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Urteil des EuGH zum Fremdbesitzverbot bei Apotheken

Ist es mit den Grundfreiheiten des Binnenmarkts vereinbar, wenn EU-Mitgliedstaaten vorschrei-
ben, dass nur Apotheker Apotheken betreiben diirfen? Uber diese Frage hatte der Gerichtshof
der Europdischen Gemeinschaften (EuGH) zu entscheiden. Die Antwort fallt eindeutig aus: Das
Ziel einer sicheren Arzneimittelversorgung erlaubt es den Mitgliedstaaten, den Betrieb von Apo-

theken nur durch Apotheker zuzulassen.

Ausgangsverfahren

In Deutschland regelt das Apothekengesetz
wann die Erlaubnis zum Betrieb einer Apotheke
zu erteilen ist. Notwendig ist u. a., dass der Be-
treiber eine Approbation als Apotheker besitzt.
DocMorris ist eine nach niederlandischem Recht
gegrindete Kapitalgesellschaft. Sie hat in den
Niederlanden ihren Sitz, betreibt dort eine Apo-
theke und einen — auch grenzlberschreitend ta-
tigen — Versandhandel mit Arzneimitteln. Im Jahr
2006 beantragte DocMorris eine Erlaubnis zum
Betrieb einer Filialapotheke in Saarbriicken beim
Ministerium fir Justiz, Gesundheit und Soziales
des Saarlandes. Die Erlaubnis wurde erteilt, da
nach Ansicht des Ministeriums die Regelung des
Apothekengesetzes, nach der nur ausgebildete
Apotheker Apotheken betreiben diirfen, nicht mit
der Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrags
(EGV) vereinbar sei. Diese Regelung miisse
wegen des Anwendungsvorrangs des Gemein-
schaftsrechts aufler Betracht bleiben. Gegen
diese Erlaubnis wandten sich die Apotheker-
kammer des Saarlandes, der deutsche Apothe-
kerverband und einzelne Apotheker. In dem fol-
genden Rechtsstreit setzte das Verwaltungsge-
richt Saarlouis das Verfahren aus und legte dem
EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob
die Normen des EGV, die die Niederlassungs-
freiheit regeln, einer nationalen Regelung entge-
gen stunden, nach der nur Apotheker Apotheken
besitzen und betreiben durften.

Urteil des EuGH

Mit Urteil vom 19. Mai 2009 bestatigt die grol3e
Kammer des EuGH — den Schlussantragen des
Generalanwalts Bot folgend — das deutsche
Fremdbesitzverbot fir Apotheken. Der EuGH
prift am Malstab der Grundfreiheiten. Die in
Frage stehende Regelung des deutschen Apo-

thekenrechts beschranke zwar die Niederlas-
sungsfreiheit, dies sei jedoch durch zwingende
Grinde des Allgemeininteresses, namentlich den
Schutz der Gesundheit und das Ziel, eine siche-
re und qualitativ hochwertige Arzneimittelversor-
gung sicherzustellen, gerechtfertigt. Ein Parallel-
verfahren, in dem es um eine italienische Rege-
lung ahnlichen Inhalts ging, wird mit Urteil vom
selben Tag ebenso entschieden.
Viele Mitgliedstaaten waren dem Verfahren bei-
getreten. Die Klager des Ausgangsverfahrens
wurden von Deutschland, Griechenland, Frank-
reich, Italien, Osterreich und Finnland unterstiitzt,
die der Ansicht waren, dass eine nationale Rege-
lung, die den Fremdbesitz von Apotheken verbie-
tet, durch den angestrebten Schutz der Gesund-
heit gerechtfertigt sei. Hiergegen argumentierten
das Saarland, DocMorris, Polen und die Kom-
mission, dass eine solche Regelung weder ge-
eignet noch erforderlich sei, um das Ziel des
Gesundheitsschutzes zu erreichen.
Der Schwerpunkt des Urteils liegt in der Recht-
fertigungsprufung. Um die Eignung des Fremd-
besitzverbots fir eine sichere Arzneimittelversor-
gung darzustellen, betont der EuGH zun&chst
die besonderen Gefahren, die von Arzneimitteln
ausgehen. Die Mitgliedstaaten konnten bereits
dann vorbeugende Malinahmen zum Schutz der
Gesundheit treffen, wenn noch Ungewissheit
hinsichtlich des Vorliegens oder der Bedeutung
der Gefahren fir die menschliche Gesundheit
bestehe. Die therapeutischen Wirkungen von
Arzneimitteln unterschieden sich substantiell von
denen anderer Waren. Arzneimittel konnten,
wenn sie unbegrindet oder falsch eingenommen
wirden, der Gesundheit schwere Schaden zufu-
gen. Zudem koénne ein solcher Gebrauch zu
einer hohen Belastung des Gesundheitssystems
fuhren, die umso schadlicher sei, als der Phar-
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mabereich erhebliche Kosten verursache und die
finanziellen Mittel fir die Gesundheitspflege nicht
unbegrenzt seien.

Im Folgenden raumt der EuGH den Mitgliedstaa-
ten bei der Bestimmung, auf welchem Niveau sie
den Schutz der Gesundheit der Bevdlkerung
gewahrleisten wollen und wie dieses Niveau
erreicht werden soll, einen breiten Wertungs-
spielraum ein und begrenzt seine Prufung ent-
sprechend. Die Zustandigkeit fur die Ausgestal-
tung der Systeme der sozialen Sicherheit liege
bei den Mitgliedstaaten. Wegen der genannten
Gefahren sei es zulassig, die mit dem Vertrieb
von Arzneimitteln betrauten Personen strengen
Anforderungen zu unterwerfen und den Verkauf
von Arzneimitteln im Einzelhandel grundsatzlich
Apothekern vorzubehalten. Ein Betreiber, der
Apotheker ist, verfolge zwar das Ziel, Gewinne
zu erwirtschaften. Doch sei davon auszugehen,
dass er die Apotheke auch unter einem fachli-
chen Blickwinkel betreibe, in den seine Ausbil-
dung, seine berufliche Erfahrung und die ihm
obliegende Verantwortung einfléssen. Nichtapo-
theker hingegen bdéten nicht die gleichen Garan-
tien wie ausgebildete Apotheker; ihr Gewinnstre-
ben wirde nicht durch mafRigende Faktoren ge-
bremst. Trotz dieser begrenzten Prifungsdichte
fordert der EuGH, dass das Ziel des Gesund-
heitsschutzes in koharenter Weise verfolgt wer-
de. Dies sei hier der Fall: Zwar weise das deut-
sche Apothekenrecht Ausnahmen vom strengen
Erfordernis des Betriebs von Apotheken durch
Apotheker auf, jedoch seien diese jeweils zu
rechtfertigen.

Schliellich gehe die Regelung nicht Gber das
hinaus, was zur Erreichung des genannten Ziels
erforderlich sei. Die Ansicht von Kommission und
DocMorris, dass es auch gleichwirksame, die
Niederlassungsfreiheit weniger beschrankende
MaRnahmen gebe, wie zum Beispiel die Ver-
pflichtung zur Anwesenheit eines Apothekers in
der Apotheke, greife unter Berlicksichtigung des
Wertungsspielraums der Mitgliedstaaten, der in
Deutschland zugunsten einer besonderen beruf-
lichen Unabhangigkeit der Apotheker ausgefullt
wurde, nicht durch. Auch der Vorschlag, eine
besondere Versicherung fir Apotheker vorzuse-
hen, sei nicht in gleichem MalRe geeignet, die
Gesundheit zu schitzen, da eine solche Versi-
cherung erst zu einem Zeitpunkt greifen wirde,
zu dem Schaden fir die Gesundheit moglicher-
weise bereits eingetreten seien.

Einordnung und Ausblick

Das Urteil des EuGH steht in einer Reihe von
Urteilen, die die Ausgestaltung mitgliedstaatli-
cher Gesundheitssysteme betreffen.

Im Jahr 2005 beurteilte der EuGH eine griechi-
sche Regelung, die ein Fremdbesitzverbot flr
Optikergeschafte vorschrieb, noch anders als die
deutsche Regelung zum Fremdbesitzverbot bei
Apotheken: Diese Regelung sei nicht mit der
Niederlassungsfreiheit vereinbar, weil der Schutz
der offentlichen Gesundheit auch mit anderen
Mitteln, die die Niederlassungsfreiheit weniger
beschrankten, z. B. der Anwesenheit von diplo-
mierten Optikern, erreicht werden konne. Auf
dieses Urteil beriefen die Kommission und Doc-
Morris sich nunmehr vor dem EuGH.

Starker in der Linie mit der jetzigen Entscheidung
liegen Urteile des EuGH, in denen es um die
Versorgung mit Arzneimitteln und die hiermit
verbundenen spezifischen Gefahren ging. Zwar
sah der EuGH das Verbot des grenziberschrei-
tenden Versandhandels von nicht verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln in Deutschland im
Jahr 2003 als mit der Warenverkehrsfreiheit un-
vereinbar an; fur verschreibungspflichtige Arz-
neimittel sei dieses Verbot jedoch zu rechtferti-
gen. Im Jahr 2008 erklarte der EuGH eine deut-
sche Regelung, die Voraussetzungen zur Belie-
ferung von Krankenhausern mit Arzneimitteln
von Apotheken aufstellte, die faktisch nur von
Apotheken der Umgebung erfiillt werden kénnen,
mit der Warenverkehrsfreiheit fur vereinbar. Das
aktuelle Urteile fuhrt diese Rechtsprechung fort:
Jedenfalls wenn es um Fragen des Vertriebs von
Arzneimitteln geht, gesteht der EuGH den Mit-
gliedstaaten bei der Ausgestaltung des Gesund-
heitssystems einen weiten Gestaltungsspielraum
zu. Das Binnenmarkiziel tritt in diesen Fallen
weniger stark in den Vordergrund.

Seit der Vorlage des jetzt entschiedenen Verfah-
rens an den EuGH im Jahr 2007 sind Kapitalge-
sellschaften, die Arzneimittel vertreiben, und
Apotheker als Betreiber von Apotheken neue
Kooperationsformen eingegangen. Als Vertriebs-
modelle haben sich sog. Markenpartnerschaften
etabliert, in denen Apotheker wirtschaftlich un-
abhangig agieren, aber unter einer Marke Arz-
neimittel vertreiben, ggf. einen gemeinsamen
Einkauf organisieren, Werbe- und Ausstellungs-
material erhalten und hierfir Lizenzgebihren
zahlen. In dieser Form wird es ,DocMorris-Apo-
theken® weiterhin geben, ohne dass von dem
deutschen Leitbild des ,Apothekers in seiner
Apotheke® Abstand genommen wird.
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