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1.  Einleitung

In der Ausarbeitung WD 3 — 3000 — 241/16" wurden die verfassungsrechtlichen Anforderungen an
ein Verbot des Versandhandels mit Arzneimitteln erdrtert. Nachdem nun ein Referentenentwurf
zum Versandhandelsverbot mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln (RX-Versandhandels-
verbot) vorliegt,” wird darum gebeten, diesen verfassungsrechtlich zu bewerten. Von besonderer
Bedeutung sind insofern die Ausfithrungen zur Begriindung des Versandhandelsverbots. Aufbau-
end auf den Erwdgungen in der o.g. Ausarbeitung ist im Folgenden zu priifen, ob und inwieweit
die im Referentenentwurf dargelegten Griinde das RX-Versandhandelsverbot verfassungsrechtlich
tragen.

2.  Umsetzung des RX-Versandhandelsverbots im Referentenentwurf
2.1. Regelungsgegenstand

Der Referentenentwurf sieht Anderungen des Arzneimittelgesetzes (AMG), des Apothekengesetzes,
des Betdubungsmittelgesetzes und der Apothekenbetriebsordnung vor. Entscheidend fiir die hier
relevante Frage nach dem RX-Versandhandelsverbot sind die Anderungen des Arzneimittelgesetzes.
Durch die Streichung des Tatbestandsmerkmals ,,ohne behordliche Erlaubnis“ in § 43 Abs. 1 S. 1
AMG-E wird das bis Ende 2003 geltende Versandhandelsverbot mit verschreibungspflichtigen
Arzneimitteln wiederhergestellt. Aus § 43 Abs. 1 S. 2 AMG-E ergibt sich, dass der Versandhandel
mit nicht verschreibungspflichtigen Arzneimitteln (OTC-Arzneimitteln) bei Vorliegen einer be-
hordlichen Erlaubnis zuldssig bleibt.

2.2. Regelungsziele

Die Begriindung des Gesetzentwurfs benennt drei Regelungsziele: Den Erhalt einer flichendeckenden
Versorgung mit Prasenzapotheken, die Wahrung der Steuerungsfunktion bestimmter sozialversiche-
rungsrechtlicher Instrumente sowie die Vermeidung von Gesundheitsgefahren durch finanzielle
Fehlanreize.® Diesen Regelungszielen liegt eine Gefahrenprognose zugrunde, die nicht an die
Gefahren des Vertriebswegs des Versandhandels mit Arzneimitteln ankniipft, sondern an die
Gefahren des Preiswetthewerbs mit Versandapotheken aus dem EU-Ausland. Hintergrund ist die
Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs, wonach eine Preisbindung der Versandapotheken
aus dem EU-Ausland fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel gegen Unionsrecht verstoft.* Aus
dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts folgt, dass die RX-Preisbindung gegeniiber Apotheken

1 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Verfassungsrechtliche Anforderungen an ein Verbot des
Versandhandels mit Arzneimitteln (WD 3 - 3000 - 241/16).

2 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Gesundheit, Entwurf eines Gesetzes zum Verbot des Versand-
handels mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln, abrufbar unter: http://www.bundesgesundheitsministe-

rium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/Gesetze und Verordnungen/GuV/V/Versandhandel-Verbot RefE.pdf.

3 Referentenentwurf (Fn. 2), 2 f.

4 EuGH, Rs. C-148/15.
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aus dem EU-Ausland nicht mehr angewendet werden darf.® Der RX-Versandhandel kann daher im
Verhiltnis zwischen Apotheken aus dem EU-Ausland und deutschen Apotheken nicht mehr auBer-
halb eines Preiswettbewerbs stattfinden. Um die Gefahren des Preiswettbewerbs abzuwenden, sieht
der Referentenentwurf nun das Verbot des RX-Versandhandels vor. Ob ein solches Verbot die
vom Européischen Gerichtshof aufgestellten unionsrechtlichen Vorgaben in unzuldssiger Weise
unterlduft, ist hier nicht zu priifen.

3.  Verfassungsrechtliche Weichenstellungen

Zu den durch das RX-Versandhandelsverbot betroffenen Grundrechten gehoren in freiheitsrecht-
licher Dimension die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG und in gleichheitsrechtlicher Dimension
der allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG. Wesentlich fiir ihre verfassungsrechtliche
Priifung sind hier zwei verfassungsrechtliche Weichenstellungen. Zum einen kommt es darauf an,
welcher verfassungsrechtliche PriifungsmaBstab unter Berticksichtigung des gesetzgeberischen
Einschitzungs- und Prognosespielraums zugrunde zu legen ist. Dariiber hinaus ist zu beachten,
dass die Regelungsziele nach dem Referentenentwurf nicht an Gefahren des Vertriebsweges des
Versandhandels, sondern daran ankniipfen, die Preishbindung fiir verschreibungspflichtige Medi-
kamente auch im Verhéltnis zu Versandapotheken aus dem EU-Ausland zu sichern. Die Siche-
rung der Preisbindung auch gegeniiber Apotheken aus dem EU-Ausland wiederum war bereits
Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht.

3.1. Verfassungsrechtliche Priifungsmalstéibe

Bei der grundrechtlichen VerhéltnismaBigkeitspriifung kommt es fiir die verfassungsrechtlichen
PriifungsmaBstidbe zunéchst auf die Eingriffsintensitidt an. Wie in der o.g. Ausarbeitung ausgefiihrt,
handelt es sich beim RX-Versandhandelsverbot in Bezug auf die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GG ,nur” um eine Berufsausiibungsregelung, die nicht den besonders strengen Anforderungen in
Form eines Nachweises hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges
Gemeinschaftsgut unterliegt, sondern die durch verniinftige Allgemeinwohlerwédgungen gerecht-
fertigt werden kann.®

Dariiber hinaus ist dem Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein
Einschitzungs- und Prognosespielraum zuzubilligen. Dies bedeutet, dass das Bundesverfassungs-
gericht die im Rahmen der VerhiltnisméBigkeitspriifung zu erérternden Fragen der gesetzgeberi-
schen Gefahreneinschitzung nur in beschranktem Ausmal tiberpriift, und zwar je nach Eigenart
des in Rede stehenden Sachbereichs, den Moglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu

5 Siehe dazu Fachbereich Europa, Unionsrechtliche Anforderungen an ein Verbot des Versandhandels mit Arz-
neimitteln (PE 6 - 3000 - 149/16), 6 f.

6 Ausfiihrlich Wissenschaftliche Dienste (Fn. 1), 6 1.
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bilden, und der Bedeutung der auf dem Spiele stehenden Rechtsgiiter.” Die Einschdtzungen zur
Sicherung der finanziellen Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherungsweise beispielsweise
gesteht das Bundesverfassungsgericht weitgehend dem Gesetzgeber zu und nimmt insoweit ,,nur”
eine Evidenzkontrolle vor:

,Die Sicherung der finanziellen Grundlagen der gesetzlichen Krankenversicherung und der
Erhalt der Beitragsstabilitdt vor dem Hintergrund unverhéltnisméaBig ansteigender Kosten in
allen Bereichen der gesetzlichen Krankenversicherung ist ein von hoher Bedeutung fiir die
Allgemeinheit getragenes Regelungsziel (...), wobei dem Gesetzgeber bei der Beurteilung von
Eignung und Erforderlichkeit der gewdhlten Mittel zur Erreichung dieses Regelungsziels
ein weiter Beurteilungsspielraum zusteht, der nur dann tiberschritten wird, wenn seine
Erwigungen so offensichtlich fehlsam sind, dass sie verniinftigerweise keine Grundlage
fiir gesetzgeberische MaBlnahmen abgeben kénnen (...).“®

Ferner lassen sich aus dem bisher zuldssigen RX-Versandhandel keine zwingenden Argumente
herleiten, die den weiten Einschdtzungs- und Prognosespielraum des Gesetzgebers hier spiirbar
einschrianken. Entscheidend ist insoweit, dass die im Referentenentwurf vorgebrachten Griinde
nicht auf die Gefahren des Vertriebsweges des Versandhandels abstellen. Es besteht daher keine
gesetzgeberische Argumentationslast dahingehend, Verdnderungen in der Gefahreneinschétzung
zum Vertriebsweg zu erldutern.® Fiir die Einschédtzung in Bezug auf Gefahren fiir die flachende-
ckende Versorgung mit Prasenzapotheken kann sich der Gesetzgeber auf die verdnderten Rahmen-
bedingungen des Versandhandels berufen, namentlich auf den nun méglichen Preiswettbewerb.

SchlieBlich ist der strenge unionsrechtliche MaBstab des Europiischen Gerichtshofs zur Uberprii-
fung der gesetzgeberischen Gefahreneinschédtzung (,,hinreichende Nachweise“, ,,genaue Angaben“
oder ,,Beweise“'?) in Bezug auf die verfassungsrechtliche Priifung nicht vom Anwendungsvorrang
umfasst. Vielmehr gelten fiir die verfassungsrechtliche Priifung die vom Bundesverfassungsgericht
aufgestellten PriifungsmaDstébe.

7 Vgl. dazu BVerfGE 50, 290, 332 f.: ,,Ungewissheit {iber die Auswirkungen eines Gesetzes in einer ungewissen
Zukunft kann nicht die Befugnis des Gesetzgebers ausschlieBen, ein Gesetz zu erlassen, auch wenn dieses von
grofer Tragweite ist. Umgekehrt kann Ungewissheit nicht schon als solche ausreichen, einen verfassungsgerichtlicher
Kontrolle nicht zugédnglichen Prognosespielraum des Gesetzgebers zu begriinden. Prognosen enthalten stets ein
Wahrscheinlichkeitsurteil, dessen Grundlagen ausgewiesen werden kénnen und miissen; diese sind einer Beurtei-
lung nicht entzogen. Im Einzelnen héngt die Einschétzungspréarogative des Gesetzgebers von Faktoren verschiedener
Art ab, im Besonderen von der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Moglichkeiten, sich ein hinreichend
sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der auf dem Spiele stehenden Rechtsgiiter. Demgemal hat die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, wenn auch im Zusammenhang anderer Fragestellungen, bei der Beurtei-
lung von Prognosen des Gesetzgebers differenzierte MaBstédbe zugrunde gelegt, die von einer Evidenzkontrolle (...)
uber eine Vertretbarkeitskontrolle (...) bis hin zu einer intensivierten inhaltlichen Kontrolle reichen (...).

8 BVerfG NJW 1994, 3007, mit weiteren Nachweisen zur stdndigen Rechtsprechung; kritisch dazu Schaks, Der
Grundsatz der finanziellen Stabilitédt der gesetzlichen Krankenversicherung, in: Sodan, Handbuch des Kranken-
versicherungsrechts (2. Aufl., 2014), § 16 Rn. 39 ff.

9 In diese Richtung geht Frage 12 der Kleinen Anfrage in BT-Drs. 18/11095, 4 f.

10 EuGH (Fn. 4), Rn. 35 1., 40.
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3.2. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur RX-Arzneimittelpreisbindung

Im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde ist das Bundesverfassungsgericht mit der RX-Arzneimittel-
preisbindung fiir Versandapotheken aus dem EU-Ausland bereits befasst worden.'* Die gegen die
insoweit einschlédgige Vorschrift des § 78 Abs. 1 S. 4 AMG gerichtete Verfassungsbeschwerde wurde
nicht zur Entscheidung angenommen. Gleichwohl weist das Bundesverfassungsgericht darauf hin,
dass an der materiellen Vereinbarkeit des § 78 Abs. 1 S. 4 AMG mit dem Grundgesetz keine
Zweifel bestehen diirften. Das Bundesverfassungsgericht habe in der seit dem 1.1.1978 geltenden
Arzneimittelpreisverordnung keinen Verfassungsverstofl gesehen und es sei nicht ersichtlich,
warum sich fiir die Erstreckung der Preisbindung auf aus dem EU-Ausland in den Verkehr gebrachte
Arzneimittel nach § 78 Abs. 1 S. 4 AMG eine andere verfassungsrechtliche Bewertung ergeben
sollte.” Zwar betrifft der hier fragliche Referentenentwurf nicht unmittelbar die Preisbindung
nach § 78 Abs. 1 S. 4 AMG. Uber den Umweg des RX-Versandhandelsverbots soll aber gerade die
Preisbindung fiir RX-Arzneimittel nach § 78 Abs. 1 AMG gesichert werden, so dass die verfas-
sungsgerichtliche Bestdtigung der RX-Arzneimittelpreisbindung ein wichtiges Prajudiz darstellt.

4. Vereinbarkeit mit dem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG

Wie in der o.g. Ausarbeitung ndher ausgefiihrt, liegt in dem RX-Versandhandelsverbot ein Eingriff
in die Berufsausiibungsfreiheit, der verfassungsrechtlich durch verniinftige Allgemeinwohlerwa-
gungen gerechtfertigt werden kann.'® Dabei muss sich das RX-Versandhandelsverbot insbesondere
als verhéltnisméaBig erweisen, also im Hinblick auf die Verfolgung legitimer Zwecke geeignet,
erforderlich und angemessen sein. Zu den dazu in der o.g. Ausarbeitung bereits angestellten
VerhiltnisméBigkeitserwigungen ergeben sich aus der Begriindung des Referentenentwurfs
folgende Prizisierungen und Ergédnzungen.

4.1. Flachendeckende Versorgung mit Priasenzapotheken

Nach der Begriindung des Referentenentwurfs dient das RX-Versandhandelsverbot dazu, die
,bestehende flaichendeckende, wohnortnahe und gleichméfige Versorgung der Bevilkerung mit
Arzneimitteln, insbesondere auch im akuten Krankheitsfall, weiterhin zu gewéhrleisten®“.* Die
flichendeckende Versorgung mit Prasenzapotheken diene der Gesundheit der Bevélkerung, u.a. da
Prasenzapotheken Nacht- und Notdienste gewihrleisteten, eine umfassende Vorratshaltung von
Arzneimitteln und die Verfiighbarkeit selten bendtigter Arzneimittel (Impfstoffe, Sera) sicherstellten
sowie Rezepturarzneimittel herstellen und eine persénliche pharmazeutische Beratung erbringen

11 BVerfG NJW 2016, 1436 ff.
12 BVerfG NJW 2016, 1436, 1438 m.w.N. zur einschldgigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.
13 Wissenschaftliche Dienste (Fn. 1), 5 {f.

14 Referentenentwurf (Fn. 2), 2.
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kénnten. Die personliche pharmazeutische Beratung sei u.a. fiir eine Entlastung der Arzte be-
deutend.”

Der Schutz der Gesundheit durch eine flichendeckende Versorgung mit Prasenzapotheken stellt
nicht nur ein legitimes Ziel dar, sondern auch einen besonders wichtigen Gemeinwohlbelang.*
Unter Beachtung der erlduterten verfassungsrechtlichen PriifungsmaBstdbe diirfte auch von der
Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit des RX-Versandhandelsverbotes auszugehen sein.”
Die Ausfithrungen dazu in der o.g. Ausarbeitung seien an dieser Stelle wiederholt:

,Fir die Annahme der Eignung einer gesetzlichen Regelung reicht es bereits aus, dass sie
die Zweckerreichung fordert.”® Von einer Eignung in diesem Sinn kann man hier ausge-
hen: Das Verbot des RX-Versandhandels wiirde (...) den Preiswettbewerb mit Apotheken
aus dem EU-Ausland zu Lasten einer flichendeckenden Versorgung mit Prasenzapotheken
verhindern. Im Ubrigen kommt dem Gesetzgeber bei der Einschiitzung der Eignung ein
weiter Spielraum zu. Die Erforderlichkeit eines RX-Versandhandelsverbots ist nur dann
gegeben, wenn keine milderen Mittel zur Verfiigung stehen, die die Zweckerreichung in
gleicher Weise fordern.? (...) Fraglich ist aber, ob mildere und gleich geeignete Mittel in
Bezug auf eine flaichendeckende Versorgung mit Prasenzapotheken zur Verfiigung stehen.
Der Europdische Gerichtshof verweist in der o.g. Entscheidung auf eine mogliche Authe-
bung der Preisbindung. Es wiirden Hinweise dafiir vorliegen, dass ,mehr Preiswetthewerb
unter den Apotheken die gleichméBige Versorgung mit Arzneimitteln dadurch férdern
wiirde, dass Anreize zur Niederlassung in Gegenden gesetzt wiirden, in denen wegen der
geringeren Zahl an Apotheken hohere Preise verlangt werden konnten‘.?° Die Aufhebung
der Preisbindung auch fiir die inldndischen Apotheken wiirde ein milderes Mittel darstellen
als ein Verbot des RX-Versandhandels. Durch eine h6here Vergiitung der Apothekenleistun-
gen, die nur durch Priasenzapotheken erbracht werden kénnen, wére eine gewisse Kompen-
sation der wirtschaftlichen Nachteile durch den Preiswettbewerb mit den Versandapotheken
denkbar. Eine gleiche Eignung diirfte aber auch diesem milderen Mittel nicht zukommen.
Selbst wenn man davon ausgeht, dass hohere Preise fiir besondere Apothekenleistungen
geeignet wiren, die wirtschaftliche Existenz der Prasenzapotheken zu sichern, wére zu
beriicksichtigen, dass die Aufthebung der Preisbindung auch fiir inldndische Apotheken
zu besonderen Belastungen bestimmter Endverbraucher, z.B. auf dem Land, fithren kann.
Besondere Belastungen fiir die Endverbraucher kénnen sich aber negativ auf ihre Arznei-
mittelversorgung auswirken oder die Krankenversicherungssysteme belasten, wenn die
Krankenversicherungen die Zusatzkosten iibernehmen. Dariiber hinaus kénnte sich ein

15 Referentenentwurf (Fn. 2), 9, 10

16 Wissenschaftliche Dienste (Fn. 1), 8.

17 Ausfiihrlich Wissenschaftliche Dienste (Fn. 1), 8 f.
18 BVerfGE 30, 392, 316.

19 BVerfGE 30, 292, 316.

20 EuGH (Fn. 1), Rn. 38, Hervorhebung nicht im Original.
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allgemeiner Preiswettbewerb nachteilig auf die Wahrnehmung der nicht-wirtschaftlichen
Gemeinwohlverpflichtungen der Apotheker, wie die Herstellung von Rezepturarzneimitteln
auswirken. Dass der Europédische Gerichtshof diesen Argumenten zur fehlenden gleichen
Eignung nicht gefolgt ist, liegt an dem zugrunde gelegten strengen PriifungsmaBstab (,hin-
reichende Nachweise‘, ,genaue Angaben‘, ,Beweise‘).** Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts steht dem Gesetzgeber bei der Beurteilung der gleichen Eignung
jedoch ein Einschdtzungsspielraum zu. SchlieBlich miisste sich das Verbot des RX-Versand-
handels als angemessen erweisen. Insofern ist eine Gesamtabwigung zwischen der Schwere
des Eingriffs in die Berufsausiibung einerseits und dem Gewicht und der Dringlichkeit
der zu schiitzenden Gemeinwohlbelange andererseits vorzunehmen.* Dabei kommt es auf
die konkrete Betroffenheit der Rechts- bzw. Gemeinschaftsgiiter an. Das Verbot des RX-
Versandhandels wiirde die Versandapotheken in ihrer Berufsausiibung nicht unerheblich
beeintrachtigen. Auch wenn mit einer Existenzbedrohung angesichts des notwendigen
Betriebs einer Prasenzapotheke nicht zu rechnen ist, wiirde der mit dem Versand verschrei-
bungspflichtiger Arzneimittel verbundene wirtschaftliche Gewinn wegfallen. Wie hoch die
wirtschaftlichen EinbuBen konkret wéren, ldsst sich von hier aus allerdings nicht weiter
einschdtzen. Auch konnten die Endverbraucher von den giinstigeren Angeboten der
Apotheken aus dem EU-Ausland und von den Vorteilen des Versandhandels nicht mehr
profitieren. Auf der anderen Seite kommt dem Schutz der Gesundheit ein besonderes
Gewicht zu. Es erscheint plausibel, dass sich die Apothekenstruktur durch den nun moglichen
Preiswettbewerb mit Apotheken aus dem EU-Ausland zu Lasten einer flaichendeckenden
Versorgung mit Prdsenzapotheken verdndert. (...) Unter Beachtung dieses Einschitzungs-
spielraums diirfte es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sein, wenn der Gesetzgeber
dem Schutz der Gesundheit mit einem Verbot des RX-Versandhandels den Vorrang vor der
freien Berufsausiibung einrdumt.“**

Ergdnzend ist darauf hinzuweisen, dass nach dem Referentenentwurf die Einschédtzung zur Ge-
fadhrdung der flaichendeckenden Versorgung mit Prdsenzapotheken u.a. darauf beruht, dass der
Absatz von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln 80 % des Umsatzes der Apotheken aus-
macht und sich daher schon geringe Verschiebungen der Marktanteile auf die Existenz von
Prasenzapotheken auswirken konnten.** Anhaltspunkte dafiir, dass diese Einschédtzung fehlerhaft
ist, bestehen nicht. Insbesondere die bisherigen Erfahrungen mit dem RX-Versandhandel konnen
nicht als Argument dafiir dienen, die flichendeckende Versorgung mit Prasenzapotheken sei
auch durch den bisher zuldssigen RX-Versandhandel nicht beeinflusst worden. Denn der RX-
Versandhandel erfolgte zumindest seit der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der Obersten
Gerichtshofe des Bundes im Jahr 2012%° im Rahmen der RX-Arzneimittelpreisbindung und erfiillte

21

22

23

24

25

EuGH (Fn. 1), Rn. 35 {,, 40.
Siehe dazu BVerfGE 90, 145, 173.
Wissenschaftliche Dienste (Fn. 1), 8 ff.

Referentenentwurf (Fn. 2), 11.

GemS-OBG NJW 2013, 1425.
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insoweit lediglich eine ,,ergdnzende Funktion“.? Durch die neuen Bedingungen des Preiswettbewerbs
erscheint jedoch eine neue Einschitzung plausibel, wonach Versandapotheken aus dem EU-Ausland
groBere Marktanteile in dem besonders umsatzstarken Bereich der RX-Arzneimittel gewinnen
konnen, und zwar auch mit der Folge einer Verdrangung von deutschen Prasenzapotheken.

4.2. Steuerungsfunktion bestimmter sozialversicherungsrechtlicher Instrumente

Nach der Begriindung des Referentenentwurfs soll das RX-Versandhandelsverbot ferner die
Steuerungsfunktion bestimmter sozialversicherungsrechtlicher Instrumente sichern. Konkret geht
es dabei um das Zuzahlungs- und das Festbetragssystem der gesetzlichen Krankenkassen fiir
verschreibungspflichtige Arzneimittel. Das Instrument der Zuzahlung nach § 31 Abs. 3 Fiinftes
Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) dient zum einen dazu, die verantwortungsvolle Inanspruchnahme
der gesetzlichen Krankenversicherung zu fordern.?” Dariiber hinaus spielen die Zuzahlungen bei
der Aushandlung von Preissenkungen und Rabatten im Verhéltnis zwischen Krankenkassen und
pharmazeutischen Unternehmen eine Rolle. Der Spitzenverband Bund der Krankenkassen kann
RX-Arzneimittel von der Zuzahlung ausnehmen und die gesetzlichen Krankenkassen kénnen
Zuzahlungen reduzieren, wenn die pharmazeutischen Unternehmen Preissenkungen oder Rabatte
gewdhren, die deutlich unter den Festbetrdgen liegen, § 31 Abs. 3 S. 4 und 5 SGB V. Die dadurch
erzielbaren Einsparungen kommen den Patienten und den gesetzlichen Krankenversicherungen
zugute und die pharmazeutischen Unternehmen kénnen von gréferen Absatzchancen der zuzah-
lungsbefreiten oder zuzahlungsreduzierten Arzneimittel profitieren. Hintergrund dieser Steuerungs-
instrumente ist die Forderung der finanziellen Stabilitit der gesetzlichen Krankenversicherung.
Die Wahrung der finanziellen Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherung wiederum ist
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein Gemeinwohlbelang von besonderer
Bedeutung.?

Das Instrument der Zuzahlung basiert darauf, dass die Zuzahlungen von den gesetzlich versicherten
Patienten iiberhaupt getragen werden. Durch die fehlende Preisbindung von Versandapotheken aus
dem EU-Ausland besteht die Moglichkeit, dass diese den Patienten Boni, Erstattungen, Rabatte,
Gutschriften etc. gewédhren, die den Betrag der Zuzahlung teilweise oder ganz kompensieren und
somit faktisch zu einer teilweisen oder vollstdndigen Befreiung von der Zuzahlung fithren. Das RX-
Versandhandelsverbot schliefit den Preiswettbewerb mit RX-Arzneimitteln aus und férdert damit
die Erhaltung der Steuerungsfunktion des Zuzahlungsinstruments. Das RX-Versandhandelsverbot
stellt somit in Bezug auf die Forderung der finanziellen Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversi-
cherung ein geeignetes Mittel dar.

Mildere Mittel, die die Versandapotheken weniger stark beeintrdachtigen, aber die Steuerungsfunk-
tion der Zuzahlungsinstrumente in gleicher Weise férdern, sind nicht ersichtlich. Insbesondere
diirfte solchen Regelungen keine gleiche Wirksamkeit zukommen, die die Versicherten verpflichten,

26 Zur ,ergdnzenden Funktion“ des Arzneimittelversandhandels vgl. den Referentenentwurf (Fn. 2), 12.

27 Referentenentwurf (Fn. 2), 12. Vgl. dazu auch Axer, in: Becker/Kingreen, SGB V (5. Aufl., 2017), Rn. 39 zu § 31:
,Die Verpflichtung zur Zuzahlung stellt eine traditionsreiche, allerdings oftmals in ihrer Ausgestaltung geénderte
Form der Selbstbeteiligung an den Kosten durch den Versicherten dar, um das Preisbewusstsein zu stdrken, das
Leistungsverhalten zu beeinflussen und einen tiberhéhten Verbrauch von Arzneimitteln zu verhindern (...).“

28 BVerfGE 70, 1, 30.
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die ihnen von nicht preisgebundenen Apotheken gewéhrten Vergilinstigungen wieder an die gesetz-
liche Krankenversicherung abzufiihren. Eine solche Aufrechterhaltung der Zuzahlungen diirfte mit
erheblichem biirokratischem Aufwand verbunden und damit nicht gleich wirksam zur Férderung
der finanziellen Stabilitédt der gesetzlichen Krankenversicherung sein. Das RX-Versandhandelsver-
bot erweist sich daher auch als erforderlich.

Fiir die Beurteilung der Angemessenheit ist eine Gesamtabwédgung zwischen der Schwere des
Eingriffs in die Berufsausiibung einerseits und dem Gewicht und der Dringlichkeit der zu for-
dernden finanziellen Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherung andererseits vorzunehmen.
Das RX-Versandhandelsverbot stellt — wie bereits unter Ziff. 4.1. ausgefiihrt — eine nicht unerheb-
liche Grundrechtsbeeintrachtigung auf Seiten der Versandapotheken dar. Auf der anderen Seite
steht mit der Forderung der finanziellen Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherungen ein
Gemeinwohlbelang von besonderer Bedeutung. Wie schwer die Einbullen wiegen, die durch eine
Beeintrachtigung der Zuzahlungsregelungen entstehen, und wie wichtig und dringlich daher
MaBnahmen zum Erhalt der Steuerungsfunktion der Zuzahlungsregelungen sind, kann hier nicht
abschlieBend bewertet werden. Die MaBigungsfunktion, die von Zuzahlungen fiir verschreibungs-
pflichtige Arzneimittel ausgeht, diirfte jedoch deutlich in den Hintergrund treten, wenn die Zu-
zahlungen durch Angebote der nicht preisgebundenen Versandapotheken aus dem EU-Ausland
teilweise oder vollstindig kompensiert werden. Auch erscheint es plausibel, dass den gesetzlichen
Krankenkassen ein erhebliches Einsparpotential aus Vereinbarungen mit den pharmazeutischen
Unternehmen entgeht, die auf den Zuzahlungsregelungen basieren. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts unterliegt die gesetzgeberische Gefahreneinschétzung in Bezug auf die
finanzielle Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherung zudem bloB einer Evidenzkontrolle
vor.? Anhaltspunkte dafiir, dass die gesetzgeberische Einschdtzung in Bezug auf die finanzielle
Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherung offensichtlich fehlgeht und schon deswegen die
Angemessenheit in Frage stehen wiirde, bestehen jedenfalls nicht.

4.3. Vermeidung von Gesundheitsgefahren durch finanzielle Fehlanreize

SchlieBlich soll das RX-Versandhandelsverbot nach der Begriindung des Referentenentwurfs
Gesundheitsgefahren entgegenwirken, die von finanziellen Fehlanreizen ausgehen. Wie oben
bereits ausgefiihrt, stellt der Gesundheitsschutz einen besonders wichtigen Gemeinwohlbelang dar.
Ankniipfungspunkt fiir die weitere Begriindung ist die Vorschrift des § 7 Heilmittelwerbegesetz
(HWG), die Rabatte fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel ausschliefit. Der mit dem Rabattverbot
des § 7 HWG verfolgte Zweck, Gesundheitsgefahren zu vermeiden, die von finanziellen Fehlan-
reizen fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel ausgehen, gelte auch fiir den RX-Versandhandel.
Im Referentenentwurf heif3it es dazu:

, Um die Gesundheit der Verbraucher zu schiitzen, ist es daher notwendig, dass keine finan-
ziellen Anreize vorhanden sind, die zu einem tiber dieses Mall hinausgehenden Gebrauch
verschreibungspflichtiger Arzneimittel fiihren kénnten. Das Verbot des Versandhandels mit
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln bewirkt, dass der einheitliche Apothekenabgabe-
preis bei allen in Deutschland abgegebenen Packungen verschreibungspflichtiger Arznei-
mittel zur Anwendung kommt und dass das damit unmittelbar verbundene Rabattverbot
nach § 7 HWG weiterhin greift. Dies trdagt dem Charakter von Arzneimitteln als Waren

29 Siehe oben Ziff. 3.1.
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besonderer Art Rechnung und wirkt einer Trivialisierung von verschreibungspflichtigen
Arzneimitteln, der durch eine Bewerbung von Rabatten Vorschub geleistet wird, und den
damit einhergehenden Gesundheitsgefahren entgegen. Uberdies wird durch das Versand-
handelsverbot verhindert, dass Patienten bewusst Verzogerungen des Therapiebeginns in
Kauf nehmen, um einen Bonus bei der beliefernden Apotheke zu erhalten.“*

Das RX-Versandhandelsverbot schlieit den preisungebundenen Handel mit RX-Arzneimitteln
und damit die Mdglichkeit von finanziellen Fehlanreizen z.B. durch Rabatte oder Gutscheine aus.
In Bezug auf die Vermeidung von Gesundheitsgefahren, die aus solchen finanziellen Anreizen
resultieren, stellt das RX-Versandhandelsverbot somit ein geeignetes Mittel dar. Mildere Mittel, die
die Versandapotheken weniger stark beeintrachtigen, aber die Vermeidung von Gesundheitsgefahren
in gleicher Weise fordern, sind nicht ersichtlich. Insbesondere zusétzliche Informationspflichten
der Versandapotheken zum ordnungsgeméBen Gebrauch von verschreibungspflichtigen Arznei-
mitteln diirften nicht in gleicher Weise dazu geeignet sein, méglichen finanziellen Fehlanreizen
des RX-Versandhandels zu begegnen, so dass von der Erforderlichkeit des RX-Versandhandels-
verbotes auszugehen ist. Auch bei der Abwégung der konkret betroffenen Rechtsgiiter, also der
Berufsausiibungsfreiheit und dem Gesundheitsschutz, erscheint es nicht unangemessen, der
Vermeidung von Gesundheitsgefahren durch finanzielle Fehlanreize den Vorrang vor dem Schutz
der Berufsausiibungsfreiheit einzurdumen. Gegen die Wichtigkeit und Dringlichkeit, Gesundheits-
gefahren durch finanzielle Fehlanreize zu vermeiden, ldsst sich dabei nicht schon einwenden,
dem preisungebundenen RX-Versandhandel wiirde nur eine untergeordnete Bedeutung zukommen.
Die gesetzgeberische Einschédtzung, dass der preisungebundene RX-Versandhandel eben durch
den Preiswettbewerb Marktanteile in nicht unerheblichem Ausmal} gewinnt, und demzufolge die
Gesundheitsgefahren durch finanzielle Fehlanreize steigen, diirfte vielmehr in den Einschitzungs-
und Prognosespielraum des Gesetzgebers fallen.

5.  Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG

Durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken ergeben sich auch nicht aus den Anforderungen
des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG. Die mit einem Verbot nur des RX-Versand-
handels verbundene Ungleichbehandlung zwischen dem RX- und dem OTC-Versandhandel bedarf
nach dem hier anzulegenden WillkiirmaBstab eines sachlichen Grundes. Dieser diirfte in Bezug
auf das Ziel der flichendeckenden Versorgung mit Priasenzapotheken darin liegen, dass gerade der
nun mogliche Preiswettbewerb mit den umsatzrelevanteren RX-Arzneimitteln die Wirtschaft-
lichkeit der Prasenzapotheken gefihrdet, wihrend der schon jetzt zugelassene Preiswettbewerb
bei nicht verschreibungspflichtigen Arzneimitteln keine entsprechenden existenzbedrohenden
Wirkungen ausldst. Die sozialversicherungsrechtlichen Zuzahlungsregelungen beziehen sich dar-
iiber hinaus allein auf verschreibungspflichtige Arzneimittel, so dass Manahmen zum Erhalt der
Steuerungsfunktion der Zuzahlungsinstrumente auf RX-Arzneimittel beschrdankt werden kénnen.
SchlieBlich stellt das unterschiedliche Gefahrenpotential von RX- und OTC-Arzneimitteln einen
sachlichen Grund dafiir dar, den RX- und OTC-Versandhandel insoweit ungleich zu behandeln,
als es um die Vermeidung von Gesundheitsgefahren durch finanzielle Fehlanreize geht.

* k%

30 Referentenentwurf (Fn. 2), 10 f. Vgl. dazu auch die Begriindung eines Gesetzentwurfs zur Anderung arzneimittel-
rechtlicher Vorschriften, BT-Drs. 17/9341, 67.



