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1.  Einleitung

Vor dem Hintergrund der Entscheidung des EuGH in der Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson) vom
19. Oktober 2016 geht die Ausarbeitung auf die Frage ein, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen ein Verbot des Versandhandels mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln (RX-Arzneimit-
tel)' oder ein Verbot des Versandhandels mit Arzneimitteln insgesamt in Deutschland mit dem
Unionsrecht vereinbar wire.?

2.  Feststellungen des EuGH in der Rs. C-148/15
2.1. Hintergriinde

GemadlD § 78 Abs. 2 des Arzneimittelgesetzes (AMG) ist fiir Arzneimittel, die vom Verkehr auBer-
halb der Apotheken ausgeschlossen sind, ein einheitlicher Apothekenabgabepreis zu gewéhrleis-
ten. Hierfiir sieht die Arzneimittelpreisverordnung (AMPreisV) vor, dass der Hersteller fiir sein
Arzneimittel einen Preis festzusetzen hat (§ 1), auf den dann noch GroBhandelszuschlége (§ 2)
und Apothekenzuschlédge (§ 3) aufgeschlagen werden. Die AMPreisV gilt dabei gemdl § 78 Abs. 1
AMG auch fiir Arzneimittel, die gemélB § 73 Abs. 1 S. 1 Nr. 1a AMG, d.h. im Wege des Versandes
an den Endverbraucher von einer Apotheke eines EU-Mitgliedstaates oder EWR-Vertragsstaates
nach Deutschland verbracht werden. AuBlerdem enthdlt § 7 Abs. 1 Nr. 2 des Heilmittelgesetzes
ein Verbot von Preisnachldssen auf verschreibungspflichtige Arzneimittel.

Die Deutsche Parkinson Vereinigung e.V. (DPV) hat in Kooperation mit der niederldndischen
Versandapotheke DocMorris ein Bonussystem beworben, das verschiedene Boni fiir verschrei-
bungspflichtige, nur iiber Apotheken erhéltliche Parkinson-Medikamente bei deren Bezug durch
die Mitglieder der DPV von DocMorris vorsieht. Nach Ansicht der Zentrale zur Bekdmpfung un-
lauteren Wettbewerbs e. V. (ZBW) verstoBt das beworbene Bonusmodell in unlauterer Weise (§ 4
Nr. 11 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)) gegen die gesetzliche Festlegung
eines einheitlichen Apothekenabgabepreises (§ 78 Abs. 1 S. 4 AMG, §§ 1 und 3 AMPreisV). Das
Landgericht Diisseldorf hat der Klage der ZBW erstinstanzlich stattgegeben. Das nunmehr mit der
Berufung der DPV befasste Oberlandesgericht Diisseldorf hat dem EuGH im Wege des Vorabent-
scheidungsverfahrens Fragen vorgelegt, ob und unter welchen Bedingungen die deutsche Preis-
bindung bei RX-Arzneimitteln mit der priméarrechtlichen Warenverkehrsfreiheit vereinbar ist.

2.2. Wesentliche Erwdgungen des EuGH
2.2.1. Eingriff in den Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit
Der EuGH stellt in seiner Entscheidung zunéchst fest, dass die deutsche Preisbindung in den

Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit eingreift. Nach Ansicht des Gerichtshofes ist sie als
MaBnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaéBige Einfuhrbeschrankung im Sinne von

1 Nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel werden als OTC-Arzneimittel (over the counter) bezeichnet.

2 Vgl. hierzu Versandhandel mit Arzneimitteln vor Verbot?, FAZ vom 20. Oktober 2016, S. 15.
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Art. 34 AEUV anzusehen. Das Verbot des Art. 34 AEUV erfasst jede Mainahme der Mitgliedstaa-
ten, die geeignet ist, die Einfuhren zwischen Mitgliedstaaten unmittelbar oder mittelbar, tatsdch-
lich oder potenziell zu behindern.? Die Preisbindung gilt zwar fiir alle betroffenen Wirtschafts-
teilnehmer gleichermalen, die ihre Tédtigkeit im Inland ausiiben. Jedoch bertiihrt sie die Abgabe
von Arzneimitteln durch im Inland ansédssige Apotheken und die Abgabe von Arzneimitteln
durch in anderen Mitgliedstaaten ansédssige Apotheken nicht in gleicher Weise.* Nach Ansicht
des Gerichtshofes ist der Preiswettbewerb fiir Versandapotheken aufgrund ihres eingeschrankten
Leistungsangebots ein wichtigerer Wettbewerbsfaktor als fiir traditionelle Apotheken, weil es von
ihm abhénge, ob Versandapotheken einen unmittelbaren Zugang zum deutschen Markt finden
und auf diesem konkurrenzfihig bleiben.®

2.2.2. Rechtfertigung des Eingriffs

Der Eingriff der deutschen Preisbindung fiir RX-Arzneimittel in den Schutzbereich der Warenver-
kehrsfreiheit ist nach Ansicht des EuGH auch nicht gerechtfertigt. Zwar erlaubt Art. 36 AEUV ei-
nem Mitgliedstaat die Beibehaltung oder Einfiihrung von MafBnahmen, die den Handelsverkehr
verbieten oder beschrianken, wenn diese Mafinahmen u. a. zum Schutz der Gesundheit oder des
Lebens von Menschen gerechtfertigt sind. Dabei nimmt der Schutz der Gesundheit und des Le-
bens von Menschen den héchsten Rang unter den vom Unionsrecht geschiitzten Giitern und Inte-
ressen ein und die Mitgliedstaaten besitzen einen weiten Wertungsspielraum bei der Entschei-
dung, auf welchem Niveau sie den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung gewédhrleisten wollen
und wie dieses Niveau erreicht werden soll.®

Innerhalb dieses Handlungsspielraums miissen Beschrankungen von Grundfreiheiten, die sich
aus staatlichen Maffnahmen zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen ergeben,
verhdltnisméaBig sein. Die fragliche Maflnahme muss dazu geeignet sein, die Verwirklichung des
verfolgten legitimen Ziels zu gewdhrleisten, und sie darf nicht {iber das hinausgehen, was zur Er-
reichung dieses Ziels erforderlich ist.” Dabei setzt die Geeignetheit fiir die Erreichung des geltend
gemachten Ziels voraus, dass die MaBnahme dem Anliegen gerecht wird, dieses Ziel in kohéren-
ter und systematischer Weise zu erreichen.? Eine nationale Regelung ist dann nicht erforderlich,
wenn die Gesundheit und das Leben von Menschen genauso wirksam durch MaBnahmen ge-
schiitzt werden konnen, die den Handelsverkehr in der Union weniger beschrianken.

3 EuGH, Rs. C-141/07 (Kommission/Deutschland), ECLI:EU:C:2008:492, Rn. 28.

4 Zu diesen Kriterien vgl. EuGH, verb. Rs. C-267/91 und G-268/91 (Keck und Mithouard), ECLI:EU:C:1993:905,
Rn. 16.

5 EuGH, Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson), ECLI:EU:C:2016:776, Rn. 24.

6 EuGH, Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson), ECLI:EU:C:2016:776, Rn. 24.

7 EuGH, Rs. C-333/14 (The Scotch Whisky Association u. a.), ECLIEU:C:2015:845, Rn. 54.

8 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), ECLLI:EU:C:2011:854, Rn. 126; EuGH, verb. Rs. C-171/07 und

C-172/07 (Apothekerkammer des Saarlandes u. a.), ECLI:EU:C:2009:316, Rn. 42
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Zudem miissen die Rechtfertigungsgriinde, auf die sich ein Mitgliedstaat berufen kann, von einer
Untersuchung zur Geeignetheit und VerhéltnisméaBigkeit der von diesem Mitgliedstaat erlassenen
MalBnahme sowie von genauen Angaben zur Stiitzung seines Vorbringens begleitet sein.® Dement-
sprechend muss ein nationales Gericht, wenn es eine nationale Regelung darauf priift, ob sie zum
Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen nach Art. 36 AEUV gerechtfertigt ist, mit
Hilfe statistischer Daten, auf einzelne Punkte beschriankter Daten oder anderer Mittel objektiv
priifen, ob die von dem betreffenden Mitgliedstaat vorgelegten Beweise bei verstandiger Wiirdi-
gung die Einschétzung erlauben, dass die gewadhlten Mittel zur Verwirklichung der verfolgten
Ziele geeignet sind, und ob es moglich ist, diese Ziele durch Maflnahmen zu erreichen, die den
freien Warenverkehr weniger einschranken.

Vor diesem Hintergrund stellt der EuGH fest, dass kein hinreichender Nachweis dafiir erbracht
worden ist, wonach das Gebot eines einheitlichen Apothekenabgabepreises fiir RX-Arzneimittel
zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen im Sinne von Art. 36 AEUV geeignet
ist.” Dies betrifft die Notwendigkeit der Gewahrleistung einer flichendeckenden und gleichméaBi-
gen Versorgung mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln in ganz Deutschland, die Sicher-
stellung einer qualitativ hochwertigen Versorgung der Bevilkerung mit verschreibungspflichti-
gen Arzneimitteln™ und der Verhinderung der Gefahren eines ruindsen Preis- und Verdrangungs-
wettbewerbs unter Apotheken sowie fiir die menschliche Gesundheit durch Fehl- oder Mehrge-
brauchs von Arzneimitteln und einer Uberforderung der Patienten.'® Dementsprechend kommt
der EuGH zu dem Ergebnis, dass der Eingriff der Preisbindung in die Warenverkehrsfreiheit nicht
mit dem Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen im Sinne von Art. 36 AEUV ge-
rechtfertigt werden kann, da die Preisbindung nicht geeignet ist, die angestrebten Ziele zu errei-
chen.

2.3. Wirkungen des Urteils

Die Rolle des Gerichtshofs im Vorabentscheidungsverfahren geméall Art. 267 AEUV besteht darin,
das Unionsrecht auszulegen oder iiber seine Giiltigkeit zu entscheiden. Die Anwendung des Uni-
onsrechts auf den dem Ausgangsverfahren zugrundeliegenden Sachverhalt ist hingegen Sache
des nationalen Gerichts. Der Gerichtshof entscheidet insbesondere nicht iiber etwaige Meinungs-
verschiedenheiten beziiglich der Auslegung oder Anwendung des nationalen Rechts. Vielmehr

9 EuGH, Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson), ECLI:EU:C:2016:776, Rn. 35 mit Verweis auf EuGH, Rs. C-333/14
(The Scotch Whisky Association u. a.), ECLI:EU:C:2015:845, Rn. 54.

10 EuGH, Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson), ECLI:EU:C:2016:776, Rn. 36 mit Verweis auf EuGH, Rs. C-333/14
(The Scotch Whisky Association u. a.), ECLI:EU:C:2015:845, Rn. 59.

n Vgl. Generalanwalt Szpunar, Schlussantridge zu Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson), ECLI:EU:C:2016:394,
Rn. 44 ff.

12 EuGH, Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson), ECLI:EU:C:2016:776, Rn. 37-38.
13 EuGH, Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson), ECLI:EU:C:2016:776, Rn. 39.
14 EuGH, Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson), ECLI:EU:C:2016:776, Rn. 40, 43.

15 EuGH, Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson), ECLI:EU:C:2016:776, Rn. 42.
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muss das vorlegende Gericht die konkreten Konsequenzen aus der Antwort des EuGH ziehen, in-
dem es gegebenenfalls die fragliche nationale Bestimmung nicht anwendet.

Dementsprechend erldutert das Urteil in der Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson) die Auslegung
insbesondere von Art. 36 AEUV mit ex-tunc-Wirkung'® und das vorlegende OLG Diisseldorf muss
nunmehr iiber die — fiir die Dauer des Vorabentscheidungsverfahrens ausgesetzte — Berufung der
DPV entscheiden, wobei es in seiner Entscheidung aufgrund der jedenfalls inter partes’” binden-
den Wirkung des EuGH-Urteils (Art. 91 VerfO EuGH) nicht von der Antwort des EuGH abwei-
chen darf. Demnach muss das OLG insbesondere beriicksichtigen, dass die Preisbindung fiir RX-
Arzneimittel im Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit und mithin bei grenziiberschrei-
tenden Sachverhalten mangels Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht nicht anwendbar ist. Dies
folgt aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts gegeniiber nationalem Recht, der keinen
Geltungsvorrang umfasst. Danach ist mitgliedstaatliches, dem Unionsrecht widersprechendes
Recht der Mitgliedstaaten nicht nichtig, sondern im Anwendungsbereich des Unionsrechts unan-
wendbar.'® Dementsprechend betrifft das EuGH-Urteil iiber die Auslegung insbesondere von

Art. 36 AEUV nicht die Giiltigkeit der gesetzlichen Festlegung eines einheitlichen Apothekenab-
gabepreises fiir RX-Arzneimittel in § 78 Abs. 1 S. 4 AMG, §§ 1 und 3 AMPreisV. Somit bleiben
die in Deutschland ansédssigen (Versand-)Apotheken an die fiir sie weiterhin geltenden Vorschrif-
ten gebunden. Da das Verbot des Art. 34 AEUV nur einfuhrbehindernde Malnahmen betrifft,
kann es somit durch die Nichtanwendbarkeit der Festpreisregelung nur auf EU-ausldndische
Marktteilnehmer zu einer Benachteiligung inldndischer Marktteilnehmer kommen (sog. Inldnder-
diskriminierung)." Dariiber hinaus hat das Urteil keine Auswirkungen auf andere nationale Mal-
nahmen, im Kontext des Vertriebs von Arzneimitteln den Zielen geméf} Art. 36 AEUV dienen.?

3.  Anforderungen an ein Verbot des Versandhandels mit Arzneimitteln

Vor dem Hintergrund der nicht gerechtfertigten Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit durch
die Preisbindung fiir RX-Arzneimittel wird im Folgenden gepriift, ob und unter welchen Bedin-
gungen ein Verbot des Versandhandels insgesamt oder von RX-Arzneimitteln mit dem Unions-

recht vereinbar ist.

16 Vgl. EUGH, verb. Rs. C-10/97 bis C-22/97 (IN.CO.GE.'90 u.a.), ECLI:EU:C:1998:498, Rn. 23; Kokott/Henze, Die
Beschriankung der zeitlichen Wirkung von EuGH-Urteilen in Steuersachen, NJW 2006, S. 177 ff.

17 Zu einer Bindungswirkung erga omnes vgl. Gaitanides, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Européi-
sches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 267 AEUV, Rn. 90 ff.

18 EuGH, Rs. 6/64 (Costa/ENEL), ECLLI:EU:C:1964:66, S. 1269 f.; EuGH, verb. Rs. C-10/97 bis C-22/97 (IN.CO.GE.),
ECLLI:EU:C:1998:498, Rn. 21; vgl. auch BVerfG, Urteil v. 21. Juni 2016, 2 BvR 2728/13, Rn. 117 ff.

19 Vgl. Miiller-Graff, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015,
Art. 34 AEUV, Rn. 319 ff.

20 Beispielsweise betreffend die Anforderungen an den Besitz und den Betrieb von Apotheken (sog. Fremdbesitz-
verbot, vgl. EuGH, verb. Rs. C-171/07 und C-172/07 (Apothekenkammer des Saarlandes u.a.), E-
CLL:EU:C:2007:311) oder die Anforderungen an einen Versandhandel mit Arzneimitteln (vgl. EuGH,

Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664), vgl. Miiller-Graff, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 34 AEUV, Rn. 174.
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3.1. Hintergriinde

Mit Verweis auf die zunehmende Bestellung von RX- und OTC-Arzneimitteln aus dem Ausland
durch deutsche Endverbraucher wurde der Versandhandel und elektronische Handel auch mit
RX-Arzneimitteln in Deutschland mit Anderung des AMG durch das Gesetz vom 14. November
2003 ermoglicht.? Dieser bis dahin weder geregelte noch iiberwachte Versandhandel von RX-
und OTC-Arzneimitteln sollte mit dem Ziel des besseren Verbraucherschutzes durch die Ande-
rung des AMG geregelt, kontrolliert und iiberwacht werden.* Zudem wurde die Neuregelung
auch damit begriindet, dass sie den Anliegen bestimmter Verbrauchergruppen wie beispielsweise
Kunden mit groBerer Entfernung zur ndchsten Apotheke entspreche.

Die Neuregelung durch den Bundesgesetzgeber entspricht dem Urteil des EuGH vom 11. Dezem-
ber 2003 in der Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekenverband/DocMorris), dem die Vereinbarkeit
des bis zur Reform geltenden nationalen Verbots des Versandhandels mit Arzneimitteln (§ 43
AMG a.F.) sowie des Verbots des Inverkehrbringens von nicht in Deutschland zugelassenen Arz-
neimitteln (§ 73 Abs. 1AMG a.F.) mit dem Primérrecht zugrunde liegt. Dabei musste der im Wege
des Vorabentscheidungsverfahrens angerufene EuGH die Frage entscheiden, ob ein nationales
Versandhandelsverbot® gegen die Grundsétze des freien Warenverkehrs nach Art. 28 ff. EG (nun-
mehr: Art. 34 ff. AEUV) verstobt.*

Die folgende Darstellung beschrénkt sich auf die fiir ein Verbot des Versandhandels relevanten
Feststellungen des EuGH. Hierbei bezeichnet der Begriff des Versandhandels mit Arzneimitteln
eine gewerbsmaBige Einfuhr von Humanarzneimitteln, die in dem betreffenden Mitgliedstaat aus-
schlieBlich in Apotheken verkauft werden diirfen, durch in anderen Mitgliedstaaten zugelassene
Apotheken im Wege des Versandhandels aufgrund individueller, iiber das Internet aufgegebener
Bestellungen von Endverbrauchern.?

z BGBI. 12003, S. 2190. Zur Kritik an der Rabattwerbung fiir apothekenpflichtige, jedoch nicht verschreibungs-
pflichtige Arzneimittel infolge des Wegfalls der Preisbindung vgl. BT-Plenarprot. 15/125, 11415 C ff.

22 Vgl. BT-Drs. 15/1525, S. 165.

23 Beispielsweise § 43 Abs. 1 AMG a.F.: ,,Arzneimittel [...], die nicht durch die Vorschriften des § 44 oder der nach
§ 45 Abs. 1 erlassenen Rechtsverordnung fiir den Verkehr auBerhalb der Apotheken freigegeben sind, diirfen
auBer in den Féllen des § 47 berufs- oder gewerbsmaéBig fiir den Endverbrauch nur in Apotheken und nicht im
Wege des Versandes in den Verkehr gebracht werden. Aulerhalb der Apotheken darf [...] mit den nach Satz 1
den Apotheken vorbehaltenen Arzneimitteln kein Handel getrieben werden.*

2 Zu den Vorlagefragen vgl. EuGH, Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664, Rn. 44.
25 EuGH, Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664, Rn. 45. Zu der im Folgenden auller

Betracht gelassenen Wiedereinfuhr von Arzneimitteln bzw. einem nationalen Verbot der Werbung fiir den Ver-
sandhandel mit Arzneimitteln vgl. die Rn. 125-134 bzw. die Rn. 135-149 des Urteils in der Rs. C-322/01.
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3.2. Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit

Fiir die Vereinbarkeit eines nationalen Verbots des Versandhandels mit Arzneimitteln ist zu-
nédchst danach zu differenzieren, ob sich das Verbot auf in Deutschland nicht zugelassene Arznei-
mittel (hierzu 3.1.1.) oder auf in Deutschland zugelassene Arzneimittel bezieht (hierzu 3.1.2.).

3.2.1. In Deutschland nicht zugelassene Arzneimittel

Ein potenzieller Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit kann sich bereits daraus ergeben, dass Arz-
neimittel, die der Pflicht zur Zulassung, Genehmigung oder Registrierung unterliegen, in den
Geltungsbereich des AMG nur verbracht werden diirfen, wenn sie zum Verkehr im Geltungsbe-
reich dieses Gesetzes zugelassen sind (§ 73 Abs. 1 AMG). Diese Beschrdankung des Inverkehrbrin-
gens von Arzneimitteln erfolgte in Umsetzung der Richtlinie 2001/83/EG* und kann daher nicht
als MaBnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaébBige Einfuhrbeschrdnkung und mithin
als Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit gemélB Art. 34 AEUV bewertet werden.

3.2.2. In Deutschland zugelassene Arzneimittel

Eine andere Bewertung erfiahrt das Inverkehrbringen von in Deutschland zugelassenen Arznei-
mitteln und dessen Beschriankung auf den Vertrieb ausschlieBlich in Apotheken (vgl. § 43 Abs. 1
AMG a.F.).

Der EuGH hat zum deutschen Verbot des Versandhandels mit Arzneimitteln, deren Abgabe aus-
schlieBlich Apotheken im Inland vorbehalten ist, entschieden, dass ein solches Verbot aulerhalb
Deutschlands ansdssige Apotheken stiarker als Apotheken in Deutschland beeintrdachtigt.?” Auch
wenn das Verbot den inldndischen Apotheken unstreitig ein zusédtzliches oder alternatives Mittel
des Zugangs zum deutschen Markt der Endverbraucher von Arzneimitteln nimmt, bleibt ihnen
doch die Moglichkeit, Arzneimittel in ihren Apotheken zu verkaufen. Dagegen konnte fiir Apo-
theken, die nicht im deutschen Hoheitsgebiet ansédssig sind, im Internet ein Mittel liegen, das fiir
den unmittelbaren Zugang zu diesem Markt besser geeignet ist. Ein Verbot, das sich auf auler-
halb des deutschen Hoheitsgebiets ansdssige Apotheken starker auswirkt als auf inldndische,
konnte jedoch geeignet sein, den Marktzugang fiir Waren aus anderen Mitgliedstaaten stidrker zu
behindern als fiir inldndische Erzeugnisse und stellt daher eine MaBnahme mit gleicher Wirkung
wie eine mengenméBige Beschrankung im Sinne von Art. 34 AEUV dar.?®

3.3. Rechtfertigung des Eingriffs

Bedeutet ein nationales Verbot des Versandhandels mit in Deutschland zugelassenen Arzneimit-
teln somit einen Eingriff in den Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit, dann stellt sich die

% Richtlinie 2001/83/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 6. November 2001 zur Schaffung eines
Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel, ABlL. L 311 vom 28.11.2001, S. 67, konsolidierte Fassung abruf-

bar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02001L0083-
20121116&qid=1477472412639&from=DE.

27 EuGH, Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664, Rn. 66 ff..

28 EuGH, Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664, Rn. 74 f.
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Frage, ob und unter welchen Anforderungen dieser Eingriff primérrechtlich gerechtfertigt werden
kann und ein Verbot damit trotz des Eingriffs mit dem Unionsrecht vereinbar sein kann.

3.3.1. MaDBstibe

Wie vorstehend dargelegt, kann ein Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit insbesondere zum
Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen gerechtfertigt sein (Art. 36 AEUV). Man-
gels einer Vollharmonisierung in diesem Bereich obliegt es den Mitgliedstaaten, in den durch
den Vertrag gesetzten Grenzen zu bestimmen, auf welchem Niveau sie deren Schutz gewdihrleis-
ten wollen und insbesondere wie streng die durchzufiihrenden Kontrollen sein sollen.* Hierbei
muss die nationale Regelung dazu geeignet sein, die Verwirklichung des Schutzes der Gesund-
heit und des Lebens von Menschen als legitimes Ziel zu gewdhrleisten und sie darf nicht tiber
das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.*° Letzteres ist dann nicht der
Fall, wenn die Gesundheit oder das Leben von Menschen genauso wirksam durch Malnahmen
geschiitzt werden konnen, die den Handel in der Union weniger beschrdanken.*

Die Moglichkeit einer Rechtfertigung wird auch nicht dadurch eingeschrénkt, dass bei Fernab-
satzvertrdgen gemdl Art. 4 Richtlinie 2011/83/EU?®* keine strengeren oder weniger strengen
Rechtsvorschriften zur Gewéhrleistung eines anderen Verbraucherschutzniveaus beibehalten o-
der eingefiihrt werden diirfen. Die Richtlinie gilt gem&lB Art. 3 Abs. 3 lit. b) Richtlinie
2011/83/EU nicht fiir Vertrdage iiber Gesundheitsdienstleistungen geméal Art. 3 lit. a) Richtlinie
2011/24/EU? und ldsst somit Unionsregeln u. a. im Bereich der Humanarzneimittel einschlieB-
lich der Verschreibung, Abgabe und Bereitstellung von Arzneimitteln entsprechend der Richtli-
nie 2001/83/EG unberiihrt.

In der Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekenverband/DocMorris) bestand eine wirksame Uberwa-
chung durch den Sitzstaat der Versandapotheke. Dementsprechend wurde das Verbot des Arznei-
mittelversandhandels mit Argumenten gerechtfertigt, ,,die die Erfordernisse der individuellen Be-
ratung des Kunden und seines Schutzes bei der Abgabe von Arzneimitteln sowie der Kontrolle

29 EuGH, Rs. C-215/87 (Schumacher), ECLI:EU:C:1989:111, Rn. 17.
30 EuGH, Rs. C-333/14 (The Scotch Whisky Association u. a.), ECLIEU:C:2015:845, Rn. 54.
31 EuGH, Rs. C-215/87 (Schumacher), ECLI:EU:C:1989:111, Rn. 17 f..

32 Richtlinie 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die Rechte der
Verbraucher, zur Abdnderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europdi-
schen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie
97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates, ABIL. L. 304 vom 22.11.2011, S. 64, abrufbar unter
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L.0083&qid=1477479677945&from=DE.

3 Richtlinie 2011/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 9. Mérz 2011 iiber die Ausiibung der
Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesundheitsversorgung, ABI. L. 88 vom 4.4.2011, S. 45, konsoli-
dierte Fassung abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:020111.0024-
20140101&qid=1477480830293&from=DE.
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der Echtheit von drztlichen Verschreibungen und der Gewdhrleistung einer umfassenden und be-
darfsgerechten Arzneimittelversorgung betreffen.** Indem diese Rechtfertigungsgriinde auf po-
tenzielle Gefahren von Arzneimitteln und besondere Sorgfaltsanforderungen beim Arzneimittel-
vertrieb verweisen, sind bei der Priifung der Rechtfertigung eines Verbots die einschldgigen Best-
immungen des Unionsrechts zu beriicksichtigen. Dies betrifft insbesondere die in Art. 71 und
Art. 88 Richtlinie 2001/83/EG mit Blick auf die potenziellen Gefahren eines Arzneimittels vorge-
nommene Differenzierung zwischen verschreibungspflichtigen und nicht verschreibungspflichti-
gen Arzneimitteln. Dementsprechend ist fiir die Rechtfertigung eines Versandhandelsverbots
zwischen OTC- und RX-Arzneimittel zu differenzieren.

3.3.2. Nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel

Fiir die Kategorie der nicht verschreibungspflichtigen Arzneimittel stellte der EuGH fest, dass
insbesondere die Ziele einer hinreichenden Information und Beratung sowie der Verhinderung
eines Arzneimittelmissbrauchs nicht geeignet seien, ein absolutes Verbot des Verkaufs im Ver-
sandhandel zu rechtfertigen.

3.3.3. Verschreibungspflichtige Arzneimittel

Demgegeniiber kommt der EuGH zu dem Ergebnis, dass die 6ffentliche Versorgung mit verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln eine strengere Kontrolle erfordert, die im Ergebnis ein Versand-
handelsverbot von RX-Arzneimitteln rechtfertigt.

Dies stiitzt der Gerichtshof einerseits auf die — auch in Art. 71 Abs. 1 Richtlinie 2001/83/EG zum
Ausdruck kommenden — groferen Gefahren, die von diesen Arzneimitteln ausgehen kénnen:
»Angesichts der Gefahren, die mit der Verwendung dieser Arzneimittel verbunden sein kénnen,
konnte das Erfordernis, die Echtheit der drztlichen Verschreibungen wirksam und verantwortlich
nachpriifen zu kénnen und die Aushdndigung des Arzneimittels an den Kunden selbst oder an
eine von ithm mit dessen Abholung beauftragte Person zu gewdhrleisten, ein Verbot des Versand-
handels rechtfertigen.“®

Andererseits verweist der EuGH auf die fiir diese Kategorie von Arzneimitteln geltende Festpreis-
regelung, die Teil des deutschen Gesundheitswesens sei.?® In diesem Rahmen stellt das Gericht
fest, dass jedenfalls nicht ausgeschlossen werden kénne, ,,dass eine erhebliche Gefdihrdung des

finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit einen zwingenden Grund des

Allgemeininteresses darstellen kann, der eine derartige Beschrédinkung rechtfertigen kann.*“%”

Mangels eines dementsprechenden, substantiierten Vortrags konnte der Gerichtshof jedoch nicht
feststellen, dass das Versandhandelsverbot durch Griinde des finanziellen Gleichgewichts des

34 EuGH, Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664, Rn. 106.
35 EuGH, Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664, Rn. 119.
36 EuGH, Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664, Rn. 117.

37 EuGH, Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664, Rn. 122 mwN.
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Systems der sozialen Sicherheit oder der Intaktheit des nationalen Gesundheitswesens tatsdch-
lich gerechtfertigt werden kann.* Ergédnzend ist anzumerken, dass der EuGH in seiner Entschei-
dung vom 19. Oktober 2016 in der Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson) keine Feststellungen zu der
Frage trifft, ob die Festpreisbindung fiir RX-Arzneimittel durch die Sicherung des finanziellen
Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit als zwingender Grund des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt sein kann.*

3.4. Zusammenfassung

Die vom EuGH im Urteil zur Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekenverband/DocMorris) dargelegten
MaBstédbe diirften — mit Blick auf das insoweit unverdnderte Primérrecht und mangels einer er-
kennbaren Anderung der Rechtsprechung — weiterhin maBgeblich fiir die (erneute) Einfiihrung
eines vollstindigen oder auf RX-Arzneimittel beschrankten nationalen Verbots des Versandhan-
dels mit Arzneimitteln sein. Dabei erfasst der Begriff des Versandhandels mit Arzneimitteln situ-
ativ die gewerbsméBige Einfuhr von Humanarzneimitteln, die in dem betreffenden Mitgliedstaat
ausschlieBlich in Apotheken verkauft werden diirfen, durch in anderen Mitgliedstaaten zugelas-
sene Apotheken im Wege des Versandhandels aufgrund individueller, iiber das Internet aufgege-
bener Bestellungen von Endverbrauchern.*® Ausgehend von diesen Prdmissen ergibt sich ein
Bild, wonach — vorbehaltlich der konkreten gesetzlichen Ausgestaltung — jedenfalls ein nationa-
les Verbot des Versandhandels mit Arzneimitteln, die in dem betreffenden Mitgliedstaat aus-
schlieBlich in Apotheken verkauft werden diirfen, im Rahmen von Art. 36 AEUV gerechtfertigt
werden kann, soweit dieses Verbot RX-Arzneimittel betrifft. Dagegen kann Art. 36 AEUV nicht
geltend gemacht werden, um ein absolutes Verbot des Versandhandels auch mit OTC-Arzneimit-
teln zu rechtfertigen. Eine Riickkehr zu einem Verbot des Versandhandels muss zudem verhalt-
nismalig sein geméal den oben genannten Anforderungen des Unionsrechts. Hierbei scheint aus
hiesiger Sicht insbesondere eine Begriindung dafiir erforderlich, inwiefern Anderungen gegen-
iiber der Bewertung des Gesetzgebers im Jahr 2003 betreffend die Zulassung eines Versandhan-
dels mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln bestehen bzw. eingetreten sind, die nunmehr
die Einfiihrung einer Beschrdankung der Warenverkehrsfreiheit gemdll Art. 36 AEUV rechtfertigen
kénnen.

- Fachbereich Europa -

38 EuGH, Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664, Rn. 123, vgl. hierzu Mand, Anmerkun-
gen zu EuGH: DocMorris, MMR 2004, S. 149, 157 sowie EuGH, Rs. C-141/07 (Kommission/Deutschland), E-
CLL:EU:C:2008:492, Rn. 22, 60 f.; EuGH, verb. Rs. C-171/07 und C-172/07 (Apothekenkammer des Saarlandes
u.a.), ECLI:EU:C:2007:311, Rn. 33 ff.

39 Vgl. Generalanwalt Szpunar, Schlussantridge zu Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson), ECLI:EU:C:2016:394,
Rn. 41 1.

40 EuGH, Rs. C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), ECLI:EU:C:2003:664, Rn. 45.



