie die Bestimmung des § 8 BORA tber die berufliche Zusammen-
arbeit entsprechen ihrem Regelungsgehalt ebenfalls dem Grunde nach dem bei irrefithrenden Be-
nennungen bzw. falschen Angaben eingreifenden Irrefiihrungsverbot des § 5 UWG; gleiches gilt
fir § 9 und § 10 BORA. Siche hierzu ausfithrlich wieder Romermann, AnwBl 2007, S. 744 (746 £.)

015 Rimermann, AnwBl 2007, S. 744 (740).

016 Dies feststellend auch Kleine-Cosack, BRAO, Vor § 43b, Rn. 1; Werberecht der rechts- und steuer-
beratenden Berufe, Rn. 24, 222 {f.; Kiihling/ Miiller, BRAK-Mitt. 2008, S. 5 (8); Schulte, Wetbetrecht
der freien Berufe, S. 52; Dibbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 309 u.
316 f.; Hardege, Recht der freien Berufe, S. 35 ff.; Romermann, AnwBl 2007, S. 747; ebenso Fe-
zet/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Ra. 40; differenzierung Hartung/Rémermann/v. Lewinski, Vor § 6
BORA, Rn. 31 ff. — A.A. Bomba (Werbebeschrinkungen freier Berufe, S. 100 f.), der aber noch
davon ausgeht, dass die Berufskammern ein Fehlverhalten ihrer Angehdrigen nicht tiber das
UWG verfolgen kénnten und deswegen die berufs- und standesrechtlichen Werbebeschrinkun-
gen nicht Gberflissig seien; nach aktueller Fassung des UWG konnen aber auch die Berufskam-
mern als Verbinde zur Férderung selbstindiger beruflicher Interessen ihre Anspriche tiber § 8
Abs. 3 UWG geltend machen.
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eine entsprechende Umstellung mit § 52 WPO!7 bzw. § 9 BOStB¢!8 bereits erfolgt,
ohne dass es hier zu erkennbaren Problemen gekommen ist.6" Demgemil fordert
auch die Monopolkommission, die speziellen Werbevorschriften fiir Anwilte und
Apotheker aufzuheben und deren Werbung allein dem UWG zu unterstellen.620 Be-
reits eine Vielzahl der Berufsordnungen fiir Apotheker definieren bereits jetzt schon
unzuldssige Werbemalinahmen als solche, die unlauter, also nach dem UWG vet-
boten sind.®?! Vor diesem Hintergrund erscheint eine Umstellung auch bei den
Rechtsanwilten, Steuerberatern und Notaren méglich und ratsam. Fiir Arzte wird
dies richtigerweise ebenso gefordert.62?

1IL. Freigabe der Werbemethoden der gewerblichen Wirtschaft

Wenn die freiberufliche Werbung lediglich dem UWG unterstellt wird, wiirden den
Freiberuflern damit uneingeschrinkt simtliche Werbeformen und -methoden der
Gewerbetreibenden offenstehen.®?? Gerade diese wurden aber in einer Vielzahl der
zum freiberuflichen Werberecht ergangenen Entscheidungen regelmilig mit der
Begriindung als unzuldssig angesehen, es handele sich bei ithnen um Methoden, wel-
che ,,in der gewerblichen Wirtschaft“ iiblich seien.®?*

617 Siehe hierzu oben, S. 56.

618 Siehe hierzu oben, S. 51.

619 Hierauf hinweisend Réamermann, AnwBl 2007, S. 747 und Fezer/ Becker-Eberbard, § 4-S3, Ra. 40.

620 Die bisherigen Regelungen seien aus Grinden des Verbraucherschutzes nicht notwendig und hit-
ten nur wenig zur Rechtssicherheit auf diesem Gebiet beigetragen; siche das 16. Hauptgutachten
2004/2005 der Monopolkommission unter http://www.monopolkommission.de/haupt_16/
presse_sum_h16.pdf (Zugriff Mirz 2013), S. 49, Rn. 162 fiir Rechtsanwilte sowie S. 51, Rn. 171
fiir Apotheker.

021 Vgl. die Berufsordnungen der Landesapothekerkammern Baden-Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz,
Schleswig-Holstein, Sachsen, Sachsen-Anhalt.

622 So Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 69 f. Ausfiihrlich zu einer Aufhebung des irztlichen Werbe-
rechts und einer Reform der MBO auch Bahner, Werberecht fiir Arzte, S. 51 ff. A. A. Rarzel in
Ratzel/ Lipperr, MBO-Kommentar, Vorbemerkungen vor §§ 27 und 28, Rn. 3.

023 Becker-Eberbard (in Fezer, § 4-S3, Rn. 25 m.w.N. d. entspr. Rspr.) rechnet interessanterweise zu den
Werbemethoden der gewerblichen Wirtschaft nur die Art reklamehafter Werbung, die aufdring-
lich ist oder sich selbst oder die eigene Leistung anpreist, sensationell herausstellt bzw. die Berufs-
kollegen herabsetzt. Mit einer solchen Interpretation wire dieser Begriff sicherlich ein taugliches
Abgrenzungskritierium. Allerdings werden zu den Werbemethoden der gewerblichen Wirtschaft
aber nicht nur diese unlauteren Werbeformen gezihlt, sondern auch zulissige und nur besonders
auffillig gestaltete Werbemethoden, unabhingig von einer eventuellen unlauteren inhaltlichen
Ausgestaltung im Einzelfall.

024 Siehe bspw. BVerfGE 33, 125 (170); 60, 215 (232). Hierauf hinweisend Kleine-Cosack, Werberecht
der rechts- und steuerberatenden Berufe, Rn. 259 m.w.N. Nur den Apothekern wurde angesichts
der direkten Konkurrenz zu sonstigen Gewerbetreibenden die Verwendung gewerblicher Metho-
den regelmifBig erlaubt, so dass die Problematik genaugenommen dahin definiert werden muss,
ob den sonstigen Freiberuflern ebenso wie den Apothekern die Verwendung gewerblicher Werbe-
methoden erlaubt werden darf oder ob es noch Grinde gibt, hier zwischen den freiberuflichen
Gruppierungen zu unterscheiden.



E. Normierung freiberuflicher Werbung durch das UWG 129

Diese Ansicht muss jedoch mittlerweile als iiberholt angesehen werden und hilt
einer niheren Uberpriifung aus folgender Uberlegung nicht stand: Bisher hat kein
Gericht diese Methoden konkret definiert, sondern lediglich in Abhidngigkeit des zu
entscheidenden Falles festgelegt.®?5 Eine Abgrenzung zu den zulidssigen ,,nichtge-
werblichen® Methoden ist nie erfolgt. Aus verfassungsrechtlicher Sicht kann ein
solch unbestimmtes Kriterium aber keine taugliche Grundlage fiir berufliche Ein-
schrinkungen sein. Nach der bei der freiberuflichen Werbung genauso wie bei Wer-
bemalinahmen von Gewerbetreibenden eingreifenden Berufsfreiheit darf nur eine
gemeinwohlschidliche Werbemalinahme untersagt werden.52¢ Bereits jedoch wegen
der Vergleichbarkeit einer WerbemafB3nahme zu den Werbemethoden der gewerbli-
chen Wirtschaft eine solche Gemeinwohlschidlichkeit, also eine Beeintrichtigung
des Vertrauens der Bevélkerung in die Berufsausiibung des werbenden Freiberuf-
lers anzunehmen, geht eindeutig zu weit.%?’ Infolgedessen stehen vielmehr schon
jetzt durch die liberalisierten werberechtlichen Bestimmungen den Freiberuflern —
wie oben ausfiihrlich gepriift — in den neuen Medien genau die Werbemethoden
offen, die ebenso von der gewerblichen Wirtschaft verwendet werden (z.B. Zei-
tungsinserate und Broschiiren, Plakat-, Fernseh-, Radio- und Kinowerbung sowie
die Versendung von Rundschreiben). Auch insofern spricht nichts gegen die Ubet-
tragung der freiberuflichen Werbung auf die Ma3stibe des UWG.

IV. Ergebnis

Die immer liberaler gewordene Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Werberecht der freien Berufe — eindrucksvoller letzter Schritt ist die Einord-
nung der Versteigerung anwaltlicher Dienstleistungen als zuldssige Werbung — zeigt,
dass fir die Beurteilung des freiberuflichen Werbeverhaltens nicht, wie in zahlrei-
chen berufsrechtlichen Gerichtsentscheidungen der Vergangenheit geschehen, die
unter Umstidnden strenge Auffassung des jeweiligen Berufsstandes, sondern Blick-
winkel und Standpunkt der angesprochenen Verbraucher maf3geblich sind, die aber
vollkommen ausreichend und allumfassend vom Regelungssystem des UWG ge-
schiitzt werden. Da es also nicht die Sichtweisen des jeweiligen Berufsstandes sind,
die entscheidungserheblich sind, bedarf es auch keiner speziellen Normierung des
Werbeverhaltens in den jeweiligen Berufsgesetzen und -satzungen mehr. Da diese
zudem — wie die Priifung dieses Teils gezeigt hat — keine direkten Verbote mehr fiir

625 So Hartung/Romermann/Rimermann, Berufs- und Fachanwaltsordnung, 4. Auflage, Munchen
2008, Vor § 6 BerufsO, Rn. 41; Kleine-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Be-
rufe, Rn. 256; Dabbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 133.

6020 Dies kann so iibergreifend festgestellt werden, da die Gemeinwohlaspekte, welche zur Rechtferti-
gung von Werbeverboten bei Arzten und Apothekern angefiihrt werden, weitgehend auch den
Grinden entsprechen, welche bei den rechts- und steuerberatenden Berufen ebenfalls anerkannt
sind. An die Stelle der Volksgesundheit tritt die Rechtspflege; der Patient wird durch den Klienten
oder Mandanten ersetzt; so Klezne-Cosack, Werberecht der rechts- und steuerberatenden Berufe,
Rn. 222.

027 Val. Dibbelt, Werbebeschrinkungen im anwaltlichen Berufsrecht, S. 134.
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die Werbung in den Medien enthalten, es also auch diesbezlglich nichts gibt, was
tber den RegelungsmaBistab des UWG hinausgeht, ist kein Grund ersichtlich, der
gegen eine vollkommene Ubertragung des Werberechts der Freiberufler auf das all-
gemeine Wettbewerbsrecht spricht. Die MaB3stibe und Sanktionsmoglichkeiten des
UWG sind zur Regelung des freiberuflichen Werbeverhaltens absolut ausreichend,
schlieSlich lassen die auch jetzt schon zuldssigen Werbemdéglichkeiten kaum noch
einen Unterschied zur gewerblichen Werbung erkennen.®?® Die entsprechenden
Umstellungen sind — ohne in der juristischen Literatur groles Aufsehen zu erregen
— bereits bei den Wirtschaftspriifern und Steuerberatern sowie in einzelnen Apo-
thekerberufsordnungen erfolgt und sollten auch bei den restlichen Freiberuflern
vorgenommen werden. Nach der Aufthebung der strikten Werbeverbote wire es der
konsequente nichste Schritt, das gesamte Werberecht der Freiberufler dem UWG
unterfallen zu lassen und damit ithre Werbemdoglichkeiten denen der gewerblich Ti-
tigen gleichzustellen.

Eine solche Anpassung wiirde auch nicht die vollstindige Aufgabe der freibe-
ruflichen Sonderstellung insgesamt bedeuten. In diesem Zusammenhang kommt
der Vorschlag Hauffs%%° zum Tragen, der die Einrichtung eines einheitlichen Freibe-
rufler-Senates beim BGH fordert, der berufsiibergreifend tber die Rechtstreitigkei-
ten der Arzte und Apotheker genauso wie die der Rechtsanwilte, Notare, Steuerbe-
rater und Wirtschaftspriifer entscheidet. Durch die Einrichtung eines solchen ge-
meinsamen Senats kdnnte die werberechtliche Kohirenz zwischen den einzelnen
Berufsgruppen verstirkt und geférdert sowie gleichzeitig eventuelle berufsspezifi-
sche Besonderheiten im Detail beachtet und angemessen berticksichtigt werden. Zu
denken ist hier insbesondere an die Berticksichtigung der aus der Amtseigenschaft
herrithrenden Sonderstellung der Notare sowie die durch die direkte Konkurrenz
zu den sonstigen Gewerbetreibenden bestehenden Freiheiten der Apotheker. So
bliebe es gesichert, dass eine anreillerische und grob marktschreierische Werbung,
die den Gewerbetreibenden nach Art und Form tendenziell eher erlaubt ist, den

628 A.A. Philipp, Werbeméglichkeiten der Arzte, S. 24, nach dessen Auffassung § 3 UWG eine weniger
vorbeugende und schiitzende Funktion als die entsprechen Vorschriften der Berufsordnungen
habe. Das besondere Vertrauen in die Angehorigen der freien Berufe miisse angesichts der Auf-
gaben, die durch sie wahrgenommen werden, in stirkerem Maf3e als bei anderen Gewerbetreiben-
den geschiitzt werden. Allein durch Beurteilung eines Verstofies am MafBstab des § 3 UWG kénne
das besondere Vertrauen, das Angehdrigen eines freien Berufes entgegengebracht wird, nicht aus-
reichend berticksichtigt werden. — Diese Ansicht verkennt, dass das Vertrauen in die freiberufliche
Dienstleistungen nicht nur durch § 3 UWG, sondern — wie dargelegt — weitergehend durch simt-
liche Regelungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts, insbesondere den Katalogtatbestand des
§ 4 Nr. 1 UWG geschiitzt wird, und gibt zudem keine fundierten Griinde an, warum der Maf3stab
der Generalklausel des § 3 UWG nicht ausreichend sein solle.

029 LMK 2005, 11, S. 75 (76) mit der richtigen Feststellung, dass die Rechtsprechung zwischen den
derzeit noch vorhandenen ,,Spezialsenaten® auseinander ldufe: ,,Hat zum Beispiel der Anwalts-
senat gerade wieder im Lichte der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung Berufsrecht liberal
ausgelegt (s. nur BGH, NJW 2005, S. 2692), so zeigt die hier besprochene Entscheidung des No-
tarsenats (BGH, Beschluss v. 11.07.2005 — NotZ 8/05, NJW 2005, S. 2693) genau die gegenliu-
fige Tendenz auf.
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freiberuflich T4dtigen hochstrichterlich versagt werden kann. Hiermit wire ein an-
sprechender Kompromiss gefunden: auf der einen Seite die berufsiibergreifende
Normierung der Werbung durch das UWG, auf der anderen Seite die Berticksich-
tigung der freiberuflichen Besonderheiten dutch einen BGH-Senat, der durch Lei-
turteile ihrer Sonderstellung angemessen Rechnung trigt.

Derzeit sind jedoch keine entsprechenden Reformbestrebungen ersichtlich, frei-
berufliche Werbung allein durch das allgemeine Wettbewerbsrecht kontrollieren zu
lassen. Méglich wire eine derartige Neuorientierung, da eine solch legislativ nicht
aufwindige Umstellung zum Teil schon vorgenommen wurde und auch von der
Monopolkommission gefordert wird.®3 In der Rechtsprechung ist ebenfalls die
Tendenz zu erkennen, werberechtliche Beurteilungen nicht mehr nach den Krite-
rien des Berufsrechts, sondern einzig auf Grundlage des allgemeinen Wettbewerbs-
rechts vorzunehmen.63! Mégliche negative Auswiichse im Werbeverhalten der Be-
rufsangehorigen werden dabei auch aufgrund der Sichtweise und Anspriiche der
Mandanten und Patienten nicht entstehen, da diese nach wie vor — und dies gerade
bei Medienwerbung — angemessene Zuriickhaltung im werblichen Auftreten des
jeweiligen Beraters bzw. Behandlers erwarten. Wenn ein Freiberufler insofern in
tbertriebener Art und Weise oder gar aufdringlich wirbt, lduft er Gefahr, als unse-
ri6s und unglaubwiirdig zu gelten. Solange sich der Markt derart selbst reguliert,
sollte der Gesetzgeber auf die Normierung spezieller freiberuflicher Werbebe-
schrinkungen verzichten. Fir ein lediglich im Rahmen des UWG normiertes frei-
berufliches Werberecht sprechen somit gewichtige Argumente.

F. Zusammenfassung und Ergebnis

In diesem ersten Teil war angestrebt zu untersuchen, inwieweit und gegebenenfalls
aufgrund welcher Rechtfertigungen die berufsbezogenen Werberegelungen von
vornherein bestimmte Medien als Werbetriger ausschlieBen und ob eine Kohirenz
zwischen den entsprechenden Beschrinkungen zu finden ist. Die Uberpriifung der
einschligigen Berufsgesetze und -satzungen hat ergeben, dass es wider der anfing-
lichen Erwartungen keine direkten medienspezifischen Werbeverbote fiir die freien
Berufe gibt. Dies ist darauf zurtickzufithren, dass die freiberufliche Werbung wegen
der eingreifenden Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG mittlerweile grundsitz-
lich erlaubt ist und Verbote nur noch Ausnahmen im Einzelfall darstellen. Da Wer-
bung regelmif3ig mittels eines Trigermediums transportiert werden muss, stellen
generelle Verbote der Nutzung eines bestimmten Mediums ohne Riicksicht auf In-
halt und Form der beabsichtigten Werbung einen verfassungswidrigen Eingriff in

630 Siehe Fn. 620.

631 Siche bspw. das OLG Naumburg, Urteil v. 08.11.2007 — 1 U 70/07, VersR 2008, S. 280 (283),
welches bereits im Leitsatz hervorhebt, dass anwaltliche Werbung heute im Wesentlichen nur
noch den allgemeinen Beschrinkungen unterliege, die sich aus dem UWG ergiben.
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die Freiheit der Berufsausiibung dar. Dieses wurde durch das Bundesverfassungs-
gericht erstmals im Apothekenwerbeurteil deutlich hervorgehoben. Die Richter
stellten klar, dass die Wahl des jeweiligen Mediums keine Auswirkung auf die recht-
liche Beurteilung einer Werbemalinahme haben darf. Verfassungsgerichtliche Er-
wigungen, warum bestimmte Medien unzulidssig fir die freiberufliche Werbung
sein sollten, sind ausweislich dessen nicht existent und kénnen folglich fiir einen
Vergleich zu den produktbezogenen Werbeverboten nicht herangezogen werden.

Infolge dieser hochstrichterlichen Rechtsprechung nimmt mittlerweile keine
Norm mehr direkt Bezug auf die méglichen Werbetriger der Freiberufler. Diesen
stehen daher alle auch in der gewerblichen Wirtschaft tiblichen Werbemedien offen.
Sie durfen in der Presse, im Fernsehen, Radio und Kino sowie im Internet werben.
Dies natiirlich nicht uneingeschrinkt, sondern im Rahmen der Grenzen des jeweils
einschlidgigen Berufsrechts unter weitgehend gleichen Voraussetzungen, nidmlich
mit berufsbezogenen Informationen, die nach Form und Inhalt sachlich, wahr und
nicht irrefithrend sind. Dabei muss regelmiBig anhand einer Gesamtwiirdigung un-
ter Einbezichung aller Umstinde des Einzelfalles (das heil3t von Werbetriger in
Verbindung mit Aussagegehalt und Aufmachung sowie Anlass, Mittel, Zweck und
sonstiger Begleitumstinde) Gberpriift werden, ob die konkrete Werbemalinahme
nach Art ihrer Ausgestaltung, ihrer Platzierung und ihrer sonstigen Gestaltungs-
merkmale den Charakter einer reilerischen und damit unsachlichen Selbstanprei-
sung hat und nach Form, Inhalt oder Haufigkeit tbertrieben, unangemessen oder
marktschreierisch wirkt. Die Bewertung dessen unterliegt nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung zeitbedingten Verinderungen. Allein aus dem Umstand, dass eine
Berufsgruppe ihre Werbung anders als bisher tiblich gestaltet, kann nicht gefolgert
werden, dass dies berufswidrig wire. Form und Inhalt der freiberuflichen Werbung
werden so im Vergleich anhand der gleichen, sich stetig weiterentwickelnden Kri-
terien berufsitbergreifend beurteilt und beschrinkt. Dadurch ist eine grundsitzliche
Kohirenz der Regulierung der Werbung der freien Berufe gegeben.

Den Freiberuflern stehen so alle Formen der modernen — und auch in der ge-
werblichen Wirtschaft tiblichen — Werbung offen. Angesichts dessen sind den Be-
rufsangehdrigen keine nennenswerten berufsspezifischen Grenzen mehr bei der
Darstellung ihrer Werbeinformationen gegeben. So prisentieren sie sich auch au-
Berhalb der Medien mittlerweile neben den tiblichen Werbemitteln wie bedruckten
Stiften, Notizzetteln und USB-Sticksé3? mit Werbeaufdrucken auf Fahrzeugen oder
Stralenbahnen, an Bushaltestellen und dergleichen sowie mit zum Teil grof3flichi-
gen alleinstehenden Werbetafeln, ohne dass es hier noch zu nennenswerten berufs-
rechtlichen Auseinandersetzungen kommt.

Vor diesem Hintergrund kénnte nach hier vertretener Auffassung die freiberuf-
liche Werbung ebenso allein vom allgemeinen Wettbewerbsrecht geregelt werden.

032 Siche nur die vom Deutschen Anwaltsverein auf seiner Homepage zum Erwerb bereitgestellten
Werbemittel, darunter u.a. Flaschenoffner, Parkscheiben, Mitzen und Kihltaschen:
http:/ /anwaltverein.de/leistungen/werbung/davshop (Zugriff Mirz 2013).
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Das jetzige Berufsrecht reglementiert zuldssige Werbemal3nahmen an keiner Stelle
mehr stirker als die Normen des UWG. Insofern ist kein spezifischer Regelungsge-
halt erkennbar, der die beruflichen Werberegelungen noch rechtfertigt und einen
Grund dafiir gibt, die Werbung der freien Berufe nicht der der gewerblich Titigen
gleichzustellen. Jedoch stehen viele Freiberufler Begriffen wie ,,Marketing* und
» Werbung immer noch eher skeptisch gegentiber und verstehen darunter das, was
dem Verbraucher regelmiflig moglichst hervorstechend und mit Slogans versehen
in Zeitungen und im Fernsehen entgegenspringt.3 Der Schwerpunkt freiberufli-
cher Werbung liegt deswegen in der Regel auf der schlichten Ubermittlung von In-
formationen und niichterner Fakten. Dabei hat sich — wie im Zuge dieser Arbeit
festgestellt — der Berufsangehorige keineswegs nur hierauf zu beschrinken. Im Rah-
men der aufgezeigten Liberalisierungstendenzen kann er sein Werbeverhalten viel-
mehr auch in ansprechender und moderner Art und Weise gestalten, ohne Gefahr
zu laufen, sich berufsrechtlichen Konsequenzen ausgesetzt zu sehen. Ebenso wie
bei den Gewerbetreibenden gibt es auch bei den Freiberuflern keine Rechtfertigung
dafiir, nur wegen eines bestimmten Werbetrdgers eine werbliche Prisentation zu
untersagen. Ob dies bei produktbezogenen Werberegelungen anders ist, soll im
nachfolgenden Teil untersucht werden.

033 Vgl. Schulte, Werbetrecht der freien Berufe, S. 4.






Zweiter Teil: Produktspezifische Werbeverbote in
den Medien

A. Einleitung

Der zweite Hauptteil dieser Arbeit beschiftigt sich mit der Frage, ob und inwieweit
es fiir bestimmte Produkte spezifische Verbote gibt, durch die Medienwerbung un-
abhingig von der eigentlichen inhaltlichen Werbeaussage verboten wird. Datfiir sind
diejenigen Normen zu betrachten, die im Unterschied zu den im ersten Teil behan-
delten personenbezogenen Regelungen nicht an Eigenschaften von Berufen und
deren Angehérigen ankniipfen, sondern die den Gegenstand der Werbung selbst
betreffen. Derartige Regelungen finden sich auB3ethalb des UWG vornehmlich fir
die gesundheitsrelevanten Produkte Tabak, alkoholische Getrinke sowie Arznei-
mittel. Wie bei der Untersuchung der freiberuflichen Werbereglementierungen liegt
das Augenmerk auch hier auf der Frage, ob fiir bestimmte Medien gezielte Werbe-
verbote etlassen wurden und welche Erwigungen gegebenenfalls auf verfassungs-
oder europarechtlicher Ebene dahinter stehen.
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B. Werbebeschrinkungen fiir Tabakprodukte

I. Einleitung

Fiir Tabakerzeugnisse findet sich auf nationaler Ebene das sog. ,,Vorldufige Tabak-
gesetz” vom 09. September 199763, welches deren Bewerbung regelt. Diesem Ge-
setz gingen seitens der Europiischen Gemeinschaft mehrere Richtlinien voraus, die
den Zweck hatten, den als gesundheitsschidlich anerkannten Tabakkonsum zu be-
kimpfen. Zunichst wurde am 3. Oktober 1989 die als ,,Fernsehrichtlinie” bezeich-
nete Richtlinie 89/552/EWGSS etlassen, mit det Fernsehwerbung fiir Zigatretten
und andere Tabakerzeugnisse vollstindig untersagt wurde. Eine im selben Jahr tiber
den hochstzuldssigen Teergehalt von Zigaretten® erlassene Richtlinie sowie die
Etikettierungsrichtlinie®” zwang die Produzenten zum Anbringen von Warnhinwei-
sen auf den Verpackungen. Am 7. April 1989 legte die Kommission einen Richtli-
nienvorschlagé® mit rein inhaltlichen Beschrinkungen der Presse- und Plakatwer-
bung fiir Tabakerzeugnisse vor. Dieser Vorschlag konnte sich jedoch nicht durch-
setzen, da das Europiische Parlament ein Verbot von Tabakwerbung insgesamt
forderte.6? Erst im Jahr 1998 wurde ein solches nahezu vollstindiges Werbe- und
Sponsoringverbot fiir simtliche Tabakprodukte mit der Richtlinie 98/43/EG0 et-
folgreich eingeftihrt.04!

034 Vorlaufiges Tabakgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 09.09.1997 (BGBL. 1, S. 2290),
zuletzt gedndert durch Artikel 2 Absatz 16 des Gesetzes v. 22.12.2011 (BGBL. 1, S. 3044).

635 Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 03.10.1989 zur Kootdinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Austibung der Fernsehtitigkeit, ABL L. 298
v. 17.10.1989, S. 23. — Im Zuge der Reformierung zur ,Richtlinie tiber audiovisuelle Medien-
dienste* durch die Richtlinie 2007/65/EG (ABL L 332 v. 18.12.2007, S. 27) wurde Art. 13 ersetzt
durch Art. 3e Abs. 1 d), der jede Form der audiovisuellen kommerziellen Kommunikation (siche
die Definition in Art. 1 h) der RiLi) fiir Zigaretten und andere Tabakerzeugnisse untersagt.

636 Richtlinie 90/239/EWG des Rates vom 17.05.1990 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber den héchstzulissigen Teergehalt von Zigaretten, ABL L 137
v. 30.05.1990, S. 36.

637 Richtlinie 89/622/EWG des Rates vom 13.11.1989 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Etikettierung von Tabakerzeugnissen, ABL L 359 v.
08.12.1989, S. 1.

038 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates betreffend die Presse- und Plakatwerbung fiir Tabakerzeug-
nisse, KOM/89/163ENDG/2 - SYN194 - Revidierte Fassung, ABL C 124 v. 19.05.1989, S. 5.

039 Strutz, EG-Werbeverbot fur Tabakerzeugnisse, S. 2.

640 Richtlinie 98/43/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom 06.07.1998 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iber Werbung und Sponso-
ring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ABL L 213 v. 30.7.1998, S. 9. — Zu den verschiedenen
Entstehungsstadien der Richtlinie siche Calliess, Jura 2001, S. 311 (312), zur Vereinbatkeit der RiLi
mit den Gemeinschaftsgrundrechten Grinwald, Schall und Rauch, S. 12 ff.

641 Siehe insgesamt die Darstellung bei S#utz, EG-Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse, S. 1 f.



B. Werbebeschrinkungen fiir Tabakprodukte 137

II. Vorgeschichte: Geplantes Werbeverbot der EG-Richtlinie 98/43/EG

1. Zweck und Regelungsgebalt

Der Zweck der Richtlinie 98/43/EG war nach deren Art. 1 die Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Werbung und
das Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen. Anlass hierfiir war, dass be-
stimmte Marketingformen tber die Grenzen der einzelnen Mitgliedstaaten hinaus-
reichen oder internationale Veranstaltungen betreffen wiirden, so dass die beste-
henden Unterschiede in den Rechts- und Verwaltungsvorschriften der jeweiligen
Mitgliedstaaten zu Hemmnissen fiir den freien Verkehr von Werbeartikeln und -
dienstleistungen fihren kénnten, was vermieden werden misse. Zu diesem Zweck
sollten die Vorschriften tber die Werbung fiir Tabakerzeugnisse und des damit in
Verbindung stehenden Sponsorings gemeinschaftsweit harmonisiert werden.®*? Da-
neben sollte entsprechend der Verpflichtung in Art. 95 Abs. 3 EG (jetzt Art. 114
Abs. 3 AEUV) durch die anzugleichenden Rechtsvorschriften der Schutz der Ge-
sundheit angemessen beriicksichtigt werden.*> Zur Vermeidung von Wettbewerbs-
verzerrungen und Umgehungen sollte die Richtlinie mit Ausnahme der bereits ver-
botenen Fernsehwerbung demgemil alle Formen und Mittel der Tabakwerbung
abdecken.* Folglich wurde in Art. 3 Abs. 1 der sogenannten ,,ersten Tabakwerbe-
richtlinie” jede Form der Werbung und des Sponsorings fiir Tabakerzeugnisse ver-
boten. Einzig zuldssig waren nach Art. 3 Abs. 5 Mitteilungen, die ausschlieBlich fir
die am Tabakhandel Beteiligten bestimmt waren, weiterhin Werbung in den auf den
Verkauf von Tabakerzeugnissen spezialisierten Einrichtungen sowie Verdffentli-
chungen aus Drittlindern, die nicht hauptsichlich fiir den Gemeinschaftsmarkt be-
stimmt waren.

2. Urteil des EuGH vom 05. Oktober 2000

Da die Richtlinie 98/43/EG von Anfang an starker Kritik> ausgesetzt war, ethob
die Bundesrepublik Deutschland am 19. Oktober 1998 eine Nichtigkeitsklage vor
dem EuGH.%% Begriindet wurde diese vor allem mit dem Vorwurf der fehlenden
Kompetenz der Gemeinschaft zum Erlass der Regelung. Neben der Kompetenz-
tberschreitung wurde zudem bemingelt, dass die normierten Werbeverbote einen

642 Siche Erwigungsgriinde 1, 2 der Richtlinie 98/43/EG.

643 Erwagungsgrund 4 der Richtlinie 98/43/EG.

644 Erwigungsgrund 8 der Richtlinie 98/43/EG.

645 Siche Simma/ Weiler/ Zickler, Kompetenzen und Grundrechte, S. 20 ff.; Danwitz, Produktwerbung
in der Europiischen Union, S. 22 ff.; mit vielen Nachweisen auch Ukena/ Opfermann, WRP 1999,
S. 141 (142 ft.); zur Unvereinbarkeit der Rilii mit deutschem Verfassungsrecht Teztinger, EG-recht-
liche Verbote, S. 21-128 sowie die Nachweise bei S7utz, EG-Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse,
S.6,Fn. 12 f.

046 Klage der Bundestepublik Deutschland gegen das Europiische Parlament und den Rat der Euro-
piischen Union, Rs. C-376/98, ABL C 378 v. 05.12.1998, S. 12.
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Eingriff in die Gemeinschaftsgrundrechte darstellten, das Subsidiarititsprinzip
missachtet wiirde und dass die Begriindungspflicht nicht eingehalten worden sei.®4?
Nachdem im Verfahren dementsprechend verhandelt wurde, ob die Richtlinie
auf der Grundlage von Art. 100a EGV a.F. (jetzt Art. 114 AEUV), Art. 57 Abs. 2
EGV aF. (jetzt Art. 53 Abs. 2 AEUV) und Art. 66 EGV a.F. (jetzt Art. 62 AEUV)
erlassen werden durfte und ob sie tatsichlich zur Beseitigung von Hemmnissen des
freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs beitrage, erklirte der EuGH sie mit Us-
teil vom 5. Oktober 2000648 mit der Begriindung fiir nichtig, dass sie hauptsichlich
auf den Gesundheitsschutz abziele, der aber — mit einigen wenigen Ausnahmen —
in die alleinige Zustindigkeit der Mitgliedstaaten falle. Die EG habe deswegen keine
Kompetenz zum Erlass eines generellen Werbeverbotes fiir Tabakprodukte; insbe-
sondere diirfe ein solches nicht auf die Binnenmarktkompetenz nach Art. 100a
EGV aF. (jetzt Art. 114 AEUV) gestiitzt werden.® Zudem fithrte der EuGH aus,
dass ein derartiges Verbot in seiner Allgemeinheit nicht der Beseitigung von Hemm-
nissen fiir den freien Warenverkehr oder der Dienstleistungsfreiheit diene®™ und
keine spirbaren Wettbewerbsverzerrungen beseitigen wiirde.®! Zwar seien die Un-
ternehmen begiinstigt, die in Mitgliedstaaten mit weniger restriktiven Regelungen
der Tabakwerbung ansissig seien — diese Vorteile wiirden sich jedoch auf den Wett-
bewerb nur entfernt und mittelbar auswirken.®>? Die Hersteller und Verkiufer von
Tabakerzeugnissen in Mitgliedstaaten mit restriktiven Rechtsvorschriften kénnten
ithre Marktposition nur iiber den Preiswettbewerb entwickeln, hierin liege aber keine
Verzerrung des Wettbewerbs, sondern lediglich eine Beschrinkung der Wettbe-
werbsarten, die in gleicher Weise fiir alle Wirtschaftsteilnehmer in diesen Mitglied-
staaten gelte.5> Durch eine weitergehende Untersagung wiirde die Richtlinie
98/43/EG diese Beschrinkungen generalisieren und die Mittel, mit denen sich die
Wirtschaftsteilnehmer Zugang zum Markt verschaffen und sich dort behaupten
kénnen, in sdmtlichen Mitgliedstaaten unrechtmaiBigerweise einschrinken.> Da
schon allein aus diesen Uberlegungen die erste Tabakwerberichtlinie fiir den EuGH
fir nichtig zu erkliren war, hat er die ibrigen Klagegriinde nicht mehr gepriift.65s

647 EuGH, Urt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, 1-08419, Rn. 9.

648 Urt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, 1-08419 = NJW 2000, S. 3701 ff.

649 EuGH, Utt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, 1-08419, Rn. 76 ff. — Siche hierzu insgesamt die
ausfithrlichen Erlduterungen zum Urteil bei S#urz, EG-Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse,
S.8 ff.

650 Siche hierzu EuGH, Utt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, 1-08419, Rn. 96 ff.

651 EuGH, Utt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, I-08419, Rn. 106 ff.

652 EuGH, Urt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, 1-08419, Rn. 109.

653 EuGH, Urt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, I-08419, Rn. 113.

654 EuGH, Urt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, I-08419, Rn. 113.

655 Vel. EuGH, Utt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, 1-08419, Rn. 118.
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I11. Vorgaben der EG-Richtlinie 2003/33/EG

Nach der Verwerfung der ersten Tabakwerberichtlinie durch den EuGH wurde mit
Datum vom 27. Mirz 2003 die neue Tabakwerberichtlinie 2003/33/EG%56 verab-
schiedet, welche mit der Verdffentlichung im Amtsblatt der Europdischen Gemein-
schaften am 20. Juni 2003 in Kraft trat.65

1. Zweck und Regelungsgebalt

Auch diese Richtlinie wurde gestiitzt auf die EG-Zustidndigkeit zur Rechtsanglei-
chung im europidischen Binnenmarkt aus Art. 47 Abs. 2, 55 und 95 Abs. 3 EG (jetzt
Art. 53 Abs. 1, 62 und 114 Abs. 3 AEUV) und sollte ebenfalls die Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber Werbung und Verkaufsférde-
rung fiir Tabakerzeugnisse harmonisieren.t® Diese Zielvorgabe wurde wortlaut-
gleich wie bei der vorherigen Richtlinie 98/43/EG begtiindet. Hemmnisse fiir den
freien Verkehr von Waren und Dienstleistungen seien zu beseitigen, weswegen die
Vorschriften tiber die Werbung fiir Tabakerzeugnisse und das damit in Verbindung
stehende Sponsoring in bestimmten Fillen gemeinschaftsweit angeglichen werden
miissten.®® Da der Tabakkonsum in der Gemeinschaft jahrlich tiber eine halbe Mil-
lion Todesfille verursache,50 sollte dariiber hinaus entsprechend der Verpflichtung
in Art. 95 Abs. 3 EG durch die Angleichung der die Verkaufsférderung von Tabak
betreffenden Rechtsvorschriften die Offentliche Gesundheit ,,geschitzt und
dadurch vermieden werden, dass junge Menschen durch die Verkaufsférderung
frihzeitig zum Rauchen veranlasst und stichtig werden. 66!

Aufgrund dieser Erwigungen reglementiert die Richtlinie 2003/33/EG die
Werbung fiir Tabakerzeugnisse in der Presse und in anderen gedruckten Verotfent-
lichungen, im Hérfunk sowie iiber Dienste der Informationsgesellschaft. Sie regelt
auch das Sponsoring von Hoérfunkprogrammen und von Veranstaltungen oder
sonstigen Aktivititen, einschliellich der kostenlosen Verteilung von Tabakerzeug-
nissen oder der Verteilung zu herabgesetzten Preisen.66? Indirekte Werbung sowie
Sponsoring ohne grenziiberschreitende Wirkung fallen dagegen ebenso wie die

656 Richtlinie 2003/33/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.05.2003 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber Werbung und Sponso-
ring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ABL EG L 152 v. 20.06.2003, S. 16.

657 Siehe ausfiihrlich zum legislativen Hergang S#utz, EG-Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse, S. 14 f.

638 Erwigungsgrund 2 der Richtlinie 2003/33/EG.

05 Erwigungsgrund 1 und 2 der Richtlinie 2003/33/EG.

060 Siche zu den gesundheitlichen Folgen des Tabakkonsums und dem Einfluss der Werbung hierauf
den Kommissionsvorschlag zur Richtlinie 2003/33/EG, KOM(2001) 283 endg. v. 30.05.2001,
S.9ff.

661 Erwigungsgrund 3 der Richtlinie 2003/33/EG.

062 So die ausfiihrliche Begriindung im Kommissionsvorschlag, KOM(2001) 283 endg. v. 30.05.2001,
S. 8 f. sowie Erwigungsgrund 12 der Richtlinie 2003/33/EG.
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durch die Fernsehrichtlinie bereits verbotene Fernsehwerbung®3 nicht in ihren Gel-
tungsbereich.64

So ist nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie durch die Mitgliedstaaten Werbung fiir
Tabakprodukte in der Presse und anderen gedruckten Veréffentlichungen auf Ver-
otfentlichungen zu beschrinken, ,,die ausschlief3lich fir im Tabakhandel titige Per-
sonen bestimmt sind, sowie auf Veréffentlichungen, die in Drittlindern gedruckt
und herausgegeben werden, sofern diese Verdffentlichungen nicht hauptsichlich
tiir den Gemeinschaftsmarkt bestimmt sind.“ Nicht zu gestatten ist ebenso die Wer-
bung in Diensten der Informationsgesellschaft, Art. 3 Abs. 2. Dieses sind nach Art.
2 d) Dienste im Sinne des Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 98/34/EG, worunter haupt-
sichlich das Internet zu zdhlen ist.95 Gem. Art. 4 Abs. 1 sind aulerdem alle Formen
der Rundfunkwerbung fiir Tabakerzeugnisse zu verbieten; ferner diirfen nach Abs.
2 Rundfunkprogramme nicht von Unternehmen gesponsert werden, deren Haupt-
tatigkeit die Herstellung oder der Verkauf von Tabakerzeugnissen ist.%¢ Sponsoring
im Sinne der Richtlinie ist nach Art. 2 ¢) ,,jede Art von 6ffentlichem oder privatem
Beitrag zu einer Veranstaltung oder Aktivitit oder jede Art von Unterstiitzung von
Einzelpersonen mit dem Ziel der direkten bzw. indirekten Wirkung, den Verkauf
eines Tabakerzeugnisses zu férdern. Gem. Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie ist auch das
»oponsoring von Veranstaltungen oder Aktivititen, an denen mehrere Mitgliedstaa-
ten beteiligt sind, die in mehreren Mitgliedstaaten stattfinden oder die eine sonstige
grenziiberschreitende Wirkung haben,” verboten. Untersagt ist weiter die kosten-
lose Verteilung von Tabakerzeugnissen im Zusammenhang mit dem in Abs. 1 ge-
nannten Sponsoring, sieche Art. 5 Abs. 2.667

Dies zeigt, dass im Unterschied zum generellen Tabakwerbe- und Sponsoring-
verbot der alten Tabakwerberichtlinie 98/43/EG die neue Richtlinie 2003/33/EG
die durch sie untersagten Werbeformen und -medien in den einzelnen Artikeln di-
rekt benennt.®® Die tiberarbeitete Fassung stellt sozusagen eine modifizierte Neu-
auflage der ersten Tabakwerberichtlinie dar. Auch wenn die Kino- und Plakatwer-
bung und das Sponsoring nationaler Veranstaltungen nicht mehr erfasst sind, ent-
hilt sie nach wie vor weitreichende Verbotstatbestinde.66?

663 Siehe hierzu bereits oben, Fn. 635.

664 Erwagungsgrund 12 der Richtlinie 2003/33/EG.

665 Richtlinie 98/34/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.06.1998 tiber ein Infor-
mationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der Vorschrif-
ten fir die Dienste der Informationsgesellschaft, ABL L. 204 v. 21.07.1998, S. 37.

66 Wobei unter Rundfunk 1.8.d. dieser Regelungen der Hérfunk zu verstehen ist, vgl. Art. 1 b) der
Richtlinie.

067 Siehe insgesamt die Darstellung bei S#urz, EG-Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse, S. 16 f.

008 Strutz, EG-Werbeverbot fur Tabakerzeugnisse, S. 15.

099 Dies feststellend S#urz, EG-Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse, S. 16 m.w.N.
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2. Urteil des EnGH vom 12. Dezember 2006

Aus diesem Grund reichte Deutschland auch gegen die Neufassung der Tabakwer-
berichtlinie am 10. September 2003 eine Nichtigkeitsklage®™ beim EuGH ein. Im
Mittelpunkt stand dabei erneut die Frage der Gemeinschaftskompetenz, die der Ge-
richtshof in Bezug auf die erste Version der Richtlinie bereits verneint hatte.

Zur Klagebegriindung trug die Bundesregierung vor, dass es sich, da vornehm-
lich Ziele des Gesundheitsschutzes verfolgt wiirden, auch bei der neuen Richtlinie
um eine Mainahme zur Harmonisierung der Gesundheitspolitik handele, die nach
dem Harmonisierungsverbot des Art. 152 Abs. 4 lit. ¢) EG (jetzt Art. 168 AEUV)
unzuldssig sei.” Ferner sei Art. 95 EG (jetzt Art. 114 AEUV) keine geeignete
Rechtsgrundlage fir die in den Artikeln 3 und 4 der Richtlinie aufgestellten Verbote
der Werbung fiir Tabakerzeugnisse, da der eigentliche Zweck dieser Verbote im
Gesundheitsschutz liege und nicht darin bestehe, die Errichtung und das Funktio-
nieren des Binnenmarktes zu verbessern.t’? Da zudem fast ausschliellich Sachver-
halte ohne grenziiberschreitende Wirkung erfasst seien, trage keines der in diesen
Artikeln enthaltenen Verbote tatsichlich zur Beseitigung von Hemmnissen fiir den
freien Warenverkehr oder zur Beseitigung sptirbarer Wettbewerbsverzerrungen bei,
was aber fiir die Anwendung des Art. 95 EG (jetzt Art. 114 AEUV) als Kompe-
tenzgrundlage vonnéten sei.f”> Damit seien mit der Richtlinie die Kompetenzen der
Gemeinschaft iberschritten.®7

Das abschlieende Urteil zu diesen Vorwiirfen fiel in der Entscheidung vom 12.
Dezember 200667, in der der Gerichtshof entschied, dass die Bedingungen fiir die
Wahl von Art. 95 EG als Rechtsgrundlage erfiillt waren, womit er die Gultigkeit der
Richtlinie 2003/33/EG bestitigte. In der Begrindung dafiir kniipfte der Gerichts-
hof im Wesentlichen an sein oben bereits dargestelltes Urteil vom 05. Oktober
2000076 an. Bereits in diesem hatte er dem Gemeinschaftsgesetzgeber mitgeteilt,
dass ein Tabakwerbeverbot grundsitzlich — entsprechend dem in der EG-Fernseh-
richtliniet”” — zuldssig sein kénne, wenn es auf bestimmte Werbetriger beschrinkt
sei, fur die es einen gemeinschaftsweiten Handel gebe. SchlieBllich sei davon auszu-
gehen, ,,dass wegen der vorhandenen Unterschiede zwischen den nationalen
Rechtsvorschriften tUber Werbung fiir Tabakerzeugnisse Hemmnisse fiir den freien

670 Klage der Bundesrepublik Deutschland gegen das Europiische Parlament und den Rat der Euro-
piischen Union, Rs. C-380/03, ABL C 275 v. 15.11.2003, S. 31.

67t EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rn. 24, 90.

672 EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rn. 24.

67 EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rn. 17.

674 Vgl. insgesamt den Klagervortrag in EuGH, Utt. v. 12.12.2006, Az. C-380/03, Slg. 2006, I-11573,
Rn. 17 bis 24.

675 EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573.

676 Siche oben, S. 147.

677 Siehe oben, Fn. 635.
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Warenverkehr und die Dienstleistungsfreiheit bestehen oder wahrscheinlich entste-
hen kénnen.“67® Deswegen kénne auf der Grundlage des Art. 100a EGV a.F. (an-
schlieBend Art. 95 EG, jetzt Art. 114 AEUV) eine Richtlinie zulissig sein, die ein
Verbot der Werbung fiir Tabakerzeugnisse in Zeitschriften und Zeitungen enthalte,
um den freien Verkehr von solchen Presseerzeugnissen zu gewihtleisten.t” Zwar
wiirden zum Urteilszeitpunkt fiir Zeitschriften und Zeitungen, die Tabakwerbung
enthalten, keine Hemmnisse fiir die Einfuhr in Mitgliedstaaten existieren, in denen
diese Werbung untersagt sei. Es erscheine jedoch wegen der Entwicklung der nati-
onalen Rechtsvorschriften, die zu einer immer stirkeren Beschrinkung der Wer-
bung fiir Tabakerzeugnisse fithrten, wahrscheinlich, dass kiinftig in Folge divergie-
render Regelungslagen zwischen den Mitgliedstaaten Hindernisse fir den freien
Verkehr von Presseerzeugnissen entstehen wiirden. 80

Da sich der Gemeinschaftsgesetzgeber bei der Neufassung der Tabakwerbe-
richtlinie stark an diesen Vorgaben orientierte,%! hat der EuGH in logischer Kon-
sequenz bestitigt, dass die in den Artikeln 3 und 4 der Richtlinie enthaltenen geziel-
ten Verbote der Werbung fiir Tabakerzeugnisse in gedruckten Verdffentlichungen,
in den Diensten der Informationsgesellschaft und in Rundfunkprogrammen auf der
Grundlage des Art. 95 EG erlassen werden konnten.%8? Zur RechtmiBigkeit der
Richtlinie fiihrte dabei insbesondere ihr im Unterschied zur vorherigen Tabakwer-
berichtlinie begrenzter Verbotsbereich, der jetzt direkt die méglichen Werbemittel
benennt.83 Dabei stiitzte der EuGH im Ergebnis die Kompetenz des Gemein-
schaftsgesetzgebers zum Erlass der Richtlinie auf Art. 95 EG und sah keinen Ver-
stol3 gegen das explizit fiir den Gesundheitsbereich geltende Harmonisierungsver-
bot des Art. 152 Abs. 4 lit. ¢) EG, obwohl hinter den in der Richtlinie enthaltenen
Werbeverboten — was auch in der Urteilsbegriindung®* explizit festgestellt wird —
nicht vornehmlich der Schutz des freien Warenverkehrs von Zeitungen und Zeit-
schriften, sondern der Gesundheitsschutz steht.

Dies ist in der Literatur zum Teil auf heftige Kritik gestoB3en.o®> Fiir die Zielset-
zung dieser Arbeit ist jedoch nicht erforderlich, diese niher zu betrachten, weil die
durch den EuGH als rechtmifig anerkannte Richtlinie 2003/33/EG mittlerweile
in Deutschland durch das ,,Vorldufige Tabakgesetz* vollstindig umgesetzt wurde.

678 EuGH, Urt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, I-08419, Rn. 96.

67 EuGH, Utt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, I-08419, Ra. 98.

680 EuGH, Utt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg 2000, 1-08419, Rn. 97.

681 Schroeder/ Lechner, ZLR 2007, S. 362 (363).

082 Siehe weiterfithrend die treffliche Zusammenfassung der Argumentation des EuGH bei Lindner,
BayVBL. 2007, S. 304 (304 £.).

083 Sieche EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rn. 51 ff. sowie Rn. 101-104. —
Vgl. auch Gundel, EuR 2007, S. 251 (257 £)).

684 Vol. EuGH, Utt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rn. 109, 147 sowie 73, 92 ff.

685 Gundel, EuR 2007, S. 251 (251); Schroeder/ Lechner, ZLR 2007, S. 362 ff.; Lindner, BayVBI. 2007,
S. 304 (304); Schier/ Lebmann, GPR 2007, S. 68 ff.; Stein, EuZ\W 2007, S. 54 ff.; Maierhifer, ] Z. 2007,
S. 463 ff., der sogar die Uberpriifung der Rili durch das BVerfG fordert. Kritisch schon vor
Veroffentlichung des Urteils S#utz, EG-Werbeverbot fir Tabakerzeugnisse, S. 74 ff.
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Aber auch die bei einer tiefergehenden Wiirdigung der mit dem zweiten Tabakwer-
beurteil angestoBenen Diskussion — auch vor dem Hintergrund der Neufassung des
Art. 168 AEUV — moglicherweise zu gewinnenden Erkenntnisse wiirden fiir den
geplanten Vergleich mit den Werbeverboten des Glicksspielstaatsvertrages nicht
hilfreich sein. Die dargestellten Kompetenzstreitigkeiten betreffen ausschlieflich
die gemeinschaftsrechtliche Ebene — der Glicksspielstaatsvertrag ist jedoch ein rein
nationales Regelungswerk, bei dem die Gesetzgebungskompetenz der Bundeslan-
der unstrittig ist.

Vor diesem Hintergrund ist an dieser Stelle nur die grundsitzliche Erkenntnis
festzuhalten, dass der EuGH Totalwerbeverbote in den Medien als zuldssiges In-
strument fiir den Gesundheitsschutz anerkennt und dieses sogar in einer Intensitit,
die ihn zu einer umstrittenen Auslegung der Kompetenznormen des EG-Vertrages
veranlasst hat. Dies zeigt im Ergebnis, dass aus seiner Sicht der Erlass von Werbe-
verboten in den Medien durchaus ein legitimes Mittel fiir den vom zustindigen Ge-
setzgeber bezweckten Gesundheitsschutz darstellen kann.

IV. Umsetzung durch Vorliufiges Tabakgesetz

Direkt im Anschluss an das die Gultigkeit der Richtlinie 2003/33/EG bestitigende
EuGH-Urteil vom 12.12.2006 ist in Umsetzung der zweiten Tabakwerberichtlinie
eine entsprechend gednderte Version des Vorldufigen Tabakgesetzes in Deutsch-
land am 29.12.2006 in Kraft getreten, das fiir Tabakerzeugnisse und ihnen gleich-
stechende Waren oder Erzeugnisse gilt, vgl. § 3 VTabakG.

1. Allgemeiner Regelungsgebalt

Neben den aus der Richtlinie 2003/33/EG tesultierenden medienspezifischen Wet-
beverboten finden sich im VTabakG auch inhaltliche Werbebeschrinkungen, die
die allgemeinen, d.h. nicht auf bestimmte Produkte bezogenen, sondern fir alle
werbenden Markteilnehmer sowie beworbenen Produkte und Leistungen gleicher-
malen geltenden Normen des UWG mit Regelungen konkretisieren und erginzen,
die der besonderen Gesundheitsgefahrlichkeit der Tabakerzeugnisse Rechnung tra-
gen %6 So verbietet das Irrefithrungsverbot des § 17 Nr. 5 VTabakG, diese unter
irrefithrender Bezeichnung, Angabe oder Aufmachung gewerbsmifBig in den Ver-
kehr zu bringen oder mit irrefihrenden Darstellungen oder Aussagen zu bewerben.
Eine Irrefithrung soll nach den in § 17 Nr. 5 lit. a) — ¢) VTabakG aufgefithrten
Regelbeispielen insbesondere dann vorliegen, wenn Tabakerzeugnissen Wirkungen
beigelegt werden, die ihnen nach den Erkenntnissen der Wissenschaft nicht zukom-

86 Dabei wird die Werbung nach § 21a Abs. 1 Nr. 1 VTabakG legaldefiniert als Werbung im Sinne
des Artikels 2 Buchstabe b der Richtlinie 2003/33/EG (= jede Art kommerzieller Kommunika-
tion mit dem Ziel oder der direkten oder indirekten Wirkung, den Verkauf eines Tabakerzeugnis-
ses zu fordern).
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men oder die wissenschaftlich nicht hinreichend gesichert sind, wenn zur Téu-
schung geeignete Angaben und Darstellungen verwendet werden und wenn ihnen
der Anschein eines Arzneimittels gegeben wird. Desweiteren wird nach § 22 Abs. 2
VTabakG verboten, den Eindruck zu erwecken, dass der Genuss oder die bestim-
mungsgemille Verwendung gesundheitlich unbedenklich oder geeignet ist, die
Funktion des Korpers, die Leistungsfihigkeit oder das Wohlbefinden giinstig zu
becinflussen (§ 22 Abs. 2 Nr. 1a) VTabakG), die ihrer Art nach besonders dazu
geeignet sind, Jugendliche oder Heranwachsende zum Rauchen zu veranlassen (§ 22
Abs. 2 Nr. 1b) VTabakG), und die das Inhalieren des Tabakrauchs als nachahmens-
wert erscheinen lassen (§ 22 Abs. 2 Nr. 1¢) VTabakG). Ferner dirfen keine Be-
zeichnungen oder sonstige Angaben verwendet werden, die darauf hindeuten, dass
die Tabakerzeugnisse natiirlich oder naturrein seien (§ 22 Abs. 2 Nr. 2 VTabakG).

Ebenso wie schon bei den freiberuflichen Werbebeschrinkungen soll nicht ni-
her auf Regelungsgehalt und Wirkungsbereich dieser inhaltlichen Werbeeinschrin-
kungen eingegangen werden, welche sowieso hauptsichlich nur Bedeutung fiir die
noch erlaubte Plakat-%87 und Kinowerbung haben.®®® Dem Schwerpunkt dieser Ar-
beit entsprechend sollen vielmehr die medienspezifischen Werbeverbote des VTa-
bakG sowie gegebenenfalls bestehende Umgehungsmdoglichkeiten gezielt betrachtet
werden.

2. Medienspezifischer Regelungsgehalt

Die von der Richtlinie 2003/33/EG vorgegebenen Werbeverbote fur die Medien
Presse und Internet wurden in § 21a Abs. 3 und 4 des VTabakG umgesetzt; die
Fernsehwerbung wird in § 21b Abs. 2 bis 4 VTabakG verboten, Hérfunkwerbung
in § 21a Abs. 2 VTabakG. Diese Verbote erfassen wegen § 22a S. 1 VTabakG je-
doch nicht die redaktionelle Berichterstattung tiber Tabakerzeugnisse.

a) Verbot der Pressewerbung gemil3 § 21a Abs. 3 VTabakG

Nach § 21a Abs. 3 S. 1 VTabakG ist es grundsitzlich verboten, fiir Tabakerzeug-
nisse in der Presse oder in einer anderen gedruckten Verdffentlichung zu werben.

087 Siehe zur abgelehnten Verletzung von Marken- und Wettbewerbsrechten durch die Nachbildung
einer markenrechtlich geschiitzten und seit langem stark beworbenen Flaschenform aus Zigaret-
tenschachteln sowie die Verwendung der auch als Wort der Umgangssprache vorkommenden
Wortmarke der in diesen Flaschen vertriebenen Spirituose in Verbindung mit einer Zigaretten-
marke das Urteil des LG Frankfurt v. 08.02.2006 — 2-06 O 290/05 (jutis) sowie dhnlich ablehnend
LG Darmstadt, Urt. v. 22.11.2005 — 14 O 744/04, SpuRT 2006, S. 164 ff. bzgl. einer Werbekam-
pagne, bei der auf Plakaten Zigarettenschachteln in einer Anordnung dargestellt wurden, die an
die Olympischen Ringe erinnert.

088 Siche hierzu noch nachfolgend, S. 167 ff. — Erginzend ist zudem auf die in §§ 6, 7 der Tabakpro-
dukt-Verordnung vom 20.11.2002 (BGBL. 1, S. 4434, zuletzt gedndert durch Artikel 360 der Ver-
ordnung v. 31.10.2006 (BGBL. 1, S. 2407)) enthaltene Verpflichtung zur Anbringung von Warn-
hinweisen hinzuweisen, die als ein mittelbares Werbeverbot anzusehen ist, da diese Fliche der
Werbung ebenfalls nicht mehr zur Verfiigung steht.
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Es darf lediglich gemial3 § 21a Abs. 3 S. 2 Nr. 1-3 VTabakG fiir Tabakerzeugnisse
in solchen Veréffentlichungen geworben werden, die ausschlieSlich fir im Tabak-
handel titige Personen bestimmt sind (Nr. 1) oder die in einem Staat, der kein Mit-
gliedstaat der Europdischen Union ist, gedruckt und herausgegeben werden, sofern
diese Veroffentlichungen nicht hauptsichlich fiir den Markt in der Europdischen
Union bestimmt sind (Nr. 2) oder die in ihrem redaktionellen Inhalt weit iberwie-
gend Tabakerzeugnisse oder ihrer Verwendung dienende Produkte betreffen und
nur fiir eine sich hieraus ergebende Offentlichkeit bestimmt sind und an diese ab-
gegeben werden (Nr. 3).

aa) Konkretisierung durch die Rechtsprechung

Vom EuGH wurde im zweiten Tabakwerbeurteil®® klargestellt, dass der auch in
§ 21a Abs. 3 S. 1 VTabakG verwendete Begriff ,,andere gedruckte Veréffentlichun-
gen® eng auszulegen ist und nur Verdffentlichungen in herkdmmlichen Drucker-
zeugnissen wie Zeitungen, Zeitschriften und Magazinen umfasst. Da infolge der die
Werbung in Zeitschriften, Zeitungen und Magazinen unterschiedlich regelnden
Vorschriften der Mitgliedstaaten eine betrichtliche Gefahr von Hemmnissen fiir
den freien Verkehr im Binnenmarkt bestehe, sei die zuldssige Tabakwerbung auf
diejenigen Magazine und Zeitschriften zu beschrinken, die nicht fiir die breite Of-
fentlichkeit bestimmt seien.®? Deswegen fallen unter das Verbot des § 21a Abs. 3
VTabakG keine Mitteilungsblitter lokaler Vereine, Programme kultureller Veran-
staltungen, Plakate, Telefonbiicher und verschiedene andere Broschiren und Pros-
pekte.0!

In der deutschen Rechtsprechung wurde bisher nur vom OLG Hamburg®? die
daraus folgende Reichweite des § 21a Abs. 3 VTabakG genauer definiert.*3 Von
den Richtern wurde eine Imagewerbung®# eines Tabakunternehmens unter Bertick-

68 EuGH, Utt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rn. 84. — Die dortigen Ausfithrungen
zur Richtlinie 2003/33/EG konnen deswegen uneingeschrinkt auf das Votliufige Tabakgesetz
iibertragen werden, weil dieses die Richtlinie auf nationaler Ebene ohne Anderungen umgesetzt
hat.

60 EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rn. 85 f.

01 EuGH, Utt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rn. 84. Siche auch Erwigungsgrund
4 der Richtlinie 2003/33/EG.

092 Urteil v. 19.08.2009, Az. 5 U 12/08, WRP 2009, S. 1420 (Leitsatz).

093 In der Literatur finden sich keine Kommentare oder weiterfithrende Aufsitze zu den Regelungen
des VTabakG in der Fassung nach Umsetzung der Richtlinie 2003/33/EG. Vor Einfithrung des
Totalwerbeverbotes war u.a. strittig, ob auch eine Anzeigenwerbung einen Warnhinweis beziiglich
der mit dem Rauchen verbundenen Gesundheitsgefahren enthalten muss oder ob dies lediglich
fur Verpackungen gelte, so BGH, Utt. v. 13.07.2006 — I ZR 234/03, WRP 2006, S. 1505 ff. sowie
die diesbeziiglichen Darstellungen bei Gaeders, LMR 2007, S. 100 ff.

094 Das beklagte Unternehmen warb in einer Anzeige mit folgendem Text: ,,Verantwortung wird bei
[...] groB3 geschrieben. Als Hersteller von Tabakprodukten sind wir uns unserer Verpflichtung ge-
geniiber der Gesellschaft bewusst. Wir wissen, dass Rauchen bei Jugendlichen ein Grund zu ernst-
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sichtigung der aus Art. 10 EMRK folgenden Meinungsfreiheit als nicht vom Wer-
beverbot des § 21a Abs. 3 VTabakG erfasst angesehen.®> Da es vornehmlich Ziel
des § 21a Abs. 3 VTabakG sei, Werbung fiir Tabakerzeugnisse zu verbieten, die den
Absatz von Tabakprodukten férdere und dabei dem Rauchen ein positives Image
verleihe, falle eine vorwiegend meinungsidulernde Anzeige nicht unter diese Rege-
lung:6% | Trotz des Werbeverbots fiir Tabakerzeugnisse kann es einem Tabakunter-
nehmen nicht ginzlich verwehrt werden, im Rahmen der Meinungsduf3erungsfrei-
heit auch Imagewerbung fiir sein Unternehmen als solches betreiben zu diirfen,
selbst wenn diese eine indirekte Werbewirkung fiir seine Erzeugnisse besitzt.“6%7
Deutlich hervorgehoben haben die Richter dabei allerdings — im Gegensatz zur Vo-
rinstanz LG Hamburg®® — dass die mit der rein textlichen Herausstellung des Her-
stellers verbundene indirekte Werbewirkung fiir seine Erzeugnisse noch in verfas-
sungskonformer Anwendung des Werbeverbots aus § 21a VTabakG hinzunehmen
sei. Die Nennung der einzelnen produzierten Tabakerzeugnisse und die Abbildung
ihrer Markennamen sei aber dann nicht mehr von der Meinungsidu3erungsfreiheit
gedeckt, wenn sie ginzlich ohne inhaltliche Beziehung zu dem iibrigen Anzeigen-
text erfolge, beispielsweise raumlich getrennt in einer FuBlnote oder farblich hervor-
gehoben am unterem Rand der Anzeige.6%

Demnach ist eine reine, auf meinungsiullernden Inhalten basierende Imagewer-
bung eines Tabakunternechmens grundsitzlich zulissig, sofern hierbei unabhingig
von der inhaltlichen Aussage keine Produktnamen genannt oder Markenabbildun-
gen gezeigt werden. Schlief3lich ist der Anwendungsbereich des VTabakG und sei-
ner Verbote auf Produktwerbung fiir Tabakerzeugnisse im eigentlichen Sinn gerich-
tet, nicht aber auf imageverbessernde Mal3nahmen der diese produzierenden Un-
ternehmen. Es kann einem Hersteller nicht untersagt sein, ohne Nennung einzelner

hafter Besorgnis ist. Unserer Meinung nach handelt es sich dabei um ein gesellschaftliches Prob-
lem, das gemeinsam zu l6sen ist. Wir tragen unseren Teil dazu bei. So haben wir uns iiber die
gesetzlichen Vorgaben hinaus freiwillig strenge Selbstbeschrinkungen auferlegt. Beispielsweise
setzen wir in unserer Werbung keine Fotomodelle ein, die unter 30 Jahre alt sind. Zudem werben
wir nicht mit Prominenten. Besuchen Sie unsere Internetseite, um noch mehr tiber uns und unsere
MaBnahmen zum Jugendschutz zu erfahren.” Unterhalb dieses Textes waren in kleinem Format
insgesamt 7 Marken von Tabakprodukten aufgefiihrt, die von der Beklagten stammten und von
ihr vertrieben werden. Siche die Abbildung bei OLG Hamburg, Utrt. v. 19.08.2009 — 5 U 12/08,
Ra. 2 (juris).

65 Siche die Bezugnahme auf das Urteil des EuGH v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, 1-11573,
Rn. 154 f. bei OLG Hamburg, Urt. v. 19.08.2009 — 5 U 12/08, Ra. 51 ff. (jutis).

66 OLG Hamburg, Urt. v. 19.08.2009 — 5 U 12/08, Ra. 46 (jutis).

67 OLG Hamburg, Urt. v. 19.08.2009 — 5 U 12/08, Rn. 48 (juris). Die streitgegenstindliche Anzeige,
in der sich der Hersteller als ein Unternehmen darstelle, das mit den Gefahren des Rauchens
verantwortungsvoll umgeht, besitze eine solche indirekte Wirkung, da der Verbraucher eher ge-
neigt sei, die Produkte eines solchen Unternechmens zu kaufen als eines solchen, dass sich um die
Gefahren des Rauchens — insbesondere fiir Jugendliche — keinerlei Gedanken macht, S. Rn. 46 d.
Urteils.

698 Urt. v. 21.12.2007 — 408 O 196/07 (juris).

699 OLG Hambutrg, Urt. v. 19.08.2009 — 5 U 12/08, 2. Leitsatz und Rn. 56 f. (juris).
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Produkte allgemein darzustellen, dass er sich seiner unternehmerischen Verantwor-
tung hinsichtlich der Gesundheit seiner Kunden bewusst ist und dabei insbesondere
den Jugendschutz fur wichtig erachtet. Sofern sich keine anderslautende gefestigte
Rechtsprechung entwickeln sollte, ist davon auszugehen, dass vergleichbar ausge-
staltete Anzeigen regelmiBig als vom Werbeverbot des § 21a Abs. 3 VTabakG aus-
genommen angeschen werden.

bb)Sonderfall Versandkataloge

Problematisiert wird ferner, ob auch Versandkataloge, in denen Tabakprodukte
vorgestellt und zur Bestellung angeboten werden, unter die vom EuGH ausgespro-
chene Freistellung fiir nicht an die breite Offentlichkeit gerichtete Produkte fallen.
Dagegen spricht zunichst die Tatsache, dass Versandkataloge durchaus an eine
Vielzahl von potentiellen Kdufern gerichtet sein kénnen, wenn sie keine reinen
Hindlerprospekte sind. Gegen dieses weite Begriffsverstindnis argumentieren
Masing/ Wiedemann™ aber, dass Versandkataloge nicht dem von der Kommission
der Europidischen Gemeinschaften zu Grunde gelegten Leitbild fiir ,,Presse und
andere gedruckte Verbffentlichungen® entsprechen wiirden: Sowohl in der Begriin-
dung des Entwutfes der Kommission fiir die Richtlinie 2003/33/EG als auch in
den Erwidgungsgrinden der Richtlinie selbst wiirde entweder ganz allgemein der
Begriff der Presse gebraucht oder es sei die Rede von Ver6ffentlichungen wie Zeit-
schriften, Zeitungen und Magazinen.”! Dafiir, dass durch die Erginzung des Be-
griffs der ,,Presse” um den der ,,anderen gedruckten Verdffentlichungen® auch Ver-
sandkataloge umfasst sein konnten, finden sich demgegeniiber keine Anhalts-
punkte.”0?

Als ,Veroffentlichungen® sind nach insofern richtiger Auslegung von
Masing/ Wiedemann™ nur solche Druckwerke anzusehen, die sich mit einem eigenen,
tiber die Werbung hinausgehenden Inhalt an die Offentlichkeit wenden. In diesem
Sinn hat auch das OLG Katlsruhe festgestellt, dass es der Tabakwerberichtlinie
nicht um Vertriebsverbote, sondern um die Vereinheitlichung von Werbung in vom
Tabakhandel unabhingig vertriebenen Medien gehe, und sieht in ,,anderen gedruck-
ten Veroffentlichungen® nur solche, die insoweit der Presse vergleichbar sind, ,,als
sie einen von der Werbung fiir Tabakwaren unabhingigen Inhalt haben und vom
Verbraucher in erster Linie wegen dieses Inhalts, nicht aber wegen der Tabakwer-
bung erworben werden.*

Unter das in § 21a Abs. 3 VTabakG statuierte Werbeverbot fallen somit nur
Druckwerke mit einem unabhingigen Inhalt, hinter dem die Werbung zuriicktritt,

700 ZUM 2005, S. 595 (600 f£.), nach denen es zudem schon vom allgemeinen Wortverstindnis her eher
fernliegend sei, einen Versandkatalog als ,,Presse* anzusehen.

01 Vgl. Erwigungsgriinde 1 und 4; Begrindung des Vorschlags der Kommission KOM(2001) 283
endg., S. 9.

702 Masing/ Wiedemann, ZUM 2005, S. 595 (601).

703 ZUM 2005, S. 595 (601).

704 OLG Karlsruhe, GRUR-RR 2008, S. 66 (68) — Siche zu dieser Entscheidung auch unten, S. 163.
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nicht aber Versandkataloge, deren Werbecharakter einzig auf den unvermeidbaren
Produktdarstellungen beruht. Soweit ersichtlich, hat sich zwar bisher die Rechtspre-
chung noch nicht direkt mit der Zulissigkeit von Versandkatalogen fiir Tabakpro-
dukte befasst, andererseits sind diese im geschiftlichen Verkehr auch so gut wie gar
nicht im Umlauf, so dass es sich hierbei um ein rechtliches Problem mit nur sehr
geringem praktischen Bezug handelt.

cc) Durchsetzung des Verbotes in Deutschland und Europa

Nihere Erkenntnisse, inwieweit sich das Pressewerbeverbot des § 21a Abs. 3 VTa-
bakG in den Mitgliedstaaten und in Deutschland durchgesetzt hat, gibt der am 28.
Mai 2008 erschienene Bericht der europiischen Kommission tiber die Durchfiih-
rung der Richtlinie 2003/33/EG.75 Dieser kommt zu dem Ergebnis, dass die
Durchfiihrung von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie zufriedenstellend sei, da das Verbot
der Tabakwerbung in den Printmedien grundsitzlich eingehalten werde und es her-
kémmliche Anzeigen fiir Zigarettenmarken nicht mehr gebe.’ Die Kommission
sei lediglich von Anzeigen in Kenntnis gesetzt worden, die von verschiedenen Ta-
bakunternehmen mit der Begrindung, dass diese fiir im Tabakhandel titige Perso-
nen bestimmt seien, in Magazinen fir das Hotel- und Gaststittengewerbe verdf-
fentlicht wurden.”” Hier zeigt sich mit der Ausnahmeregelung des § 21a Abs. 3 S. 2
Nr. 1 VTabakG ein kleines Einfallstor fiir Umgehungsmdoglichkeiten. Diese schei-
nen aber nur im Einzelfall aufzutreten und nicht die grundsitzliche Durchsetzung
des Werbeverbots im Ganzen in Frage zu stellen. Insofern kann aus den Feststel-
lungen der Kommission der Schluss gezogen werden, dass das Pressewerbeverbot
fir Tabakerzeugnisse von simtlichen Mitgliedstaaten anerkannt wurde und sich
dem Grunde nach ohne gréBere Komplikationen bzw. Umgehungsversuche durch-
gesetzt hat. Da Tabakwerbung jedoch noch in Form von redaktioneller Werbung
durch Hinweise in Presseberichten und Printmedieninhalten mdglich ist, sind die
Printmedien dennoch nicht véllig frei von indirekten Werbeelementen.”08

705 Bericht tiber die Durchfithrung der Richtlinie 2003/33/EG fiir die Tabakwerbung®, KOM(2008)
330 endg. Grundsitzlich werden dort die Ergebnisse der Umsetzung der Richtlinie als zufrieden-
stellend betrachtet (s. dort S. 6). So seien herkdmmliche Werbung und direktes Sponsoring fir
Tabakmarken mit grenziiberschreitender Wirkung in der Europiischen Union eingestellt, aller-
dings wire dafiir die Tabakwerbung in der lokalen Vermarktung durch Offentlichkeitsarbeit ver-
stirkt worden (S. 11).

706 KOM(2008) 330 endg., S. 7 f.

707 KOM(2008) 330 endg., S. 7.

708 So auch die Feststellung der Kommission, KOM(2008) 330 endg., S. 7. So seien beispielsweise
absichtlich Erkennungssymbole von Tabakmarken im Hintergrund von Modeaufnahmen einer
Modezeitschrift eingefiigt oder im redaktionellen Inhalt Tabakmarkenembleme mit umgekehrter
Farbgebung sowie grafische Tabaklogos verwendet worden. — Auf die Problematik allgemein
moglicher versteckter redaktioneller Tabakwerbung soll aber entsprechend der medienspezifi-
schen Zielsetzung dieser Arbeit nicht niher eingegangen werden.
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b) Verbot der Fernseh- und Hoérfunkwerbung gemif3 §§ 21 b, 21a
Abs. 2 VTabakG

Die Fernsehwerbung fiir Tabakerzeugnisse ist in § 21b VTabakG verboten. Dieses
Verbot wurde jedoch nicht erst durch die Richtlinie 2003/33/EG eingefiigt, son-
dern bestand schon seit Etlass des Lebensmittel- und Bedarfsgegenstindegesetzes
(LMBG) im Jahr 19747 Auch die Radiowerbung fiir Tabakprodukte ist in
Deutschland bereits seit 1974 untersagt; zuerst zusammen mit der Fernsehwerbung
in § 22 Abs. 1 LMBG, im Zuge der Umsetzung der Richtlinie 2003/33/EG wurde
das Verbot dann in § 21a Abs. 2 VTabakG eingegliedert.”?

Hinsichtlich der Fernsehwerbung waren die deutschen Regelungen damit lange
Zeit restriktiver als die gemeinschaftsweiten Vorgaben. Auf europdischer Ebene
wurde ein entsprechendes Fernsehwerbeverbot erst im Jahr 1997 in Artikel 13 der
Richtlinie 89/552/EWG7! normiert.”2 Aufgrund dessen wurde mit dem Dreizehn-
ten Rundfunkidnderungsstaatsvertrag — wenn in der Umsetzung auch reichlich spit
— unter Hinweis auf das weiterreichende absolute Werbeverbot des Vorldufigen Ta-
bakgesetzes fiir alle Formen der ,,audiovisuellen kommerziellen Kommunikation®
1.5.d. § 21b Abs. 1 Nr. 3 VTabakG die insofern unnétige Zielgruppenbeschrinkung
tiir Tabak-,, Telemedienwerbung® in § 6 Abs. 5 S. 2 JMStV zum 01.04.2010 aufge-
hoben.”!3

Auch diese Medienverbote haben sich in Deutschland uneingeschrinkt durch-
gesetzt; weder im Fernsehen noch im Radio findet direkte Tabakwerbung statt. In-
sofern haben sich sowohl die juristische Literatur als auch die Rechtsprechung nicht
mit Anwendungsproblemen beschiftigen miissen. Auch im Bericht der Kommis-
sion Uber die Durchfiihrung der Richtlinie 2003/33/EG finden sich keine Hinweise
auf etwaige Auslegungs- und Durchsetzungsprobleme in Deutschland oder anderen
Mitgliedstaaten.

709 Vgl. § 22 des LMG in der Fassung vom 15.08.1974, BGBL. L, S. 1945 (1953). Aus dem LMG ist
gem. Art. 5 des Gesetzes zur Neuordnung des Lebensmittel- und Futterrechts vom 01.09.2005
(BGBL L, S. 2618, ber. 3007) das VTabakG hervorgegangen.

710 Gesndert mit Wirkung vom 29.12.2006 durch Erstes AndG v. 21.12.2006, BGBL. 1, S. 3365.

711 Sieche Fn. 635. — Ein entsprechendes Verbot stellt auch Art. 15 Abs. 1 der Europaratskonvention
iiber das grenziiberschreitende Fernsehen (Europiisches Ubereinkommen iiber das grenziiber-
schreitende Fernsehen vom 05.05.1989, geindert durch das Protokoll zur Anderung des Europi-
ischen Ubereinkommens iber das grenziiberschreitende Fernsehen v. 09.09.1998, BGBI. 1994 11,
S. 639) auf.

72 Vgl. S. 3 des Kommissionsberichtes zur Durchfithrung der Richtlinie 2003/33/EG, KOM(2008)
330 endg. — Ausweislich ihres 14. Erwigungsgrundes lisst die zweite Tabakwerberichtlinie die
Richtlinie 89/552/EWG insofern auch unberiihrt.

713 Siche S. 21 der Begriindung zum Dreizehnten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertrige, herunterzuladen unter www.tlp.de (Zugtiff Februar 2013).



150 Zweiter Teil: Produktspezifische Werbeverbote in den Medien

¢) Verbot der Internetwerbung gemil § 21a Abs. 4 VTabakG

aa) Allgemeiner Verbotsgehalt

§ 21a Abs. 4 VTabakG erweitert das in § 21 Abs. 3 VTabakG normierte Werbever-
bot fiir Printmedien und dessen Ausnahmen auf Dienste der Informationsgesell-
schaft im Sinne des § 21a Abs. 1 Nr. 3 VTabakG7!4, also auf alle elektronisch im
Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfingers erbrachten Dienstleis-
tungen. Damit wird auch die Tabakwerbung im Internet grundsitzlich verboten,”5
wobei die gleichen Ausnahmen wie bei den Printmedien gelten.”1¢

Ausweislich des 6. Erwigungsgrundes der Richtlinie 2003/33/EG ist Verbots-
grund gewesen, dass die Werbung im Internet im gleichen Maf3e zunehme wie des-
sen Nutzung durch die vor allem jingere Bevolkerung. Aus diesem Grund und um
eine Umgehung der verbotenen Werbung in Druckerzeugnissen zu verhindern,
wurde die Internetwerbung fiir Tabak durch die Europiische Gemeinschaft in den
Mitgliedstaaten verboten.”!?

bb)Durchsetzung des Verbotes in Deutschland und Europa

Auch zu dem vom VTabakG in § 21a Abs. 4 umgesetzten Internetwerbeverbot der
Richtlinie 2003/33/EG hat die Europaische Kommission in ihrem bereits oben
erwihnten Bericht Feststellungen getroffen. Aus ihrer Sicht stelle das Internet die
verbreitetste grenziibergreifende Plattform fiir Tabakwerbung und damit die gréfite
Herausforderung fiir die wirksame Durchfithrung der Richtlinienverbote dar, da in
diesem Medium regelmiBig Werbungs- und Verkaufstérderungselemente zuguns-
ten von Tabakerzeugnissen platziert wiirden.”'8 Hinzu komme, dass hiufig Werbe-
material, das in erster Linie fiir Printmedien und verschiedene Veranstaltungen be-
stimmt sei, auch tber das Internet leicht zuginglich gemacht wiirde. Ein weiteres
Problem bei der Durchfiihrung des Tabakwerbeverbots bestehe darin, verdeckte

714 Dieser verweist auf Dienste im Sinne des Artikels 2 d) der Richtlinie 2003/33/EG, welche dort
wiederum definiert werden als Dienste im Sinne des Artikels 1 Absatz 2 der Richtlinie 98/34/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.06.1998 iiber Informationsverfahren auf dem
Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der In-
formationsgesellschaft, ABL L 204 v. 21.07.1998, S. 37.

715 Dies folgt indirekt auch schon aus den Erwigungsgriinden 6 und 12; entsprechend auch das Ver-
standnis der Literatur, siche Masing/ Wiedemann, ZUM 2005, S. 595 (596 m.w.N.).

716 Siche oben, S. 156. — Auch Domain-Namen und E-Mail-Adtessen werden dabei von Masing/ Wie-
demann (ZUM 2005, S. 595 (598)) als vom Werbebegriff des § 21a Abs. 1 Nr. 3, 4 VTabakG nicht
erfasst angesehen. Nach dem zur Definition heranzuzichenden Art. 2 f) der sog. ,,e-Commerce
Richtline* 2000/31/EG (ABL L 178 v. 17.07.2000, S. 1) seien ,,Angaben, die direkten Zugang zur
Titigkeit des Unternechmens bzw. der Organisation oder Person ermdglichen, wie insbesondere
ein Domain-Name oder eine Adresse der elektronischen Post™ keine Form kommerzieller Kom-
munikation im Sinne der Verbotstatbestinde des VTabakG.

717 Siehe die Begrindung des Kommissionsvorschlags KOM(2001) 283 endg., S. 2.

718 KOM(2008) 330 endg., S. 8.
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und indirekte Werbung zu erkennen.”® Ferner kénne beinahe jeder Werbe- und
sonstige ,,Verkaufsférderungsinhalte® weltweit Gber Hostserver aus anderen Mit-
gliedstaaten oder aus Drittlindern ins Internet stellen.”” In der Praxis habe es sich
deswegen als schwierig erwiesen, den Urheber zu identifizieren, der das Material
verbffentlicht habe. Abgesehen davon kénne dieser unter Umstidnden die Website
rasch schliefen und an anderer Stelle neu eréffnen.”! Diesbezliglich mussten die
Kontrollen verstirkt werden, um verdeckte Werbung und Werbung aus schwer zu
identifizierenden Quellen einzudimmen.?2

Diese tberblicksartig dargelegten Feststellungen der Kommission zeigen, dass
auch nach Geltung des Internetwerbeverbots in allen Mitgliedstaaten das Internet
am stirksten fir verbotene Tabakwerbung genutzt zu werden scheint. In Deutsch-
land wird dies durch eine Entscheidung des OLG Hamburg’ bestitigt, welches zu
kldren hatte, ob eine Ausnahme vom Tabakwerbeverbot auch bei Werbung auf zu-
gangsbeschrinkten Internetseiten zu bejahen ist. Es entschied, dass das den Ver-
botstatbestand des § 21a Abs. 3 S. 2 Nr. 3 .V.m. Abs. 4 VTabakG generell aus-
schlieBende Merkmal einer ,,breiten Offentlichkeit auch dann gegeben sei, wenn
ein Zugang zu einer Internet-Seite mit werbenden Produktinformationen fiir Taba-
kerzeugnisse ,,zwar durch eine Benutzeranmeldung mit Passwort gesichert ist, die
Registrierungsprozedur aber grundsitzlich jedem volljahrigen Nutzer eréffnet wird,
der im Inland wohnt“. Auch mit einem derart zugangsgeschiitzten Internetauftritt
wiirden alle volljihrigen Raucher Deutschlands und damit der vollstindige poten-
zielle Kundenkreis eines Herstellers angesprochen. Aus der Richtlinie 2003/33/EG
ergebe sich, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die ausnahmsweise Zuldssigkeit der
Tabakwerbung nach § 21a Abs. 3 S. 2 Nr. 3 .V.m. Abs. 4 VTabakG nur bei einer
Beschrinkung auf bestimmte, durch Sachgesichtspunkte verbundene Personen-
gruppen vorgesechen habe.”?* Eine Registrierung mit Alterstiiberpriifung stelle keine
solche sachliche Begrenzung einer Personengruppe dar und sei nicht geeignet, In-
ternetwerbung auf eine im Sinne der Ausnahmeregelung zuléssige geschlossene Be-
nutzergruppe einzuschrinken.’”? Aus dem Urteil des OLG Hamburg wird daher
korrekt geschlussfolgert, dass Tabakhersteller bzw. werbende Anbieter die Auswahl
der zugelassenen Besucher auf im Tabakhandel titige Personen beschrinken mus-
sen, um mit Hilfe von Zugangskontrollen in Deutschland zuldssige Tabakwerbung
im Internet betreiben zu kénnen.”26

719 KOM(2008) 330 endg., S. 8 f. mit weiterfithrenden Ausfithrungen zu den méglichen Formen indi-
rekter Werbung.

720 KOM(2008) 330 endg., S. 9.

721 KOM(2008) 330 endg., S. 9.

722 KOM(2008) 330 endg., S. 13 f.

723 Utt. v. 26.09.2007 — Az. 5 U 36/07, GRUR-RR 2008, S. 318-321. Siche Lapp, jurisPR-ITR 7/2008,
Anm. 2 mit weiterfiihrenden Ausfithrungen zum Inhalt und Gegenstand der Entscheidung.

724 OLG Hamburg, GRUR-RR 2008, S. 318 (320).

725 OLG Hamburg, GRUR-RR 2008, S. 318 (321).

726 So Lapp, jurisPR-ITR 7/2008, Anm. 2.
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Demgegeniiber ist der Vertrieb von Tabakprodukten iber das Internet in
Deutschland nicht eingeschrinkt. Online-Shops, die Tabakwaren zum Verkauf an-
bieten, aber ansonsten werbefrei sind, sind nach der Rechtsprechung des OLG
Karlsruhe™ zulissig und nicht Art. 3 der Tabakwerberichtlinie und ihrer Umset-
zung in § 21a Abs. 4 VTabakG unterworfen. Zur Begrindung hierfiir wird ange-
fithrt, dass es einem Verkaufsverbot fiir Tabakwaren tber das Internet gleichkime,
wenn man das Werbeverbot der Tabakwerberichtlinie auf einen Onlineshop fiir Ta-
bakwaren erstrecken wiirde.”?® Dies stehe im Widerspruch zur Zielrichtung der
Richtlinie, welche lediglich die Medienwerbung im gesamten Binnenmarkt verein-
heitlichen wolle.”? Werbung in einer Verkaufsstelle sei von ihr nicht erfasst, so dass
gleiches insofern auch fiir die ,,virtuelle” Verkaufsstelle eines Internet-Shops gelten
miisse.” Reine Produktinformationen auf einer Online-Plattform werden deswe-
gen auch von Masing/ Wiedemann™! nicht als Werbung, sondern lediglich als unvet-
meidbarer Bestandteil des virtuellen Verkaufsvorgangs angesehen. Alle weiterge-
henden, nicht nur fiir den reinen Verkauf erforderlichen Angaben sind dagegen
Werbung im Sinne des § 21a Abs. 1 Nr. 1 VTabakG.72 Im Ergebnis unterliegt des-
wegen ein Online-Shop, der Tabakwaren lediglich mit sachlich informierenden An-
gaben und Darstellungen anbietet und vertreibt, in Deutschland nicht dem Inter-
netwerbeverbot des § 21a Abs. 4 VTabakG.73 Dies ist insoweit nicht zu beanstan-
den, da auch der Verkauf von Tabakprodukten in Ladengeschiften grundsitzlich
zuldssig ist und es insofern keinen besonderen Grund gibt, das Internet als ergin-
zenden Vertriebsweg auszuschlieBen, sofern bei der eigentlichen Produktprisenta-
tion und anschlieBenden Kaufabwicklung auf simtliche unnétigen Werbeelemente
verzichtet und sich nur auf die Produktangaben beschrinkt wird, die fiir den Kun-
den notwendig sind.

727 OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.10.2007 — 19 U 184/06, GRUR-RR 2008, S. 66 (68) mit ausdriicklichem
Verweis auf Masing/ Wiedemann, ZUM 2005, S. 595 ff.

728 OLG Karlsruhe, GRUR-RR 2008, S. 66 (68).

729 Ebenda.

730 OLG Karlsruhe, GRUR-RR 2008, S. 66 (69). — Mit dhnlichen Begriindungsansitzen kommen auch
Masing/ Wiedemann (ZUM 2005, S. 595 (602)) zu diesem Ergebnis: Da das Pressewerbeverbot mit-
samt seiner Ausnahmen entsprechend fiir die Werbung im Internet gelte, sei eine Internet-Han-
delsplattform als elektronisches Aquivalent zu den ebenso erlaubten Versandkatalogen (siche
hierzu oben, S. 216 ff)) zu sehen. Da naturgemil3 der Zweck eines Tabakwaren-Onlineshops in
der Forderung des Absatzes der vertriecbenen Waren liege und somit regelmifig die indirekte
Wirkung habe, den Verkauf von Tabakerzeugnissen im Sinne des Werbebegriffs des § 21a Abs. 1
Nr. 1, Abs. 4 VTabakG zu férdern, missten ,,die Kommunikationsvorginge, die die Minimalvo-
raussetzungen eines Verkaufsgeschehens bilden, [...] aus dem Begriff der Werbung herausgenom-
men werden.*

731 ZUM 2005, S. 595 (598).

732 Masing/ Wiedemann, ZUM 2005, S. 595 (599).

73 So finden sich im Internet eine Vielzahl derart ausgestalteter Online-Shops, siche bspw.
www.tabakshop2000.de; www.cigarre24.de; www.tabakland.de; www.tabak-heinrich.de (Stand
Mirz 2013).
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Umstritten ist jedoch, ob der Online-Vertrieb den jugendschutzrechtlichen Be-
schrinkungen fiir die Abgabe von Tabakwaren in der Offentlichkeit nach § 10 Ju-
gendschutzgesetz™* (JuSchG) unterfillt. Diesbeziiglich hat das LG Koblenz> ent-
schieden, dass der Versandhandel von Tabakwaren von dem Wortlaut dieser Be-
stimmung nicht erfasst sei, da dieser besondere Uberpriifungen durch den Verkiu-
fer oder den Einsatz von Altersverifikationssystemen nicht verlangen wiirde.
Ebenso werde der Versandhandel ausweislich des Gesetzeswortlautes der Vor-
schrift nicht vom Verbot der Abgabe ,,sonst in der Offentlichkeit erfasst und es
gebe keine planwidrige Regelungslicke fir eine analoge Anwendung. Die fir den
Tabakwarenvertrieb einschlidgice Norm des § 10 JuSchG enthalte insofern einzig
Regelungen zur Abgabe von Tabakwaren in Gaststitten sowie sonst in der Offent-
lichkeit und zum Automatenverkauf. Im Gegensatz hierzu werde in den fiir den
Vertrieb anderer Produkte iiber elektronische Trigermedien zustindigen Regelun-
gen im JuSchG immer ausdriicklich auf den in § 1 Abs. 4 JuSchG definierten Ver-
sandhandel Bezug genommen und entsprechende Vertriebsanforderungen in den
speziell einschligigen Normen wie §§ 12 Abs. 3 Nr. 2, 15 Abs. 1 Nr. 3 JuSchG
normiert. Da dies bei der Tabakwarenabgabe aber nicht erfolgte, sei der Fernabsatz
von Tabakprodukten daher auch ohne jugendschutzrechtliche Einschrinkungen
zuldssig. 76

Dieser Beschluss ist jedoch aufgrund seiner Konsequenzen fiir den Onlinever-
trieb von Tabakwaren (und auch fir den von alkoholischen Getrinken?7) nicht
nachzuvollzichen. Nach dieser Entscheidung diirften Tabakprodukte ohne jede
Einschrinkung fiir Kinder und Jugendliche im Wege der Onlinebestellung versen-
det werden, wihrend eine Abgabe in der Offentlichkeit und iiber Automaten erst
ab 18 Jahren erlaubt ist. Wegen des dargestellten Wertungswiderspruchs muss aus
Griinden des Jugendschutzes der ,,sonstige 6ffentliche Raum® auch Internet-Be-
stellungen erfassen. Entgegen der Auffassung des LG Koblenz ist deswegen der
Online-Versand von Tabakwaren als vom Offentlichkeitsbegriff des § 10 JuSchG
erfasst anzusehen mit der Folge, dass auch die Tabakwaren-Versandhindler bei der
Verkaufsabwicklung gem. § 2 Abs. 2 S. 2 JuSchG das Alter des Bestellenden abfra-
gen miissen.”? Eine solche Alterspriifung nehmen aber nicht alle Online-Shops
vor.”® Wegen der Beispielswirkung des Einzelfallurteils des LG Koblenz wird meis-
tens lediglich im Bestellformular die Angabe des Geburtsdatums gefordert oder der
Eintritt auf die Homepage mit einer vorherigen anzuklickenden Bestitigung der

734 Vom 23.07.2002, BGBL. 1, S. 2730, zuletzt geindert durch Artikel 3 Absatz 1 des Gesetzes v.
31.10.2008 (BGBL. 1, S. 2149).

735 Urt. v. 13.08.2007 — 4 HK O 120/07, MMR 2007, S. 725 f.

736 Vgl. insgesamt LG Koblenz, a.a.0.

737§ 9 JuSchG enthilt fir Alkoholprodukte eine dem § 10 JuSchG entsprechende Regelung, siche
hierzu auch unten, S. 180.

738 So Liesching, MMR 2007, S. 725 (726) m.w.N.

739 So zum Beispiel http:/ /www.cigarre24.de (Zugtiff Mirz 2013).
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Volljahrigkeit versehen.” Ob hierin jedoch ein geeigneter Nachweis des Lebensal-
ters im Sinne des § 2 Abs. 1 JuSchG zu schen ist, muss bezweifelt werden.

d) Zeitliche Beschrinkung der Kinowerbung gemil3 § 11 Abs. 5 JuSchG

Weder die Tabakwerberichtlinie 2003/33/EG noch das Votliufige Tabakgesetz
enthalten ein Verbot der Werbung fiir Tabakprodukte im Kino.”! Dies liegt darin
begriindet, dass der EuGH im ersten Tabakwerbeurteil ausdriicklich festgestellt hat,
dass ein Kinowerbeverbot den zwischenstaatlichen Tabakhandel nicht fordere, da
ebenso wie bei der Werbung auf Plakaten, auf Sonnenschirmen, Aschenbechern
und sonstigen in Hotels, Restaurants und Cafés verwendeten Gegenstinden auch
in diesem Werbesektor keine durch mégliche divergierende Werbebeschrinkungen
entstehenden Hemmnisse fiir den freien Verkehr von Werbetrigern oder fiir die
Dienstleistungsfreiheit mittels eines gemeinschaftsweiten Werbeverbotes beseitigt
werden miissten.”*? Dementsprechend wurde die Kinowerbung von den Werbever-
boten der Richtlinie 2003/33/EG ausgenommen und nicht im VTabakG umge-
setzt.

In Deutschland findet sich lediglich — neben den oben erwihnten allgemeinen
Werbebeschrinkungen in §§ 17, 22 Abs. 2 VTabakG"™ —in § 11 Abs. 5 des Jugend-
schutzgesetzes eine zeitliche Beschrinkung, nach der Werbefilme oder Werbepro-
gramme, die fiir Alkohol- und Tabakwaren werben, nur nach 18 Uhr vorgefiihrt
werden duirfen. Da die Fernsehwerbung fiir Tabakprodukte grundsitzlich verboten
ist,”# greift diese Regelung nur bei der Kinowerbung. Diese zeitliche Vorfihrbe-
schrinkung hat im Gesetzgebungsverfahren erst spit in das JuSchG Eingang ge-
funden, nachdem ein weitergehender Entwurf’#5 mit einer Altersfreigabe ab 16 Jah-
ren fiir Werbefilme und Werbeprogramme, die fiir Tabakwaren oder alkoholische
Getridnke werben, nach ,,Abwigung aller Interessen‘7# als zu weitreichend angese-
hen und nicht umgesetzt wurde.”” Wird fiir andere Produkte eines Zigarettenher-
stellers geworben, so greift die Vorschrift nicht ein, wenn dabei kein Tabakkonsum
dargestellt wird.”8 Entscheidend fiir die Zeitgrenze ist zudem nicht der Beginn des
Hauptfilms, sondern allein der Zeitpunkt, zu dem der Werbefilm bzw. das Werbe-
programm abgespielt wird.74

70 So zum Beispiel http://www.tabakshop2000.de und http://www.tabak-heinrich.de (Zugriff
Mirz 2013).

741 Vgl. Bericht der Kommission iber die Durchfithrung der Richtlinie fiir die Tabakwerbung
(2003/33/EG) vom 28.05.2008, KOM(2008) 330 endg., S. 11.

742 EuGH, Utt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-08419, 3. Leitsatz sowie Rn. 99.

743 Siehe hierzu oben, S. 154.

744 Siehe hierzu oben, S. 161.

75 Vgl. § 14 Abs. 1 S. 2 RE, BT-Drs. 14/9013, S. 6.

746 BT-Drs. 14/9410, S. 30.

747 Hierauf hinweisend Lizesching, in Etbs/Kohlhaas, § 11, Ra. 15.

748 Liesching, in Exbs/Kohlhaas, § 11, Rn. 16; Nzkles/ Roll/ Spiirck/ Unrbach, § 11, Ra. 18.

749 So Liesching, in Etbs/Kohlhaas, § 11, Ra. 16.
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Der Vorschrift wird zu Recht vorgeworfen, dass sie zum grof3ten Teil nicht die
gefihrdeten Altersgruppen erreiche: Insbesondere die sich im ,,klassischen Ein-
stiegsalter* befindlichen Zwolf- bis Vierzehnjihrigen wiirden erfahrungsgemil3 IKi-
nofilme besuchen, die erst ab 20 Uhr beginnen, also zu einer Zeit, fiir die das Wer-
beverbot nicht gelte.” Dies wird auch nicht durch die begleitenden Regelungen in
§ 11 Abs. 3 Nr. 3 JuSchG abgemildert; auch hiernach kénnen Jugendliche unter 16
Jahre Vorfihrungen bis 22 Uhr alleine besuchen. Es bleibt also von 18 Uhr bis 22
Uhr gentigend Spielraum, um vor dem Kinofilm Tabakwerbung zu schalten, die ein
Jugendlicher sehen kann. Sechs- bis Vierzehnjihrige konnen ebenfalls ohne Beglei-
tung einen fiir ihre Altersgruppe freigegebenen Film ansehen, der bis 20 Uhr dauert
(vgl. § 11 Abs. 3Nr. 21.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 JuSchG), so dass auch hier zwischen
18 und 20 Uhr bei einer regelmiBigen Filmdauer von 90 Minuten ein dreiBligminii-
tiges Zeitfenster fiir Tabakwerbung bleibt.”! Die mit Blick auf den ungewtnschten
Anreiz zu Zigarettenkonsum durch Werbung bestehende Gefdhrdungslage Jugend-
licher wird daher zu Recht als durch die Zeitenbeschrinkung des § 11 Abs. 5
JuSchG keineswegs effektiv verhindert angesehen.”?

Nicht verstindlich ist insofern, warum die Kinowerbung fiir Tabakerzeugnisse
nicht ebenfalls im Zuge der Reformierung des VTabakG Ende 2006 mit einem den
Fernseh- und Hoérfunkverboten entsprechendem Totalverbot belegt wurde. Somit
kann fiir Tabakerzeugnisse im Kino derzeit ab 18.00 Uhr und damit in einem Zeit-
raum, der von den schutzbedirftigen Jugendlichen fiir Kinobesuche vornehmlich
genutzt wird, geworben werden, obwohl der Bezug dieser Produkte erst ab 18 Jah-
ren erlaubt ist.7>> Eine nachvollziehbare Begriindung hierfiir ist nicht zu finden. Da
die europaische Richtlinie 2003/33/EG dutch ihre nur fiir bestimmte Bereiche gel-
tenden Mindestvorgaben lediglich zu einer Teilharmonisierung des mitgliedstaatli-
chen Tabakwerberechts fithrte,”>* wire der nationale Gesetzgeber gefordert gewe-
sen, entsprechende erginzende Werbebeschrinkungen zu schaffen. Dass dies un-
terblieben ist, kann auf eine erfolgreiche Lobbyarbeit der Tabakhersteller zuriickge-
fihrt werden, die das durch die eingangs dargestellte EuGH-Rechtsprechung er6ff-
nete Einfallstor (ebenso wie bei der weiterhin erlaubten Plakatwerbung) gesehen
und die Gesetzgeber in Deutschland vom Eixlass einer unabhingigen nationalen Re-
gelung abgehalten haben. Eine Kohirenz der Werbebeschrinkungen hinsichtlich
einer stimmigen und medientbergreifend systematischen Werberegulierung ist fiir
Tabakprodukte in diesem Punkt — zumindest derzeit — nicht gegeben.

750 So Nikles/ Roll/ Spiirck/ Unibach, § 11, Rn. 19.

751 Siehe ebenda.

752 Nikles/ Roll/ Spiirck/Umbach, § 11, Ra. 19.

753 Siche §§ 10 .V.m. § 3 Abs. 1 JuSchG.

754 Siche Erwigungsgrund 12 der Richtlinie 2003/33/EG.
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V. Ergebnis und eigene Stellungnahme

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Werbung fiir Tabakprodukte durch die
§§ 21a, 22 VTabakG nur fur die Medien Fernsehen und Radio vollkommen unter-
sagt wird. In den Printmedien ist Tabakwerbung zwar im Grundsatz ebenfalls ver-
boten, jedoch werden von der Rechtsprechung neben denin § 21a Abs. 3 VTabakG
genannten eine Vielzahl von weiteren Ausnahmen zugelassen. Bereits nach dem
EuGH ist Tabakwerbung in Mitteilungsblittern lokaler Vereine, Programmen kul-
tureller Veranstaltungen, Telefonbiichern und in vergleichbar publikumsbegrenzten
Veréftentlichungen zuldssig. Innerstaatlich wurde in Deutschland dariiber hinaus
reine Imagewerbung, die mit einem meinungsiduflernden Inhalt verkniipft wurde,
unter der Meinungsfreiheit des Art. 10 EMRK als ebenso zulissig angesehen. Ver-
sandkataloge, in denen Tabakprodukte zur Bestellung angeboten werden, sollen da-
gegen nicht dem Pressebegriff unterfallen. Auch im Internet ist unabhingige oder
mit anderen Inhalten bzw. Produkten verkniipfte Tabakwerbung verboten. Ausge-
nommen werden Domain-Namen oder E-Mail-Adressen, sowie werbefreie, aber
mit einer altersbezogenen Zugangsbeschrinkung versehene Tabak-Onlineshops.
Tabakwerbung im herkémmlichen Sinne ist im Internet so einzig méglich mittels
zugangsbeschrinkter Seiten fiir im Tabakhandel titige Personen.

Im Gegensatz dazu unterliegt die Kinowerbung keinerlei Regelungen im VTa-
bakG, sondern einzig der Zeitenbeschrinkung des § 11 Abs. 5 JuSchG. Ursache
dessen ist, dass dem Gemeinschaftsgesetzgeber im ersten Tabakwerbeurteil™>> die
Regelungskompetenz fiir alle Tatbestinde ohne Binnenmarktrelevanz abgespro-
chen wurde. Hierunter fiel insbesondere die Werbung auf Sonnenschirmen,
Aschenbechern oder sonstigen in Hotels, Gaststitten und Cafés verwendeten Wer-
beprodukten sowie die Werbung auf Plakaten und im Kino.”¢ Aufgrund dessen sah
die zweite Tabakwerberichtlinie 2002/33/EG die entsprechenden Verbote nicht
mehr vor, so dass ein Verbot der Kinowerbung auch nicht im VTabakG umgesetzt
wurde.

Allerdings wurde von der Weltgesundheitsorganisation (WHO) im Mai 2003,
also zweieinhalb Jahre nach Erlass der ,,gekiirzten® Werberichtlinie, die ,,Frame-
work Convention on Tobacco Control” (FCTC)7>7 verabschiedet. Die im Zuge die-
ses Rahmentbereinkommens getroffenen Maf3nahmen sollen auf nationaler Ebene
genau die Bestimmungen der zweiten Tabakwerberichtlinie erginzen, die nach dem
ersten Urteil des EuGH in die ausschliefliche Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fal-
len.™ Der fur die Werbung einschligige Artikel 13 der FCTC beinhaltet so die
grundsitzliche Verpflichtung der Vertragslinder zu einem umfassenden Verbot der
Werbung, der Verkaufstérderung und des Sponsorings fiir Tabakerzeugnisse. Die

755 EuGH, Utt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-08419, Rn. 84.

756 EuGH, Utt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg. 2000, I-08419, 3. Leitsatz sowie Ra. 99.

757 WHO Framework Convention on Tobacco Control, 2003, abrufbar unter www.who.int/fctc (Zu-
griff Mirz 2013); siche hierzu ausfihtlich Panling, VuR 2008, S. 472 (473 £.).

758 Pauling, VuR 2008, S. 472 (470).
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im Anschluss von den zustindigen Arbeitsgruppen bis Mitte Mai 2008 erarbeiteten
Leitlinien zu Art. 13 FCTC enthalten darauf basierende Verbote der direkten oder
indirekten Werbung fiir Tabakerzeugnisse in allen Medien, also Hérfunk und Fern-
sehen, Presse und Internet, aber auch Kino und Plakaten.”?

Da aber die Leitlinien der WHO-Tabakrahmenkonvention rechtlich unverbind-
lich sind, ist die Umsetzung auf staatlicher Ebene Aufgabe des jeweiligen Gesetz-
gebers.”0 So erklirte die Drogenbeauftragte der damaligen Bundesregierung am 15.
September 2008, sie sei aufgrund der Ratifizierung der Tabakrahmenkonvention
verpflichtet, die Plakatwerbung zu verbieten.”s! Hinsichtlich der Kinowerbung hatte
kurz vorher auch der Drogen- und Suchtrat am 9. Juni 2008 im Rahmen seiner
»2Empfehlungen fiir Nationale Aktionsprogramme zur Alkohol- und zur Tabakpri-
vention*7%2 — neben dem ebenfalls fir erforderlich gehaltenen Totalverbot fiir Pla-
katwerbung — die Einfihrung eines umfassenden Verbotes der Kinowerbung fiir
Tabakprodukte gefordert;73 zumindest aber eine Einschrinkung der dortigen Wer-
bung bis 20 Uht.7* Auch diesbeziiglich hatte die damalige Bundesregierung direkt
im Anschluss angekiindigt, diese Vorschlige zu priifen und schnellstméglich um-
zusetzen.”> Den von Seiten der Bundesregierung erfolgten Ankiindigungen sind
jedoch — soweit ersichtlich — bisher keine entsprechenden Gesetzesvorlagen ge-
folgt.760

Entsprechende Verbote sind aber aus gesundheitspolitischer Sicht unabding-
bar.767 Plakatwerbung findet derzeit ohne ernsthafte Berticksichtigung des Jugend-
schutzes statt, da sie vor allem an Haltestellen 6ffentlicher Verkehrsmittel prisent
ist, an denen insbesondere Jugendliche warten.’®® Ebenso darf grundlos noch fir

759 So die Darstellung bei Pauling, VuR 2008, S. 472 (474) mit Verweis auf World Health Organization
Dok. FCTC/COP/3/9 v. 02.09.2008, S.5, 6, 8; abrufbar unter http://www.who.int/gb/fctc
(Zugriff Mirz 2013).

760 Pauling, VuR 2008, S. 472 (476).

761 Vgl. die Pressemitteilung des Bundesgesundheitsministeriums v. 16.09.2008, abrufbar unter:
http://www.bmg.bund.de/cln_100/nn_1197282/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Droge
nbeauftragte/2008/pm-16-09-2008.html?__nnn=true (Zugtiff Februar 2010); hierauf auch ver-
weisend Pauling, VuR 2008, S. 472 (473)

762 Abrufbar unter http://www.bmg.bund.de (Zugriff Mirz 2013).

763 Vgl. S. 11 der Empfehlungen des Drogen- und Suchtrates.

764 Vgl. Ziel 7.2. auf S. 19 der Empfehlungen des Drogen- und Suchtrates.

765 Vgl. die Pressemitteilung der Drogenbeauftragten Sabine Bitzing vom 17.06.2008, abrufbar unter:
http:/ /www.bmg.bund.de/nn_1195892/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE /Drogenbeauftra
gte/2008/pm-17-06-08.html (Zugtiff Februar 2010).

766 So soll auch die Verbraucherschutzministerin Aigner Anfang 2012 angekiindigt haben, ein Gesetz
zu erarbeiten, das die Plakat- und Kinowerbung fiir Zigaretten und andere Tabakprodukte ver-
bicte, siche http://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.verbraucherschutz-hickhack-um-tabak
werbeverbot.e38047eb-99a3-4772-a3f4-4436df4a634d.html (Zugriff Februar 2013).

767 Zu den positiven volkswirtschaftlichen Auswirkungen des Tabakwerbeverbots, aber auch dem 6ko-
nomischen Nutzen des Rauchens siche die Darstellung bei Sopp, EuZW 2005, S. 366 ff.

768 Siehe zu denkbaren verfassungsrechtlichen Einwinden Pawling, VuR 2008, S. 472 (477), der aber
auch im Ergebnis zu einer VerfassungsmaBigkeit eines Plakatwerbeverbots kommt.
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Tabakprodukte im Kino geworben werden, im Fernsehen, Radio und Internet da-
gegen nicht mehr. Hier misste eine Angleichung erfolgen, um die erfordetliche Ko-
hirenz in der Regulierung der Bild- und Tonmedien herzustellen.”¢?

C. Werbebeschrinkungen fiir alkoholhaltige Produkte

Nach der Feststellung, dass bei den Tabakprodukten fiir fast alle Werbemedien um-
fassende Verbote bestehen, soll als nichstes untersucht werden, warum dies ange-
sichts existierender Medienwerbung fiir alkoholhaltige Produkte nicht der Fall ist
und welche Beschrinkungen fiir Form und Inhalt der Bewerbung dieser Produkt-
gruppe bestehen.

1. Inhaltliche Werbebeschrinkungen

Dem bisherigen Aufbau entsprechend sollen zunichst die inhaltlichen Werberegle-
mentierungen fiir alkoholische Getrinke kurz dargestellt und anschlieBend mogli-
che medienspezifische Beschrinkungen niher betrachtet werden.

1. Irrefiihrungsverbot des § 11 Abs. 1 Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch

Da alkoholische Getrinke zum Verzehr geeignete Lebensmittel sind, greift fur
ithre Bewerbung grundsitzlich — natiirlich neben den fiir simtliche Werbemalinah-
men generell geltenden Regelungen des UWG7™ — das Irrefiihrungsverbot des § 11
Abs. 1 LFGB.”2 Demnach ist wie bei der Tabakwerbung verboten, Lebensmittel
unter irrefihrender Bezeichnung, Angabe oder Aufmachung in den Verkehr zu
bringen oder fiir diese mit irrefithrenden Darstellungen oder sonstigen Aussagen zu
werben. Eine Irrefihrung soll dabei nach den in § 11 Abs. 1 Nr. 1-4 LFGB genann-
ten Regelbeispielen insbesondere dann vorliegen, wenn zur Tduschung geeignete
Angaben, Darstellungen oder sonstige Aussagen iber Eigenschaften verwendet
werden, ferner wenn Wirkungen beigelegt werden, die den Lebensmitteln nicht zu-

769 So hat auch die Kommission richtigerweise in ihrem Entwurf fiir die zweite Tabakwerberichtlinie
darauf hingewiesen, dass ,,Verbote der Werbung und Absatzférderung [nur dann] wirksam sind,
[..] wenn sie umfassend sind und sich auf simtliche Medien und Logos erstrecken®, siche
KOM(2001) 283 endg v. 30.05.2001, S. 7

770 Vgl. § 2 LFGB mit Verweis auf Art. 2 det Verordnung (EG) Nr. 178/2002 vom 28.01.2002, ABL
L 31 v. 01.02.2002, S. 1, wonach als Lebensmittel alle Stoffe, Erzeugnisse und Getrinke angese-
hen werden, die dazu bestimmt sind oder von denen nach verniinftigem Ermessen erwartet wer-
den kann, dass sie in verarbeitetem, teilweise verarbeitetem oder unverarbeitetem Zustand von
Menschen aufgenommen werden.

771 Siehe zur zur wettbewerbsrechtlichen Regulierung der Alkoholwerbung Menzes, Alkoholwerbung,
S. 55-70.

772 Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 22.08.2011
(BGBL L, S. 1770), zuletzt gedndert durch die Verordnung v. 03.08.2012 (BGBL. 1, S. 1708).
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kommen, wenn auflerdem zu verstehen gegeben wird, dass ein Lebensmittel beson-
dere Eigenschaften hat, obwohl alle vergleichbaren Lebensmittel dieselben Merk-
male haben oder wenn dem beworbenen Lebensmittel der Anschein eines Arznei-
mittels gegeben wird. Auf diese allgemeingiltigen Kriterien des Lebensmittelrechts
soll der Zielsetzung dieser Arbeit entsprechend nicht niher eingegangen werden.””3

2. Indirekte Werbebeschrankungen ans Art. 4 Abs. 3 EG-Verordnung 1924 /2006
sowie § 9 Abs. 4 JuSchG

Werbebeschrinkungen indirekter Art ergeben sich desweiteren zum einen aus der
sog. Health-Claims-Verordnung’™, nach deren Art. 4 Abs. 3 Getrinke mit einem
Alkoholgehalt von mehr als 1,2 Volumenprozent keine gesundheits- oder nihrwert-
bezogenen Angaben tragen dirfen mit Ausnahme solcher, die sich auf eine Redu-
zierung des Alkoholgehalts oder des Brennwerts beziechen.””> Gemil3 § 9 Abs. 4
JuSchG ditfen zum anderen alkoholhaltige Stllgetrinke im Sinne des § 1 Abs. 2
und 3 des Alkopopsteuergesetzes’’¢ gewerbsmiflig nur mit dem Hinweis ,,Abgabe
an Personen unter 18 Jahren verboten, § 9 Jugendschutzgesetz® in den Verkehr
gebracht werden.

3. Verbaltensregeln des Deutschen Werberats fiir alkobolhaltige Getrinke

Erginzend zu den sich aus diesen gesetzlichen Bestimmungen ergebenden inhaltli-
chen Einschrinkungen gelten seit 1998 medieniibergreifend die Verhaltensregeln
des Deutschen Werberats tiber die kommerzielle Kommunikation fiir alkoholhal-
tige Getrinke.””” Diese enthalten Vorgaben fur die Produktwerbung fiir alkoholi-
sche Getrinke und erfassen sidmtliche gebriuchlichen ,, Kommunikationsinstru-

773 Siehe aber die ausfiihrliche Darstellung zur Vorgingerregelung des § 17 LMBG auf alkoholische
Getrinke bei Mentjes, Alkoholwerbung, S. 27 ff. sowie zu den im Rahmen dieser Arbeit nicht
weiter intetessierenden lebensmittelrechtlichen Regulierungen ebenda, S. 25 ff.

774 Verordnung (EG) Nt. 1924/2006 tber nahrwett- und gesundheitsbezogene Angaben tber Lebens-
mittel vom 20.12.2006, ABL L. 12 v. 18.01.2007, S. 3.

775 Siche hierzu auch OVG Koblenz (Urt. v. 19.08.2009 — 8 A 10579/09, WRP 2009, S. 1418 ff.) zur
Bezeichnung ,,bek6mmlich® als gesundheitsbezogene Angabe i.d.S.; ferner LG Miinchen (Urt. v.
12.02.2009 — 4 HK O 17977/08 (juris)) sowie EuGH (Urt. v. 23.11.2006, Rs. C-315/05, Slg. 2006,
I-11181 zur Haftung des Vertreibers eines alkoholischen Getrinks wegen fehlerhafter Angabe
des Alkoholgehalts durch den Hersteller.

776 Gesetz tber die Erhebung einer Sondersteuer auf alkoholhaltige Siigetrinke (Alkopops) zum
Schutz junger Menschen (Alkopopsteuergesetz — AlkopopStG) vom 23.07.2004 (BGBL 1,
S. 1857), zuletzt gedndert durch Artikel 6 des Gesetzes vom 21.12.2010 (BGBL. 1, S. 2221).

777 Zu finden unter http:/ /www.wetberat.de/alkoholhaltige-getraenke (Zugriff Februar 2013). — Men-
zjes (Alkoholwerbung, S. 70) weist darauf hin, dass sie aus der Besonderheit erwachsen sind, dass
das UWG mit seinen Zentralnormen in § 1 und § 3 UWG eine fiir den Wettbewerbsteilnehmer
aufgrund seines ,,Case-Laws* schwer zu erfassende Reichweite besitzt. Durch die Verhaltenste-
geln solle deswegen den Wettbewerbsteilnehmern der einzelnen Branchen die im Sinne der Recht-
sprechung UWG-konforme Auslegung dieser Vorschriften etleichtert werden.
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mente* der Wirtschaft, mit denen vornehmlich die Verkaufsférderung von alkohol-
haltigen Produkten bezweckt wird.”7® Die Verhaltensregeln enthalten neun detail-
lierte Regelungsbereiche. Im Zentrum steht die Verpflichtung, alles in der Werbung
zu unterlassen, was als Aufforderung zu dbermiBigem oder missbrauchlichem
Konsum alkoholhaltiger Getranke ausgelegt werden konnte. Weiter soll die kom-
merzielle Kommunikation keine Menschen zeigen, die erkennbar zuviel alkoholhal-
tige Getrinke zu sich genommen haben oder den Eindruck erwecken, ein solches
Konsumverhalten sei akzeptabel. Ferner darf nicht mit alkoholtrinkenden Kindern,
Jugendlichen, Leistungssportlern, Fahrzeugfihrenden oder Personen des Heilge-
werbes geworben werden. Werden Personen gezeigt, miissen sie vom optischen
Eindruck her junge Erwachsene sein. Hoher Alkoholgehalt darf nicht besonders
herausgestellt werden. Dartiber hinaus untersagt werden die Gleichsetzung von Al-
kohol und Medizin, die Darstellung von Alkohol als Konfliktldser sowie abwer-
tende Ausfithrungen iiber Abstinenz. Alkoholwerbung soll auch nicht in den Me-
dien erscheinen, deren redaktioneller Teil sich mehrheitlich an Kinder oder Jugend-
liche richtet.

Auch wenn die rechtliche Zuldssigkeit solcher freiwilligen Selbstbeschrinkun-
gen in verfassungs- und kartellrechtlicher Hinsicht als problematisch eingestuft
wird,”” wird ihre Einhaltung vom deutschen Werberat als zustindiges Kontrollor-
gan iberwacht, so dass sie als medienunabhingige Werbebeschrinkungen fiir alko-
holische Getrinke anzusehen sind.”®"

II. Medienspezifische Werbebeschrinkungen

Mangels expliziter Verbote ist Werbung fiir alkoholische Getrinke grundsitzlich in
siamtlichen Werbemedien zu finden, hauptsichlich aber neben der Presse im Fern-
schen und Radio. Dank ihrer Verbreitung und der Méglichkeit, die beworbenen
Zielgruppen zeitgenau zu bestimmen, werden vorwiegend diese beiden Medien als
Werbetrdger genutzt.’8! Insbesondere das Medium Fernsehen bietet neben dem

778 Vgl. die Definition von ,,kommerzieller Kommunikation® zu Beginn der Verhaltensregeln.

779 Siehe hierzu die ausfiihrliche Darstellung bei Mentjes, Alkoholwerbung, S. 70 ff.

780 Das genaue Procedere ist im Finzelnen durch die Verfahrensordnung des Deutschen Werberats in
der Fassung vom 24.09.1979 geregelt, siche hierzu http://www.werberat.de (Zugtiff Februar
2013). — Von den 254 im Jahr 2004 vom Werberat zu entscheidenden Fillen betrafen jedoch nur
12 (4,7 Prozent) den Wirtschaftsbereich alkoholhaltige Getrinke; Quelle: Standpunkt der deut-
schen Werbewirtschaft zum Markenwettbewerb der Anbieter alkoholhaltiger Getrinke vom Au-
gust 2005, S. 4, zu finden unter http://www.zaw.de (Zugriff Mirz 2013).

781 Die Printmedien hatten im Jahr 2008 mit rund 51,1 % den gréiten Anteil am Werbemarkt. Das
Fernsehen als zweitstirkster Werbetrdger hatte 38,2% Anteile an den Werbeaufwendungen in
Deutschland, der Hérfunk 6,4 %. Der Anteil der AuBenwerbung (Plakate, Schaufenster, Ver-
kehrsmittel) betrug dagegen 7,3 % im Jahr 2002 (Quelle: http://www.destatis.de, Zugriff Mirz
2013).
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herkémmlichen TV-Spot und neueren Split-Screen-Einblendungen’? fiir die Wer-
benden attraktive Méglichkeiten au3erhalb der reinen Produktdarstellung, wie bei-
spielweise Sponsoring, Dauerwerbesendungen oder Product-Placement.”83

1. Beschrénkungen fiir Fernseben und Horfunk

a) Generelle Einschrinkung durch § 7 Abs. 10 RfStV

Erst seit April 2010 wird die Werbung fir alkoholische Getrinke im Fernsehen und
Horfunk durch § 7 Abs. 10 RfStV784 geregelt, nach dem Werbung und Teleshopping
fiir alkoholische Getrinke den tibermif3igen Genuss solcher Getrinke nicht f6rdern
dirfen.’ Damit soll die bejahende Herausstellung eines erhéhten Alkoholgenusses
durch die Werbenden vermieden werden. Erginzt wird diese Regelung durch die
auf Grundlage des § 46 RStV ergangenen Werberichtlinien der 6ffentlich-rechtli-
chen und privaten Sendeanstalten, die aber nur die oben schon dargestellten Selbst-
beschrinkungsrichtlinien des Deutschen Werberats zur Grundlage haben.”87

b) Zielgruppenbeschrinkung durch § 6 Abs. 5 JMStV

Gezielter begrenzt wird die Werbung fir Alkoholika dagegen durch § 6 Abs. 5
JMStV78 nach dem sich Werbung fiir Alkohol weder an Kinder oder Jugendliche

782 Siehe § 7 Abs. 4 RStV.

783 Mentjes, Alkoholwerbung, S. 77 f. — Ubergreifend medienspezifisch zu beachten sind diesbeziiglich
die allgemeinen Vorgaben des Rundfunkstaatsvertrages in §§ 7, 7a und 8. Vgl. zu den Auswirkun-
gen der allgemeinen Werberegelungen des RStV auf die Alkoholwerbung Mentjes, Alkoholwer-
bung, S. 78 ff.

784 Staatsvertrag fiir Rundfunk und Telemedien (Rundfunkstaatsvertrag) vom 31.08.1991, in der Fas-
sung des Fiinfzehnten Staatsvertrages zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (Fiinf-
zehnter Rundfunkinderungsstaatsvertrag) vom 15. bis 21.12.2010.

785 Eingefugt wurde diese Vorschrift zum 01.04.2010 mit dem Dreizehnten Rundfunkinderungsstaats-
vertrag zur Umsetzung des Art. 3e Abs. 1 ¢) der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordi-
nierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Austibung
der Fernsehtitigkeit (ABL Nr. L 298 v. 17.10.1989, S. 23) in der durch die Richtlinie 2007/65/EG
geinderten Fassung. Siche S. 8 der Begriindung zum Dreizehnten Staatsvertrag zur Anderung
rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (herunterzuladen unter www.rlp.de (Zugriff Februar 2013)).

786 Iadenr, in Hahn/Vesting, § 7 RStV, Rn. 77a.

787 Vgl. Ziff. 3.2. der ARD-Richtlinien fiir die Werbung, zur Durchfithrung der Trennung von Wer-
bung und Programm und fur das Sponsoring (http://www.wdr-mediagroup.com/media/pdf/
ard-werberichtlinien.pdf (Zugriff Mirz 2013)); Ziff. 3.2. der ZDF-Richtlinien fiir Werbung und
Sponsoring (http://www.unternehmen.zdf.de/fileadmin/files/Download_Dokumente/DD_Gr
undlagen/Interne_Vorschriften/5.1.1.4.3_u_Richtlinien_f3r_Werbung und_Sponsoring im_
ZDF pdf (Zugriff Mirz 2013)) und Ziff. 3.1 der Gemeinsamen Richtlinien der Landesmedienan-
stalten fiir die Werbung, zur Durchfiihrung der Trennung von Werbung und Programm und fir
das Sponsoring im Fernsehen (http://www.lfm-nrw.de/fileadmin/lfm-nrw/Medienalltag/
WerbeRiLi.pdf (Zugriff Mirz 2013)). — Niher erlduternd Menzjes, Alkoholwerbung, S. 92 ff.

788 Staatsvertrag tiber den Schutz der Menschenwiirde und den Jugendschutz in Rundfunk und Tele-
medien (Jugendmedienschutz-Staatsvertrag — JMStV) vom 20.11.2002 in der Fassung des Drei-
zehnten Rundfunkinderungsstaatsvertrages vom 20.11.2009.
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richten noch durch die Art der Darstellung besonders ansprechen oder diese beim
Alkoholgenuss darstellen darf. Diese Jugend- und Gesundheitsschutz kombinie-
rende Beschrinkung soll ausweislich der amtlichen Begriindung die Vorgaben des
Art. 15 EG-Fernsehrichtlinie a.F.7 umsetzen,” nach dem Fernsehwerbung fiir al-
koholische Getrinke folgenden Kriterien entsprechen muss: Sie darf — wie auch
vom Wortlaut des Art. 6 Abs. 5 JMStV vorgegeben — nicht speziell an Minderjihrige
gerichtet sein und diese insbesondere nicht beim Alkoholgenuss darstellen. Dariiber
hinaus darf — dhnlich wie in den Selbstbeschrinkungen des Deutschen Werberats —
keinerlei Verbindung zwischen Alkoholgenuss und einer Verbesserung der physi-
schen Leistung oder dem Fithren von Kraftfahrzeugen hergestellt werden. Auch
darf nicht der Eindruck erweckt werden, Alkoholgenuss férdere sozialen oder se-
xuellen Erfolg. Die Werbung soll weiter nicht eine therapeutische, stimulierende,
beruhigende oder konfliktlésende Wirkung von Alkohol suggerieren oder Unmi-
Bigkeit im Genuss alkoholischer Getrinke f6rdern bzw. Enthaltsamkeit oder MaG3i-
gung negativ darstellen. Letztlich darf auch die Hohe des Alkoholgehalts von Ge-
trinken nicht als positive Eigenschaft hervorgehoben werden.”! Auch wenn diese
Regelbeispiele nur ausdriicklich auf Fernsehwerbung und Teleshopping Bezug neh-
men, kénnen sie zur Auslegung von § 6 Abs. 5 JMStV herangezogen werden, dessen
Anwendungsbereich ausweislich des in § 2 Abs. 2 normierten Geltungsbereichs des
JMStV simtliche Angebote elektronischer Informations- und Kommunikationsme-
dien umfasst.”?

Neben diesen Vorgaben werden von der Literatur zudem Werbeaussagen als
durch § 6 Abs. 5 JMStV verboten angesehen, in denen Jugendliche provokativ als
noch nicht reif genug fiir den Genuss alkoholischer Getrinke angesprochen und
dadurch zum Konsum herausgefordert werden.”? Da dariiber hinaus die Darstel-
lung Minderjdhriger beim Alkoholgenuss ausdriicklich untersagt ist, soll auch der

789 Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber die Austbung der Fernsehtitigkeit (ABL Nr. L 298 v.
17.10.1989, S.23). — Siche zu den Regulierungen der Alkoholwerbung durch die Rili
89/552/EWG Mentjes, Alkoholwerbung, S. 101 ff.

790 Auch die Forderungen des europiischen Rates in der ,,Empfehlung zum Alkoholkonsum von jun-
gen Menschen, insbesondere Kindern und Jugendlichen® (Empfehlung 2001/458/EG, ABL L
161 v. 16.06.2001) wurden durch § 6 Abs. 5 JMStV somit umgesetzt.

71 Inhaltlich weitgehend tibereinstimmende Regelungen stellt auch Art. 15 Abs. 2 der Europaratskon-
vention iiber das grenziiberschreitende Fernsehen (Europiisches Ubereinkommen iiber das
grenziiberschreitende Fernsehen (Europaratskonvention) vom 05.05.1989, gedndert durch das
Protokoll zur Anderung des BEuropiischen Ubereinkommens iiber das grenziiberschreitende
Fernsehen v. 09.09.1998, GRUR Int. 1990, S. 134) auf. Trotz der teilweise unterschiedlichen For-
mulierungen  sind die Bestimmungen in der Zielsetzung identisch, so Har-
stein/ Ring/ Kreile/ Dorr/ Stettner, § 6 JMStV, Rn. 22; zur Verdringung des Europiischen Uberein-
kommens durch die FernsehRili siche Mentes, Alkoholwerbung, S. 101.

792 Auf die unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie kommt es dabei deshalb nicht an, weil die amt-
liche Begriindung (http://www.artikel5.de/gesetze/jmstv-bg.html; Zugriff Mirz 2013) zu § 6
Abs. 5 ausdriicklich auf diese Bezug nimmt.

793 Scholz/ Liesching, § 6, Rn. 13.
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dargestellte Konsums Erwachsener im Beisein von Kindern und Jugendlichen er-
fasst sein, soweit dadurch der Gesamteindruck entstehen kann, alle der zur An-
schauung gebrachten Personen einschliellich der Minderjihrigen wiirden Alkohol
konsumieren.”* Weiter ist zur Feststellung, ob die Aufmachung der Werbung ge-
zielt auf Kinder oder Jugendliche abzielt, nach den Empfehlungen des Europii-
schen Rates darauf zu achten, ob bestimmte Trendsymbole (Zeichen, Motive oder
Farben), die mit der Jugendkultur assoziiert werden, Verwendung finden, ob Kin-
der, Jugendliche oder andere jung wirkende Models in Werbekampagnen eingesetzt
werden und ob die Werbung bei Sport- und Musikveranstaltungen bzw. anderen
besonderen Veranstaltungen stattfindet, bei denen eine nennenswerte Anzahl von
Kindern und Jugendlichen als Teilnehmer oder Zuschauer anwesend sind.”>

Soweit ersichtlich, war der Regelungsbereich des § 6 Abs. 5 JMStV bisher nicht
Gegenstand gerichtlicher Uberpriifungen. Lediglich das OLG Hamm7% untersagte
eine Werbung fiir ein alkoholhaltiges Instantgetrinkepulver aufgrund ihrer Aufma-
chung, des verwendeten Sprachstils und der zielgerichteten Ausrichtung an Jugend-
liche.”” Hervorzuheben ist an der Entscheidung, dass aus Sicht des OLG hinsicht-
lich der Frage, wann sich eine Werbemalinahme 1.8.d. § 6 Abs. 5 JMStV iiberwie-
gend an Kinder oder Jugendliche richtet, nicht mehr auf eine objektive Sichtweise
der Verkehrskreise abgestellt werden miisse, wenn eine Werbung bereits durch ihre
offensichtliche Art der Darstellung direkt auf Kinder und Jugendliche abziele und
diese besonders ansprechen solle.” Uber diese Feststellung hinausgehende Hin-
weise oder den Regelungsgehalt des § 6 Abs. 5 JMStV medienspezifisch konkreti-
sierende Ausfiihrungen enthilt das Urteil jedoch nicht.

Insofern besteht hinsichtlich der Einschrinkungen der Alkoholwerbung durch
§ 6 Abs. 5 JMStV noch keine gefestigte Spruchpraxis, die eine verlissliche Grenz-
ziehung bei jugendgefihrdender Alkoholwerbung erkennen ldsst. Hinzu kommt,
dass auch hier die bereits bei der Tabakwerbung geduBerte Kritik hinsichtlich der
Widersprichlichkeit der jugendschiitzenden Regelungen des JuSchG und JMStV

794 Scholz/ Liesching, § 6, Rn. 13.

75 So — nicht abschlieBend dargestellt — die Aufzihlung in Abschnitt II 1. b) der Empfehlung
2001/458/EG zum Alkoholkonsum von jungen Menschen, insbesondere Kindern und Jugend-
lichen, ABL L 161 v. 16.06.2001, S. 38 (40).

796 Urt. v. 19.10.2006 — 4 U 83/06, ZLR 2007, S. 223 ff.

797 Siehe fiir eine genaue Beschreibung der verwendeten Werbespriiche und ihrer Aufmachung die Rn.
18 £. des Urteils (juris).

798 OLG Hamm, Urt. v. 19.10.2006, ZLR 2007, S. 223 (224). — Siche auch Wehlan, Z1.R 2007, S. 228 ff.,
der richtigerweise feststellt, dass die vom OLG Hamm vorgenommene Begriindung zwar deswe-
gen rechtlich fehlerhaft war, weil es sich bei dem beworbenen Produkt um eine Zuckerware in
Pulverform, nicht aber um ein alkoholisches Getrink i.S.d § 6 Abs. 5 JMStV gehandelt habe und
auch die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung nicht gegeben waren, die Entscheidung
im Ergebnis wiederum dennoch richtig war, weil der Hersteller durch die Werbung eine allge-
meine sittliche Verpflichtung zum Jugendschutz bei der Bewerbung von alkoholartigen Erzeug-
nissen, die im JMStV, im Alkopopsteuergesetz sowie in weiteren Jugendschutzvorschriften zum
Ausdruck komme, missachtet und damit unlauter im Sinne der als Auffangtatbestand dienenden
Generalklausel des § 3 UWG gehandelt habe.
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Bestand hat: Die dargestellten Beschrinkungen des § 6 Abs. 5 JMStV gelten unab-
hingig davon, dass die Altersbeschrinkungen fiir sog. leichte Alkoholika gem. § 9
JuSchG nicht bis zur Volljahrigkeit reichen.” Folge davon ist, dass wegen der De-
finition in § 3 Abs. 1 JMStV Jugendliche bis 18 Jahren nicht beworben werden diir-
fen, der Verkauf von sog. leichten Alkoholikas" gemil3 § 9 Abs. 1 Nr. 2 JuSchG
aber bereits an Jugendliche ab 16 Jahren erlaubt ist. Hierin besteht eine Inkonse-
quenz zwischen Verkaufsalter und Zielrichtungsalter der Beworbenen. Ob eine an-
gleichende Anhebung des Verkaufes leichter Alkoholika erst ab 18 Jahren erforder-
lich ist, ist aber eine von den gegebenen Werbebeschrinkungen unabhingige und
damit hier nicht zu erérternde Frage.

2. Zeitenbeschrinkung des § 11 Abs. 5 JuSchG fiir die Kinowerbung

Fir die Kinowerbung von alkoholischen Getrinken normiert § 11 Abs. 5 JuSchG,
dass Werbung im Rahmen von Filmveranstaltungen ebenso wie bei den Tabakwa-
ren nur nach 18 Uhr vorgefiihrt werden darf.89" Diesbeziiglich kann auf die obigen
Darstellungen verwiesen werden. 802

3. Zielgruppenbeschrinkung des § 6 Abs. 5 [MStV fiir Internetwerbung

Zwar ist das Fernsehen aufgrund seiner medialen Reichweite das Hauptmedium fir
die Bewerbung alkoholischer Getrinke, mittlerweile riickt aber auch das Internet
als Werbetriger mit seinen animierten und interaktiven Prisentationsméglichkeiten
verstirkt in den Vordergrund. Dies liegt daran, dass Online-Werbemal3nahmen fiir
Alkoholprodukte lediglich inhaltlich — ebenso wie im Fernsehen und Radio — durch
die Altersbeschrinkung des § 6 Abs. 5 JMStV sowie durch die freiwilligen Verhal-
tensregeln des Deutschen Werberates beschrinkt werden, ohne dass die medien-
spezifischen Ausgestaltungsformen einer speziellen Reglementierung unterliegen.
Wie bei den Tabakprodukten tritt als Folgeproblem des grundsatzlich zulissigen
Online-Vertriebs so die Frage auf, ob der Jugendschutz beim Verkauf von Alkoho-
lika die Uberpriifung des Alters des Bestellers erfordert. Auch hier ist die Rechtslage
nicht eindeutig, denn der Versandhandel von Alkoholika wird in den den Verkauf
von alkoholischen Getrinken normierenden Regelungen des JuSchG nicht aus-
driicklich genannt. § 9 Abs. 1 JuSchG verbietet es lediglich, alkoholische Getrinke
in Gaststitten, Verkaufsstellen oder sonst in der Offentlichkeit abzugeben, soweit

799 Nikles/ Roll/ Spiirck/ Umbach, § 6 JMStV, Ra. 21.

800 Gemil § 9 Abs. 1 Nr. 1 JuSchG diirfen Branntwein, branntweinhaltige Getrinke oder Lebensmit-
tel, die Branntwein in nicht nur geringfiigiger Menge enthalten, dagegen an Kinder und Jugendli-
che bis 18 Jahren (vgl. die Definition in § 1 Abs. 1 Nr. 1 JuSchG) weder abgegeben noch darf
ihnen der Verzehr gestattet werden.

801 Dieses ist auch insofern erforderlich, als dass die Regelungen des RStV nicht fiir die Bewerbung
alkoholischer Getrinke im Kino gelten, siche Menzes, Alkoholwerbung, S. 108.

802 Siche zum Anwendungsbereich dieser Regelung sowie zu der geduBlerten Kritik hinsichtlich der
Vereinbarkeit mit § 11 Abs. 3 JuSchG die Ausfithrungen oben, S. 168.
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dies an Kinder oder Jugendliche unter 16 Jahren geschieht. Bei bestimmten, héher-
prozentigen Getrinken ist die Abgabe an Jugendliche unter 18 Jahren tberhaupt
nicht gestattet. Ferner besteht gemill § 9 Abs. 3 JuSchG ein Verkaufsverbot iiber
Automaten, soweit nicht sichergestellt ist, dass Kinder und Jugendliche zu den im
Automaten angebotenen Getrinken keinen Zugang haben. Was aber fiir den On-
line-Verkauf gilt, wird nicht ausdriicklich reglementiert.

Auch die Literatur hat sich mit dieser Problematik kaum befasst.8 Lediglich
Ernst/ Spoente™ schlieBen — dhnlich wie das LG Koblenz beim Online-Vertrieb fir
Tabakwaren®'> — daraus, dass § 9 JuSchG den eigens in § 1 Abs. 4 JuSchG definier-
ten Versandhandel nicht gesondert benennt, dass diese Norm keine Regelung zum
Fernabsatz von Alkoholika treffen wollte: ,,Wenn der Gesetzgeber es ausdriicklich
vermeidet, eigens definierte Begrifflichkeiten zum Verbot einer bestimmten Absatz-
art zu verwenden, lsst sich hieraus schlieB3en, dass ein solches Verbot nicht existie-
ren soll. [...] Der Fernabsatz von alkoholischen Getrinken ist daher auch ohne die
von § 1 Abs. 4 JuSchG geforderten technischen Vorkehrungen [...| zuldssig.“80
Dass eine solche Schlussfolgerung nicht haltbar ist, wurde bereits oben beziiglich
des Tabakvertriebes tiber Online-Shops dargelegt.?” Eine derartige Auslegung hitte
zur Polge, dass alkoholische Getrinke ohne jede Einschrinkungen an Kinder und
Jugendliche versendet werden konnten, wihrend der Verkauf in der Offentlichkeit
erst ab 16 bzw. 18 Jahren méglich ist. Auch hier ist deswegen aus Grinden des
Jugendschutzes der Versandhandel als vom Verbot der Abgabe ,,sonst in der Of-
fentlichkeit* 1.S.d. § 9 Abs. 1 JuSchG erfasst anzuschen.

4. Zwischenergebnis

Insgesamt hat sich gezeigt, dass Werbung fiir alkoholische Getrinke in den Medien
nicht generell untersagt ist und auch nicht ginzlich auf bestimmte Zielgruppen oder
eine Altersgrenze beschrinkt wird. In den Medien Horfunk und Fernsehen wird die
Alkoholwerbung durch den RfStV inhaltlich begrenzt. Eine jugendschitzende Be-
schrinkung, die zudem auch fur das Internet gilt, findet sich im JMStV. Fir die
Presse gibt es dagegen tUberhaupt keine Werbebeschrinkungen auf gesetzlicher
Ebene, die Kinowerbung wird nur zeitlich durch das JuSchG begrenzt.89 Fiir diese

803 Dies auch feststellend Ernst/ Spoente, ZLR 2007, S. 114 (121 £.).

804 ZLR 2007, S. 114 (122) mit dem zweifelhaften Argument, dass die Erfiillung des Jugendschutzes
einer solchen Regelung deshalb nicht bedrfe, weil ein Jugendlicher den Versandweg nicht bend-
tigen wiirde, da der gesetzwidrige Einkauf von alkoholischen Getrinken im Supermarkt um die
Ecke, ggf. durch einen berechtigten Dritten, viel niher liege. — Probleme der rechtlichen Durch-
setzbarkeit bzw. ggf. vorhandene Umgehungsmdglichkeiten kénnen aber die Erforderlichkeit ei-
nes Verbotes nicht per se entfallen lassen.

805 Sieche oben, S. 166.

806 Ernst/ Spoenle, ZLR 2007, S. 114 (122).

807 Siehe oben, S. 163.

808 Zur Beurteilung einer Radiowerbung fiir Bier anhand allgemeiner UWG-Kriterien (Verunglimp-
fung/Herabsetzung cines Mitbewetbers, Spitzenstellungsbehauptung) siche OLG Koln, Urt. v.
05.07.2000 — 6 W 48/00, Magazindienst 2000, S. 1124 ff.
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Werbetriger bestehen inhaltlich einzig die generell medieniibergreifend geltenden
inhaltlichen Werbebeschrinkungen aus den Verhaltensregeln des Deutschen Wer-
berates. Aufgrund der Schwierigkeiten bei der Auslegung der vielzihligen Vorgaben
mangels Veréffentlichung der Spruchpraxis des Werberates$? sind diese aber nicht
geeignet, die Werbung fiir ein derart suchtgefihrliches Produkt effektiv zu regulie-
ren.8!® Vor allem die fehlenden Sanktionsmdglichkeitend!! lassen die freiwillige
Selbstbeschrinkung als ein schwaches Kontrollinstrument erscheinen, welches le-
diglich als Erginzung zu den vorhandenen gesetzlichen Werbebeschrinkungen o-
der als ,,niitzliche Auslegungshilfe® fiir das UWG angesehen wird.8'? Eine justitiable
und der Breitenwirkung dieser Medien entsprechend angemessen effektive gesetz-
liche Regulierung, die im Sinne einer medientibergreifenden Kohirenz jugendschiit-
zende Werbebeschrinkungen auch in den nicht vom RfStV und JMStV erfassten
Werbetrdgern normiert, ist daher nicht gegeben.

IIL. Rechtsprechung des EuGH zu Alkoholwerbeverboten anderer Mitgliedstaaten

Da in Deutschland fir alkoholische Getrinke nur inhaltliche Werbebeschrinkun-
gen, aber keine Werbeverbote bestehen und es dementsprechend keine verfassungs-
gerichtliche Rechtsprechung gibt, die deren RechtmaBigkeit iberpriifen konnte, soll
exkursartig ein Blick auf die Rechtsprechung des EuGH zu medialen Alkoholwer-
beverboten anderer Mitgliedstaaten geworfen werden.

Grundsitzlich ist es — anders als bei der Tabakwerbung — mangels europarecht-
licher Harmonisierungsbestrebungen (abgesehen von den bereits dargestellten Vor-
gaben der Art. 3¢ Abs. 1 €) und Art. 15 der Richtlinie 89/552/EWG#13) Aufgabe
der Legislative der Mitgliedstaaten, die Werbung fiir alkoholische Getrinke zu reg-
lementieren.8! Hemmnisse fur den Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich aus
den Unterschieden der nationalen Regelungen ergeben, missen nach der sog. Cas-
sis-Formel dann hingenommen werden, soweit diese Bestimmungen notwendig
sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere denen einer

809 Siehe hierzu sowie zur streitigen Bindungswirkung der Richtlinien Mensjes, Alkoholwerbung,
S. 71 ff.

810 So komme auch die Studie ,,Die Auswirkungen von Alkoholwerbung® zu dem Ergebnis, dass es
keine wissenschaftlichen Belege fiir die Wirksamkeit der Selbstregulierung gebe, so die Pressemit-
teilung des Bundesgesundheitsministeriums vom 01.09.2008 unter http://www.bmg.bund.de (Zu-
griff Mirz 2010) .

811 Mentjes (Alkoholwerbung, S. 76) weist zudem erginzend darauf hin, dass Werbung oftmals nur
cinmal oder Uber einen kurzen Zeitraum geschaltet und dabei eine Beanstandung dutrchaus in
Kauf genommen werde, da dass Marketingziel bereits mit einer nur kurzfristic hohen Aufmerk-
samkeit bei den Verbrauchern erzielt sei. Erginzend komme hinzu, dass der Werberat nur wenig
bekannt sei und deswegen insgesamt jihrlich nur um die 300 Beschwerden bekomme.

812 Mentjes, Alkoholwerbung, S. 77 u. 221.

813 Siehe auch Fn. 789.

814 Streing, Z1R 2001, S. 412 (413).



C. Werbebeschrinkungen fir alkoholhaltige Produkte 167

wirksamen steuetlichen Kontrolle, der Lauterkeit des Handelsverkehrs, des Ver-
braucherschutzes und eben des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit.8!5
Dementsprechend hat der EuGHS®!6 in einem Urteil vom 08. Mirz 2001 fiir Ein-
schrinkungen der Alkoholwerbung in Schweden entschieden, dass Art. 30 EGV
a.F. (jetzt Art. 34 AEUV) sowie Art. 56 EGV a.F. (jetzt Art. 52 AEUV) einem Ver-
bot von Werbung fiir alkoholische Getridnke in einer nationalen Regelung nicht ent-
gegenstiinden, solange im Rahmen des innergemeinschaftlichen Handelsverkehrs
der Schutz der Gesundheit vor schidlichen Auswirkungen des Alkohols nicht durch
weniger beeintrichtigende MaB3nahmen gewihrleistet werden kénne.8!7 Gegenstand
der Entscheidung war ein schwedisches Gesetz mit verschiedenen Bestimmungen
tber das Inverkehrbringen alkoholischer Getrinke, welches aus Griinden des Ge-
sundheitsschutzes u.a. verbietet, fiir alkoholische Getrinke mit Anzeigen in Zeitun-
gen und Zeitschriften sowie mit Werbeeinblendungen im Hérfunk und Fernsehen
zu werben. 8!8 Nach Ansicht des Gerichtshof stelle diese Regelung dadurch, dass sie
die Vermarktung von Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten stirker als diejenige
inldndischer Erzeugnisse beeintrichtige,8? zwar ein Hemmnis fiir den Handelsver-
kehr zwischen den Mitgliedstaaten dar, welches in den Anwendungsbereich der Wa-
renverkehrsfreiheit des Art. 30 EGV a.F. (jetzt Art. 34 AEUV) falle.820 Da dieses
Handelshemmnis aber zum Kampf gegen den Alkoholismus beitragen solle, sei es
mit dem Gesundheitsschutz zu rechtfertigen, der zu den in Art. 36 EGV a.F. (jetzt
Art. 36 AEUV) anerkannten Griinden des Allgemeininteresses gehore.82! Diesbe-
ziiglich wies der EuGH explizit darauf hin, dass es fiir die Beurteilung der hierbei
gleichsam benétigten VerhiltnismiBigkeit, insbesondere zu der Frage, ob das ange-
strebte Ziel des Gesundheitsschutzes durch weniger umfangreiche Verbote oder
sonstige den innergemeinschaftlichen Handel weniger beeintrichtige Beschrinkun-
gen erreicht werden kénne, der Untersuchung der rechtlichen und tatsichlichen
Umstinde in dem betroffenen Mitgliedstaat bedurfe, die durchzufithren aber die
nationalen Gerichte besser in der Lage seien als der EuGH.$22 Im vorliegenden Fall

815 EuGH, Urt. v. 20.02.1979, Rs. C-120/78, Slg. 1979, 00649, 2. Leitsatz — ,,Cassis de Dijon*. Dies in
diesem Zusammenhang auch zitierend S#reing, ZLR 2001, S. 412 (413).

816 Urt. v. 08.03.2001, Rs. C-405/98, Slg. 2001, I-01795.

817 EuGH, Utt. v. 08.03.2001, Rs. C-405/98, Slg. 2001, I-01795, Rn. 42.

818 EuGH, Utrt. v. 08.03.2001, Rs. C-405/98, Slg. 2001, I-01795, Rn. 3 f.

819 Siche hierzu weiterfihrend EuGH, Utt. v. 08.03.2001, Rs. C-405/98, Slg. 2001, I-01795, Rn. 20 f.

820 EuGH, Utt. v. 08.03.2001, Rs. C-405/98, Slg. 2001, 1-01795, Rn. 25. — Siche i.d.Z. zur Problematik
von diskriminierenden Verkaufsmodalititen i.8.d. der Keck-Rechtsprechung (EuGH, Slg. 1993,
1-6097) Streinz, JuS 2001, S. 807 ff.; Melnik, JA 2002, S. 203 (204 f.) sowie Leible, EuZ\W 2001,
S.253 f.

821 EuGH, Urt. v. 08.03.2001, Rs. C-405/98, Slg. 2001, I-01795, Rn. 25-27 mit Verweis auf die Utrteile
vom 10.07.1980 in der Rechtssache C-152/78, Kommission/Frankreich, Slg. 1980, 1-2299, Ra.
17 und vom 25.07.1991 in den Rechtssachen C-1/90 und C-176/90, Aragonesa de Publicidad
Exterior und Publivia, Slg. 1991, 1-4151, Ra. 15.

82 EuGH, Utt. v. 08.03.2001, Rs. C-405/98, Slg. 2001, I-01795, Rn. 33.
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deute zudem nichts darauf hin, dass die von den schwedischen Beh6rden angefiihr-
ten Grinde des Gesundheitsschutzes missbraucht und zur Diskriminierung von
Waren aus anderen Mitgliedstaaten oder zum mittelbaren Schutz bestimmter nati-
onaler Produktionen verwandt worden witren.82 Daher stiinden die Artikel 30, 36
EGYV aF. einem Verbot von Werbeanzeigen fiir alkoholische Getrinke wie dem in
§ 2 des schwedischen Gesetzes nicht entgegen. Im Anschluss wurde vom EuGH
auch der Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit des Art. 59 EGV a.F. als gerechtfer-
tigt angesehen, da der Gesundheitsschutz ebenso als Rechtfertigungsgrund zur Be-
schrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs anerkannt sei.824

Zwar hatte sich der EuGH bereits im Rahmen des ersten Tabakwerbeurteils mit
der Rechtfertigung von weitgehenden Werbeverboten aus Gesundheitsgrinden be-
fasst,% jedoch musste er sich in diesem Zusammenhang nicht zum Verhiltnis von
Werbeverbotsbestimmungen zu Art. 30 und 59 EGV a.F. duBlern, da es dort vor-
nehmlich um kompetenzrechtliche Problematiken der europiischen Gemeinschaft
zum gemeinschaftsweiten Erlass der die Werbeverbote enthaltenen Richtlinie
98/43/EG ging. Dagegen hat der EuGH nun in diesem Utteil, welches zu den 7a-
tionalen Regelungen Schwedens ergangen ist, erstmals klargestellt, dass sowohl die
Warenverkehrs- als auch die Dienstleistungsfreiheit medienspezifischen Werbever-
boten grundsitzlich nicht entgegenstehen, solange der mit diesen bezweckte Schutz
der Gesundheit nicht durch weniger handelsbeschrinkende MaBnahmen gewiht-
leistet werden kann.

In zwei weiteren Urteilen vom 13. Juli 2004 hatte sich der EuGH?®%¢ anschlie-
Bend mit dem franzdsischen ,,Log Ein‘“$?7 zu befassen, welches die direkte und in-
direkte Fernsehwerbung fiir alkoholische Getrinke verbietet.828 Alle andere Er-
scheinungsformen der Alkoholwerbung in der Presse, zu bestimmten Zeiten im Ra-
dio und auf Plakaten sowie sonstigen Werbetafeln bleiben erlaubt.82 Kritisiert
wurde wie schon bei der schwedischen Regelung, dass das Fernsehwerbeverbot eine
ungerechtfertigte Beschrinkungen des freien Verkehrs von Werbedienstleistungen
und der Ausstrahlung von Fernsehprogrammen darstelle und somit unvereinbar mit
der Dienstleistungsfreiheit aus Artikel 59 EGV a.F. (jetzt Art. 56 AEUV) sei — dies
zumindest, soweit es sich um indirekte Fernsehwerbung durch solche Werbetafeln
handele, die wihrend der Ubertragung von in anderen Mitgliedstaaten stattfinden-
den binationalen Sportveranstaltungen zu sehen seien.830

82 EuGH, Utt. v. 08.03.2001, Rs. C-405/98, Rn. 32 (jutis).

82¢ EuGH, Utt. v. 08.03.2001, Rs. C-405/98, Rn. 40 f. (juris).

825 Siehe oben, S. 147.

826 Rs. C-262/02, Slg. 2004, I-06569; Rs. C-429/02, Slg. 2004, I-06613.

827 Gesetz Nr. 91-32 vom 10.01.1991 iiber die Bekimpfung des Missbrauchs von Tabak und Alkohol
(Lot relative a la lutte contre le tabagisme et l'alcoolisme = ,,Loi Evin®).

828 EuGH, Utt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, I-06569, Rn. 2 f.

829 EuGH, Utrt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, I-06569, Ra. 4.

830 So das Klagervorbringen in EuGH, Utt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, I-06569, Ra. 16.
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Der EuGH entschied aber auch diesbeziiglich, dass ein Mitgliedstaat, der durch
ein Verbot der Fernsehwerbung unter anderem auch die Ubertragung von in ande-
ren Mitgliedstaaten stattfindenden Sportveranstaltungen im Inland von der vorhe-
rigen Entfernung derartiger Werbung fiir alkoholische Getridnke abhingig mache,
nicht gegen die Vorgaben des Art. 59 EGV a.I. verstofie.%3! Zwar stelle eine solche
Fernsehwerbungsregelung eine Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs
dar,?32 in Ermangelung gemeinschaftlicher Harmonisierungsmaf3nahmen bei der
Alkoholwerbung kénne dieser aber durch nationale Regelungen beschrinkt werden,
die aus den in Art. 56 Abs. 1 EGV a.F. genannten Griinden oder aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt seien.’3? Ein solcher Zweck werde
verfolgt, da MaBnahmen, die die Méglichkeiten der Werbung fiir alkoholische Ge-
trinke einschrinken und damit zur Bekdmpfung des Alkoholmissbrauchs beitragen
sollen, dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit dienten.83* Dabei sei es Sache der
Mitgliedstaaten zu entscheiden, auf welchem Niveau sie den Gesundheitsschutz si-
cherstellen wollten und wie dieses Niveau erreicht werden solle.835 In diesem Sinne
sei das franzésische Fernsehwerbeverbot auch nach dem Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit geeignet, die Verwirklichung der angestrebten Ziele zu gewihrleisten und
gehe nicht iber das hinaus, was zu deren Erreichung erforderlich sei. Es begrenze
niamlich die Fille, in denen Werbebotschaften und Werbetafeln fiir alkoholische
Getrinke im Fernsehen gezeigt werden kénnen, und sei daher geeignet, die Zahl
der Gelegenheiten zu verringern, bei denen die Fernsehzuschauer zum Konsumie-
ren alkoholischer Getrinke angeregt werden. 836

Neben diesem vom EuGH damit abgelehnten Verstof3 gegen die Dienstleis-
tungsfreiheit wurde auBBerdem bemingelt, dass das Werbeverbot des Log Ein mit

831 EuGH, Utrt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, I-06569, Leitsatz, 1. Absatz.

832 Sie beschrinke nimlich zum einen den freien Verkehr von Werbungsdienstleistungen, als die Fi-
gentiimer von Werbetafeln jede Werbung fiir alkoholische Getrinke dann vorsorglich ablehnen
missten, wenn die Moglichkeit bestiinde, dass die Sportveranstaltung in dem betreffenden Mit-
gliedstaat Gbertragen werde. Zum anderen unterbinde diese Regelung die Erbringung von Dienst-
leistungen, die im Verkauf und in der Ausstrahlung von Fernsehprogrammen bestiinden. Siche
EuGH, Utrt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, I-06569, Ra. 26.

833 EuGH, Utrt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, 1-06569, Rn. 23 mit Verweis auf Utteil vom
06.11.2003 in der Rechtssache C-243/01, Ganbelli, Slg. 2003, I-0000, Ra. 60.

834 EuGH, Utt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, I-06569, Ra. 30 m.w.N.

835 EuGH, Utt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, I-06569, Rn. 24 m.w.N.

836 EuGH, Utt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, 1-06569, Rn. 31. — Zu dem Vorbringen, die
betreffende Regelung wiirde in der Praxis dazu fithren, dass ganze Sportereignisse nicht tibertra-
gen werden kénnten, obwohl es weniger einschneidende Mittel gebe, um den Gesundheitsschutz
zu gewihrleisten, sei festzustellen, dass es angesichts der derzeit verfligbaren technischen Mittel
und derer extrem hohen Kosten keine weniger einschneidenden Maf3nahmen gebe, die jene indi-
rekte Fernsehwerbung fiir alkoholische Getrinke ausschlieBen oder unkenntlich machen kénn-
ten, die sich aus den bei der Ubertragung von Sportveranstaltungen sichtbaren Werbetafeln
ergibe. Da diese Werbung nidmlich nur sporadisch und nur einige Sekunden lang auf dem Bild-
schirm erscheine, sei es weder moglich, ihren Inhalt zu kontrollieren, noch wihrend ihres Er-
scheinens Warnhinweise tiber die mit einem tbermafligen Alkoholkonsum verbundenen Gefah-
ren in das Fernsehbild einzublenden, siche Rn. 34 d. Utrteils.
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Art. 2 Abs. 2 Unterabsatz 1 S. 1 der Richtlinie 89/552/EWG a.F. unvereinbar sei,
welcher die Mitgliedstaaten grundsitzlich verpflichte, den freien Empfang zu ge-
wihtleisten und die Weiterverbreitung von Fernsehsendungen aus anderen Mit-
gliedstaaten in ihrem Hoheitsgebiet nicht aus Griinden zu behindern, die in Berei-
che fielen, die mit dieser Richtlinie koordiniert werden solle.83” Diesbeziiglich fiihrte
der EuGH aus, dass diese Regelung es den Mitgliedstaaten nicht verwehre, die in-
direkte Fernsehwerbung generell und damit auch fiir den Fall zu verbieten, dass
wihrend der Ubertragung von in anderen Mitgliedstaaten stattfindenden Sportver-
anstaltungen Werbetafeln fiir alkoholische Getrinke auf dem Bildschirm zu sehen
sind. Eine Werbung, die lediglich im Hintergrund der iibertragenen Bilder in unre-
gelmaBiger und unvorhersehbarer Weise sichtbar sei, sei nimlich im Rahmen der
Ubertragung nicht individualisierbar und kénne somit auch nicht nur in den Pausen
der Sportiibertragung gezeigt werden. Eine derartige indirekte Werbung sei nicht
als ,,Fernsehwerbung® im Sinne der Richtlinie 89/552/EWG anzusehen und untet-
liege dieser somit nicht.538

Die dargestellten Entscheidungen zeigen deutlich, dass der Europiische Ge-
richtshof bei gezielten medienspezifischen Werberegulierungen aus Griinden des
Gesundheitsschutzes Eingriffe in die Grundfreiheiten akzeptiert und den Mitglied-
staaten im Rahmen der gemeinschaftsgrundrechtlichen Rechtfertigungspriifung ei-
nen weiten Beurteilungsspielraum zugesteht,$3” nach dem es ausreicht, wenn die ge-
wihlte Regelung geeignet ist, den Kontakt zwischen dem Publikum und der Wer-
bebotschaft fiir das gesundheitsschidliche Produkt zu verringern.8% Dieser Spiel-
raum fuhrte in Schweden und Frankreich zu einschneidenden Werbeverboten fiir
alkoholische Getrinke und wird fiir vergleichbare Werbereglementierungen bei an-
deren gesundheitsschidlichen Produkte ebenso zur Verfiigung stehen. Die Urteile
zeigen allerdings auch, dass solche Verbote grundsitzlich gerichtliche Verfahren zur
Uberpriifung ihrer RechtmiBigkeit herausfordern. Solange fiir alkoholische Ge-
trinke eine der Tabakwerberichtlinie vergleichbare gemeinschaftsrechtliche Rege-
lung fehlt, liegt es deswegen bei den Mitgliedstaaten, die Prozessgefahr beziiglich
der Ausgestaltung solcher Verbotsregelungen im einzelnen rechtspolitisch zu be-
werten. Weitere Konsequenzen der aufgezeigten EuGH-Rechtsprechung werden
spater noch im Rahmen der Prifung der Werbeverbote des Gliicksspielstaatsver-
trages Beachtung finden.54!

87 EuGH, Urt. v. 13.07.2004, Rs. C-429/02, Slg. 2004, I-06613, Ra. 16.

838 EuGH, Urt. v. 13.07.2004, Rs. C-429/02, Slg. 2004, 1-06613, Rn. 28 f. — Nach einem Verweis auf
die Schlussantrige des Generalanwalts (Rn. 27 des Urteils) seien nur ,,Fernsehbilder, die eigens
zu Werbezwecken angefertigt wurden und in dieser Eigenschaft dem Fernsehveranstalter vergiitet
werden®, von der Richtlinie erfasst.

839 EuGH, Urt. v. 13.07.2004, Rs. C-429/02, Slg. 2004, I-06613, Rn. 33 m.w.N.

840 EuGH, Utt. v. 13.07.2004, Rs. C-429/02, Slg. 2004, I-06613, Rn. 33 u. 38; Utt. v. 13.07.2004, Rs.
C-262/02, Slg. 2004, I-06569, Rn. 31.

841 Siche S. 298 ff.
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IV. Ergebnis und eigene Stellungnahme

Festzustellen ist im Ergebnis, dass Werbung fiir alkoholhaltige Produkte — anders
als die Bewerbung der Tabakerzeugnisse — keinen gezielten Verboten unterliegt,
sondern neben der fiir beide Produkte gleichermallen geltenden Zeitenbeschrin-
kung des § 11 Abs. 5 JuSchG im Bereich der Kinowerbung lediglich bei der Rund-
funkwerbung durch § 7 Abs. 10 RfStV sowie — dies auch geltend fiir das Medium
Internet — durch § 6 Abs. 5 JMStV eingeschrinkt wird, wonach Alkoholwerbung
den GbermifBigen Genuss alkoholischer Getrinke nicht férdern und sich nicht an
Kinder und Jugendliche richten darf. Die anderen Medien Presse und Kino unter-
liegen dagegen keinen gesetzlich normierten inhaltlichen Werbebeschrinkungen,
sondern lediglich den freiwilligen Verhaltensregeln des Deutschen Werberates. Ein
dem Jugend- oder Gesundheitsschutz effektiv dienendes kohirentes gesetzliches
Regelungssystem fiir die Bewerbung von Alkoholprodukten in den Medien kann
darin nicht gesehen werden.

Dies ist zu kritisieren. Zwar ist der Konsum von Alkohol in unserer Gesellschaft
traditionell anerkannt, was zum einen sicherlich darauf zurtickzufuhren ist, dass der
Alkoholkonsum bei Erwachsenen in geringen Maf3en noch nicht gesundheitsscha-
digend ist und zum anderen daraus folgt, dass es — anders als beim Tabakkonsum —
keine Passivschidigungen gibt. Der zunehmende Missbrauch des Alkohols und die
daraus folgenden Suchterkrankungen sind aber evident. Warum in Anbetracht des-
sen die Werbung fiir Alkoholprodukte im Vergleich zu den Tabakprodukten derart
erheblich liberaleren Werberegelungen unterliegt, ist nicht nachvollziehbar und
sollte sowohl hinsichtlich des Jugendschutzes als auch aus gesundheitspolitischen
Erwigungen durch produktspezifische Regelungen angepasst werden. Menzess*?
schldgt insofern vor, mit inhaltlichen Beschrinkungen die Imagewerbung samt
Sportsponsoring, Kultursponsoring von Veranstaltungen mit jugendlicher Ziel-
gruppe sowie entsprechende Sponsorhinweise zu untersagen, so dass nur noch die
Bewerbung des Produktes an sich im Vordergrund stehen kénne. Zwingend erfor-
derlich ist aber aus Griinden der Kohirenz und um die bestehenden Diskrepanzen
im Jugendschutz zu beseitigen zumindest, sowohl die Zielgruppenbeschrinkung
des § 6 Abs. 5 JMStV auf gesetzlicher Ebene auf simtliche Medien zu erstrecken

842 Alkoholwerbung, S. 222 f. — Siehe dort auch die Vorschlige fir andere positivrechtliche Regulie-
rungen (generelles Verbot, medien- und produktspezifische Verbote, formale Beschrinkungen)
sowie deren verfassungsrechtliche Zulissigkeit auf S. 121-173 mit dem Ergebnis, dass generelle
oder auch nur medien- bzw. produktspezifische Verbote unverhiltnismifig in die betroffenen
Grundrechte (Art. 5, 12, 14 GG) eingreifen wiirden, eine zeitliche Beschrinkung bis 20.00 Uhr
ebenso wie eine Beschrinkung auf nicht-imagebezogene Werbung und ein Sponsoringverbot da-
gegen verfassungsgemil seien.
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als auch erginzend die Zeitenbeschrinkung des § 11 Abs. 5 JuSchG auf die Fern-
seh- und Radiowerbung zu erweitern, bestenfalls gleich einhergehend mit einer Ver-
lingerung bis 20 oder sogar 22 Uhr 843

Die hierfir notwendigen Schritte liegen mit den Empfehlungen des Drogen-
und Suchtrates fiir ein Nationales Aktionsprogramm zur Alkoholprivention®* be-
reits vor; auch hier ist es — genauso wie bei der Tabakwerbung — Aufgabe des Ge-
setzgebers, diese entsprechend umzusetzen. Zum Teil war dies sogar angekiindigt.
Aufgrund der Mahnungen des Drogen- und Suchtrates plante die Bundesregierung
2008 ein Werbeverbot im Fernsehen und im Kino vor 20 Uhr.$ Jedoch sollen
hiergegen die betroffenen Sender sowie die Wirtschaft derart vorgegangen sein, 34
dass dieses Vorhaben nicht realisiert wurde.84” Unsicher erscheint insofern, ob eine
Erweiterung der vorhandenen Werbebeschrinkungen tiberhaupt politisch gewollt
ist. Schliellich hitte ein kohdrenteres Werbegesamtkonzept schon lingst erlassen
werden kénnen — entweder im Zuge der Reformierung des JuSchG oder schon bei
der Ausgestaltung des JMStV hitte neben der Zusammenlegung der inhaltlichen
Kriterien des § 6 Abs. 5 JMStV mit der zeitlichen Begrenzung der Werbung in § 11
Abs. 5 JuSchG die Zeitenbegrenzung zugleich auch auf die Bewerbung alkoholi-
scher Getrinke insgesamt im Fernsehen, Kino und Radio ausgeweitet werden kén-
nen. Hier hitte es nur einer Abstimmung im Kompetenzbereich von Bund und

843 Striktere Regelungen fordern auch Nikles/ Roll/ Spiirck/Umbach, § 6 JMStV, Rn. 21 mit dem Argu-
ment, der JMStV sei insoweit inkonsequent, als er Werbung fiir Alkohol zulasse, obwohl die re-
gelmiBig schidigende Wirkung derartiger ,,Alltagsdrogen® allgemein bekannt sei.

844 Siehe Punkt 2.4 (S. 13 f. sowie 22) der ,,Empfehlungen des Drogen- und Suchtrates an die Dro-
genbeauftragte der Bundesregierung fir ein Nationales Aktionsprogramm zur Alkoholpriven-
tion* vom 09.06.2008, zu finden unter http://www.bmg.bund.de (Zugriff Mirz 2010), wonach
die Werbung zudem generell mit Hilfe eines Werbekontrollgesetzes einer staatlichen Priffung un-
terliegen solle. Zudem wird gefordert, dass die Behiltnisse fiir alkoholische Getrinke Warnhin-
weise enthalten sollen, die deutlich auf die Gefahren des Alkoholkonsums in Zusammenhang mit
dem Lenken von Fahrzeugen und wihrend der Schwangerschaft aufmerksam machen.

845 Die Drogen- und Suchtbeauftragte der Bundesregierung hatte 2008 versucht, iiber das Kabinett
das Aktionsprogramm zur Alkoholprivention durchzusetzen. Vgl. die Pressemitteilung v.
25.09.2008 untet http:/ /www.bmg.bund.de (Zugriff Mirz 2010).

846 Vgl. hierzu auch die mit den entsprechenden Nachweisen belegten Standpunkte der deutschen
Werbewirtschaft zum Markenwettbewerb der Anbieter alkoholhaltiger Getrinke, veroéffentlicht
im August 2005 unter http:/ /www.zaw.de (Zugtiff Mirz 20130), in welchen sich der Zentralver-
band der deutschen Werbewirtschaft nur fiir eine strikte Kontrolle der Werbetreibenden einsetzt,
neue Regelungen, Werbeverbote oder Verschirfungen des Jugendschutzgesetzes jedoch ablehnt.
Aus seiner Sicht trage die Alkohol- und Werbewirtschaft durch die vorhandenen Selbstbeschrin-
kungen und Aufklirungsmalinahmen ausreichend zu einer verantwortungsvollen Bewerbung ih-
rer Produkte bei. Siehe auch die Broschiire des Zentralverbandes der deutschen Werbewirtschaft
e.V. (ZAW) ,,Alkohol und Werbung — Fakten als Position der Werbewirtschaft (Berlin 20006),
die insbesondere hervorheben, dass ein Zusammenhang zwischen Werbung, Konsummenge und
Alkoholmissbrauch nicht existiere und dass die Ursachen des problematischen Alkoholkonsums
bei Jugendlichen nicht ihre Impulse aus der Werbung hitten. Vielmehr sinke der Gesamtalkohol-
konsum in Deutschland — auch und insbesondere bei Jugendlichen — seit Jahren kontinuierlich,
so dass es verstirkter Werberestriktionen aus Jugendschutzgriinden nicht bediirfe.

847 So Grewenig, ZUM 2009, S. 706 (706).
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Lindern bedurft. Wie bei der Tabakwerbung gilt auch fiir die Alkoholwerbung in-
sofern, dass die Aufteilung der jugendschiitzenden Werbebeschrinkungen in
JuSchG und JMStV zu einer Untibersichtlichkeit der Jugendschutzregeln im Bereich
der Werbung insgesamt fihrt.

Moglich ist dagegen auch, dass die europiische Gemeinschaft vorher fiir alko-
holische Produkte eine dhnliche Werberichtlinie wie fir Tabakprodukte erlassen
wird. Schlief3lich kann — wie Hippe3* richtig proklamiert — eine gemeinschaftsweite
Drogenpolitik aus Gesundheitsschutzgriinden nicht auf gleichermalen normierte
Werbeverbote fiir Tabak und Alkohol verzichten. Die entsprechenden Begrenzun-
gen dirften noch weniger europarechtlich verfassungswidrig sein als die bereits
vom BEuGH gepriften Verbote der Tabakwerbung der Richtlinie 2003/33/EG,
weil nunmehr Art. 168 Abs. 5 AEUV das Europdische Parlament und den Rat ex-
plizit befugt, Mainahmen zu etlassen, die unmittelbar den Schutz der Gesundheit
der Bevélkerung vor Alkoholmissbrauch zum Ziel haben. Eine solche Kompetenz
war in Art. 152 EG noch nicht enthalten. Ob die Gemeinschaftsgesetzgeber dies
zum Anlass nehmen, noch vor Deutschland mediale Einschrinkungen fir die Al-
koholwerbung zu normieren, wird sich in Zukunft zeigen.

D.Werbebeschrinkungen fiir Arzneimittel

Die dritte im Rahmen dieser Arbeit zu untersuchende Produktgruppe ist die der
Heil- und Arzneimittel, welche einer Vielzahl von produktspezifischen Werbebe-
schrinkungen ausgesetzt sind. Zu priifen ist, inwieweit medienspezifische Verbote
gegeben sind und ob diese eine kohirente Ausgestaltung gefunden haben.

I. Einleitung

Die Bewerbung dieser Produktgruppe wird — neben den allgemeinen, sich aus dem
UWG ergebenden produktunabhingigen Grenzen®* — durch das Heilmittelwerbe-
gesetz80 (HWG) geregelt.85! Dieses soll ,,in erster Linie Gefahren begegnen, die der
Gesundheit des einzelnen und den Gesundheitsinteressen der Allgemeinheit durch

848 ZRP 1999, S. 132 (134).

849 Sieche zum generellen Anwendungsbereich des UWG auf Produkte bereits oben, S. 154.

850 Heilmittelwerbegesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 19.10.1994 (BGBL. 1, S. 3068), das
zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes v. 19.10.2012 (BGBL. 1, S. 2192) gedndert worden ist. — Der
Absatz von Arzneimitteln ist dagegen im Arzneimittelgesetz (Arzneimittelgesetz in der Fassung
der Bekanntmachung vom 12.12.2005 (BGBL. 1, S. 3394), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes
v. 19.10.2012 (BGBL. 1, S. 2192) gedndert worden ist (AMG)), geregelt, welches aber keine Wer-
beverbote enthilt.

851 Gemall § 17 Abs. 1 Nr. 1 HWG schlieBen sich die Vorschriften des HWG und des UWG nicht
aus. — Siche zur geschichtlichen Entwicklung des Heilmittelwerbetechts ausfihrlich Sodan/ Zin-
mermann, Werbeverbot fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 17 ff. sowie Wutz0, Arznei-
mittelwerbung des Herstellers, S. 30 f.
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unsachgemille Selbstmedikation drohen.“%52 Aus diesen Erwigungen heraus wird
der Arzneimittelwerbung iiber das UWG hinausgehende Schranken auferlegt, mit
denen verhindert werden soll, ,,daB durch eine mit Ubertreibungen arbeitende, sug-
gestive oder marktschreierische Werbung kranke und besonders iltere Menschen
zu Fehlentscheidungen beim Arzneimittelgebrauch |[...] vetleitet werden.“853 Grund
hierfar ist, dass Heil- und Arzneimittel keine gewohnlichen Verbrauchsgiiter sind,
da ihre Einnahme tiberwiegend mit gesundheitlichen Risiken verbunden ist. Zudem
besteht — neben moglichen Nebenwirkungen und Kontraindikationen — eine nicht
unerhebliche Sucht- und Missbrauchsgefahr.85* Die im HWG enthaltenen Werbe-
restriktionen folgen dartiber hinaus aus der Annahme, dass die Verbraucher im Re-
gelfall nicht die notwendige medizinische Sachkenntnis haben, um Werbeaussagen
tber Arzneimittel und Behandlungsmethoden zutreffend beurteilen zu kénnen und
diesen im Krankheitsfalle eher unkritisch gegentiberstehen.855 Letztlich dient das
HWG damit wieder dem Verbraucherschutz, denn dessen Werbebeschrinkungen
sind gleichsam auch Normen i.S.d. § 4 Nr. 11 UWG.856

Auf europiischer Ebene schrinkt die Richtlinie 2001/83/EG8 in der durch
die Richtlinie 2004/27/EG geinderten Fassung, insbesondere deren Art. 86 ff., die
Bewerbung der Heil- und Arzneimittel ein. Mit diesem als ,,Gemeinschaftskodex®
bezeichneten Regelungswerk wurden zahlreiche Richtlinien und Verwaltungsvor-
schriften iber Arzneimittel, insbesondere die Richtlinien 92/27/EWG iiber die Eti-
kettierung und die Packungsbeilage von Humanarzneimitteln und die Richtlinie
92/28/EWG tiber die Werbung fiir diese Produkte, aus ,,Griinden der Ubersicht
und Klarheit™ kodifiziert und zu einem einzigen Text zusammengefasst.85 Nach
den Erwigungsgrinden soll der Gemeinschaftskodex dazu dienen, eine ,,Anglei-
chung der einschligigen Rechtsvorschriften” in den Mitgliedstaaten zu erreichen,
soll aber ebenso wie das HWG auch einen ,,wirksamen Schutz der 6ffentlichen Ge-
sundheit gewihrleisten. 85

Strittig war, ob es sich bei den arzneimittelwerberechtlichen Passagen der Richt-
linie 2001/83/EG lediglich um einen reinen rechtlichen Mindeststandard handelt,

852 BGH, GRUR 2003, S. 255 (256) m.w.N.

853 BGH, GRUR 1981, S. 435 (436); hierauf verweisend BGH, GRUR 2003, S. 255 (256).

854 Gelliften, Arzneimittelwerbung im Internet, S. 8.

855 MuKo/Kdber, Anh. §§ 1-7 E, Rn. 1; Kohler/Bornkamm/Kdibler, § 4, Rn. 11.133; MuKo/ Schaffert,
§ 4 Nr. 11, Rn. 208; Doepner, HWG, Einl, Rn. 39.

856 BGH, GRUR 1999, S. 1128 (1129); BGH, GRUR 2001, S. 176 (177); BGH, GRUR 2001, S. 178
(181); MiiKo/Kdiber, Anh. §§ 1-7 E, Rn. 1; Lebmler, § 4 Nr. 11, Ra. 60; Poschenrieder, Werbebe-
schrinkungen fiir Arzneimittel, S. 26.

857 Richtlinie 2001/83/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 06.11.2001 zur Schaffung
eines Gemeinschaftskodexes fur Humanarzneimittel, ABL. L. 311 v. 28.11.2001, S. 67.

858 HErwigungsgrund 1 der RL 2001/83/EG. — Hierauf hinweisend Sodan/ Zimmermann, Wetbeverbot
fur verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 33 sowie ebenso MuKo/ Kéber, Anh. §§ 1-7 E, Ra. 3.

859 Siche Punkt (5) und (2) der Praambel der RL 2001/83/EG. — Hietrauf hinweisend MiiKo/ Kdber,
Anh. §§ 1-7 E, Rn. 3 und ausfiihrlich zum Verhiltnis zwischen HWG und europiischem Sekun-
darrecht Poschenrieder, Werbebeschrinkungen fiir Arzneimittel, S. 44 ff.
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den die Mitgliedstaaten nicht unterschreiten diirfen oder ob durch die Richtlinien-
normen eine vollstindige Harmonisierung in der Art normiert wurde, dass deren
Regelungen einen abschlieBenden und verbindlichen Héchststandard fiir die Ver-
bote der Heilmittelwerbung in allen Mitgliedstaaten darstellt.80 Zu dieser Frage hat
der EuGH?! jedoch 2007 entschieden, dass die heilmittelwerberechtlichen Ver-
botstatbestinde in Art. 86 ff. ein zwingendes Regelungsprogramm darstellen, da mit
der Richtlinie 2001/83/EG eine vollstindige Harmonisierung im Bereich der Wet-
bung der Humanarzneimittel erfolgt sei, bei der die Fille, in denen die Mitgliedstaa-
ten befugt sind, Beschrinkungen zu erlassen, die von den dort getroffenen Rege-
lungen abweichen, ausdriicklich aufgefithrt seien.862 Solange die Richtlinie nicht aus-
driicklich die Befugnis hierfiir einrdumt, diirfen die nationalen Regelungen deswe-
gen die Vorgaben der europiischen Vorschriften nicht unter- bzw. tiberschreiten
und miissen von den Mitgliedstaaten so weit wie moglich anhand des Wortlauts und
des Zwecks der Richtlinie ausgelegt werden, um das in ihr festgelegte Ergebnis zu
erreichen 863

In Folge dieses Urteils haben die deutschen Gerichte die Vorschriften des HWG
zunichst richtlinienkonform ausgelegt und einschrinkend angewendet,?* bis der
deutsche Gesetzgeber 2012 mit der ,,16. AMG-Novelle“8%5 die heilmittelwerbe-
rechtlichen Vorschriften den europiischen Vorgaben der Richtlinie 2001/83/EG
angepasst hat. Insbesondere wurden die bis dato unharmonisierten Publikumswer-
beverbote des § 11 Abs. 1 HWG durch sprachliche Verinderungen und ersatzlose
Streichungen reformiert, um weitestgehende Rechtskonformitit des HWG mit den
gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen zu erreichen.866

II. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des Heilmittelwerbegesetzes ergibt sich aus § 1 HWG.
Dessen Wortlaut mit seinen abschlieBenden Aufzihlungen zeigt, dass in den Gel-
tungsbereich des Gesetzes nur die produktbezogene Werbung fillt, nicht hingegen

860 Gegen die Annahme eines Mindeststandards: Dogprer, HWG, Einl., Rn. 3; Ullmann, J7. 1994, S. 928
(931); fur die Annahme von Mindeststandards: B#iow, PharmR 1994, S. 299 (301). Eingehend zum
Streitstand und den Ausnahmeregelungen Grining, HWG, Bd. 2, Einleitung, Rn. 19 ff. m.w.N.

861 EuGH, Urt. v. 08.11.2007, Rs. C-374/05, Slg. 2007, 1-09517.

862 EuGH, Utrt. v. 08.11.2007, Rs. C-374/05, Slg. 2007, I-09517, Ra. 20, 39.

863 EuGH, Utrt. v. 08.11.2007, Rs. C-374/05, Slg. 2007, I-09517, Ra. 38.

864 Siche bspw. OLG Hamburg, Entsch. v. 10.04.2008 — 3 U 182/07, PharmR 2009, S. 40 ff. zu § 11
Abs. 1S.1Nr. 5 HWG a.F.

865 Zweites Gesetz zur Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften vom 19.10.2012,
BGBI. 1, S. 2192.

866 Mangels fehlender Entsprechung in der Richtlinie 2001/83/EG gestrichen wutrden die Verbots-
normendes § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Nr. 4, Nr. 6 und Nr. 10 HWG a.F. An die gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben angepasst wurden die §§ 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, Nr. 3, Nr. 5, Nr. 7, Nr. 11, Nr. 13,
Nr. 14 HWG. Siche insgesamt die amtliche Begtriindung in BT-Drucks. 17/9341 v. 26.04.2012,
S.70 f.
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die allgemeine und nur mittelbare absatzférdernde Unternehmens- und Imagewer-
bung, ,,die ohne Bezugnahme auf bestimmte Verfahren und Behandlungen fiir An-
sehen und Leistungsfihigkeit des Unternehmens allgemein wirbt.“8¢7 Die fur die
Anwendbarkeit des Heilmittelwerbegesetzes entscheidende Abgrenzung zwischen
Absatz- oder Firmenwerbung erfolgt nach Sicht des BGH dabei mafgeblich
dadurch, ,,0b nach dem Gesamterscheinungsbild der Werbung die Darstellung des
Unternehmens oder aber die Anpreisung bestimmter oder zumindest individuali-
sierbarer Verfahren und Behandlungen im Vordergrund steht.“8%8 Als Differenzie-
rungskriterien werden hierfiir u.a. die Aufmachung der Werbung, der Kontext, in
dem eine Werbemalinahme erfolgt sowie die jeweiligen inhaltlichen Aussagen an-
gefiihrt.8 Normadressat der Vorschriften des HWG ist somit in erster Linie immer
der fiir seine Produkte werbende Unternehmer, dessen sonstige personlichen Fi-
genschaften anders als beim Berufsrecht der Heilberufe keine weitere Rolle spie-
len.870 Werben also Arzte oder Kliniken fiir von ihnen hergestellte oder vertriebene
Heilmittel, unterfallen sie ebenso wie pharmazeutische Unternchmer den Begren-
zungen des HWG.87!

Der Begriff der ,,Werbung® selbst wird im HWG nicht bestimmt, da der Ge-
setzgeber ausweislich der amtlichen Begrindung davon ausging, dass dieser auch in
anderen Rechtsgebieten gebraucht werde, ohne dass sich die Notwendigkeit einer
gesetzlichen Definition ergeben habe.82 Mangels gesetzgeberischer Konkretisie-
rung traten so im Heilmittelwerberecht zunichst erhebliche Auslegungsprobleme
auf, weswegen angenommen wurde, dass sich der undefinierte Werbebegriff zu ,,ei-
nem der problematischsten Tatbestandsmerkmale des Gesetzes entwickelt habe.57
Aufgrund der vom EuGH verlangten richtlinienkonformen Anwendung des HWG
ist aber nunmehr auf die in Art. 86 der Richtlinie 2001/83/EG enthaltene Defini-
tion zurlickzugreifen, in der es heillt: ,,Im Sinne dieses Titels gelten als ,,Werbung
fiar Arzneimittel” alle MaBlnahmen zur Information, zur Marktuntersuchung und

87 BGH, GRUR 2003, S. 353 (394) mit Verweis auf BGH, GRUR 1992, S. 873; GRUR 1995, S. 223
sowie Doepner, HWG, § 1, Rn. 18. — Siche weiterfithrend zur Abgrenzung produktspezifischer
Absatzwerbung von allgemeiner Unternehmenswerbung Sodan/ Zimmermann, Werbeverbot fiir
verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 74.

868 BGH, GRUR 2003, S. 353 (394).

869 MuKo/Kdgber, UWG Anh. §§ 1-7 E, Rn. 6; siche auch Ohf, in Piper/Ohly/Sosnitza, §4.11,
Rn. 11/69; beide m.w.N. d. Rspt.; Lebmier, § 4 Nt. 11, Rn. 61; Engler, Werben und Zuwenden im
Gesundheitswesen, S. 12, Rn. 13 m.w.N.

870 Engler, Werben und Zuwenden im Gesundheitswesen, S. 13, Rn. 14.

871 Kretschmer, Arztliche Werbung, S. 30 f.; Dogpner, HWG, § 1, Rn. 108; Lebmler, § 4 Nr. 11, Rn. 60;
Obby, in Piper/Ohly/Sosnitza, § 4.11, Rn. 11/227; Kohler/Bornkamm / Kibler, § 4, Rn. 11.134.

872 Siche die amtliche Begriindung, BT-Drs. IV/1867, S. 5. Hierauf hinweisend Sodan/ Zimmermann,
Werbeverbot fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 25 u. 70.

873 Sodan/ Zimmermann, Wetbeverbot fiur verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 71; Dogpner, HWG,
§ 1, Ra. 10.
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zur Schaffung von Anreizen mit dem Ziel, die Verschreibung, die Abgabe, den Ver-
kauf oder den Verbrauch von Arzneimitteln zu férdern®.8* Der Werbebegriff im
Heilmittelwerberecht erfasst somit nicht nur Werbung, die ein Produkt oder Be-
handlung besonders reklamehaft hervorhebt, sondern auch objektiv niichterne
Sachangaben.875

II1. Vereinbatkeit mit hoherrangigem Recht

Die Einschrinkungen, denen die Werbung fir Heil- und Arzneimittel nach dem
Heilmittelwerbegesetz unterliegt, werden seitens des Bundesverfassungsgerichts87¢
als auch der Literatur$”” grundsitzlich verfassungsrechtlich nicht beanstandet. Die
eingangs dargestellten gesetzlichen Ziele des Gesundheitsschutzes und des Schutzes
gegen wirtschaftliche Ubervorteilung besonders schutzbediirftiger Personen wer-
den als hinreichende Griinde des Allgemeinwohls angesehen, die die durch die Noz-
men des HWG erfolgenden Einschrinkungen der Berufsausiibungsfreiheit aus Art.
12 Abs. 1 8.1 GG und der Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG der Werbenden
rechtfertigen. Die Werbeverbote und -beschrinkungen des HWG werden auch als
zumutbar anerkannt, weil von den Normadressaten keine generelle Aufgabe ihres
Werbeauftritts verlangt werde, sondern ihnen weiterhin umfangreich alternative
Mboglichkeiten offen stiinden, fiir ihre Produkte in sachlicher und inhaltlich unein-
geschrinkter Weise zu werben.8’® Es bleibe ihnen ,,unbenommen, bis an die Grenze
irrefihrender Werbung ihre Behandlungsansitze und -methoden darzustellen®.87
Dabei wird das hoherrangige Rechtsgut der 6ffentlichen Gesundheit, zu dessen
Gunsten gerade die Berufsfreiheit eingeschrinkt wird, als ein Gemeinschaftsgut von
so hohem Rang angeschen, dass selbst empfindliche Eingriffe in die Berufsaus-
tbung gerechtfertigt werden kénnten.880

In einem Punkt ist das HWG aber dennoch regelmiBig verfassungskonform
auszulegen. Nach neuerer Rechtsprechung des BGH muss fiir die VerhiltnisméBig-
keit der aus den Werbebeschrinkungen folgenden Grundrechtseingriffen immer

874 Siehe Poschenrieder, Werbebeschrinkungen fiir Arzneimittel, S. 27 ff.; Watzo, Arzneimittelwerbung
des Herstellers, S. 40 ff.; zum Inhalt des Werbebegtiffes auch Sodan/ Zimmermann, Werbeverbot
fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 70 ff. sowie zur Abgrenzung zur blolen Sachinfor-
mation S. 75 ff.

875 Riegger, Heilmittelwerberecht, 1. Kapitel, Rn. 31.

876 Vgl. BVerfG, Beschl v. 12.07.2007, GRUR 2007, S. 1083; Beschl. v. 20.03.2007, GRUR 2007, S. 720
(721) m.w.N. ; sowie zu § 10 Abs. 1 HWG Beschluss v. 30.04.2004, NJW 2004, S. 2660; zu § 11
HWG Beschl. v. 09.11.1992 — 1 BvR 175/88 (jutis).

877 MuKo/Kaber, UWG Anh. §§ 1-7 E, Rn. 1; Dogpner, HWG, Einl. Rn. 21; Kohler/Bornkamm/ Kibler,
§4, Rn. 11.133 £.

878 BVerfG, GRUR 2007, S. 720 (721).

879 BVerfG, GRUR 2007, S. 720 (721) m.w.N.

880 BVerfG, NJW 2003, S. 1027.
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eine konkrete, zumindest mittelbare Gesundheitsgefihrdung vorliegen.®! Eine sol-
che wird angenommen, wenn eine Werbung die nicht nur als geringfiigig einzustu-
fende Gefahr begriindet, dass ihre Adressaten glauben, sie kénnten ein bei ihnen
vorliegendes Leiden durch die Einnahme des beworbenen Priparats heilen, und sie
daher von einem Arztbesuch absehen, den sie ohne die Werbung gemacht hitten
und der zum noch rechtzeitigen Erkennen anderer, ernster Leiden gefiihrt hitte.552
Dieses vom BGH aufgestellte Erfordernis hat zur Folge, dass die Tatbestinde des
HWG — insbesondere die Publikumswerbeverbote des § 11 HWG — nicht mehr als
rein abstrakte Gefihrdungstatbestinde aufgefasst werden kénnen, sondern eines
konkreten Nachweises einer durch die Werbung hervorgerufenen Gesundheitsge-
fihrdung im Einzelfall bediirfen.s83

Insgesamt ist aber die grundsitzliche VerfassungsmilBigkeit des HWG heute im
Wesentlichen unstreitig. Fiir die Erdrterung dieser grofitenteils friher diskutierten
Frage sei insofern auf die einschligige Kommentarliteratur sowie auf die dortigen
verfassungsrechtlichen Ausfithrungen verwiesen.884

IV. Regelungsgehalt des HWG

Um das bereits aufgezeigte Ziel des Schutzes der Verbraucher vor den Gefahren
einer unkontrollierten und unsachgemiBen Arzneimittelanwendung zu erreichen,
enthilt das HWG unterschiedliche Werbebeschrinkungen und -verbote. Dabei
lisst das Gesetz in seiner formellen und inhaltlichen Normgestaltung keine Syste-
matik erkennen.5 Inhaltlich bietet sich lediglich eine Trennung an in Verbote, mit
denen Werbung fiir bestimmte Produkte und Arzneimittelarten untersagt bzw. be-
grenzt wird, und allgemeine Beschrinkungen, die sich auf die Art der Heilmittel-
werbung beziehen.

1. Werbeverbote fiir bestimmte Produkte und Argneimittelarten

Ginzlich unzulissig ist nach § 3a HWG einzig die Werbung fiir nicht zugelassene
Arzneimittel sowie gem. S. 2 die Werbung mit nicht von einer Zulassung erfassten
Anwendungsgebieten oder Darreichungstormen.8% § 4a Abs. 1 HWG verbietet fer-
ner, in der Packungsbeilage fiir andere Arzneimittel zu werben. Nach § 4a Abs. 2
HWG ist es zudem unzulissig, aul3erhalb der Fachkreise fiir die im Rahmen der

81 BGH, GRUR 2004, S. 799 (800), ankniipfend an BVerfG, NJW 2000, S. 2736. Einschrinkend zu
§ 5 HWG jedoch BGH, Utt. v. 28.09.2011 — I ZR 96/10, GRUR 2012, S. 647 ff.

82 BGH, GRUR 2004, S. 799 (2. Leitsatz sowie S. 800).

883 Sodan/ Zimmermann, Wetbeverbot fur verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 111 u. 132.

884 Siehe Doegpner, HWG, Einl., Rn. 21 a.E.; Poschenrieder, Werbebeschrinkungen fiir Arzneimittel,
S. 280 f.; Sieben, MedR 2005, S. 637 ff.; Wiemers, WRP 2007, S. 145 ff.; Biilow, GRUR 2005,
S. 482 ff.

885 Poschenrieder, Wetrbebeschrinkungen fir Arzneimittel, S. 78 f.

886 Ob ein Arzneimittel zugelassen ist, richtet sich nach den § 21 ff. des AMG.
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vertragsirztlichen Versorgung bestehende Verordnungsfihigkeit eines Arzneimit-
tels zu werben.

Hinsichtlich der zuldssigen Werbung fiir bestimmte Arzneimittelarten trennt das
HWG grundsitzlich zwischen der sog. ,,Publikumswerbung® und der reinen Fach-
kreiswerbung. Im Rahmen der an die Verbraucher gerichteten Publikumswerbung
darf im Umkehrschluss aus § 10 Abs. 1 HWG nur fiir verschreibungsfreie Arznei-
mittel geworben werden.?87 Fiir Medikamente gegen schwere Krankheiten und Lei-
den aus Abschnitt A der Anlage zum HWG darf in der Offentlichkeit ebenfalls
geworben werden, allerdings gemil § 12 Abs. 1 S. 1 HWG nur in allgemeiner Art,
also nicht beziiglich der Erkennung, Verhiitung, Beseitigung oder Linderung dieser
Krankheiten.888 Auch homd&opathische Arzneimittel diirfen beim allgemeinen Pub-
likum beworben werden, solange dies nicht i.S.d. § 5 HWG durch Angabe von An-
wendungsgebieten geschieht.

Bei den Fachkreisen darf dagegen in weitergehender Form Werbung betrieben
werden, nimlich grundsitzlich fiir alle zugelassenen Arzneimittel, also auch fiir ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel 1.5.d. § 48 AMG, vgl. § 10 Abs. 1 HWG. Fach-
kreise werden hierfir in § 2 HWG definiert als ,,Angehdrige der Heilberufe oder
des Heilgewerbes, Einrichtungen, die der Gesundheit von Mensch oder Tier dienen,
oder sonstige Personen, soweit sie mit Arzneimitteln, Medizinprodukten, Verfah-
ren, Behandlungen, Gegenstinden oder anderen Mitteln erlaubterweise Handel trei-
ben oder sie in Ausiibung ihres Berufes anwenden.*8% Die Unterscheidung zwi-
schen an Verbraucher oder an Fachkreise 1.S.d. § 2 HWG gerichteter Werbung ist
vor allem wegen der besonderen Begrenzungen der §§ 11, 12 HWG fiir die Publi-
kumswerbung relevant und wird mit der unterschiedlichen Sachkunde der Bewor-
benen begriindet: Im Gegensatz zu den medizinisch oder pharmazeutisch Ausge-
bildeten, die den Wahrheitsgehalt und den Nutzen der Werbeangaben abzuschitzen
wissen, kénnen zu umfangreiche Informationen gegeniiber den diesbeziiglich un-
gebildeten Verbrauchern leichter zu einer unsachlichen Einflussnahme oder gar Ir-
refiihrung fihren.8

2. Werbebeschrankungen fiir bestinmmte Werbearten

Dem bisherigen Aufbau der Arbeit entsprechend soll an dieser Stelle nur ein Uber-
blick tber die Regelungen des HWG gegeben werden, die Heilmittelwerbung me-
dienunabhingig einschrinken. Auf eine genaue und ausfithrliche Darstellung aller

887 Sodan/ Zimmermann, Wetbeverbot fur verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 31 f.

838 Eine Ausnahme gilt nach § 12 Abs. 2 S. 2 HWG nur bei Werbung fiir Verfahren oder Behandlun-
gen in Heilbddern, Kurorten und Kuranstalten.

889 Wobei die Werbung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel nicht nur gegeniiber dem Laienpub-
likum, sondern auch gegeniiber den in § 10 Abs. 1 HWG nicht genannten Teilen der Fachkreise
des § 2 HWG verboten ist (sog. eingeschrinkter Fachkreis-Bereich), siche Biilow/Ring, HWG,
§ 10, Rn. 2.

890 MiKo/Kdber, UWG Anh. §§ 1-7 E, Rn. 11.
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Normen im Einzelnen wird verzichtet. Dies ist Aufgabe der Kommentarliteratur
zum HWG.81

Als erstes enthilt § 3 HWG ein Werbeverbot fiir irrefithrende Werbung.89? Ir-
refihrung 1.d.S. liegt gem. § 3 S. 2 Nr. 1 HWG insbesondere dann vor, wenn Arz-
neimitteln, Medizinprodukten, Verfahren, Behandlungen, Gegenstinden oder an-
deren Mitteln eine therapeutische Wirksamkeit oder Wirkungen beigelegt werden,
die sie nicht haben, wenn die in § 3 S. 2 Nr. 2 HWG aufgefithrten Eindrucke filsch-
lich erweckt werden oder gem. § 3 S. 2 Nr. 3 HWG, wenn unwahre oder zur Tdu-
schung geeignete Angaben tiber die Zusammensetzung oder Beschatfenheit des be-
worbenen Produkts oder tiber die Person, Vorbildung, Befihigung oder Erfolge des
Herstellers, Exrfinders oder der fiir sie titigen Personen gemacht werden.8?? Deswei-
teren sieht § 4 HWG diverse Pflichtangaben vor, die jede Werbung fiir Arzneimittel
enthalten muss. Die in § 4 Abs. 1 HWG aufgelisteten Angaben miissen nach § 4
Abs. 2 HWG mit denjenigen in der Packungsbeilage®?* tibereinstimmen und nach
§ 4 Abs. 4 HWG von den tbrigen Werbeaussagen deutlich abgesetzt, abgegrenzt
und gut lesbar sein.8%

Weitere bedeutsame Werbebeschrinkungen finden sich in §§ 6 bis 9 HWG.
Nach § 6 HWG ist die sog. Gutachtenwerbung unzulissig. § 7 HWG verbietet wei-
ter die sog. Wertreklame, also Zuwendungen und sonstige Werbegaben in Form
von Waren oder Leistungen anzubieten, anzukiindigen oder zu gewihren oder als
Angehoriger der Fachkreise anzunehmen, es sei denn, es handelt sich um einen der
in § 7 Abs. 1 2. Hs. HWG aufgefithrten Ausnahmen. Durch § 8 HWG wird Wer-
bung unzulissig, die auffordert, Arzneimittel im Wege des Teleshoppings oder im
Wege der sog. Einzeleinfuhr zu beziehen. § 9 HWG untersagt die Werbung fiir
Fernbehandlungen.

§ 11 HWG ist die Zentralnorm des HWG mit dem Ziel der ,,Unterbindung
bestimmter unsachlicher, nicht auf Information allein beschrinkter Werbeaussagen
gegentiber dem Laienpublikum, von denen die Gefahr einer unsachlichen Beein-
flussung oder Irrefihrung des Verkehrs ausgehen kann.“8% Abs. 1 enthilt so einen
Katalog von Verboten fiir die Publikums- und Laienwerbung, die die Unterbindung
von WerbemalBnahmen erreichen sollen, die im Sinne des Schutzzwecks zum Fehl-
gebrauch oder Missbrauch dieser Mittel und Methoden fithren kénnen.$” Nach

891 Siehe ausfiihrlich zu den einzelnen Normen auch Poschenrieder, Werbebeschrinkungen fiir Arznei-
mittel, S. 78-188; MuKo/Kdiber, Anh. §§ 1-7 E, Rn. 1 ff; Biilow/Ring, Kommentar zum HWG,
2012; Groning, Kommentar zum HWG, Stand Juli 2011.

892 Zur Definition der Irrefiihrung wird dabei eine parallele Auslegung zu § 5 UWG vorgenommen,
siche Poschenrieder, Werbebeschrinkungen fiir Arzneimittel, S. 111.

893 Vgl. hierzu sowie zum nachfolgenden die Darstellung bei Sodan/ Zimmermann, Werbeverbot fur ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel, S. 25 ff.

894 Vgl. §§ 11, 12 AMG.

89 Zu der Ausnahmeregelung des § 4 Abs. 3, 5 HWG siche unten, S. 203.

8% BGH, Utt. v. 16.05.1991 — I ZR 207/89, GRUR 1991, S. 701 (702) m.w.N.

87 Gem. § 11 Abs. 1 S. 2 HWG gilt fiir Medizinprodukte § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 bis 9, 11 und 12 HWG
entsprechend.
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Abs. 2 HWG darf ferner auBlerhalb der Fachkreise nicht vergleichend ,,fiir Arznei-
mittel zur Anwendung bei Menschen [...] mit Angaben geworben werden, die nahe
legen, dass die Wirkung des Arzneimittels einem anderen Arzneimittel oder einer
anderen Behandlung entspricht oder tibetlegen ist.

Durch § 13 HWG wird Werbung eines Unternehmens mit Sitz auflerhalb des
Geltungsbereiches des HWG verboten, wenn keine juristische oder natiirliche Per-
son fiir die Ahndung sich im Inland auswirkender HWG-Verst6Be zur Verantwor-
tung gezogen werden kann. AbschlieBend bedroht § 14 HWG das Zuwiderhandeln
gegen das Verbot der irrefithrenden Werbung in § 3 HWG mit Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr oder mit Geldstrafe. § 15 HWG Kklassifiziert weitere Verstof3e gegen
HWG-Normen als Ordnungswidrigkeiten, eine Ermichtigung zur Einziechung von

unerlaubtem Werbematerial oder sonstigen Gegenstinden findet sich letztlich in
§ 16 HWG.%

3. Zwischenergebnis

Diese tiberblicksartige Darstellung des Regelungsgehaltes des HWG zeigt, dass die
Werbung fiir Arzneimittel medientibergreifend sowohl durch generelle Verbote als
auch durch eine Vielzahl von positiv normierten Werbebeschrinkungen einge-
schrankt wird.

V. Medienspezifische Werbebeschrinkungen im HWG

Anders als fiir Tabakprodukte und alkoholische Getrinke darf fiir Heil- und Arz-
neimittel mangels spezifischer Werbeverbote in allen Medien geworben werden, es
sei denn, diese Werbung verst63t inhaltlich gegen die aufgezeigten Beschrinkungen
fiir bestimmte Arzneimittel- und Werbearten oder andere gesetzliche Vorschriften
auBerhalb des HWG.8 Erlaubt sind somit alle absatzfordernden Werbemal3nah-
men in den Medien und auf sonstigen Werbetrigern, die in der Offentlichkeit all-
gemein zuginglich sind. Hierunter fallen neben Printanzeigen in Zeitschriften und
Zeitungen Horfunk- und Fernsehwerbespots, die Einrichtung von Internetseiten,
Plakat- und Verkehrsmittelwerbung und die unbeschrinkte Vielzahl sonstiger ge-
werblicher Werbemitte].900

1. Beschrankungen der Heilmittelwerbung in den Printmedien

Mangels medienspezifischer Werbeverbote sind bei der Heil- und Arzneimittelwer-
bung in den Printmedien neben den inhaltlichen Vorgaben des HWG — hier kommt
natiirlich vornehmlich das Publikumswerbeverbot fiir verschreibungspflichtige

898 Siche insgesamt die Darstellung bei Sodan/ Zinmermann, Wetbeverbot fur verschreibungspflichtige
Arzneimittel, S. 28.

899 Auch die Richtlinie 2001/83/EG unterscheidet nicht zwischen den einzelnen Medien.

900 Gawrich/ Parteina/ Ziller, Heilmittel und Werberecht, S. 11 m.w.N..
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Arzneimittel aus § 10 Abs. 1 HWG zum Tragen — lediglich die dargestellten medi-
entibergreifend geltenden generellen Beschrinkungen zu beachten, insbesondere
die Vorgaben der §§ 3, 11 Abs. 1 HWG. Hervorzuheben sind zudem die in § 4
Abs. 1 HWG fir die Fachkreiswerbung normierten Pflichtangaben sowie der in § 4
Abs 3 HWG fir die Publikumswerbung vorgegebene Hinweistext, welche beide
gerade in den Printmedien nach § 4 Abs. 3 bzw. Abs. 4 HWG von den tibrigen
Werbeaussagen deutlich abgesetzt, abgegrenzt und gut lesbar sein miissen.”! Wei-
tere, gezielt auf die Printmedien abzielende Regelungsinhalte sind im HWG dariiber
hinaus nicht ersichtlich.

2. Beschrinungen der Heilmittelverbung in andiovisuellen Medien

Auch die Werbung in den audiovisuellen Medien wird nicht medienspezifisch durch
das HWG beschrinkt. Wie bei der Printwerbung reglementieren die inhaltlichen
Vorgaben dieses Gesetzes die Fernseh-, Radio- und Kinowerbung medienunabhin-
gig; lediglich Werbung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel ist auch in diesen
Medien wegen § 10 Abs. 1 HWG nicht zu finden.90?

Eine Sonderregelung?? enthilt aber § 4 Abs. 5 HWG, nach dem bei der Wer-
bung in audiovisuellen Medien der Aufklirungshinweis des § 4 Abs. 3 S. 1 HWG
einzublenden und wiederzugeben ist: ,,Zu Risiken und Nebenwirkungen fragen sie
thren Arzt oder Apotheker.?* Diese Privilegierung betrifft die Publikums- und
Laienwerbung sowie wegen der Freistellung aus § 11 Abs. 5 S. 2 HWG auch die
Fachkreiswerbung? im Fernsehen, Kino und Hérfunk und soll gewihrleisten, dass
Heilmittelwerbung auch in diesen Medien méglich ist, da aus Zeit- und Kosten-
griinden dort regelmiBig nur sehr kurze Werbeeinspielungen erfolgen.” Bei einer

91 Dabei ist es nach der Rechtsprechung nicht ausreichend, wenn die Pflichtangaben fiir eine Reihe
von Priparaten, die in mehreren Werbeanzeigen im Rahmen einer insgesamt 166 Seiten umfas-
senden Broschiire beworben werden, lediglich am Ende dieser Broschiire in alphabetischer Rei-
henfolge aufgefiihrt sind, so OLG Frankfurt a.M., WRP 2001, S. 1111; dhnlich auch OLG Schles-
wig, Urt. v. 18.06.2008 — 6 U 16/08, Magazindienst 2008, S. 816; a.A. wohl Daepner, HWG, § 4,
Rn. 61 a.E, Rn. 95 ff.

902 Das Fernschwerbeverbot des Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 89/552/EWG (jetzt Art. 3e Abs. 1 f))
in der durch die Richtlinie 2007/65/EG reformierten Fassung) fiir verschreibungspflichtige Me-
dikamente wurde durch das Komplettverbot in § 10 Abs. 1 HWG umgesetzt.

903 Siche hierzu etliuternd Riegger, Heilmittelwerberecht, 4. Kapitel, Rn. 1, 2 und 11.

904 Nicht erforderlich ist dieser Hinweis gem. § 4 Abs. 3 S. 4 HWG bei Werbung fiir Arzneimittel, die
fiir den Verkehr auBlerhalb der Apotheken freigegeben sind, es sei denn, dal3 in der Packungsbei-
lage oder auf dem Behiltnis Nebenwirkungen oder sonstige Risiken angegeben sind, vgl. § 4 Abs.
52. Hs. HWG.

95 Da gleichfalls § 4 Abs. 5S. 1 HWG nur auf den Pflichttext nach § 4 Abs. 3 HWG, nicht aber auch
auf die Pflichtangaben nach Abs. 1 Bezug nimmt, ist dies jedoch strittig und gerichtlich noch nicht
entschieden, siche Dierks/ Backnann, PharmR 2011, S. 257 (259). Das OLG Hamburg (GRUR-
RR 2003, S. 121) hat lediglich Zweifel an der Anwendbarkeit des § 4 Abs. 5 HWG in der Fach-
kreis-Werbung geduflert; kritisch ebenfalls Riegger, Heilmittelwerberecht, 4. Kapitel, Rn. 33 a.E.
sowie Biilow/Ring, HWG, § 4, Rn. 143.

906 Gelliffen, Arzneimittelwerbung im Internet, S. 188.
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derartigen werblichen Darstellung simtliche Angaben des § 4 Abs. 1 HWG zu for-
dern, wiirde einem faktischen Komplettwerbeverbot gleichkommen.?” Deshalb
soll der Werbende in audiovisuellen Medien auf die Mitteilung des Pflichtangaben-
katalogs des § 4 Abs. 1 HWG verzichten und lediglich den Hinweis 1.S.d. § 4 Abs 3
S. 1 HWG verwenden kénnen %08

Dieser Pflichttext ist im Fernsehen gemil3 § 4 Abs. 5 S. 1 HWG nach der ei-
gentlichen Werbung vor neutralem Hintergrund gut lesbar darzustellen und gleich-
zeitig zu sprechen. Nach ihm diirfen keine Werbeaussagen des Herstellers mehr
gemacht werden und er muss so lange gezeigt werden, dass von ihm Kenntnis ge-
nommen werden konnte.””” Im Horfunk muss der Text gesprochen werden, wobei
auch hier eine Zisur mittels Pause oder Verwendung einer anderen Sprecherstimme
gegentiber den vorherigen Werbeaussagen gefordert wird.”!? Da die Kinowerbung
nicht ausdriicklich von § 4 Abs. 5S. 1 HWG erfasst wird, folgt hier aus dem Tatbe-
standsmerkmal ,,einblenden®, dass der Hinweis lesbar sein, nicht aber zwingend
auch gesprochen werden muss.”!!

Obergerichtlich bestitigt wurde hierzu, dass der Pflichthinweis nach § 4 Abs. 3
1.V.m. Abs. 5 HWG weder dem vorrangig anzuwendenden Gemeinschaftsrecht wi-
derspricht noch einen ungerechtfertigten Eingriff in die Grundrechte des Werben-
den darstellt. In einem Verfahren des BGH?'2 hatte ein Reformhausbetreiber ein
Priparat ohne die erforderlichen Pflichtangaben beworben und sich darauf berufen,
die Verpflichtung, in der Werbung den gesetzlichen Ptlichthinweis autzunehmen,
vetletze ihn in seinen Grundrechten und gehe unzulissigerweise Gber die gemein-
schaftsrechtlichen Anforderungen hinaus. Nach Ansicht des BGH aber fihre die
Richtlinie 2001/83/EG nicht abschlieBend auf, welche Angaben die Offentlich-
keitswerbung fiir ein Arzneimittel enthalten misse und lasse den Mitgliedstaaten
insoweit einen gesetzlich ausfillbaren Spielraum, weswegen die RechtmiBigkeit der
Hinweispflicht nur an der Warenverkehrsfreiheit aus Art. 28 EGV (jetzt Art. 34
AEUV) zu messen sei. Insofern stelle sie aber als allein auf den Vertrieb eines Pro-
duktes bezogene Regelung eine reine Verkaufsmodalitit dar, die Produkte anderer
Mitgliedstaaten in gemeinschaftsrechtskonformer Weise rechtlich und tatsdchlich

N7 So Gellifen, Arzneimittelwerbung im Internet, S. 188 mit Verweis in Fn. 681 auf die amtl. Begr.,
BT-Drs. 7/3060, S. 67: ,, Keinesfalls soll sich die Vorschrift fiir einzelne Werbemedien faktisch
als ein Werbeverbot auswirken.*

908 Riegger, Heilmittelwerberecht, 4. Kapitel, Rn. 32.

909 Riegger, Heilmittelwerberecht, 4. Kapitel, Rn. 36; vgl. auch Grining, HWG, § 4, Rn. 99.

910 Riegger, Heilmittelwerberecht, 4. Kapitel, Rn. 36; Bilow/Ring, HWG, § 4, Rn. 137. — Videotext fillt
dabei nicht unter die audiovisuellen Medien im Sinne von § 4 Abs. 5 HWG, vielmehr muss dieser
ebenso wie die Printmedien aufgrund seiner reinen Textdarstellung alle Pflichtangaben enthalten,
siche Groning, HWG, § 4, Rn. 102 und Poschenrieder, Werbebeschrinkungen fiir Arzneimittel,
S. 182.

91 Biilow/ Ring, HWG, § 4, Rn. 138.

912 Entsch. v. 09.10.2008 — I ZR 100/04, GRUR 2009, S. 509 ff.
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nicht anders behandele als inlindische Produkte.”!3 Ferner unterliege auch die Ver-
fassungsmaBigkeit des § 4 HWG im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1, 5 Abs. 1 und 3
Abs. 1 GG durch die mit der 8. AMG-Novelle”' erfolgten erheblichen Abschwi-
chung der Angabenpflicht im Bereich der Publikumswerbung keinen grundsitzli-
chen Bedenken mehr.15

Somit hat die Publikumswerbung in audiovisuellen Medien in verfassungs- und
gemeinschaftsrechtlich unbedenklicher Weise den Pflichthinweis des § 4 Abs. 5
HWG zu enthalten. Nur bei der Erinnerungswerbung, nimlich wenn ausschlie3lich
mit der Bezeichnung eines Arzneimittels bzw. seines Wirkstoffes oder zusitzlich
mit Namen oder Warenzeichen des pharmazeutischen Unternehmens geworben
wird, bedarf es gemil3 § 4 Abs. 6 HWG tiberhaupt keiner Pflichtangaben.”6

3. Beschrankungen der Heilmittelwerbung im Internet

Fir das Internet enthilt das HWG ebenfalls keine medienspezifischen Vorgaben
oder gar Verbote, so dass Heil- und Arzneimittelwerbung im Rahmen der vom
HWG allgemein vorgegebenen Grenzen grundsitzlich auch dort uneingeschrinkt
stattfindet.”!”

a) Werbung im Internet als Werbung in audiovisuellen Medien
1.5.d. § 4 Abs. 5 HWG

Fraglich ist allerdings, ob das Internet ebenfalls ein audiovisuelles Medium im Sinne
der oben dargestellten Privilegierung des § 4 Abs. 5 HWG ist.?18 In diesem Fall
wiirde auch bei Onlinewerbung fiir Arzneimittel der dortige Warnhinweis gentigen,
dariiber hinausgehende Pflichtangaben miissten nicht erfolgen.

Fiir eine derartige Bewertung des Internets wird richtigerweise angefthrt, dass
es dem Wortlaut nach durchaus unter den Begriff ,,audiovisuelles” Medium falle.?1?
SchlieBlich wird — gerade bei den neuen Formen werblicher Darstellung — die Wer-
bung z.B. mittels eingebetteter und vertonter Videosequenzen und Flash-Animati-
onen sowohl visuell als auch auditiv dargestellt.”?’ Gegen diese Einstufung wird aber
vorgebracht, dass die Nutzungs- und Wahrnehmungsmdoglichkeiten bei Online-

913 BGH, GRUR 2009, S. 509 (509).

914 Achtes Gesetzes zur Anderung des Arzneimittelgesetzes vom 07.09.1998, BGBL 1, S. 2649.

915 BGH, GRUR 2009, S. 509 (509) m.w.N.

916 Siche hierzu ausfithrlich Doepner, HWG, § 4, Rn. 104 ff.

917 Siehe hierzu ausfithrlich die Darstellung bei Gellifien, Arzneimittelwerbung im Internet sowie Ro/fes,
Internetapotheken, S. 13 ff.

918 Siehe auch die Darstellung bei Weimar, PharmR 2003, S. 231 (236) sowie Ro/fes, Internetapotheken,
S. 67 ff.

N9 So Gelliften, Arzneimittelwerbung im Internet, S. 187 m.w.N. fiir diese Sichtweise. Dem entgegen-
gesetzt wird aber auch darauf verwiesen, dass es dem Gesetzgeber erkennbar nicht darum ginge,
mit der Charakterisierung des Mediums durch das Adjektiv ,,audiovisuell“ exakt und abschlieSend
die Form der werblichen Kommunikation in technischer Hinsicht zu umschreiben, so
MiKo/Kiber, UWG Anh. §§ 1-7 E, Rn. 18; Doepner, HWG, § 4, Rn. 19.

920 Siehe ebenda.
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Werbung mit denen in audiovisuellen Medien gerade nicht vergleichbar seien.”?! Da
sich im Internet weiterfihrende Informationen ohne Zeitbegrenzung oder Kosten-
steigerung unterbringen lieBen und auch wegen der Wiederaufrufbarkeit durch den
Nutzer nicht die Verginglichkeit aufweisen wiirden, der die Informationen im Fern-
sehen und Radio unterfielen, ligen die in den herkémmlichen audiovisuellen Me-
dien gegebenen Kapazititsprobleme im Internet gerade nicht vor.”?2 Weiter wird
die Entstehungsgeschichte des § 4 Abs. 5 HWG zur Argumentation herangezogen,
aus der folgere, dass die werberechtliche Privilegierung nur solche Medien erfassen
solle, ,,bei denen aus Raum- und Zeitgrinden nur begrenzte Méglichkeiten zur Wie-
dergabe der Pflichtangaben und adiquaten Wahrnehmung und Verarbeitung durch
den Verbraucher gegeben sind.“923 Auch spreche gegen eine Einbeziehung des In-
ternets unter den Begriff ,,audiovisuelles Medium® der vom HWG bezweckte Ge-
sundheitsschutz, welcher es erfordere, die Ausnahmetatbestinde des Gesetzes eher
eng auszulegen.9?*

Dieser friher heftig gefiihrte Streit ist in Rechtsprechung und Literatur aber in-
zwischen geklirt. Nach vorherrschender Ansicht ist zu differenzieren: Eine Werbe-
malBnahme im Internet mit stehenden Texten und Bildern, bei der Adressat Wer-
bung und Pflichtangaben beliebig lange betrachten, verarbeiten und sogar ausdru-
cken kann, wird als printdhnliche Darstellung angesehen; selbst dann, wenn der
Werbetext animiert Teil fiir Teil eingeblendet wird.”?> Arzneimittelhersteller, On-
line-Apotheken und andere Anbieter miissen in diesem Fall wie in den herkémmli-
chen Printmedien die von § 4 Abs. 1 bis 3 HWG vorgegebenen Sachinformationen
der werblichen Internetprisentation beifiigen. Hiermit solle der Verbraucher zwar
nicht gezwungen werden, die Pflichtangaben zu lesen, es soll ihm aber zumindest
die Méglichkeit zur Kenntnisnahme eréffnet werden.?2¢ Dagegen wird das Internet
als audiovisuelles Medium i.S.d. § 4 Abs. 5 HWG qualifiziert, wenn mit vergleich-
baren Darstellungen wie im Fernsehen, also mit Einspielungen in Form von Pop-
Cups und Bannern, Videoclips sowie sonstigen Animationen mit laufenden Bildern
und akustischen Effekten geworben wird.??7

Im Ergebnis ist somit das Internet je nach Ausgestaltung der Werbung im Ein-
zelfall als audiovisuelles Medium 1.8.v. § 4 Abs. 5 HWG anzuschen. Fillt im Zuge
dieser Differenzierung aber eine aus festen Texten bestehende Internetwerbung
nicht unter diesen Privilegierungstatbestand, ist wiederum zu beachten, dass die Er-

921 S0 2. Jagow, in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, Einl H, Rn. 68.

922 Gelliffen, Arzneimittelwerbung im Internet, S. 187 m.w.N.

923 MtiKo/ Kiber, UWG Anh. §§ 1-7 E, Ra. 18; ebenso OLG Hamburg, GRUR-RR 2003, S. 121 (122).

924 Gelliften, Arzneimittelwerbung im Internet, S. 188; Doepner, HWG, § 4, Rn. 19.

925 BGH, Utt. v. 29.04.2010 — I ZR 202/07, WRP 2010, S. 1030 (1034) m.w.N.; Grining, HWG, § 4,
Rn. 103.

926 MiuKo/ Kiber, UWG Anh. §§ 1-7 E, Ra. 20.

927 Grining, HWG, § 4, Ra. 20, 103; Biilow/Ring, HWG, § 4, R. 139; Poschenrieder, Werbebeschrinkun-
gen fiir Arzneimittel, S. 182.
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reichbarkeit der Pflichtangaben mittels mehrschrittiger Verlinkung die Wortlautan-
forderung des § 4 Abs. 1 HWG nicht erfillt, nach der die Pflichtangaben in der
Werbung ,,enthalten® sein mussen.??8 Deswegen wird hochstens ein weiterer Zwi-
schenschritt als erlaubt angesehen, da der durch mehr Verkntpfungen entstehende
Aufwand dazu fithren kénne, dass die Warnhinweise nicht zur Kenntnis genommen
wiirden.”? Der gesetzlichen Regelung wird somit nur dann hinreichend Rechnung
getragen, wenn die Pflichtangaben mit nur einem Klick (sog. Pflichtangaben-But-
ton) sofort aufrufbar sind, ansonsten werden sie nicht mehr als 1.5.d. der Anforde-
rungen des § 4 Abs. 1 HWG in der Werbung enthalten angesehen.”

b) Internetwerbung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel

Auch im Internet ist die Publikumswerbung fiir verschreibungspflichtige Arznei-
mittel aufgrund der Regelung des § 10 Abs. 1 HWG grundsitzlich verboten. On-
linewerbung fiir die in der Norm aufgezihlten Fachkreisangehérigen ist dagegen
nur moglich, wenn durch entsprechende Kontrollen dafiir gesorgt wurde, dass diese
nicht fiir das Laienpublikum einsehbar ist.%3! Als nicht ausreichend angesehen wird
dabei der Hinweis, dass die bereitgestellten Informationen nur von Arzten abgeru-
fen werden diirfen. Ein solcher Hinweis sei kein ausreichendes Zugangshindernis,
sondern im Gegenteil unter Umstinden ein besonderer Zugriffsanreiz.”?
Aufgrund der vielfiltigen werblichen Méglichkeiten des Internets wirft aber ge-
rade bei der Publikumswerbung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel das me-
dienspezifisch undifferenzierte Werbeverbot des § 10 Abs. 1 HWG Probleme auf.

928 Poschenrieder, Werbebeschrinkungen fiir Arzneimittel, S. 182.

929 Gelliffen, Arzneimittelwerbung im Internet. S. 193. — So auch OLG Hamburg, GRUR-RR 2003,
S. 121 (122); vgl. auch BGH, GRUR 1991, S. 859 (860) sowie OLG Miinchen, GRUR-RR 2002,
S. 206 (207); Poschenrieder, Werbebeschrinkungen fiir Arzneimittel, S. 182; Grining, HWG, § 4,
Rn. 103.

930 Gellifsen, Arzneimittelwerbung im Internet. S. 193. Siche auch KG Berlin, PharmR 2004, S. 23. —
A.A. Riegger, Heilmittelwerberecht, 4. Kapitel, Rn. 20, mit dem Argument, dass auch bei Abruf-
barkeit tiber einen Link die Gefahr bestehe, dass der Adressat einen Ausdruck der Werbeanzeige
erstelle, ohne zugleich auch die mit einem Link verbundenen Pflichtangaben auszudrucken. Hier-
gegen ist jedoch einzuwenden, dass die Gefahr der Nicht-Wahrnehmung der Pflichtangaben me-
dienunabhingig und auch bei der Printwerbung immer besteht und vom Gesetz her in keiner
Ausgestaltung umfassend verhindert werden kann.

931 MuKo/ Kaber, UWG Anh. §§ 1-7 E, Rn. 11 m.w.N.; Riegger, Heilmittelwerberecht, 10. Kapitel, Rn. 2;
siche niher hierzu auch Weimar, PharmR 2003, S. 231 (234) sowie Ro/fes, Internetapotheken,
S. 79 ff.

932 MtuKo/Kéber, UWG Anh. §§ 1-7 E, Rn. 11. — Nach Ansicht des OLG Miinchen (PharmR 2005,
S. 245 (248)) soll das werbende Unternehmen dabei aber nicht verpflichtet sein, Nachforschungen
iber die berufliche Stellung des Besuchers anzustellen; eine Passwortvergabe mit Angaben zur
Person ohne Uberpriifung sei ausreichend, eine dariiber hinausgehende Uberpriifungspflicht un-
verhiltnismiBig. Zu Recht kritisch zu diesem Urteil Riegger, Heilmittelwerberecht, 10. Kapitel,
Rn. 2 sowie Lebmler, § 4 Nr. 11, Ra. 61.
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aa) Arzneimitteldatenbanken

Umstritten sind vor allem Arzneimitteldatenbanken, die Informationen Uber ver-
schreibungsfreie und -pflichtige Arzneimittel verschiedenster Hersteller unter An-
gabe ihrer Indikationen, Wirkungen und Inhaltsstoffe enthalten und es durch un-
abhingige Preisangaben ermdglichen, die einzelnen Mittel zu vergleichen.93

Eine solche Internetseite wurde vom OLG Frankfurt a.M.9* mit der Begriin-
dung als heilmittelwerberechtlich zuldssig angesehen, dass der Datenbank eine
werbliche Eignung zur Absatzférderung der von ihr erfassten Arzneimittel nicht
beigemessen werden koénne: ,,Die Einzelinformationen zu den ca. 7.300 Arzneimit-
teln werden |[...] inhaltlich zutreffend und in sachlicher Form zusammengestellt; ins-
besondere wird im Verhiltnis der erfassten Mittel zueinander keines als einem der
anderen tUberlegen herausgehoben. Die Prisentation erfolgt auch nicht ,,werbety-
pisch®, sondern nach Art eines schlichten, wenn auch mit den elektronischen Such-
funktionen aufbereiteten Verzeichnisses.“??> Eine gleichwohl bestehende geringe
objektive Werbeeignung sei auch von den Betreibern der Datenbank selbst nicht
beabsichtigt und auch hinsichtlich der aufgelisteten verschreibungspflichtigen Arz-
neimittel unbeachtlich. Sofern von den Betreibern der Datenbank lediglich sachlich
tber wichtige Arzneimittel informiert werden solle, stelle sich der damit verbun-
dene, ohnehin geringe Absatzférderungseffekt — wie beispielsweise auch bei einem
redaktionellen Pressebeitrag — als eine nicht bezweckte Nebenfolge des geschiftli-
chen Handelns des Betreibers dar. Mangels Absatzférderungsabsicht kénne somit
bereits keine Werbung 1.S.d. Werbebegriffes des HWG votliegen, so dass § 10
Abs. 1 HWG nicht zur Anwendung kime.?3¢

Anders beurteilte dagegen das OVG Liineburg?’ einen vergleichbaren Fall. Das
Gericht sah in dem ohne Einschrinkung auf das Fachpublikum eréffneten Inter-
netangebot einer Veterindrdatenbank fiir verschreibungspflichtige Tiermedika-
mente einen Verstol3 gegen § 10 Abs. 1 HWG.93% Nach dem OVG wiirden die dot-
tigen ,,detaillierten Rechercheméglichkeiten nach Preis- und Leistungsgesichts-
punkten® die konkrete Gefahr eines Fehlgebrauchs hervorrufen und die Anprei-
sung der aufgelisteten und beschriebenen Medikamente mit der Uberschrift ,,Medi-
kamente fiir die erfolgreiche Bekdmpfung von ...“ den werbenden Charakter des
Internetangebotes unterstreichen.”® Der eigentliche Zweck einer Arzneimittelda-
tenbank, dem Nutzer werbungsfreie Informationen liefern zu wollen, sei dabei
,»nicht allein ausschlaggebend fiir die Beantwortung der Frage, ob mit der Daten-
bank geworben wird. Mal3geblich ist vielmehr, ob die produktbezogenen Aussagen

933 Sodan/ Zimmermann, Werbeverbot fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 106.

934 Urt. v. 28.10.2004 — 6 U 187/03, MMR 2005, S. 383.

935 Urt. v. 28.10.2004 — 6 U 187/03, MMR 2005, S. 383.

936 Urt. v. 28.10.2004 — 6 U 187/03, MMR 2005, S. 383 f.

937 Utt. v. 04.07.2006 — 11 LA 138/05, NdsVbBL. 2006, S. 335 ff. — Siche die Darstellung des Urteils
bei Riegger, Heilmittelwerberecht, 10. Kapitel, Ra. 20.

938 Sieche OVG Liineburg, NdsVbBL 2000, S. 335 (2. Leitsatz).

939 OVG Liineburg, NdsVbBI. 2006, S. 335 (330).
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nach ihrem Gesamterscheinungsbild einem nicht unbeachtlichen Teil des angespro-
chenen Adressatenkreises den Eindruck vermitteln, die Ma3nahmen zielten auf die
Absatzférderung eines oder mehrerer bestimmter verschreibungspflichtiger Arznei-
mittel ab®.%40

An dieser Entscheidung witd jedoch von Sodan/ Zimmermann®*' zu Recht kriti-
siert, dass eine Absatzerzielungsabsicht im heilmittelwerberechtlichen Sinne kaum
vorliegen kénne, solange die Infothek nicht von einem Arzneimittelhersteller selbst
betrieben wiirde: Es konne nicht ernsthaft angenommen werden, der Betreiber
wolle 600 verschiedene Arzneimittel unterschiedlicher Hersteller bewerben und de-
ren Absatz férdern. Hinzu komme wieder die — im Rahmen der freiberuflichen
Werbung regelmilig erwihnte — Passivitit des Mediums Internet. Da es sich bei
Arzneimitteldatenbanken anerkanntermallen um eine rein passive Informations-
plattform handele, ,,bei der sich die Informationen nicht unvorbereitet einer breiten
Offentlichkeit aufdringen, sondern erst nach gezielter Suche durch interessierte
Einzelpersonen erlangt werden, ist [...] die aus der Informationserlangung resultie-
rende Gefahr, vor der § 10 Abs. 1 HWG schiitzen will, deutlich geringer einzustufen
als im Falle aktiv vermittelter, aufgedringter Informationen.“94?

Das vom OVG Luneburg gefundene Ergebnis, wegen Absatzférderungsabsicht
des Betreibers in der Veterinirdatenbank einen Verstol3 gegen § 10 Abs. 1 HWG
zu schen, ist angesichts dieser zugkriftigen Argumente zumindest anzuzweifeln.
Vor dem Hintergrund der dargestellten Uberlegungen sollte eine elektronische Da-
tenbank mit namentlich aufgelisteten und zum Teil verschreibungspflichtigen Arz-
neimitteln auch ohne Zugangsbeschrinkung nur dann als unzulissige Publikums-
werbung 1.S.d. § 10 Abs. 1 HWG eingestuft werden, wenn einzelne Arzneimittel
cines Herstellers gezielt werbetypisch vor anderen herausgestellt werden.?*> Eine
engeres, zum Verbot dieses Informationsmittels fithrendes Verstindnis des § 10
Abs. 1 HWG wirde das durch die Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
geschiitzte Recht eines Datenbankbetreibers, nicht-werbliche Informationen so-
wohl iber nicht-verschreibungspflichtige, als auch iiber verschreibungspflichtige
Arzneimittel zu verbreiten, in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise
einschrinken.

940 Ebenda.

941 Werbeverbot fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 108.

942 Sodan/ Zimmermann, Werbeverbot fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 108.

943 Vgl. auch die dagegen nachvollzichbare Entscheidung des LG Miinchen I v. 04.11.2008 — 33 O
20212/07, WRP 2009, S. 491 ff., wonach bezugnehmend auf die dargestellte Rechtsprechung des
OLG Frankfurt eine auf einem ausschlieSlich durch Werbung finanzierten Internet-Shopping-
Portal stattfindende Werbung fiir eine Antibabypille als verbotene Werbung 1.S.d. § 10 Abs. 1
HWG angesehen wurde, weil im Rahmen eines Preisvergleichs auf eine bestimmte Platzierung in
,,Hitlisten* oder auf glinstige Bestellméglichkeiten bei Online-Apotheken hingewiesen wurde.
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bb) Arztliche Internetwerbung unter Hinweis auf verschreibungspflichtige
Arzneimittel

Eine weitere Fallkonstellation, bei der eine Einschrinkung des Werbeverbots des
§ 10 Abs. 1 HWG aus verfassungsrechtlichen Griinden geboten erscheint, liegt bei
AuBerungen von Arzten und vergleichbaren Freiberuflern vor, die im Rahmen ihrer
Online-Prisentation auf verschreibungspflichtige Arzneimittel Bezug nehmen.

aaa) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

In der Rechtsprechung®* wurde es regelmilig als Verstol3 gegen § 10 Abs. 1 HWG
angeschen, wenn bei den auf einer &ffentlichen Homepage genannten Behand-
lungsleistungen auch die dabei verwendeten verschreibungspflichtigen Arzneimittel
aufgefihrt wurden. Vom BVerfG?% wurde diese Spruchpraxis aber mit der Begriin-
dung verworfen, dass die Gerichte die aus Art. 12 Abs. 1 GG folgenden Grundsitze
drztlicher Werbefreiheit nicht hinreichend beriicksichtigt hitten. Da nach diesen
grundsitzlich ,,sachangemessene Informationen, die den méglichen Patienten nicht
verunsichern, sondern ihn als mindigen Menschen befdhigen, von der freien Arzt-
wahl sinnvoll Gebrauch zu machen®, zuldssig seien, miisse es fir einen Arzt, der
auf die Vornahme einer bestimmte Behandlung hinweisen wolle, méglich sein, ei-
nen bestimmten Wirkstoff zu erwihnen, solange die Entscheidung des Patienten
gerade auf der Verwendung dieses bestimmten Wirkstoffes beruhe und nicht durch
die beworbene Behandlungsmethode an sich geprigt werde.?4¢ Auch hier stellte das
BVerfG erginzend darauf ab, ,,dass es sich bei der hier beanstandeten Werbung um
cine Selbstdarstellung im Internet und damit in einem Medium handelt, welches als
passive Darstellungsplattform in der Regel von interessierten Personen auf der Su-
che nach ganz bestimmten Informationen aufgesucht wird und sich daher der brei-
ten Offentlichkeit nicht unvorbereitet aufdringt*.’4” Wenn die dargestellte Behand-
lungsmethode also von ihnen entscheidend geprigt ist und die Gefahr einer Selbst-
medikation geringist,”8 kénnen folglich auch verschreibungspflichtige Arzneimittel
im Rahmen édrztlicher Internetwerbung genannt werden. Die Darstellung muss sich
aber innerhalb der im ersten Teil dargestellten berufsrechtlichen Grenzen der Arzte

944 Siche etwa OLG Hamm, WRP 2003, S. 543 (544 f.); OLG Miinchen, WRP 2003, S. 1468 f.; OLG
Saarbriicken, GesR 2004, S. 32 (33 £.); OLG Stuttgart, WRP 2002, S. 131 ff.; LG Minchen I, WRP
2003, S. 1466 (1467 £.).

945 Beschl. v. 30.04.2004 — 1 BvR 2334/03, NJW 2004, S. 2660. — Vgl. die ausfiihrliche Darstellung
und Analyse dieser Entscheidung bei Sodan/ Zimmermann, Wetbeverbot fiir verschreibungspflich-
tige Arzneimittel, S. 92 f.

946 BVerfG, NJW 2004, S. 2660.

947 BVerfG, NJW 2004, S. 2660 (2661) unter Bezugnahme auf BVerfG, NJW 2003, S. 2818 (2819).
Auf diese Passage auch verweisend Sodan/ Zimmermann, Werbeverbot fir verschreibungspflichtige
Arzneimittel, S. 93.

948 BVerfG, NJW 2004, S. 2660, 4. Leitsatz.
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halten und darf den Rahmen sachangemessener Informationen nicht tiberschrei-
ten.?%9

bbb) Einschrinkende Beurteilung des OLG Frankfurt

Diese verfassungsgerichtliche Rechtsprechung wurde jedoch in einem 4hnlich gela-
gerten Fall vom OLG Frankfurt®0 bereits wieder relativiert. Nach Ansicht des Ge-
richts erfasse das grundrechtlich gewihrte Recht auf Selbstdarstellung des Arztes
im Sinne der Rechtsprechung des BVerfG nicht den Fall, dass sich der Werbende
»darauf beschrinkt, plakativ einige Behandlungsmethoden mit unterschiedlichster
Zielsetzung zu bewerben.“>! Darin liege dann nur eine Selbstdarstellung des In-
halts, die genannten Behandlungsmethoden zu beherrschen, ohne aber die diesbe-
ziiglichen persénlichen Befidhigungen im Finzelnen darzustellen oder sachlich iiber
die einzelnen Behandlungsmethoden zu informieren. Wenn eine Werbung insofern
aufler der reinen Aufzihlung verschiedenster Behandlungsformen unter Nennung
der hierfiir verwendeten Medikamente eine Selbstdarstellung der werbenden Person
nicht enthalte, verdringe dies das Verbot des § 10 Abs. 1 HWG nicht.?*?

Wieso aber die Beschreibung einer Behandlungsmethode mitsamt der dabei ver-
wendeten Arzneimittel nur bei zusitzlichen Angaben zur Person des Arztes und
dessen besonderen Fihigkeiten erlaubt sein soll, bei deren Fehlen hingegen eine
gem. § 10 Abs. 1 HWG verbotene Werbeaufforderung bestehe, ist nicht verstind-
lich.95 Sodan/ Zimmermann®>* weisen darauf hin, dass umgekehrt vielmehr gerade die
Bewerbung besonderer Fihigkeiten des Arztes die Wahl des Patienten beeinflussen
koénne. Auch kénne der Verzicht, erginzend die eigene Person und personliche
Kompetenz zu beschreiben, keinen Unterschied machen, da die heilmittelwerbe-
rechtlich relevante Aussage weiterhin bestehen bleibe.?55 Au3erdem wiire eine nach-
vollziehbare Abgrenzung dahingehend kaum mdoglich, wie in der erfordetlichen
weiterfithrenden Weise tber die beherrschten Behandlungsmethoden informiert
und aufgeklirt werde und bis wann eine unzuldssige, weil ,,inhaltsfreie” Selbstdar-
stellung im Sinne der Sichtweise des OLG Frankfurt vorliege.

Die durch das OLG Frankfurt vorgenommene Finschrinkung der Rechtspre-
chung des BVerfG wird daher zu Recht mit der Begrindung abgelehnt, sie verstof3e

949 Das Kriterium der Sachangemessenheit der Information beruht dabei auf der im ersten Teil darge-
stellten Rechtsprechung des BVerfG zur verfassungskonformen Reichweite berufsrechtlicher
Werbebeschrinkungen.

950 OLG Frankfurt, NJW-RR 2006, S. 1636.

91 Ebenda.

952 OLG Frankfurt, NJW-RR 2000, S. 1636 f.

953 Sodan/ Zimmermann, Werbeverbot fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 99.

954 Werbeverbot fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 98 f.

955 Ebenda.
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gegen die verfassungsgerichtlich aufgestellten Vorgaben fiir eine verfassungskon-
forme Auslegung des § 10 Abs. 1 HWG.%6 Trotzdem wird in Anbetracht dieses
Urteils und der Gefahr sich hieran ausrichtender Nachfolgeurteile empfohlen, bei
Werbung unter Hinweis auf verschreibungspflichtige Arzneimittel immer gleichzei-
tig erginzende und erlduternde Informationen in einem Umfang mitzugeben, die
im Sinne der datrgestellten Rechtsprechung des BVerfG einen mdglichen Verstof3
gegen § 10 Abs. 1 HWG verfassungsrechtlich zu rechtfertigen verméogen.?>

cc) Bereitstellen von Packungsbeilagen und Gebrauchsinformationen

Vor dem Hintergrund des vom BVerfG auch bei der Bewerbung verschreibungs-
pflichtiger Arzneimittel hervorgehobenen Einflusses der Passivitit des Mediums
Internet war in der Rechtsprechung lange Zeit umstritten, ob es eine unzulissige
Werbung darstellt, wenn informative Texte iiber verschreibungspflichtige Arznei-
mittel, insbesondere der Inhalt von Packungsbeilagen und Gebrauchsinformatio-
nen, fiir Verbraucher online bereitgestellt werden.””® Bedenken wurden auch von
der Literatur insofern geduflert, als darin wie bei der Zurschaustellung dieser Texte
in Schaufenstern oder durch deren Integration in eine Anzeigen- oder Plakatwer-
bung ecine Abkehr von ihrem eigentlichen Aufklirungszweck gesechen werden
konnte, die unter das Werbeverbot des § 10 Abs. 1 HWG fallen wiirde.?%

Die diesbeztgliche Diskussion wurde mit der 16. AMG-Novelle von Seiten des
Gesetzgebers nunmehr beendet. Mit der Einfiigung des § 1 Abs. 8 HWG findet das
HWG keine Anwendung mehr ,,auf die auf Anforderung einer Person erfolgende
Ubermittlung der nach den §§ 10 bis 11a des Arzneimittelgesetzes fiir Arzneimittel
vorgeschriebenen vollstindigen Informationen [...] und auf die Bereitstellung dieser
Informationen im Internet.” Grund fir die Schaffung dieses Ausnahmetatbestan-
des war fiir den Gesetzesgeber zum einen, dass die nunmehr freigestellten Infor-
mationstexte gemil3 § 67a Abs. 2 AMG aufgrund der im Internet abrufbaren Da-
tenbank des Deutschen Instituts fiir Medizinische Dokumentation (DIMDI) ohne-
hin 6ffentlich zuginglich sind und zum anderen, dass es sich im Falle der Packungs-
beilage ohnehin um die Informationen handele, die der Patient mit dem ihm ver-
schriebenen Priparat regelmafig zusammen erhalte.?®0

956 So dann im Ergebnis auch Sodan/ Zimmermann, Wetbeverbot fur verschreibungspflichtige Arznei-
mittel, S. 99.

957 So Riegger, Heilmittelwerberecht, 10. Kapitel, Rn. 30.

958 Als unzuldssige Werbung anschend OLG Hamburg, Utt. v. 23.11.2006 — 3 U 43/05, Magazindienst
2007, S. 1200 ff.; a.A. dagegen LG Minchen I, Urt. v. 06.11.2006 — 17 HKO 7494/03, PharmR
2004, S. 114 ff. sowie OLG Miinchen, Urt. v. 06.05.2004 — 6 U 5565/03, PharmR 2004, S. 308 f.

959 So Sodan/ Zimmermann, Wetbeverbot fur verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 105. Kritisch
ebenfalls Riegger, Heilmittelwerberecht, 10. Kapitel, Rn. 23.

960 Gesetzbegriindung, BT-Drucks. 17/9341 v. 26.04.2012, S. 69 f.
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Dartiber hinaus basiert die Neuregelegung auf der aus einer Vorlagefrage des
BGH%! folgenden Entscheidung des EuGH%2, nach der die Richtlinie
2001/83/EG Informationen tber verschreibungspflichtige Arzneimittel auf einer
Internet-Website nicht verbiete, wenn diese Informationen nur demjenigen zuging-
lich seien, der sich selbst um sie bemiihe, und diese Verbreitung ausschlieBlich in
der getreuen Wiedergabe der Umbhiillung des Arzneimittels sowie in der wortlichen
und vollstindigen Wiedergabe der Packungsbeilage oder einer behérdlich geneh-
migten Zusammenfassung der Merkmale des Arzneimittels bestehe.”®3 Verboten sei
hingegen die tber eine Website des Arzneimittelherstellers erfolgende Verbreitung
von gezielt werblichen Informationen tiber ein Arzneimittel, die Gegenstand einer
vom Hersteller vorgenommenen Auswahl oder Umgestaltung waren.?*

In Umsetzung dieser Entscheidung wird den Herstellern von rezeptpflichtigen
Arzneimitteln nunmehr — um dem gestiegenen Bediirfnis der Verbraucher nach zu-
verlissigen arzneimittelbezogenen Informationen Rechnung zu tragen — nach § 1
Abs. 8 HWG ausdriicklich das passive Zurverfiigungstellen der Inhalte von Pa-
ckungsbeilage, Fachinformation und Beurteilungsbericht erlaubt.”> Dies ist nur
konsequent, da auch das Bundesverfassungsgericht bereits explizit zur Bewerbung
verschreibungspflichtiger Arzneimittel im Rahmen drztlicher Internetwerbung fest-
stellte, dass es sich bei Werbung im passiven Medium Internet um keine ,,typische*
Werbung handele, vor deren Gefahren das HWG schiitzen wolle und dass das In-
formationsbediirfnis des Suchenden grundsitzlich vor den Gefahren der blof3 pas-
siven Werbung stiinde.?¢ Diese Feststellungen wiegen hier umso mehr, wenn man
bedenkt, dass durch § 1 Abs. 8 HWG den Patienten die wichtige Méglichkeit er6ft-
net wird, durch Verlust der Packungsbeilage oder Gebrauchsinformationen verlo-
ren gegangene Dosierungsangaben und Warnhinweise wieder einzusehen, wodurch
eine Fehleinnahme gerade im Sinne des vom HWG bezweckten Gesundheitsschut-
zes vermieden werden kann. Hierin liegt ein Hauptanwendungsfall des vom Bun-
desverfassungsgerichts zitierten und nun auch fiir § 1 Abs. 8 HWG vom Gesetzge-
ber herangezogenen ,, Informationsbediirfnisses” der Verbraucher. Zudem wird die
Eignung dieser Angaben zur werblichen Férderung des Produktabsatzes ohnehin
erheblich durch die Tatsache eingeschrinkt, dass in der Gebrauchsinformation
nicht nur die positiven Produkteigenschaften aufgefiihrt sind, sondern auch auf Fol-
gen von Fehldosierungen, Kontraindikationen und abschreckende Nebenwirkun-
gen explizit hingewiesen wird.

Ein weiterer Schutz der Verbraucher wird dadurch gewihtleistet, dass die frei-
gestellten Informationen nicht unaufgefordert zu Werbezwecken Ubermittelt, son-
dern nur auf gezieltes Erfragen zuginglich werden sollen (sogenannte Pull-

91 Entsch. v. 16.07.2009 — I ZR 223/06, WRP 2009, S. 1100 ff.
962 Urt. v. 05.05.2011, Rs. C-316/09, EuZW 2011, S. 481 ff.

93 EuGH, EuZW 2011, S. 481 (484).

94 Ebenda.

965 Gesetzbegriindung, BT-Drucks. 17/9341 v. 26.04.2012, S. 70.
966 Siehe oben, S. 211 f.
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Dienste).?” Zur Sicherung dessen konkretisiert das Tatbestandsmerkmal in § 1
Abs. 8 HWG ,,auf Anforderung einer Person erfolgenden Ubermittlung® das im
EuGH-Urtteil vom Verbraucher geforderte ,,sich selbst um sie bemithen.“%%8 Wie
genau dieses Anfordern im Internet und auf sonstigem Wege durch die Verbraucher
zu erfolgen hat, wird in der Gesetzesbegriindung nicht niher definiert. Er erscheint
jedoch unsinnig, dem gezielt recherchierenden Verbraucher durch unnétig hohe
Anforderungen — wie z.B. einem passwortgeschiitzten Zugang, der erst nach Uber-
mittlung und gef. noch Uberpriifung personlicher Daten freigeschaltet wird — den
Zugriff auf die Informationstexte zu erschweren. Es wird insofern Aufgabe der
Rechtsprechung sein, die fiir das Kriterium der ,,Anforderung einer Person® erfor-
derlichen angemessenen Hiirden festzulegen.?¢?

VI. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzustellen, dass im Heilmittelwerbegesetz keine direkten
medienspezifischen Werbeverbote enthalten sind. Bei der Heil- und Arzneimittel-
werbung in den Printmedien, im Fernsehen, Radio und Kino sind daher lediglich
die inhaltlichen Vorgaben des HWG zu beachten; bei an Verbraucher gerichteten
Werbemalinahmen insbesondere das Werbeverbot fiir verschreibungspflichtige
Arzneimittel aus § 10 Abs. 1 HWG sowie bei verschreibungsfreien Medikamenten
der Pflichtenkatalog des § 11 HWG. Fur die audiovisuellen Medien enthilt § 4
Abs. 5 HWG vielmehr hinsichtlich der nach § 4 Abs. 1 HWG erforderlichen
Pflichtangaben eine Privilegierung fiir die Publikumswerbung, welche ebenso fiir
die Internetwerbung Anwendung findet, sofern dort nicht nur mit stehenden Tex-
ten, sondern mit Videoclips und dhnlichen Animationen geworben wird. Ansonsten
bestehen auch hinsichtlich der Werbung im Internet keine medienspezifischen Be-
schrinkungen.

Im Gegenteil, hier bestehen Tendenzen, die allgemeinen Werbebeschrinkungen
des HWG dahingehend aufzulockern, dass die gezielte und sachliche Arzneimit-
telinformation von ihnen nicht erfasst wird. Insbesondere bei der Bewerbung ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel werden aufgrund der bereits schon bei den Frei-
beruflern fiir die Werbeliberalisierung mal3geblichen Passivitit dieses Mediums von
der Rechtsprechung Ausnahmen vom grundsitzlichen Werbeverbotdes § 10 Abs. 1
HWG bei Arzneimitteldatenbanken und drztlichen Internetauftritten gemacht, so-
fern dort die Nennung verschreibungspflichtiger Arzneimittel in sachlicher und
nicht werblich herausstellender Art und Weise erfolgt. Seit der aktuellen Reform
des HWG diirfen zudem Fachinformationen und Packungsbeilagen von verschrei-

967 Gesetzbegrundung, BT-Drucks. 17/9341 v. 26.04.2012, S. 70.

98 Wady/ Pobl, WRP 2012, S. 388 (389 f.).

969 Auch Schmidt (PharmR 2012, S. 285 (2806)) weist darauf hin, dass sich ,,die tatsichliche Reichweite
des neuen Handlungsspielraums fiir die Offentlichkeitsarbeit der Unternehmen [...] in der Praxis
jedoch noch beweisen* misse.
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bungspflichtigen Arzneimitteln den Verbrauchern auf den Internetseiten des jewei-
ligen Herstellers zuginglich gemacht werden. Ahnlich wie bei den freiberuflichen
Werbemdglichkeiten stellt die Rechtsprechung und ihr nachfolgend der Gesetzge-
ber das gesteigerte Informationsbedtrfnis der zunehmend als ,,mindigen Patien-
ten“97 angesehenen Verbrauchers damit immer stirker in den Vordergrund.

Die Gegeniiberstellung der gegensitzlichen Entscheidungen des OLG Frank-
furt und des Bundesverfassungsgerichts zur drztlichen Internetwerbung mit ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln zeigen aber, dass der Rechtsprechung eine be-
lastbare Abgrenzung zwischen der nach dem HWG verbotenen Bewerbung dieser
Medikamente und der grundrechtlich geschiitzten Selbstdarstellung drztlicher Té-
tigkeit noch nicht gelungen ist.””! Eine verldssliche Beurteilung, welche der mittler-
weile im Internet in einer Vielzahl bestehenden Werbemdglichkeiten unter Beach-
tung des Passivitit dieses Mediums und seiner Bedeutung fiir den informierten Pa-
tienten im Ausnahmefall nicht dem Publikumswerbeverbot des § 10 Abs. 1 HWG
unterfallen, ist so nur schwer méglich.”7?

Im Ergebnis ist insofern festzuhalten, dass sich sowohl die Auslegung des HWG
durch die Rechtsprechung als auch dessen gesetzliche Ausgestaltung in Bezug auf
die medienspezifische Bewerbung verschreibungspflichtiger Arzneimittel durch
Hersteller und Arzte gegenwirtig im Umbruch befindet. Angesichts seiner diesbe-
ziiglich die Arzneimittelprisentation im Internet noch zu undifferenziert beschrin-
kenden Regelungen, aber auch aufgrund europiischer Reformbestrebungen?”3 wird

970 Ob man angesichts der zahlreichen Informationsquellen, die die neuen Medien bieten und von
Patienten in verstirktem Malle genutzt werden, an dem bisherigen HWG-Verbraucherbild eines
fachunkundigen und hilflosen Verbrauchers festhalten kann, erscheint in der Tat fraglich, siche
MuKo/Kiber, UWG Anh. §§ 1-7 E, Rn. 55. — Hochst kritisch zum Begriff des mundigen Ver-
brauchers in diesem Zusammenhang jedoch Buchner, MedR 2010, S. 1 (2 ff.).

971 Hess, jurisPR-WettbR 11/2006, Anm. 6. — Siehe auch die gegensitzlichen Rechtsauffassungen bzgl.
der Méglichkeit von Werbung mit Arzneimittel-Testergebnissen des OLG Miinchen, das in seiner
Entscheidung vom 22.01.2009 (PharmR 2009, S. 173 f)) eine Arzneimittelwerbung gegeniiber
Laien mit einem Testurteil der Verbraucherzeitschrift OKO-Test gestattet hatte, und des OLG
Hamburg im Urteil v. 30. 06.2009 (PharmR 2009, S. 519 ff.), welches eine Internetwerbung fiir
ein Arzneimittel mit dem Testurteil der Stiftung Warentest als Verstof3 gegen § 11 Abs. 1 S. 1 Nr.
2 HWG gewertet und verboten hat.

972 Sodan/ Zimmermann, Werbeverbot fur verschreibungspflichtige Arzneimittel, S. 102. — Hinzuwiesen
ist i.d.Z. auch auf eine Entscheidung des BGH (WRP 2009, S. 1240 ff.), in der einem Arzneimit-
telhersteller grundsitzlich die Méglichkeit zugesprochen wurde, aufgrund einer vorangegangenen
offentlichen Diskussion tber ein von ihm hergestelltes verschreibungspflichtiges Praparat dieses
im Rahmen einer Art Gegendarstellung in einer Zeitungsanzeige namentlich zu benennen. Die
konsequente Anwendung der Vorschriften des HWG fiihre in einem solchen Fall zu einer Ver-
letzung der Meinungsfreiheit des Herstellers, da die Nennung des verschreibungspflichtigen Mit-
tels unverzichtbarer Bestandteil der kritischen MeinungsiuBlerung des Herstellers selbst sei, so
dass den Werbeverboten des HWG in diesem Fall ein geringeres Gewicht zukomme.

973 Siehe insbesondere den gednderten Vorschlag der Kommission vom 14.10.2011 zur Anderung der
Richtlinie 2001/83/EG in Bezug auf die Information der breiten Offentlichkeit tiber verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel und hinsichtlich der Pharmakovigilanz (KOM(2011) 663 endg/2.),
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sich das Heilmittelwerberecht hinsichtlich der in den Medien zuldssigen Werbefor-
men daher in nichster Zukunft sicher weiter konkretisieren.

E.Zusammenfassung und Ergebnis

1. Vergleichende Betrachtung der produktsspezifischen Werbeverbote

Die in diesem Teil erfolgte Uberpriifung der produktspezifischen Werbeverbote hat
gezeigt, dass es bei der Medienwerbung fir die gesundheitsschidlichen Alkohol-
und Tabakwaren eine Tendenz der nationalen und europiischen Gesetzgeber zu
einer immer stirkeren Regulierung gibt, wohingegen sich bei den bereits seit linge-
rem schon restriktiven Werbevorschriften der Heil- und Arzneimittel eine Liberali-
sierung bei der Bewerbung verschreibungspflichtiger Arzneimittel abzeichnet. So-
mit sind vor allem die Tabakerzeugnisse und alkoholischen Getrinke als die Pro-
dukte anzusehen, deren Konsum durch fiir einzelne Medien geltende Verbote und
Werbebeschrinkungen eingedimmt werden soll.

Anders als bei den berufsbezogenen Werbebeschrinkungen der Freiberufler,
bei denen die Untersagung von Werbung, die sich ohne Differenzierung gegen be-
stimmte Werbetridger oder Werbeformen richtet, aufgrund des durch den Apothe-
kenwerbebeschluss des Bundesverfassungsgerichts hervorgehobenen Gewichts der
Berufsfreiheit nicht méglich ist, rechtfertigt der Zweck der produktspezifischen
Werbeverbote vor gesundheitlich nachteiligen Folgen der beworbenen Erzeugnisse
aus verfassungsrechtlicher Sicht die aus ihnen folgenden Eingriffe in den Schutzbe-
reich der Berufsfreiheit der herstellenden und vertreibenden Pharmaunternehmen.
Aus diesem Grund sind bei simtlichen gesundheitsschidlichen Produkten die Wer-
bemdglichkeiten generell und auch im Rahmen der Medienwerbung nicht in glei-
chem Maf3 wie bei den Freiberuflern gegeben.

1. Medienspezifische Werbeverbote fiir Tabakprodukte

So ist die Werbung fur Tabakprodukte in den Medien Fernsehen und Radio voll-
kommen untersagt, in der Presse und im Internet ebenso, wobei dort gewisse Aus-
nahmen gesetzlich vorgesehen sind und auch durch die Rechtsprechung erginzend
entwickelt wurden. Kinowerbung unterliegt dagegen keinem Verbot, sondern einer
Zeitenbeschrinkung. Plakatwerbung ist wiederum iiberall méglich und unterfallt le-
diglich — wie auch die Kinowerbung — den allgemeinen Werbebeschrinkungen des
VTabakG. Ein medieniibergreifend kohirentes Regelungssystem kann so trotz der

wonach in den neuen Art. 100b und 100c im einzelnen geregelt werden soll, unter welchen Vo-
raussetzungen Informationen tiber verschreibungspflichtige Arzneimittel verbreitet werden diir-
fen. Dies solle nach Art. 100c der neuen Fassung nicht tiber Fernsehen, Rundfunk oder Print-
medien erfolgen, sondern nur passiv iiber Arzneimittel-Websites oder nach gezielter Anfrage
durch Druckwerke bzw. schriftliche Auskiinfte.
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vorhandenen Verbote fiir die Werbemedien mit der gro3ten Breitenwirkung in letz-
ter Konsequenz nicht gesehen werden. Vielmehr bedarf es hier aus gesundheitspo-
litischer Sicht und um eine Kohirenz zwischen der Reglementierung der Bild- und
Tonmedien herzustellen noch entsprechender Verbote fiir die Kino- und Plakat-
werbung.

2. Medienspezifische Werbeverbote fiir alkobolbaltige Produfkte

Die Bewerbung alkoholischer Getrinke ist demgegentiber in keinem Medium ge-
zielt untersagt. Im Radio, Fernsehen und Internet besteht lediglich eine Beschrin-
kung auf nicht-jugendbezogene Inhalte, zudem darf — dies gilt aber nur fiir den
Rundfunk — der tibermifige Alkoholkonsum nicht werblich dargestellt werden. Ki-
nowerbung erfihrt wie bei der Tabakwerbung nur einer zeitlichen Beschrinkung,
Printwerbung sowie Plakatwerbung unterliegen demgegeniiber keinen spezifischen
Reglementierungen. Ein der Breitenwirkung der Medien insgesamt entsprechendes
gesetzliches Regulierungssystem, das medieniibergreifend jugendschiitzende Wer-
bebeschrinkungen auf allen Werbetrdgern normiert, ist also auch hier nicht gege-
ben. Aus Griinden eines effektiven Gesundheits- und Jugendschutzes sowie zu
Zwecken der Kohirenz wiren insofern entweder der Tabakwerbung vergleichbare
medienspezifische Totalwerbeverbote fiir alkoholische Produkte zu erlassen oder
zumindest die Zielgruppenbeschrinkung des § 6 Abs. 5 JMStV auf simtliche Me-
dien zu erstrecken und die Zeitenbeschrinkung des § 11 Abs. 5 JuSchG auf die
Fernseh- und Radiowerbung zu erweitern.

3. Medienspezifische Werbeverbote fiir Heil- und Arzneimittel

Im Bereich der Heil- und Arzneimittelwerbung gibt es ebenso wie bei der Tabak-
werbung Werbereglementierungen auf europiischer Ebene, welche grof3tenteils im
Heilmittelwerbegesetz umgesetzt wurden, jedoch sind hier — obwohl mit dem Ge-
sundheitsschutz der Bevélkerung der gleiche Schutzzweck wie bei den Tabak- und
Alkoholprodukten verfolgt wird — weder auf nationaler noch gemeinschaftsrechtli-
cher Ebene direkte medienspezifische Werbeverbote vorhanden. Vielmehr wird,
um die Verbraucher vor den Gefahren einer unkontrollierten oder unsachgemil3en
Anwendung zu schiitzen, die Werbung fiir Heil- und Arzneimitteln insgesamt durch
eine Vielzahl positiv normierter Werbebeschrinkungen in Verbindung mit verein-
zelten Werbeverboten fiir Arznei- und Werbearten eingeschrinkt. Bei der medialen
Bewerbung in Printmedien, Fernsehen, Radio, Kino und Internet sind aber einzig
vereinzelte Beschrinkungen hinsichtlich der visuellen Darstellung vorhanden; die
in den audiovisuellen Medien werbenden Unternehmen werden hinsichtlich der ge-
setzlich geforderten Pflichtangaben und -hinweise fir freiverkiufliche Arzneimittel
sogar privilegiert. Der Grund hierfiir liegt jedoch nicht an einem im Vergleich zu
den gesetzlichen Begrenzungen der Alkohol- und Tabakwerbung geringerem
Schutzniveau des Heilmittelwerbegesetzes, sondern daran, dass die Bewerbung der
verschreibungspflichtigen Arzneimittel, von denen die gréf3te Gesundheitsgefahr
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im Falle der unsachgemillen Anwendung ausgeht, aulerhalb der Fachkreise kom-
plett und somit medientbergreifend verboten wurde. Aufgrund der zwingenden eu-
ropiischen Vorgaben war es dem nationalen Gesetzgeber auch nicht méglich, dies-
beziiglich restriktivere Regelungen zu erlassen.?*

4. Ergebnis

Gekennzeichnet ist das Produktwerberecht in Deutschland durch unterschiedliche
Regelungsansitze: Bei der Tabakwerbung herrschen Werbeverbote mit einer Diffe-
renzierung zwischen den einzelnen Medien vor, aber auch nur, weil diese vom Ge-
meinschaftsgesetzgeber vorgegeben wurden. Die Plakatwerbung, welche dagegen
nicht in den europiischen Kompetenzbereich fillt, ist tiberhaupt nicht normiert; die
Kinowerbung, die ebenfalls von den europiischen Verboten nicht erfasst werden
konnte, wurde vom deutschen Gesetzgeber lediglich zeitlich limitiert. Demgegen-
tber ist die Alkoholwerbung europarechtlich kaum reglementiert und auch auf na-
tionaler Ebene nur vereinzelten Vorgaben unterworfen. Im Heilmittelwerberecht
bestehen ebenfalls sowohl national als auch europarechtlich keine medienspezifi-
schen Werbeverbote und keine Regulierung einzelner Medien.?”> Dafiir ist die Pub-
likumswerbung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel ginzlich medientibergrei-
fend verboten, so dass wiederum liberalisierende Auslegungen hinsichtlich der vom
Verbraucher gewiinschten Sachinformationen vorgenommen werden. Dies zeigt,
dass die Werbung fiir gesundheitsschidliche Produkte in Deutschland — auch auf-
grund, aber nicht nur wegen der Einflussnahme des Gemeinschaftsgesetzgebers®76
— hochst unterschiedlich reguliert ist. Zudem ist erkennbar, dass die festgestellte
Gesundheitsschidlichkeit des beworbenen Produktes nicht grundsitzlich zu einem
Verbot der Bewerbung in einem bestimmten Medium fihrt. Eine einheitliche Linie,
nach der die untersuchten Produkte medientibergreifend kohirent reglementiert
sind, ist demnach nicht ersichtlich.

974 Vgl. Art. 88 Abs. 1 a) der Richtlinie 2001/83/EG, wonach die Offentlichkeitswerbung — ebenso
wie in § 10 Abs. 1 HWG geregelt — fir Arzneimittel, die nur auf drztliche Verschreibung hin
abgegeben werden durfen, insgesamt und damit ebenso medieniibergreifend verboten ist.

975 Siehe lediglich Art. 3¢ Abs. 1 f) des durch die Richtlinie 2007/65/EG reformierten Art. 14 Abs. 1
a.F. der Richdinie 89/552/EWG, der in Entsprechung von Art 88 Abs. 1 a) der Richdlinie
2001/83/EG (s. Fn. 974) die Werbung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel fiir audiovisuelle
Medien untersagt.

976 So lasst auch die eine Vollharmonisierung des Lauterkeitsrechts fir den Geschiftsverkehr zwischen
Gewerbetreibenden und Verbrauchern anstrebende Richtlinie 2005/29/EG tiber unlautere Ge-
schiftspraktiken (siche Fn. 414) gem. Art. 3 Abs. 3 die Befugnis der Mitgliedstaaten unberthrt,
unter Berufung auf den Schutz der Gesundheit und der Sicherheit der Verbraucher Beschrinkun-
gen aufrechtzuerhalten oder einzufithren. ,,Die Mitgliedstaaten kénnen somit unabhingig davon,
wo der Gewerbetreibende niedergelassen ist, unter Berufung auf den Schutz der Gesundheit und
der Sicherheit der Verbraucher in ihrem Hoheitsgebiet fiir Geschiftspraktiken Beschrinkungen
aufrechterhalten oder einfiihren oder diese Praktiken verbieten, beispielsweise im Zusammenhang
mit Spirituosen, Tabakwaren und Arzneimitteln.”, vgl. Erwigungsgrund 9 der Richtlinie. Siche
hierzu auch Kohler/Bornkamm/ Kihler, Einl UWG, Rn. 3.56 ff.
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II. Fir die Glicksspielwerbung relevante Ergebnisse

Im folgenden sollen die auf diesem Teil basierenden Erkenntnisse hervorgehoben
werden, die fiir die im nichsten Teil zu untersuchende Rechtmil3igkeit der Regle-
mentierung der Gliicksspielwerbung in den Medien durch den Glicksspielstaats-
vertrag von Bedeutung sind.

1. Regulierung der Tabakwerbung

Im Rahmen der Untersuchung der produktspezifischen Regulierung der Tabakwer-
bung wurden keine fiir die spitere Uberpriifung des § 5 Gliicksspielstaatsvertrages
hilfreichen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts gefunden. Dies liegt da-
ran, dass die Werbeverbote des VTabakG vom Gemeinschaftsgesetzgeber mit der
zweiten Tabakwerberichtlinie 2003/33/EG vorgegeben wurden und bereits einer
gemeinschaftsrechtlichen Priifung durch den EuGH unterlagen. Da aus Sicht des
Bundesverfassungsgerichts seit dem grundlegenden Solange-II-Beschluss?””  die
Rechtsprechung des EuGH ,,einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniiber
der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewihrleistet, der dem vom Grund-
gesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleich zu
achten ist®, werden die Rechtsakte der Europiischen Gemeinschaft verfassungsge-
richtlich grundsitzlich nicht mehr erginzend am MaBstab der Grundrechte gepriift.
Hinsichtlich der Werbeverbote des VTabakG, die in Umsetzung der vom EuGH
als rechtmifBig anerkannten zweiten Tabakwerberichtlinie erlassen wurden, wiirde
das Verfassungsgericht folglich in einem Nichtannahmebeschluss lediglich auf die
durch den EuGH bereits vorgenommene Gemeinschaftsgrundrechtsprifung der
diesen Verboten zugrundeliegenden EG-Richtlinie verweisen.””® Dies ist der
Grund, warum gegen die zweite Tabakwerberichtlinie, aber auch gegen deren Um-
setzung im VTabakG nicht seitens der betroffenen Tabakhersteller und -verkdufer
im Wege der Verfassungsbeschwerde vorgegangen wurde.

Mafgebliche Erkenntnisse bei den Tabakprodukten geben insofern nur die Aus-
fithrungen des EuGH in der zweiten Tabakwerbeentscheidung®” beziiglich der Ge-
meinschaftsrechtmiBigkeit von medienspezifischen Werbeverboten. Hier war fir
den EuGH der Gesundheitsschutz der Bevolkerung derart elementar, dass er durch

977 Urt. v. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339-388, 2. Leitsatz.

978 Diesbeziiglich hat das BVerfG seinen in der Solange II-Entscheidung eingeschlagenen Kurs in
seiner ,,Bananenmarkt-Entscheidung® v. 07.06.2000 (Az. 2 BvL 1/97; BVerfGE 102, 147-166)
weiter konkretisiert. So heil3t es dort: ,,Verfassungsbeschwerden und Vorlagen von Gerichten, die
eine Verletzung in Grundrechten des Grundgesetzes durch sekundires Gemeinschaftsrecht gel-
tend machen, sind von vornherein unzulissig, wenn ihre Begriindung nicht darlegt, dass die eu-
ropiische Rechtsentwicklung einschliellich der Rechtsprechung des EuGH nach Ergehen der
Solange-11-Entscheidung unter den erfordetlichen Grundrechtsstandard abgesunken sei.”

979 EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg 2006, I-11573.
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die Werberegulierungen der Richtlinie 2003/33/EG gegebene Gemeinschafts-
grundrechtsverletzungen als gerechtfertigt angesehen hat.?%0 Die Problematik der in
diesem Zusammenhang fiir den Erlass auch der zweiten Tabakwerberichtlinie vom
EuGH gebilligten und wegen der Beschrinkung im damaligen Art. 152 Abs. 4 lit.
¢) EG von der Literatur erheblich kritisierten Kompetenz-Konstruktion iiber Art.
95 Abs. 1 EG (jetzt Art. 114 AEUV) kann dagegen auf den im nichsten Teil zu
behandelnden Glicksspielstaatsvertrag nicht iibertragen werden, weil dieser auf na-
tionaler Ebene auf einer unstrittigen Kompetenzgrundlage erlassen wurde. Damit
kann im Ergebnis hier lediglich die fir den Gliicksspielstaatsvertrag relevante Er-
kenntnis festgehalten werden, dass gemeinschaftsweit der Gesundheitsschutz der
Bevolkerung derart Bedeutung hat, dass fir diese Produkte vom Gemeinschaftsge-
setzgeber gezielte Medienverbote normiert und vom EuGH anschlieBend auch ge-
billigt wurden.

2. Reguliernng der Alkobolverbung

Da in Deutschland fiir alkoholhaltige Produkte nur inhaltliche Werbebeschrinkun-
gen bestehen, aber keine Werbeverbote fiir bestimmte Medien, gibt es wie bei den
Tabakerzeugnissen keine Rechtsprechung, die deren Recht- und Verfassungsma-
Bigkeit iiberpriifen konnte. Im Hinblick auf die vorzunehmende Priffung des § 5
GliStV kann insofern vergleichend nur die Rechtsprechung des EuGH zu den me-
dialen Alkoholwerbeverboten anderer Mitgliedstaaten herangezogen werden. In
dieser bestitigt sich jedoch die bei der Tabakwerbung festgestellte Tendenz des Ge-
richtshofs, unter dem Gesichtspunkt des Gesundheitsschutzes Eingriffe in die
Grundfreiheiten zu akzeptieren, da er hier — im Unterschied zu den Verfahren ge-
gen die europiischen Tabakwerberichtlinien — auch den Landesgesetzgebern natio-
naler Werberegulierungen im Rahmen der Rechtfertigungsprifung einen weiten Be-
urteilungsspielraum zugestanden hat. So reichte es nach dem FuGH bereits aus,
wenn die gewihlte medienspezifische Regelung geeignet war, den Kontakt zwischen
dem Publikum und der Werbebotschaft fiir das gesundheitsschidliche Produkt zu

980 Der EuGH nimmt keine wirkliche Giiterabwigung zwischen Berufsfreiheit, Meinungsfreiheit und
dem mit der Tabakwerberichtlinie zu verfolgenden Zweck vor, Wettbewerbsverzerrungen durch
unterschiedliche Werbereglementierungen im Binnenmarkt zu vermeiden und tibergeht die ei-
gentliche Problematik der Trennung von Gesundheitsschutz und Binnenmarktregulierung unter
Umgehung des Art. 152 Abs. 4 lit. ¢) EG durch die Feststellung, dass die Mainahmen der Richt-
linie 2003/33/EG ,,in Anbetracht der Verpflichtung des Gemeinschaftsgesetzgebers, ein hohes
Gesundheitsschutzniveau zu gewihrleisten, nicht tiber das zur Erreichung dieses Zieles erforder-
liche MaB3* hinausgingen®, EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573, Rn. 147.
,»Wird der Aspekt des Gesundheitsschutzes bei der Begriindung der Kompetenzgrundlage noch
als — auch vorhandenes und damit zuldssiges — Motiv behandelt, so wird er bei der Prifung der
Erforderlichkeit zum Hauptzweck, an dem sich die ganze VerhiltnismaBigkeitspriifung orien-
tert so Lindner, BayVBI. 2007, S. 304 (305); vgl. EuGH, Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg.
2006, 1-11573, Ra. 39, 92.
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verringern. Welche Konsequenzen dies fiir die RechtmiBigkeit des § 5 GliStV hat,
wird im dritten Teil dargestellt.”s!

3. Reguliernng der Heilmittelwerbung

Vorausschauend auf die auf den Gesundheitsschutz der Bevolkerung ausgerichte-
ten Werbeverbote des Gliicksspielstaatsvertrages kann hinsichtlich der Regulierung
der Heilmittelwerbung nur festgehalten werden, dass die auf dem gleichen Schutz-
zweck basierenden, dafiir aber medientibergreifend geltenden Werbebeschrinkun-
gen des HWG seitens des Bundesverfassungsgerichts verfassungsrechtlich nicht be-
anstandet wurden. Eine Uberpriifung der Verfassungskonformitit einzelner Rege-
lungen des HWG hat vielmehr nur vereinzelt stattgefunden und auch nie zu einer
Verwerfung aufgrund festgestellter Verfassungswidrigkeit gefithrt.”82 Medientber-
greifende Werbeverbote wurden mangels Normierung im HWG dagegen auch bei
dieser Produktgruppe nicht verfassungsgerichtlich beurteilt. Lediglich fiir das Inter-
net hat das Bundesverfassungsgericht bei der drztlichen Selbstdarstellung unter Hin-
weis auf verschreibungspflichtige Arzneimittel eine verfassungsgemille Auslegung
der heilmittelwerberechtlichen Verbotstatbestinde angemahnt. Hier zeigt sich —
ebenso wie bei der sachlichen Auflistung im Rahmen von Datenbanken — eine Ten-
denz zur Liberalisierung der Bewerbung verschreibungspflichtiger Arzneimittel in
diesem Medium. Ahnlich wie bei der freiberuflichen Werbung wird damit begon-
nen, dem gesteigerten Informationsbediirfnis der Verbraucher Rechnung zu tragen.

Insofern stellt sich die Frage, ob auch die anderen, teilweise sehr restriktiven
Vorgaben des HWG sowie deren Anwendung durch die Fachgerichte in Zukunft
einer dem Werberecht der freien Berufe vergleichbaren liberalisierenden Korrektur
des Bundesverfassungsgerichts unterfallen kénnten, was dann auch entsprechende
Konsequenzen fiir die Bewertung der ebenso strikten gliicksspielrechtlichen Wer-
beverbote haben kénnte. Entscheidend ist aber, dass das Gericht die Nennung ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel im Sonderfall der drztlichen Selbstdarstellung
nur deshalb erlaubt hat, weil in dieser Konstellation die Grundsitze des Selbstdar-
stellungsrechts des Arztes als Angehériger der freien Berufe zu beachten waren,
denen das Verfassungsgericht — wie im ersten Teil herausgearbeitet — bei auf Wer-
bebeschrinkungen basierenden Eingriffen in die Berufsfreiheit grundsitzlich vor-
gehende Bedeutung beimisst. Demgegentiber kann fiir das rein produktbezogene
Heilmittelwerberecht davon ausgegangen werden, dass — dhnlich wie beim Europia-
ischen Gerichtshof — die grundsitzliche Einstellung des Bundesverfassungsgerichts

981 Siehe unten, S. 298 f.

982 Vgl. BVerfG, Beschl v. 12.07.2007, GRUR 2007, S. 1083; Beschl. v. 20.03.2007, GRUR 2007, S. 720
(721) m.w.N. sowie zu § 10 Abs. 1 HWG Beschl. v. 30.04.2004, NJW 2004, S. 2660; zu § 11 HWG
Beschl. v. 09.11.1992 — 1 BvR 175/88 (juris). Sieben MedR 2005, S. 637 (637)) geht dagegen davon
aus, dass von einer gefestigten verfassungsrechtlichen Rechtsprechung nicht gesprochen werden
kénne.
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besteht, im Falle der der Gesundheit der Bevilkerung dienenden Werbebeschrin-
kungen und -verbote die betroffenen Grundrechte der werbenden nicht-freiberuf-
lichen Unternehmen und sonstigen Dritten wertungsgemdl3 niedriger anzusetzen
und somit auch entsprechende Grundrechtseingriffe zu rechtfertigen. Dass bisher
keine der Werbebeschrinkungen des HWG verfassungsgerichtlich beanstandet
wurden, spricht ebenso dafiir, dass das hoherrangige Rechtsgut der 6ffentlichen
Gesundheit im Bereich produktbezogener Werbung als ein Gemeinschaftsgut von
so hohem Rang anzusehen ist, dass auch empfindliche Eingriffe in die Berufsaus-
tbungsfreiheit infolge von medienspezifischen Werbebeschrinkungen als gerecht-
fertigt zu beurteilen sind. Ob diese Einschitzung durch die Uberpriifung der Wet-
beverbote des GIuStV bestitigt wird, soll im nachfolgenden Teil untersucht werden.






Dritter Teil: Medienspezifische Werbeverbote im
Glicksspielstaatsvertrag

Im dritten Teil dieser Arbeit sollen die medienspezifischen Werbeverbote des
Gliicksspielstaatsvertrages dargestellt und ihre verfassungs- und gemeinschafts-
rechtliche RechtmiBigkeit mit Hilfe der aus der Bearbeitung der produktspezifi-
schen Werbeverbote gewonnenen Erkenntnisse geprift werden.

A. Entwicklung des Gliicksspielstaatsvertrages

Reguliert wird das Lotterie- und Sportwettenrecht sowie einzelne Bereiche des
Spielbankenrechts seit dem 1. Januar 2008 durch den Staatsvertrag zum Glicks-
spielwesen in Deutschland (Glucksspielstaatsvertrag — GliStV). Mit diesem hochst
umstrittenen Regelungswerk, dessen zum 1. Juli 2012 novellierte Fassung auch Pfer-
dewetten und Spielgerite mit Gewinnmdglichkeiten erfasst, wurde das deutsche
Gliicksspielrecht maligebend neu geregelt.?s3

983 Beide Fassungen sind abzurufen unter http://www.gluestv.de/Gesetzesdatenbank/Staatsvertracge
(Zugriff Mirz 2013).
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Anlass hierfiir war ein Urteil des BVerfG vom 28. Mirz 2006, das die vorherige
Ausgestaltung des staatlichen Sportwettenmonopols durch den Lotteriestaatsver-
trag fiir verfassungswidrig erklirte und dem Gesetzgeber zur Neugestaltung des
Gliicksspielrechts eine Umsetzungsfrist bis zum 31. Dezember 2007 gab. Die legis-
lativen Konsequenzen der Entscheidung haben unzihlige Streitigkeiten tber die
RechtmiBigkeit der deutschen Gliicksspielregulierung hervorgerufen, in deren
Folge der GliStV inzwischen in unzihligen verwaltungsgerichtlichen Verfahren
und auch in der juristischen Literatur hochst unterschiedliche Bewertungen erfah-
ren hat.

Da das Gliicksspiel ein gewichtiger Wirtschaftsfaktor fiir den Staat wie fur pri-
vate Anbieter und -vermittler ist, gleichsam aber auch anerkanntermallen zu krank-
haftem Suchtverhalten fithren kann,’* ist das Gliicksspielrecht umstritten wie kaum
ein anderes deutsches Rechtsgebiet. Diese Atbeit soll daher einen klirenden Beitrag
leisten und die im Staatsvertrag in § 5 enthaltenen medienspezifischen Werbever-
bote fir 6ffentliche Gliicksspiele untersuchen. Die auf dieser Norm basierende
konkrete Reglementierung einzelner WerbemalBnahmen soll dabei nicht niher ana-
lysiert werden, vielmehr sollen die durch den GliiStV gesetzten grundsitzlichen Be-
schrinkungen fiir Werbung in den Medien hinsichtlich ihrer Verfassungs- und Eu-
roparechtskonformitit gepriift werden. Hierfiir sollen insbesondere auch die in den
beiden vorangegangenen Teilen herausgearbeiteten rechtlichen Vorgaben des
BVerfG und des EuGH zu produkt- und berufsspezitischen Werbeverboten her-
angezogen werden. Weitere umstrittene Fragen wie etwa die Zulidssigkeit der gliicks-
spielstaatsvertraglichen Monopolregelung sowie die Geltung von EU-auslidndischen
Genehmigungen? oder die Giiltigkeit der sog. DDR-Konzessionen?¢ bilden hin-
gegen nicht den Gegenstand dieser Abhandlung.

984 Dies auch feststellend BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1263, Rn. 99). — Sieche umfassend zur Gliicks-
spielsucht die Darstellung von Gebbardt/ Gobrke, in: Glicksspiel in Deutschland, S. 533 ff. sowie
zu den Problemen und Gefahren des Gliicksspiels und zum Gefahrenpotential der einzelnen
Glicksspiele auch Fischer, Recht der Glicksspiele, S. 28 ff. sowie Diegmann/Hoffmann/ Oblpann,
Praxishandbuch Spielrecht, S. 105 ff. Zudem wird das erhebliche Suchtpotential durch eine Er-
hebung der Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklirung von Juli 2008 bestitigt (vgl. BZgA,
Glucksspielverhalten und problematisches Gliicksspielen in Deutschland 2007, Ergebnisbericht
Juli 2008, http:/ /www.bzga.de; Zugriff Mirz 2010).

985 So begriinden Sportwettenanbieter mit Lizenzen aus europdischen Mitgliedstaaten mit liberaleren
Regelungen, wie etwa Gibraltar, GroSbritannien oder Osterreich ihre Angebote in Deutschland
mit der europdischen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit. — Hierzu hat der EuGH jedoch
entschieden, dass die Mitgliedstaaten aufgrund ihres weiten Ermessensspielraumes im Bereich des
Glicksspielrechts und angesichts fehlender gemeinschaftlicher Harmonisierung nicht verpflichtet
sind, von anderen Mitgliedstaaten erteilte Erlaubnisse anzuerkennen, vgl. EuGH, Urt. v.
08.09.2010, Rs. C-316/07, GewArch 2010, S. 444 (448, Rn. 112).

986 Siche hierzu BVerwG, Urt. v. 01.06.2011, Az. 8 C 5/10, ZfWG 2011, S. 304, 1. Leitsatz, wonach
die Regelungen des GliiStV auch fiir Inhaber dieser DDR-Lizenzen gelten. — Zum vorherigen
Streitstand siche Dietlein, in Dietlein/Hecker/Ruttig, G1uStV 2012, Einf, Rn. 6 sowie Schittle, K&R
2008, S. 155 (159); Fischer, Recht der Glucksspiele, S. 120 ff.; Postel, ZEWG 2007, S. 181 ff.,
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I. Vorgingerregelung Lotteriestaatsvertrag vom 01. Juli 2004

Die Lotterien und Sportwetten, die nunmehr bundeseinheitlich im GIaStV geregelt
sind, waren bis 2004 in einzelnen Landesgesetzen reglementiert.?s” Nach diesen wa-
ren Erlaubnisse fur die Veranstaltung von Gliicksspielen und Sportwetten dem
Grunde nach méglich, wurden den privaten Anbietern aufgrund hoher Zulassungs-
hiirden der zustindigen Behérden jedoch nicht erteilt, was ein bundesweites
Gliicksspielmonopol des Staates zur Konsequenz hatte.?s® Zum 01. Juli 2004 fiihr-
ten die Bundeslinder ihre Lotterie- und Sportwettengesetze in einem einheitlichen
Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland (LottStV?%) zusammen.?* Mit
dem Staatsvertrag wurden die Rahmenbedingungen fiir die Veranstaltung von
Glucksspielen und die Zulassung und Durchfithrung von Lotterien und Sportwet-
ten bundeslinderiibergreifend vereinheitlicht, so dass zum ersten Mal bundesweit
gleiche Voraussetzungen fir entsprechende Genehmigungen galten.%!

Grundsitzlich sollte bereits durch die Regelungen des LottStV der natiirliche
Spieltrieb der Bevolkerung begrenzt und gelenkt werden, insbesondere ein Auswei-
chen auf nicht erlaubte Gliicksspiele verhindert sowie sichergestellt werden, dass
Glicksspiele ordnungsgemill und unter Vermeidung tibermifiger Spielanreize an-
geboten und durchgefihrt werden.?? Deswegen wurde den Lindern in § 5 Abs. 1
LottStV die ordnungsrechtliche Aufgabe tibertragen, selbst die Sicherstellung eines
ausreichenden Gliicksspielangebotes wahrzunehmen. Gliicksspiele mit einem be-
sonderen Gefahrdungspotential wurden dafiir den in § 5 Abs. 2 LottStV genannten
staatlichen Veranstaltern vorbehalten. Zwar enthielt § 6 LottStV einen Erlaubnis-
tatbestand fiir 6ffentlich veranstaltete Lotterien, wegen der von § 7 LottStV aufge-
stellten Versagungsgriinde war es aber kaum mdoglich, eine solche Erlaubnis zu er-
halten.”? Da zudem die Genehmigung anderer Gliucksspiele als die in § 6 ff. LottStV
abschlieend aufgefithrten sowie die Zulassung privater Sportwettenanbieter nicht
vorgesehen war, hatte auch der LottStV im Ergebnis wieder ein staatliches Gliicks-
spielmonopol zur Folge.9%

S. 328 {f.; Scholz/ Weidemann, ZE G 2007, S. 83 ff.; Fackler, K&R 2006, S. 313 ff.; ders., Fernsehen
und Glucksspiel, S. 146 ff.; Mintas, Gliicksspiele im Internet, S. 231 ff.

987 Schortle, K&R 2008, S. 155 (157). — Siche zur damaligen Rechtslage die Nachweise bei Ennuschat,
ZfWG 2008, S. 83 (84, Fn. 5).

988 Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 120 f. m.w.N.

989 Zu finden unter http://gluestv.de/Gesetzesdatenbank/Staatsvertraege/Lottetiestaatsvertrag (Zu-
griff Mirz 2013).

990 Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 120.

91 Schittle, K&R 2008, S. 155 (157).

99280 § 1 des LottStV, der dessen Ziele niher umschreibt. — Siche auch die Darstellung zur rechtshis-
torischen Entwicklung von Lotterien und Gliicksspielen bei Oblmann, ZfWG 2007, S. 101 ff.

993 Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 121.

994 Ebenda.
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II. Sportwetten-Entscheidung des BVerfG vom 28. Mirz 2006

Mit Urteil vom 28. Mirz 2006%% stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass die
Rechtslage in Bayern®® unter Geltung des Lotteriestaatsvertrages und des bayeri-
schen Staatslotteriegesetzes nicht mit dem Verfassungsrecht vereinbar war. In die-
ser sog. ,,Sportwetten-Entscheidung® kam das BVerfG zu dem Ergebnis, dass so-
wohl die rechtliche als auch die tatsidchliche Ausgestaltung des staatlichen Gliicks-
spielmonopols und die bis dahin bestehende Praxis hinsichtlich der Veranstaltung,
Vermittlung und Bewerbung von Sportwetten in ihrer bisherigen Form nicht mit
der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar sei, weil sie nicht konsequent
am Ziel der Suchtbekdmpfung ausgerichtet sei.?”” Das staatliche Wettmonopol des
LottStV bilde ein Spannungsverhiltnis zwischen dem Ziel der Begrenzung und Be-
kimpfung der Spielsucht einerseits und den durch die Gliicksspieleinnahmen ge-
rierten fiskalischen Interessen des Staates andererseits.””® Es fehle aus Sicht der
Richter dabei an entsprechenden Regelungen, die eine konsequente und aktive Aus-
richtung des Sportwettangebots am Ziel der Begrenzung der Wettleidenschaft und
Suchtbekimpfung materiell und strukturell gewihrleisteten.?”” Die im LottStV ge-
regelten maligeblichen Ziele und Vorgaben wiirden nicht ausreichen, um diese dem
Wettmonopol zugrundeliegenden gewichtigen Gemeinwohlbelange zu verwirkli-
chen.1000

Das BVerfG kritisierte in dieser Grundsatzentscheidung ebenfalls scharf die
breit angelegte Glicksspielwerbung, in der ,,das Wetten als sozialaddquate, wenn
nicht sogar positiv bewertete Unterhaltung dargestellt wird*.10" Zwar diirfe nach
§ 4 Abs. 3 LottStV die Veranstaltung, Durchfihrung und gewerbliche Vermittlung
von 6ffentlichen Gliicksspielen den Erfordernissen des Jugendschutzes nicht zuwi-
derlaufen und entsprechende Werbemalinahmen nach Art und Umfang nicht irre-
fithrend und unangemessen sein.!®? Dies gewihtleiste jedoch allein noch nicht eine
Begleitung des Wettangebots durch aktive Malnahmen zur Suchtbekimpfung und
zur Begrenzung der Wettleidenschaft. Vor allem die Anforderungen an Werbemal3-

995 Az. 1 BvR 1054/01, NJW 2006, S. 1261 (1261 £.).

996 BVerfG, NJW 2000, S. 1261 (1265 f.) Dass diese Beurteilung der Rechtslage nicht nur fir Bayern,
sondern ebenso filir die anderen Linder galt, hat das Gericht anschlieBend in den Beschliissen v.
04.07.2006 — 1 BvR 138/05, ZfWG 2006, S. 134 f.; 02.08.2006 — 1 BvR 2677/04, ZfWG 20006,
S. 136 f£.; 29.08.2006 — 1 BvR 2772/04, WM 2006, S. 1930 £.; 27.12.2007 — 1 BvR 3082/006, ZfWG
2008, S. 42 ff. und 21.01.2008 — 1 BvR 2320/00, ZfWG 2008, S. 44 ff. fiir Baden-Wurttemberg,
Nordrhein-Westfalen, Berlin-Brandenburg sowie Thiiringen ausdriicklich festgestellt.

97 BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1265, Rn. 126 f.).

998 BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1265, Rn. 123 f.).

999 BVerfG, NJW 20006, S. 1261 (1265, Rn. 123 u. 126).

1000 BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1265, Rn. 455).

1001 BVerfG, NJW 20006, S.1261 (1266, Rn. 136). Hierauf hinweisend Brugger, ZfWG 2009,
S. 256 (256).

1002 BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1265, Rn. 131). — Kritisch zu §4 LottStV auch Horn/ Fischer,
GewArch 2005, S. 217 (219).
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nahmen zielten letztlich nur auf die Verhinderung von grundsitzlich unlauterer o-
der im Einzelfall ibertriebener Werbung, verhinderten aber keine ausschlieB3lich am
Ziel expansiver Vermarktung orientierte Werbung.'3 Vielmehr wiirden Werbung
und Vertrieb des staatlichen Sportwettenangebotes das Erscheinungsbild einer
grundsitzlich unbedenklichen Freizeitbeschiftigung erwecken und zum Wetten an-
reizen.'%% Auch finde lediglich eine indirekte und gegentiber den méglichen Wett-
teilnehmern nicht aktiv kommunizierte Privention seitens der staatlichen Anbieter
statt.10 Das BVerfG stellte daher hinsichtlich der staatlichen Werbemal3nahmen
im Ergebnis sowohl ein ,,Regelungs- als auch ein Umsetzungsdefizit fest.1006

Zur Novellierung des bisherigen Regelwerkes setzte das BVerfG eine Umset-
zungsfrist bis zum 31. Dezember 2007.197 Dabei iibetlie3 es dem Gesetzgeber die
Wahl zwischen einer konsequent der Suchtbekimpfung dienenden Ausgestaltung
des Wettmonopols oder einer Offnung des Marktes durch gesetzlich normierte und
kontrollierte Zulassung gewerblicher Wettunternehmen. 1008

I1I. Staatsvertrag zum Glicksspielwesen in Deutschland

Noch im Verlauf des Jahres 2006 entwickelten die Bundeslinder einen ersten Ent-
wurf des Staatsvertrages zum Glicksspielwesen in Deutschland.!% Dieser sollte die
durch das BVerfG fir die Aufrechterhaltung des staatlichen Glicksspielmonopols
ausgesprochenen Anforderungen erfiillen.!?l% Obwohl sich die Entscheidung des
BVerfG grundsitzlich auf das Sportwettenmonopol in Bayern bezog, hatte sie so-
mit Folgen fiir das Sportwettenrecht der iibrigen Linder und des Lindergliicksspiel-
rechts insgesamt. In der zweiten Entwurfsfassung vom 14. Dezember 2006 wurde
der GliStV schlieBlich Gesetz und trat zum 1. Januar 2008 in Kraft, wodurch der
alte Staatsvertrag fiir das Lotteriewesen in Deutschland seine Giiltigkeit verlor.101
Dieser ,,GIuStV 2008 enthielt bereits zahlreiche Regelungen, die die Durch-
fithrung, Vermittlung und Bewerbung von &ffentlichen Gliicksspielen normierten

1003 Vgl. ebenda.

1004 BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1266, Rn. 134).

1005 BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1266, Rn. 141).

1006 So Brugger, ZfWG 2009, S. 256 (257).

1007 Dabei erachtete das Gericht die bestehende bayerische Rechtslage nicht fiir nichtig, sondern le-
diglich fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz und erklirte sie fiir im Ubergangszeitraum weiterhin
anwendbar, siche BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1266, Rn. 157). Siche ausfiihrlich zu dieser Wei-
tergeltungsanordnung Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 125-131.

1008 BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1266, Rn. 148).

1009 Der Entwurf vom 22.08.2006 ist abgedruckt in ZfWG 2006, S. 229 ff.

1010 Nach den Gesetzeserlduterungen (Erlduterungen zum GliStV v. 14.12.2006, S. 6 f.) gingen die
Linder davon aus, dass die Suchtgefahren mit Hilfe eines auf die Bekdmpfung von Gliicksspiel-
sucht und problematischem Spielverhalten ausgerichteten Monopols mit staatlich verantwortetem
Angebot effektiver beherrscht werden kénnten als im Wege einer Kontrolle privater Veranstalter.

1011 Siche hierzu die jeweiligen Ausfiihrungsgesetze der Linder und vergleichend zu diesen Braugger, in
Becker, Staatsvertrag zum Glicksspielwesen, S. 205 ff. sowie Bar#h, ebenda, S. 215 ff.
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und im Vergleich zur Vorgingerregelung des LottStV teilweise erheblich ein-
schrinkten.!02 Die umfassende Neuregelung erfasste dabei nicht nur die vom Bun-
desverfassungsgericht behandelten Sportwetten, sondern die der damaligen Gesetz-
gebungskompetenz der Linder unterfallenden Bereiche des Gliicksspielrechts ins-
gesamt, insbesondere auch die Lotterien und Ausspielungen.1013

Die Zentralnorm stellte dabei § 1 GliStV 2008 dar, der an die vorherigen Ziele
des § 1 Lotteriestaatsvertrags ankntpfte, aber stirker die ,,gefahrenabwehrrechtliche
Fundierung® des Gliicksspielstaatsvertrag verdeutlichen sollte.!"'4 Die maligebliche
durch den Staatsvertrag erfolgte gliicksspielrechtliche Anderung war jedoch die Ein-
tithrung einer Erlaubnis fiir die Veranstaltung und Vermittlung 6ffentlicher Glicks-
spiele gem. §§ 4 Abs. 1,12 Abs. 1, 19 GliStV 2008. Nicht mehr nur der Veranstalter,
sondern auch der jeweilige Spielvermittler bedurfte seitdem einer Erlaubnis der zu-
stindigen Behorde des jeweiligen Landes, ohne dass nach § 4 Abs. 2 S. 3 GliStV
2008 ein Rechtsanspruch auf die Erteilung dieser Erlaubnis bestand.'0'> Nach § 12
Abs. 1 Nr. 3 GluStV 2008 konnte diese Etlaubnis zudem nur erteilt werden, ,,wenn
mit der Veranstaltung keine wirtschaftlichen Zwecke verfolgt werden, die tber den
mit dem Hinweis auf die Bereitstellung von Gewinnen verbundenen Werbeeffekt
hinausgehen. Da jedoch ein Gliicksspiel so gut wie nie ohne wirtschaftlichen
Zweck veranstaltet wird, verhinderte diese Regelung aufgrund ihrer strikten An-
wendung durch die zustindigen Behérden jegliche Erlaubniserteilung an private
Anbieter.!?1¢ Grundsitzlich blieb es insofern auch unter dem GIaStV 2008 und den
dazu ergangenen Ausfithrungsgesetzen beim bereits mit dem LottStV bezweckten
staatlichen Gliicksspielmonopol.’0!7

1012 Far eine umfassende Darstellung siche die ausfiihrlichen Gesetzeserlduterungen vom 14.12.2006
(http://gluestv.de/Gesetzesdatenbank/Staatsvertracge/ Gluecksspiel-Staatsvertrag (Zugtiff
Mitrz 2013)) sowie den Kommentar zum Glicksspieltecht von Dietlein/ Hecker/ Ruttig, Munchen
2008. Siehe auch tiberblicksartig die Zusammenfassung bei Thaysen, Sportwetten in Deutschland,
S. 30 ff.

1013 Siche zur Gesetzgebungskompetenz im Gliicksspielbereich Cisgewski, Glucksspielregulierung, S. 6
ff.; Fischer, Recht der Gliicksspiele, S. 79 ff.; Hettich, Neue Fragen des 6ffentlichen Gliicksspiel-
rechts, S. 59 ff. sowie Diegmann/ Hoffmann/ Oblmann, Praxishandbuch Spielrecht, S. 25 ff.

1014 So Dietlein, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 1 GluStV, Ra. 1.

1015 So Fischer, Recht der Gliicksspiele, S. 77 f. mit weiterfiihrenden kritischen Ausfithrungen. — Siehe
zur Vereinbarkeit des gesetzlichen Erlaubnisvorbehalts mit Verfassungs- und Gemeinschaftsrecht
2.B. Postel, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 4 GluStV, Rn. 9 ff.; Engels, WRP 2008,
S. 470 (473 £)) sowie Wiring, ZfWG 2007, S. 206.

1016 Epgels, WRP 2008, S. 470 (473 f.); Wiring, ZfWG 2007, S. 203 (2006). — Siche zur Erlaubnispflicht
ausldndischer Anbieter die Erlduterungen zum GliStV v. 14.12.2000, S. 12 sowie Engels, WRP
2008, S. 470 (474) mit weiterfithrenden Nachweisen.

1017 Die Zulassung privater Glicksspielbetreiber war nach dem begrenzten Rahmen der § 12 ff.
GlaStV 2008 nur fir die Veranstaltung von sog. gemeinniitzigen Lotterien und Ausspielungen
mit geringerem Gefihrdungspotential vorgesehen. Auch die bestehenden Konzessionen, Geneh-
migungen und Erlaubnisse, die den staatlichen Anbietern bis zum 01.01.2007 erteilt worden wa-
ren, galten nach § 25 Abs. 1 S. 1 GliStV 2008 nur bis zum 31.12.2008 fort und mussten gemaf3
§ 25 Abs. 1 S.2 GliaStV 2008 nach den Vorgaben des § 4 Abs. 1 GliStV 2008 neu eingeholt
werden.
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Auch die weitere Ausgestaltung des GlaStV 2008 richtete sich nach den Vorga-
ben der Sportwetten-Entscheidung des BVerfG. Gemil § 4 Abs. 4 GliStV 2008
wurde das Veranstalten und Vermitteln 6ffentlicher Glicksspiele im Internet aus-
nahmslos und ohne Erlaubnisvorbehalt verboten.!018 § 21 GliStV normierte beson-
dere Beschrinkungen fiir den Bereich der Sportwetten, insbesondere in Abs. 3 die
Pflicht, den Ausschluss eines gesperrten Spielers durch Ausweiskontrollen, ver-
gleichbare Identititskontrollen und Abgleiche mit einer Sperrdatei zu gewihrleisten,
zu deren Einrichtung die Anbieter nach § 23 GliStV 2008 verpflichtet waren. In
diesem Sperrsystem mussten Selbst- und Fremdsperrungen erméglicht werden, vgl.
§ 8 GlaStV 2008. Internetprovider konnten zudem nach § 9 Abs. 1 Nr. 5 GlaStV
2008 behordlich verpflichtet werden, den Zugang zu unerlaubten Glicksspielange-
boten zu untersagen.!?!? Die vom BVerfG geforderte ,,Kontrollinstanz*1920 erfolgte
in Form der Glicksspielaufsicht (§ 9 GluStV), die die Einhaltung der Verpflichtun-
gen und Beschrinkungen des Gliicksspielstaatsvertrages tiberwachen und die Ein-
fihrung neuer Spielangebote sowie die erhebliche Erweiterung bestehender Ver-
triebswege erschweren sollte.

Insgesamt erhielt der GliStV 2008 damit von den Landesgesetzgebern einen
umfinglichen Verbots- und Pflichtenkatalog sowie unterschiedliche Mal3nahmen
zur Abwehr von Suchtgefahren, um die vom BVerfG aufgestellten Anforderungen
fiir ein verfassungsgemilles gliicksspielrechtliches Regelungssystem zu erfiillen.

IV. Erster Glicksspielinderungsstaatsvertrag

Da der GlaStV 2008 gem. dessen § 28 Abs. 1 nur bis zum 31. Dezember 2011
befristet war, unterzeichneten am 15. Dezember 2011 zunichst 15 Bundeslander!02!

1018 Hier hatte das BVerfG (NJW 2006, S. 1261 (1266, Rn. 139)) die Spielteilnahme tiber das Internet
als bedenklich angeschen, da dieses keine effektive Kontrolle des Jugendschutzes gewihrleiste.
Die Anonymitit des Spielenden und das Fehlen jeglicher sozialen Kontrolle lieBen es den Lan-
desgesetzgebern als notwendig erscheinen, dem staatlichen und gewerblichen Glicksspiel den
Vertriebsweg Internet zu verbieten, so die Erliuterungen zum GIlaStV v. 14.12.2006, S. 15.

1019 Zu den rechtlichen und technischen Problemen, die sich daraus ergeben, siche Schirtle, K&R 2007,
S. 366 ff.

1020 BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1267, Rn. 154).

1021 T ediglich die damalige schleswig-holsteinische Landesregierung setzte zum 01.01.2012 ein libera-
leres Gliicksspielgesetz in Kraft (Gesetz zur Neuordnung des Gliicksspiels — Gliicksspielgesetz
vom 20.10.2011, GVOBIL. 2011, S. 280), mit dem u. a. der Sportwettenmarkt fiir alle in einem EU-
Mitgliedstaat lizenzierten Veranstalter und das Internet fiir Lotto, Sportwetten, Poker- und Casi-
nospiele ge6ffnet wurde und in Folge dessen auch entsprechende Lizenzen erteilt wurden. Die
Nachfolgeregierung beschloss jedoch per Parlamentsentscheid mit Wirkung zum 09.02.2013 den
Beitritt Schleswig-Holsteins zum Gliicksspielstaatsvertrag und die Aufhebung des Gliicksspielge-
setzes (Aufhebung durch Art. 4 des Gesetzes zur Anderung gliicksspielrechtlicher Gesetze vom
01.02.2013, GVOBL. S. 64, 69). — Siche zu der Problematik des Fortgeltens der auf Grundlage des
Gliicksspielgesetzes erlassenen Sportwett- und Casionspiel-Lizenzen v.a. das Vorlageverfahren
des BGH, Beschl. v. 24.01.2013 — I ZR 171/10 (juris) sowie die Antwort des EuGH v.
12.06.21014, Rs. C-156/13, MMR 2014, S. 554 {f. — Digibet und Albers; hierzu unten S. 282 ff.
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den Ersten Gliicksspielinderungsstaatsvertrag!0?2, dessen wesentlicher Inhalt eine
reformierte Fassung des bisherigen Gliicksspielstaatsvertrages war. Nachdem der
Anderungsstaatsvertrag im Juni 2012 durch die Linder ratifiziert wurde, trat er am
1. Juli 2012 in Kraft und 16ste den GlaStV 2008 ab.1023

Der novellierte GliaStV stellt in vielen Regelungsbereichen eine Weiterentwick-
lung des alten GliStV dar.!9* Von einer vollstindigen Neuregelung wurde abgese-
hen, weil an der bisherigen Regulierung durch den GliiStV und seinen wichtigsten
Instrumenten zu ihrer Durchsetzung grundsitzlich festgehalten werden sollte.1025
So hilt der GlaStV 2012 gem. § 10 Abs. 6 am grundsitzlichen Lotteriemonopol det
Linder fest, Ausnahmen gelten gem. § 12 ff. GluStV weiterhin nur fiir Lotterien
mit geringem Gefidhrdungspotential.

Da es zuletzt kaum noch gelungen sei, die erhebliche Nachfrage auf das nach
Angebot und Vertriebsweg eng begrenzte Angebot der staatlichen Veranstalter zu
kanalisieren und aufgrund eines bestehenden umfangreichen und nur schwer zu be-
kimpfenden Schwarzmarktes wurde jedoch im Bereich der Sportwetten von dem
bisherigen staatlichen Veranstaltungsmonopol abgewichen!'??¢ und mit einer voll-
stindig neu gefassten ,,Experimentierklausel” fir Sportwetten in § 10a i.V.m. §§ 4a
bis 4e GliStV fiir einen Zeitraum von sieben Jahren ein Konzessionsmodell mit 20
Sportwett-Lizenzen fir gewerbliche Anbieter geschaffen.!9?” Desweiteren wurde
mit § 4 Abs. 5 GliStV unter eng begrenzten Erlaubnisvoraussetzungen das Internet
fiir die Veranstaltung und Vermittlung von Lotterien und Sportwetten gebffnet.
Ahnlich wie bei der Experimentierklausel soll dadurch ,,den illegalen Gliicksspiel-
angeboten im Internet eine legale, sichere und den Spieler- und Jugendschutz ge-
wihtleistende Alternative gegeniiber gestellt werden® und ,,sich abzeichnenden
Tendenzen zur Abwanderung in nicht erlaubte und somit nicht kontrollierte Ange-
bote* entgegengewirkt werden.1028

1022 Ester Staatsvertrag zur Anderung des Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in Deutschland (Ers-
ter Gliicksspielinderungsstaatsvertrag - Erster GliAndStV) vom 15.12.2011.

1023 Aufgrund der langwierigen Verhandlungen war es den Landesgesetzgebern nicht gelungen, den
Ersten GliAndStV als nahtlose Folgeregelung zum GliiStV 2008 zu ratifizieren. Die Umsetzungs-
gesetze der Bundeslinder beinhalteten allerdings eine Fortgeltungsklausel, wonach der GliStV
bis zum Inkrafttreten einer neuen gesetzlichen Regelung weitergalt, siche Hecker, in WRP 2012,
S. 523 (524); Bornemann, K&R 2012, S. 653 (653) m.w.N.

1024 Siche hierzu ausfuhrlich Hecker, in WRP 2012, S. 523 ff.

1025 Erlduterungen zum  Gliicksspielinderungsstaatsvertrag, S.5, herunterzuladen unter
http:/ /www.gluestv.de/ Gesetzesdatenbank/Staatsvertracge/ Erster-Gluecksspielaenderungsstaa
tsvertrag (Zugriff Marz 2013).

1026 Erlduterungen zum Gliicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 7 £.

1027 Der Gesetzgeber begriindet diese zahlenmaflige Begrenzung mit der Feststellung, der ganz tiber-
wiegende Teil des Marktvolumens der Online-Wettanbieter werde ,,von einer iiberschaubaren
Zahl - illegal titiger - Unternehmen generiert [...], die sich nach den Erkenntnissen der obersten
Glicksspielaufsichtsbehérden der Linder in der gewihlten Groflenordnung bewegt”, siche die
Erlduterungen zum Glicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 11. — Kiritisch hierzu Hecker, WRP
2012, S. 523 (530).

1028 Erlduterungen zum Gliicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 6 £.
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Dartiber hinaus wurde die Zusammenarbeit der Linder fortentwickelt und ef-
fektiver ausgestaltet. Fiir notwendig lindereinheitlich zu fihrende Verfahren wurde
in § 9a GliStV ein gemeinsames Gliicksspielkollegium geschaffen, dessen Entschei-
dungen von den Behérden eines Landes mit Wirkung fiir alle Linder nach aullen
umgesetzt werden kénnen.10%

Anlisslich der neueren Rechtsprechung des EuGH!030 zur Reichweite des uni-
onsrechtlichen Kohirenzgebotes in Bezug auf andere, vom GIliStV 2008 nicht er-
fasste Gliicksspielbereiche haben die Landesgesetzgeber!?3! desweiteren den
Glucksspielsektor der Pferdewetten (§ 2 Abs. 5 1.V.m. § 27 GIaStV) partiell in den
staatsvertraglichen Anwendungsbereich aufgenommen. Damit soll die bisher aus-
schlieSlich bundesrechtliche Regulierung durch das Rennwett- und Lotteriegesetz
erginzt und unter Bertlicksichtigung der Besonderheiten dieses Gliicksspielsektors
dem Regulierungskonzept der Sportwetten angenihert werden, um eine kohdrente
unionsrechtkonforme Ausgestaltung des deutschen Glicksspielmarktes insgesamt
zu erhalten.'032 Das Internet, in dem Pferdewetten bislang nicht angeboten werden
durften, wird deswegen gem. § 27 Abs. 2 S. 2 GliStV unter Geltung der auch fiir
die Lotterien und Sportwetten mal3geblichen Beschrinkungen des § 4 Abs. 5
GlaStV geodftnet. In Folge der EuGH-Rechtsprechung wurde ebenfalls das gewerb-
liche Automatenspiel in Spielhallen, Gaststitten und Wettannahmestellen aufgrund
seiner wachsenden Verbreitung mit den § 2 Abs. 3 und 41.V.m. §§ 24 bis 26 GliStV
zusitzlichen Beschrinkungen unterworfen, die die automatenbezogenen Regelun-
gen des Bundes in der Gewerbeordnung und der Spielverordnung erginzen sol-
len.1933 Insbesondere dirfen Automatenspiele wegen ihres hohen Suchtpotentials
explizit nicht im Internet angeboten werden, da die Offnungsmoglichkeit des § 4
Abs. 5 GliStV ausweislich ihres Wortlautes nicht auf Spielautomaten anwendbar
ist. Der GliaStV 2012 regelt somit anders als sein Vorginger auch die Glicksspiel-
bereiche, die bis dato lediglich bundesrechtlichen Vorgaben unterfielen.!03+

B. Regelungsgehalt des § 5 GliiStV

Nachfolgend wird der Regelungsgehalt der Werbebeschrinkungen und -verbote des
§ 5 GliStV niher dargestellt. Dies ist erforderlich, da hierauf die anschlieBende
rechtliche Analyse der Verbote im Kontext der Rechtsprechung des BVerfG sowie
des EuGH basiert.

Nach § 5 Abs. 1 GliStV ist Art und Umfang der Werbung fiir 6ffentliches
Glucksspiel an den Zielen des § 1 GliStV auszurichten. Weiter darf sich gem. § 5

1029 Erlduterungen zum Gliicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 13.

1030 Hierzu siehe unten, S. 281 ff.

1031 Erlduterungen zum Gliicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 1.

1032 Erlduterungen zum Gliicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 12, 44.

1033 Erlduterungen zum Glicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 13.

1034 Dietlein, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2012, Einf, Rn. 1. — Siehe hierzu auch unten, S. 278.
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Abs. 2 8. 1 GlaStV Glicksspielwerbung nicht an Minderjihrige oder vergleichbar
gefihrdete Zielgruppen richten. Irrefihrende Werbung fiir 6ffentliches Gliicksspiel
wird nach § 5 Abs. 2 S. 2 GluStV verboten, insbesondere solche, die unzutreffende
Aussagen iiber die Gewinnchancen oder Art und Héhe der Gewinne enthilt. § 5
Abs. 3 S. 1 GIiStV untersagt weiter die Bewerbung von 6ffentlichem Glicksspiel
im Fernschen, im Internet sowie tiber Telekommunikationsanlagen. Nach der Er-
laubnismdoglichkeit des § 5 Abs. 3 S. 2 GliStV koénnen die Linder davon abwei-
chend ,,zur besseren Erreichung der Ziele des § 1 GliStV Werbung fiir Lotterien,
Sport- und Pferdewetten im Internet und im Fernsehen unter Beachtung der
Grundsitze nach den Absitzen 1 und 2 erlauben®. Werbung fiir Sportwetten im
Fernsehen vor oder wihrend der Live-Ubertragung von Sportereignissen auf dieses
Sportereignis bleibt nach § 5 Abs. 3 S. 3 GliStV weiter unzulissig. § 5 Abs. 4 GliStV
sieht vor, dass die Linder gemeinsame Richtlinien zur Konkretisierung der nach
den Absitzen 1 bis 3 erlaubten Werbung erlassen kénnen. AbschlieBend verbietet
§ 5 Abs. 5 GlaStV Werbung fiir unerlaubte Gliicksspiele insgesamt.

Die Anforderungen und Restriktionen des § 5 GIuStV gelten fiir alle vom An-
wendungsbereich des GluStV erfassten inlindischen und auslindischen Gliicks-
spiele.!9% Insbesondere finden sie ausweislich der Verweisungen in § 2 GliStV auch
Anwendung auf Spielbanken und Pferdewetten sowie auf alle Spielhallen, Gaststit-
ten und Wettannahmestellen der Buchmacher, in denen Geld- oder Warenspielge-
riten mit Gewinnmoglichkeiten aufgestellt sind. Gleichwohl gelten sie gem. § 19
Abs. 1 GIaStV sowohl fir Veranstalter als auch fir gewerbliche Spielvermittler.1036

I. Vergleich zur vorherigen Fassung des § 5 GlaStV 2008

Musste unter dem LottStV Werbung im Grundsatz angemessen sein und durfte
nicht in Widerspruch zu den Zielen des § 1 LottStV stehen (§ 4 Abs. 3 LottStV), so
hatte sie sich nach § 5 Abs. 1 GliStV 2008 auf ,,Information und Aufklirung tiber
die Méglichkeit zum Gliicksspiel zu beschrinken®. Dies wurde von § 5 Abs. 2
GliStV 2008 dahingehend konkretisiert, dass Werbemal3nahmen — sofern sie nicht
durch die Absitze 3 und 4 ginzlich verboten waren — nicht gezielt zur Teilnahme
am Glucksspiel auffordern, anreizen oder ermuntern sowie sich nicht an Minder-
jahrige oder vergleichbar gefihrdete Zielgruppen richten durften. Zudem sollten sie
nicht irrefihrend sein und mussten deutliche Hinweise auf das Verbot der Teil-
nahme Minderjdhriger, die von dem jeweiligen Gliicksspiel ausgehende Suchtgefahr
und auf Hilfsmoglichkeiten enthalten. § 5 Abs. 3 GluStV 2008 untersagte — wie
grundsitzlich auch die aktuelle Fassung — die Bewerbung von 6ffentlichem Gliicks-
spiel im Fernsehen, im Internet sowie iiber Telekommunikationsanlagen. Abschlie-
Bend verbot § 5 Abs. 4 GLuStV 2008 Werbung fir unerlaubte Glicksspiele insge-
samt.

1035 Gesetzesetlduterungen v. 14.12.2000, S. 15; vgl. Hecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GIuStV
2012, § 5, Ra. 1.
1036 Hecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5 GliStV, Ra. 1.
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Die Begrenzungen des § 5 GIaStV 2008 folgen aus der Kritik des BVerfG im
oben dargestellten Sportwettenurteil, dass die Anforderungen des LottStV an Wer-
bemalBnahmen nur ,auf die Verhinderung von grundsitzlich unlauterer oder im
Einzelfall tbertriebener Werbung® zielten, ,,aber keine ausschliellich am Ziel ex-
pansiver Vermarktung orientierte Werbung* verhinderten.193” § 5 Abs. 1 GlaStV
2008 basiert somit wortwortlich auf den Formulierungen im Sportwettenurteil des
BVerfG.138 Bei § 5 Abs. 2 S. 1 GliStV 2008 haben sich die Landesgesetzgeber an
die Vorgaben des sog. Gambelli-Urteils des EuGH!9% gehalten, um auch die gemein-
schaftsrechtlichen Anforderungen an zulidssige Gliicksspielwerberestriktionen zu
erfillen.1%40 Dabei verlangten die Landesgesetzgeber von den werbenden Glicks-
spielanbietern und -vermittlern mit der Wiedergabe der héchstrichterlichen Leitli-
nien in § 5 Abs. 1 und 2 GliStV 2008 einen schwierigen Balanceakt, wie Bruggerio4!
richtig feststellte: Einerseits wurde in der Begriindung zum Gliicksspielstaatsvertrag
eingerdumt, dass jeder Art von Werbung ein ,,gewisses Aufforderungs- und Anreiz-
moment immanent sei und aufgrund ihrer bezweckten Kanalisierungsfunktion un-
entbehrlich sei; andererseits war Werbung nur solange gesetzlich erlaubt, solange
sie im zuldssigen Rahmen sachlich informiert und dabei noch mit einer Aufklirung
des Verbrauchers einhergeht.!04? Gleichzeitig beschrinkte das Tatbestandsmerkmal
»Vermeidung eines Aufforderungscharakters® den zuldssigen Inhalt und Umfang
von Werbemalinahmen eher, wihrend das ebenfalls normierte Ziel der Kanalisie-
rung auf die legalen Angebote die grundsitzliche Ausbreitung von Werbung unter-
stiitze.1043

Dass aufgrund dieser gesetzlichen Widerspriiche eine Vielzahl teils divergieren-
der gerichtlicher Entscheidungen!%# zur zuldssigen Gliicksspielwerbung erging und
eine erhebliche Rechtsunsicherheit bei den werbenden Veranstaltern und Vermitt-
lern bestand, erkannten auch die Landesgesetzgeber, weswegen sie im Zuge der
Novellierung des GlaStV die kritischen Vorgaben und Restriktionen der Abs. 1 und
2 des § 5 GluStV zuriicknahmen.104

1037 BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1265, Rn. 131). Hierauf hinweisend Hecker/ Ruttig, in Dietlein/He-
cker/Ruttig, GluStV 2008, § 5 GluStV, Rn. 2.

1038 Siehe BVerfG, NJW 2006, S. 1261 (1267, Rn. 151).

1039 Siehe NJW 2004, S. 139 (141, Rn. 69).

1040 Heermann, WRP 2008, S. 479 (488).

1048 ZAWG 2009, S. 256 (257 £.).

1042 Brugger, ZEWG 2009, S. 256 (258).

1043 Heermann, WRP 2008, S. 479 (485).

1044 Engels, WRP 2008, S. 470 (475) nahm Anfang 2008 noch eine optimistische Haltung ein und pro-
phezeite nur wenige Schwierigkeiten bei der Auflésung des beschriebenen Spannungsverhaltnis-
ses in der Praxis.

1045 Erlduterungen zum Glicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 28.
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II. Vorgaben und Beschrinkungen der Absitze 1 und 2 1i.V.m. der
auf Abs. 4 basierenden Werberichtlinie

Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist mit § 5 GliStV 2012 im Vergleich zur
Vorgingerfassung des § 5 GliStV 2008 ein neuer Regelungsansatz gewihlt worden,
bei dem alle im bisherigen § 5 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 GliStV 2008 enthaltenen
Beschrinkungen gestrichen wurden.!%4¢ Art und Umfang der Werbung fiir 6ffentli-
ches Gliicksspiel hat sich nach dem geltenden § 5 Abs. 1 GlaStV nurmehr an den
Zielen des § 1 GluStV auszurichten und darf sich nach Abs. 2 nicht an Minderjah-
rige oder vergleichbar gefihrdete Zielgruppen richten oder irrefithrend sein, insbe-
sondere nicht unzutreffende Aussagen tiber die Gewinnchancen oder Art und Héhe
der Gewinne enthalten. Die Neufassung enthilt damit kein gesetzliches Verbot der
anreizenden, ermunternden und auffordernden Werbung mehr. Ebenso wurde die
Vorgabe gestrichen, die Werbung mit Warnhinweisen in Bezug auf die Suchtgefah-
ren, das Verbot der Teilnahme Minderjihriger und Hilfsmoglichkeiten auszustat-
ten, 1047

Vielmehr soll die aufgrund der Ermichtigungsnorm in § 5 Abs. 4 GIuStV ge-
schaffene und nach Ver6ffentlichung in den jeweiligen Gesetzesblittern der Linder
zum 1. Februar 2013 in Kraft getretene gemeinsame Werberichtlinie der Linder den
nunmehr allgemeiner gefassten Regelungsbereich des § 5 Abs. 1 und Abs. 2 GlaStV
fir die Praxis individuell konkretisieren, vgl. § 1 Abs. 1 S. 1 der Werberichtlinie (im
folgenden ,,GluStV-WerbeRiLi*).148 Sie bindet als normkonkretisierende Verwal-
tungsvorschrift auch die Gerichte!™ und erfasst nach ihrem § 1 Abs. 1 S. 2 Wer-
bung fiir alle Arten von 6ffentlichen Glucksspielen, die dem Gliicksspielstaatsver-
trag unterfallen.’9 Insbesondere findet sich in ihr die im GliStV nicht enthaltene
Definition, was unter Werbung im Sinne dieses Regelungswerkes zu verstehen ist.
So gilt gem. § 2 Abs. 1 GliStV-WerbeRiLi als Werbung ,,jede AuBerung bei der
Austbung eines Handelsgewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den
Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen zu férdern. 195! Da-
mit liegt der Richtlinie ein weiter Werbebegriff zugrunde, der jede kommerzielle

1046 Erlduterungen zum Gliicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 28.

1047 Vergleichbare Pflichthinweise gibt jedoch § 13 GlaStV-WerbeRiLi vor.

1048 Siche auch die Erlduterungen zum Gliicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 28 f. — Dabei handelt es
sich jedoch nicht um grundlegend neue Regelungen. Bereits unter dem GlaStV 2008 zihlten die
»Werberichtlinien der Glicksspielaufsichtsbehérden der Linder zu §5 Abs. 1 und Abs. 2
GluStV* beispielhaft zuldssige bzw. unzuldssige Werbeaktivititen auf.

1049 Vgl. § 17 GluStV-WerbeRiLi sowie Erlduterungen zum Gliicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 30.
— Kiritisch bgzl. der Beschrinkung der Berufsfreiheit der Werbenden durch die Werberichtlinie
als Verwaltungsvorschrift Bormemann, K&R 2012, S. 653 (657).

1050 Gem. § 1 Abs. 5 GluStV-WerbeRili lasst sie die Verhaltensregeln des Deutschen Werberats tiber
die kommerzielle Kommunikation fiir Gliicksspiele und dessen Entscheidungen unberiihrt. Auf
diese freiwilligen Verhaltensregeln, die lediglich erginzende inhaltliche Vorgaben an die Gliicks-
spielwerbung stellen, soll im Rahmen dieser Arbeit nicht nidher eingegangen werden.

1051 Die amtliche Begriindung zur vorherigen Fassung des GliStV nahm Bezug auf die gleichlautende
Definition des BGH aus BGH, Utt. v. 09.06.2005 — I ZR 279/02, NJW 2005, S. 3716 (3717),
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Kommunikation mit Absatzforderungsabsicht erfasst. Die werbende AuBerung
muss also nicht notwendigerweise dazu bestimmt sein, den eigenen Absatz von Wa-
ren oder die eigene Erbringung von Dienstleistungen zu férdern, ein Férderungs-
wille fiir Leistungen und Angebote Dritter wird als ebenfalls ausreichend angesehen
werden miissen. 1052

Der zweite Teil der Richtlinie enthilt medienunabhingige allgemeine Anforde-
rungen an Werbung fiir 6ffentliches Glicksspiel. Um mit den Vorgaben des § 5
GliStV vereinbar zu sein, haben Werbemalinahmen so die in § 3 Abs. 1 S. 2
GlaStV-WerbeRiLi aufgezihlten generellen Vorgaben zu berticksichtigen und sind
gem. § 3 Abs. 2 GliStV-WerbeRiLi unter Berticksichtigung der spezifischen Ge-
fihrdungspotentiale der einzelnen Gliicksspielprodukte an den gleichrangigen Zie-
len des § 1 GlaStV auszurichten. § 3 Abs. 3 S. 1 GliStV-WerbeRiLi stellt klar, dass
nur fiir zugelassene Glicksspielanbieter und -produkte geworben werden darf. De-
ren Werbung darf Informationen tiber das Unternehmen, Spielangebote und Spiel-
regeln sowie Suchtprivention und Jugendschutz zum Inhalt haben (§ 3 Abs. 3 S. 2
GlaStV-WerbeRiLi). Daneben sind Informationen iiber Verinderungen des bewor-
benen Gliicksspiels oder seines Vertriebswegs ebenso wie Imagewerbung fiir das
Unternehmen und Dachmarkenwerbung zulidssig, sofern nicht unter derselben
Dachmarke auch illegale Gliicksspiele angeboten werden (§ 3 Abs. 3 S. 3 u. 4
GlaStV-WerbeRiLi). Informationen des Unternehmens tber die Férderung ge-
meinniitziger Zwecke werden ebenfalls erlaubt (§ 3 Abs. 3 S. 5 GluStV-WerbeRiLi).

Weiter enthilt § 4 Abs. 1 GluStV-WerbeRiLi einen enumerativen Katalog von
zehn Tatbestinden unerlaubter Werbung, die nicht den Anforderungen des § 5 Abs.
1 und 2 GIliStV entsprechen sollen. § 4 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GliStV-WerbeRiLi
erschopfen sich dabei weitestgehend in einer Wiederholung der Vorgaben des § 5
Abs. 2 GliStV.1053 Da das Irrefithrungsverbot des § 4 Abs. 1 Nr. 2 GliStV-Werbe-
RiLi nicht weiter konkretisiert wird, werden diesbeziiglich — wie auch bereits unter
dem GlaStV 2008 — die lauterkeitsrechtlichen Grundsitze des § 5 UWG Anwen-
dung finden.!%* Verboten wird dariiber hinaus jede Werbung, die in ausschlieSlicher

siche die Gesetzeserliuterungen v. 14.12.2006, S. 16. Die Landesgesetzgeber haben somit davon
abgesehen, einen fiir den GliStV eigenstindigen Werbebegriff zu schaffen, sondern tibernahmen
die Definition des Art. 2 Nr. 1 der Irrefithrungsrichtlinie (Richtlinie 84/450/EWG, ABL L 250 v.
19.09.1984, S. 17), vgl. Hecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5 GluStV, Ra.
17 m.w.N.

1052 Heermann, WRP 2008, S. 479 (483).

1053 Tediglich der Kreis der ,,vergleichbar gefihrdeten Zielgruppen® iS.d. §4 Abs. 1 S.1 GlaStV-
WerbeRiLi wird in § 4 Abs. 2 GliStV-WerbeRiLi niher definiert als ,,Spieler mit problematischen
oder pathologischem Spielverhalten sowie Spieler in finanziellen Schwierigkeiten®. Werbung soll
sich nach § 4 Abs. 2 S. 2 GluStV-WerbeRiLi an sie richten, ,,wenn sie sich nach Inhalt, Form oder
Verbreitungsart tiberwiegend an diese wendet oder als akustischer oder visueller Schlisselreiz
(sog. Trigger) eingesetzt wird.*

1054 Siehe weiterfihrend Hecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5 GliStV, Rn. 42
sowie Becker, in ZfWG 2012, S. 229 (237 £.).
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und einseitiger Weise den Nutzen des Glucksspiels betont (Nr. 3), die fiir unerlaub-
tes Glicksspiel wirbt (Nr. 4) und suggeriert, dass Gliicksspiel die finanzielle Situa-
tion verbessern kénnte (Nr. 5). Weiterhin ist Werbung verboten, die den Anschein
erweckt, dass Gliicksspiel finanziellen oder sozialen Problemen und psychosozialen
Konflikten entgegenwirken kann (Nr. 6) oder dazu ermutigt, Verluste zuriickzuge-
winnen oder Gewinne wieder zu investieren (Nr. 7). AuBlerdem darf Werbung nicht
den Zufallscharakter des Gliicksspiels unangemessen darstellen (Nr. 8) oder den
Verzicht auf Gliicksspiel abwertend erscheinen lassen (Nr. 9). Das Gliicksspiel darf
zudem nicht als Gut des tiglichen Lebens dargestellt werden (Nr. 10). § 12 GlaStV-
WerbeRiLi stellt erginzend klar, dass Trikot- und Bandenwerbung nur in Form der
Dachmarkenwerbung zuldssig ist, jedoch nicht auf Trikots von Kinder- und Jugend-
mannschaften platziert und nicht bei Sportwettkdmpfen von Minderjahrigen einge-
setzt werden darf. § 13 GliStV-WerbeRili enthidlt abschlieBend Vorgaben mit
Pflichthinweisen.

Bereits unter den noch restriktiveren Vorgaben des § 5 GliStV 2008 wurde
Glucksspielwerbung als zulissig angesehen, die in sachlicher Form dariiber infor-
miert, dass der Werbende tiberhaupt ein Gliicksspiel veranstaltet, wo und wann die-
ses stattfindet und unter welchen Bedingungen der Adressat der Information daran
partizipieren kann.!%> Aufgrund der nun in § 1 Ziff. 2 GIiStV expliziert normierten
Zielsetzung, den natiirlichen Spieltrieb der Bevélkerung in geordnete und iber-
wachte Bahnen zu lenken, muss dieses erst recht gelten. Auch weiterhin muss es
zudem erlaubt sein, Gber die Méglichkeit zur Teilnahme und deren formalen Vo-
raussetzungen hinaus auch eine gewisse Attraktivitit der angebotenen legalen
Gliicksspiele darzubieten.!%%¢ Eine Beschrinkung nur auf die Teilnahmemodalititen
wiirde schlieSlich dem staatsvertraglichen Ziel der Kanalisierung auf die erlaubten
Glicksspielangebote lediglich in einem sehr geringen Umfang gerecht werden.1957
Deswegen ist davon auszugehen, dass Veranstalter und Vermittler von erlaubten
Gliicksspielen auch unter den Kiriterien der §§ 3, 4 GluStV-WerbeRiLi weiterhin
alle Informationen nennen durfen, die fiir den Verbraucher und seine Entschei-
dung, ob er am beworbenen Gliicksspiel teilnehmen méchte, relevant sind (wie
Zeitpunkt der Ausschittung, Mindest- bzw. Héchsteinsatz, Teilnahmegebiihren,
Mindestalter etc.) und mitteilen kénnen, welche Gewinne mit welchen Gewinn-
chancen dem Teilnehmer zustehen und wie die Uberschiisse der Veranstalter ver-
wendet werden.1038 Letztlich wird aber die Zulissigkeit einer WerbemalBnahme nach
§ 5 GliStV auch unter Beachtung der Werberichtlinie immer nur im Einzelfall unter
Berticksichtigung des Gesamtbildes der MaBnahme abschlieBend beurteilt werden

1055 Heermann, WRP 2008, S. 479 (484).

1056 So bereits fur den GluStV 2008 Hecker/ Ruttig in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5
GliStV, Ra. 26.

1057 So bereits fur den GluStV 2008 Hecker/ Ruttig in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5
GliStV, Rn. 25 £,

1058 Heermann, WRP 2008, S. 479 (484); Hecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5
GliStV, Rn. 25 u. 27 f. Siehe weiterfithrend auch Brugger, ZfWG 2009, S. 256 (257).
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kénnen. Angesichts der mit dem neuen Gliicksspielstaatsvertrag geregelten Vielzahl
unterschiedlicher Gliicksspielarten, die mit jeweils unterschiedlichen Werbeformen
und -ansprachen vermarktet werden, bedarf die genaue Ausgestaltung der teilweise
nicht ausreichend definierten Vorgaben der Werberichtlinie in Zukunft sicherlich
noch gerichtlicher Klirungen.

III. Medienspezifische Werbeverbote des Absatz 3

§ 5 Abs. 3 S. 1 GlaStV verbietet Werbung fiir 6ffentliches Gliicksspiel im Fernse-
hen, Internet und tber Telekommunikationsanlagen. Ausweislich der Gesetzeser-
lauterungen zum GliStV 2008 wurde dagegen von einem Verbot der unverlangten
Ubermittlung von Werbematerial und Spielangeboten per Post abgesehen, damit
der Postweg ,,als traditioneller, keine unmittelbare Reaktion des Empfingers anrei-
zende und somit hinsichtlich des Suchtpotentials vertretbarer Vertriebsweg* wei-
terhin eréffnet bleibt.19% Ebenso ergibt sich im Umkehrschluss aus den in Abs. 3
enthaltenen expliziten Verboten, dass Glicksspielwerbung zudem in sdmtlichen
Printmedien in Form von Anzeigen und Beilagen sowie an 6ffentlichen Plitzen
(z.B. in Form von AuBlenwerbung auf Plakaten und LitfaB3sdulen), im Hérfunk und
auch im Kino zulissig ist.190 Werbung in diesen Medien hat — neben den speziell
fir die Sportwetten geltenden Vorgaben des § 21 Abs. 4 GliStV — jedoch immer
die allgemeinen inhaltlichen und formellen Vorgaben der Werberichtlinie zu beach-
ten. Speziell fir die Kinowerbung findet sich dort in § 9 eine Zeitenbeschrinkung
derart, dass Gliicksspielwerbung bei 6ffentlichen Filmveranstaltungen erst ab 18.00
Uhr zulissig ist. Auch die Horfunkwerbung wird gezielt reglementiert und darf gem.
§ 11 GlaStV-WerbeRiLi keine priagenden Elemente enthalten, die auch Bestandteil
von Kindersendungen sind und nicht auf Figenwerbekanilen von Anbietern 6f-
fentlicher Glicksspiele erfolgen.!%! Die medienspezifischen Moglichkeiten zur
Gliicksspielbewerbung sind damit zwar eingeschrinkt, trotzdem aber innerhalb der
von § 5 Abs. 3 GliStV nicht verbotenen Medien noch vorhanden.

1. Fernsehwerbeverbot gem. § 5 Abs. 3 8.1 1. Alt. GHS1”

§ 5 Abs. 3S. 1 1. Alt. GIGStV enthilt ein umfassendes Werbeverbot im Fernsehen
1.5.d. § 7 RStV, das Spotwerbungen, Dauerwerbesendungen sowie Teleshopping
und Produktplatzierungen erfasst.!0%2 Begriindet wurde das Verbot in den Geset-

1059 Gesetzesetlduterungen v. 14.12.2000, S. 16 £.

1060 Fecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2012, § 5, Rn. 74.

1061 Wobei dieses wie bei § 8 Abs. 4 GliStV-WerbeRiLi (s. Fn. 1066) nicht gilt fiir Angebote der
Rennvereine, die ihre Rennen, die in Ausfithrung von § 1 RennwettLottG durchgefiihrt werden,
in die ihnen angebundenen Vertriebsnetze tibertragen.

1062 Der noch im GlaStV 2008 enthaltene Verweis auf Sponsoring im Sinne des § 8 RStV wurde ge-
strichen, so dass Sponsorhinweise, die sich auf eine Nennung des Namens oder der Firma des
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zeserlduterungen damit, dass das Medium Fernsehen die groB3te Breitenwirkung er-
ziele und hiufig besonders auf Jugendliche und andere gefihrdete Gruppen ausge-
richtet sei.!’ Damit trage Werbung in diesem Medium durch seine Reichweite in
besonderem Mal3 zum Gefidhrdungspotential von Glicksspielen bei. Nicht zuletzt
bei Werbeverboten fiir andere Produkte habe sich in der Vergangenheit gezeigt,
welche Bedeutung und Einflussmdéglichkeiten der Fernsehwerbung zuzumessen
sei.!00* Zur umfassenden Ausgestaltung des Spielerschutzes und zur Bekimpfung
von Suchtgefahren sei es daher unabdingbar, Werbung im Fernsehen zu verbie-
ten1065

Niher ausgestaltet wird das Werbeverbot durch § 8 GliStV-WerbeRiLi. Neben
einer Wiederholung des Verbotes in § 8 Abs. 1 S. 1 GliStV-WerbeRiLi stellen Abs.
1 S. 2 und S. 3 Kklar, dass der Anwendungsbereich des Verbotes unabhingig vom
Verbreitungsweg auch fir eine Teilbelegung des ausgestrahlten Bildes ebenso wie
fiir den Fernsehtext und audiovisuelle Mediendienste auf Abruf (video on demand)
gilt. Gem. Abs. 2 soll vom Verbot umfasst sein auch die Werbung fiir unentgeltlich
angebotene Casinospiele, sofern durch Nutzung derselben Dachmarke damit auf
unerlaubte Gliicksspiele hingewiesen wird. Nach § 8 Abs. 3 GluStV-WerbeRiLi sind
auch Dauerwerbesendungen fiir 6ffentliches Glicksspiel im Fernsehen grundsitz-
lich unzulissig. Weiter werden nach § 8 Abs. 4 und 5 GluStV-WerbeRiLi Eigenwer-
bekanile von Anbietern Sffentlicher Gliicksspiele!¢ sowie Teleshopping fur 6f-
tentliches Glucksspiel verboten. Abschlieend stellt § 8 Abs. 6 GliStV-WerbeRiLi
klar, dass im Falle erlaubter Werbung im Fernsehen!067 diese keine prigenden Ele-
mente enthalten darf, die auch Bestandteil von Kindersendungen sind.

Eine direkte Ausnahme vom grundsitzlichen Fernsehwerbeverbot findet sich
dabei in § 8 Abs. 3 S. 2 GluStV-WerbeRiLi, wonach Dauerwerbesendungen sowie
Zichungssendungen fiir Lotterien, die nicht hiufiger als zweimal pro Woche veran-
staltet werden ebenso wie Lotterien mit geringerem Gefidhrdungspotential 1.5.d.
§§ 12 ff. GIGStV unbeschadet des § 5 Abs. 3 GliStV zulissig sein sollen. Begriindet
wurde die bereits in § 12 Abs. 2 GliStV 2008 enthaltene dhnliche Ausnahme damit,
dass diese Lotterien traditionell in Verbindung mit dem Fernsehen prisentiert wiir-
den und aufgrund der eingeschrinkten Gewinnmdoglichkeiten nur eine geringere
Suchtgefahr bestehe.108 Es ist anzunehmen, dass die gleichen Erwigungen Grund
fiir diese Bereichsausnahme waren.106

Sponsors beschrinken, als zulissig angesechen werden, vgl. Bormemann, K&R 2012, S. 653 (6506)
m.w.N. sowie Hecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2012, § 5, Rn. 62.

1063 Gesetzeserlauterungen v. 14.12.2006, S. 16.

1064 Ebenda.

1065 Ebenda.

1066 Wobei dieses gem. § 8 Abs. 4 GlaStV-WerbeRili nicht gilt fiir Angebote der Rennvereine, die ihre
in Ausfihrung von § 1 Rennwett- und Lotteriegesetz durchgefithrten Rennen in die ihnen ange-
bundenen Vertriebsnetze tibertragen.

1067 Siehe zu der Erlaubnismdglichkeit des § 5 Abs. 3 S. 2 GliistV noch unten, S. 248.

1068 Siche Gesetzesetlduterungen v. 14.12.2000, S. 16.

1069 Siehe hierzu noch unten, S. 300 ff.
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2. Internetwerbeverbot gem. § 5 Abs. 3 8. 1 2. Alt. GLiSt1”

§ 5 Abs. 3S.1 2. Alt. GliStV verbietet als Erginzung des grundsitzlichen Internet-
veranstaltungs- und Vermittlungsverbotes in § 4 Abs. 4 GliStV die Bewerbung von
Gliicksspiel im Internet. In § 11 Abs. 1 S. 1 der GliStV-WerbeRiLi wird dieses
Verbot wiederholt, wobei Abs. 2 klarstellt, dass es auch die Werbung fiir unentgelt-
lich angebotene Casinospiele erfasst, sofern durch Nutzung derselben Dachmarke
auf unerlaubte Gliicksspiele hingewiesen wird. Bereits bei Schaffung des GIiStV
2008 sahen die Bundeslidnder die Breitenwirkung, Zielgruppenorientierung und als
zusitzliches Gefahrenelement die Moglichkeit des sofortigen Ubergangs zur Teil-
nahme am Spiel, die speziell im Internet gegeben sei, als Gefahren an, aufgrund
derer Werbung in diesem Medium konsequent zu untersagen sei.!070

Als zulissig zu erachten sind somit nur Homepages, die ohne konkrete produkt-
bezogene Werbeaussagen der allgemeinen Information tber das gliicksspielbetrei-
bende oder -vermittelnde Unternehmen dienen und die bestehenden Angebote
ohne besondere Anpreisung aufzeigen, um Interessenten tiber deren reine Existenz
zu informieren.!9”! Jegliche bildliche oder wértliche gliicksspielbezogene Aussage
mit Anreizwirkung ist grundsitzlich unabhingig von ihrem eigentlichen Informati-
onsgehalt unzulissig, so dass im Ergebnis lediglich noch Sachinformationen als im
Internet zulissig angesehen werden, die kein ,,erkennbares Aufforderungsmoment®
haben.1072

3. Verbot der Werbung siber Telefommunikationsanlagen
gem. § 5 Abs. 3 8.1 3. Alt. GliSHV”

Zuletzt wird in § 5 Abs. 3 S. 1 3. Alt. GlaStV und § 7 GlaStV-WerbeRiLi auch die
Werbung fiir 6ffentliches Glicksspiel iiber Telekommunikationsanlagen verboten.
Dieses Verbot soll iiber die allgemein geltenden wettbewerbsrechtlichen Grenzen
in § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG hinausgehen und jede Werbung iiber diese Anlagen un-
tersagen.'”> Den Begriff der Telekommunikationsanlage bestimmt die Legaldefini-
tion des § 3 Nr. 23 Telekommunikationsgesetz (TKG'974) niher. Danach sind Te-
lekommunikationsanlagen ,,technische Einrichtungen oder Systeme, die als Nach-
richten identifizierbare elektromagnetische oder optische Signale senden, tibertra-
gen, vermitteln, empfangen, steuern oder kontrollieren kénnen®. Erfasst hiervon
sind alle Anlagen, die der individuellen Fernkommunikation in akustischer oder in
Textform (SMS, MMS) dienen, wie Telefone, Mobiltelefone und Faxgerite.!075

1070 siche die Gesetzeserlduterungen v. 14.12.2006, S. 16.

107 So OLG Koblenz, ZfWG 2009, S. 404 (409).

1072 Brugger, ZEWG 2009, S. 256 (261).

1073 Gesetzeserlauterungen v. 14.12.2006, S. 16.

1074 Telekommunikationsgesetz vom 22.06.2004 (BGBL. 1, S. 1190), das zuletzt durch Artikel 1 des
Gesetzes v. 03.05.2012 (BGBL. I, S. 958) gedndert worden ist.

1075 Hecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2012, § 5, Ra. 71; Engels, WRP 2008, S. 470
(475 £).
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Nach Auffassung des BGH unterfillt zudem auch die Gliicksspielwerbung per E-
Mail dem Verbot: ,,Der Versand und Empfang von E-Mails ist nur tiber einen E-
Mail-Server méglich. Der Server erbringt eine Transportleistung fiir Signale und ist
deshalb eine Telekommunikationsanlage im Sinne von § 3 Nr. 23 TKG, § 5 Abs. 3
GlaStV.“1076 Nicht erfasst werden nach § 7 S. 2 GluStV-WerbeRili Anrufe des
Spielers oder Spielinteressenten beim Veranstalter oder Vermittler; diese Telefonate
diirfen im Sinne des § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG mit Finwilligung des Spielers oder
Spielinteressenten auch Werbung fiir erlaubtes Gliicksspiel zum Gegenstand ha-
ben.!977 Ferner ist gem. § 7 S. 3 GliStV-WerbeRiLi innerhalb eines bestehenden
Vertragsverhiltnisses die Kommunikation per Telefon, Email und SMS nicht vom
Verbot erfasst.

Da die Werbung tiber Telekommunikationsanlagen von den Gesetzgebern und
auch in der bisherigen Systematik dieser Arbeit nicht als Werbung tiber ein breiten-
wirksames Massenmedium angesehen wurde, soll auf dieses auch kaum kritisierte
Werbeverbot im folgenden nicht weiter eingegangen werden.1078

4. Erlanbnisvorbehalt gem. § 5 Abs. 3 8. 2 GliiStV iV m. § 14 der Werberichtlinie

Im Grundsatz sieht der GluStV 2012 zwar den Fortbestand der bereits im GluStV
2008 enthaltenen medienspezifischen Werbeverbote des § 5 Abs. 3 fiir Fernsehen
und Internet vor, die Linder kénnen jedoch gem. § 5 Abs. 3 S. 2 GliStV ,,zur bes-
seren Erreichung der Ziele des § 1 Werbung fiir Lotterien und Sport- und Pferde-
wetten im Internet und im Fernsehen unter Beachtung der Grundsitze nach den
Absitzen 1 und 2 etlauben.” Die ehemals ausnahmslos geltenden Verbote der Vor-
gingerfassung sind somit durch die Linder zu Verboten mit Erlaubnisvorbehalten
umgewandelt worden. Die Offnung dieser Medien fiir die Werbung begriinden die
Linder mit dem Hinweis, dass damit die Nachfrage auf die legalen Angebote besser
kanalisiert werden kénne. Insbesondere da Gliicksspiel nunmehr auch im Internet
zugelassen sei, misse dieses dort auch beworben werden kénnen; dem Ziel der
Suchtprivention werde dabei durch die geltenden inhaltlichen Werberestriktionen
gentigt.'0”? Hervorzuheben ist dabei, dass aus diesen Erwidgungen heraus nur die
Glicksspielarten Lotterien, Sportwetten und Pferdewetten in den Ausnahmetatbe-
stand aufgenommen wurden. Spielautomaten mit Gewinnméglichkeiten, die nun-
mehr vom GliStV ebenfalls geregelt werden, werden ausweislich des Wortlautes
von § 5 Abs. 3 S. 2 GIaStV nicht aufgezihlt und unterliegen damit ausnahmslos den

1076 BGH, Utrt. v. 04.03.2008 — KZR 36/05, WRP 2008, 1376 (1380). Vgl. Hecker, WRP 2012, S. 523
(529) sowie Hecker/Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, G1uStV 2012, § 5, Rn. 73.

1077 So bereits schon die Gesetzeserlduterungen v. 14.12.20006, S. 16.

1078 Mit Telefonwerbung (mit Ausnahme von Werbe-SMS) kann jeweils nur ein Werbeadressat erreicht
werden und dies auch nur — sofern nicht automatische Bandansagen, deren Werbewirksamkeit
mangels direktem menschlichen Kontakts nur dulerst gering ist — aufgrund der erforderlichen
personlichen Ansprache bei jedem einzelnen Telefonanruf mit einem im Vergleich zu den ande-
ren Werbemedien ungleich héherem Aufwand. Vgl. auch unten, Fn. 1164.

107 Erlduterungen zum Glicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 29.
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fiir sie seit der Revision des GluStV 2012 erstmals geltenden Medienverboten des
§ 5 Abs. 3 GIuStV. Aber auch Werbung fiir Sportwetten im Fernsehen unmittelbar
oder wihrend der Live-Ubertragung von Sportereignissen auf dieses Sportereignis
ist gem. § 5 Abs. 3 S. 3 GluStV uneingeschrinkt unzuldssig. Damit sollen aufgrund
der besonderen Suchtgefahr der Sportwetten zusitzliche werbliche Anreize fir er-
eignisbezogene Wetten in der wettgefahrlichen Phase unmittelbar vor oder wihrend
der Live-Ubertragung vermieden werden.1080

Erteilt wird die entsprechende Ausnahmeerlaubnis fiir einzelne Werbemaf3nah-
men mit Wirkung fiir alle Bundeslinder gem. § 9a Abs. 2 Nr. 1 GliStV durch die
Gliicksspielaufsichtsbehérde des Landes Nordrhein-Westfalen. Diese priift die Be-
freiung entsprechend der in der Werberichtlinie dargelegten allgemeinen Anforde-
rungen, vgl. § 14 Abs. 1 S. 2 GliStV-WerbeRiLi. Als Organ bei dieser Entscheidung
fungiert das Gliicksspielkollegium mit 16 Mitgliedern aus jeweils einem Bundesland,
vgl. § 92 Abs. 5 und 6 GliStV. Gem. § 14 Abs. 1 S. 3 GliStV-WerbeRiLi kann die
Glucksspielaufsichtsbehérde von Einzelerlaubnissen absehen und eine Rahmener-
laubnis erteilen.

Den Inhalt eines entsprechenden Befreiungsantrages gibt § 14 Abs. 2 GlaStV-
WerbeRiLi vor. Dieser muss u.a. ein Werbekonzept mit einer Beschreibung der zu
bewerbenden Gliicksspielprodukte unter Darlegung der geplanten Hiufigkeit und
Dauer der Werbemal3nahme enthalten. Der Antragsteller hat schliissig darzulegen,
wie der Einhaltung der Werberichtlinie Gentige getan werden soll. Nihere Finzel-
heiten zur Erlaubnis sowie ggf. deren Nebenbestimmungen, Befristungen und még-
liche Widerrufsvorbehalte werden von der Glucksspielaufsichtsbehérde selbst be-
stimmt, vgl. § 14 Abs. 4 GliStV-WerbeRiLi. Nach § 14 Abs. 3 GliStV-WerbeRiLi
kann diese im Falle einer erteilten Genehmigung zudem nachtriglich die Vorlage
einer konkreten Werbesendung verlangen, um ihre Vereinbarkeit mit der erteilten
Erlaubnis zu tiberpriifen.

IV. Werbeverbot fir unerlaubtes Gliicksspiel des Absatz 5

In § 5 Abs. 5 GIliStV findet sich ein allgemeines Werbeverbot fiir unerlaubte
Glucksspiele, nach dem Werbung fiir 6ffentliche Gliicksspiele nur zuldssig ist, wenn
fiir das Veranstalten oder Vermitteln die nach § 4 Abs. 1 S. 1 GliStV erforderliche
Erlaubnis bzw. eine der begrenzten Sportwettkonzessionen nach § 10a GlaStV vor-
liegt.198! Die Regelung entspricht damit im Wesentlichen der bundesrechtlichen
Verbotsnorm des § 284 Abs. 4 StGB und stellt ein erginzendes landesrechtliches
Werbeverbot auf.192 Die weiteren Folgen des § 5 Abs. 5 GliStV koénnen fir die
nachfolgende medienspezifische Betrachtung auller Acht gelassen werden.

1080 Ebenda.

1081 Vol. Gesetzesetlduterungen v. 14.12.2006, S. 17.

1082 Vol. Hecker/ Rauttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, G1uStV 2008, § 5 GluStV, Ra. 67; Hecker/ Schmitt,
ebenda, § 284 StGB, Rn. 25; Schmits, ZEWG 2007, 197 (199).
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V. Sonderregelungen fiir Sportwetten in § 21 Abs. 4 GlaStV

Erginzt werden die Werbebeschrinkungen des § 5 GliStV durch das spezielle Wer-
beverbot fiir Sportwetten in § 21 Abs. 4 S. 1 GliStV, in dem die Verkniipfung der
Ubertragung von Sportereignissen in Rundfunk und Telemedien mit der Veranstal-
tung oder Vermittlung von Sportwetten fiir unzulissig erklirt wird. Erfasst ist da-
von vornehmlich das Fernsehen, aber — da allgemein von Rundfunk die Rede ist —
auch der Horfunk.193 Dieses auf dem erhohten Suchtpotential von Sportwetten
beruhende Verbot soll das absolute Fernsehwerbeverbot des § 5 Abs. 3 S. 1. Alt
GlaStV erginzen und gilt fir Medienunternehmen und Veranstalter bzw. Vermitt-
ler von Sportwetten gleichermal3en.1084

VI. Zwischenergebnis

Wihrend die reformierte Fassung des § 5 GlaStV in seinem Tatbestand weit weni-
ger konkret ist als seine Vorgingerregelung, unterwirft die Werberichtlinie die Wer-
bung in den grundsitzlich erlaubten Medien, also in der Presse, im Radio und Kino,
per Postwurfsendung sowie in sonstiger Weise einem breiten Katalog von ausdiffe-
renzierten Vorgaben und Beschrinkungen, aufgrund derer die Veranstalter und
Vermittler nur eine im begrenzten Rahmen sachlich-informative Werbung fiir legale
Glucksspielangebote betreiben kénnen. Insbesondere die Kinowerbung fiir 6ffent-
liches Gliicksspiel erhilt eine Zeitenbeschrinkung, aber auch die Hérfunkwerbung
wird erstmalig medienspezifisch reglementiert. Zudem wurde mit der Revision des
Glucksspielstaatsvertrages 2012 zwar das Werbeverbot fiir 6ffentliches Gliicksspiel
im Internet und im Fernsehen durch eine Vorlage- und Genehmigungspflicht gelo-
ckert, dies aber nur fiir die Gliicksspielsektoren Lotterien, Sportwetten und Pferde-
wetten. Die vom GliStV nunmehr ebenfalls erfassten Geldspielautomaten werden
vom Wortlaut der Norm nicht erfasst und konnen damit ausnahmslos in diesen
Medien nicht bewotrben werden.

Die aufgrund des Genehmigungsvorbehaltes der Linder mégliche Vorabzensur
von geplanten medialen Werbemal3nahmen unterliegt dabei starker Kritik. So sehen
der ZAW!185 der BVDW1086 sowie Heeg/ I evermann'®®" darin einen Verstof3 gegen
das Zensurverbot des Artikel 5 Abs. 1 S. 3 GG und kritisieren das Eflaubnisverfah-

1083 Vgl. Engels, WRP 2008, S. 470 (476) sowie Hecker/ Ruttig, in Dietlein/ Hecker/Ruttig, GluStV 2012,
§ 21, Ra. 50.

1084 So die Gesetzeserlduterungen v. 14.12.2006, S. 27. Siehe auch Hiisken, Sportwettenwerbung,
S. 166; Hecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, G1uStV 2008, § 21 GluStV, Ra. 35. — Im Ver-
gleich zur Vorgingerfassung wurde das Verbot der Trikot- und Bandenwerbung gestrichen, so
dass diese Werbeform wieder zulissig ist, vgl. Hecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV
2012, § 21, Ra. 52.

1085 Siche http://www.zaw.de/index.phpPmenuid=98&teporeid=857 (Zugriff Mirz 2013).

1086 Siche http://www.bvdw.org/medien/bvdw-zur-neuen-richtlinie-fuer-werbung-nach-dem-glueck
spielstaatsvertragPmedia=4447 (Zugriff Mirz 2013).

1087 MMR 2012, S. 726 (729).
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ren als zu langwierig und komplex, als dass noch kurz- und mittelfristige Werbeak-
tivitdten moglich seien. ,,Bereits die zur Prifung vorzulegenden Informationen zu
den geplanten Werbemal3nahmen sind von den Unternehmen vorab kaum zu er-
bringen.“198 Auch die Europiische Kommission hat in einer Stellungnahme im De-
zember 2012 Zweifel an der Notwendigkeit des Erlaubnisvorbehalts geduflert.!08
Inwieweit diese Kritik berechtigt ist und im Rahmen einer rechtlichen Priifung Be-
stand haben konnte, ist eine wegen der auf die grundsitzlichen Medienverbote des
§ 5 Abs. 3 GliStV gerichteten Zielsetzung dieser Arbeit nicht zu klirende Frage.
Auch auf die Vielzahl der bereits vorhandenen Utrteile, die sich mit dem materiell-
rechtlichen Gehalt der Werbebeschrinkungen nach § 5 Abs. 1 und 2 GlaStV 2008
auseinandergesetzt haben, soll nicht niher eingegangen werden. Hierfiir relevante
verwaltungsgerichtliche Entscheidungen erster Instanz, vor allem aber die wesent-
lich einheitlichere oberverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung werden indessen
spiter im Rahmen der verfassungs- und gemeinschaftsrechtlichen Uberpriifung be-
ricksichtigt.

C. Zweifel an der Rechtmifligkeit der medienspezifischen
Werbeverbote des GluStV

Nachdem der Regelungsgehalt des Staatsvertrages zum Glicksspielwesen insge-
samt sowie speziell die Werbebeschrinkungen und -verbote des § 5 GluStV 1.V.m.
seiner Werberichtlinie aufgezeigt wurden, sollen im folgenden die insbesondere un-
ter dem GliaStV 2008 geduBerten Zweifel und die Kritik an der RechtmiBigkeit der
medienspezifischen Werbeverbote des § 5 Abs. 3 GliStV zusammenfassend wie-
dergegeben werden, da diese Anlass der darauffolgenden Uberpriifung der Verein-
barkeit des § 5 Abs. 3 GliStV mit hoherrangigem Recht sind.

1. Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 2007 /4866

Schon wihrend des Notifizierungsverfahrens des Staatsvertrages gab die Europdi-
sche Kommission im Mirz und Mai 2007 zwei ausfithrliche Stellungnahmen 1.5.d
Art. 258 AEUV ab und 4duflerte darin Bedenken gegen die geplanten Regelungen. 0%
Nach Inkrafttreten des GliStV 2008 leitete die Kommission gegen Deutschland —
basierend auf der bereits geduBlerten Kritik — mit Aufforderungsschreiben vom

1088 Siche http:/ /www.zaw.de/index.php?menuid=98&treporeid=857 (Zugtiff Mirz 2013).

1089 Siche die Stellungnahme im schleswig-holsteinischen Notifizierungsverfahren zum Beitritt zum
1. Glucksspiclinderungsstaatsvertrag ~ (Notifizierung 2012/519/D  und 2012/520/D) v.
06.12.2012, S. 6, zu finden unter www.deutscherlottoverband.de (Zugriff Marz 2013).

109 Ausfithrliche Stellungnahme der Kommission v. 22.03.2007 sowie deren Stellungnahme zu dem
notifizierten Entwurf fiir einen Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen vom 14.05.2007, zu finden
in den Anlagen der Drucksache 16/0826 des Abgeordnetenhauses Berlin, http://www.patla
ment-betlin.de/ados/16/IIIPLen/vorgang/d16-0826.pdf (Zugriff Mirz 2013).
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31.01.20081! das Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 2007/4866 ein, fithrte dieses
aber nach Notifizierung des GliStV 2012 nicht aktiv weiter.

Die Kommission der Europiischen Gemeinschaft vertrat die Auffassung, dass
die Regelungen des GliStV 2008 in verschiedenen Punkten in die Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit des EG-Vertrages eingreifen wiirden. So hielt die Kom-
mission vor allem die absolute Internetbeschrinkung des § 4 Abs. 4 GliStV 2008
fiir nicht vereinbar mit Art. 49 EG (jetzt 56 AEUV).102 Es gibe weniger einschrin-
kende und damit gemeinschaftsrechtskonforme Malinahmen wie u.a. die zwingende
Registrierung mit strikten Auflagen zur Identifizierung des Spielers und seines Al-
ters sowie zur Begrenzung der Spieleinsitze.!® Auch fehlten aus Sicht der Kom-
mission verldssliche Daten tiber die tatsdchlichen Gefahren von Spielsucht im In-
ternet und zu spielsiichtigen Personen in Deutschland. Ohnehin sei das Suchtrisiko
bei einzelnen Arten von Gliicksspielen, insbesondere bei Sportwetten und Lotterien
nicht belegt.'* Andere Regelungen des GliStV 2008 gingen ebenso weit iiber das
erforderliche Maf3 hinaus. Das Verbot von Trikot- oder Bandenwerbung fiir Sport-
wetten in § 21 Abs. 2 S. 2 GlaStV 2008 etwa differenziere nicht zwischen erlaubten
und unzulissigen Sportwetten. Es wiirde im Finzelfall auslindischen Mannschaften
unter Androhung strafrechtlicher Sanktionen verbieten, das Logo ihres Sponsors
zu tragen, selbst wenn das Angebot im Herkunftsland zuldssig sei.!®> Auch seien
viele Formulierungen sehr vage gehalten. So wies die Kommission darauf hin, dass
dem Wortlaut des § 10 Abs. 3 GliStV 2008 nach lediglich von einer Begrenzung,
nicht aber von einer Reduzierung die Rede sei und nahm an, dass die bereits exis-
tierenden staatlichen Gliicksspiel-Annahmestellen zumindest in den kommenden
Jahren beibehalten wiirden.!"¢ Zudem lasse die Formulierung véllig offen, wie eine
Begrenzung tatsichlich ausgestaltet sein solle.'?” Ebenso bemingelte die Kommis-
sion nationale Unstimmigkeiten der Regelungen auf dem Gebiet der Glicksspiele.
Wihrend die Vorschriften zu den als besonders gefihrlich einzustufenden Automa-
tenspielen erst unlingst mit der Novellierung der Spielverordnung im Jahr 2006
gelockert worden seien,!®® wirde etwa bei den wesentlich weniger gefdhtlichen
Sportwetten ein besonders rigides Verbot von Angeboten und Werbung greifen.19%

1091 Abgedruckt in ZfWG 2008, S. 32 ff.

1092 Vgl. Aufforderungsschreiben v. 31.01.2008, ZfWG 2008, S. 32 (35 ff.) sowie schon die ausfiihrli-
che Stellungnahme der EU-Kommission v. 22.03.2007, ZfWG 2007, S. 106 (107 f£.).

1093 Ausfihrliche Stellungnahme der EU-Kommission v. 22.03.2007, ZfWG 2007, S. 106 (107).

1094 Aufforderungsschreiben v. 31.01.2008, ZfWG 2008, S. 32 (34 £.).

1095 Aufforderungsschreiben v. 31.1.2008, ZfWG 2008, S. 32 (39) sowie schon die Stellungnahme der
Europiischen Kommission v. 14.05.2007, S. 5.

109 Aufforderungsschreiben v. 31.01.2008, ZfWG 2008, S. 32 (39 f.) sowie schon die Stellungnahme
der Europiischen Kommission v. 14.05.2007, S. 6.

1097 Ebenda.

1098 Sjehe zur Neufassung der Spielverordnung im Jahr 2006 Odenthal, ZfWG 2006, S. 286 ff.;
Schiitze/ Kalke, ZEWG 2009, S. 235 ff.

109 Aufforderungsschreiben v. 31.01.2008, ZfWG 2008, S. 32 (36 £.).
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Die Kommission fithrte weiter an, dass das in § 5 Abs. 3 Gl1aStV 2008 enthaltene
Verbot der Werbung fiir 6ffentliches Gliicksspiel im Internet, im Fernsehen und
tber Telekommunikationsanlagen mdoglicherweise eine Beschrinkung der freien
Erbringung und Inanspruchnahme grenztberschreitender Werbedienste darstellen
koénne. " Aufgrund dieses Verbots ,,dirfen Internet-, Fernseh- und Telefon-
diensteanbieter mit Sitz in Deutschland keine Werbedienste fiir 6ffentliche Glicks-
spiele anbieten und haben in Deutschland Ansissige nicht das Recht, diese Dienste
zu erhalten.“1101 Nicht relevant sei nach Ansicht der Kommission dabei, dass ,,das
Verbot weder bezweckt noch bewirkt, dem nationalen Markt einen Vorteil gegen-
tber Dienstleistungserbringern aus anderen Mitgliedstaaten zu verschaffen. Der
Rechtsprechung des EuGH zufolge beeintrichtigt eine Manahme wie ein Werbe-
verbot angesichts des internationalen Charakters des Werbemarktes das grenziiber-
schreitende Angebot von Anzeigenraum auch dann in besonderer Weise, wenn sie
keinen diskriminierenden Charakter hat, und stellt daher eine Beschrinkung des
freien Dienstleistungsverkehrs im Sinne von Artikel 49 EG-Vertrag dar.“1102

Vor allem aber kritisierte die Kommission unter Hinweis auf die fehlende Ko-
hirenz, dass die in § 5 Abs. 3 GluStV 2008 statuierten Verbote nicht geeignet seien,
die Ziele des GluStV zu erreichen und aullerdem weit Uber das erforderliche Mal3
hinausgingen.!%3 Die Malnahmen seien nicht kohirent, weil Werbung per Post, in
der Presse, im Radio sowie an 6ffentlich zuginglichen Orten weiterhin erlaubt sei
und die breite Offentlichkeit somit mit vielen Werbemitteln konfrontiert werde.!104
Zudem sei die Wirkung von Gliicksspielwerbung aufgrund von § 5 Abs. 1 GliStV
2008, dem zufolge sie sich auf Information und Aufklirung beschrinken miisse,
ohnehin hinsichtlich ihrer suchtférdernden Wirkung zu vernachlissigen.!% Die
Tatsache aber, dass so viele andere Arten von Werbung zulissig seien und dass auch
tiir Gliicksspiele mit héherem Suchtpotential (Angebote in Spielbanken, Glicks-
spielautomaten, Pferdewetten) kein derartiges Werbeverbot vorgesehen sei, sei ein
eindeutiger Beleg fiir das Fehlen einer kohirenten und in sich stimmigen Strategie
zur Bekdmpfung der Gliicksspielsucht.!% Aufgrund dieser rechtlichen Erwigungen
vertrat die Kommission die Auffassung, § 5 Abs. 3 und 4 und § 21 Abs. 2 des
GliStV 2008 seien mit Art. 49 EG unvereinbar.!107

1100 Vgl. hierzu und zum nachfolgenden auch die zusammenfassende Darstellung bei Hecker/ Ruttig, in
Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5 GluStV, Ra. 49.

101 Aufforderungsschreiben v. 31.01.2008, ZfWG 2008, S. 32 (39 f.).

102 Aufforderungsschreiben v. 31.01.2008, ZfWG 2008, S. 32 (39) mit Verweis auf EuGH, Slg. 2001,
1-1795, Rn. 39.

1103 Aufforderungsschreiben der Kommission v. 31.01.2008, ZfWG 2008, S. 32 (39). Vgl. hierzu und
zum nachfolgenden auch die zusammenfassende Datstellung bei Hecker/ Ruttig, in Dietlein/He-
cker/Ruttig, GluStV 2008, § 5 GluStV, Rn. 50.

1104 Aufforderungsschreiben der Kommission v. 31.01.2008, ZfWG 2008, S. 32 (39).

1105 Ebenda.

1106 Ebenda.

1107 Aufforderungsschreiben v. 31.01.2008, ZfWG 2008, S. 32 (42).
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Die Bundesregierung als Adressat des Vertragsverletzungsverfahrens hat auf
diese Kritik mehrfach erwidert!% und mitgeteilt, dass man nach sorgfiltiger Uber-
priifung der Stellungnahmen der Kommission zu dem Ergebnis kime, der GliStV
2008 sei gemeinschaftsrechtskonform.!'% Speziell den auf die Werbeverbote bezo-
genen Vorwirfen hielt die Bundesregierung entgegen, dass ein medieniibergreifen-
des generelles Werbeverbot erst recht unverhaltnismaBig sei.!''0 Das spezifische In-
ternet-, Fernseh- und Telekommunikationsanlagen-Werbeverbot des § 5 Abs. 3
GliStV 2008 sei iberdies geeignet und kohirent, ,,weil Werbung mit Hilfe dieser
Medien Minderjihrige und gefihrdete Zielgruppen stirker und unmittelbarer an-
spricht als andere Werbetrdger.“1"!! Die Bundesregierung wies erginzend darauf
hin, dass auch die gesetzlich erlaubte Plakat- oder Radiowerbung nach § 5 Abs. 1
und 2 GliStV 2008 unter dem Vorbehalt stehe, dass sie die Gliicksspielsucht nicht
férdert. Der mitgliedstaatliche Gesetzgeber sei im Bereich des Gliicksspielwesens
gehalten, Werbung mit Hilfe der Medien auszuschlieBen, die den héchsten Verbrei-
tungsgrad und daher das héchste Gefahrenpotential mit sich bringen. Dazu wiirden
nach Auffassung der deutschen Gesetzgeber die in § 5 Abs. 3 GliStV 2008 genann-
ten Medien zdhlen.!''? Gerade ein pauschales Werbeverbot in allen Medien ginge
indessen tber das fir die Suchtprivention erforderliche Maf3 hinaus und liefe auch
dem in § 10 Abs. 1 S. 1 GlaStV 2008 festgelegten ordnungsrechtlichen Auftrag
zuwider, ein ausreichendes Gliicksspielangebot sicherzustellen.!!13

II. Kritik in Literatur und Rechtsprechung

Nicht nur die Europiische Kommission hat Zweifel an der Vereinbarkeit der me-
dienspezifischen Werbeverbote des GliaStV mit dem EG-Vertrag gedullert, sondern
auch in der einschligigen juristischen Literatur ist der GluStV ab der ersten Ent-
wurfsfassung generell und speziell auch dessen Werberestriktionen erheblicher Kri-
tik ausgesetzt gewesen.

So wurde § 5 GlaStV 2008 schon wihrend der Gesetzesgenese von Hermes'114
und Wiring"'> vorgeworfen, er beschrinke die Dienstleistungstreiheit ausldndischer
Veranstalter und Vermittler von Gliicksspielen in ungerechtfertigter Weise, weil mit

1108 Siehe die Antwort der Bundesregierung v. 24.04.2007, ZfWG 2007, 208 ff. sowie Mitteilung der
Regierung der Bundesrepublik Deutschland v. 22.05.2007, ZfWG 2007, S. 210 f. — Siehe auch die
kritischen Ausfiuhrungen zur Rechtsauffassung der Kommission bei Hecker/Ruttig, in Diet-
lein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5 GluStV, Ra. 51 ff.

1109 Mitteilung der Bundesregierung v. 20.05.2008 zum Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 2007/4866,
ZfWG 2008, S. 173 (193).

1110 Mitteilung der Bundestregierung v. 20.05.2008 zum Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 2007/4866,
ZfWG 2008, S. 173 (188).

111 Ebenda.

112 Ebenda.

1113 Ebenda.

1114 In Pieroth, Der Glucksspielstaatsvertrag, S. 88 f.

s ZfWG 2007, S. 203 (207).
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der massenwirksamen Werbung tiber die Medien Internet und Fernsehen in erster
Linie solche Werbeformen verboten wiirden, auf die auslindische Anbieter ange-
wiesen seien, wenn sie Zugang zum deutschen Markt begehren. Indem diesen die
beiden zentralen Zugangswege zum deutschen Glicksspielmarkt versperrt wiirden,
wirden sie gegeniiber den bereits etablierten deutschen Anbietern benachteiligt,
worin eine nicht zu rechtfertigende diskriminierende Beschrinkung der Dienstleis-
tungsfreiheit liege. Das Werbeverbot werde somit zugunsten der bisherigen staatli-
chen Monopolunternehmen durchbrochen, welche gerade die nicht eingeschrink-
ten Medien Radio und Presse bisher in groem Umfang zu Werbezwecken genutzt
hitten und auch weiterhin nutzen kénnten; dies auch deshalb, weil die sonstigen
Vorgaben des § 5 GliStV 2008 fir die Werbung unbestimmt und kaum justitiabel
seien.!¢ Fine die Verbote legitimierende, spezifisch auf Gliicksspiele bezogene er-
héhte Gefihrlichkeit der Werbetriger Fernsehen, Internet und Telefon im Verhalt-
nis etwa zur Radiowerbung sei aber weder ersichtlich noch besonders dargetan.!!”
Vor diesem Hintergrund wiirden private Spielvermittler von den Beschrinkungen
stirker als die staatlichen Anbieter und Annahmestellen betroffen sein, so dass § 5
Abs. 3 GliStV 2008 sich deshalb nicht als Ausdruck und Bestandteil eines konse-
quent auf die Bekimpfung der Spielsucht ausgerichteten Konzepts zur Beschrin-
kung der Werbung erweise.!!18

Fischer''® sah ebenso in den Werbeverboten des § 5 Abs. 3 GlaStV 2008 eine
gezielte Benachteiligung solcher Privatanbieter, die fir ihre Angebote und Werbung
bisher tberwiegend oder ausschlieBlich die damit untersagten Medien genutzt hit-
ten, gegeniiber den staatlichen Anbietern, die weiterhin tber ein dichtes Netz von
Annahmestellen verfiigen und vor allem zuldssige Radio- und Plakatwerbung be-
treiben oder mit Postwurfsendungen arbeiten wiirden. Da die Art und Weise der
Werbung durch konkrete Vorgaben beschrinkt werden kénne, bedtirfe es eines To-
talverbotes bestimmter Medien nicht.!'?0 Auch Sechmits''?! argumentierte, dass ge-
rade das Fernsehen mit seiner Werbewirksamkeit mit keinem anderen Medium zu
vergleichen sei. Angemessene Einschrinkungen seien deswegen mildere Mittel, wie
z.B. Tageszeitregelungen, da die weiterhin mégliche Werbung die verbotene Fern-
sehwerbung nicht ersetzen kénne. Gerade Sparten- und Sportkanile wiren durch
das Werbeverbot in betrichtlichem Umfang betroffen, weil ein Ausfall der Werbe-
finanzierung bis hin zu einer ,existenziellen Gefdhrdung® drohe.!122

16 Wiring, ZfWG 2007, S. 203 (207). Hierzu kritisch Hecker/Ruttig, in Dietlein/Hecket/Ruttig,
GluStV 2008, § 5 GlaStV, Ra. 66.

17 Hermes, in Pieroth, Der Gliicksspielstaatsvertrag, S. 88.

18 Hermes, in Pieroth, Der Gliicksspielstaatsvertrag, S. 88. So spiter auch Ciszewski, Gliicksspielregu-
lierung, S. 95 f.

119 Recht der Gliicksspiele, S. 253 f.

1120 So Fischer, Recht der Gliicksspiele, S. 253 f.

12t Zf\WG 2007, S. 197 (202).

122 So Schmits, ZEWG 2007, S. 197 (202).
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Mahne/ Jouran'12? argumentierten sogar, dass ein Verbot der Radiowerbung sinnvol-
ler sei als das Fernsehwerbeverbot, da Radio zu einem gro3en Teil von Autofahrern
gehort werde, bei denen die Schwelle, unterwegs eine Lottoannahmestelle aufzusu-
chen, viel geringer sei als fiir den Fernsehzuschauer.!?* Ferner wurde dem Staats-
vertrag von Scholz/ Weidemann''?5 vorgewotfen, er schrinke Wirtschaftswerbung
nicht im Sinne eines allgemeinen Gesetzes ein, sondern normiere gezielt Verbots-
regelungen gegentiber der Programmfreiheit der Horfunk- und Fernsehbetreiber
und tberschreite damit den legitimen Regelungsrahmen des Art. 5 Abs. 2 GG.

Weitere Bedenken dullerte Hermes'126 speziell hinsichtlich der Bestimmtheit des
Werbeverbotes im Internet: Im Gegensatz zur Werbung im Fernsehen, die durch
den Verweis des § 5 Abs. 3 GIuStV 2008 auf §§ 7, 8 RStV niher definiert wiirde,
und zur Telefonwerbung, die allein durch den Verweis auf das genutzte Medium
hinreichend bestimmt sei, werfe das Werbeverbot im Internet die Frage nach der
Abgrenzung zwischen Angebot und Werbung auf. Wie etwa die Einbindung eines
Angebots in Content-Seiten anderer Unternehmen zeige, biete das Internet spezifi-
sche Mischformen, die sich mit dem einfachen Begriff der Werbung nicht abbilden
lieBen. Ob das Verbot der Werbung fiir 6ffentliches Gliicksspiel im Internet den
aus Art. 20 Abs. 3 GG folgenden Mindestanforderungen an die Bestimmtheit
grundrechtsbeschrinkender Gesetze gentigt, sei deshalb zu bezweifeln.!’?” Von
Hormn"'28 swurde zudem in Frage gestellt, ob unter Beriicksichtigung der grundrecht-
lichen Eingriffsintensitit, die das Internetwerbeverbot aufweise, von einer insofern
hinreichenden Méglichkeit der Zweckerreichung gesprochen werden kénne. Moge
man auch die Abwesenheit jeder Bewerbung von Gliicksspielen im Internet als an
sich geeignete Malinahme ansehen kénnen, um etwaigen Gefahren der Suchtent-
stehung vorzubeugen, sei die Aussicht, jede Bewerbung von Glicksspielen im In-
ternet zu vermeiden, in Anbetracht der weltweit eingestellten, fir den Internetnut-
zer grenzenlos verfiigbaren Netzinhalte erheblich relativiert. Dieser Aspekt der
mangelnden Durchsetzbarkeit gegeniiber auslindischen Internetsachverhalten
spreche gegen die Geeignetheit des ausnahmslosen Werbeverbotes im Internet ge-
mal § 5 Abs. 3 GlaStV 2008.112

123 NvWZ 2009, S. 1190 (1193). Diese sprachen sich sogar fiir den vermehrten Einsatz von Gliicks-
spielwerbung im Fernsehen aus. Das mit § 1 Nr. 2 GlaStV 2008 bezweckte Ziel des Kanalisierens
des natiirlichen Spieltriebes der Bevolkerung erfordere gerade die Kenntnis der legalen Moglich-
keiten. Notig sei insofern eine Aufklirungskampagne, die die Adressaten im ,,Unterschichtenme-
dium® Fernsehen erreichen misse.

124 So Mabne/ Jouran, NvW2Z 2009, S. 1190 (1193).

125 Rechtsgutachten zum Entwurf vom 14.12.2006 eines Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in
Deutschland, S. 20 u. 125 £, http:/ /www.gleiss-lutz.de (Zugtiff Mirz 2010).

126 In Pieroth, Der Gliicksspielstaatsvertrag, S. 88.

1127 So Hermes, In Pieroth, Der Glicksspielstaatsvertrag, S. 88.

1128 In Pieroth, Der Gliicksspielstaatsvertrag, S. 125.

1129 So Horn, In Pieroth, Der Glicksspielstaatsvertrag, S. 125.
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Diese Darstellung zeigt, dass die medienspezifischen Werbeverbote des GliStV
2008, die vom GliStV 2012 1in § 5 Abs. 3 S. 1 weitestgehend unverdndert ibernom-
men wurden, auch in der juristischen Literatur Anlass zu erheblicher Kritik gegeben
haben.

D.Vereinbarkeit des § 5 Abs. 3 GliiStV mit hoherrangigem
Recht

Um die Berechtigung der dargestellten Kritik zu untersuchen, soll nunmehr die Ver-
einbarkeit der im Glicksspielstaatsvertrag enthaltenen medienspezifischen Werbe-
verbote mit dem Grundgesetz und den europiischen Grundfreiheiten tberprift
werden. Zu kliren ist, ob der mit den Verboten bezweckte Gesundheitsschutz der
Verbraucher Eingriffe in die nationalen und europiischen Grundrechte rechtfertigt
oder ob alternative, mildere Regelungsmodelle als rechtlich erforderlich anzusehen
sind. Schliefilich erfassen die Werbeverbote des § 5 Abs. 3 S. 1 GliStV neben den
staatlich konzessionierten Anbietern auch die zugelassenen gewerblichen Spielan-
bieter und -vermittler. Gerade fiir diese stellen die Werbeverbote eine erhebliche
Einschrinkung dar, da sie zur Existenzsicherung verstirkt auf Werbung angewiesen
sind, um ihr Angebot neben dem der bekannten staatlichen Anbieter zu prisentie-
ren.

I. Vereinbarkeit mit Verfassungsrecht

Seit dem Inkrafttreten des GlaStV 2008 ist eine fast uniiberschaubare Vielzahl ge-
richtlicher Entscheidungen ergangen, in denen die VerfassungsmiBigkeit des ge-
samten Glicksspielstaatsvertrages im Wege einstweiligen Rechtsschutzes oder als
Hauptsacheverfahren geprift wurde.!'3 Auch wenn sich diese Entscheidungen spe-
ziell mit den im GIluStV enthaltenen Werbeverboten kaum befasst haben,!13! wurde

1130 Zweifel, ob das deutsche Sportwettenmonopol und der Ausschluss privater Sportwettveranstal-
tungen und ihrer Vermittlung auf der Grundlage Staatsvertrages 2008 und der dazu ergangenen
Landesgesetze verfassungsrechtlich und europarechtlich gerechtfertigt sind, hatten bspw. das VG
Neustadt, Urt. v. 28.09.2009 — 5 L. 863/09, ZfWG 2008, S. 388; VG Frankfurt, Urt. v. 07.11.2008
—71L2815/08, ZfWG 2008, S. 471; OVG Saarland, Urt. v. 04.04.2007 — 3 W 18/06, ZfWG 2007,
S. 229; VG Katlsruhe, Urt. v. 15.09.2008 — 2 K 1637/08, ZfWG 2008, S. 395; VG Frankfurt a.M.,
Urt. v. 25.07.2008 — 7 L 1398/08.F, ZfWG 2008, S. 303; VG Freiburg, Urt. v. 16.04.2008 — 1 K
2052/06, ZfWG 2008, S. 227; Utt. v. 16.04.2008 — 1 K 2683/07; Utrt. v. 09.07.2008 — 1 K 547/07;
VG Trier, Urt. v. 28.04.2008 — 1 L 240/08.TR, ZfWG 2008, S. 228; VG Braunschweig, Urt. v.
10.04.2008 — 5 B 4/08; ferner VG Stuttgart, Beschl. v. 27.02.2008 — 4 K 213/08; VG Atrnsberg,
Beschl. v. 05.03.2008 — 1 L. 12/08 und 13.03.2008 — 1 L. 29/08, VG Minden, Utt. v. 02.04.2008 —
3 K 897/05 (alle jutis).

1131 Dies auch feststellend Mabne/ Jouran, NvWZ 2009, S. 1190 (1192). — Die Kohirenz aufgrund det
Annahme eines Vollzugsdefizites fundiert ablehnend nur der BayVGH, Urt. v. 26.06.2012 — 10
BV 09.2259, Rn. 82 (juris). Zur nach § 5 Abs. 1 und 2 GliStV 2008 unzuldssigen Imagewerbung
des Deutschen Toto- und Lottoblocks v.a. BVerwG, Utt. v. 01.06.2011 — 8 C 2/10 u. 8 C 4/10,
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die Verfassungskonformitit des GliStV 2008 insgesamt in den meisten Faillen im
Ergebnis bejaht.!132

1. Nichtannabmebeschluss des BV erfG vom 14. Oktober 2008

Mit den Werbeverboten des GliStV hat sich auf obergerichtlicher Ebene erstmals
das Bundesverfassungsgericht in einem Nichtannahmebeschluss vom 14. Oktober
2008133 befasst. Eine Verfassungsbeschwerde, die sich gegen das damalige Vermitt-
lungsverbot im Internet, die Erlaubnispflicht fiir die gewerbliche Spielvermittlung
und deren Beschrinkung auf das jeweilige Landesgebiet, aber eben auch gegen die
Werbebeschrinkungen des § 5 GlaStV 2008, insbesondere das Werbeverbot im In-
ternet, richtete, wurde mit der Begriindung nicht zur Entscheidung angenommen,
dass der Beschwerde keine grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung zu-
komme, so dass die Voraussetzungen des § 93a Abs. 2a BVerfGG nicht erftllt
seien.!3* Die maligeblichen verfassungsrechtlichen Fragen seien beteits durch die
frithere Rechtsprechung des BVerfG geklirt.!3> Auch im Hinblick auf die gertigten
Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 S. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs.
1 GG sei eine Annahme nicht angezeigt, da die Verfassungsbeschwerde teilweise
unzulissig und im Ubrigen nicht begriindet sei.!136

ZEWG 2011, S. 341 ff. u. NVwZ 2011, S. 1328 ff,; siche auch VG Minchen, Utrt. v. 31.03.2009 —
M 16 K 08.3170, Rn. 49 ff. (juris); Urt. v. 29.08.2008 — M 16 S 08.3379, Rn. 41 ff. (juris); Urt. v.
11.08.2008 — M 16 S 08.3171, Rn. 43 ff. (juris); VGH Bayern, Urt. v. 20.11.2008 — 10 CS 08.2399,
ZEWG 2008, S. 455; VG Regensburg, Urt. v. 31.07.2008 — 5 S 08.1158, ZfWG 2008, S. 303; OVG
Berlin-Brandenburg, Entsch. v. 21.01.2010 — 1 S 94.09, Rn. 13 (jutis).

1132 Siehe bspw. OVG Sachsen-Anhalt, ZtWG 2010, S. 277; ZftWG 2009, S. 355; OVG Saarland,
ZfWG 2009, S. 369; OVG Berlin-Brandenburg, ZfWG 2009, S. 194; ZfWG 2009, S. 227; ZfWG
2008, S. 466; Sichsisches OVG, ZfWG 2009, S. 196; VGH Bayern, ZfWG 2009, S. 27; ZfWG
2009, S. 387; OLG Celle, ZfWG 2009, S. 264; OLG Schleswig, ZfWG 2009, S. 312; OVG Nie-
dersachsen, ZfWG 2009, S. 107; OVG Nordhrein-Westfalen, ZfWG 2009, S. 111; VGH Baden-
Wiirttemberg, ZfWG 2008, S. 446; OVG Nordrhein-Westfalen, ZfWG 2008, S. 122; VG Dres-
den, ZfWG 2009, S. 387; VG Chemnitz, ZfWG 2009, S. 311; LG Koln, ZfWG 2009, S. 311; VG
Dresden, ZfWG 2009, S. 311; VG Ansbach, ZfWG 2009, S. 312; VG Saatland, ZfWG 2009,
S.227; VG Hannover, ZfWG 2009, S. 133; S. 151; VGH Baden-Wirttemberg, ZfWG 2009,
S. 151; VG Trier, ZEWG 2009, S. 151; VG Minden, ZfWG 2009, S. 152; VG Minchen, ZfWG
2009, S. 55; VG Hannover, ZfWG 2009, S. 75; LG Saarbricken, ZfWG 2008, S. 471; VGH Hes-
sen, ZEWG 2008, S. 272; VG Dusseldorf, ZfWG 2008, S. 287; S. 303; VG Aachen, ZfWG 2008,
S. 304; VG Stuttgart, ZfWG 2008, S. 140; VG Koblenz, ZfWG 2008, S. 150; VG Potsdam, ZfWG
2008, S. 151; VG Chemnitz, ZfWG 2008, S. 64; VG Stade, ZfWG 2008, S. 228.

1133 Az, 1 BvR 928/08, GewArch 2009, S. 26 ff. Siehe auch den Beschl. v. 17.12.2008 — 1 BvR 3409/08
(juris), der jedoch als Parellelentscheidung in seinen Griinden auf den Beschluss vom 17.12.2008
verweist.

134 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (Rn. 6). Vgl. hierzu und zum nachfolgenden auch die zusammen-
fassende Darstellung bei Hilf/ Ploeckl, ZEWG 2009, S. 8 (9).

1135 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (Ra. 6).

1136 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (Ra. 6).
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Wie bei der im ersten Teil dargestellten BVerfG-Rechtsprechung zu freiberufli-
chen Werberestriktionen beschrinkte sich auch die Prifung dieses Nichtannahme-
beschlusses auf die Vereinbarkeit der mit der Verfassungsbeschwerde geriigten Be-
schrinkungen des GliStV mit der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG. So wiirden
diecin den § 4 Abs. 1,2 und 4, § 5 Abs. 1 bis 4, § 9 Abs. 4 und § 25 Abs. 6 GluStV
2008 enthaltenen Regelungen zwar einen Eingriff in deren Schutzbereich darstel-
len;137 diese Eingriffe seien jedoch allesamt gerechtfertigt und wiirden auch den
VerhiltnismilBigkeitsgrundsatz beachten.!'® Der Gliicksspielstaatsvertrag diene
vorrangig dem Ziel, ,,die Bevolkerung, insbesondere Kinder und Jugendliche, vor
den Gefahren der Gliicksspielsucht und der mit Gliicksspielen verbundenen Folge-
und Begleitkriminalitit zu schiitzen®."1% Damit wiirden iberragend wichtige Ge-
meinwohlbelange verfolgt, deren Schutz selbst objektive Berufsbeschrinkungen
rechtfertigten.!%0 Insbesondere die Verhinderung und Bekimpfung der Glicks-
spielsucht sei ein dringendes Gemeinwohlziel, da Spielsucht zu schwerwiegenden
Eingriffen nicht nur in das Leben der Betroffenen selbst, sondern auch ihrer Fami-
lien und der Gemeinschaft fiihren kénne.!14!

Die Verbote und Einschrinkungen des GliStV 2008 seien weiterhin sowohl
dem Grunde als auch dem konkreten Inhalt nach geeignet, die Umsetzung der Ziele
des GliStV zu erreichen.!#2 Beziiglich der Werbebeschrinkungen und -verbote des
§ 5 GlaStV 2008 hob das BVerfG hervor, dass auch hier eine unmittelbare Ver-
kntpfung mit dem Zielkatalog des § 1 GliStV 2008 erfolge, da die Werbung fiir
Offentliches Gliicksspiel gem. § 5 Abs. 2 S. 1 GliStV 2008 ausdriicklich nicht in
Widerspruch zu den dort aufgefithrten Zielen stehen diirfe. Die Regelung vermeide
Werbung mit Aufforderungscharakter und sei damit ein geeignetes Mittel, um
Glucksspielsucht zu verhindern und zu bekdmpfen.!'* Mangels milderer Mittel
seien die gertigten Werbereglementierungen auch erforderlich, um Begleitkrimina-
litit zu vermeiden und insbesondere Minderjihrige vor den Gefahren des Gliicks-
spiels, speziell im Internet, zu schiitzen. Zu beriicksichtigen sei hierbei auch der
dem Gesetzgeber bei der Wahl der Mittel zustehende Beurteilungs- und Prognose-
spielraum."* Auch durch das Verbot unangemessener und unsachlicher Werbung,

137 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (Rn. 12 ff)).

1138 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (27, Rn. 23, 27).

1139 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (27, Rn. 28).

1140 Ebenda.

141 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (27, Rn. 29), mit Verweis auf BVerfG, Entsch. v. 28.03.2006, NJW
20006, S. 1261 (1263).

1142 Siehe hierzu BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (27 f., Rn. 31 ff)).

1143 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (28, Rn. 39).

144 Infolge dieser Einschitzungsprirogative konnten Malinahmen, die die Landesgesetzgeber zum
Schutz eines wichtigen Gemeinschaftsguts (wie der Abwendung der Gefahren, die mit dem Ver-
anstalten und Vermitteln von Gliicksspielen verbunden sind) fiir erforderlich halten, verfassungs-
rechtlich nur beanstandet werden, wenn nach den dem Gesetzgeber bekannten Tatsachen und im
Hinblick auf die bisher gemachten Erfahrungen feststellbar ist, dass Beschrinkungen, die als Al-
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die zur Teilnahme am Gliicksspiel auffordert, anreizt oder ermuntert und damit die
Glucksspielsucht férdert, kénne einer Ausweitung der Spielleidenschaft entgegen-
gewirkt werden. Alternativen zu den Werbeverboten sah das BVerfG nicht, zudem
sei es widerspriichlich, zunichst ,,appellative Formen® der Werbung zuzulassen, um
anschlieSend die hierdurch geférderte Spielleidenschaft der Bevélkerung begrenzen
zu wollen.!14>

Auch das Verbot der Vermittlung von Gliicksspiel im Internet, das eine sehr
schwerwiegende Beschrinkung der unternehmerischen Titigkeit von Glicks-
spielanbietern und -vermittlern darstelle, sei gerechtfertigt, da gerade das Internet-
gliicksspiel wegen seiner Abstraktheit und leichten Erreichbarkeit erhebliche Ge-
fahren berge und somit problematisches Spielverhalten stark begiinstigen kbnne.!14¢
Das generelle Verbot mit Erlaubnisvorbehalt in § 4 Abs. 1 und 2 GlaStV 2008 sowie
die Regelung des § 4 Abs. 2 S. 3 GIiStV 2008 hielt das Gericht ebenfalls fiir ange-
messen, da die mit dem Gliicksspielstaatsvertrag verfolgten Gemeinwohlinteressen,
vor allem die Verhinderung und Bekimpfung der Gliicksspielsucht mit ihren be-
denklichen wirtschaftlichen und sozialen Folgen fir die Betroffenen derartig ge-
wichtig sei, dass es die damit einhergehenden Beschrinkungen der Berufsfreiheit
aufwiege. 1147

Die in § 5 GlaStV 2008 geregelten Werbeverbote, insbesondere das Verbot der
Glucksspielwerbung im Internet, seien nach Auffassung des BVerfG ebenso ange-
messen.!!%® Diesbeziiglich wiirde die Beschwerdefithrerin der Verfassungsbe-
schwerde zwar geltend machen, ihr werde der Boden fiir jede effiziente werbliche
Aktivitit entzogen, da der Gliicksspielstaatsvertrag exakt die Formen der Werbung
untersage, die fiir gewerbliche Vermittlerin von Bedeutung seien, wihrend die iib-
rigen Arten der Werbung, wie sie von den staatlichen Anbietern und ihren Annah-
mestellen praktiziert wiirden, weiterhin zulidssig blieben.!%* Hiergegen fiihrte das
BVerfG an, dass die Beschwerdefiihrerin unberiicksichtigt lasse, dass sich das Ver-
bot der Werbung in Fernsehen, im Internet oder per Telefon gemil3 § 5 Abs. 3
GlaStV 2008 gerade darauf stiitze, dass mit der Nutzung dieser Medien eine beson-
ders starke Anreizwirkung verbunden sei. Eine solche Art der Werbung sei jedoch
unvereinbar mit dem Ziel der Gliicksspiel- und Wettsuchtbekdmpfung, da das staat-
liche Glucksspielangebot lediglich der Kanalisierung des menschlichen Spieltriebs
dienen solle, nicht jedoch einen férderungs- und ausbauwiirdigen Wirtschaftszweig

ternativen in Betracht kommen, zwar die gleiche Wirksamkeit versprechen, indessen die Betroffe-
nen weniger belasten. Solche milderen Mittel seien aber vorliegend nicht gegeben; BVerfG, Ge-
wArch 2009, S. 26 (29, Rn. 44 m.w.N.).

1145 BVertG, GewArch 2009, S. 26 (29, Rn. 47).

146 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (30, Rn. 59). Siche hierzu und zum nachfolgenden auch die zusam-
menfassende Darstellung bei Hilf/ Ploeckl, ZEWG 2009, S. 8 (9).

1147 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (28, Ra. 52).

1148 BVerfG GewAtrch 2009, S. 26 (30, Rn. 57).

1149 Ebenda.



D. Vereinbarkeit des § 5 Abs. 3 GliStV mit héherrangigem Recht 233

darstellen diirfe.!'’™* Vor dem Hintergrund dieser Erwigungen seien die Werbever-
bote des § 5 GlaStV 2008 trotz der teilweise erheblichen mit thnen verbundenen
Beschrinkungen der Berufsaustibungsfreiheit nicht unangemessen.!'>!

2. Rechtliche Wiirdignng

Bei der rechtlichen Wiirdigung dieses Beschlusses muss beachtet werden, dass die-
ser nicht im Zuge einer Sachentscheidung erfolgte, sondern als Nichtannahmebe-
schluss 1.8.d. §§ 93a Abs. 2,93b S. 1 1. Alt BVerfGG erging, der grundsitzlich nicht
in materielle Rechtskraft erwichst und weder Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1
BVerfGG entfaltet noch zu einer Selbstbindung der Kammer fiihrt.!52 Insofern
wurde zum Teil in der Literatur dessen Qualitit und Bindungswirkung fiir weitere,
den GliStV beurteilende verfassungsgerichtliche Urteile bezweifelt und ihm jedwe-
der anerkennenswerter Aussagegehalt bezliglich der verfassungsrechtlichen Zulis-
sigkeit der gliicksspielstaatsvertraglichen Regelungen abgesprochen.!153

Es ist jedoch gemeinhin anerkannt, dass ein unanfechtbarer Kammerbeschluss
faktisch Fragen zur RechtmiBigkeit grundrechtlicher Eingtriffe in vergleichbarer
Weise kldren kann wie ein Urteil des ganzen Senates; auch in gro3en Senatsentschei-
dungen nimmt das BVerfG regelmilig Bezug auf Kammerentscheidungen.!'5* Bei
der vorliegenden Beurteilung hat zudem die Kammer die Rechtslage sowie die Po-
sition der Beschwerdefiihrerin in vollem Umfang materiell am Maf3stab der Verfas-
sung geprift, die widerstreitenden Belange gegeneinander abgewogen und beides in
der Begriindung hinreichend belegt. Der Umstand, dass im Ergebnis dann die Ver-
fassungsbeschwerde nicht angenommen wurde, erlaubt deswegen gerade nicht die
Schlussfolgerung, dass die Kammer mit weniger Sorgfalt oder mit einem schwiche-
ren Priifungsmalstab als bei Senatsentscheidungen geurteilt hitte.!'55 Der Beschluss
zeigt vielmehr, dass die zweite KKammer des ersten Senats in der eingereichten Ver-
fassungsbeschwerde keinen Anlass fir eine Behandlung der angegriffenen Proble-
matik durch den ganzen Senat geschen hat. Damit bescheinigt der Nichtannahme-
beschluss den gepriiften Normen des GliStV 2008 eine Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz ,,in intensiverer Form, als dies eine Ablehnung durch den Senat zum
Ausdruck bringen kénnte.“1156 Dies gilt umso mehr, als dass nach § 93d Abs. 1 8. 3

1150 BVerfG, GewArch 2009, S. 26 (30, Rn. 57) mit Verweis auf BVerfG, Entsch. v. 28.03.2006, NJW
2000, S. 1261 (1263).

1151 Ebenda.

1152 Hjjff Ploeckl, Z£WG 2009, S. 8 (9).

1153 So Hilf/ Ploeckl, Z£WG 2009, S. 8 (9). Kritisch auch Ciszewski, Glicksspielregulierung, S. 118 ff.

1154 Siche bspw. BVerfGE 107, 275 (281) sowie BVerfGE 108, 129 (138). Hierauf hinweisend Schwan,
ZEWG 2009, S. 80 (81); Grafhof, in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVetfGG, § 93a,
Rn. 52; beide m.w.N.

155 Sehwan, ZEWG 2009, S. 80 (81).

156 So Schwan, ZEWG 2009, S. 80 (81) und mit dem weiteren tragenden Argument, dass ebensowenig
der Umstand, dass die Verfassungsbeschwerde mit einem Antrag auf Etlass einer einstweiligen
Anordnung verkniipft wat, eine oberflichliche Bearbeitung durch das BVerfG zur Folge habe:
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BVerfGG der Nichtannahmebeschluss der Kammer eigentlich nicht begriindet
werden muss, dies trotzdem vom Gericht aber tiber 20 Seiten erfolgte.!5” Zu Recht
wird daher in Literatur!’>® und Rechtsprechung!’® davon ausgegangen, dass das
BVerfG hinsichtlich der Verbote und Beschrinkungen der im Nichtannahmebe-
schluss behandelten GliStV-Normen von einer klaren VerfassungsmiBigkeit aus-
geht. Auch das BVerwG1!'¢ hat in einer neueren Entscheidung das Internetwerbe-
verbot des § 5 Abs. 3 GliStV 2008 als mit dem nationalen Verfassungsrecht ver-
einbar angesehen. Vor diesem Hintergrund wird die Verfassungskonformitit der im
GlaStV enthaltenen Werbereglementierungen auch fiir die vorliegende Arbeit als
obergerichtlich bestitigt angesehen.!6! Zweifelhaft ist damit jedoch nach wie vor

»Ausdriicklich wird im Tenor zweistufig zunichst die Verfassungsbeschwerde (,,Die Verfassungs-
beschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen.®) und erst anschlieBend der Antrag nach
§ 32 BVerfGG (,,Damit erledigt sich zugleich der Antrag auf Etlass einer einstweiligen Anord-
nung.“) beurteilt, woraus geschlossen werden kann, dass der Antrag ohne Auswirkungen auf die
Beurteilung der verfassungsrechtlich geschiitzten Positionen war.*.

1157 Hierauf hinweisend Schwan, Z£fWG 2009, S. 80 (82).

158 Sehwan, ZEWG 2009, S. 80 ff.; Korte, NvWZ 2009, S. 283 ff.; wohl auch Rutig, ZEWG 2008, S. 451
(453).

1159 Siche bspw. OLG Schleswig-Holstein, Entsch. v. 31.07.2009 — 3 U 27/09, OLGR Schleswig 2009,
S. 665 (668); LG Kiel, Entsch. v. 23.01.2009 — 14 O 145/08, ZfWG 2009, S. 52 (53); OVG Sach-
sen-Anhalt, 18.08.2009 — 3 M 415/08, ZfWG 2009, S. 355 (360); VGH Baden-Wirttemberg,
Entsch. v. 10.12.2009 — 6 S 1110/07, ZftWG 2010, S.24 (29); OLG Frankfurt, Entsch. v.
04.06.2009 — 6 U 261/07, ZfWG 2009, S.268 (270); OVG Betlin-Brandenburg, Entsch. v.
19.01.2010 — 1 S 121.09, Rn. 13; Entsch. v. 14.01.2010 — 1 S 64.09, Rn. 13; LG Koln, Entsch. v.
09.07.2009 — 31 O 599/08, Ra. 46 ff.; VG Dusseldotf, Entsch. v. 18.05.2009 — 27 . 1139/08, Ra.
174; LG Hannover, Entsch. v. 28.01.2009 — 21 O 105/08, Rn. 26 u. 31; VG Wiesbaden, Entsch.
v. 22.01.2009 — 5 L. 418/08, Rn. 20; VGH Bayern, Entsch. v. 22.07.2009 — 10 CS 09.1184, 10 CS
09.1185, Rn. 36; VG Bremen, Urteile v. 11.09.2009 — 5V 1535/08, 5 V 3589/08, 5 V 1760/08, 5
V 1920/08, 5V 1090/09, jeweils Rn. 17 ff; (alle juris).

1160 Utt. v. 01.06.2011 — 8 C 5/10, GewArch 2012, S. 117 (118, Rn. 18-29). — Die Prifung hat sich
allerdings im Hinblick auf die Zuldssigkeit von Gewinnspielen im Rundfunk und den Sonderre-
gelungen in §§ 12 Abs. 2, 25 Abs. 6 GluStV 2008 nur auf das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3
GG beschrinkt. Eingriffe in die Berufsfreiheit wurden dagegen — wohl angesichts der anschlie-
Benden ausfihrlichen Prifung der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56, 57 AEUV (Rn. 31 ff. d.
Urteils) nicht angesprochen.

1161 Im iibrigen wiren bei der Prifung der materiellen Verfassungsmafigkeit, vor allem der Verhalt-
nismiéBigkeit im engeren Sinne, dieselben bzw. vergleichbare Rechtfertigungsanforderungen an-
zulegen wie im Rahmen der gemeinschaftsrechtlichen Rechtfertigungspriifung, v.a. im Hinblick
auf die Erforderlichkeit und Geeignetheit (s. unten, S. 273 ff.). — Siche zur Verfassungskonformi-
tit des Fernschwerbeverbotes Hecker/Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5
GlaStV, Ra. 59 ff.; Fackler, Fernsehen und Glicksspiel, S. 48 f.; ferner die ausfihrliche, jedoch
vor dem Nichtannahmebeschluss des BVerfG v. 14.10.2008 erfolgte verfassungsrechtliche Uber-
prifung des Fernsehwerbeverbotes des § 5 Abs. 3 GliStV 2008 bei Hiisken, Sportwettenwerbung,
S. 186 ff., bei dem die Priifung der Eingriffe in die Programm- und Berufsfreiheit privater Fern-
schveranstalter im Vordergrund steht, nicht aber die Grundrechtsbetroffenheit der Gliicks-
spielanbieter. Auch dort wird im Ergebnis die RechtmiBigkeit des Fernsehwerbeverbotes sowohl
nach Verfassungs- als auch nach Gemeinschaftsrecht bestitigt. A.A. Fischer, Recht der Gliicks-
spiele, S. 253 f., der die Werbeverbote des § 5 Abs. 3 GlaStV 2008 (ebenfalls vor Erlass des Nicht-
annahmebeschlusses) als unvereinbar mit Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG ansieht (vgl. die
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die Vereinbarkeit mit vorrangigem Gemeinschaftsrecht, da das BVerfG auf diese
mangels Binnenmarktbezug des zugrundeliegenden Sachverhaltes nicht eingegan-
gen ist.1162

II. Vereinbarkeit mit Gemeinschaftsrecht

Angesichts der von der Europidischen Kommission im Vertragsverletzungsverfah-
ren Nr. 2007/4866 geduBerten Zweifel an der Kohirenz der medienspezifischen
Werbebeschrinkungen des GliStV 2008 sowie in Anbetracht der dargestellten Li-
teraturkritik und der Urteile!'%3, in denen die Vereinbarkeit der gliicksspielstaatsver-
traglichen Werbebeschrinkungen mit dem Gemeinschaftsrecht ebenfalls in Frage
gestellt wird, soll nun das in § 5 Abs. 3 GliStV enthaltene Fernseh- und Internet-
wetbeverbot auf seine Gemeinschaftsrechtskonformitit hin untersucht werden.!164

Zu beachten ist, dass sich der EuGH mit den medienspezifischen Werbeverbo-
ten des GIiStV in seinen bisherigen gliicksspielrechtlichen Entscheidungen noch
nicht befasst hat, auch wenn insbesondere seine Ausfithrungen in den viel disku-
tierten Urteilen vom 8. September 2010195 zur erforderlichen Gesamtkohdrenz!160
des deutschen Gliicksspielrechts mittelbare Auswirkungen auf deren gemein-
schaftsrechtliche Beurteilung haben. Da eine gemeinschaftsrechtliche Prifung nach
tbergreifender héchstrichterlicher Rechtsprechung!!67 im Bereich der Gliicksspiele
aber fiir jede nationale Beschrinkung gesondert zu erfolgen hat und die Werbever-
bote insofern nicht ,,monopolakzessorisch® in dem Sinne sind, dass sie bei einer
eventuellen Unionsrechtswidrigkeit einzelner strittiger Regelungen des Glicksspiel-
staatsvertrages keine Wirkung mehr entfalten kénnen,!'68 beschrinkt sich die nach-
folgende Untersuchung allein auf die fiir diese nationalen Werbeverbote relevanten
Aspekte des Gemeinschaftsrechts mit den europarechtlichen Vorgaben des EuGH.

kurze Begriindung hierfiir oben S. 258); ablehnend auch Jobuston, Unterlassungsanspriiche im
Glucksspielrecht, S. 86.

1162 Vol Hilff Ploeckl, ZEWG 2009, S. 8 (12).

1163 Siehe die Nachweise in Fn. 1130.

1164 Auf das ebenfalls darin enthaltene Verbot der Werbung tiber Telekommunikationsanlagen soll —
wie bereits angekiindigt (siche oben, S. 248 sowie Fn. 1078) — entsprechend auch des bisherigen
Betrachtungsschwerpunkts dieser Arbeit nicht niher eingegangen werden, da die Telefonwerbung
nicht als Werbung mit Breitenwirkung anzusehen ist, die sich an eine unbestimmte Anzahl von
Werbeadressaten richtet. Anders als die Werbung in den bisher behandelten Medien kann mittels
Telefonwerbung lediglich pro Ma3nahme nur ein Adressat erreicht werden, was die Attraktivitdt
dieses Mediums fir massenwirksame Werbezwecke erheblich einschrinkt.

1165 Rs. C-409/06 — Winner Wetten, GewArch 2010, S. 442 ff.; verb. Rs. C-316/07, C-358/07 bis C-
360/07, C-409/07 und C-410/07 — Markus Stoff u.a., GewArch 2010, S. 444 ff.; Rs. C-46/08 —
Carmen Media Group, GewArch 2010, S. 448 ff. — Unter Bezugnahme auf diese Entscheidungen
haben in der Folgezeit diverse Instanzgerichte den GlaStV 2008 fir unionsrechtswidrig erklirt,
siche statt vieler die Nachweise bei Hecker, WRP 2012, S. 523 (525, Fn. 19).

1166 Siehe hierzu erliduternd unten, S. 278 ff.

1167 EuGH, GewArch 2010, S. 448 (450, Ra. 60); hierauf verweisend BGH, Urt. v. 28.09.2011 — 1 ZR
93/10, WRP 2010, S. 965 (970, Rn. 45).

1168 Siche BVerwG, GewArch 2012, S. 117 (117, Ra. 12).
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Keinesfalls soll sie eine abschlieBende Prifung der Vereinbarkeit des gesamten Re-
gelungswerkes des GliStV mit den gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, ins-
besondere mit der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56, 57 AEUV, darstellen.!16?

1. Amwendungsbereich der Dienstleistungsfreibeit

Grundvoraussetzung ist, dass die Grundfreiheiten des EG-Vertrages flir die grenz-
tberschreitend titigen Gliicksspielanbieter und -vermittler gelten, die von den
staatsvertraglichen Werbeverboten betroffen sind.

Da es bislang noch keine Harmonisierungsmalinahmen fir den Gliicksspielbe-
reich gibt, sind die EG-Grundfreiheiten grundsitzlich unmittelbar anwendbar.!170
Das Gliicksspielrecht ist sowohl aus dem Anwendungsbereich der Dienstleistungs-
richtlinie!'™ als auch aus dem Anwendungsbereich der Fernsehrichtlinie'!7? ausge-
klammert. Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH stellen deswegen Titigkei-
ten, die darin bestehen, gegen Entgelt Glicksspiele zu veranstalten und zu vermit-
teln, Dienstleistungen im Sinne des Art. 56 AEUV dar.1'”3 Die grenziiberschrei-
tende Veranstaltung und Vermittlung von Gliicksspielen aller Art fillt damit in den
Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit, welche Beschrinkungen des freien
Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union fiir Angehérige der Mitgliedstaaten,
die in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungsempfingers ansis-
sig sind, verbietet.!"7* Gleiches gilt fir die Werbung fir Gliucksspiele und ihre Ver-
mittlung, da eine solche Titigkeit nur eine konkrete Einzelheit der Veranstaltung
und des Ablaufs der Spiele darstellt, auf die sie sich bezieht.!7

1169 Sjehe ablehnend zur Vereinbarkeit des GliStV 2008 mit Gemeinschaftsrecht Ciszewski, Glicks-
spielregulierung, S. 33 ff.; Johnston, Unterlassungsanspriiche im Gliicksspielrecht, S. 8 ff.; Fischer,
Recht der Gliicksspiele, S. 269 ff.; differenzierend, aber im Ergebnis bejahend Thaysen, Sportwet-
ten in Deutschland, S. 89 ff.

170 Siehe zur Anwendbarkeit des EGV und dem Verhiltnis zu bestehenden Harmonisierungsmaf3-
nahmen auch Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 215 ff. sowie Haltern, in Dietlein/Hecker/Ruttig,
GliStV 2008, EGV, Rn. 3 f.

171 Erwiagungsgrund 25 und Art. 2 Abs. 2 lit. h der Richdlinie 2006/123/EG des Europiischen Pat-
lamentes und des Rates vom 12.12.2006, ABL. L. 376 v. 27.12.2006, S. 36.

172 Erwigungsgrund 18 der Richtlinie 89/552/EWG v. 03.10.1989, ABL EG L 298 v. 17.10.1989,
S. 23 (29).

1173 Vel. EuGH in st. Rspr., Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-409/06, GewArch 2010, S. 442 (443, Rn. 43);
Rs. C-316/07, WRP 2010, S. 1338 (1343); Utt. v. 08.09.2009, Rs. C-42/07, Slg. 2009, I-07633, Rn.
52 — Liga Portugesa; Utt. v. 06.03.2007 — verb. Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Slg. 2007,
1-01891, Ra. 44 — Placanica n.a; Utt. v. 06.11.2003, Rs. C-243/01, Slg. 2003, 1-13031, Rn. 52 —
Gambelli; Utt. v. 30.01.2003, Rs. C-42/02, Slg. 2003, 1-13519, Rn. 19 — Lindman; Utt. v. 21.10.1999,
Rs. C-67/98, Slg. 1999, 1-07289, Rn. 24 — Zenarts; Utst. v. 21.09.1999, Rs. C-124/97, Slg. 1999, I-
06067, Rn. 27 — Laird, Utt. v. 24.03.1993, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-01039, Rn. 37 — Schindler.

1174 So und weiterfuhrend Wiring, ZfWG 2007, S. 203 (204). Siche auch Haltern, in Dietlein/He-
cker/Ruttig, GluStV 2008, EGV, Rn. 6 m.w.N; zur grenzuberschreitenden Titigkeit von Fern-
sehveranstaltern siche Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 218 ff.

1175 So der EuGH, Utt. v. 08.09.2010, Rs. C-409/06, GewArch 2010, S. 442 (443, Rn. 43); Rs. C-
316/07, WRP 2010, S. 1338 (1342); beide m.w.N.
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Die iibrigen Grundfreiheiten sind dagegen vorliegend nicht einschligig. Die
Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 AEUV gewihrt zwar einem in der Buropii-
schen Gemeinschaft ansissigen Unternehmen das Recht, eine Tochtergesellschaft
oder Zweigniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat zu griinden, ist aber bei
den hier untersuchten Werbeverboten, die lediglich nicht-kérperliche Leistungen
betreffen, nicht anwendbar. Die Kapitalverkehrsfreiheit aus Art. 63 AEUYV ist eben-
falls nicht zu priifen, da etwaige beschrinkende Wirkungen des GliStV auf den
freien Kapital- und Zahlungsverkehr lediglich eine unvermeidbare Folge der Be-
schrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs und der Niederlassungsfreiheit
wiren. 1176

2. Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit

Weiter muss gepriift werden, ob die Dienstleistungsfreiheit durch die Werbeverbote
des § 5 Abs. 3 GIuStV eingeschrinkt wird. Nach stindiger Rechtsprechung des
EuGH umfasst die Dienstleistungsfreiheit nicht nur die Beseitigung jeder gezielten
Diskriminierung des in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Dienstleistungset-
bringers aufgrund seiner Staatsangehérigkeit, sondern auch die Authebung aller un-
terschiedslos fiir einheimische Dienstleistungserbringer wie fir Dienstleistungser-
bringer anderer Mitgliedstaaten geltenden mittelbaren Beschrinkungen, welche
zwar nicht direkt auf die Staatsangehorigkeit abstellen, sondern zu einer lediglich
faktischen Schlechterstellung von Auslindern fithren.!'”” Das Diskriminierungsge-
bot besagt insofern, dass eine absolute Gleichbehandlung von inlindischen und
auslindischen Dienstleistungserbringern erfolgen muss und umfasst alle direkten,
aber auch indirekten versteckten Diskriminierungen.!'”® Dariiber hinaus sieht der
EuGH die Dienstleistungsfreiheit als ein allgemeines Beschrinkungsverbot an, nach
dem auch alle unterschiedslos anwendbaren Regelungen einen Eingriff darstellen,
»sofern sie geeignet sind, die Titigkeit des Dienstleistungserbringers, der in einem
anderen Mitgliedstaat ansissig ist und dort rechtmaBig dhnliche Dienstleistungen
erbringt, zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.“117

1176 EuGH, Urt. v. 08.09.2009, Rs. C-42/07, Slg. 2009, 1-07633, Rn. 47 m.w.N. — Siche zut Abgtenzung
zu den tbrigen Grundfreiheiten auch Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 221 f. sowie zur Anwend-
barkeit der Dienstleistungsfreiheit privater Fernsehveranstalter auf die Einschrinkungen des § 5
Abs. 3 GlaStV auf S. 215 ff,; ferner auch Jobuston, Unterlassungsanspriiche im Gliicksspielrecht,
S. 97 ff.

W77 Hijsken, Sportwettenwetbung, S.224 f. mit Verweis auf K/uth, in Callies/Ruffert, Art. 49/50,
Rn. 53. Vgl. grundlegend EuGH, Utt. v. 03.12.1974, Rs. C-33/74, Slg. 1974, 01299, Rn. 10/12;
siche auch Utt. v. 28.03.1996, Rs. C-272/94, Slg. 1996,1-01905, Rn. 10 m.w.N.; Utt. v. 12.12.1996,
Rs. C-3/95, Slg. 1996, 1-06511, Ra. 25.

1178 So Seyr, in Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Att. 56, 57, Rn. 19 m.w.N.

179 EuGH, Utt. v. 09.07.1999, Rs. C-222/95, Slg. 1997, 1-03899, Rn. 18 m.w.N. Hierauf hinweisend
Seyr, in Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 56, 57, Ra. 20; siche ebenso die Nachweise in Fn. 1177
sowie Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 224 f.; Fischer, Recht der Gliicksspiele, S. 273, alle m.w.N.
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Die Werbeverbote des § 5 Abs. 3 GliStV werden als solch unterschiedslos gel-
tende MaBlnahmen qualifiziert,!'8" da sie nicht zwischen Angehérigen unterschied-
licher Mitgliedstaaten trennen, sondern die Bewerbung von in Deutschland nutzba-
ren Gliicksspielangeboten nationaler sowie EG-auslindischer staatlicher und priva-
ter Gliicksspielanbieter gleichermaflen und damit nicht-diskriminierend untersa-
gen. 181 Hijsken'182 geht in diesem Zusammenhang sogar so weit, dass er dem Fern-
sehwerbeverbot die Figenschaft einer faktischen Marktzugangsbehinderung zu-
spricht, da EG-auslindische Gliicksspielanbieter ebenso wie deutsche daran gehin-
dert wiirden, ihre Dienstleistungen in Deutschland mittels Werbung bekannt zu
machen.

3. Rechtfertigung

Nicht-diskriminierende Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit kénnen gemil3
der Rechtsprechung des EuGH durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt werden und miissen dem Grundsatz der VerhaltnismiBigkeit genii-
gen'll&%

a) Zwingende Griinde des Allgemeininteresses

Im Zusammenhang mit staatlichen Glicksspielregelungen hat der EuGH verschie-
dene Griinde des Allgemeininteresses anerkannt, die zwar nicht gezielt fiir die Be-
schrinkung der Glicksspielwerbung entwickelt wurden, die er aber zur Rechtferti-
gung mitgliedstaatlicher Eingriffe in die Dienstleistungsfreiheit regelmil3ig heran-
zieht.'18 Zu diesen zwingenden Allgemeinwohlinteressen gehéren der Verbrau-
cherschutz, die Betrugsvorbeugung, die Vermeidung von Anreizen zu tberhShten

1180 Haltern, Gemeinschaftsrechtliche Aspekte des Glicksspiels, S. 19; Hiisken, Sportwettenwerbung,
S. 225 £,; dies allgemein fur Werbebeschrinkungen bestitigend auch Seyr, in Lenz/Borchardt, EU-
Vertrige, Art. 56, 57, Rn. 20 m.w.N.

181 Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 225.

1182 Sportwettenwerbung, S. 225 f.

1183 EuGH, Urt. v. 21.10.1999, Rs. C-67/98, Slg. 1999, 1-07289, Rn. 29; Utt. v. 21.09.1999, Rs. C-
124/97, Slg. 1999, 1-06067, Rn. 31; EuGH, Utrt. v. 11.09.2003, Rs. C-6/01, Slg. 2003, 1-08621,
Rn. 86; EuGH, Urt. v. 12.06.2003, Rs. C-234/01, Slg. 2003, I-05933, Rn. 65. — Beschrinkungen
der Dienstleistungsfreiheit werden grds. durch die in Art. 62 1.V.m. Art. 52 Abs. 1 AEUV genann-
ten Rechtfertigungsgrinde legitimiert, sofern die 6ffentliche Sicherheit, Ordnung oder Gesund-
heit dies erfordert. Da die Werbeverbote des § 5 Abs. 3 GliStV aber nicht-diskriminierende Be-
schrinkungen darstellen, kénnen sie auch mittels des erheblich weiter gefassten ungeschriebenen
Rechtfertigungsgrundes der zwingenden Allgemeinwohlinteressen gerechtfertigt werden, vgl.
Wiring, Z£WG 2007, S. 203 (204) und generell Seyr, in Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 56, 57,
Rn. 23. Eine solche Prifung nimmt jedoch Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 226 f. in Konsequenz
seiner Einstufung des Fernsehwerbeverbots als faktische Marktzugangsbehinderung vor.

1184 Siche hierzu EuGH, Utt. v. 24.03.1994, C-275/92, Slg. 1994, 1-01039, Rn. 58 — Schindler; Utt. v.
21.09.1999, Rs. C-124/97, Slg. 1999, 1-06067, Rn. 33 — Ladari, Urt. v. 21.10.1999, Rs. C-67/98,
Slg. 1999, 1-07289, Rn. 31— Zenatti; Urt. v. 11.09.2003 — C-6/01, Slg. 2003, 1-08621, Rn. 73 —
Anomar, Urt. v. 06.11.2003, Rs. C-243/01, Slg. 2003, 1-13031, Rn. 63 u. 67 — Gambelli; Urt. v.
06.03.2007, Rs. C-338/04, Slg. 2007, 1-01891, Rn. 46 f. — Placanica. Zur EuGH-Rspr. umfassend
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Spielausgaben sowie die Verhiitung von Stérungen der sozialen Ordnung im Allge-
meinen und die Verminderung der Gelegenheit zum Spielen.!!85 Kein taugliches
Allgemeininteresse ist — auch das hat der EuGH wiederholt hervorgehoben — die
Kanalisierung des Gliicksspiels zur Sicherung héherer Einnahmen fiir den Staat.
Wirtschaftliche Griinde kénnten eine Finschrinkung der Dienstleistungsfreiheit re-
gelmiBig nicht rechtfertigen; die Erzielung von Einnahmen fiir gemeinntitzige oder
wohltitige Zwecke diirfe nur eine erfreuliche Nebenfolge, nicht aber der eigentliche
Grund der Beschrinkung sein.!186

Die Werbeverbote des § 5 Abs. 3 GliStV sind ein wichtiger Bestandteil des
Gesamtregelwerkes Gliicksspielstaatsvertrag, welcher strikt an dem Ziel einer wirk-
samen Suchtbekimpfung ausgerichtet ist. Ziele des Staatsvertrages sind nach § 1
GliStV u.a. das Entstehen von Glicksspielsucht und Wettsucht zu verhindern und
die Voraussetzungen fir eine wirksame Suchtbekimpfung zu schaffen, den natiirli-
chen Spieltrieb der Bevélkerung in geordnete und tiberwachte Bahnen zu lenken
und sicherzustellen, dass Spieler vor betriigerischen Machenschaften geschiitzt und
die mit Gliicksspielen verbundene Folge- und Begleitkriminalitdt abgewehrt wer-
den. Diese Ziele dienen im Sinne der Rechtsprechung des Europidischen Gerichts-
hofs erkennbar dem Verbraucherschutz, der Betrugsvorbeugung und dem Schutz
der Sozialordnung. Auch mit der kontrollierten Lizenzvergabe im Sektor der Sport-
wetten wollen die Linder eine geeignete Alternative zum nicht erlaubten Gliicks-
spiel schaffen, um das Spielinteresse der Bevolkerung auf legale Angebote zu kana-
lisieren. Demnach verfolgen sie mit dem Gliicksspielstaatsvertrag insgesamt Ziele,
die zwingende Griinde des Allgemeinwohls darstellen.!187

Dies gilt insbesondere fiir die Werbereglementierungen in § 5 GliStV, da in
dessen Abs. 1 eine unmittelbare Verkniipfung mit dem Zielkatalog des § 1 GlaStV
erfolgt. Auch ausweislich der staatsvertraglichen Begriindungen sollen die Werbe-
beschrinkungen dem Schutz der Gesundheit aller potentiellen Spieler im Allgemei-
nen, sowie im Besonderen dem Schutz Minderjihriger und Jugendlicher vor den
Gefahren des Gliicksspiels in Hinblick auf ihre Entwicklung dienen.!'88 Der Ge-
sundheitsschutz aller und insbesondere jugendlicher Spieler vor den Gefahren des
Glucksspiels ist insofern als weiteres Allgemeinwohlinteresse im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung zu sehen.

auch Johnston, Unterlassungsanspriiche im Gliicksspielrecht, S. 100 ff.; Fischer, Recht der Gliicks-
spiele, S. 275 ff. sowie Haltern, Gemeinschaftsrechtliche Aspekte des Gliicksspiels, S. 23 ff.

1185 EuGH, Utt. v. 24.03.1991, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-01039, Ra. 57; Urt. v. 21.09.1999, Rs. C-
124/97, Slg. 1999, 1-06067, Ra. 33; Utt. v. 21.10.1999, Rs. C-67/98, Slg. 1999, 1-07289, Rn. 31;
Urt. v. 06.11.2003, Rs. C-243/01, Slg. 2003, 1-05933, Rn. 67; Utt. v. 06.03.2007, Rs. C-338/04,
Slg. 2007, 1-01891, Rn. 52.

1186 EuGH, Utt. v. 06.11.2003, Rs. C-243/01, Slg. 2003, 1-05933, Ra. 62; Utt. v. 06.10.2009, Rs. C-
153/08, Slg. 2009, 1-09735, Rn. 43 m.w.N.

1187 So Haltern, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, EGV, Rn. 13.

1188 Siche Gesetzesetlduterungen v. 14.12.2000, S. 6 und 16.
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b) VerhiltnismalBigkeit

Allerdings reicht allein die bloBe Zielsetzung zur Verfolgung der vom EuGH im
Rahmen der Glicksspielregulierung anerkannten Ziele des Allgemeininteresses
noch nicht aus, um die medienspezifischen Werbeverbote des § 5 Abs. 3 GliStV
zu rechtfertigen. Die Verbote miissen auch den Anforderungen des EuGH in Be-
zug auf die Verhiltnismiligkeit eines Eingriffes in die Dienstleistungsfreiheit gent-
gen. Dabei stimmt der gemeinschaftsrechtliche VerhiltnismiBigkeitsbegriff nicht
komplett mit dem gleichlautenden Begriff des deutschen Rechts tiberein, da der
EuGH regelmifBlig allein auf die Geeignetheit und Erforderlichkeit einer mitglied-
staatlichen Beschrinkung abstellt und eine tiefere Angemessenheitsprifung nicht
vornimmt.'18 Folglich ist nach stindiger Rechtsprechung des EuGH gesondert fiir
jede staatliche Beschrinkung der Grundfreiheiten im Rahmen des VerhiltnismaGig-
keitsgrundsatzes zu priifen, ob sie geeignet ist, die Verwirklichung des mit ihr ver-
folgten Zieles zu gewihrleisten, und ob die auferlegten Beschrinkungen nicht iber
das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.!'0 Diesen An-
forderungen muss sich auch das gliicksspielstaatsvertragliche Internet- und Fern-
sehwerbeverbot stellen.

aa) Geeignetheit

Geeignet 1.5.d. VerhiltnismidBigkeitsgrundsatzes ist eine mitgliedstaatliche Be-
schrinkung, wenn sie grundsitzlich in der Lage ist, einen tauglichen Beitrag zu den
mit ihr angestrebten Zielen zu leisten. Die medienspezifischen Werbeverbote des
§ 5 Abs. 3 GliStV missen also geeignet sein, das Hauptziel der wirksamen Bekdmp-
fung von Spiel- und Wettsucht zu férdern.

Im Bereich des Gliicksspielrechts hat der EuGH seine Anforderungen an die
Geeignetheit weitgehend konkretisiert:'1?! So gesteht er den Mitgliedstaaten auf der
einen Seite aufgrund der Besonderheiten des Gliicksspiels einen weiten Ermessens-
und Handlungsspielraum hinsichtlich der Auswahl der zur Zielerreichung geeigne-
ten MaBnahmen zu.192 Auf der anderen Seite fordert er aber regelmilig, dass die
nationalen Regelungen das nationale Glicksspielrecht in seiner Gesamtheit ,,kohid-
rent und systematisch* begrenzen.!1%3

1189 Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 229 sowie Haltern, Gemeinschaftsrechtliche Aspekte des Gliicks-
spiels, S. 21 u. 43. Vgl. auch Thaysen, Sportwetten in Deutschland, S. 92 m.w.N.

119 EuGH, Utrt. v. 21.10.1999, Rs. C-67/98, Slg. 1999, 1-07289, Ra. 29; Utrt. v. 21.09.1999, Rs. C-
124/97, Slg. 1999, 1-06067, Rn. 31; Utrt. v. 11.09.2003, Rs. C-6/01, Slg. 2003, 1-08621, Rn. 86;
Urt. v. 12.06.2003, Rs. C-234/01, Slg. 2003, I-05933, Rn. 65.

1191 Siehe hierzu und zum nachfolgenden die Darstellung bei Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 229 f.

1192 EuGH, Urt. v. 24.03.1994, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-01039, Rn. 61; NJW 2004, S. 139 (140) —
Gambelli; EuZ\W 2007, S. 209 (211) — Placanica. Siehe hierzu auch Haltern, Gemeinschaftsrechtliche
Aspekte des Glicksspiels, S. 31 f.; Heermann, WRP 2008, S. 479 (484); Ennuschat, ZtWG 2008,
S. 83 (87).

1193 Vol. EuGH, Utt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewArch 2010, S. 444 (446, Rn. 88); Rs. C-46/08,
GewArch 2010, S. 448 (450, Rn. 55); EuGH, NJW 2004, S. 139 (140, Rn. 67) — Gambelli; ebenso
EuZW 2007, S. 209 (212) — Placanica.
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aaa) Ermessens- und Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten

Nach der Rechtsprechung des EuGH steht es im Ermessen eines Mitgliedstaates,
inwieweit er auf seinem Gebiet im Bereich von Wetten, Lotterien und andetren
Gliicksspielen Schutz gewihren will und ob es im Rahmen dessen notwendig ist,
Titigkeiten dieser Art vollstindig oder teilweise zu verbieten, oder ob es gentigt, sie
zu beschrinken und zu diesem Zweck bestimmte Kontrollen vorzusehen.!% Der
Europiische Gerichtshof hat dabei wiederholt betont, dass der Gliicksspielmarkt
kein Markt wie jeder andere sei, sondern besonderen sittlichen, religiésen oder kul-
turellen Bedingungen unterliege.!’> Die mit Spielen und Wetten einhergehenden
sittlich und finanziell schidlichen Folgen fiir den Einzelnen wie fiir die Gesellschaft
rechtfertigten ein ausreichend weitreichendes Ermessen der staatlichen Stellen, im
Einklang mit ihrer eigenen Wertordnung festzulegen, welche Erfordernisse sich aus
dem entsprechenden Schutz der Verbraucher und der Sozialordnung ergeben wiir-
den.!%¢ Aufgrund dessen stehe es den Mitgliedstaaten zwar grundsitzlich frei, das
angestrebte Schutzniveau ihrer Politik auf dem Gebiet der Gliicksspiele genau zu
bestimmen, dennoch — auch das stellt der EuGH deutlich heraus — mussten die
mitgliedstaatlichen Beschrinkungen auch im Rahmen dieses Ermessens den sich
aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs regelmifig ergebenden Anforderungen
an die Geeignetheit geniigen.!1%7

(a) Verbot der Fernsehwerbung

Das grundsitzliche Verbot der Gliicksspielwerbung im Fernsehen gem. § 5 Abs. 3
S. 1 GlaStV ist geeignet, die mit ihm verfolgten Ziele der Suchtbekimpfung und
des Jugend- und Spielerschutzes zu gewihrleisten, da durch den Wegfall von Fern-
sehwerbespots weniger potentielle (jugendliche'1%8) Spieler oder Spieler mit bereits
problematischem Spielverhalten von entsprechenden Werbespots angesprochen
und zur Teilnahme am Gliicksspiel ermuntert werden kénnen.!’ Da durch den
Ausschluss von Werbung in diesem Medium die Entstehung neuer Suchtfille somit
dem Grunde nach verhindert werden kann, haben die Landesgesetzgeber insofern
mit dem Fernsehwerbeverbot in zuldssiger Weise ihr Ermessen ausgetbt.'200

1194 EuGH, Urt. v. 24.03.1994, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-01039, Ra. 61; Urt. v. 21.10.1999, Rs. C-
67/98, Slg. 1999, 1-07289, Rn. 33.

1195 EuGH, Urt. v. 24.03.1994, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-01039, Rn. 60; Urt. v. 20.11.2001, Rs. C-
268/99, Slg. 2001, 1-08615, Rn. 56 u. 60; Urt. v. 08.09.2009, Rs. C-42/07, Slg. 2009, I-07633, R.
57.

119 EuGH, Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewAtrch 2010, S. 444 (446, Rn. 76).

1197 Vol EuGH, Utt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewArch 2010, S. 444 (446, Rn. 77); Utrt. v.
08.09.2009, Rs. C-42/07, Slg. 2009, 1-07633, Rn. 59 m.w.N.

198 Ausweislich der Gesetzeserlauterungen v. 14.12.2000, S. 7 u. 16 ist problematisches Spielverhalten
bereits im Alter zwischen 13 und 19 Jahren zu beobachten.

1199 Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 230 f.

1200 So Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 231.
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(b) Verbot der Internetwerbung

Aus den gleichen Griinden ist das in § 5 Abs. 3 S. 1 GliStV verankerte grundsitz-
liche Internetwerbeverbot — vor allem in Verbindung mit dem in § 4 Abs. 4 GlaStV
normierten Veranstaltungs- und Vermittlungsverbot — eine ebenso geeignete Mal3-
nahme zur Bekdmpfung der Spiel- und Wettsucht. Auch hier werden durch den
Wegfall von internetspezifischen Werbeformen wie Bannern und Pop-Up-Fenstern
die Anreize zur Teilnahme an Glicksspiel insgesamt erheblich vermindert und hin-
sichtlich dieses Mediums komplett ausgeschlossen.

Dabei ist es der grundsitzlichen Geeignetheit dieser Mainahme auch nicht ab-
tridglich, dass das Verbot aufgrund technischer Umgehungsméglichkeiten nicht
vollstindig kontrollierbar ist.120" Vielmehr wird richtigerweise als ausrechend ange-
sehen, wenn es ,,einen wesentlichen Beitrag zur Bekdmpfung der Spielsucht und zur
Begrenzung der Wettleidenschaft leisten kann.“1202 Insofern entfalle seine Geeig-
netheit nicht aufgrund der Uberlegung, dass Werbung weltweit ins Internet einge-
stellt werde und dann von Deutschland aus aufgerufen werden kénne. Denn
schlieSlich unterliege eine vom Ausland aus ins Internet gestellte Werbung fiir ein
im Inland veranstaltetes 6ffentliches Gliicksspiel genauso der bundesweit geltenden
Untersagung aus § 5 Abs. 3 GluStV wie eine vom Inland aus eingestellte Werbe-
maBnahme.!?03 Auch der EuGH hat diesbeziiglich festgestellt, dass es zwar zutreffe,
dass das Internet schwieriger zu kontrollieren sei, einem Mitgliedstaat kénne ,,aber
nicht allein deshalb das Recht versagt werden, die Anwendung einseitiger restrikti-
ver Normen, die er zu legitimen, im Allgemeininteresse liegenden Zielen erlassen
hat, auf das Internet zu erstrecken, weil diese technische Ubertragungsform ihrem
Wesen nach transnational ist. Zum anderen steht fest, dass den Mitgliedstaaten
durchaus technische Mittel zur Verfiigung stehen, die es thnen erlauben, die Beach-
tung der von ihnen erlassenen Normen gegeniiber im Internet titigen und in der
einen oder anderen Weise ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Wirtschaftsteilneh-
mern so wirkungsvoll wie moglich zu gewihrleisten.1204 Somit kénnen auch aus
Sicht des EuGH etwaige praktische Probleme des Staates, aufgrund eines Vollzugs-
defizites Verbote im Internet wirksam durchzusetzen, ihre grundsitzliche Rechtmi-
Bigkeit nicht in Frage stellen.

Eine rdumliche Begrenzung der Internetwerbung auf Nutzer auBerhalb des
Bundesgebietes ist dabei mit Hilfe sog. Geolokalisationsprogramme technisch auch
méglich, so dass gegen inlindische Spielveranstalter und Werbeagenturen dann mit

1201 So die zutreffende Auffassung des VGH Bayern, Entsch. v. 20.11.2008 — 10 CS 08.2399, ZtWG
2008, S. 455 (461 £, Rn. 50).

1202 VGH Bayern, ZfWG 2008, S. 455 (461 f., Rn. 50).

123 VGH Bayern, ZfWG 2008, S. 455 (463 f., Rn. 62).

1204 EuGH, Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewArch 2010, S. 444 (446, Rn. 86 £.).
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ZwangsmafBnahmen eingeschritten werden kann, wenn sie sich im Ausland stehen-
der Provider bedienen.!205 Die Tatsache, dass die Durchsetzung des Verbots inso-
fern nur in Einzelfillen erschwert, nicht aber unméglich ist, kann die grundsitzliche
Eignung des Werbeverbotes zur Zweckerreichung nicht in Frage stellen.'2 Fir die
Geeignetheit geniigt es vielmehr, wenn — wie bereits dargestellt — die gesetzliche
Regelung zur Zielerreichung beitragen kann, wie es das Internetwerbeverbot auf-
grund der dargestellten Uberlegungen tut.1207

bbb) Erfordernis einer kohirenten und systematischen Begrenzung

Grundsitzlich ist im Bereich der Grundfreiheiten zur Rechtfertigung mitgliedstaat-
licher Mafinahmen ein allgemeines Erfordernis einer kohidrenten und systemati-
schen Beschrinkung unbekannt.'2® Hinsichtlich von Finschrinkungen mit dem
Ziel der Verminderung der Glicksspielsucht hat der EuGH jedoch mehrfach be-
tont, dass die entsprechenden staatlichen MaB3nahmen in konsistenter Weise ,,ko-
hirent und systematisch® zur Begrenzung der Wetttitigkeit beitragen miissen.!20
Bezugnehmend hierauf wurde den Werbeverboten des § 5 Abs. 3 GliStV 2008 vor-
geworfen, dass sie nicht den Geeignetheitsanforderungen entsprichen, weil sie eben
diesen Kriterien einer kohirenten und systematischen Begrenzung der Glicksspiel-
tatigkeit widersprechen wiirden.

(a) Kohirenz der Werbebeschrinkung aller Gliicksspielsektoren

So wurde noch unter Geltung des GliStV 2008 vor allem seitens der Europiischen
Kommission — wie schon oben beschrieben!?!0 — vorgetragen, dass fiir bestimmte

1205 Hierzu weiterfiihrend VGH Bayern, ZfWG 2008, S. 455 (461 f.,, Rn. 50); zustimmend K/inger, ju-
risPR-ITR 4/2009, Anm. 4; OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 13.07.2010— 13 B 676/10, Rn. 54
f. m.w.N. (juris) — Zur Moglichkeit von Sperrverfiigungen gegeniiber dem Access-Provider En-
nuschat/ Klestil, ZfWG 2010, S. 389 ff.

1206 VGH Bayern, ZfWG 2008, S. 455 (463 f., Rn. 62). — Auch nach Ansicht des BVerwG (Urt. v.
01.06.2011, Az. 8 C 5/10, Rn. 24 (juris)) hebt allein der Umstand, dass VerstoBe gegen das Inter-
netwerbeverbot nur schwer festzustellen und zu ahnden sind, deren grundsitzliche Eignung nicht
auf, ,,zumal etwa gegentiber den Server-Betreibern und den Dienstleistungsunternehmen, die die
finanziellen Transaktionen abwickeln, weitere Mainahmen zur Durchsetzung des Verbots in Be-
tracht kommen.“ Siche zu den entsprechenden Méglichkeiten weiterfithrend auch Deiseroth, ju-
tisPR-BVerwG 17/2011, Anm. 6.

1207 So auch das VGH Bayern, ZfWG 2008, S. 455 (463 f., Rn. 62); ebenso OVG Hamburg, Urt. v.
25.03.2008 — 4 Bs 5/08, Rn. 25 (jutis).

1208 So Noll-Eblers, EuZW 2008, S. 522 (522). — Der Begriff der Kohirenz ist lediglich als Rechtferti-
gungsgrund zur Beschrinkung von Grundfreiheiten anerkannt, stellt aber nicht wie hier eine zu-
sitzliche Anforderung an die Rechtfertigung, vel. EuGH, Utt. v. 07.09.2004, Rs. C-319/02, Slg.
2004, 1-07477, Ra. 42.

1209 Vol EuGH, Utt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewAtch 2010, S. 444 (446, Rn. 88); Rs. C-46/08,
GewArch 2010, S. 448 (450, Rn. 55); EuGH, Urt. v. 06.11.2003, Rs. C-243/01, EuZW 2004,
S. 115 (116, Ra. 67); Utt. v. 06.03.2007, Rs. C-338/94, C-359/04, C-360/04, EuZW 2007, S. 209
(212, Rn. 53).

1210 Siehe oben, S. 255.
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Gliicksspiele mit héherem Suchtpotential, nimlich Spielbanken, Gliicksspielauto-
maten und Pferdewetten, kein derart umfassendes Werbeverbot wie das des § 5
Abs. 3 GluStV 2008 bestehe. Dies sei ein eindeutiger Beleg fur das ,,Fehlen einer
kohirenten und in sich stimmigen nationalen Strategie zur Bekimpfung der Gliicks-
spielsucht® in Deutschland und wiirde deswegen dem europiischen Erfordernis ei-
ner ibereinstimmenden und systematischen Begrenzung nicht gerecht werden.!?!!

(aa) Ursache der divergierenden nationalen Gliicksspielregelungen

Die Unterschiedlichkeit der nationalen Gliicksspielregelungen — staatliches Gliicks-
spielmonopol fiir Lotterien und Sportwetten auf Basis des GliStV einerseits, ein
Konzessionssystem mit Erlaubnisvorbehalt fiir Automatenspiele und Pferdewetten
andererseits — liegt im féderalen System der Bundesrepublik Deutschland begriin-
det. Rennwetten sind seit dem 08. April 19221212 im Rennwett- und Lotteriegesetz
geregelt, welches gem. Art. 123 Abs. 1, 125 Nr. 1 GG bis jetzt als Bundesrecht
fortbesteht.!?!3 Erstmals mit Einfithrung des § 25 Abs. 3 RennwettLottG zum 30.
Juni 2012214 wurde den Lindern jedoch erlaubt, weitergehende Vorschriften tiber
das Veranstalten und Vermitteln von Pferdewetten sowie Vorschriften tiber Rege-
lungen zur Spielersperre, Spielwerbung und zum Schutz Minderjihriger zu erlas-
sen.1215 Auf dieser Offnungsklausel basieren die das RennwettLottG erginzenden
landesrechtlichen Regelungen des GliStV 2012. Das Recht der Spielautomaten in
§§ 33c ff. GewO unterlag ebenfalls zunichst der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes, wurde aber mit der Anderung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG durch die Féderalismusreform von 2006 in den Zustindigkeitsbereich der Lin-
der Gbertragen, so dass es gem. Art. 1252 Abs. 1 S. 2 GG vom GlaStV 2012 mitge-
regelt werden konnte.1216

(bb) Erfordernis einer gesamtkohirenten Gliicksspielregulierung

Bis zur Veroffentlichung der Entscheidungen vom 8. September 2010 war ange-
sichts der Tatsache, dass das Erfordernis der kohirenten und systematischen Be-
grenzung der Wetttdtigkeit vom EuGH bisher in keiner Entscheidung niher defi-
niert worden war,'?!7 heftig umstritten, ob — wie vom Bundesverfassungsgericht und

1211 Aufforderungsschreiben v. 31.01.2008 im Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 2007/4866, ZfWG
2008, S. 32 (39); in diese Richtung tendierend ebenfalls Engels, WRP 2008, S. 470 (472).

1212 RGBL. 1922, S. 335 (393).

1213 Siehe zur systematischen Verordnung des RennWettLottG im Gefiige des deutschen Gliicksspiel-
rechts Ennuschat, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2012, RennwLottG Vorb, Ra. 4.

1214 Gesetz zur Besteuerung von Sportwetten v. 29.06.2012, BGBL. 1, S. 1424.

1215 Siche BRatDrs. 761/11 v. 16.12.2011.

1216 Ausfuhtlich hierzu Hecker, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2012, § 24, Rn. 1 ff.

1217 Der EuGH hat bisher lediglich immer nur bezogen auf den konkret zu entscheidenden Fall ent-
schieden, wann Kohirenz im Einzelfall nicht gegeben war, vgl. No/-Eblers, EuZW 2008, S. 522
(523). — Auch in den aktuellen Entscheidungen fithrt der EuGH zunichst aus, dass ,,der Umstand,
dass von verschiedenen Arten von Gliicksspielen einige einem staatlichen Monopol und andere
einer Regelung unterliegen, nach der private Veranstalter eine Erlaubnis benétigen, [...] fiir sich
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einem grof3en Teil der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung angenommen!2!8
—im Rahmen der Kohirenzprifung der mitgliedstaatlichen Glicksspielregulierung
nur eine sektorale Betrachtung (sog. vertikale Kohirenz) angelegt werden muss, was
fiir Deutschland bedeutet hitte, dass es lediglich auf eine in sich konsequent zielge-
richtete Systematik der vom GliStV erfassten Gliicksspiele angekommen wire, o-
der ob — wie von der Kommission und Teilen der Literatur'?!? sowie von einigen
Verwaltungsgerichten!?? vertreten — eine tibergreifend erfolgende Prifung der Re-
gulierung aller Glicksspiele (sog. horizontale Kohidrenz) auch unter Bezugnahme
des bundesrechtlich geregelten gewerblichen Automatenspiels und der Pferdewet-
ten zu erfolgen hat.

So wurde von Dietlein'??! recht nachvollziehbar argumentiert, dass der EuGH
bei der Priifung der VerhiltnismiBigkeit mitgliedstaatlicher Glicksspielbeschrin-
kungen wiederholt auf die sittlichen, religidsen, aber auch kulturellen und damit ins-
besondere landeskulturellen historischen Unterschiede abgestellt habe, so dass er

genommen nicht dazu fithren [kann], dass diese MaB3nahmen ihre Rechtfertigung verlieren. (vgl.
Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (450, Rn. 63)). AnschlieBend schrinkt er
diese Aussage jedoch wieder ein und sagt, dass eine im Zuge dessen erfolgende Beschrinkung
»nur dann gerechtfertigt werden kann, wenn die entsprechende restriktive Mainahme geeignet
ist, die Verwirklichung dieses Ziels dadurch zu gewihrleisten, dass sie dazu beitrigt, die Wettté-
tigkeiten in kohdrenter und systematischer Weise zu begrenzen.” (Rn. 64). — Wo hier aber genau
die Grenzziehung liegt und wie erkannt werden soll, wann der Punkt erreicht ist, an dem eine
Regelung im erlaubten Rahmen differenziert und ab wann demgegeniiber eine unkohirente,
nicht-systematische Regulierung anzunehmen ist, wird auch in den Urteilen vom 08.09.2010 an
keiner Stelle weiterfithrend erldutert.

1218 Dies vertretend BVerfG, Beschl. v. 20.03.2009 — 1 BvR 2410/08, ZfWG 2009, S. 99 (101, Rn. 17;
VGH Bayern, ZfWG 2008, S. 197 (200); OVG Hamburg, ZfWG 2008, S. 136 (139); OVG Ham-
burg, ZfWG 2007, S. 308 (308 £.); VG Stuttgart, ZEWG 2008, S. 140 (145); LG Frankfurt, ZfWG
2008, S. 52 (55) sowie VG Saarland, Entsch. v. 16.12.2009 — 6 L 1462/09, Rn. 81 f; Entsch. v.
18.12.2008 — 6 K 37/06, Rn. 133; OLG Frankfurt, Urt. v. 04.06.2009 — 6 U 93/07, Ra. 80; VG
Wiesbaden, Beschl. v. 26.02.2009 — 5 L. 102/09, Rn. 8; LG Koln, Entsch. v. 09.07.2009 — 31 O
599/08, Rn. 50; VG Potsdam, Beschl. v. 02.04.2008 — 3 L. 687/07, Rn. 27; VG Karlsruhe, Beschl.
v. 12.03.2008 — 4 K 207/08, Rn. 31 (alle jutis).

1219 Rejchert/ Winkelmiiller, EaZ\V 2007, S. 214 (214); Winkelmiiller/ Rietdorf, ZEG 2007, S. 441 (441 £.);
Koenig, ZEWG 2009, S. 229 (233 £.) sowie Koenig/ Ciszewski, ZEWG 2008, S. 397 (405), nach denen
entscheidendes und konstitutives Merkmal aller Glicksspiele der Zufall sei und die verschiedenen
Gliicksspielarten bloBe Ausprigungen des gleichen Regelungsgegenstandes, so dass ein Vergleich
der Mafinahmen und Beschrinkungen in den jeweiligen Glicksspielbereichen nicht nur zweck-
mifig, sondern auch geboten sei. Siehe noch zur Kohirenz des GliaStV 2008 zu den Regelungs-
konzepten fur Automatenspiele und Pferdewetten auch Hiff/ Ploeckl, ZEWG 2009, S. 8 (11); Becker,
ZEWG 2009, S. 1 (7); Koenig, ZEWG 2009, S. 229 (234); Dérr, DVBI 2010, S. 69 (74 f.) sowie zur
Interpretation des Kohirenz-Kriteriums durch den EFTA-Gerichtshof Haltern, in Dietlein/He-
cker/Ruttig, GluStV 2008, EGV, Ra. 45; No/-Eblers, EuZ\W 2008, S. 522 (524) sowie Koenig/ Cis-
gewski, ZEWG 2008, S. 397 (398).

1220 VG Schleswig, Beschl. v. 30.01.2008 — 12 A 102/06, ZfWG 2008, S. 69 (74) sowie OVG Saarland,
Beschl. v. 30.04.2007 — 3 W 30/06, Rn. 47; VG GieBlen, Beschl. v. 07.05.2007 — 10 E 13/07, Ra.
46; VG Arnsberg, Beschl. v. 05.03.2008 — I L 12/08, Rn. 42; VG Minden, Beschl. v. 28.02.2008
—31L14/08, Rn. 19 f. (alle juris).

1221 ZfWG 2009, S. 327 (328). Vgl. dhnlich auch No/-Eblers, EuZW 2008, S. 522 (524 f.).
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an den Eigenarten der féderalen Rechtskultur nicht achtlos vorbeigehen kénne und
eine auf eine sektorlibergreifende Gesamtkohirenz abzielende europarechtliche Be-
trachtungsweise den Besonderheiten eines féderalen Bundesstaates wie dem der
Bundesrepublik Deutschland nicht ausreichend Rechnung tragen wiirde.

Auch aus den vorhergehenden Urteilen des EuGH ergab sich bisher nicht die
Pflicht der nationalen Gesetzgeber, simtliche Bereiche des Gliicksspielrechts kohi-
rent zu regeln. Der Europiische Gerichtshof hatte in den entsprechenden Verfah-
ren in der Vergangenheit niemals bergreifende Gesamtuntersuchungen angestellt,
seine Ausfithrungen beschrinkten sich vielmehr jeweils auf den streitgegenstindli-
chen Sektor eines bestimmten Gliicksspiels. So hat der EuGH in dem Verfahren
Gambelli'?2 lediglich ausgesprochen, dass eine kohidrente und systematische Gliicks-
spielbeschrinkung nicht mehr gegeben sei, wenn der Staat einerseits private Anbie-
ter ausschliel3e, andererseits die Biirger im Interesse der Erzielung von staatlichen
Einnahmen zur Teilnahme an entsprechenden Spielen von in staatlicher Hand be-
findlichen Anbietern ermuntere. Auch in dem Verfahren Placanica'??? hat der EuGH
im Zuge der Kohirenzpriifung lediglich hervorgehoben, dass diejenigen Rechtsvor-
schriften, die Gegenstand der Entscheidung waren, weder mit dem Ziel einer Be-
schrinkung der Spielleidenschaft der Verbraucher noch mit dem eciner Einddm-
mung des Spielangebots gerechtfertigt werden konnten, da sie der gesetzgeberi-
schen Absicht unterligen, eine expansive Glicksspielpolitik zur Erhéhung der
Staatseinnahmen zu betreiben. In dem Urteil Liga Portugesa'?** hat der Gerichtshof
ebenso einzig den konkret in Rede stehenden Gliicksspielsektor in den Blick ge-
nommen und geprift, ob die betreffende nationale Regelung dem Anliegen gerecht
wird, ihr Ziel in kohirenter und systematischer Weise zu erreichen. Der Rechtspre-
chung des EuGH konnte vor diesem Hintergrund das Erfordernis einer Gesamt-
kohidrenz in dem Sinne, dass alle Teilbereiche des nationalen Gliicksspiels in glei-
cher Weise von einem staatlichen Vorgehen erfasst sein mussen, nicht mit Sicher-
heit entnommen werden.

Im Utrteil Carmen Media'??> hat der EuGH erstmals unmissverstindlich darauf
hingewiesen, dass der Umstand, dass die verschiedenen Glicksspiele zum Teil in
die Zustindigkeit der Linder und zum Teil in die des Bundes fallen, im Rahmen
der Kohidrenzprifung unbeachtlich zu sein hat. Ein Mitgliedstaat kann sich nach
seiner Auffassung ,,nicht auf Bestimmungen, Ubungen oder Umstinde seiner inter-
nen Rechtsordnung berufen |[...]|, um die Nichteinhaltung seiner aus dem Unions-
recht folgenden Verpflichtungen zu rechtfertigen. Die interne Zustindigkeitsvertei-
lung innerhalb eines Mitgliedstaats, namentlich zwischen zentralen, regionalen und
lokalen Beh6rden, kann ihn u. a. nicht davon entbinden, den genannten Verpflich-
tungen nachzukommen. Dementsprechend miissen, auch wenn das Unionsrecht

1222 Urt. v. 06.11.2003, Rs. C-243/01, Slg. 2003, 1-13031, Ra. 69.
1223 Urt. v. 06.03.2007, Rs. C-338/04, Slg. 2007, 1-01891, Rn. 54 ff.
1224 Urt. v. 08.09.2009, Rs. C-42/07, Slg. 2009, I-07633, Rn. 58 ff.
1225 Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 ff.
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einer internen Zustindigkeitsverteilung, nach der fiir bestimmte Gliicksspiele die
Linder zustindig sind und fur andere der Bund, nicht entgegensteht, in einem sol-
chen Fall die Behérden des betreffenden Bundeslandes und die Bundesbehérden
gleichwohl gemeinsam die Verpflichtung der Bundesrepublik Deutschland erfiillen,
nicht gegen Art. 49 EG zu verstofien. Soweit die Beachtung dieser Bestimmung es
erfordert, missen diese verschiedenen Behdrden dabei folglich die Austibung ihrer
jeweiligen Zustindigkeiten koordinieren. 1226

Diese Ausfithrungen sprechen in ihrer Klarheit fiir sich: Im Rahmen der gefor-
derten gesamtkohirenten Gliicksspielausgestaltung ist es fiir den EuGH unerheb-
lich, dass die Gliicksspiele, die Gegenstand des Glicksspielstaatsvertrages 2008 wa-
ren, in die Zustidndigkeit der Landesbehérden fielen, wihrend fiir die damals nicht
erfassten Gliicksspielsektoren die Bundesbehorden zustindig waren.!??” Nach sei-
ner Auffassung ist also bei der Beurteilung der Geeignetheit einer staatlichen Mal3-
nahme zur Bekdmpfung der Gliicksspielsucht nicht nur das einzelne, jeweils konk-
ret betroffene Gliicksspiel zu betrachten, sondern im Wege einer Gesamtbetrach-
tung auch alle anderen nationalen Spielarten.

Die Anforderungen an eine von der féderalen Kompetenzverteilung unabhin-
gige und zwischen Bund und Lindern abgestimmte Regulierung aller Glicksspiel-
arten konnte der EuGH in seinem ersten zum GliStV 2012 ergangenen Utteil Di-
gibet und Albers'??8 nicht weiter konkretisieren. Denn in dieser Entscheidung hatte er
sich mit der Vorlagefrage des BGH!?? zu beschiftigen, ob das fiir einen begrenzten
Zeitraum geltende liberalere Gliicksspielgesetz in Schleswig-Holstein Auswirkun-
gen auf die RechtmaBigkeit der strengeren Beschrinkungen des in den tibrigen Bun-
deslidndern geltenden GluStV 2012 hatte.!?30 Wie der EuGH selber feststellt, unter-
scheiden sich dabei die zu beurteilenden Umstinde insofern von denen im Urteil
Carmen Media, als dass nicht die gesamtkohirente Ausgestaltung des Gliicksspiel-
rechts in Bund und Lindern auf seine Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit
zu priifen war, sondern nur das horizontale Verhiltnis unterschiedlicher Regelun-
gen der Bundeslinder untereinander.'?! Der EuGH tbertrigt deswegen die in Car-
men Media fir das Verhiltnis zwischen Bund und Lindern aufgestellten Kohirenz-
vorgaben nicht auf die divergierenden Regulierungsansitze der Landesgesetzge-
ber,1232

1226 EuGH, Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (450, Rn. 69 f.).

1227 So zusammenfassend auch der EuGH, Utt. v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448
(451, Rn. 71 a.E).

1228 Urt. v. 12.06.2014, Rs. C-156/13, MMR 2014, S. 554 ff.

1229 Der BGH konnte wegen der Kohirenz-Vorgaben der Carmen Media-Entscheidung nicht ausschlie-
Ben, dass wegen der in Schleswig-Holstein abweichenden Rechtslage die im GliStV normierten
Vertriebs- und Werbebeschrinkungen im Internet der anderen Bundesldnder gegen das Unions-
recht verstoBen, siehe Beschl. v. 24.01.2014 — I ZR 171/10, MMR 2013, S. 329 (330, Rn. 13).

1230 Siehe oben, Fn. 1021.

1231 Urt. v. 12.06.2014, Rs. C-156/13, MMR 2014, S. 554 (555, Ra. 35).

1232 Dies ist insofern nachvollziehbar, als dass Gliickspielregelungen in Bundesgesetzen unmittelbar in
allen Bundeslindern gelten und dort zusammen mit den Lindergesetzen zu einer systematischen
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Aber auch die dadurch aufgeworfene Frage, welche Anforderungen an eine ho-
rizontale Regulierungskohirenz auf Ebene der Bundeslinder bestehen, nahm der
EuGH nicht zum Anlass fiir tiefergehende Ausfithrungen. Er beschrinkte sich viel-
mehr darauf, eine wegen der abweichenden Regelung in Schleswig-Holstein mogli-
che Inkohirenz des GliStV 2012 mit der kurzen Begriindung abzulehnen, die ab-
weichende Rechtslage sei raumlich nur auf ein Bundesland und zeitlich auf 14 Mo-
nate begrenzt gewesen.!?3 Dies beeintrichtige die Eignung der in den anderen Lin-
dern geltenden Gliicksspielbeschrinkungen zur Erreichung der mit dem GliStV
2012 verfolgten Ziele nicht im erfordetlichen erheblichen MaBle.!23* Da die Gemein-
schaft nach Art. 4 Abs. 2 EUV die féderalen Strukturen der Mitgliedstaaten nicht
in Frage stellen diirfe, sondern deren eigenstindige Rechtsetzungskompetenz schiit-
zen miisse, seien die anderen Bundeslinder nicht verpflichtet gewesen, ihre Regu-
lierungen an das nur kurzzeitig geltende niedrigere Verbraucherschutzniveau
Schleswig-Holsteins anzupassen.!235

Weitere fiir eine Konsistenzprifung der gesamtstaatlichen Regulierung der
Glucksspielwerbung relevante Feststellungen sind der Entscheidung nicht zu ent-
nehmen.!?3¢ Zwar hat der EuGH nicht grundsitzlich ausgeschlossen, dass die er-
forderliche Gesamtkohdrenz durch eine abweichende Normgebung eines oder
mehrerer Bundeslinder beeintrichtigt werden kann. In den einzelnen Ausfithrungs-
gesetzen der Linder bestechen aber seit dem Beitritt Schleswig-Holsteins zum
GliaStV 2012 nur marginale Unterschiede, so dass mit der Digibet und Albers-Ent-
scheidung die horizontale Kohirenz zwischen den Bundeslindern als unproblema-
tisch angesehen werden kann.1237

Konsequenz der Rechtsprechung des EuGH seit dem Utrteil Carmen Media ist
somit, dass sowohl die Linder selber in ihrer legislativen Zustindigkeit, aber auch
Bund und Linder zusammen sicherzustellen haben, dass das nationale Gliicksspiel-
recht in seiner Gesamtheit von nebeneinander bestehenden bundes- und landes-
rechtlichen Regulierungen europarechtskonform ausgestaltet ist. Dieser Sichtweise

und widerspruchsfreien Gliicksspielregulierung fithren miissen. Demgegeniiber kénnen die Lin-
dergesetze nicht miteinander kollidieren, weswegen es zwischen ihren Regelungsansitzen nicht
zwingend dhnlich enger Vorgaben wie bei der bundessweiten Kohidrenz bedarf.

1233 Urt. v. 12.06.2014, Rs. C-156/13, MMR 2014, S. 554 (555, Ra. 30).

1234 Urt. v. 12.06.2014, Rs. C-156/13, MMR 2014, S. 554 (555, Ra. 30).

1235 Ust. v. 12.06.2014, Rs. C-156/13, MMR 2014, S. 554 (555 f., Rn. 34, 38).

1236 Der EuGH hat insbesondere nicht entschieden, dass der GIaStV 2012 insgesamt nach den Anfor-
derungen des EuGH verhiltnismaBig und mit der Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV ver-
einbar ist. Dies zu priifen ist ausweislich des Leitsatzes Aufgabe des BGH als vorlegendes Gericht
im noch anhingigen Verfahren zum Az. I ZR 171/10.

1257 Dies auch trotz der seit dem Beitritt Schleswig-Holsteins zum GliStV Anfang 2013 fiir eine Uber-
gangszeit von sechs Jahren fortbestehenden Gliicksspielgenehmigungen fiir private Anbieter.
Denn der EuGH erwihnt, problematisiert diese aber nicht weiter, so dass davon auszugehen ist,
dass er die Ausnahmegenehmigungen wegen ihrer ebenfalls nur regionalen und zeitlich begrenz-
ten Geltung als fir die Kohirenzpriifung nicht relevant ansieht, vgl. Makswit, ZfWG 2014, S. 169
a71).
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hat sich auf nationaler Ebene auch das BVerwG angeschlossen und bereits in sei-
nem Urteil vom 24.11.2010'2% bei der Beurteilung der Monopolregelungen des
GliaStV auf ihre Gesamtkohirenz klargestellt, dass eine VerhiltnismiBigkeitsprii-
fung nicht sektoral zu beschrinken sei, sondern das staatliche Verhalten und die
Anwendungspraxis der Gliicksspielbereiche insgesamt mit einbeziehen miisse.!?%
Die verfassungsrechtliche Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen mache die
Kohirenzpriifung fiir Gliicksspielbereiche, die der Kompetenz des Bundes unter-
liegen, unionsrechtlich nicht entbehrlich: ,,Vielmehr missen Bund und Linder zu-
sammenwirken, um gemeinsam zu gewihrleisten, dass die gliicksspielrechtlichen
Regelungen das unionsrechtliche Kohirenzkriterium erfiillen®.1240

Fir die hier vorzunehmende Konsistenzpriifung der systematischen mitglied-
staatlichen Regulierung der Gliicksspielwerbung ist daher im Sinne einer interféde-
ralen Verantwortlichkeit der Prifungsbereich auf das gesamte Gliicksspielwesen in
Deutschland zu erweitern.

(cc) Ermessensspielraum im Rahmen der Gesamtkohirenz

Aus dem Vorgeschilderten folgt aber nicht, dass im Zuge der Gesamtkohirenz
zwingend eine ginzlich abweichungsfreie Regulierung des Gliicksspielmarktes ins-
gesamt erforderlich ist. In den neuen Vorabentscheidungen hat der EuGH gleich-
sam hervorgehoben, dass die Mitgliedstaaten im Bereich des Gliicksspiels unter-
schiedliche Schutzkonzepte anlegen kénnen und dass so auch ,,...der Umstand, dass
von verschiedenen Arten von Gliicksspielen einige einem staatlichen Monopol und
andere einer Regelung unterliegen, nach der private Veranstalter eine Erlaubnis be-
nétigen, im Hinblick darauf, dass mit MaB3nahmen, die —wie das staatliche Monopol
— auf den ersten Blick als am restriktivsten und wirkungsvollsten erscheinen, legi-
time Ziele verfolgt werden, fiir sich genommen nicht dazu fithren [kann], dass diese
MafBnahmen ihre Rechtfertigung verlieren.“124! Folglich sei die Wahl der Bedingun-
gen fiir die Organisation und die Kontrolle der Veranstaltung von Gliicksspielen
Sache der nationalen Stellen im Rahmen ihres Ermessens und ein komplett identi-
sches Vorgehen auf benachbarten Rechtsgebieten nicht verlangt.'?*2 Grundsitzlich
ist es demgemdl auch innerhalb eines féderalen Systems wie dem der Bundesre-

1238 ZfWG 2011, S. 108 ff.

1239 ZfWG 2011, S. 108 (118, Rn. 79 £.).

1240 ZfWG 2011, S. 108 (119, Rn. 82). Da der Bayerische Verwaltungsgerichtshof als zu iberpriifende
Vorinstanz jedoch keinerlei vergleichende Feststellung zu den nicht vom GIliStV erfassten
Gliicksspielbereichen getroffen hatte (s. niher dazu ZfWG 2011, S. 119, Rn. 87), konnte das
BVerwG eine abschlieende Beurteilung der im GliiStV enthaltenen Regelungen mit Unions- und
Verfassungsrecht nicht vornehmen. Siche auch das gleichlautende Urteil vom selben Tage, Az. 8
C 15/09, NWVBL 2011, S. 307 ff.

1241 EuGH, Utt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewArch 2010, S. 444 (447, Ra. 96); Rs. C-46/08, Ge-
wArch 2010, S. 448 (450, Rn. 63); hierauf in diesem Zusammenhang hinweisend Szein, ZEfWG
2010, S. 353 (354).

1242 EuGH, Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (450, Rn. 59).
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publik Deutschland dem Gesetzgeber immer noch erlaubt, unterschiedliche sekt-
orale Regelungen zu treffen, auch wenn in der Beurteilung der Vereinbarkeit solch
divergierender nationaler Gliicksspielvorschriften mit dem Gemeinschaftsrecht die
nationalen Gesetzgebungskompetenzen keine Berticksichtigung finden diirfen.1243
Der Begriff der Kohidrenz!?# fithrt damit lediglich zu dem ,,Erfordernis einer Ab-
stimmung und widerspruchsfreien Gestaltung™ von Einzelmanahmen zu einem
stimmigen Gesamtkonzept und erfordert, dass auch verschiedene staatliche Mal3-
nahmen, die allesamt dem Ziel der Begrenzung der Wettleidenschaft und der Be-
kimpfung der Wettsucht unterstehen, nicht zueinander gegenldufig sein dirfen und
als in sich zusammenpassend ansehbar sein miissen.!?*> Fine Kohirenz im Sinne
der EuGH-Rechtsprechung liegt daher vor, ,;wenn alle gliicksspielrechtlichen Re-
gulierungsmal3nahmen systematisch ineinandergreifen und in sich stimmig
sind“.1246

Dabsei gilt zu beachten, dass der EuGH in stindiger Rechtsprechung und auch
in den aktuellen Utrteilen im Rahmen der Kohirenz regelmilig auf das zu Gunsten
der Mitgliedstaaten bestehende weite Gestaltungsermessen in dem gemeinschafts-
rechtlich nicht harmonisierten Bereich des Gliicksspielrechts hingewiesen hat.!247
Dieses mitgliedstaatliche Ermessen im Bereich der Gliicksspielpolitik, unter Be-
rucksichtigung sittlicher, religitser und kultureller Unterschiede und der mit Spielen
und Wetten einhergehenden schidlichen Folgen fiir den Einzelnen wie fir die Ge-
sellschaft im Einklang mit der eigenen Wertordnung zu beurteilen, welche Erfor-
dernisse sich aus dem Schutz der betroffenen Interessen ergeben,'?*$ muss es nach
insofern richtiger Ansicht der Bundesregierung erméglichen, die einzelnen Sektoren
des Glicksspielwesens entsprechend dem nationalstaatlichen Herkommen und den

1243 So OLG Celle, Urt. v. 04.05.2009 — 13 U 42/09, OLGR Celle 2009, S. 563 (566). — Ebenso das
BVerwG, Urt. v. 01.06.2011, Az. 8 C 5/10, Ra. 35 (jutis): ,,Das Kohitrenzgebot ist kein Unifot-
mititsgebot, dies gelte insbesondere in Mitgliedstaaten wie Deutschland, zu deren Verfassungs-
grundsitzen eine bundesstaatliche Gliederung in Linder mit je eigener Gesetzgebungsautonomie
gehort.

1244 Das Gemeinschaftsrecht verwendet diesen Begriff insbesondere in Art. 3 EUV a.F. (Vertrag von
Nizza zur Anderung des Vertrages iiber die Europiische Union, der Vertrige zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhingender Rechtsakte vom
10.03.2001, ABL. C 80/01). Siche aber auch Art 13 Abs. 1,21 Abs. 3 und 24 EUV (Konsolidierte
Fassung des Vertrags iiber die Europidische Union und des Vertrags tiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union vom 09.05.2008, ABL C 115/01 (,,Lissabon-Fassung*)).

1245 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 08.05.2009 — OVG 1 § 70.08 (Rn. 21, juris); VGH Hessen, Urt.
v. 13.08.2008 — 7 B 29/08 (Rn. 11, jutis); VG Saarland, Urt. v. 28.04.2010 — 6 . 2142/09 (Rn. 31,
juris); OLG Celle, Utt. v. 04.05.2009 — 13 U 42/09, OLGR Celle 2009, S. 563 (566); OVG Nie-
dersachsen, ZfWG 2008, S. 255 (263); OVG Nordrhein-Westfalen, ZfWG 2008, S. 122 (128 £).

1246 So Klick/ Klein, ZEWG 2010, S. 356 (358).

1247 Vgl. EuGH, Utt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewArch 2010, S. 444 (446, Rn. 76); Utt. v.
06.11.2003, Rs. C-243/01, Slg. 2003, 1-13031, Rn. 63; Urt. v. 06.03.2007 — Rs. C-338/04, Slg.
2007, 1-01891, Rn. 47; siche auch Schlussantrige des Generalanwalts Boz vom 14.10.2008, Rs. C-
42/07, ZfWG 2008, S. 323 (345).

1248 Vgl. nur EuGH, Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewArch 2010, S. 444 (446, Ra. 76); Utt. v.
08.09.2009, Rs. C-42/07, GewArch 2009, S. 444 (446, Rn. 57 m.w.N.).
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bestehenden Regelungstraditionen auch im Rahmen einer ,,Gesamtkohirenz® un-
terschiedlich zu normieren, solange jede Regelung , fiir sich betrachtet erforderlich
und geeignet ist und die sektorspezifischen Mal3nahmen im Sinne des staatlichen
Gesamtkonzepts zueinander nicht in einem krassen Missverhiltnis stehen. 124
Der EuGH hatte diesen Vorgaben entsprechend in seinen Vorabentscheidun-
gen vom 08.09.2010 die damalige durch den GliStV 2008 reglementierte staatliche
Monopolstellung auf Lotterien und Sportwetten nach den Vorgaben der vorlegen-
den Verwaltungsgerichte, dass die zustindigen Beh6rden und Gesetzgeber beztlg-
lich der Spielbanken eine ,,Politik der Angebotsausweitung® betrieben und die Be-
dingungen fiir den Betrieb von Automatenspielen erheblich gelockert hitten,!2%
hochst kritisch beurteilt.!25! So nannte er im Verfahren Camwen Media, in welchem
er als einziges die staatliche Monopolstellung unter Geltung des GliStV 2008 zu
beurteilen hatte, zwei Kriterien, bei deren gemeinsamen Vorliegen!?32 ein staatliches
Gliicksspielmonopol ungeeignet zur kohidrenten und systematischen Bekdmpfung
der Gliicksspielsucht sein solle: Als erstes wird vorausgesetzt, dass trotz der staatli-
chen Monopoltitigkeit andere Arten von Gliicksspielen von privaten Veranstaltern

1249 Siehe die Mitteilung der Bundesregierung v. 20.05.2008, ZfWG 2008, S. 173 (184, Rn. 96) mit
Verweis auf einen Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen v. 22.02.2008, Az. 13 B 1215/07,
ZfWG 2008, S. 122 (128 £). — Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass der EuGH (Urt.
v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (450, Rn. 62) anerkennt, ,,dass die verschiede-
nen Arten von Gliicksspielen erhebliche Unterschiede aufweisen kénnen, u. a. hinsichtlich der
konkreten Modalititen ihrer Veranstaltung, des Umfangs der fiir sie kennzeichnenden Einsitze
und Gewinne, der Zahl potenzieller Spieler, ihrer Prisentation, ihrer Hiufigkeit, ihrer kurzen
Dauer oder ihrem sich wiederholenden Charakter, der bei den Spielern hervorgerufenen Reakti-
onen oder danach, ob sie, wie es bei den in Spielbanken angebotenen Spielen und den dort oder
in anderen Einrichtungen aufgestellten Geldspielautomaten der Fall ist, die korperliche Anwesen-
heit des Spielers erfordern oder nicht.“ Auch diese vom EuGH explizit hervorgehobenen Unter-
schiede mussen es ermdglichen, die Gliicksspielregulierung sektoral unterschiedlich an den ein-
zelnen Spielcharakteristika auszurichten.

1250 So wurde im Rahmen der Votlagefragen vorgetragen, dass zwischen 2000 und 2006 die Zahl der
Spielbanken von 66 auf 81 gestiegen und die Bedingungen fir den Betrieb von Automatenspielen
in Spielhallen, Schank- und Speisewirtschaften sowie Beherbungsbetrieben erheblich gelockert
worden witen, vgl. Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (450, Rn. 67).

1251 Diesbeztiglich ist darauf hinzuweisen, dass der EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsver-
fahrens die von den votlegenden Gerichten getroffenen tatsichlichen Feststellungen nicht iibet-
priift, sondern bei der Beantwortung der Vorlagefragen als richtig unterstellt, selbst wenn die der
Vorlage zu Grunde liegenden Sachverhalte oder die daraus gezogenen Schliisse unzutreffend sind.
Gerade die von den vorlegenden Gerichten angenommene Lockerung und Angebotsausweitung
bei den Automatenspielen und Pferdewetten ist allerdings — insbesondere in Bezug auf die No-
vellierung der Spielverordnung 2006 héchst umstritten. So sieht das OVG Nordrhein-Westfalen
(Utt. v. 27.10.2008 — 4 B 1774/07, Ra. 47 (juris)) in der Neuregelung der SpielVO fur Spielauto-
maten keine Lockerung, sondern eine Malinahme, die maB3geblich durch das gesetzgeberische
Anliegen bestimmt sei, die Gelegenheiten zum Spiel zu begrenzen.

1252 Dies folgt aus den vom EuGH gewihlten Formulierungen ,,sowohl* und ,,als auch“ (s. EuGH,
Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewArch 2010, S. 444 (1. Leitsatz sowie S. 448, Rn. 107); Rs.
C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (2. Leitsatz sowie S. 451, Rn. 71)). Siche S#ein, ZfWG 2010, S. 353
(354).
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mit Erlaubnis betrieben werden diirfen.12>3 Als zweites miissen diese anderen Arten
von Gliicksspielen ein héheres Suchtpotenzial als die monopolisierten Gliicksspiele
aufweisen und dennoch von den staatlichen Behorden geférdert oder zumindest
geduldet werden, um die staatlichen Einnahmen hieraus zu erhéhen.'?5* Dement-
sprechend hat der Gerichtshof in diesem Verfahren auf die zweite Vorlagefrage ge-
antwortet, ,,dass, wenn ein regionales staatliches Monopol auf Sportwetten und Lot-
terien errichtet wurde, mit dem das Ziel verfolgt wird, Anreize zu bermiBigen
Ausgaben fiir das Spielen zu vermeiden und die Spielsucht zu bekimpfen, und ein
nationales Gericht sowohl feststellt, dass andere Arten von Gliicksspielen von pri-
vaten Veranstaltern, die iiber eine Erlaubnis verfiigen, betrieben werden diirfen, als
auch, dass [...] in Bezug auf andere Arten von Gliicksspielen, die nicht unter das
Monopol fallen und zudem ein héheres Suchtpotenzial als die dem Monopol un-
terliegenden Spiele aufweisen, die zustindigen Beh6rden eine zur Entwicklung und
Stimulation der Spieltitigkeiten geeignete Politik der Angebotserweiterung betrei-
ben, um insbesondere die aus diesen Titigkeiten flieBenden Einnahmen zu maxi-
mieren, das nationale Gericht berechtigten Anlass zu der Schlussfolgerung haben
kann, dass ein solches Monopol #icht geeignet ist, die Erreichung des mit seiner Er-
richtung verfolgten Ziels dadurch zu gewihrleisten, dass es dazu beitrigt, die Gele-
genheiten zum Spiel zu verringern und die Titigkeiten in diesem Bereich in kohi-
renter und systematischer Weise zu begrenzen.“1255

1253 Vgl. EuGH, Utt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewArch 2010, S. 444 (1. Leitsatz sowie S. 448,
Rn. 107); Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (2. Leitsatz sowie S. 451, Rn. 71).

1254 Vgl. ebenda. — Im Verfahren Markus Stoff (Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-316/07, GewArch 2010, S. 444
ff)) nennt er als weiteres drittes Erfordernis, dass ein nationales Geticht auch feststellen musse,
,»dass die WerbemafB3nahmen des Inhabers eines solchen Monopols fiir andere, ebenfalls von ihm
angebotene Arten von Glicksspielen nicht auf das begrenzt bleiben, was erforderlich ist, um die
Verbraucher zum Angebot des Monopolinhabers hinzulenken und sie damit von anderen, nicht
genehmigten Zugangskanilen zu Spielen wegzuftihren, sondern darauf abzielen, den Spieltrieb
der Verbraucher zu férdern und sie zwecks Maximierung der aus den entsprechenden Titigkeiten
erwarteten Einnahmen zu aktiver Teilnahme am Spiel zu stimulieren (1. Leitsatz sowie S. 448,
Rn. 107). Hierbei gilt aber zu beachten, dass in diesem Verfahren der EuGH im Rahmen der
Vorlagefragen der Verwaltungsgerichte Gie3en und Stuttgart das staatliche Werbeverhalten — ins-
besondere im Internet (S. 449, Rn. 39) — unter Geltung des insofern weit weniger restriktiv ge-
fassten LottStV im Jahr 2007 zu beurteilen hatte, welches aber mit Inkrafttreten der Werbebe-
schrinkungen des GliStV 2008 von Gesetzes wegen erheblich zuriickgefahren und eingeschrinkt
werden musste. Infolgedessen war das staatliche Werbeverhalten auch im die Rechtslage des
GliStV beurteilenden Verfahren Carmen Media gerade nicht mehr Gegenstand der Vorlagefragen
und auch kein herangezogenes Kriterium fiir die Beurteilung des Staatsmonopols als kohirent
oder nicht (vgl. gegeniiberstellend die ansonst inhaltsgleichen Kriterien des ersten Leitsatzes der
Rs. C-316/07 und des zweiten Leitsatzes der Rs. C-46/08).

1255 EuGH, Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (zweiter Leitsatz sowie S. 451, Rn.
71). Siche auch die wortlautgleichen Ausfithrungen im Urteil vom gleichen Tage in der Rs. C-
316/07, GewAtrch 2010, S. 444 (1. Leitsatz a.E. sowie S. 448, Rn. 107 a.E.). Diese Problematik
soll aber — wie bereits dargestellt (s. oben, S. 267) angesichts der Zielsetzung dieser Arbeit nicht
weiter vertieft werden.
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Fiir die hier vorzunehmende Prifung der medienspezifischen Werbeverbote des
Glucksspielstaatsvertrages, die zwar von der RechtmifBigkeit des staatlichen
Gliicksspielmonopols grundsitzlich unabhingig zu betrachten sind, kénnen vor
dem Hintergrund dieser Aussage folgende Uberlegungen angestellt werden: Das
noch unter § 5 Abs. 3 GliStV 2008 #ur fiir Lotterien, Sportwetten und Spielbank-
angebote geltende Verbot der Bewerbung dieser Produkte im Fernsehen und im
Internet war in seiner faktischen Konsequenz vergleichbar weitreichend wie das da-
mals ausnahmslos auf die staatlichen Anbieter begrenzte gliicksspielstaatsvertragli-
che Monopol: Mit dem einen wurde die T4tigkeit von gewerblichen Lotterie- und
Sportwettenanbietern und -vermittlern strikt und nur unter geringen Ausnahmen
untersagt, mit dem anderen wurden bestimmte Werbemedien ebenso strikt verbo-
ten, ebenfalls mit vereinzelten Sonderregelungen.'?> Auflerhalb des Anwendungs-
bereiches des GluStV 2008 mit seinem landesrechtlichen Staatsmonopol bestand
im Bereich der bundesgesetzlich geregelten Automatenspiele und Pferdewetten ein
dem Monopol kontrires, nicht-restriktives Konzessionssystem fiir gewerbliche An-
bieter. Hinsichtlich der Werbung waren in den nicht von den staatsvertraglichen
Medienwerbeverboten erfassten Gliicksspielbereichen als Gegenpart keinerlei spe-
ziellen bundesgesetzlichen Werbebeschrinkungen normiert, lediglich der vom
UWG vorgegebene allgemeine lauterkeitsrechtliche Rahmen begrenzte die Wet-
bung fiir Automatenspiele und Pferdewetten.!?s” Somit bestanden hinsichtlich der
Bewerbung von Lotterien und Sportwetten auf Linderebene aufgrund des GliStV
Totalwerbeverbote in den Medien Fernsehen und Internet, auf Bundesebene exis-
tierten dagegen fir die Spielautomaten und Pferdewetten keinerlei vergleichbare
Verbotsansitze, nicht einmal spezielle gliicksspielrechtliche Beschrinkungen.

Insofern konnte unter Geltung des GliaStV 2008 im gesamtdeutschen Gliicks-
spielwerberecht ein inkohidrentes Regelungssystem gesehen werden, weil jeweils in
den anderen Sektoren keine dhnlich weitreichenden und restriktiven, an der den
PriifungsmaBstab der Kohirenz bildenden Vermeidung der Spielsucht der Bevol-
kerung ausgerichteten Regulierungen bestanden. Dies sprach insoweit gegen ein
konsistentes, weil in der Normsetzung widerspruchsfrei ausgestaltetes Glicksspiel-
recht in Deutschland.’?5 Jedoch existierte bereits unter Geltung des GlaStV 2008
im Bereich der gliicksspielrechtlichen Regulierung der Medienwerbung ein ganz
entscheidender Unterschied zu der vom FEuGH im Rahmen der Vorlageverfahren

1256 Siche bzgl. der Fernsehwerbung unten, S. 300 ff.

1257 Sowohl die GewO und die SpielVO als auch das RennWettLottG enthalten keinerlei spezielle
Werbeeinschrinkungen; § 6 SpielVO normiert lediglich spezielle Hinweispflichten fiir die Veran-
stalter sowie Hersteller.

1258 Dies galt gleichermallen fiir den Inhalt von Glicksspielwerbung, welche nach dem GliStV 2008
in § 5 Abs. 1 und 2 bei Lotterien und Sportwetten zweckgerichtet am Spieler- und Verbraucher-
schutz ausgerichtet eingeschrinkt wurde, nach dem fir Automatenspiele und Pferdewetten da-
mals einzig geltenden MaBistab des UWG dagegen lediglich an den allgemeinen werblichen Lau-
terkeitskriterien.
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angenommenen angebotsausweitenden bundesrechtlichen Ausgestaltung des Auto-
matenspiels und der Pferdewetten: Fiir die im Zuge einer gesamtkohdrenten Be-
trachtungsweise heranzuziehenden Glicksspielsektoren der Automatenspiele, Pfer-
dewetten und Spielbanken waren gezielte Werbemal3nahmen in den Medien nicht
testzustellen. Dies lag beztiglich der Spielbanken daran, dass nach dem insofern ein-
deutigen Wortlaut des § 2 S. 2 GlaStV 2008 Werbung fiir Spielbankangebote durch-
aus den Werbeverboten von § 5 Abs. 3 GluStV unterfiel, was die Kommission in
der von ihr geduBlerten Kritik nicht zu erkennen schien.?® Eine werberechtliche
Inkohirenz hinsichtlich der Spielbankenwerbung konnte somit schon aufgrund des
einschlidgigen Anwendungsbereiches des § 5 GliStV 2008 bei dieser Gliicksspiel-
form nicht gegeben sein. Gleiches galt fiir Gliicksspielautomaten, die in Spielbanken
aufgestellt sind; auch fiir diese war Werbung ebenfalls nur in den Grenzen des § 5
GlaStV 2008 erlaubt, wodurch eine Inkohidrenz ausgeschlossen war.!260 Aber auch
tiir Automatenspiele in Spielhallen, Kneipen, Gaststitten und dergleichen sowie fiir
Pferdewetten war faktisch keine Werbung in den Medien zu finden.!?6! Soweit er-
sichtlich, wurden von den Veranstaltern von Pferdewetten oder den Automatenbe-
treibern direkt bzw. den Spielhallenbesitzern keine medialen WerbemafB3nahmen ge-
schaltet. TV-Spots fiir Pferderennen oder bestimmte Gliicksspielautomaten gab es
nicht; auch direkte Internetwerbung fiir diese Gliicksspielarten war nicht zu finden.
Gerade fiir Spielhallen mit Spielautomaten ist auch kein Nutzen in medialer Wez-
bung zu erkennen; hier gilt das gleiche wie bei den Freiberuflern: mit Werbung im
Fernsehen und Internet wird regelmilig ein nicht-regionaler Kreis von Werbead-
ressaten angesprochen, was zu einem negativen Kosten-Nutzen-Verhiltnis fur die
Betreiber entsprechender Spielstitten fiihrt. Einzig denkbar wiren WerbemalBnah-
men der Automatenbetreiber selbst gewesen. Aber auch diese nutzten ebenso wie
die Pferdewettenveranstalter bisher nicht die Moglichkeit, ihre Produkte in den
Massenmedien Fernsehen und Internet werbend herauszustellen.

An diesem Punkt kommen wieder die eingangs angefithrten Kohirenzkriterien
zur Geltung. Eine Inkohirenz liegt nur vor bei einer widerspriichlichen Gestaltung
von Einzelbereichen im Rahmen des Gesamtkonzeptes. Das Konzept des GluStV
2008 war die Vermeidung von Werbung fiir Lotterien, Sportwetten und Spielban-
ken in den besonders massenwirksamen Medien Fernsehen und Internet durch Er-
lass der gliicksspielstaatsvertraglichen Verbote des § 5 Abs. 3. Bei dem bundesrecht-
lich geregelten Sektor der Automatenspiele und Pferdewetten bestand dagegen
keine vergleichbar zwingende Normsetzungserforderlichkeit, da Werbung in diesen
Medien nicht existent war. Eine rein rechtlich unterschiedliche Regelungsdichte
kann bei fehlender tatsichlicher Gefdhrdungslage aber nicht von vornherein unge-
eignet fiir eine wirksame Bekdmpfung der Spielsucht und Grund fiir die Annahme

1259 Hierauf hinweisend Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 230 sowie Hecker/Ruttig, in Dietlein/He-
cker/Ruttig, GluStV 2008, § 5, Rn. 52.

1260 Siehe Hecker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5 GluStV, Rn. 52.

1261 Dies zumindest bzgl. Werbung fir Gliicksspielautomaten feststellend Hecker/ Ruttig, in Diet-
lein/Hecker/Ruttig, GIuStV 2008, § 5, Rn. 52.
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einer inkohirenten werberechtlichen Regulierung sein. Das Erfordernis der syste-
matischen Beschrinkung der Grundfreiheiten bedeutet fiir die nationalen Gesetz-
geber schlief3lich lediglich, dass sie sich im Rahmen der Rechtfertigung nicht darauf
berufen kénnen, eine Titigkeit in einem Regelungsbereich — wie hier etwa der Wer-
bung — wegen ihrer Gefihrlichkeit zu beschrinken, wenn sie vergleichbare Titig-
keiten in diesem Regelungsbereich gleichzeitig férdern — eine komplette Gleich-
schaltung der zu vergleichenden Glicksspielsektoren ist auch bei horizontaler Ko-
hirenz nicht erforderlich.'?2 In keinem Bereich des Gliicksspiels wurde insofern
die mediale Bewerbung der jeweiligen Angebote in irgendeiner Form gefbrdert,
sondern in den vom GIliStV 2008 erfassten Sektoren aufgrund vorhandener Medi-
enwerbung anlassbezogen entsprechenden zielgerichteten Verbotsbeschrinkungen
unterworfen. Eine Widerspriichlichkeit in der Ausgestaltung der einzelnen Teilbe-
reiche lag somit — jedenfalls in Bezug auf die hier im Fokus stehende Medienwer-
bung fiir 6ffentliches Gliicksspiel — nicht vor.

Im Ergebnis wurde somit schon durch die sektoralen Regulierungen des GlaStV
2008 mit der nur fiir Lotterien, Sportwetten und Spielbanken geltenden Untersa-
gung der Medienwerbung dem Grunde nach ein kohirenter, das hei3t zu den ande-
ren Gliicksspielsektoren vergleichbarer Zustand geschaffen, im Zuge dessen im
Sinne einer gesamtkonsistenten Kohirenz fiir keine einzige Gliicksspielform Wer-
bung in den Medien Fernsehen und Internet mehr zu finden war. Problematisch
war dabei aber, dass durch die Verbote des GliStV 2008 zwar de jure dafiir gesorgt
wurde, dass keine Fernseh- und Internetwerbung mehr stattfindet, wihrend dies bei
der damals bundesgesetzlich nicht vergleichbar regulierten Werbung fiir Automa-
tenspiele und Pferdewetten aber nur de facto der Fall war. Die Annahme einer sek-
toriibergreifend kohdrenten gliicksspielrechtlichen medialen Werberegulierung galt
also nur unter der Primisse, dass die Automatenhersteller bzw. die Spielhallenbe-
treiber sowie Pferdewettenveranstalter nicht begannen, mediales Marketing zu be-
treiben. Wenn auch fiir diese Gliicksspiele aktiv Werbung im Fernsehen und Inter-
net betrieben worden wire — was gesetzlich zulissig gewesen wire —, hitte ein hin-
sichtlich der tatsichlichen werblichen Nutzung von Werbetrigern inkohirenter Zu-
stand vorgelegen, weil diese Medien seitens des GliStV 2008 nur fiir Lotterien,
Sportwetten und Spielbanken untersagt waren. Insofern war die Erweiterung des
Anwendungsbereiches der Werbeverbote des GliStV durch den Ersten Gliicks-
spielinderungsstaatsvertrag!263 Jogische Konsequenz aus den Vorgaben des EuGH

1262 Noll-Eblers, EuZW 2008, S. 522 (525). — So stellte auch das BVerwG (Urt. v. 01.06.2011, Az. 8 C
5/10, Ra. 43 (jutis)) im Zuge seiner Kohirenzpriifung des GlaStV 2008 fest, dass zwar fiir Pfer-
dewetten im Internet geworben werde diirfe, Anhaltspunkte dafiir, dass damit eine allgemeine
Spielleidenschaft tiber den Pferdewettmarkt hinaus entfach wiirde, die gleichgiiltig werden lie3e,
ob und in welchen Medien fiir die vom GliStV 2008 geregelten Gliicksspielsektoren noch gewor-
ben werde oder nicht, aber nicht ersichtlich seien. ,,Dass die tatsichliche Erreichbarkeit der mit
dem Werbeverbot im Internet verfolgten Ziele durch die Rechtslage oder Praxis in anderen

Gliicksspielbereichen in Frage gestellt wiirde, ldsst sich nicht erkennen.*
1263 Siehe oben, S. 236 f.
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in seinen Urteilen vom 8. September 2010 an das deutsche Gliicksspielrecht und
ein fur die erforderliche Rechtssicherheit notwendiger Schritt im Hinblick auf eine
kohidrente Werberegulierung aller Sektoren des 6ffentlichen Gliicksspiels. Nun-
mehr wird mit dem § 5 Abs. 3 S. 1 GlaStV 2012 Werbung in den Medien Fernsehen
und Internet umfassend, das heil3t neben den bisher schon erfassten Lotterien,
Sportwetten und Spielbanken auch fir Pferdewetten und Automatenspiele mit Ge-
winnméglichkeiten mit einem konsistenten und allumfassenden Werbeverbotssys-
tem untersagt.

(dd) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass durch § 5 Abs. 3 GlaStV 2008 die medialen Wer-
bemdglichkeiten fir die Gliicksspiele des GliStV zunichst de jure soweit einge-
schrinkt wurden, wie dies dem de facto-Zustand der Medienwerbung fiir Spielau-
tomaten und Pferdewetten entsprach. Dies hitte den gemeinschaftsrechtlichen An-
forderungen im Sinne der vom EuGH geforderten Gesamtkohirenz jedoch nur
solange entsprochen, bis die Betreiber von Glicksspielautomaten und Inhaber von
Pferdewettkonzessionen begonnen hitten, die fiir sie im Rahmen des allgemeinen
Wettbewerbsrechts zuldssige Medienwerbung zu betreiben. Spitestens ab diesem
Zeitpunkt wire der GluStV 2008 hinsichtlich seiner Verbote der Werbemedien
Fernsehen und Internet als ein in Bezug auf die anderen Glicksspielsektoren wi-
derspriichliches, nicht-systematisches Regulierungssystem zu qualifizieren gewesen.
Deswegen war eine Weiterentwicklung erforderlich, um die bisherige lediglich aus
faktischen Griinden bestehende Regulierungskohirenz auf eine gliicksspieliber-
greifende gesetzliche Grundlage zu stellen. Aufgrund dessen haben die Landesge-
setzgeber durch den Ersten Glicksspielinderungsstaatsvertrag den Geltungsbe-
reich des § 5 Abs. 3 GliStV auf die bis dato nicht erfassten Pferdewetten sowie alle
Spielhallen, Gaststitten und Wettannahmestellen erweitert, die Spielautomaten mit
Gewinnméglichkeit bereithalten. Seit der Reformierung des GliStV 2012 verbietet
dieser nunmehr gliicksspielsektoriibergreifend die Werbung in den Medien Fernse-
hen und Internet und ist damit als diesbeztiglich kohirentes widerspruchsfreies Re-
gelungswerk einzustufen.!26+

(b) Kohirenz trotz weiterhin erlaubter Werbung in anderen Medien

Von der Kommission wurde ferner kritisiert, dass Glicksspielwerbung per Post, in
der Presse, im Horfunk und an Sffentlich zuginglichen Orten weiterhin zulissig
und lediglich den inhaltlichen Restriktionen des § 5 Abs. 1 und 2 GLiStV 2008 un-
terworfen sei. Auch dies fihre angesichts des Totalwerbeverbotes fiir Fernsehen

1264 Auch hinsichtlich des Inhalts zuldssiger Gliicksspielwerbung sind mit der Werberichtlinie die dies-
beziiglichen Vorgaben im Sinne des Kohirenzerfordernisses linderiibergreifend vereinheitlich
worden. Erginzt wird dieser Schritt durch die Einfihrung des gemeinsamen Gliicksspielkollegi-
ums der Linder in § 9a GluStV, welches ebenfalls eine lindertbergreifend einheitliche Beurtei-
lung der Werbemalinahmen zur Folge hat.



D. Vereinbarkeit des § 5 Abs. 3 GliStV mit hoherrangigem Recht 257

und Internet zu einer Inkohirenz und einer mangelnden systematischen Ausgestal-
tung der Gliicksspielwerbung durch den Staatsvertrag, 1265

Diese Kiritik ist von der juristischen Literatur aufgegriffen und vertieft wor-
den.'2¢¢ So wurde der Gesetzeserlduterung zu § 5 Abs. 3 GlaStV 2008 von Fischer267
und Hemmes'28 vorgeworfen, dass diese lediglich einen allgemeinen Hinweis auf die
Anreizwirkung von Fernseh- und Internetwerbung enthielte, jedoch nicht substan-
tilert darlegen oder gar beweisen wiirde, warum Radiowerbung und unmittelbar an
die Kunden gerichtete Postwurfsendungen weniger problematisch und deswegen
weiterhin zu erlauben seien. Cisgewsks'? fithrte an, dass Fernsehen und Internet
genauso wie Presse und Radio eine Breitenwirkung hitten und dass fraglich sei, ob
lediglich durch Teilverbote eine kohdrente Zielverfolgung und -erreichung des § 5
GliStV 2008 gewihtleistet sei.’?”0 Auch der Postweg werde nicht nur als bloBer
Vertriebsweg, sondern ebenso fir Werbung genutzt, wobei dem umworbenen
Spielteilnehmer regelmiBig zugleich ein entsprechendes Bestellformular zur Teil-
nahme am jeweiligen Gliicksspiel mit zugesendet werde. Dies setze die Hemm-
schwelle zur Teilnahme herab, wodurch ebenso wie im Internet eine Anreizwirkung
und die Méglichkeit der unmittelbaren Teilnahme am Spiel ohne Aufsuchen einer
stationdren Vertriebsstelle gegeben sei.'2”! Mahne/ Jonran'?"? argumentierten, dass ein
Verbot der Radiowerbung genauso erforderlich sei wie das Fernsehwerbeverbot, da
Radio zu einem groBen Teil von Autofahrern gehért werde, die unterwegs ziigiger
eine Lottoannahmestelle aufzusuchen konnten als die Fernsehzuschauer, so dass
der spontane und impulsive Entschluss zum Gliicksspiel hier wahrscheinlicher sei.
In der Gesamtschau wurde damit bereits unter dem GlaStV 2008 zur Wahrung der
Kohirenz eine Ausweitung der Verbote auf die Werbung im Radio und mittels
Postwurfsendungen gefordert. Ob dies rechtlich erforderlich ist, um die Anforde-
rungen an eine kohirente und systematische und damit geeignete Maf3nahme zur
Regulierung der Gliicksspielwerbung zu wahren, ist eine Frage, die sich weiterhin
auch unter dem GIaStV 2012 stellt.

(aa) Breitenwirkung und Suggestivkraft der Fernseh- und Internetwerbung

Der dargestellten Kritik ist ma3geblich entgegenzuhalten, dass die Landesgesetzge-
ber die Medien Fernsehen und Internet nicht grundlos gezielt als Werbetridger aus-

1265 So Aufforderungsschreiben der EU-Kommission v. 31.01.2008 im Vertragsverletzungsverfahren
Nr. 2007/4866, ZfWG 2008, S. 32 (39); in diese Richtung tendierend ebenfalls Engels, WRP 2008,
S. 470 (472).

1266 Siehe hierzu auch die bereits oben dargestellte allgemeine Kritik an § 5 Abs. 3 GliStV, S. 257.

1267 Recht der Gliicksspiele, S. 253 f.

1268 In Pieroth, Der Gliicksspielstaatsvertrag, S. 88.

1269 Gliicksspielregulierung, S. 95 f.

1270 Glicksspielregulierung, S. 96.

1271 Ebenda.

1272 NvWZ 2009, S. 1190 (1193).
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geschlossen haben. Die erlassenen Verbote folgen vielmehr daraus, dass den einzel-
nen Werbemedien eine unterschiedlich starke Anreiz- und Einflusswirkung zuge-
sprochen wird.!?”3 Vor allem die Hauptwerbequelle Fernsehen erméglicht eine bun-
desweite Zielgruppenadressierung, die aufgrund der optischen und akustischen
Ausgestaltung der TV-Spots eine erhebliche Anreizwirkung und Suggestionskraft
entfaltet, welche die Werbeadressaten besonders zur Teilnahme am beworbenen
Gliicksspiel verleite.!?* Dieses zielgruppenorientierte Bewerben von Spielinteres-
senten insbesondere auf Sportkanilen zu bestimmten Tageszeiten soll in der Ver-
gangenheit zu einem betrichtlichen Anstieg von Gliicksspielen sowie vor allem
Sportwetten gefihrt haben,'?”> was bisher — soweit ersichtlich — von keiner Seite
ernsthaft in Frage gestellt wird. Dieser Wirkung wird mit dem bis auf gewisse sys-
tematische Ausnahmen!?7¢ geltenden Komplettverbot von den Landesgesetzgebern
wirksam entgegengetreten.!2”/

Gleiches ist fiir das Verbot der Werbung im Medium Internet zu konstatieren,
bei dem neben einer vergleichbaren Breitenwirkung und noch stirker realisierbaren
Zielgruppenorientierung als zusitzliches Gefahrenelement der sofortige Ubergang
von Wahrnehmung der Werbebotschaft zur Teilnahme am Spiel tritt, der im Inter-
net von zu Hause aus jederzeit und ohne besonderen Aufwand stets moglich ist.1278
Diese Tatsache war auch Grund fiir die Schaffung des grundsitzlichen Online-
gliicksspielverbotes in § 4 Abs. 4 GIiStV, welches vom EuGH als europarechtlich
zuliissig qualifiziert wurde.'?” Dabei hat er explizit hervorgehoben, dass tber das
Internet angebotene Gliicksspiele wegen des fehlenden unmittelbaren Kontakts
zwischen dem Verbraucher und dem Anbieter anders geartete und gré3ere Gefah-
ren in sich bergen wiirden.'?80 Auch der dortige besonders leichte und stindige Zu-
gang zu den angebotenen Spielen sowie die Menge und Hiufigkeit eines solchen
Angebots in einem Umfeld, das tberdies durch die Isolation des Spielers, durch
Anonymitit und durch fehlende soziale Kontrolle gekennzeichnet sei, wiirden Fak-
toren darstellen, die die Entwicklung von Spielsucht und tibermiflige Ausgaben fiir
das Spielen begtinstigen wiirden.'?8! Die gliicksspielspezifische Gefihrlichkeit des
Mediums Internet wird demnach auch vom europiischen Gerichtshof betont.

Im Gegensatz dazu haben die Medien Presse und Hérfunk, der Postweg sowie
die Werbung an 6ffentlichen Plitzen einen vornehmlich regionalen bzw. &rtlichen
Wirkungskreis und ihre Suggestivkraft ist mangels bewegter und vertonter Bilder

1273 Stellungnahme der Bundesregierung im  Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 2007/4866 v.
20.05.2008, ZfWG 2008, S. 173 (188, Rn. 131).

1274 Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 203; Schmits, ZfWG 2007, S. 197 (202).

1275 So Schmits, ZEWG 2007, S. 197 (202). Hierauf auch verweisend Hiisken, Sportwettenwerbung,
S. 203.

1276 Siehe hierzu noch unten, S. 300 ff.

1277 So im Ergebnis auch Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 203 f.

1278 Hierauf abstellend die Gesetzeserlduterungen v. 14.12.20006, S. 6 u. 16.

1279 Siehe Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (452, Rn. 105).

1280 EuGH, Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (452, Rn. 102).

1281 EuGH, Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-46/08, GewArch 2010, S. 448 (452, Rn. 103).
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weit weniger stark ausgeprigt. AuBerdem kann sich der Adressat dieser viel leichter
entzichen, was bei einem eindringlich gestalteten TV-Werbespot lediglich durch
Umschalten oder zumindest Ausschalten des Fernsehtons erreicht werden kann.1282
Gleiches gilt fur Internet-Spots oder Banner- bzw. Pop-Up-Werbung, die ebenfalls
nur durch aktive Ma3nahmen des Nutzers vom Bildschirm beseitigt werden kon-
nen. Auch die Méglichkeit zum unmittelbaren Spielbeitritt ist in diesen Medien we-
sentlich geringer. Nach einer TV- und Radiowerbung muss sich der Adressat erst
personlich auf den Weg zu einer Annahmestelle bzw. einem Gliicksspielveranstalter
machen, ebenso muss fiir einen aufgrund von Postwurfsendungen erfolgenden
schriftlichen Spielbeitritt erst ein Teilnahmeschein ausgeftllt und abgeschickt wer-
den.!283 Weiterhin bieten weder das Radio noch die Presse und vor allem nicht der
Postweg den nach dem Staatsvertrag besonders schiitzenswerten Jugendlichen die
gleiche werbliche Attraktivitit wie die durch § 5 Abs. 3 S. 1 GIuStV verbotenen
Medien.'?8 Hinzu kommt ferner, dass das Verbot von den zwei wichtigsten Wer-
bewegen zu einer Verminderung der auf den Einzelnen insgesamt einwirkenden
Werbung fithrt, was aufgrund ihrer fehlenden Breitenwirkung nur schwer durch ei-
nen stirkeren Einsatz der weiterhin erlaubten Druck-, Horfunk- und Plakatwer-
bung ausgeglichen werden kann.

Dies zeigt, dass von den Gesetzgebern gezielt die beiden Medien von der Wer-
bung ausgeschlossen wurden, die den héchsten Verbreitungsgrad sowie die stirkste
Anreizwirkung haben und daher das gréfite Gefahrenpotential mit sich bringen.
Vor diesem Hintergrund sind die medienspezifischen Werbeverbote des § 5 Abs. 3
GliStV geeignete Mittel zur Sicherstellung der staatsvertraglich formulierten Ziele
der Suchtbekimpfung und -begrenzung und dem damit einhergehenden Spieler-
und Jugendschutz.1285

1282 Siehe Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 231 f. — Dies gilt grundsitzlich auch fir die Werbung im
Kino. Zwar koénnen dort die gleichen Werbespots wie im Fernsehen gezeigt werden, eine ver-
gleichbare Breitenwirkung besteht aber alleine aufgrund des erheblich geringeren Adressatenkrei-
ses pro Werbemalinahme nicht. Wohl auch aus diesem Grund ist weder ein entsprechendes Wer-
beverbot normiert bzw. wird dessen Fehlen von den eine Gesamtkohidrenz fordernden kritischen
Stimmen moniert.

1283 So spricht richtigerweise auch die Gesetzesbegriindung bei genauer Betrachtung des Wortlauts
davon, dass es auf dem Postweg nicht zu einem ,,sofortigen Ube;gaﬂg zur Teilnahme am Spiel
komme, vgl. Gesetzeserlduterungen v. 14.12.2000, S. 16.

1284 Diesbeziiglich kann vergleichsweise auch der 6. Erwigungsgrund der Tabakwerberichtlinie
2003/33/EG vom 26.05.2003 (ABI. L 152 v. 20.06.2003, S. 16) herangezogen werden, aus dem
ebenfalls hervorgeht, dass das Internet genauso wie der Rundfunk besonders von jungen Ver-
brauchern gern und hiufig genutzt werde. Aus diesem Grund wurde auch die Internetwerbung
fur Tabak auf Gemeinschaftsebene verboten. Siehe hierzu bereits oben, S. 162 ff.

1285 So die Gesetzeserliuterungen vom 14.12.20006, S. 16 sowie die Stellungnahme der Bundesregie-
rung im Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 2007/4866 v. 20.05.2008, ZfWG 2008, S. 173 (188,
Rn. 131).
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(bb) Ziel der Begrenzung und Kanalisierung der Spielleidenschaft

Ein zweiter entscheidender Aspekt ist, dass die von der Kommission geforderte
Erstreckung des Werbeverbotes auf simtliche Werbetriger schon aus Griinden der
Systematik nicht vereinbar wire mit dem ebenfalls im Staatsvertrag in § 1 Nr. 2
GliStV normierten Ziel der Begrenzung und Kanalisierung des Gliicksspielange-
botes. Wie Hiisken'2%¢ vollkommen richtig argumentiert, kann das ,,Primirziel der
Suchtbekimpfung [...] nur durch die Umleitung potentiell spielsuchtgefihrdeter
Personen auf ein kontrolliertes und dosiertes staatliches Angebot erreicht werden.
Ein vollstindiges Verbot jeglicher Gliicksspielwerbung wiirde daher in letzter Kon-
sequenz dazu fiihren, dass das Glicksspielangebot der staatlichen bzw. zugelasse-
nen Anbieter keine hinreichende Bekanntheit erlangen und die Spielsiichtigen damit
auf illegale und unkontrollierte Gliicksspiele ausweichen wiirden. Der EuGH!287
hat ebenfalls hervorgehoben, dass es zur Erreichung einer kontrollierten Expansion
im legalen Gliicksspielsektor unumginglich sei, dass die zugelassenen Betreiber eine
verldssliche und zugleich attraktive Alternative zu den verbotenen Angeboten be-
reitstellen, was als solches neben dem Angebot einer breiten Palette von Spielen
und dem Einsatz neuer Vertriebstechniken auch einen gewissen Werbeumfang er-
fordere.!288 Aus diesen Erwigungen hinaus bedarf es zugelassener Werbemedien,
um die aus Grinden des Gesundheitsschutzes bezweckte Kanalisierung der Spiel-
leidenschaft durch Werbung im nétigen Umfang sicherzustellen.?® Folglich kénn-
ten die staatsvertraglich definierten Ziele durch ein umfassenderes Werbeverbot an-
stelle nur partieller Werbeverbote nicht gleich wirksam erreicht werden.

(cc) Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten

Die Tatsache, dass unter dem GliStV bestimmte Medien und Werbetriger fiir die
Werbung zulissig und andere hiervon ausgenommen sind, fihrt auch nach stindi-
ger Rechtsprechung des EuGH nicht zur UnverhiltnismiBigkeit der normierten
Wertbeverbote. Wie im zweiten Teil dieser Arbeit erortert, finden sich in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs zum Vergleich heranziehbare Beispielsfille daftir, dass
die Mitgliedstaaten hinsichtlich der Frage, welche Medien sie unter dem Gesichts-
punkt des Gesundheitsschutzes mit Werbeverboten belegen, iiber einen weiten Be-
urteilungs- und Einschitzungsspielraum verfiigen.!2%0

So hat der EuGH'?! zu der in Schweden verbotenen Alkoholwerbung in Zei-
tungen und Rundfunk festgestellt, dass die Gemeinschaftsgrundrechte einem sol-
chen medienspezifischen Verbot nicht entgegenstiinden, solange der Schutz der

1286 Sportwettenwerbung, S. 232 mit weiteren Nachweisen.

1287 Urt. v. 06.03.2007, Rs. C-338/04, Slg. 2007, 1-01891, Rn. 55 — Placanica.

1288 Hierauf bezugnehmend auch die Stellungnahme der EU-Kommission in den verbundenen Vor-
abentscheidungsverfahren Rs. C-316/07, ZfWG 2008, S. 94 (97 £, Ra. 43).

1289 So im Ergebnis ebenfalls Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 232.

1290 Siehe oben, S. 182 ff.

1291 Urt. v. 08.03.2001, Rs. C-405/98, Slg. 2001, I-01795, Ra. 34.
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Gesundheit gegen schidliche Auswirkungen des Alkohols nicht durch weniger han-
delsbeschrinkende MaBnahmen gewihrleistet werden kénne. Diesbeziiglich be-
dirfe es der Untersuchung der rechtlichen und tatsichlichen Umstidnde in dem be-
troffenen Mitgliedstaat, wozu die nationalen Gerichte besser in der Lage seien als
der EuGH. Eine solche nationale Uberpriifung der UnverhiltnismiBigkeit der Wet-
beverbote des § 5 GliStV und der Frage, ob das angestrebte Ziel der Vermeidung
und Verringerung der Gliicksspielsucht in Deutschland auch durch weniger eingrei-
fende Werbebeschrinkungen hitte erreicht werden kénnen, erfolgte bereits mit ne-
gativem Ergebnis im Rahmen des Nichtannahmebeschlusses des BVerfG vom 14.
Oktober 2008.122

Ebenso hat der Gerichtshof eine Regelung, die die Werbung nur in einem be-
stimmten Medium untersagte, in seiner Entscheidung zum franzdsischen Verbot
direkter oder indirekter Fernsehwerbung fiir alkoholische Getrinke als mit der
Dienstleistungsfreiheit vereinbar anerkannt. Auch hier hatte die Kommission das
Verbot als unverhiltnismiBig angesehen. Der EuGH fiihrte jedoch ausdriicklich
aus: ,,Zu dem Argument, dass die franzésische Fernsehwerbungsregelung inkonse-
quent sei, well sie [...| nur Fernsehwerbung betreffe |[...], gentigt der Hinweis darauf,
dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, zu entscheiden, auf welchem Niveau sie den
Gesundheitsschutz sicherstellen wollen und wie dieses Niveau erreicht werden
soll.“1293

Ferner erachtete der EuGH auch bei den Tabakprodukten die gemeinschafts-
weit umzusetzenden Werbeverbote der zweiten Tabakwerberichtlinie als zuldssig.
Obgleich er insofern keine mitgliedstaatlichen Werbeverbote zu beurteilen hatte,
stand fiir ihn der bezweckte Gesundheitsschutz der Bevélkerung derart im Vorder-
grund, dass er jedwede Kompetenz- oder Grundrechtsverletzung des Gemein-
schaftsgesetzgebers ablehnte und die angezweifelten medienspezifischen Mal3nah-
men der Richtlinie billigte.'?* Dass er also die hier im Bereich des Gliicksspielwe-
sens auf nationaler Ebene nach einzelnen Medien differenzierenden Werbeverbote
als nicht zulissig ansehen kénnte, ist vor diesem Hintergrund dieser Urteile kaum
anzunehmen.

Dies zeigt, dass der EuGH nach insofern eindeutiger Rechtsprechung sowohl
dem Gemeinschaftsgesetzgeber als auch den nationalen Gesetzgebern regelmilBig
ein weites Gestaltungsermessen dahingehend zuspricht, Werbung in bestimmten
Medien zu verbieten, in anderen hingegen nicht. Ausreichend ist, wenn die gewihlte
Regelung den Kontakt zwischen dem Publikum und der Werbebotschaft fiir das

1292 Siehe hierzu oben, S. 261 ff.

1293 EuGH, Utrt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, I-6569, Rn. 24 u. 33.

1294 Zwar waren nach dem ersten Tabakwerbeurteil des EuGH (Utt. v. 05.10.2000, Rs. C-376/98, Slg.
2000, 1-08419, Rn. 98, 111, 117) die Werbeverbote der Richtlinie 98/43/EG unzulissig, dies lag
allerdings an der hierfiir fehlenden Kompetenz des Gemeinschaftsgesetzgebers. Das zweite Ta-
bakwerbeurteil (Urt. v. 12.12.2006, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11573) des EuGH hat dementspre-
chend folgerichtig entschieden, dass auf bestimmte Medien spezifizierte Werbeverbote vom Ge-
meinschaftsgesetzgeber zulissig sind (siche oben, S. 151).
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gesundheitsschidliche Produkt verringert.!?> Dies wird mit dem GliStV durch das
Verbot der Medien Internet und Fernsehen, also den Werbetrigern mit der gréf3ten
Verbreitung und den meisten Adressaten, erreicht. Insofern sind auch nach der
Rechtsprechung des EuGH die medienspezifischen Verbote des § 5 Abs. 3 S. 1
GliStV gemeinschaftsrechtskonform.

(dd) Systematische Ausnahmen vom Fernsehwerbeverbot

Dass in der Werberichtlinie in § 8 Abs. 3 S. 2 Ausnahmen vom Verbot der Fern-
sehwerbung fiir Lotteriesendungen, die nicht hiufiger als zweimal pro Woche ver-
anstaltet werden,'?? und Lotterien mit geringerem Gefidhrdungspotential 1.S.d.
§ 12 ff. GlaStV1?7 gemacht werden, vermag an dieser Beurteilung nichts zu dn-
dern.'?%® Dies schon deswegen, weil es sich bei dieser Ausnahmeregelung nicht um
eine Befreiung vom Verbot der Werbung handelt, sondern um die Normierung der
grundsitzlichen Moglichkeit, bestimmte Lotteriesendungen im Medium Fernsehen
darzustellen, da infolge des dem GliStV zugrundeliegenden weiten Werbebegriffes
ansonsten bereits die Ziehung der Lottozahlen oder die Ubertragung von zugelas-
senen bzw. gemeinntitzigen Lotterien dem Grunde nach verbotene Gliicksspielwer-
bung wire.!12%

Der EuGH sieht zudem Ausnahmen von einem nationalen Verbot einer Fern-
sehwerbung nur dann als unzulissig an, wenn diese nicht gerechtfertigte Widerspri-
che aufweisen und ihren Zielen nicht in sachgerechter Weise dienen.’3® Der hier

1295 EuGH, Utt. v. 13.07.2004, Rs. C-262/02, Slg. 2004, 1-6569, Rn. 31; EuGH, Utt. v. 13.07.2004, Rs.
C-429/02, Slg. 2004, I-06613, Rn. 38.

129 Diese Ausnahmeregelung basiert auf den Ausfihrungen in den Gesetzesetlduterungen v.
14.12.2006 zu § 5 Abs. 3 GIuStV 2008, S. 16: ,,Vom Verbot nicht erfasst sind andere Programm-
teile, die von der Werbung gemil3 § 7 Abs. 3 S. 2 RStV optisch zu trennen sind, wie die Ziehung
der Lottozahlen und Sendungen, die zugelassene Lotterien zum Gegenstand haben.*

1297 Diese waren bereits nach § 12 Abs. 2 S. 1 GIGStV 2008 vom Verbotstatbestand ausgenommen.

1298 A.A. Mabne/ Jouran, NvWZ 2009, S. 1190 (1193); Heermann, WRP 2008, S. 479 (490) sowie darauf
basierend Ciszewski, Glucksspielregulierung, S. 97 ff., die in den dhnlichen Ausnahmeregelungen
des GluaStV 2008 (s. Fn. 1296 u. 1297) einen regulatorischen Widerspruch sahen, mit dem die
Linder ihre eigenen Werbeverbote rein aus fiskalischen Interessen zu umgehen versuchten. Cis-
zewski (Glicksspielregulierung, S. 97) argumentiert zudem, dass den erlaubten Sendungen nicht
nur ein unterhaltender, sondern unter anderem durch ihre Aufmachung und Moderation ein wer-
bender Anreizmoment fiir die Veranstaltung der betreffenden Lotterien zukomme. Folglich
werde mit diesen Ausnahmen die Breitenwirkung des Fernsehens mittelbar fir Werbung genutzt,
so dass von einem umfassenden Werbeverbot bei § 5 Abs. 3 GlaStV nicht gesprochen werden
kénne. — Eine solche Argumentation iibersicht aber, dass die Landesgesetzgeber die erlaubten
Fernsehsendungen nicht von den iibrigen Werberestriktionen des § 5 GliStV und der Werbe-
richtlinie befreit haben, so dass auch diese soweit wie nétig frei von Anreiz- oder Aufforderungs-
momenten sein miissen.

1299 Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 12, Ra. 22.

1300 EuGH, Utt. v. 17.07.2008, Rs. C-500/06, Slg. 2008, I-05785, Rn. 39. In det Entscheidung ging es
um ecin spanisches Gesetz, das Fernsehwerbung fiir medizinisch-chirurgische Behandlungen, die
in privaten Gesundheitseinrichtungen vorgenommen werden, unter bestimmten Voraussetzun-
gen Uber lokale Fernsehsender erlaubte. Die Verbreitung einer solchen Werbung tiber landesweite
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getroffenen Differenzierung der Landesgesetzgeber im Rahmen der Werberichtlinie
liegt aber — neben der grundsitzlichen Erforderlichkeit der Ubertragung der ge-
nannten Ausnahmen an sich — die Erkenntnis zugrunde, dass unterschiedliche
Glucksspielformen unterschiedlich hohe Suchtpotentiale haben.!?! Deswegen ist
fiir Sportwetten und Automatenspiele, denen eine erheblich héhere Suchtgefahr
zugesprochen wird, der Ausnahmetatbestand des § 8 Abs. 3 S. 2 GluStV-WerbeRiLi
gerade nicht einschlidgig. Zudem sind nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 GliStV solche Lotte-
rien untersagt und damit von der Ubertragung per se ausgenommen, die eine inter-
aktive Teilnahme mit zeitnaher Gewinnmdoglichkeit vorsehen, also dhnlich wie bei
den ebenfalls verbotenen Internetgewinnspielen eine kurzfristige Spielteilnahme er-
moglichen. Da die Linder insofern die geringe Gefihrlichkeit und das verminderte
Suchtpotential von Lotteriesendungen, die nur in zeitlich grolen Abstinden tiber-
tragen werden bzw. schon von ihrer eigentlichen Ausgestaltung her ein geringeres
Gefihrdungspotential aufweisen, als differenzierende Kriterien der Ausnahmerege-
lung zugrunde gelegt haben, bewegen sie sich auch hier innerhalb des vom EuGH
zugestandenen Ermessensspielraumes hinsichtlich der Reichweite von Ausnahmen
tiir Fernsehwerbeverbote.1302

Folglich handelt es sich bei derin § 8 Abs. 3 S. 2 GliStV-WerbeRiLi enthaltenen
Ausnahme um eine Regelung, die nicht die Eignung des Fernsehwerbeverbots zur
Verhinderung und Bekidmpfung von Glicksspielsucht an sich schmailert, sondern
die nur die zuvor aufgefithrten Lotterien mit geringem Suchtpotential in begriinde-
ter und systematischer Weise von diesem Verbot befreit, ohne sie im Vergleich zu
anderen Glicksspielen grundlos zu bevorzugen.

ccc) Zwischenergebnis

Das in § 5 Abs. 3 S. 1 GliStV enthaltene Fernseh- und Internetwerbeverbot ist
geeignet, die mit ihm verfolgten staatsvertraglichen Ziele der Begrenzung und Ka-
nalisierung der Spielleidenschaft zu erreichen und zur Bekimpfung der Gliicksspiel-
sucht beizutragen. Auch wenn im Anwendungsbereich des Gliicksspielstaatsvertra-
ges die Werbemedien Presse, Horfunk und Kino sowie die Werbung an 6ffentlich
zuginglichen Orten und mittels Postwurfsendungen weiterhin unter den inhaltli-
chen Restriktionen des § 5 Abs. 1 und 2 GliStV und der Werberichtlinie erlaubt
sind, fithrt dies aufgrund der herausragenden Breitenwirkung und Suggestivkraft

Fernsehsender war hingegen verboten. Unter Hinweis auf das Gambelli-Urteil v. 06.11.2003 (Rs.
C- 243/01, Slg. 2003, I- 13031, Rn. 64, 65) hat der EuGH auch hier ausgefiihrt, dass eine solche
MaBinahme zulissig sei, wenn sie in nicht diskriminierender Weise angewendet werde, zwingenden
Grunden des Allgemeininteresses entspreche, zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet sei
und nicht iiber das hinausgehe, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich sei, vgl. Rn. 35 d.
Urteils. Dies zeigt, dass der EuGH auch den Ausnahmen von Fernsehwerbeverboten die in stin-
diger Rechtsprechung ausgesprochenen und deswegen auch hier angelegten Rechtfertigungsmal3-
stibe zugrunde legt.

1301 So das BVerfG, NJW 2000, S. 1261 (1263, Rn. 100).

1302 So im Ergebnis auch Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 204.
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der beiden verbotenen Medien und wegen des vom EuGH eingerdumten weiten
Ermessensspielraums der Mitgliedstaaten nicht zu einer mangelnden systemati-
schen oder gar inkohirenten Ausgestaltung des § 5 Abs. 3 GluStV.1303

bb) Erforderlichkeit

Neben der Geeignetheit zur Zweckerreichung diirfen die Werbeverbote als Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit zudem nicht tiber das hinausgehen, was zur
Erreichung der mit den Verboten verfolgten Ziele erfordetlich ist.13 Zu prifen ist
deswegen, ob der angestrebte Zweck der medienspezifischen Verbote des § 5 Abs.
3 8.1 GliStV nicht durch weniger belastende Einschrinkungen gleich wirksam er-
reicht werden kénnte.!305

aaa) Fernsehwerbeverbot

Die Landesgesetzgeber haben das grundsitzliche Fernsehwerbeverbot des § 5
Abs. 3 8. 1 GliStV in der novellierten Fassung des Staatsvertrages bereits so weit
wie moglich abgeschwicht.!3 Neben der generellen Ausnahmeregelung fiir alle
Lotterien mit geringem Gefidhrdungspotential in § 8 Abs. 3 S. 2 GliStV-WerbeRili
besteht seit der novellierten Fassung mit § 5 Abs. 3 S. 2 GliStV 1.V.m. §§ 8 Abs. 1
S. 3, 14 GluStV-WerbeRilLi die Méglichkeit von Ausnahmeerlaubnissen fiir die Be-
werbung von Lotterien sowie Sport- und Pferdewetten im Fernsehen. Mit diesen
koénnen gezielt Fernsehwerbespots erlaubt werden, wenn die zustindige Glicks-
spielaufsichtsbehérde dies fiir erforderlich hilt, um das Interesse der Spieler auf die
dahinter stehenden legalen Angebote und zugelassenen Anbieter zu lenken. Diese
haben dann nicht nur die allgemeinen Vorgaben der Werberichtlinie zu beachten,
sondern dirfen ihre Werbespots gem. § 8 Abs. 6 GliStV-WerbeRiLi nicht mit pri-
genden Elementen von Kindersendungen ausgestalten und aufgrund § 5 Abs. 3 S.
3 GliiStV nicht mit Live-Ubertragungen von Sportereignissen fiir Sportwetten ver-
knipfen. Zudem besteht die Moglichkeit, die Genehmigung mit einer Zeitenbe-
schrinkung in Form der Nebenbestimmung nach § 14 Abs. 4 S. 1 GIliStV-Werbe-
Rili zu versehen. Angesichts dieses ausdifferenzierten Regel-Ausnahme-Verhalt-
nisses geht das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt aus § 5 Abs. 3 .V.m. § 8 GliStV-
WerbeRiLi nicht Gber das hinaus, was zur Erreichung der mit ihm verfolgten Ziele
der Verhinderung der Gliicksspielsucht einerseits und kontrollierten Kanalisierung
auf die legalen Gliicksspielangebote andererseits erforderlich ist.

1303 Dies fiir die Fernsehwerbung auch feststellend Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 231.

1304 Vgl. nur EuGH, Utt. v. 06.03.2007, verb. Rs. C-338/04, C-359/04 u. C-360/04, Slg. 2007,1-01891,
Rn. 49.

1305 Die Kommission stellt diesbeziiglich ohne nihere Begriindung fest, das Fernseh- und Internet-
werbeverbot ginge tiber das zur Zielerreichung erforderliche Maf3 hinaus, vgl. Aufforderungs-
schreiben der EU-Kommission v. 31.01.2008 im Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2007/4866,
ZfWG 2008, 32 (39). Hierauf hinweisend Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 234.

1306 Siehe hierzu schon oben, S. 300.
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Die einzigen noch milderen Varianten wiren gewesen, vom Werbeverbot ginz-
lich abzusehen oder eine reine Zeitenbeschrinkung zu normieren, was aber die Ge-
fahr eines sich unkontrolliert erhéhenden Werbeaufkommens fiir Gliicksspiele im
Fernsehen insgesamt bzw. nach Erreichen der entsprechenden Tageszeitgrenze zur
Folge hitte und somit die angestrebten Zwecke nicht mit gleicher Wirksamkeit un-
terstiitzen wirde.!3” Demnach ist keine weniger belastende Malnahme zur Zwe-
ckerreichung ersichtlich; das fiir das Fernsehen bestehende Totalwerbeverbot mit
strengem Erlaubnisvorbehalt geniigt somit den Anforderungen der Erforderlich-
keit.1308

bbb) Internetwerbeverbot

Aus den gleichen Erwidgungen heraus sind auch im Hinblick auf das ebenfalls unter
cinem Erlaubnisvorbehalt stehende Internetwerbeverbot nach § 5 Abs. 3 S. 2
GliStV .V.m. §§ 11 Abs. 1, 14 GliStV-WerbeRiLi weniger einschneidende und
gleich wirksame Mittel nicht erkennbar. Wie bereits die Gesetzeserlduterungen aus-
fithren, missen Gliicksspielanbieter, die Giber eine Ausnahmegenehmigung nach § 4
Abs. 5 GlaStV zur Veranstaltung von Gliicksspiel im Internet verfiigen, ihre Pro-
dukte auch in diesem bewerben konnen; in diesem Fall kann dem Ziel der Sucht-
privention nur durch die allgemeinen inhaltlichen Werberestriktionen gentige getan
werden, 1309

Denkbar wire im Rahmen eines Alternativmodells mit grundsitzlich zuldssiger
Internetwerbung zwar die Normierung einer Zeitenbeschrinkung sowie die Ver-
pflichtung zu Warnhinweisen!?! auf die besonderen Gefahren der Teilnahme an
Internetgliicksspielen. Im Verhiltnis zu dem jetzigen Verbot mit ausnahmsweiser
Erlaubniserteilung wiren dies zwar mildere, nicht aber gleich effektive Mittel zur
Spielsuchtprivention.!3! Da die Internetwerbung tiblicherweise tiber Hyperlinks di-
rekt zu dem Onlineangebot fihrt, wird von Warnhinweisen nur eine geringe Ab-
schreckungswirkung erwartet.!32 Auch bei der Zeitenbeschrinkung besteht —
ebenso wie bei der Fernsehwerbung — die Gefahr einer unverhiltnismafigen und
nicht zu kontrollierenden Hiufung in den erlaubten Zeitrdumen. Findet Werbung
im Internet dagegen erst nach vorheriger Freigabe statt, werden nur gepriifte und
kontrollierte Werbegestaltungen zugelassen, was den Erlaubnisvorbehalt fiir die
Gliicksspielwerbung im Medium Internet zu einer erforderlichen Einschrinkung
macht.

1307 So argumentierend und ablehnend Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 204 £. u. 234 f. Vgl. auch He-
cker/ Ruttig, in Dietlein/Hecker/Ruttig, GluStV 2008, § 5 GliuStV, Ra. 60.

1308 So im Ergebnis auch Hiisken, Sportwettenwerbung, S. 205 sowie S. 235. A.A. aber ohne tieferge-
hende Begriindung Schmits, ZfWG 2007, S. 197 (202).

1309 Erlduterungen zum Gliicksspielinderungsstaatsvertrag, S. 29.

1310 Eine allgemeine, nicht speziell auf die Gefahren des Internetgliicksspiels bezogene Hinweispflicht
enthilt § 13 GlaStV-WerbeRili.

1311 VG Miinchen, Utt. v. 31.03.2009 — M 16 K 08.3170, Rn. 54 (juris).

1312 VGH Bayern, Entsch. v. 20.11.2008 — 10 CS 08.2399, ZfWG 2008, S. 455 (463, Rn. 57).
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ccc) Zwischenergebnis

Die Priifung hat gezeigt, dass es aufgrund der starken Werbewirkungen des Fern-
sechens und des Internets nicht méglich ist, weniger beschrinkende Reglementie-
rungen zu etlassen, von denen weitergehende Bereiche ausgenommen werden. Mil-
dere Mittel als die grundsitzlichen Verbote der Fernseh- und Internetwerbung des
§ 5 Abs. 3 GlaStV, die den dahinter stehenden Zielen der Verhinderung der Gliicks-
spielsucht und wirksamen Kanalisierung des Spielinteresses der Bevélkerung auf
legale Angebote dhnlich effektiv gerecht wiirden, sind nicht ersichtlich.!33 Dies ins-
besondere deswegen, weil seit dem GliStV 2012 die Werbung fiir Lotterien sowie
Sport- und Pferdewetten im Fernsehen und Internet nicht mehr ginzlich untersagt,
sondern mit einer Vorlage- und Genehmigungspflicht belegt ist. Zudem kann die
werbliche Kommunikation in allen iibrigen Medien mittels der sonstigen gewerbli-
chen Werbeformen erfolgen, so dass auch insofern die partiellen medienspezifi-
schen Werbeverbote nicht tiber das zur Zielerreichung erforderliche Mal3 hinausge-
hen. Dabei ist unschidlich, dass die Geld- und Warenspielgerite mit Gewinnmaog-
lichkeiten vom Ausnahmetatbestand des § 5 Abs. 3 S. 2 GliStV nicht erfasst wer-
den. Diesbeziiglich kommt wieder der schon mehrfach angefiihrte Grundsatz des
EuGH zum Tragen, dass es den Mitgliedsstaaten grundsitzlich freisteht, bestimmte
Formen der Werbung ginzlich zu verbieten, sofern dies zur Bekdmpfung der
Glicksspielsucht erforderlich ist und kohirent in einem systematischen Gesamt-
konzept erfolgt. Auch wenn die Gesetzeserliduterungen hierzu keine Ausfithrungen
machen, so ist anzunehmen, dass die unbestritten hohe Suchtgefahr der Spielauto-
maten Anlass fir die Gesetzgeber war, diesen Gliicksspielsektor von dem Befrei-
ungsvorbehalt des § 5 Abs. 3 S. 2 GlaStV auszunehmen. In diesem Punkt zeigt sich
ein durchdachtes Schutzkonzept, dass das jeweilige Gefdhrdungspotential der ein-
zelnen Gliicksspielsektoren aufgreift und im Bereich der Werbung mit entspre-
chend differenzierten Ausnahmeregelungen wiirdigt. Die Geltung des Befreiungs-
vorbehaltes auch fiir Automatenspiele wire insofern im Hinblick auf die bezweckte
Spielsuchtverhinderung keine gleich effektive Mal3nahme und ist insofern nicht er-
forderlich.

4. Ergebnis

Durch das Verbot der unkontrollierten werblichen Priasenz von offentlichem
Gliicksspiel in den Medien Fernsehen und Internet erfolgte eine kohirente und sys-
tematische Umsetzung der mit dem Glicksspielstaatsvertrag verfolgten Ziele. Die
staatlichen und privaten Gliicksspiel- sowie Sport- und Pferdewettenanbieter sowie
die Betreiber vom Spielautomaten kénnen zwar nicht mehr in dem Mal fiir ihre
Dienstleistungen werben, wie es noch nach dem LottStV méglich war, allerdings

1313 So auch die Stellungnahme der Bundesregierung im Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2007/4866
v. 20.05.2008, ZfWG 2008, S. 173 (188 f.,, Rn. 132).
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wird ihnen die Gliicksspielwerbung auch nicht vollstindig untersagt. Es ist im Rah-
men der von § 5 Abs. 1 und 2 GliStV sowie der Werberichtlinie vorgegebenen
Begrenzungen immer noch méglich, Glicksspielprodukte in den Printmedien, im
Hérfunk, im Kino sowie im Wege des postalischen Versandes erlaubnisfrei und in
den Medien Fernsehen und Internet nach vorheriger behdrdlicher Priifung zu be-
werben. Aus diesem Grund geniigen die medienspezifischen Werbeverbote des § 5
Abs. 3 GliStV den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen an die Verhiltnisma-
Bigkeit mitgliedstaatlicher Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit und sind mit
den Art. 56, 57 AEUV europarechtskonform vereinbar.1314

E.Zusammenfassung und Stellungnahme

Die in der Presse, im Radio und Kino sowie in sonstiger Weise (Postweg, Auflen-
und Plakatwerbung) erlaubte Glicksspielwerbung wird durch die produktspezifi-
schen Werbebeschrinkungen des § 5 Abs. 1 und Abs. 2 GlaStV — dhnlich wie bei
den freiberuflichen Werbebeschrinkungen — inhaltlich und formell einem Sachlich-
keits- und Richtigkeitsgebot und zusitzlich einer Zielgruppenbeschrinkung unter-
worfen. Insbesondere tiber die Konkretisierungen der auf § 5 Abs. 4 GluStV basie-
renden Gliicksspielwerberichtlinie werden irrefithrende und unzutreffende Aussa-
gen verboten sowie Werbung, die in unangemessener Weise den Nutzen des
Gliicksspiels betont oder sonstige suggestive Anreizelemente verwendet. Spezielle
dariiber hinausgehende medienspezifische Einschrinkungen finden sich im Regel-
werk des Staatsvertrages selbst hingegen nicht, aul3er im speziellen fiir Sportwetten
geltenden Verkntpfungsverbot des § 5 Abs. 3 S. 3 GliStV. Vielmehr wird durch
§ 5 Abs. 38S. 1 GliStV ein medienspezifisches Verbot ausgesprochen, mit dem Wer-
bung fir 6ffentliches Gliicksspiel im Fernsehen und Internet einzelfallunabhingig
grundsitzlich ausgeschlossen wird und das seit der Novellierung durch den Ersten
Gliicksspielinderungsstaatsvertrag in § 5 Abs. 3 S. 2 GluStV mit einer strengen vot-
lage- und genehmigungspflichtigen Ausnahmemdglichkeit versehen ist.

Die Landesgesetzgeber haben diesen gliicksspielstaatsvertraglichen Werberege-
lungen eine Differenzierung hinsichtlich der Anreizwirkung der unterschiedlichen
Werbetriger und der Suchtgefahr der jeweiligen Glicksspielarten zugrunde gelegt
und damit in zuldssiger Weise von ihrem gesetzgeberischen Ermessen Gebrauch
gemacht. Nach diesem steht es thnen frei, bestimmte Werbetriger ginzlich zu ver-
bieten, sofern dies zur Erreichung des angestrebten Zieles der Bekimpfung der
Glucksspielsucht geeignet und erfordetlich ist, was — wie festgestellt — der Fall ist.

1314 In tatsdchlicher Hinsicht eventuell bestehende Moglichkeiten einer Umgehung der Werbebe-
schrinkungen dndern hieran nichts, da diese nicht die Annahme eines gemeinschaftsrechtswidri-
gen Normdefizites an sich rechtfertigen. Siehe hierzu bereits die Ausfithrungen des EuGH oben,
S. 276 f. zum Vollzugsdefizit sowie VG Saatland, Entsch. v. 16.12.2009 — 6 L. 1462/09, Ra. 55
(juris); BayVGH, Beschl. v. 13.10.2008 — 10 CS 08.1869 (juris).
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Somit verstoB3en die medienspezifischen Verbote nicht — trotz teilweise anderslau-
tender Einschitzungen in der juristischen Literatur und (zumeist erstinstanzlichen)
Urteilen — gegen hoherrangiges Recht. Demgemil3 hat das BVerfG unter Hinweis
auf den dem Gesetzgeber zustehenden Beurteilungs- und Prognosespielraum aus-
driicklich entschieden, dass Alternativen zu den Werbeverboten nicht ersichtlich
seien und mogliche Grundrechtsverletzungen bereits im Kern abgelehnt.!315
Ebenso hat die gemeinschaftsrechtliche Prifung der Dienstleistungsfreiheit gezeigt,
dass mildere, gleich wirksame Werbereglementierungen als die gewihlten Verbote
mit Erlaubnisvorbehalt nicht ersichtlich sind. Folglich ist zu erwarten, dass im Falle
einer entsprechenden Klage auch der EuGH die im GliStV getroffene Auswahl auf
die Medien Fernsehen und Internet, also die Medien mit der gré3ten Anreiz- und
Breitenwirkung, aufgrund des den Mitgliedstaaten in Fragen des Gesundheitsschut-
zes zugesprochenen weiten Ermessensspielraums fiir zuldssig erachten wird.!316
Dennoch ist an dem Regelungswerk des Gliicksspielstaatsvertrages 2012 zu kri-
tisieren, dass durch die Begrenzung der medienspezifischen Verbote auf Fernsehen
und Internet — ebenso wie bei den produktspezifischen Werbebeschrinkungen fir
Tabakprodukte und alkoholische Getrinke — eine tiberzeugend systematische Wer-
beregulierung in letzter Konsequenz nicht gegeben ist. Zwar wird von den Gesetz-
gebern die Differenzierung zwischen erlaubten und unter Genehmigungsvorbehalt
stechenden Medien mit der Breitenwirkung und besonderen Einflussméglichkeit des
Fernsehens und beim Internet zudem mit der Méglichkeit zum unmittelbaren Spiel-
beitritt begriindet. Um aber — wie schon bei der Werbung fiir Tabakprodukte hin-
sichtlich der Kino- und Plakatwerbung gefordert'3!” — im Anwendungsbereich des
GIuStV in sich eine Kohirenz zwischen den Bild- und Tonmedien herzustellen,
wite es aus Grinden des Gesundheitsschutzes und der Suchtbekimpfung ange-
bracht gewesen, die Radio- und Kinowerbung durch den Gliicksspielinderungsver-
trag ebenfalls als zuldssige Werbeformen auszunehmen. Auch diese Werbetriger
haben eine — wenn auch nicht ganz so stark ausgeprigte, weil mehr regionale —
Breitenwirkung und eine Zielgruppenorientierung!318, die es erforderlich erscheinen
lassen, sie im Rahmen einer medieniibergreifenden Bekimpfung der Spielsucht zu

1315 BVerfG v. 16.10.2008 — 1 BvR 928/08, GewArch 2009, S. 26 (29, Rn. 44 m.w.N. u. 47).

1316 Hieran vermag auch die Richtlinie 2005/29/EG nichts zu dndern, da sie ausweislich Art. 3 Abs. 3
und Erwigungsgrund 9 nationale Vorschriften im Bereich Sicherheit und Gesundheitsschutz
nicht bertihtt, die sich im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht auf Glicksspiele bezichen.
Hinzu kommt, dass sie beziiglich der angestrebten Vollharmonisierung der mitgliedstaatlichen
Vorschriften iiber unlautere Geschiftspraktiken keine medienspezifischen Vorgaben enthilt, vgl.
Fn. 414 u. 976.

1317 Siehe oben, S. 172 sowie S. 220.

1318 Dies wird auch dadurch bestitigt, dass die Tabakwerberichtlinie 2003/33/EG die Werbung im
Horfunk ebenfalls untersagt hat, weil dieser — wie das Internet — ,,besonders von jungen Verbrau-
chern gern und hiufig genutzt“ werde, vgl. auch Fn. 1284.
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verbieten.!?!” Die von den Landesgesetzgebern aufrechterhaltene Differenzierung
ist zwar aufgrund des sowohl vom BVerfG als in vergleichbaren Fillen auch vom
EuGH diesbeziiglich zugestandenen weiten Ermessensspielraumes rechtmilig, ge-
sundheitspolitisch aber nicht nachvollziehbar. Da schliefilich die vollstindige und
lickenlose Unterbindung von Werbeaktivititen in allen Medien mit audiovisueller
Breitenwirkung das Ziel einer funktionierenden Gliicksspielregulierung sein sollte,
ist nicht verstindlich, warum nicht ebenso die Radio- und Kinowerbung von den
Landesgesetzgebern untersagt wird. Die Kinowerbung wird durch die Werbericht-
linie lediglich einer allgemeinen Zeitenbeschrinkung unterworfen, die Hoérfunkwer-
bung dagegen nur mit den gleichen erginzenden Vorgaben wie die erlaubte Fern-
schwerbung belegt. Im Umkehrschluss heilt dies, dass Glicksspielwerbung im
Kino nach 18.00 Uhr prigende Elemente von Kindersendungen enthalten darf, ob-
wohl Kinder- und Jugendliche durchaus nach diesem Zeitpunkt noch an Filmver-
anstaltungen teilnehmen.'3? Gleichfalls ist Radiowerbung von Gesetzes wegen zeit-
lich vollkommen unbeschrinkt, wihrend Werbung im Fernsehen und Internet zu-
mindest im Zuge der erforderlichen Ausnahmegenehmigungen unter zeitliche Auf-
lagen gestellt werden kann. Insofern hitten — um bei moglichst wenigen Totalver-
boten das Gefihrdungspotential von Gliicksspielwerbung am effektivsten zu ver-
ringern — die Medien Kino und Horfunk zumindest mit gleichlautenden gesetzli-
chen Werbebeschrinkungen versehen werden miissen. Mit den Printmedien, dem
Postweg sowie der Aullen- und Plakatwerbung an 6ffentlichen Orten hitten dann
den Anbictern und Vermittlern immer noch gentigend andere, nicht beschrinkte
Werbetriger zur Verfiigung gestanden, um die bezweckte Kanalisierung der Ver-
braucher auf die legalen Angebote im nétigen Umfang sicherzustellen. Zwar ist die
vorgenommene regulatorische Konzentration auf die Medien Fernsehen und Inter-
net vom Ermessenspielraum der Gesetzgeber gedeckt und deswegen rechtlich nicht
angreifbar, eine nachvollziehbar differenzierte Normgestaltung stellt sie im Ergeb-
nis aber nicht dar.

Da die Linder die Méglichkeit nicht genutzt haben, mit der Reformierung durch
den Ersten Gliicksspielinderungsstaatsvertrag die Werbeverbote des § 5 GlaStV
2008 weiterzuentwickeln und die notwendigen Verinderungen fir ein erginzendes
Verbot der Radio- und Kinowerbung vorzunehmen oder zumindest mit der norm-
konkretisierenden Werberichtlinie alle in den Bild- und Tonmedien erlaubten Wer-
bemal3nahmen mit gleichlautenden Vorgaben zu regulieren, ist somit auch im
Gliicksspielwerberecht die bereits bei der Tabak- und Alkoholreglementierung fest-
gestellte Tendenz der Gesetzgeber zu erkennen, nicht alle hinsichtlich ihrer Gefihr-
lichkeit fir das jeweils suchtférdernde Produkt relevanten Werbemedien kohirent
zu beschneiden.

1319 Hinsichtlich der Kinowerbung kommt erginzend zum Tragen, dass ein Umschalten oder Tonaus-
schalten im Kino gerade nicht méglich ist, sondern der Adressat einer Werbemal3nahme unaus-
weichlich ausgesetzt ist.

1320 Hierzu siehe bereits oben, S. 168.






Endergebnis

Ziel dieser Arbeit war die vergleichende Gegentiberstellung der freiberuflichen
Werbebeschrinkungen fiir die werberelevanten Medien mit den medienspezifi-
schen Werbeverboten fiir Tabakprodukte, alkoholische Getrinke, Arzneimittel und
Glucksspiele. Ein besonderes Augenmerk lag dabei auf der Kohidrenz der Werbe-
regulierungen und damit auf der Frage, ob bei den berufs- und produktspezifischen
Werbeverboten bestimmte mediale Werbetriger wiederkehrend aus den gleichen
Griinden verboten werden, so dass eine systematische Regulierung erkennbar ist.
1. Die Untersuchung der freiberuflichen Werbebeschrinkungen hat gezeigt,
dass heute fiir die freien Berufe in den jeweiligen Berufsordnungen nur noch héchst
vereinzelt medienspezifische Werbebeschrinkungen vorliegen, welche zudem we-
der erforderlich noch verfassungsrechtlich zulissig sind. Das Bundesverfassungsge-
richt hat ausdriicklich entschieden, dass die mediumbedingte Form der freiberufli-
chen Werbung gerade nicht vorentscheidend fiir die Zulissigkeit einer Werbemal3-
nahme sein darf und auch die EG gibt in der Dienstleistungsrichtlinie
2006/123/EG vor, dass die Mitgliedstaaten simtliche Verbote der kommerziellen
Kommunikation fiir reglementierte Berufe aufzuheben haben. Da aufgrund dessen
samtliche Medien Gbereinstimmend von formalen Reglementierungen befreit wur-
den, ist hierin eine durch die Rechtsprechung des BVerfG bedingte Kohirenz in
der medienspezifischen Regulierung freiberuflicher Werbung zu schen, im Rahmen
derer sich die Freiberufler berufsiibergreifend bei der Gestaltung ihrer Werbung
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aller Werbetriger bedienen und die Werbemallnahme mit Hilfe der jeweiligen Stil-
mittel auch entsprechend medienspezifisch aufbereiten diirfen. Zu der weitgehen-
den Aufhebung der medienspezifischen Regulierungen kommt hinzu, dass alle Be-
rufsangehdrigen auch in inhaltlicher Hinsicht Angaben jeglicher Art machen durfen
und lediglich beachten miissen, dass es sich dabei um berufsbezogene Informatio-
nen handelt, die nach Form und Inhalt sachlich, nicht irrefithrend oder unwaht und
bei den rechts- und steuerberatenden Berufen nicht auf die Erteilung eines Auftrags
im Einzelfall gerichtet sind.

2. Der Mangel an direkten Normierungen in den Berufsordnungen hat dabei zur
Konsequenz, dass teilweise bestimmte medienspezifische Details strittig sind. Da
aber eine dem jeweiligen Medium entsprechende Ausgestaltung grundsitzlich zu-
lissig ist und die dafiir typischen Mittel der Aufmerksamkeitswerbung nicht unter-
bunden werden diirfen, gilt diesbeztglich der Grundsatz, dass eine aufgrund ihrer
werblichen Ausgestaltung unzuldssige Werbung erst dann anzunehmen ist, wenn
die duBlere Form oder zeitliche Hiufigkeit derart stark im Vordergrund steht, dass
ihr Inhalt dahinter zuriickbleibt. Dies ist regelmalBig erst der Fall bei einer suggesti-
ven, beldstigenden oder plump aufdringlich gestalteten WerbemalB3nahme. Die Be-
wertung dessen unterliegt anerkanntermallen zeitbedingten Verdnderungen. Allein
aus der Tatsache, dass eine Berufsgruppe ihre Werbung anders als bisher iiblich
gestaltet, kann insofern nicht schon gefolgert werden, dass dies berufswidrig ist.
Diesbeztglich wire es jedoch hilfreich gewesen, wenn es Rechtsprechung und Li-
teratur gelungen wire, die von den freiberuflichen Werbenormen geforderte ,,Sach-
lichkeit® fiir die Medienwerbung zu konkretisieren oder im Rahmen einer gefestig-
ten Spruchpraxis bzw. in der Kommentarliteratur positiv zu umschreiben, was so
aber bisher nicht zufriedenstellend gelungen ist.

3. Aufgrund der uneingeschrinkt auch fiir die freiberufliche Werbung geltenden
grundgesetzlichen Berufsfreiheit hat eine Werbeliberalisierung stattgefunden, die
den einzelnen WerbemaBinahmen in den Medien nur noch die dargestellten inhalt-
lichen Grenzen setzt und die gerade im Medium Internet zu einer Vielzahl neuer
zuliissiger Werbeformen gefithrt hat und auch weiterhin werbliche Innovationen
hervorrufen wird. Den Berufsangehérigen stehen in der Zusammenschau alle Me-
thoden der modernen und auch in der gewerblichen Wirtschaft Giblichen Werbung
offen, selbst wenn sie neuartig sein mégen. Die berufsstindische Liberalisierung ist
damit mittlerweile so weit fortgeschritten, dass es angebracht erscheint, die freibe-
rufliche Werbung nicht mehr erginzend durch spezielle Normen in den Berufsord-
nungen zu regeln, sondern simtlich einzig dem allgemeinen Wettbewerbsrecht des
UWG unterfallen zu lassen. Dieses bietet in Kombination mit der umfassenden
Rechtsprechung zur freiberuflichen Werbung ein systematisches Regelungswerk,
welches vollkommen ausreichend ist, um die freiberuflich Titigen diesbeziiglich an-
gemessen zu reglementieren. Ein solcher Schritt ist bereits in den Berufsordnungen
der Steuerberater und Wirtschaftspriifer sowie in einzelnen Apothekerberufsord-
nungen vollzogen worden. Bis sich die zustindigen Gremien und Satzungsgeber



Endergebnis 273

aller Freiberufler dieser Erkenntnis anschlieBen und die entsprechenden Anderun-
gen durch Streichung der Werbenormen in den sonstigen Berufsordnungen vor-
nehmen werden, wird allerdings angesichts des noch immer vorherrschenden Stan-
desdenkens und tradierter Vorstellungen tiber entsprechendes freiberufliches Wer-
beverhalten sowie aufgrund der Tatsache, dass die zwingenden Vorgaben der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung in den Berufsgesetzen und -satzungen be-
reits weitestgehend umgesetzt wurden, noch einige Zeit vergehen. Eher wird sich
in der Rechtsprechung zunehmend eine Kasuistik bilden, welche auch unter Gel-
tung der berufsspezifischen Werbenormen die Zuldssigkeit medienspezifischer
Werbung und vor allem die Moglichkeit der werbenden Darstellung im Internet
unter zunehmender Beachtung der Informationsinteresses der Klienten, Patienten
und Kunden einzig nach den Kriterien des allgemeinen Wettbewerbsrechts beurtei-
len und entsprechend fortentwickeln wird.

4. Hinsichtlich der sucht- und gesundheitsgefihrlichen Produkte musste dage-
gen festgestellt werden, dass eine kohirente und systematische Werberegulierung
der untersuchten Medien nicht gegeben ist. So ist bei den Tabakprodukten die Wer-
bung im Fernsehen, Radio, Internet und in der Presse grundsitzlich untersagt, im
Kino und auf Plakaten dagegen nicht. Diese Verbote wurden auf nationaler Ebene
nach den Vorgaben des Gemeinschaftsgesetzgebers in der zweiten Tabakwerbe-
richtlinie umgesetzt. Fiir die vom europiischen Kompetenzbereich nicht erfassten
und deswegen aufgrund der Rechtsprechung des EuGH verworfenen weiteren Ver-
bote der ersten Richtlinie gibt es aber — vielleicht durch erfolgreichen Einfluss der
Lobby der tabakproduzierenden Unternehmen — in Deutschland bisher keine nati-
onalen Entsprechungen. In der Folge, dass deswegen Kinowerbung lediglich einer
Kombination aus Zeitenbeschrinkung sowie den allgemeinen Werbebeschrinkun-
gen des VTabakG unterfillt und Plakatwerbung tiberall méglich ist, ist im Hinblick
auf den ausnahmslosen Ausschluss der anderen Werbetriger ein Regulierungswi-
derspruch zu sehen, der keiner erkennbaren Begriindung unterliegt.

5. Die Bewerbung der ebenso fiir die Gesundheit gefihrlichen Produktgruppen
der alkoholischen Getrinke und der Arzneimittel unterliegt im Gegensatz dazu kei-
nen medienspezifischen Verboten, sondern lediglich zeitlichen und inhaltlichen
Einschrinkungen. So darf die Werbung fir Alkohol im Grundsatz Gberall stattfin-
den und wird nur im Rundfunk — dort besteht immerhin eine erginzende Vorgabe
im RfStV — und Internet auf nicht-jugendbezogene Inhalte beschrinkt sowie zu-
sitzlich im Kino einer Zeitenbeschrinkung unterworfen. Warum hier aber ange-
sichts der vergleichbaren gesundheitsgefihrdenden Wirkung des Alkoholkonsums
nicht auch dhnliche medienspezifische Verbote wie bei den Tabakprodukten erlas-
sen wurden, ist nicht verstidndlich. SchlieSlich ist der Gesetzgeber auch bei den zum
Teil ebenso suchtgefihrlichen Heilmitteln einen solchen Schritt gegangen und hat
die Bewerbung verschreibungspflichtiger Arzneimittel aus Gesundheitsschutzgriin-
den vollkommen untersagt, obwohl diese ohne Rezept gar nicht zu erwerben sind.
Diesbeztglich bestehen allerdings zunehmend Tendenzen seitens des Gesetzgebers
und der Rechtsprechung, bei der Bereitstellung von sachlichen Informationen tiber
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Arzneimitteldatenbanken, Packungsbeilagen und Gebrauchsinformationen sowie
bei drztlichen Homepages wegen des steigenden Informationsbediirfnisses der Ver-
braucher internetspezifische Ausnahmen zuzulassen. Insofern sind auch bei den al-
koholischen Getrinken und Arzneimitteln bisher keine kohdrenten und dauerhaf-
ten Regelungskonzepte gefunden worden.

6. Im Unterschied dazu ist der Gliicksspielstaatsvertrag das einzige nationale
Regelungswerk, dass Medien anlisslich der Suchtgefahr des beworbenen Produktes
gezielt nach werblicher Massenwirksamkeit und Suggestivkraft trennt und deswe-
gen neben der Werbung tiber Telekommunikationsanlagen speziell die Bewerbung
des erheblich gefihrlicheren Automatenspiels im Fernsehen und Internet komplett
untersagt und die Lotterie- sowie Sport- und Pferdewettenwerbung mit einem stren-
gen Erlaubnisvorbehalt belegt. Eine solche Differenzierung wird weder im Rahmen
der Tabakwerbeverbote noch im Bereich der Alkoholwerbebeschrinkungen vorge-
nommen. Das Bundesverfassungsgericht sieht in der dahinter stehenden medialen
Trennung jedoch keinen Versto3 gegen Verfassungsrecht und auch der Europii-
sche Gerichtshof hat, wie ein Vergleich mit dhnlichen Ma3nahmen in anderen Mit-
gliedstaaten zeigt, keine gemeinschaftsrechtlichen Finwinde gegen derartige natio-
nale Verbote. Auch wenn insofern die gezielten Werbeverbote des GliStV vom
weiten Ermessensspielraum der Landesgesetzgeber gedeckt sowie beztiglich des ge-
samtdeutschen Gliicksspielrechts zu einem sektoral iibergreifenden grundsitzlichen
Werbeausschluss in den Medien Fernsehen und Internet fithren und deswegen nicht
als rechtswidrig zu qualifizieren sind, so ist die getroffene Auswahl dennoch nicht
vollkommen stringent, da sie sich zur konsequenten Spielsuchtbekimpfung auch
auf die Kinowerbung, insbesondere aber auch auf die nicht erheblich weniger brei-
tenwirksame und zielgruppenorientierte Radiowerbung erstrecken miisste, welche
regelmiflig gemeinsam mit dem Fernsehen unter dem Begriff ,,Rundfunk® geregelt
wird, wie sich gemeinschaftsweit bei der Tabakwerberegulierung oder national im
Rundfunkstaatsvertrag oder in den Landesmediengesetzen zeigt.

7. Insgesamt ergibt sich damit, dass bei den in dieser Arbeit behandelten pro-
duktbezogenen Werbeverboten eine Kohirenz im Sinne einer systematischen und
damit nachvollziehbaren Ubereinstimmung in den Beschrinkungen méglicher Wer-
bemedien nicht vorliegt. Aufgrund der unterschiedlichen Entstehungshintergriinde
der Regelungen fur die Tabak-, Alkohol-, Arzneimittel- und Gliicksspielwerbung
und der Einflussnahme des europiischen Gesetzgebers haben die nationalen Ge-
setzgeber keine strikte Linie bei den medienspezifischen Einschrinkungen der Wer-
bung fir Produkte mit Gesundheitsbezug entwickelt. So ist in der Gesamtschau
Werbung fiir Tabak dem Grundsatz nach verboten, nur nicht im Kino und auf Pla-
katen, Werbung fiir Alkohol ist dagegen in allen Medien etlaubt und nur teilweise
inhaltlich und zeitlich beschrinkt, die grundsitzliche verbotene Bewerbung ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel erfasst dagegen seit kurzem nicht mehr die vom
Verbraucher benétigten sachlichen Informationen und Gebrauchshinweise.
Glicksspielwerbung ist tiber Telekommunikationsanlagen komplett verboten, im
Fernsechen und Internet iber Ausnahmegenehmigungen méglich und in der Presse,
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im Radio und im Kino dagegen ginzlich zuldssig, aber mit divergierenden inhaltli-
chen Restriktionen und zeitlichen Auflagen versehen. Ein medieniibergreifend ko-
hirentes Regelungssystem ist bei der Werberegulierung der gesundheits- und sucht-
gefihrdenden Produkte daher nicht erkennbar.

8. Auch wenn diese divergierende Regelungslage mangels entsprechender An-
forderungen des nationalen Rechts sowie des Gemeinschaftsrechts an eine medien-
oder produktiibergreifende Kohirenz nicht gegen héherrangiges Recht verstt, so
ist es rechtspolitisch trotzdem erforderlich, die vorhandenen Widerspriiche zu be-
seitigen und die hier behandelten Produkte zum Zwecke des generellen Gesund-
heitsschutzes der Bevolkerung und zur Sicherung einer produktiibergreifenden
Suchtbekimpfung und -vorbeugung in den Medien in vergleichbarer und systema-
tischer Weise stringent zu regulieren. Um zumindest eine Ubereinstimmung zwi-
schen den besonders werberelevanten Bild- und Tonmedien zu erhalten, ist bei der
Tabakwerbung neben der Plakat- auch die Kinowerbung zu untersagen. Bei der
Alkoholwerbung sollten die Massenmedien Internet, Fernsehen und Radio verbo-
ten, zumindest aber einer medientibergreifend geltenden jugendschiitzenden Ziel-
gruppen- und Zeitenbeschrinkung unterworfen werden. Auch im GIaStV ist zur
Vereinheitlichung gerade vor dem Hintergrund der in § 1 GliStV verankerten Ziele
ein erginzendes Verbot der Radio- und Kinowerbung notwendig.

9. Einer solchen einheitlichen Ausgestaltung steht auch nicht die vom Bundes-
verfassungsgericht zu der medialen Werbefreiheit der freien Berufen entwickelte
Aussage entgegen, dass die mediumbedingte Form gerade nicht von vornherein zur
Unzuldssigkeit der WerbemaB3nahme unabhingig von ihrem Inhalt fithren darf.
Eine entsprechende Gegentiberstellung dieses Grundsatzes aus dem Werberecht
der freien Berufe mit der Regulierung der Produktwerbung konnte bereits mangels
nationaler medienspezifischer Produktwerbeverbote, welche verfassungsgerichtlich
hitten Uberprift werden kénnen, bis zum Erlass des Glicksspielstaatsvertrages
nicht erfolgen. Zudem war Grund des Verbotes der gezielten Untersagung be-
stimmter Wetbemedien bei den Freiberuflern, dass die fur die freiberufliche Wer-
bung interessanten Werbetrdger keine Gefahren beinhalten, die nach dem Schutz-
zweck der berufsrechtlichen Regelungen, nimlich der Wahrung des Vertrauens der
Bevélkerung in die freiberufliche Titigkeit, umfassende medienspezifische Werbe-
verbote begriinden konnten. Bei produktbezogenen Regelungen ist dies anders, da
hier mit der Gesundheit der Bevolkerung ein der Berufsfreiheit der werbenden Un-
ternehmen vorrangiger Gemeinwohlbelang besteht, der medienspezifische Verbote
durchaus zu rechtfertigen vermag. So hat dementsprechend auch die im Nichtan-
nahmebeschluss des Bundesverfassungsgerichts vorgenommene Uberpriifung der
Werberestriktionen des Gliicksspielstaatsvertrages erstmalig gezeigt, dass bei sucht-
gefihrlichen Produkten der ausnahmslose und zielgerichtete Ausschluss bestimm-
ter Werbemedien aus Gesundheitsschutzgriinden nicht zu beanstanden ist. Auch
hier tbernimmt das Verfassungsgericht bei der Priifung der Zulissigkeit des Inter-
netwerbeverbots nicht seine bei der freiberuflichen Werbung getitigte Aussage, In-
ternetwerbung dringe sich als passive Darstellungsform nicht unaufgefordert auf,
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sondern stellt richtigerweise darauf ab, dass gerade im Internet werbliche Glicks-
spielmalinahmen besonders gefdhrlich sind, weil dort die sofortige Moglichkeit zur
aktiven Spielteilnahme besteht. Da aber ebenso die Werbung fiir Arzneimittel sowie
fiir Tabak- und Alkoholprodukte in ihrer unmittelbaren Folge zu einer Gesund-
heitsgefihrdung des Adressaten fiithren kann (auch hier ist der Griff zur Tablette
oder Zigarette bzw. zur Flasche direkt im Anschluss an die Werbebeeinflussung
unproblematisch moglich), muss es auch bei diesen Produkten entsprechend der
verfassungsgerichtlichen Ubetlegungen zulissig sein, das Medium Internet als taug-
lichen Werbetriger genauso wie andere in ihrer Werbewirksamkeit als gefihrlich
einzustufende Medien auszuschlieBen. Somit kénnte die Werbung auch aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht fiir alle im Rahmen dieser Arbeit behandelten Produkte nicht
nur dem Inhalt nach, sondern auch formal durch den gezielten Ausschluss be-
stimmter Werbetriger begrenzt werden.

10. Im Ergebnis ist festzustellen, dass nur bei den freiberuflichen Werbebe-
schrinkungen mangels medienspezifischer Verbote und der berufstibergreifenden
Beschrinkungen auf sachliche und nicht irrefithrende Werbung eine Kohirenz zwi-
schen den jeweiligen Werbevorschriften gegeben ist. Diese geht sogar soweit, dass
mittlerweile eine Deregulierung der Bewerbung der freiberuflichen Titigkeit, die der
Allgemeinbevolkerung ohne Gefahr fir die Gesundheit auch mit intensivem medi-
alen Marketing vorgestellt werden kann, dahingehend stattgefunden hat, dass die
Werbung dem allgemeinen Wettbewerbsrecht des UWG unterstellt werden kénnte.
Im Gegensatz hierzu ist die von den Tabak- und Alkoholprodukten ebenso wie von
den Gliicksspielen ausgehende Gesundheitsgefahr der entscheidende Grund daftir,
dass bei diesen Produkten eine Angleichung und Ausweitung der medienspezifi-
schen Einschrinkungen und Verbote zu fordern ist. Die Gesetzgeber sind hier drin-
gend gefordert, dem vorhandenen Nachbesserungsbedarf hinsichtlich der Medien,
die den héchsten Verbreitungsgrad und daher das gréite Gefahrenpotential mit
sich bringen, nachzukommen und zur Schaffung eines effektiven, kohirenten und
der Breitenwirkung der Medien insgesamt entsprechenden gesetzlichen Regelungs-
systems die Werbung im Fernsehen, Radio, Internet und Kino fir alle suchtgefahr-
lichen Produkte tibereinstimmend zu reglementieren.
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Obwohl das Werberecht der freien Berufe weitestgehend liberalisiert wurde, nutzen Freiberufler vor
allem die Moglichkeiten digitaler Werbung nur eingeschrankt. Gesundheitsgefahrdende und suchtge-
fahrliche Produkte werden dagegen in der Presse, im Fernsehen, Radio und Kino sowie im Internet mit
allen Mitteln gewerblicher Werbung prasentiert. Vor dem Hintergrund dieser Gegensatze vergleicht
dieses Buch das Standesrecht der freien Berufe mit den Reglementierungen fiir Tabakprodukte, alko-
holische Getranke und Arzneimittel. Es wird dargelegt, inwieweit mediale Werbeformen fir berufs-
und produktbezogene Werbung genutzt werden dirfen und mit welchen Schutzzweckerwdagungen
die Rechtsprechung Beschrdankungen rechtfertigt. Anhand der hieraus folgenden verfassungs- und
europarechtlichen Erfordernisse an eine kohdrente Medienreglementierung wird anschlieBend die
RechtmaRigkeit der Werbeverbote des Gliicksspielstaatsvertrages beurteilt, welche seit der ersten
Staatsvertragsfassung von 2008 erheblicher Kritik ausgesetzt ist.
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