SCHLUSSANTRAGE VON HERRN BOT — RECHTSSACHE C-500/06

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
YVES BOT

vom 31. Januar 2008 !

1. Das vorliegende Vorabentscheidungser-
suchen betrifft die Bestimmungen des italie-
nischen Rechts tiber die Werbung fiir medi-
zinische Berufe und Privatkliniken. Danach
ist die Werbung fiir medizinische und chir-
urgische Behandlungen im Bereich der
Kosmetik in privaten medizinischen Einrich-
tungen tiber Fernsehsender mit landesweiter
Verbreitung untersagt. Dagegen ist diese
Werbung tiber Fernsehsender mit lokaler
Verbreitung und tiber andere Kommunika-
tionsmittel unter der Voraussetzung erlaubt,
dass zum einen die Genehmigung der zustin-
digen ortlichen Behorde erteilt wird, ohne
dass die Voraussetzungen erldutert werden,
die fiir diese Genehmigung zu erfiillen sind,
und zum anderen, dass die Ausgaben fiir
diese Werbung 5% des fiir das Vorjahr
erkldrten Einkommens nicht tibersteigen.

2. Das vorlegende Gericht mochte wissen,
ob dieses Verbot der Werbung fiir medizi-
nische und chirurgische Behandlungen im
Bereich der Kosmetik in privaten medizi-
nischen Einrichtungen tiber Fernsehsender
mit landesweiter Verbreitung mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, wenn
diese Werbung unter bestimmten Voraus-
setzungen tber Fernsehsender mit lokaler
Verbreitung zuléssig ist.

1 — Originalsprache: Franzosisch.
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3. In den vorliegenden Schlussantragen
werde ich darlegen, dass dieses Verbot einer
solchen Werbung iiber Fernsehsender mit
landesweiter Verbreitung eine Beschriankung
der Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs ist.

4. Ich werde auch darlegen, dass ein
Mitgliedstaat zwar Beschrankungen der
Ausiibung dieser Freiheiten zum Schutz
eines berechtigten Interesses, wie dem der
menschlichen Gesundheit, verfiigen darf,
dass aber die in Rede stehende MafSnahme
geeignet sein muss, dieses Ziel zu errei-
chen und nicht iiber dasjenige hinausgehen
darf, was hierfiir erforderlich ist. Ich werde
aufzeigen, dass, wenn die Werbung fiir medi-
zinische und chirurgische Behandlungen im
Bereich der Kosmetik in privaten medizi-
nischen Einrichtungen unter bestimmten
Voraussetzungen {iber Fernsehsender mit
lokaler Verbreitung zuléssig ist, das Verbot
der Werbung wber Fernsehsender mit
landesweiter Verbreitung dem Erfordernis
der Verhiltnisméafligkeit nicht gentigt und
daher nicht mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist.
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I — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

1. EG-Vertrag

5. Art. 43 Abs. 1 EG verbietet die Beschrén-
kungen der freien Niederlassung von Staats-
angehorigen eines Mitgliedstaats im Hoheits-
gebiet eines anderen Mitgliedstaats. Nach
Art. 43 Abs. 2 EG umfasst die Niederlas-
sungsfreiheit die Aufnahme und Ausiibung
selbstandiger Erwerbstitigkeiten sowie die
Griindung und Leitung von Unternehmen.

6. Art. 49 Abs. 1 EG verbietet die Beschréan-
kungen des freien Dienstleistungsverkehrs
innerhalb der Gemeinschaft fiir Angehorige
der Mitgliedstaaten, die in einem anderen
Staat der Gemeinschaft als demjenigen des
Leistungsempfangers ansissig sind.

7. Nach den Art. 48 EG und 55 EG gelten
die durch die Art. 43 EG und 49 EG geschaf-
fenen Rechte auch fiir nach den Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaats gegriindete
Gesellschaften, die ihren satzungsmifligen
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Haupt-

niederlassung innerhalb der Gemeinschaft
haben.

8. Nach Art. 47 Abs. 3 EG in Verbindung
mit Art. 55 EG setzt die Authebung der den
Art. 43 EG und 49 EG zuwiderlaufenden
Beschriankungen fiir die é&rztlichen, arzt-
dhnlichen und pharmazeutischen Berufe
die Koordinierung der Bedingungen fir die
Ausiibung dieser Berufe in den einzelnen
Mitgliedstaaten voraus. Der Rat der Euro-
paischen Union und die Kommission der
Europiischen Gemeinschaften haben jedoch
eingerdumt, dass die unmittelbare Wirkung
der Art. 43 EG und 49 EG, die in den Urteilen
Reyners” und Van Binsbergen® anerkannt
worden ist, seit dem 1. Januar 1970, dem Ende
der Ubergangszeit, auch die Gesundheitsbe-
rufe erfasst *, Im Ubrigen sind die arztlichen,
arztahnlichen und pharmazeutischen Berufe
Gegenstand von Koordinierungsrichtlinien °.

9. Nach Art. 46 Abs. 1 EG in Verbindung
mit Art. 55 EG beeintriachtigen die Art. 43
EG und 49 EG nicht die Anwendung von
aus Grinden der oOffentlichen Gesundheit
gerechtfertigten Beschridnkungen.

2 — Urteil vom 21. Juni 1974 (2/74, Slg. 1974, 631).

3 — Urteil vom 3. Dezember 1974 (33/74, Slg. 1974, 1299).

4 — So heifdt es im ersten Erwagungsgrund der Richtlinie 75/362/
EWG des Rates vom 16. Juni 1975 fiir die gegenseitige Aner-
kennung der Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen
Befihigungsnachweise des Arztes und fir Mafinahmen zur
Erleichterung der tatsichlichen Ausiibung des Niederlas-
sungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr
(ABL L 167, S. 1), dass aufgrund des Vertrags seit Ablauf der
Ubergangszeit jede auf der Staatsangehorigkeit beruhende
unterschiedliche Behandlung bei der Niederlassung und im
Dienstleistungsverkehr untersagt ist.

5 — Vgl. in Bezug auf die arztliche Tatigkeit die Richtlinien
75/362 und 75/363/EWG des Rates vom 16. Juni 1975 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir
die Titigkeiten des Arztes (ABL L 167, S. 14). Die in diesen
Bereichen erlassenen Richtlinien wurden durch die Richtlinie
2005/36/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
7. September 2005 iiber die Anerkennung von Berufsqualifi-
kationen (ABL. L 255, S. 22) aufgehoben und ersetzt.
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2. Abgeleitetes Recht

10. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat im
Rahmen der Richtlinie 89/552/EWG® die
nationalen Regelungen tiber die Fernsehwer-
bung koordiniert.

11. Der Begriff ,Fernsehwerbung” wird in
Art. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 89/552 defi-
niert als ,jede AufSerung bei der Ausiibung
eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder
freien Berufs, die im Fernsehen von einem
offentlich-rechtlichen oder privaten Veran-
stalter entweder gegen Entgelt oder eine
dhnliche Gegenleistung oder als Eigenwer-
bung gesendet wird mit dem Ziel, den Absatz
von Waren oder die Erbringung von Dienst-
leistungen, einschliefllich unbeweglicher
Sachen, Rechte und Verpflichtungen, gegen
Entgelt zu férdern”.

12. Nach Art. 12 Buchst. d dieser Richtlinie
durfen Fernsehwerbung und Teleshopping
nicht Verhaltensweisen fordern, die die
Gesundheit oder Sicherheit gefahrden.

13. Nach Art. 14 Abs. 1 dieser Richtlinie ist
Fernsehwerbung untersagt fiir Arzneimittel

6 — Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten tiber die Ausiibung der Fern-
sehtitigkeit (ABL L 298, S. 23) in der durch die Richtlinie
97/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
30. Juni 1997 (ABL L 202, S. 60) geéinderten Fassung (im
Folgenden: Richtlinie 89/552).
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und medizinische Behandlungen, die in dem
Mitgliedstaat, dessen Rechtshoheit der Fern-
sehveranstalter untersteht, nur auf drztliche
Verordnung erhiltlich sind. Nach Art. 14
Abs. 2 ist Teleshopping fiir arztliche Behand-
lungen untersagt.

14. Nach Art. 3 Abs. 1 kénnen die Mitglied-
staaten Fernsehveranstalter, die ihrer Rechts-
hoheit unterstehen, verpflichten, strengeren
oder ausfiihrlicheren Bestimmungen in den
von dieser Richtlinie erfassten Bereichen
nachzukommen.

B — Italienisches Recht

15. Die Werbung fiir medizinische Berufe
und Privatkliniken ist in Italien durch das
Gesetz Nr. 175 vom 5. Februar 19927 in der
durch das Gesetz Nr. 42 vom 26. Februar
19998, dann durch das Gesetz Nr. 362 vom
14. Oktober 1999° und schliefllich durch
das Gesetz Nr. 112 vom 3. Mai 2004 " geiin-
derten Fassung (im Folgenden: Gesetz von
1992) geregelt.

7 — GURI Nr. 50 vom 29. Februar 1992, S. 4.

8 — GURINr. 50 vom 2. Mirz 1999, S. 4.

9 — GURI Nr. 247 vom 20. Oktober 1999, S. 3.

10 — GURI Nr. 82 vom 5. Mai 2004, Supplemento ordinario.
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16. Folgende Bestimmungen des Gesetzes
von 1992 sind fiir das vorliegende Verfahren
erheblich.

JArtikel 1

1. Werbung betreffend die Austibung der in
den geltenden Gesetzen vorgesehenen und
reglementierten medizinischen Berufe und
Hilfsberufe ist nur mit Schildern erlaubt, die
an dem Gebédude angebracht werden, in dem
die berufliche Tatigkeit ausgetibt wird, sowie
mit Anzeigen in Telefonverzeichnissen, in
allgemeinen Branchenadressbiichern, und
mittels Zeitschriften, die ausschlieSlich fir
Personen bestimmt sind, die medizinische
Berufe ausiiben, mittels Tageszeitungen
und Informationszeitschriften und ortlichen
Rundfunk- und Fernsehsendern.

2. Die Schilder und Anzeigen im Sinne
von Abs. 1 diirfen nur folgende Angaben
enthalten:

a) Name, Vorname, Anschrift, Telefon-
nummer und gegebenenfalls Praxisan-
schrift, Sprechstunden oder Offnungs-
zeiten fur das Publikum;

b) Befidhigungen, akademische Titel, Fach-
arzt- und Laufbahntitel, ohne Abkiir-

zungen, die zur Irrefiihrung geeignet
sind;

c) Titel, die vom Staat verliehen oder aner-
kannt worden sind.

3. Die Verwendung des Facharzttitels ist
nur Personen erlaubt, die das entsprechende
Diplom gemaif3 den geltenden Bestimmungen
erworben haben. Es ist untersagt, Titel, auch
im Ausland erworbene Facharzttitel, zu
verwenden, wenn sie nicht vom Staat aner-
kannt worden sind.

4. Ein Arzt, der nicht Facharzt ist, kann das
besondere Spezialgebiet, auf dem er titig
ist, unter Verwendung von Ausdriicken
erwihnen, die die offizielle Bezeichnung des
Spezialgebiets wiedergeben und nicht irre-
fithrend sind und keinen Zweifel in Bezug auf
den Besitz des Facharzttitels hervorrufen ...

5. Die Bestimmungen dieses Artikels gelten
auch fir Zusammenschliisse von Arzten
sowie fiir die Angaben auf den Rezeptblo-
cken von Chirurgen, Zahnérzten, Zahnpro-
thetikern und Tierdrzten und auf den Visi-
tenkarten, die Personen verwenden, die die
anderen in Abs. 1 genannten Berufe ausiiben.

I-5791
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Artikel 2

1. Werbung in Form von Schildern und
Anzeigen im Sinne von Art. 1 bedarf der
Genehmigung des Biirgermeisters, der diese
mit Zustimmung der Berufskammer erteilt,
deren Mitglied der Antragsteller ist. ...

2. Der Berufstriger muss seinen Antrag
auf Erteilung der Genehmigung durch die
Gemeinde bei der zustidndigen Berufs-
kammer oder Berufsvereinigung stellen
und diesem eine eingehende Beschreibung
der Art, der Merkmale und des Inhalts der
Werbeanzeige beifiigen. Die Berufskammer
oder die Berufsvereinigung leitet den Antrag
unter Beifiigung ihrer Zustimmung binnen
30 Tagen ab dem Zeitpunkt weiter, zu dem
er eingereicht worden ist.

3. Fir die Erteilung der Zustimmung muss
die Berufskammer oder die Berufsverei-
nigung priifen, ob die Bestimmungen von
Art. 1 eingehalten worden sind und ob die
gestalterischen Merkmale des Schildes, der
Anzeige oder der Zeichen im Sinne von
Art. 4 den Merkmalen entsprechen, die
durch besondere Verordnung des Minis-
ters fiir Gesundheit nach Stellungnahme des
obersten Gesundheitsrats und gegebenenfalls
der Berufskammern oder -vereinigungen, die
ihre Stellungnahme binnen neunzig Tagen ab
dem Zeitpunkt der Antragstellung abgeben,
festgelegt worden sind.
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3bis. Die Genehmigungen nach Abs. 1
werden nur erneuert, wenn Anderungen am
Originaltext der Werbung vorgenommen
worden sind.

Artikel 4

1. Werbung  fiir = genehmigungspflich-
tige Privatkliniken sowie Beratungs- und
Behandlungspraxen mit mono- oder multi-
disziplindrer Ausrichtung ist mit Schildern
oder Zeichen erlaubt, die an dem Gebédude
angebracht sind, in dem die Berufstitigkeit
ausgeiibt wird, sowie mit Anzeigen in Tele-
fonverzeichnissen und in allgemeinen Bran-
chenadressbiichern, mittels Zeitschriften, die
ausschliefllich fiir Personen bestimmt sind,
die medizinische Berufe ausiiben, mittels
Tageszeitungen und  Informationszeit-
schriften und 6rtlichen Rundfunk- und Fern-
sehsendern; hierbei ist die Angabe spezieller
medizinisch-chirurgischer Tétigkeiten und
tatsdchlich angewandter diagnostischer und
therapeutischer Verfahren zuldssig, voraus-
gesetzt, es werden die Namen, Vornamen
und Berufsbezeichnungen der Verant-
wortlichen des jeweiligen Spezialgebiets
angegeben.

2. In allen Fillen sind Vorname, Name
und Berufsbezeichnungen des verantwort-
lichen Arztes der medizinischen Leitung
anzugeben.
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Artikel 5

1. Werbung im Sinne von Art. 4 wird von
der Region nach Anhérung der regionalen
Verbande der Berufskammern oder der
Berufsvereinigungen, sofern solche bestehen,
genehmigt; diese Verbdnde miissen den
Besitz und die Giiltigkeit der akademischen
und wissenschaftlichen Titel und die Uber-
einstimmung der gestalterischen Merkmale
des Schildes, des Zeichens oder der Anzeige
mit den durch die in Art. 2 Abs. 3 genannte
Verordnung festgelegten Merkmalen
gewihrleisten.

3. Werbeanzeigen im Sinne dieses Artikels
miissen die in der regionalen Genehmigung
genannten Angaben enthalten.

4. Die Inhaber und die medizinischen Leiter,
die fir die Einrichtungen im Sinne von
Art. 4 verantwortlich sind, die Werbung in
den zugelassenen Formen ohne die regio-
nale Genehmigung treiben, werden mit der
Disziplinarstrafe des Verweises oder der
Aussetzung der Ausiibung des medizini-
schen Berufs gemaf3 Art. 40 der mit Dekret
des Prisidenten der Republik Nr. 221 vom
5. April 1950 genehmigten Verordnung belegt.

5. Enthédlt die Werbeanzeige falsche
Angaben iiber die Tétigkeiten oder die Leis-
tungen, die zu erbringen die Einrichtung
berechtigt ist, oder ist in ihr der medizinische
Leiter nicht angegeben, so wird die Verwal-
tungsgenehmigung zur Ausiibung der medi-
zinischen Tatigkeit fiir eine Frist von sechs
Monaten bis zu einem Jahr ausgesetzt.

Artikel 9bis

Personen, die medizinische Berufe im Sinne
von Art. 1 ausiiben, und medizinische
Einrichtungen im Sinne von Art. 4 konnen
Werbung in den durch dieses Gesetz zuge-
lassenen Formen und innerhalb eines Ausga-
benrahmens von 5% des fiir das Vorjahr
erklarten Einkommens treiben.”

17. Das vorlegende Gericht erwihnt auch
das Gesetz Nr. 248 vom 4. August 2006
(zur Umwandlung des Gesetzesdekrets
Nr. 223 vom 4. Juli 2006 betreffend Dring-
lichkeitsmafinahmen fiir den sozialen und
wirtschaftlichen ~ Wiederaufschwung, fiir
die Begrenzung und Zweckausrichtung der
Offentlichen Ausgaben, fir Mafinahmen auf
der Einnahmenseite sowie zur Bekdmpfung
der Steuerhinterziehung) "', das zeitlich nach

11 — GURINr. 183 vom 11. August 2006, Supplemento ordinario.

I-5793



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN BOT — RECHTSSACHE C-500/06

dem Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
erlassen worden ist.

18. Art. 2 dieses Gesetzes bestimmt:

»1. Gemafl dem gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatz des freien Wettbewerbs und dem
des freien Personen- und Dienstleistungsver-
kehrs sowie zu dem Zweck, den Nutzern eine
effektive Wahlmoglichkeit bei der Ausiibung
ihrer Rechte und eine Vergleichsmoglichkeit
in Bezug auf die auf dem Markt angebotenen
Leistungen zu ermoglichen, werden mit
Inkrafttreten des vorliegenden Dekrets die
Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen
aufgehoben, die im Hinblick auf freibe-
rufliche und geistige Titigkeit Folgendes
vorsehen:

b) das — auch nur teilweise — Verbot,
informierende Werbung tiber Berufstitel
und Spezialisierungen, die Merkmale der
angebotenen Dienstleistung sowie den
Preis und die Gesamtkosten der Leis-
tungen zu treiben, nach Maf3gabe der
Grundsitze der Transparenz und Wahr-
haftigkeit der Werbemitteilung, deren
Einhaltung von der Berufskammer kont-
rolliert wird;

I-579%4

2. Bestimmungen {iber die Berufsausiibung
im Bereich des nationalen Gesundheits-
dienstes oder im Rahmen von Titigkeiten,
die mit dem nationalen Gesundheitsdienst
in einer vertraglichen Beziehung stehen,
sowie Bestimmungen iiber etwaige Hochst-
tarife zum allgemeinen Schutz der Benutzer
bleiben unberiihrt ...*

II — Sachverhalt

19. Das vorliegende Verfahren geht auf
einen Rechtsstreit der Corporaciéon Dermo-
estética SA %, einer Gesellschaft des spani-
schen Rechts, die die Kosmetik sowie medi-
zinische und chirurgische Leistungen in
diesem Bereich zum Gesellschaftszweck hat,
gegen die To Me Group Advertising Media
Sr1"?, eine Werbeagentur, zuriick.

20. 2003 begann Dermoestética, ihre Titig-
keiten in Italien auszuiiben, wo sie in 23
Stadten 24 Schonheitszentren und 21 medi-
zinische Zentren eroffnete.

21. Am 10. Oktober 2005 schloss Dermoes-
tética mit Advertising Media einen Vertrag,
wonach das letztgenannte Unternehmen
fiinf Werbespots in der Sendung ,Verissimo®

12 — Im Folgenden: Dermoestética.
13 — Im Folgenden: Advertising Media.
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produzieren sollte, die tber den natio-
nalen italienischen Fernsehsender Canale
5 zu einer Zeit mit grofler Sehbeteiligung
verbreitet wird. Der vereinbarte Preis betrug
46 000 Euro ohne Mehrwertsteuer sowie
4000 Euro Agenturprovision.

22. Nachdem Advertising Media eine
Anzahlung von 2 000 Euro vereinnahmt
hatte, teilte sie Dermoestética mit, es sei
ihr wegen des in Italien geltenden Rechts
unmoglich, die im Vertrag vorgesehenen
Werbespots tiber einen Fernsehsender mit
landesweiter Verbreitung zu schalten. Sie bot
an, sich zu einem hoheren als dem verein-
barten Preis um Werbezeiten bei italieni-
schen Fernsehsendern mit lokaler Verbrei-
tung zu bemiihen.

23. Dermoestética verlangte die Riickzah-
lung des Vorschusses von 2 000 Euro. Da
Advertising Media dies verweigerte, erhob
sie gegen sie Klage beim Giudice di pace di
Genova (Italien) (Friedensrichter Genua) auf
Zahlung dieses Betrags.

24. Vor diesem Gericht macht die Cliniche
Futura Srl, eine Tochtergesellschaft von
Dermoestética mit Sitz in Genua, in deren
Geschiftsrdumen der in Rede stehende
Vertrag geschlossen wurde und die ihre
Zulassung als Streithelferin im Verfahren
beantragte, geltend, dass die italienische
Regelung iiber die Fernsehwerbung fiir
medizinische Tétigkeiten gegen die Nieder-
lassungsfreiheit im Sinne von Art. 43 EG
verstofle.

III — Die Vorlagefragen

25. In diesem Zusammenhang hat der
Giudice di pace di Genova das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Art. 49 EG mit nationalen
Vorschriften wie den Art. 4, 5 und 9bis
des Gesetzes 175/1992 und dem Minis-
terialdekret 657/1994 und/oder mit
einer  Verwaltungspraxis  vereinbar,
die landesweit ausgestrahlte Fernseh-
werbung fiir medizinisch-chirurgische
Behandlungen, die in hierzu ordnungs-
gemifl zugelassenen privaten Gesund-
heitseinrichtungen vorgenommen
werden, verbieten, wihrend eine solche
Werbung {iber lokale Fernsehsender
zuldssig ist, und die gleichzeitig fiir die
Verbreitung solcher Werbung eine
Begrenzung der Ausgaben dafiir auf 5 %
der fiir das Vorjahr erklarten Einkiinfte
vorschreiben?

2. Ist Art. 43 EG mit nationalen
Vorschriften wie den Art. 4, 5 und 9bis
des Gesetzes 175/1992 und dem Minis-
terialdekret 657/1994 und/oder mit einer
Verwaltungspraxis vereinbar, die landes-
weit  ausgestrahlte Fernsehwerbung
fiir medizinisch-chirurgische Behand-
lungen, die in hierzu ordnungsgemif3
zugelassenen privaten = Gesundheits-
einrichtungen vorgenommen werden,
verbieten, wihrend eine solche Werbung
tiber lokale Fernsehsender zuldssig ist,
und die gleichzeitig fiir die letztgenannte

I-5795
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Form der Werbung eine vorherige
Genehmigung der jeweiligen Gemeinde,
eine Anhorung des jeweiligen Berufsver-
bands der Provinz und eine Begrenzung
der Ausgaben auf 5 % der fiir das Vorjahr
erklarten Einkiinfte vorschreiben?

3. Lauft es den Art. 43 EG und/oder 49
EG zuwider, dass fiir die Ausstrahlung
von informativer Werbung fiir medi-
zinisch-chirurgische Behandlungen
kosmetischer Natur, die in hierzu
ordnungsgemif zugelassenen privaten
Gesundheitseinrichtungen vorge-
nommen werden, eine weitere vorherige
Genehmigung der ortlichen Verwal-
tungsbehorden und/oder der Berufsver-
bénde erforderlich ist?

4. Haben die Federazione nazionale degli
ordini dei medici (nationale Vereini-
gung der &rztlichen Berufsverbande, im
Folgenden: FNOMCEO) und die mit ihr
verbundenen Berufsverbinde dadurch,
dass sie eine Berufsordnung erlassen
haben, die die Werbung der medizini-
schen Berufe beschrankt, und dass sie fiir
die geltenden Vorschriften iiber medi-
zinische Werbung einer Auslegungs-
praxis folgen, die das Recht der Arzte,
fir ihre Tétigkeiten zu werben, stark
einschrankt — beides Mafinahmen, die
fiir alle Arzte bindend sind —, den Wett-
bewerb iiber das nach den zugrunde
liegenden nationalen Rechtsvorschriften
Zuldssige hinaus und unter Verstof$
gegen Art. 81 Abs. 1 EG beschrénkt?
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5. Lauft jedenfalls die Auslegungspraxis der
FNOMCEO den Art. 3 Abs. 1 Buchst. g
EG, 4 EG, 98 EG, 10 EG, 81 EG und —
moglicherweise — 86 EG zuwider, da
diese Praxis nationale Rechtsvorschriften
zur Ermichtigungsgrundlage hat, die
den Berufsverbinden der Provinzen
die Kontrolle der Transparenz und der
Wahrhaftigkeit von Werbemitteilungen
der Arzte aufgeben, ohne Kriterien und
Modalititen fiir die Ausiibung dieser
Befugnis festzulegen?

IV — Untersuchung

A — Zum Gegenstand der Vorlagefragen
und ihrer Zuldssigkeit

26. Die Fragen des vorlegenden Gerichts
lassen sich in zwei Gruppen einteilen. Die
erste Gruppe besteht aus den Fragen 1 bis
3. Mit diesen drei Fragen mochte das vorle-
gende Gericht wissen, wie die Vereinbarkeit
des Gesetzes von 1992 mit den Art. 43 EG
und 49 EG zu beurteilen ist, soweit dieses
Gesetz die Werbung fiir medizinische und
chirurgische Behandlungen im Bereich der
Kosmetik iiber Fernsehsender mit landes-
weiter Verbreitung verbietet.
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27. Die zweite Gruppe von Fragen umfasst
die Fragen 4 und 5. Diese beiden Fragen
betreffen eine von der FNOMCEO erlassene
Berufsordnung und die Praxis dieser Vereini-
gung bei der Anwendung dieser Berufsord-
nung. Sie beziehen sich auf die Beurteilung
der Vereinbarkeit dieser Berufsordnung und
dieser Praxis mit mehreren Bestimmungen
des Vertrags, insbesondere Art. 81 EG, der
gegen den Binnenmarkt verstofiende Unter-
nehmenszusammenschliisse verbietet.

28. Die italienische Regierung riigt die
Unzuléssigkeit aller dieser Fragen mit der
Begriindung, dass das vorlegende Gericht
nicht berticksichtigt habe, dass Gesetzes- und
Verordnungsbestimmungen, die den freien
und geistigen Berufen Informationswerbung
verboten, durch das Gesetzesdekret Nr. 223
vom 4. Juli 2006 '* aufgehoben worden seien.

29. Sie macht weiter geltend, dass die Fragen
3 bis 5 fiir die Entscheidung des Ausgangs-
verfahrens nicht erheblich seien, da die
Nichterfiillung des zwischen Dermoesté-
tica und Advertising Media geschlossenen
Vertrags auf den Standpunkt von Advertising
Media und nicht auf eine Weigerung seitens
des Fernsehunternehmens Canale 5 zuriick-
zufiihren sei.

30. Die Kommission ist der Ansicht, dass

die erste Gruppe von Fragen zuléssig sei.

14 — GURI Nr. 153 vom 4. Juli 2006, S. 4, im Folgenden: Geset-
zesdekret Nr. 223/2006.

Dagegen duflert sie Zweifel in Bezug auf die
Zulassigkeit der zweiten Gruppe.

31. Ich teile die Ansicht der Kommission
in Bezug auf die Zuldssigkeit der beiden
Gruppen von Vorlagefragen.

32. Vorab sei daran erinnert, dass es nach
stindiger Rechtsprechung allein Sache des
nationalen Gerichts ist, das mit dem Rechts-
streit befasst ist und ihn zu entscheiden hat,
im Hinblick auf den Einzelfall sowohl die
Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung
fir den Erlass seines Urteils als auch die
Erheblichkeit der dem Gerichtshof vorzu-
legenden Fragen zu beurteilen. Betreffen
daher die vorgelegten Fragen die Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts, so ist der
Gerichtshof grundsétzlich gehalten, dariiber
zu befinden '

33. Nur dann, wenn die Auslegung einer
Gemeinschaftsvorschrift, um die das vorle-
gende Gericht ersucht, offensichtlich in
keinem Zusammenhang mit der Realitit oder
dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits
steht oder wenn der Gerichtshof nicht tiber
die tatsdchlichen und rechtlichen Informa-
tionen verfiigt, die fiir eine zweckdienliche
Beantwortung der vorgelegten Frage erfor-
derlich sind, konnen diese fiir unzuléssig
erkldrt werden '°.

15 — Vgl. insbesondere Urteil vom 21. Januar 2003, Bacardi-
Martini und Cellier des Dauphins (C-318/00, Slg. 2003,
1-905, Randnr. 41 und die dort angefiithrte Rechtsprechung).

16 — Ebd. (Randnr. 42 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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34. Ferner sind im Rahmen des in Art. 234
EG vorgesehenen Verfahrens der gericht-
lichen Zusammenarbeit die Aufgaben des
Gerichtshofs und diejenigen des vorlegenden
Gerichts klar getrennt, und es ist ausschlief3-
lich Sache des Letztgenannten, sein natio-
nales Recht auszulegen 7.

35. Nach allem erweist sich die erste Gruppe
von Vorlagefragen sehr wohl als zuldssig.
Denn es obliegt dem vorlegenden Gericht, die
Wirkungen des Gesetzesdekrets Nr. 223 vom
4. Juli 2006 auf die Entscheidung des Rechts-
streits im Ausgangsverfahren zu beurteilen,
und nicht der Regierung des Mitgliedstaats,
dem dieses Gericht angehért'®, Indem der
Giudice di pace di Genova den Gerichtshof
mit dem vorliegenden Vorabentscheidungs-
ersuchen befasst hat, hat er die Ansicht zum
Ausdruck gebracht, dass dieses Gesetzesde-
kret, dessen Art. 12 er im Ubrigen anfiihrt,
die Anwendung des Gesetzes von 1992 in
dem bei ihm anhdngigen Rechtsstreit nicht
beriihrt. Es ist nicht Sache des Gerichtshofs,
diese Beurteilung in Frage zu stellen.

36. Das Vorbringen der italienischen Regie-
rung, dass mit diesem Gesetzesdekret die
Bestimmungen des Gesetzes von 1992, mit
denen die Werbung untersagt worden sei,
ebenso wie alle Gesetzes- und Verordnungs-
bestimmungen, die es den freien und geis-
tigen Berufen untersagten, Informationswer-
bung zu treiben, aufgehoben worden seien,
kann daher keinen Erfolg haben und die
erste Gruppe von Vorlagefragen nicht gegen-
standslos machen.

17 — Vgl. insbesondere Urteil vom 17. Juni 1999, Piaggio
(C-295/97, Slg. 1999, 1-3735, Randnr. 29 und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung).

18 — Urteil vom 13. November 2003, Neri (C-153/02, Slg. 2003,
1-13555, Randnr. 35).

I-5798

37. Ferner ist die Frage der Vereinbarkeit
der streitigen Bestimmungen des Gesetzes
von 1992 mit den Art. 43 EG und 49 EG nicht
fir die Entscheidung des Ausgangsverfah-
rens offensichtlich unerheblich.

38. Wenn dieser Artikel oder einer von
ihnen nédmlich dahin auszulegen wire, dass
sie Bestimmungen entgegenstiinden, die ein
Verbot der Fernsehwerbung wie das durch
das Gesetz von 1992 eingefiihrte vorsehen,
diirften solche Bestimmungen vom nati-
onalen Gericht nach der Rechtsprechung
zu den Wirkungen des Vorrangs einer
unmittelbar anwendbaren  Bestimmung
des Gemeinschaftsrechts vom nationalen
Gericht nicht angewandt werden .

39. Dagegen teile ich die Zweifel der
Kommission in Bezug auf die Zuldssigkeit
der zweiten Gruppe von Vorlagefragen.

40. Diese Gruppe von Fragen hat nédmlich
die Beurteilung der Vereinbarkeit einer
Berufsordnung, die von einer Vereinigung
von Arzten erlassen worden ist, und der
von dieser Vereinigung bei der Anwendung
dieser Berufsordnung verfolgten Praxis mit
dem Gemeinschaftsrecht zum Gegenstand.
Das vorlegende Gericht hat jedoch keine
Angaben zum Inhalt dieser Berufsordnung
und zu dieser Praxis gemacht. Es hat auch
nicht erldutert, inwiefern die Untersuchung
der erwidhnten Berufsordnung und der
erwidhnten Praxis durch den Gerichtshof fiir
die Entscheidung des Ausgangsverfahrens
erheblich sein soll.

19 — Urteil vom 9. Mérz 1978, Simmenthal (106/77, Slg. 1978,
629, Randnr. 21).
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41. Diese mangelnde Erheblichkeit mag
sogar in Anbetracht dessen offensicht-
lich erscheinen, dass nach den Ausfith-
rungen des vorlegenden Gerichts Adverti-
sing Media erklért hat, es sei ihr wegen des
Gesetzes von 1992 unmoglich, ihre vertrag-
lichen Verpflichtungen zu erfiillen, da dieses
Gesetz jede Werbung fiir medizinische und
chirurgische Behandlungen im Bereich der
Kosmetik in privaten medizinischen Einrich-
tungen iiber Fernsehsender mit landesweiter
Verbreitung untersage, und nicht wegen der
Anwendung dieser Berufsordnung durch
die FNOMCEO und der darauf beruhenden
Praxis.

42. Daher schlage ich vor, festzustellen,
dass die vierte und die fiinfte Frage fiir die
Entscheidung des Ausgangsverfahrens offen-
sichtlich unerheblich sind, und sie fiir unzu-
lassig zu erkldren.

B — Zu den ersten drei Vorlagefragen

43. Mit den Vorlagefragen 3 bis 5 mochte
das vorlegende Gericht wissen, ob das Gesetz
von 1992 mit den Art. 43 EG und 49 EG in
Einklang steht, soweit es die Werbung fiir
medizinische und chirurgische Behand-
lungen im Bereich der Kosmetik in privaten
medizinischen Einrichtungen {iber Fern-
sehsender mit landesweiter Verbreitung
untersagt, wihrend es diese Werbung iiber
Fernsehsender mit lokaler Verbreitung unter
bestimmten Voraussetzungen zulésst.

44. Da die Fernsehwerbung fiir medizinische
Behandlungen durch die Richtlinie 89/552
harmonisiert worden ist, ist zu priifen, ob die
Vereinbarkeit der streitigen Bestimmungen
des Gesetzes von 1992 anhand dieser Richt-
linie oder anhand der Vertragsbestimmungen
iiber die Verkehrsfreiheiten zu priifen ist.

1. Die anwendbaren Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts

45. Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 89/552
untersagt, wie bereits dargelegt, ausdriick-
lich die Fernsehwerbung fiir Arzneimittel
und medizinische Behandlungen, die in dem
Mitgliedstaat, dessen Rechtshoheit der Fern-
sehveranstalter unterworfen ist, nur auf drzt-
liche Verordnung erhéltlich sind.

46. Es geht also um die Beurteilung der
Frage, ob das Gesetz von 1992 die Umset-
zung von Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 89/552
darstellt, soweit es die Werbung fiir &rzt-
liche und chirurgische Behandlungen im
Bereich der Kosmetik in privaten medizini-
schen Einrichtungen tiber Fernsehsender mit
landesweiter Verbreitung untersagt.

47. Diese Richtlinie erlautert nicht naher,
welche medizinischen Behandlungen vom
Verbot der Fernsehwerbung nach ihrem
Art. 14 Abs. 1 erfasst werden.
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48. In der Sitzung hat die Kommission erldu-
tert, dass der in diesem Artikel erwdhnte
Begriff  ,medizinische Behandlungen®
entsprechend dem Begriff ,, Arzneimittel, die
nur auf drztliche Verordnung erhéltlich sind“
auszulegen sei. Der in Rede stehende Begriff
entspreche damit den Handlungen, die ein
Arzt in Ausfithrung der Verordnung eines
anderen Arztes vornehme. Im Bereich der
Chirurgie erfasse er beispielsweise Opera-
tionen, die zur Behebung der Folgen eines
Unfalls oder zur Korrektur einer angebo-
renen Missbildung bestimmt seien. Dagegen
erfasse er keine Handlungen, die allein
auf Wunsch des Patienten vorgenommen
wiirden.

49. Die niederldndische Regierung vertritt
die Ansicht, dass alle medizinischen Behand-
lungen begrifflich das Tétigwerden eines
Arztes erforderten, so dass der Satzteil ,die
nur auf drztliche Verordnung erhaltlich sind“
dem Begriff der medizinischen Behand-
lungen nichts hinzufiige. Auch koénnten
die Mitgliedstaaten ~ beschrénkendere
MafSnahmen als die in Art. 14 der Richtlinie
89/552 vorgesehenen ergreifen.

50. Entgegen der niederlindischen Regie-
rung bin ich der Ansicht, dass der Satzteil
»die nur auf édrztliche Verordnung erhaltlich
sind“ fiir die Bestimmung der Bedeutung
des in Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 89/552
aufgestellten Verbots durchaus erheblich ist.
Zudem glaube ich nicht, dass das Kriterium
der drztlichen Verordnung so auszulegen ist,
wie dies die Kommission vorschlégt.
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51. Wiirde die Beantwortung der Frage,
ob ein Eingriff der kosmetischen Chirurgie
von Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 89/552
erfasst wird, davon abhingig gemacht, ob
dieser Eingriff von einem anderen Arzt
verordnet oder ob er vom Patienten selbst
beschlossen worden ist, liefSe sich nédmlich
nicht in allen Féllen im Voraus bestimmen,
ob eine Behandlung unter das in diesem
Artikel vorgesehene Verbot fillt. Denn ein
chirurgischer Eingriff, wie eine Nasen- oder
Brustplastik, kann von einem Arzt zur Behe-
bung der Folgen eines Unfalls oder als Folge
einer Krankheit verordnet werden. Er kann
aber auch allein auf Wunsch eines Pati-
enten vorgenommen werden, weil dieser
aus rein kosmetischen Griinden beschlossen
hat, sein Gesicht oder den betreffenden Teil
seines Korpers zu verdndern, und in diesem
Fall wird der Arzt in der Weise titig, dass er
priift, ob dieser Eingriff mit dem Gesund-
heitszustand des Patienten vereinbar ist.

52. Das Kriterium der é&rztlichen Verord-
nung, wie es die Kommission versteht, wiirde
es daher nicht erlauben, das in Art. 14 Abs. 1
der Richtlinie 89/552 aufgestellte Verbot
ordnungsgeméifl umzusetzen. Die Umset-
zung dieses Verbots erfordert namlich, dass
im Voraus bekannt ist, fiir welche Arten von
medizinischen Behandlungen die Fernseh-
werbung verboten ist. Der Begriff ,medizi-
nische Behandlungen” im Sinne von Art. 14
Abs. 1 dieser Richtlinie wie auch der Begriff
»Arzneimittel“ im Sinne dieses Artikels ist
meines Erachtens dahin zu verstehen, dass
er Behandlungen erfasst, die als solche von
jeder Form der Fernsehwerbung ausge-
schlossen sind. Die Bestimmung des Anwen-
dungsbereichs dieses Artikels erfordert daher
eine andere Auslegung des Kriteriums der
arztlichen Verordnung.
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53. Indem der Gemeinschaftsgesetzgeber
in Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 89/552 auf
Arzneimittel und medizinische Behand-
lungen abstellt, die nur auf arztliche Verord-
nung erhdltlich sind, wollte er meines
Erachtens das Verbot der Fernsehwerbung
auf Arzneimittel und medizinische Behand-
lungen beschrianken, deren Verabreichung
bzw. Vornahme nach dem Recht des betref-
fenden Mitgliedstaats von der Genehmigung
durch einen Arzt abhéngig ist. Es handelt
sich also um Arzneimittel und medizinische
Behandlungen, deren Inanspruchnahme
nicht allein der Beurteilung des Patienten
oder des Verbrauchers iiberlassen werden
kann.

54. Dieses Ergebnis wird durch den 30.
Erwégungsgrund der Richtlinie 89/552 besta-
tigt, wonach es erforderlich ist, die Fernseh-
werbung fiir Arzneimittel und medizinische
Behandlungen zu untersagen, die in dem
betreffenden Mitgliedstaat ,nur” auf arzt-
liche Verordnung erhiltlich sind.

55. Es wird auch durch die Griinde besta-
tigt, die diesem Verbot zugrunde liegen. Das
Verbot der Werbung fiir Arzneimittel und
medizinische Behandlungen im Sinne von
Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 89/552 folgt
auf das Verbot jeder Form der Werbung fiir
Zigaretten und andere Tabakerzeugnisse
in Art. 13 dieser Richtlinie und steht vor
den Bestimmungen in deren Art. 15, die die
Fernsehwerbung fiir alkoholische Getrinke
betreffen. Alle diese Bestimmungen bezwe-
cken insgesamt den Schutz der menschlichen
Gesundheit.

56. Das Verbot der Fernsehwerbung fiir
Arzneimittel und é&rztliche Behandlungen,
die nur auf drztliche Verordnung erhilt-
lich sind, ist damit zu erkldren, dass sie nur
dann eingenommen bzw. vorgenommen
werden diirfen, wenn sie von einem Arzt
fiir notwendig erkldrt worden sind, und zu
rein therapeutischen Zwecken sowie unter
den vom Therapeuten bestimmten Voraus-
setzungen erfolgen. Der Gemeinschaftsge-
setzgeber wollte also Handlungen verbieten,
die der Forderung des Erwerbs solcher
Arzneimittel und Behandlungen dienen, die,
wenn sie sich nicht als wirklich notwendig
erweisen und wenn sie nicht entsprechend
der Verordnung eines Arztes eingenommen
bzw. vorgenommen werden, die Gesundheit
des Verbrauchers gefihrden konnen.

57. Ich leite daraus ab, dass der Gemein-
schaftsgesetzgeber das Verbot der Fernseh-
werbung auf medizinische Behandlungen
beschrianken wollte, die nur auf Verordnung
eines Arztes durchgefithrt werden konnen.
Daher bin ich der Ansicht, dass eine medi-
zinische Behandlung, wenn sie allein auf
Wunsch eines Patienten vorgenommen
werden kann, wie beispielsweise im Bereich
der kosmetischen Chirurgie und nach dem
italienischen Recht eine Nasen- oder Brust-
plastik, nicht in den Anwendungsbereich von
Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 89/552 fillt.

58. Das im Gesetz von 1992 vorgesehene
Verbot der Fernsehwerbung geht daher viel
weiter als das in der Richtlinie 89/552 vorge-
sehene. Denn das Gesetz von 1992 untersagt
die Werbung tiber Fernsehsender mit landes-
weiter Verbreitung fiir medizinische Berufe
und medizinische Hilfsberufe wie auch fiir
Privatkliniken. Im Einzelnen bewirkt es den
Fragen 1 bis 3 des vorlegenden Gerichts
zufolge das Verbot jeder Werbung fiir medi-
zinische und chirurgische Behandlungen im
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Bereich der Kosmetik, die in privaten medizi-
nischen Einrichtungen durchgefiihrt werden,
iber Fernsehsender mit landesweiter
Verbreitung, wihrend diese Behandlungen,
wie wir gesehen haben, nicht alle im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 89/552 nur
auf drztliche Verordnung erhaltlich sind.

59. Der Umstand, dass mit diesen Bestim-
mungen des Gesetzes von 1992 auf diese
Weise ein weiter gehendes Verbot der
Fernsehwerbung als das in der Richtlinie
89/552 vorgesehene aufgestellt wird, fithrt
jedoch nicht dazu, dass diese Bestimmungen
gemeinschaftsrechtswidrig sind.

60. Wie die niederlaindische Regierung
hervorgehoben hat, gibt Art. 3 Abs. 1 dieser
Richtlinie den Mitgliedstaaten die Moglich-
keit, ausfiihrlichere oder strengere Bestim-
mungen in den von der Richtlinie erfassten
Bereichen vorzusehen. Diese Bestimmung ist
dahin auszulegen, dass sie fiir alle in Kapitel
IV dieser Richtlinie enthaltenen Bestim-
mungen gilt*’, zu denen Art. 14 Abs. 1
gehort. Die Mitgliedstaaten sind also berech-
tigt, beschriankendere Mafinahmen vorzu-
sehen, als sie in diesem Artikel in Bezug auf
die Fernsehwerbung fiir Arzneimitte]l und
medizinische Behandlungen vorgesehen
sind.

61. Allerdings diirfen die Mitgliedstaaten
bei der Austibung ihrer Befugnis zum Erlass

20 — Urteil vom 9. Februar 1995, Leclerc-Siplec (C-412/93, Slg.
1995, 1-179, Randnrn. 37 bis 44).
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ausfithrlicherer oder strengerer Bestim-
mungen wie bei der Ausiibung ihrer vorbe-
haltenen Zustidndigkeiten die Verkehrs-
freiheiten nicht beeintrachtigen. Denn
nach stindiger Rechtsprechung bleiben die
Mitgliedstaaten zwar in Ermangelung einer
Harmonisierung einer beruflichen Tétigkeit
grundsitzlich befugt, die Ausiibung dieser
Tatigkeit zu regeln, doch miissen sie ihre
Befugnisse in diesem Bereich unter Beach-
tung der durch den Vertrag garantierten
Grundfreiheiten ausiiben

62. Die Vereinbarkeit der in Rede stehenden
Bestimmungen des Gesetzes von 1992 mit
dem Gemeinschaftsrecht ist daher anhand
der vom Vertrag eingefiihrten Verkehrsfrei-
heiten zu beurteilen.

63. Das vorlegende Gericht ist der Ansicht,
dass diese Beurteilung unter den Umsténden
des Ausgangsverfahrens sowohl anhand der
Niederlassungsfreiheit als auch der Dienst-
leistungsfreiheit vorzunehmen ist. Ich teile
diese Ansicht.

64. Dem Ausgangsverfahren liegt die Nicht-
erfiillung des Vertrags zugrunde, den Dermo-
estética, eine Gesellschaft spanischen Rechts,
mit Advertising Media iiber die Verbreitung
von Werbung tiber einen italienischen Fern-
sehsender geschlossen hat.

21 — Urteil vom 11. Juli 2002, Grébner (C-294/00, Slg.
2002, I-6515, Randnr. 26 und die dort angefiihrte

Rechtsprechung).
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65. Die Rechtsstellung von Dermoesté-
tica fillt meines Erachtens in den Anwen-
dungsbereich des Art. 43 EG in Verbindung
mit Art. 48 EG, da mit dem Abschluss des
Werbevertrags mit Advertising Media die
Forderung der Titigkeiten dieses Unterneh-
mens in Italien iiber dessen Zweigniederlas-
sungen bezweckt war >

66. Dermoestética ist auch Empfingerin der
bei Advertising Media in Auftrag gegebenen
Dienstleistungen und kann sich daher in
dieser Ei§enschaft ebenfalls auf Art. 49 EG
berufen >

67. Ich neige zu der Annahme, dass der
Schwerpunkt der vorliegenden Rechts-
sache unter Beriicksichtigung des Ziels, das
Dermoestética durch den mit Advertising
Media geschlossenen Vertrag anstrebt, und
der Wirkungen des Gesetzes von 1992 auf
den Wettbewerb eher bei der Niederlas-
sungsfreiheit liegt. Da allerdings das vorle-
gende Gericht auch nach der Bedeutung des
freien Dienstleistungsverkehrs im vorlie-
genden Fall fragt und da der Gerichtshof im
Urteil Gourmet International Products”*
eine Regelung iiber die Werbung fiir alkoho-
lische Getranke nicht nur anhand der Artikel
des Vertrags gepriift hat, die den freien
Warenverkehr betreffen, sondern auch im
Hinblick auf Art. 49 EG, werde ich kurz die
Auslegung dieses Artikels untersuchen.

22 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 17. Oktober 2002, Payroll
u. a. (C-79/01, Slg. 2002, 1-8923, Randnr. 25).

23 — Urteil vom 31. Januar 1984, Luisi und Carbone (286/82 und
26/83, Slg. 1984, 377, Randnr. 10).

24 — Urteil vom 8. Mirz 2001 (C-405/98, Slg. 2001, 1-1795).

68. Mit seinen Fragen 1 bis 3 mochte das
nationale Gericht wissen, ob die Art. 43 EG
und 49 EG in Verbindung mit den Art. 48
EG und 55 EG dahin auszulegen sind, dass
sie einer Regelung eines Mitgliedstaats
entgegenstehen, der die Werbung fiir medi-
zinische und chirurgische Behandlungen
kosmetischer Art in privaten medizinischen
Einrichtungen tber Fernsehsender mit
landesweiter Verbreitung untersagt, wahrend
sie eine solche Werbung tiber Fernsehsender
mit lokaler Verbreitung unter bestimmten
Voraussetzungen zuldsst.

69. Meines Erachtens ist diese Frage zu
bejahen, da erstens ein solches Werbeverbot
eine Beschrinkung der Niederlassungsfrei-
heit und des freien Dienstleistungsverkehrs
im Sinne der Art. 43 EG und 49 EG darstellt
und da zweitens diese Beschrankung nicht
gerechtfertigt erscheint, da diese Werbung
unter bestimmten Voraussetzungen iber
Fernsehsender mit lokaler Verbreitung
moglich ist. Ich werde jeden dieser Punkte
priifen.

2. Das Vorliegen einer Beschriankung

70. Die durch die Art. 43 EG und 48 EG
eingefithrte Niederlassungsfreiheit verleiht
den nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften
das Recht auf Aufnahme einer selbstidndigen
Tiatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat
und auf stindige Ausiibung dieser Téatigkeit
unter den gleichen Voraussetzungen wie
sie fir Gesellschaften gelten, die ihren Sitz
in diesem Staat haben. Art. 43 EG schreibt
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auf diese Weise die Authebung diskriminie-
render MafSnahmen vor.

71. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs sind als Beschrankungen der Nieder-
lassungsfreiheit im Sinne dieses Artikels
auch alle MafSnahmen anzusehen, die die
Ausiibung dieser Freiheit verbieten, behin-
dern oder weniger attraktiv machen”. Zu
diesen MafSnahmen gehoren diejenigen, die,
obwohl sie unterschiedslos anwendbar sind,
eine Modalitit der Austibung der betref-
fenden Titigkeit beeintrachtigen und einem
Wirtschaftsteilnehmer ein wirksames Wett-
bewerbsmittel fiir den Zugang zum Markt
nehmen *°

72. Der Gerichtshof hat entschieden, dass
dies beispielsweise bei einer Mafinahme
der Fall war, die es Kreditinstituten, die
Einlagen vom Publikum entgegennahmen,
verbot, Sichteinlagen zu verzinsen ¥ Er
ist im Rahmen des freien Dienstleistungs-
verkehrs in Bezug auf eine Regelung, die es
Rechtsanwilten vollstindig untersagte, von
den durch Gebiihrenordnung festgesetzten
Mindesthonoraren abzuweichen, zum glei-
chen Ergebnis gelangt”®. Diese Mafinahmen
sind als Benachteiligung auslandischer Wirt-
schaftsteilnehmer betrachtet worden, weil sie
ihnen ein Mittel nahmen, das ihnen erlaubt
hétte, den bereits im Aufnahmemitgliedstaat

25 — Urteil vom 5. Oktober 2004, CaixaBank France (C-442/02,
Slg. 2004, 1-8961, Randnr. 11 und die dort angefiihrte

Rechtsprechung).
26 — Ebd. (Randnr. 12).
27 — Ebd.

28 — Urteil vom 5. Dezember 2006, Cipolla u. a. (C-94/04 und
C-202/04, Slg. 2006, I-11421, Randnrn. 58 und 59).
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niedergelassenen  Berufstragern wirksam

2!
Konkurrenz zu machen >,

73. Es sind somit die Auswirkungen dieser
Mafinahmen auf den Marktzugang, die es
erlauben, sie als ,beschrinkend” im Sinne
der Art. 43 EG und 49 EG einzustufen.
Diese Mafinahmen stellen Beschrinkungen
der Verkehrsfreiheiten dar, weil sie durch
die Behinderung des Zugangs neuer Wirt-
schaftsteilnehmer zu dem betreffenden
Markt objektiv Hemmnisse fiir die Verkehrs-
freiheiten darstellen. Mafinahmen, die
den Zugang neuer Wirtschaftsteilnehmer
zum Markt verhindern oder erschweren,
schreiben den bestehenden Marktzustand
fest und verstofSen daher ihrer Natur nach
gegen die Verkehrsfreiheiten und den freien
Wettbewerb, auf denen der Gemeinsame
Markt beruht.

74. Die Verzinsung von Sichteinlagen durch
die Kreditinstitute und die freie Honorarfest-
setzung sind somit als rechtméafige Konkur-
renzmittel betrachtet worden, die notwendig
sind, um Zugang zum Markt des Aufnahme-
mitgliedstaats zu erhalten. Dieses Ergebnis

29 — Urteile CaixaBank France (Randnr. 13) und Cipolla u. a.
(Randnr. 59). So hat der Gerichtshof im Urteil CaixaBank
France ausgefiihrt, dass dann, wenn Kreditinstitute, die
Tochtergesellschaften einer auslindischen Gesellschaft
sind, versuchen, auf dem Markt eines Mitgliedstaats Fuf3
zu fassen, der Wettbewerb mit Hilfe des Zinssatzes auf die
Sichteinlagen eine der insoweit wirksamsten Methoden
darstellt, so dass der Marktzugang dieser Kreditinstitute
durch ein solches Verbot erschwert wird (Randnr. 14 ).
Desgleichen hat er im Urteil Cipolla u. a. festgestellt, dass
das vollstindige Verbot der Abweichung vom durch Gebiih-
renordnung festgesetzten Mindesthonorar Rechtsanwilten,
die in einem anderen Mitgliedstaat als der Italienischen
Republik niedergelassen sind, die Méglichkeit nahm, durch
geringere Honorarforderungen als den in dieser Gebiihren-
ordnung festgesetzten solchen Rechtsanwilten wirksamer
Konkurrenz zu machen, die in dem betreffenden Mitglied-
staat niedergelassen sind und denen es daher leichter als im
Ausland niedergelassenen Rechtsanwilten fillt, sich einen
Mandantenstamm aufzubauen (Randnr. 59).
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ist meines Erachtens auf das Recht, Werbung
zu treiben, zu Gibertragen.

75. Die Bedeutung der Werbung fiir den
Zugang zu einem Markt ist vom Gerichtshof
bereits auf dem Gebiet des freien Warenver-
kehrs hervorgehoben worden.

76. In diesem Bereich sind nationale
Bestimmungen, die die Werbung regeln,
als Verkaufsmodalititen im Sinne der
Rechtsprechung seit dem Urteil Keck und
Mithouard *® verstanden worden, so dass sie
keine Hemmnisse im Sinne von Art. 28 EG
darstellen, wenn sie fiir alle Wirtschaftsteil-
nehmer gelten, die ihre Tétigkeit im Inland
ausiiben, und sofern sie den Absatz der inlan-
dischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie
tatsiichlich in der gleichen Weise beriihren *'.

77. Der Gerichtshof hat jedoch im Urteil
De Agostini und TV-Shop ** befunden, dass
sich nicht ausschlieflen lasst, dass das voll-
standige Verbot einer Form der Forderung
des Absatzes eines Erzeugnisses in einem
Mitgliedstaat, das dort rechtmiflig verkauft
wird, stirkere Auswirkungen auf Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten hat.

30 — Urteil vom 24. November 1993 (C-267/91 und C-268/91,
Slg. 1993, 1-6097).

31 — Urteil Leclerc-Siplec, (Randnrn. 21 und 23).

32 — Urteil vom 9. Juli 1997 (C-34/95 bis C-36/95, Slg. 1997,
1-3843, Randnr. 42).

78. Im  Urteil Gourmet International
Products hat er zu einer Regelung Stel-
lung genommen, die — von einigen unbe-
deutenden Ausnahmen abgesehen — jede
Verbreitung von Werbung fiir alkoholische
Getranke verbot, die sich an die Verbraucher
richtete. Der Gerichtshof hat die Ansicht
vertreten, dass ein solches Werbeverbot die
Vermarktung von Erzeugnissen aus anderen
Mitgliedstaaten starker beeintrichtigt als
diejenige inldndischer Erzeugnisse und
daher ein Hemmnis fiir den Handelsverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten darstellt, das
in dggn Anwendungsbereich von Art. 28 EG
fallt .

79. Der Gerichtshof hat dieses Ergebnis auf
die Erwédgung gestiitzt, dass bei Erzeugnissen
wie alkoholischen Getrénken, deren Genuss
mit  herkommlichen  gesellschaftlichen
Ubungen sowie értlichen Sitten und Gebriu-
chen verbunden ist, ein Verbot jeder an die
Verbraucher gerichteten Werbung durch
Anzeigen in der Presse oder Werbeeinblen-
dungen in Rundfunk und Fernsehen, durch
Direktversand nicht angeforderten Materials
oder durch Plakatieren an 6ffentlichen Orten
geeignet ist, den Marktzugang fiir Erzeug-
nisse aus anderen Mitgliedstaaten stiarker zu
behindern als fiir inlindische Erzeugnisse,
mit denen der Verbraucher spontan besser
vertraut ist **.

80. Im Urteil Douwe Egberts® ist der
Gerichtshof in Bezug auf ein nationales
Gesetz, das in der Werbung fiir Lebensmittel

33 — Urteil Gourmet International Products (Randnr. 25).
34 — Ebd. (Randnr. 21).

35 — Urteil vom 15. Juli 2004 (C-239/02, Slg. 2004, 1-7007,
Randnr. 53).
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Hinweise auf das Schlankerwerden, auf arzt-
liche Empfehlungen, Bescheinigungen, Zitate
oder Gutachten oder auf zustimmende Erkla-
rungen verbot, zum gleichen Ergebnis wie
im Urteil Gourmet International Products
gelangt.

81. Eine nationale Regelung, die die
Werbung fiir ein Erzeugnis erheblich
beschrénkt, ist daher geeignet, den Markt-
zugang fiir dieses Erzeugnis zu behindern.
Dieses Ergebnis erscheint mir auf Dienstleis-
tungen tbertragbar.

82. Die Werbung erweist sich namlich als
wesentliches Instrument, das es den Wirt-
schaftsteilnehmern erlaubt, die Verbraucher
von ihrer Existenz und ihrer Tétigkeit zu
unterrichten. Sie spielt damit eine bestim-
mende Rolle bei der Moglichkeit fiir ein
Unternehmen, sich in einem neuen Mitglied-
staat niederzulassen und dort seine Tatig-
keiten zu entfalten. Die Werbung stellt auch
das Mittel dar, mit dem die Wirtschaftsteil-
nehmer versuchen, die Verbraucher davon
zu iiberzeugen, ihre Dienstleistungen anstelle
derjenigen ihrer Wettbewerber zu erwerben.
Sie erlaubt es damit den Verbrauchern, mit
ihren Gewohnheiten zu brechen, und fordert
somit den Wettbewerb.

83. Diese Bedeutung der Werbung fiir die
freien Berufe hat auch die Kommission in
ihrem Bericht tber den Wettbewerb bei
freiberuflichen Dienstleistungen ** hervorge-
hoben. Nach diesem Bericht kann Werbung,

36 — KOM(2004) 83 endg./2.
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insbesondere vergleichende Werbung, ein
entscheidendes Wettbewerbsinstrument bei
der 31>/[arkteinﬁihrung neuer Unternehmen
sein

84. Wie Generalanwalt Jacobs in seinen
Schlussantrigen in der Rechtssache Leclerc-
Siplec ausgefithrt hat, fithren Mafinahmen,
die die Werbung verbieten oder stark
einschrianken, unausweichlich dazu, dass die
bereits etablierten inlindischen Hersteller
geschiitzt werden und dass es ausldndi-
schen Unternehmen erschwert wird, auf
dem Markt Fuf8 zu fassen. Die Freiheit der
Werbung erweist sich somit als Folge der im
Vertrag vorgesehenen Verkehrsfreiheiten **

85. Mit diesem Ergebnis soll nicht dargetan
werden, dass jedes Verbot oder jede erheb-
liche Beschrinkung der Werbung zwangs-
laufig gegen das Gemeinschaftsrecht
verstiee. Die Verkehrsfreiheiten koénnen
von den Mitgliedstaaten beschriankt werden.
Diese Beschrankungen miissen jedoch durch
einen zuldssigen Grund wie den Schutz der
offentlichen Ordnung, der Offentlichern
Sicherheit oder der Gesundheit oder durch
einen zwingenden Grund des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt sein.

86. Es geht schlicht um die Feststel-
lung, dass im Hinblick auf die Bedeutung,

37 — Nr.43.
38 — Nrn. 21 und 22.
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die der Werbung fiir die Verwirklichung
des Gemeinsamen Marktes zukommt,
ein Werbeverbot oder eine sehr strenge
Beschriankung auf diesem Gebiet grund-
satzlich eine Beschrinkung der vom
Vertrag gewéhrleisteten Verkehrsfreiheiten
darstellen und mit dem Gemeinsamen Markt
nur dann vereinbar sein kann, wenn dies
gerechtfertigt ist.

87. Im Ausgangsverfahren ist ein Unter-
nehmen wie Dermoestética, das seine Tétig-
keiten im Bereich der Kosmetik ausiibt und
Pflegeeinrichtungen in mehreren Stidten in
Italien eroffnet hat, darauf angewiesen, einen
Kundenstamm aufzubauen und sich deshalb
bei der breiten Offentlichkeit bekannt zu
machen.

88. Auflerdem stellt das Fernsehen ein
Informationsmittel dar, das ein sehr grofles
Publikum erreicht. Es erlaubt einem Unter-
nehmen, seine Waren und seine Dienstleis-
tungen im gesamten Gebiet eines Mitglied-
staats sehr wirksam bekannt zu machen.
Der Erfolg dieses Kommunikationsmit-
tels bei Berufstrigern hat im Ubrigen den
Gemeinschaftsgesetzgeber dazu veranlasst,
in der Richtlinie 89/552 die Mindestnormen
und die Kriterien festzulegen, die bei der
Fernsehwerbung einzuhalten sind, um die
Verbraucher gegen deren Auswiichse zu
schiitzen, zusitzlich zu den Verpflichtungen
nach anderen Regelungen des abgeleiteten

Rechts, die die Werbung allgemein* oder
die Werbung fiir bestimmte Waren wie
Tabak oder Arzneimittel regeln.

89. Das Verbot, Werbung iiber Fernseh-
sender mit landesweiter Verbreitung zu
treiben, im Gesetz von 1992 nimmt daher
einem Unternehmen wie Dermoestética
die Moglichkeit, ein besonders wirksames
Informationsmittel zu verwenden, um dem
gesamten italienischen Publikum die medi-
zinischen und chirurgischen Behandlungen
im Bereich der Kosmetik zur Kenntnis zu
bringen, die von seinen zahlreichen Zweig-
niederlassungen in Italien angeboten werden.
Dieses Verbot stellt daher meines Erachtens
eine Beschrinkung der Niederlassungsfrei-
heit dar.

90. Dieses Ergebnis wird meines Erachtens
dadurch bestitigt, dass die Wirkungen dieses
Verbots fiir ein Unternehmen mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat durch die im
Gesetz von 1992 vorgesehene Moglichkeit,
eine solche Werbung in Italien tiber Fern-
sehsender mit lokaler Verbreitung oder tiber
andere Kommunikationsmittel zu treiben,
weder ausgeglichen noch auch nur verringert
werden.

39 — Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten tiber irrefithrende Werbung (ABL
L 250, S. 17). Dieser Rechtsakt wurde durch die Richtlinie
97/55/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
6. Oktober 1997 (ABL L 290. S. 18) dahin geéndert, dass die
vergleichende Werbung einbezogen wurde und durch die
Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 11. Mai 2005 iiber unlautere Geschiftsprak-
tiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der
Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG,
98/27/EG und 2002/65/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
des Europdischen Parlaments und des Rates (Richtlinie
iiber unlautere Geschiftspraktiken) (ABL L 149, S. 22). Die
Richtlinie 84/450 in der geanderten Fassung wurde durch
die Richtlinie 2006/114/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber irrefithrende
und vergleichende Werbung (ABL. L 376, S. 21) aufgehoben
und ersetzt.
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91. Diese Moglichkeit héngt ndmlich von
zwei Voraussetzungen ab, die fiir ein ausldn-
disches Unternehmen, das sich in Italien
niederlassen will, ihre Bedeutung unbe-
streitbar beschranken. Die erste dieser
Voraussetzungen ist die Erteilung der
Genehmigung durch die zusténdige ortliche
Verwaltungsbehorde.

92. Die Verbreitung eines Werbespots im
gesamten Gebiet der Italienischen Republik
iiber Fernsehsender mit lokaler Verbreitung
wiirde daher ein Unternehmen wie Dermo-
estética dazu zwingen, ebenso viele Antréige
zu stellen, wie es zustdndige Regionalbe-
horden gibt, was offensichtlich viel kompli-
zierter und viel kostspieliger ist. Nach den
Angaben, die das vorlegende Gericht gelie-
fert hat, bestimmt auflerdem das italieni-
sche Recht nicht, welche Voraussetzungen
fiir die Erteilung dieser Genehmigung erfillt
werden miissen, so dass diese Vorausset-
zungen je nach Region unterschiedlich sein
konnen und einem Wirtschaftsteilnehmer
wie Dermoestética moglicherweise nicht von
vornherein bekannt sind.

93. Die zweite Voraussetzung besteht darin,
dass die Kosten dieser Werbung 5 % des fiir
das Vorjahr erklirten Einkommens nicht
iibersteigen diirfen.

94. Wie die Kommission ausfiihrt, stellt diese
Voraussetzung ebenfalls ein Hemmnis fiir
das Vordringen in einem anderen Mitglied-
staat niedergelassener Unternehmen nach
Italien dar, denn zum einen beschréinkt sie
die Moglichkeit, die Ausgaben zu tétigen, die
sie dafiir erforderlich halten, sich in der am
besten geeigneten Weise bekannt zu machen.
Zum anderen erzeugt die in Rede stehende
Regelung dadurch, dass sie diese Grenze auf
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einen Prozentsatz der Einkiinfte des Vorjahrs
festsetzt, ,Kaskaden“-Wirkungen in dem
Sinne, dass die Beschrankung der Werbung
die von dem Unternehmen erzielten
Einkiinfte verringert, von denen wiederum
der Betrag der Ausgaben abhiéngt, die fiir die
Werbung bestimmt sein diirfen. Ferner stellt
die Ungenauigkeit des Begriffs des erklirten
Einkommens eine zusitzliche Schwierigkeit
fiir ein ausldandisches Unternehmen dar.

95. Schliefllich belegt das Ausgangsver-
fahren, dass die im Gesetz von 1992 vorge-
sehene Moglichkeit, unter den beiden
in dessen Art. 5 und 9bis vorgesehenen
Voraussetzungen Werbung iiber Fernseh-
sender mit lokaler Verbreitung und durch
andere Kommunikationsmittel zu treiben,
von Dermoestética nicht als zufriedenstel-
lende Losung betrachtet worden ist, die die
Unmoglichkeit, Werbung {ber Fernseh-
sender mit nationaler Verbreitung zu treiben,
ersetzen konnte.

96. Indem das Gesetz von 1992 jede
Werbung fiir medizinische und chirurgische
Behandlungen im Bereich der Kosmetik in
privaten medizinischen Einrichtungen tiber
Fernsehsender mit landesweiter Verbreitung
verbietet, stellt es somit eine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit dar.

97. Ferner lassen sich diese Bestimmungen
auch als Beschrankung des freien grenziiber-
schreitenden Dienstleistungsverkehrs im
Sinne von Art. 49 EG betrachten.

98. Das Gesetz von 1992 hindert némlich
dadurch, dass es Advertising Media und den
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italienischen Fernsehsendern mit landes-
weiter Verbreitung untersagt, Werbung fiir
die Zweigniederlassungen von Dermoesté-
tica in Italien zu treiben, Italien daran, diese
Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen.

Ein solches Werbeverbot beeintrachtigt
daher, auch wenn es unterschiedslos private
medizinische Einrichtungen italienischer

Unternehmen und solche von Unternehmen
mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten betrifft,
das grenziiberschreitende Angebot von
Fernsehwerbung *.

3. Fehlende Rechtfertigung

99. Die italienische Regierung beruft sich auf
keinen Grund, der die in den untersuchten
Bestimmungen des Gesetzes von 1992
enthaltenen Beschriankungen rechtfertigen
konnte. Sie rdumt vielmehr stillschweigend
ein, dass diese Beschridnkungen mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar sind, denn
sie trdgt vor, die in Rede stehenden Bestim-
mungen seien durch das Gesetz Nr. 223 vom
4. Juli 2006 aufgehoben worden, das geméif3
seinem Art. 2 im Einklang mit dem Grund-
satz des freien Wettbewerbs erlassen worden
sei, um den Nutzern eine wirksame Wahl-
moglichkeit durch einen Vergleich der auf
dem Markt angebotenen Dienstleistungen zu
gewihrleisten.

100. Advertising Media macht geltend,
dass die in Rede stehenden Beschrankungen
durch zwingende Griinde des Allgemein-
interesses wie den Schutz der Gesundheit
gerechtfertigt seien.

40 — Vgl. in diesem Sinne Urteile Gourmet International
Products (Randnr. 39) und vom 13. Juli 2004, Kommission/
Frankreich (C-262/02, Slg. 2004, I-6569, Randnr. 26).

101. Zwar ist der Gesundheitsschutz einer
der Griinde, die nach den Art. 46 EG und 55
EG eine Beschrinkung der Niederlassungs-
freiheit und des freien Dienstleistungsver-
kehrs rechtfertigen konnen. Der Gerichtshof
hat hierzu entschieden, dass die Gesund-
heit und das Leben von Menschen unter
den in den Bestimmungen des Vertrags,
die Ausnahmen vom Verbot der Beschréin-
kungen der Verkehrsfreiheiten vorsehen,
geschiitzten Interessen den ersten Rang
einnehmen *'. Der Gesundheitsschutz gehort
auch zu den zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses, die Beschrinkungen der
Austibung der vom Vertrag garantierten
Verkehrsfreiheiten rechtfertigen konnen.

102. Ferner ist es, da die Werbung fiir medi-
zinische und chirurgische Behandlungen
im Bereich der Kosmetik nicht Gegenstand
gemeinsamer Bestimmungen oder einer
Harmonisierung auf Gemeinschaftsebene
ist, Sache jedes einzelnen Mitgliedstaats, zu
bestimmen, welches Niveau des Gesund-
heitsschutzes er in diesem Bereich gewihr-
leisten will und wie dieses Niveau zu errei-
chen ist **.

103. In  meinen Schlussantrigen vom
22. November 2007 in der Rechtssache
Doulamis (C-446/05), die beim Gerichtshof
anhéngig ist, habe ich ausgefiihrt, dass der
Gesundheitsschutz es rechtfertigen kann,
Personen, die Gesundheitsberufe ausiiben,
wie Erbringern von Leistungen der Zahn-
behandlung, zu verbieten, Werbung zu
treiben, die nicht rein informativ ist. Ich
habe meinen Standpunkt darauf gestiitzt,

41 — Urteil vom 10. November 1994, Ortscheit (C-320/93, Slg.
1993, 1-5243, Randnr. 16).

42 — Ebd.
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dass Behandlungsleistungen keine Dienst-
leistungen wie alle anderen sind, da sie ihre
Wirkungen auf die korperliche Unversehrt-
heit des Empfingers und auf sein seelisches
Gleichgewicht entfalten. Ich habe auch
darauf hingewiesen, dass der Gesundheits-
bereich einer der Bereiche ist, in denen der
Unterschied des Kenntnisstands zwischen
dem Erbringer und dem Empfinger der
Dienstleistung am hochsten ist, so dass der
Empfanger nicht in der Lage ist, die Qualitat
der Dienstleistung, die er in Anspruch
nimmt, wirklich zu beurteilen.

104. Diese Erwagungen scheinen mir auf den
Bereich der Kosmetik tibertragbar zu sein,
da dieser sich nicht auf Wellnessleistungen
wie Entspannungsmassagen oder Enthaa-
rung beschriankt, sondern die Form echter
chirurgischer Eingriffe wie der Umbildung
von Teilen des Gesichts oder des Korpers
annehmen.

105. Auch wenn solche chirurgischen
Eingriffe auf Wunsch eines Patienten ohne
wirkliche  therapeutische = Notwendigkeit
vorgenommen werden konnen, bin ich der
Ansicht, dass ein Mitgliedstaat aufgrund der
Gefahren, die dieser Art medizinischer Tatig-
keiten und ihren moglichen Auswirkungen
auf seelischer Ebene innewohnen, Beschran-
kungen in Bezug auf die Werbung vorsehen
kann, die dafiir bei der Offentlichkeit
getrieben werden kann. Daher finde ich es
vollig gerechtfertigt, wenn ein Mitgliedstaat
Werbeaktionen untersagt oder beschrankt,
die einen Anreiz fiir die Menschen bilden
sollen, ihr Gesicht oder ihre Anatomie
andern zu lassen.
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106. Freilich miissen die zu diesem Zweck
erlassenen MafSnahmen geeignet sein, das
mit ihnen verfolgte Ziel zu erreichen, und
durfen nicht tber dasjen4' ige hinausgehen,

was hierfir erforderlich ist ™.

107. Ein Verbot der Werbung tiber Fern-
sehsender mit landesweiter Verbreitung
fiir medizinische und chirurgische Behand-
lungen im Bereich der Kosmetik bewirkt
eine Beschriankung der Werbung fiir solche
Leistungen beim Publikum und daher den
Schutz der Gesundheit. Ist diese Werbung
jedoch unter bestimmten Voraussetzungen
tiber Fernsehsender mit lokaler Verbrei-
tung gestattet, ldsst sich das Verbot jeder
Werbung iiber Fernsehsender mit landes-
weiter Verbreitung kaum als verhaltnismaf3ig
ansehen.

108. Wenn der italienische Gesetzgeber
ndmlich der Ansicht ist, dass die Vorausset-
zungen, die eine solche Werbung iiber Fern-
sehsender mit lokaler Verbreitung begrenzen,
geeignet seien, die Gesundheit zu schiitzen,
vermag ich nicht einzusehen, weshalb diese
Voraussetzungen nicht auch fir Fernseh-
sender mit landesweiter Verbreitung gelten
sollten. Nichts erlaubt die Annahme, dass die
Fernsehzuschauer weniger schutzbedurftig
sind, wenn sie Fernsehsender mit lokaler
Verbreitung sehen.

43 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 25. Juli 1991, Aragonesa de
Publicidad Exterior und Publivia (C-1/90 und C-176/90, Slg.
1990, 1-4151, Randnr. 16).
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109. Wie die Kommission ausfithrt, fehlt
es dem Gesetz von 1992 damit eindeutig
an Kohirenz, denn wenn der italienische
Gesetzgeber tatsdchlich beabsichtigt hitte,
die Gesundheit der Fernsehzuschauer durch
das Verbot der Fernsehwerbung fiir medizi-
nische und chirurgische Behandlungen im
Bereich der Kosmetik zu schiitzen, hitte er
dieses Verbot auf Fernsehsender mit lokaler
Verbreitung erstrecken miissen.

110. Das Gesetz von 1992 weist insoweit die
gleiche Widerspriichlichkeit wie die itali-
enische Regelung auf, um die es im Urteil
Payroll u. a. ging.

111. Diese Regelung verpflichtete Unter-
nehmen mit weniger als 250 Beschiftigten,
die die Berechnung und den Druck ihrer
Lohnzettel externen Datenverarbeitungszen-
tren anvertrauten wollten, sich nur solcher
Zentren zu bedienen, die ausschliefllich von
Personen errichtet worden waren und aus
Personen bestanden, die in Italien in die
Listen bestimmter Berufsstinde eingetragen
waren. Diese Regelung ist als eine Beschréin-
kung der Niederlassungsfreiheit von Unter-
nehmen angesehen worden, die ihren Sitz
in einem anderen Mitgliedstaat hatten und
sich in Italien niederlassen wollten, um dort
Datenverarbeitungsdienstleistungen zur
Erstellung und zum Druck von Lohnzetteln
zu erbringen.

112. Die italienische Regierung hatte
ausgefiihrt, dass diese Beschriankung durch
den Schutz der Rechte der Arbeitnehmer
gerechtfertigt sei. Der Gerichtshof hat hierzu
festgestellt, dass nach der in Rede stehenden
italienischen Regelung die Datenverarbei-
tungszentren, die nicht ausschliefSlich von
Arbeitsberatern und ihnen gleichgestellten

Personen errichtet worden waren und aus
solchen Personen bestanden, Unternehmen
mit mehr als 250 Beschiftigten Dienst-
leistungen der Erstellung und des Drucks
von Lohnzetteln anbieten konnten, wobei
diese Beschiftigten insoweit keinen gerin-
geren Schutz verdienen diirften als die,
die fir Unternehmen mit einer geringeren
Beschiftigungszahl arbeiten. Da die fragli-
chen Aufgaben nicht weniger komplex sein
konnen, wenn die Zahl der betreffenden
Arbeitnehmer steigt, ging die streitige
Bestimmung nach Ansicht des Gerichtshofs
auf jeden Fall tiber das hinaus, was zur Errei-
chung ihres Schutzziels erforderlich war *,

113. Das Verbot jeder Werbung fiir medi-
zinische und chirurgische Behandlungen im
Bereich der Kosmetik in privaten medizi-
nischen Einrichtungen tiber Fernsehsender
mit landesweiter Verbreitung diirfte daher
tiber das zum Schutz der Gesundheit Erfor-
derliche hinausgehen. Dieses Ergebnis wird
dadurch noch bestitigt, dass nach den Erlau-
terungen der italienischen Regierung in der
Sitzung dieses Verbot nur private medizini-
sche Einrichtungen betrifft.

114. Daher verstofit eine Regelung eines
Mitgliedstaats, die die Werbung fiir medizini-
sche und chirurgische Behandlungen kosme-
tischer Art, die in privaten medizinischen
Einrichtungen durchgefithrt werden, tber
Fernsehsender mit landesweiter Verbreitung
untersagt, wihrend sie eine solche Werbung
tiber Fernsehsender mit lokaler Verbreitung
unter bestimmten Voraussetzungen zulésst,
gegen die Art. 43 EG und 49 EG in Verbin-
dung mit den Art. 48 EG und 55 EG.

44 — Urteil Payroll u. a. (Randnr. 37).
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V — Ergebnis

115. Nach allem schlage ich vor, auf die vom Giudice di pace di Genova vorgelegten
Fragen wie folgt zu antworten:

Die Art. 43 EG und 49 EG in Verbindung mit den Art. 48 EG und 55 EG sind dahin
auszulegen, dass sie einer Regelung eines Mitgliedstaats entgegenstehen, die die
Werbung fiir medizinische und chirurgische Behandlungen kosmetischer Art, die
in privaten medizinischen Einrichtungen durchgefiihrt werden, tiber Fernsehsender
mit landesweiter Verbreitung untersagt, wahrend sie eine solche Werbung tiber
Fernsehsender mit lokaler Verbreitung unter bestimmten Voraussetzungen zuldsst.
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