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1.  Einleitung

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) entschied 2016, dass die Vorschriften des Arzneimittelgeset-
zes (AMG) zur Preisbindung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel gegen Unionsrecht versto-
Ben.! Da sich der Unionsrechtsversto nur auf den grenziiberschreitenden Versand von Arznei-
mitteln aus dem EU-Ausland nach Deutschland bezieht, bleibt die Preisbindung fiir inldndische
Apotheken unberiihrt.? Wegen der dadurch uneinheitlichen Preisbindung wird teilweise ein ,rui-
noser Preiswettbewerb® der Versandapotheken befiirchtet, der zu einem ,,Verschwinden der traditi-
onellen Apotheken insbesondere in ldndlichen oder diinn besiedelten Gebieten* fithren kénnte.?

Die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Verfassungsrechtli-
che Anforderungen an ein Verbot des Versandhandels mit Arzneimitteln, WD 3 — 3000 — 241/186,
befasst sich mit der Frage, ob ein Verbot des Versandhandels mit apothekenpflichtigen Arzneimit-
teln verfassungsrechtlich zuldssig wire. Bei der Priifung sollte zwischen dem Versand von ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln (sog. RX-Arzneimitteln) und nicht verschreibungspflichti-
gen Arzneimitteln (sog. OTC-Arzneimitteln) unterschieden werden.

In die folgende Aktualisierung der Ausarbeitung wurde ein kurzer Abriss der Planungen zu einem
Arzneimittelversandhandelsverbot in der 18. und 19. Wahlperiode eingearbeitet. Der Teil der
Ausarbeitung, der sich mit der Priifung der VerfassungsmaBigkeit eines solchen Verbots beschéf-
tigt, wurde in geringem Umfang erweitert.* Im Ubrigen ist die Ausarbeitung unveréndert.

2.  Planung eines Arzneimittelversandhandelsverbots in der 18. und 19. Wahlperiode

Das Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) legte Ende 2016 einen Referentenentwurf fiir ein
Verbot des Versandhandels mit Rx-Arzneimitteln vor.> Darin wurde der Schutz der Gesundheit

der Bevolkerung als Ziel des Verbots benannt.® Durch das Verbot sollte unter anderem der Preis-
wettbewerb ausldndischer Versandapotheken mit den Prdasenzapotheken verhindert werden, auf-

1 EuGH, Rs. C-148/15.

2 Siehe dazu Deutscher Bundestag, Fachbereich Europa, Unionsrechtliche Anforderungen an ein Verbot des Ver-
sandhandels mit Arzneimitteln (PE — 3000 — 149/16), 6 {.

3 So argumentierte die Bundesregierung bereits im o.g. Verfahren vor dem Européischen Gerichtshof (Fn. 1), Rn. 33.
4 Siehe Fn. 19, 24, 26 und 33.
5 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Gesundheit, Entwurf eines Gesetzes zum Verbot des Versand-

handels mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln, abrufbar unter https://www.bundesgesundheitsministe-
rium.de/fileadmin/Dateien/3 Downloads/Gesetze und Verordnungen/GuV/V/Versandhandel-Verbot RefE.pdf
(Stand: 15. Januar 2019). Die VerfassungsméBigkeit des Referentenentwurfs wurde in der Ausarbeitung der Wis-
senschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Referentenentwurf eines Gesetzes zum RX-Versandhan-
delsverbot aus verfassungsrechtlicher Sicht, WD 3 — 3000 — 041/17 (Anlage) gepriift.

6 Referentenentwurf (Fn. 5), S. 9.


https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/Gesetze_und_Verordnungen/GuV/V/Versandhandel-Verbot_RefE.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/Gesetze_und_Verordnungen/GuV/V/Versandhandel-Verbot_RefE.pdf
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grund dessen eine Ausdiinnung der Apothekendichte in umsatzschwéicheren Gegenden befiirch-
tet wurde.” Einen entsprechenden Gesetzentwurf legte die Bundesregierung in der 18. Wahlperi-
ode nicht vor.

Der Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD fiir die 19. Wahlperiode des Deutschen Bundes-
tages vom 12. Mirz 2018 sieht die Einfiihrung eines Versandhandelsverbots fiir RX-Arzneimittel
vor.? Im Juni 2018 teilte die Bundesregierung mit, dass der Meinungsbildungsprozess iiber die
Umsetzung dieser Vereinbarung noch nicht abgeschlossen sei.’

Die Monopolkommission sprach sich im Juli 2018 in ihrem 22. Hauptgutachten zum Wettbewerb
gegen ein Verbot des Versandhandels mit RX-Arzneimitteln aus und empfahl stattdessen eine
Umgestaltung des Vergilitungssystems fiir Apotheker.'® Dies wurde insbesondere mit unionsrecht-
lichen Bedenken begriindet."

Nach Medienberichten dulerte Bundesgesundheitsminister Spahn im Dezember 2018, dass ein
Versandhandelsverbot fiir RX-Arzneimittel ,,europarechtlich und politisch unwigbar* sei.'* Statt-
dessen sollten die Rabatte der ausldndischen Versandapotheken begrenzt werden und die deut-
schen Prasenzapotheken weitere Zuschlédge erhalten, etwa fiir Nacht- und Notdienste.*?

3.  Zum Versandhandel mit apothekenpflichten Arzneimitteln
3.1. Erlaubnisfihigkeit und Verbot

Apothekenpflichtige Arzneimittel diirfen nach § 43 Abs. 1 S. 1 AMG im Wege des Versands in den
Verkehr gebracht werden, wenn eine entsprechende Erlaubnis erteilt worden ist. Die Vorausset-

zungen fiir die Erlaubniserteilung sind im Apothekengesetz (ApoG) nédher geregelt. Nach § 11a S. 1
Nr. 1 ApoG ist fiir die Versanderlaubnis u.a. erforderlich, dass der Versand ,,aus einer 6ffentlichen
Apotheke zusitzlich zu dem iiblichen Apothekenbetrieb® erfolgt. Weitere Anforderungen betreffen

7 Vgl. Referentenentwurf (Fn. 5), S. 12.

8 Koalitionsvertrag zwischen CDU,CSU und SPD, 19. Wahlperiode, S. 98, abrufbar unter https://www.bundesre-
gierung.de/resource/blob/975226/847984/5b8bc23590d4cb2892b31¢987ad672b7/2018-03-14-koalitionsvertrag-
data.pdf?download=1 (Stand: 15. Januar 2019).

9 BT-Drs. 19/2807, S. 3.

10 BT-Drs. 19/3300, S. 7, 17 ff.

11 Vgl. BT-Drs. 19/3300, S. 16.

12 Siehe etwa aerzteblatt.de, Versandhandel von verschreibungs-pflichtigen Arzneimitteln bleibt erlaubt, 11. De-

zember 2018, https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/99760/Versandhandel-von-verschreibungspflichtigen-
Arzneimitteln-bleibt-erlaubt (Stand: 15. Januar 2019).

13 Handelsblatt.com, kein Verbot des Arzneimittel-Versandhandels, aber zuséitzliche Millionen fiir Apotheker,
11. Dezember 2018, https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/medikamente-kein-verbot-des-arznei-

mittel-versands-aber-zusaetzliche-millionen-fuer-apotheker/23746448.html?ticket=ST-968492-

izE9gSvynsB1iP6v5]ab-ap1 (Stand: 15. Januar 2019).



https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/847984/5b8bc23590d4cb2892b31c987ad672b7/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/847984/5b8bc23590d4cb2892b31c987ad672b7/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/847984/5b8bc23590d4cb2892b31c987ad672b7/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?download=1
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/99760/Versandhandel-von-verschreibungspflichtigen-Arzneimitteln-bleibt-erlaubt
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/99760/Versandhandel-von-verschreibungspflichtigen-Arzneimitteln-bleibt-erlaubt
https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/medikamente-kein-verbot-des-arzneimittel-versands-aber-zusaetzliche-millionen-fuer-apotheker/23746448.html?ticket=ST-968492-izE9gSvynsB1iP6v5Jab-ap1
https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/medikamente-kein-verbot-des-arzneimittel-versands-aber-zusaetzliche-millionen-fuer-apotheker/23746448.html?ticket=ST-968492-izE9gSvynsB1iP6v5Jab-ap1
https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/medikamente-kein-verbot-des-arzneimittel-versands-aber-zusaetzliche-millionen-fuer-apotheker/23746448.html?ticket=ST-968492-izE9gSvynsB1iP6v5Jab-ap1
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die Gewdhrleistung eines Qualitdtssicherungssystems sowie Einzelheiten des Versands. Das Arz-
neimittelgesetz regelt ferner den Versandhandel mit Arzneimitteln durch Apotheken aus dem
EU-Ausland an Endverbraucher in Deutschland. Nach § 73 Abs. 1 Nr. 1a AMG ist eine solche
Verbringung von Arzneimitteln zuldssig, wenn die Apotheken aus dem EU-Ausland iiber eine
entsprechende Befugnis nach dem deutschen Apothekengesetz verfiigen oder der Versand nach
ihrem nationalen Recht, das den deutschen Anforderungen entspricht, zuléssig ist.

Die Erlaubnisfdhigkeit des Versandhandels nach § 43 Abs. 1 S. 1 AMG wurde im Jahr 2004 mit
dem Gesundheitsmodernisierungsgesetz eingefiihrt.* Davor regelte § 43 Abs. 1 S. 1 AMG a.F. ein
Versandhandelsverbot fiir verschreibungspflichtige und nicht verschreibungspflichtige Arznei-
mittel:

,2Arzneimittel im Sinne des § 2 Abs. 1 oder Abs. 2 Nr. 1, die nicht durch die Vorschriften des
§ 44 oder der nach § 45 Abs. 1 erlassenen Rechtsverordnung fiir den Verkehr aullerhalb der
Apotheken freigegeben sind, diirfen auler in den Fillen des § 47 berufs- oder gewerbsmabBig
fiir den Endverbrauch nur in Apotheken und nicht im Wege des Versandes in den Verkehr
gebracht werden.*

Denkbar wire eine Riickkehr zu einem umfassenden Verbot des Arzneimittelversandhandels im
Sinne des § 43 Abs. 1 S. 1 AMG a.F. oder eine Beschrankung der geltenden Erlaubnisfiahigkeit des
Versandhandels auf nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel.

3.2. Verfassungsrechtliche PriifungsmaBstébe fiir ein Verbot

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Regelung eines Versandhandelsverbotes folgen in erster
Linie aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG. Bei der grundrechtlichen
VerhiltnisméaBigkeitspriifung, also bei der Frage, ob ein Versandhandelsverbot zum Schutz (ge-
fahrdeter) Rechtsgiiter geeignet, erforderlich und angemessen ist, sind die Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts zum verfassungsrechtlichen Priifungsmalstab, oder anders ausgedriickt zum
Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers, zu beriicksichtigen. Dieser muss nicht den Vorgaben
des EuGH entsprechen, der in der o.g. Entscheidung zur Preisbindung bei verschreibungspflichti-
gen Arzneimitteln einen strengen PriifungsmalBstab angelegt und fiir die Gefihrdung der zu
schiitzenden Rechtsgiiter ,,hinreichende Nachweise®, ,,genaue Angaben“ bzw. , Beweise” gefor-
dert hat.”® Von Bedeutung fiir die Reichweite des gesetzgeberischen Einschédtzungsspielraums
sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vielmehr die

»(...) Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, [die] Moglichkeiten, sich ein hinreichend
sicheres Urteil zu bilden, und [die] Bedeutung der auf dem Spiele stehenden Rechtsgiiter.“*®

14 Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung vom 14. November 2003, BGBI. I, S. 2190.
15 EuGH (Fn. 1), Rn. 35 {,, 40.

16 BVerfGE 50, 290, 332.
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Dariiber hinaus ist zu beachten, dass der Gesetzgeber mit der geltenden Erlaubnisfdhigkeit des
Versandhandels eine bestimmte Gefahreinschédtzung vorgenommen hat, deren Korrektur begriin-
dungsbediirftig ist. In einer Entscheidung zum Versand von Impfstoffen betonte das Bundesver-
fassungsgericht, in Bezug auf die Gefahreinschdtzung durch den Gesetzgeber diirften

»(...) Erfahrungen mit einer élteren, die Berufsangehorigen weniger belastenden Gesetzeslage
bei einer Novellierung nicht einfach unbeachtet bleiben.“*”

4.  VerfassungsmibBigkeit eines Verbots des Versandhandels mit RX-Arzneimitteln
4.1. Vereinbarkeit mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit

Ein Verbot des Versandhandels mit RX-Arzneimitteln konnte gegen das Grundrecht der Berufs-
freiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verstoBen.

4.1.1. Eingriff in den Schutzbereich

Der Betrieb von Apotheken stellt eine vom Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG umfasste berufliche
Tatigkeit dar. Zur geschiitzten Berufstdtigkeit gehort insbesondere die Arzneimittelabgabe an die
Endverbraucher. Das hier fragliche Versandhandelsverbot von verschreibungspflichtigen Arznei-
mitteln beschriankt eine bestimmte Form der Arzneimittelabgabe und stellt damit einen Eingriff
in die Berufsfreiheit dar. Ob sich Apotheker aus dem EU-Ausland unmittelbar auf den Schutz der
als Deutschengrundrecht ausgestalteten Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG berufen konnen, ist
verfassungsgerichtlich nicht geklart.'® Das Bundesverfassungsgericht geht aber davon aus, dass das
durch Art. 12 Abs. 1 GG gewdhrleistete Schutzniveau einer ausldndischen juristischen Person mit
Sitz in der EU iiber die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG zukommen kann."’

Jedenfalls wéren von einem Versandhandelsverbot diejenigen deutschen Apotheker betroffen, die
einen Versandhandel betreiben, so dass die Berufsfreiheit als PriifungsmaBstab fiir die Regelung
eines Versandhandelsverbots greift.

4.1.2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Eingriffe in die Berufsfreiheit bediirfen nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG einer gesetzlichen Grundlage,
die den verfassungsrechtlichen Anforderungen an grundrechtsbeschrankende Gesetze gentigt.
Insoweit muss das grundrechtsbeschrankende Gesetz insbesondere verhiltnismaBig sein.

4.1.2.1.  Eingriffsintensitat

Die im Rahmen der VerhaltnisméaBigkeit zu priifenden Anforderungen an die Wichtigkeit und
Dringlichkeit der zu schiitzenden Rechtsgiiter hdngen im Sinne der sog. Drei-Stufen-Theorie des

17 BVerfG, Beschluss vom 11. Februar 2003 — Az.: 1 BvR 1972/00 — juris, Rn. 43.
18 Vgl. BVerfG NJW 2016, 1436 f.

19 BVerfG (Fn. 17), 1437.
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Bundesverfassungsgerichts von der Intensitit des Grundrechtseingriffs ab. Unterschieden wird
dabei zwischen weniger eingriffsintensiven Regelungen der Berufsausiibung einerseits und beson-
ders eingriffsintensiven Regelungen der Berufswahl andererseits. Wahrend die Berufsausiibung
nur die Modalitdten der beruflichen Téatigkeit betrifft (das ,,Wie“ der beruflichen Tétigkeit), ent-
scheiden Regelungen der Berufswahl iiber den Zugang zu einem bestimmten Beruf (das ,,Ob“
der beruflichen Tatigkeit). Wegen der hoheren Eingriffsintensitédt sind an Berufswahlregelungen
hohere Rechtfertigungsanforderungen zu stellen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts darf die Freiheit der Berufswahl nur eingeschrankt werden, soweit der Schutz besonders
wichtiger Gemeinschaftsgiiter es zwingend erfordert. Die Freiheit der Berufsausiibung kann
hingegen beschrankt werden, soweit verniinftige Erwédgungen des Gemeinwohls es zweckmaBig
erscheinen lassen.?

Entscheidend fiir die Verhéltnismé&Bigkeitspriifung ist damit, ob ein Versandhandelsverbot ledig-
lich in die Berufsausiibung oder auch in die Berufswahl der Apotheker eingreift. Man konnte
erwdgen, dass durch die Erlaubnisfdhigkeit des Versandhandels mit Arzneimitteln ein neues
Berufsbild des Versandapothekers etabliert wurde.?! Ein Versandhandelsverbot konnte die Exis-
tenz solcher Versandapotheker bedrohen und damit ihre Berufswahl betreffen. Eine Existenzbedro-
hung kdme auch bei einem auf verschreibungspflichtige Arzneimittel beschrankten Versand-
handelsverbot in Betracht, wenn sich der Versandapotheker auf verschreibungspflichtige Arz-
neimittel spezialisiert hat.

Mabgeblich fiir die Annahme eines neuen Berufsbildes des Versandapothekers ist, ob sich die
Tatigkeiten des Versandapothekers in ihrer Aufgabenstellung und in ihrer rechtlichen Ausgestal-
tung so sehr vom Beruf des traditionellen Apothekers in einer Prasenzapotheke unterscheiden,
dass man sie als einen selbstdndigen Beruf ansehen muss.? Die Aufgaben in Versandapotheken
weisen Unterschiede zu Prasenzapotheken auf. Die Unterschiede betreffen nicht nur die konkreten
Aufgaben zur Gewihrleistung eines sicheren Arzneimittelversandes, sondern z.B. auch die Bera-
tung, die beim Versand entweder gar nicht oder auf andere Weise (telefonisch) erfolgt. Trotz dieser
Unterschiede erweist sich die Tétigkeit des Versandapothekers im Ganzen nicht als ein eigener
Beruf, sondern bloB als eine besondere Ausiibungsform des traditionellen Apothekerberufs.
Entscheidend ist insoweit die rechtliche Ausgestaltung des Arzneimittelversandes. Die Erlaub-
nisfahigkeit des Arzneimittelversandes ist nach § 11a S. 1 Nr. 1 ApoG an den Betrieb einer Pré-
senzapotheke gekniipft. Ausdriicklich darf der Versand von apothekenpflichtigen Arzneimitteln
nur zusitzlich zum Betrieb einer Prasenzapotheke erfolgen. Eine Verselbstandigung des Berufs
des Versandapothekers ist danach ausgeschlossen. Vielmehr hat der Versandapotheker stets den

20 BVerfGE 7, 377 {. (Leitsatz Nr. 6).

21 So Koenig, Verfassungsrechtliche Bewertung eines Versandhandelsverbots fiir verschreibungspflichtige Arzneimit-
tel, PharmR 2009, 261, 263 f. in Hinblick auf Apotheken mit einem Versandhandelsschwerpunkt und medizini-
schen Zusatzleistungen (Homecare-Versorgungskonzept).

22 Vgl. dazu BVerfGE 11, 30, 41 zur Frage des Kassenarztes als Beruf: ,,Von dieser Rechtsstellung des Arztes her ist
auch die Frage zu entscheiden, ob die Tétigkeit als Kassenarzt ein eigener Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG oder
nur eine besondere Ausiibungsform des allgemeinen Berufs des frei praktizierenden Arztes ist. Es mag &rztliche Ta-
tigkeiten geben, die sich in der Aufgabenstellung und durch ihre rechtliche Ausgestaltung so sehr vom Beruf des frei
praktizierenden Arztes unterscheiden, dass man sie als besonderen Beruf ansehen muss, wie etwa die des Amtsarz-
tes.
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traditionellen Beruf des Apothekers in einer Prasenzapotheke auszuiiben und darf nach der ge-
setzlichen Wertung § 11a S. 1 Nr. 1 ApoG lediglich zusétzlich einen Versand von Arzneimitteln
betreiben. Die Moglichkeit des Arzneimittelversandes stellt damit eine Regelung der Berufsaus-
ibung dar.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die Anforderungen an die Recht-
fertigung von Berufsausiibungsregelungen allerdings zu modifizieren, wenn atypische Fille vorlie-
gen. So konnen Berufsausiibungsregelungen wertungsméBig Berufswahlregelungen gleichzustellen
sein, wenn sie faktisch wie Berufswahlregelungen wirken.** Solche Wirkungen des hier zu prii-
fenden Versandhandelsverbots fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel erscheinen jedoch un-
wahrscheinlich. Selbst wenn Apotheker den wirtschaftlichen Schwerpunkt ihrer Tétigkeit auf
den Versand von verschreibungspflichtigen Arzneimittel gelegt haben, diirfte von einem Ver-
sandhandelsverbot keine Existenzbedrohung ausgehen. Denn wie bereits ausgefiihrt ist der Ver-
sand von Arzneimitteln nach § 11a S. 1 Nr. 1 ApoG nur zuldssig, wenn er von einer Prasenzapo-
theke aus und zusétzlich zu ihr betrieben wird, so dass die wirtschaftliche Existenz weiterhin
durch den Betrieb der Prasenzapotheke gewédhrleistet ist. Eine wertungsméfige Gleichstellung
der hier fraglichen Berufsausiibungsregelung mit den Anforderungen an Berufswahlregelungen
scheidet demnach aus. Im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung bedarf es daher nicht des
Nachweises hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein tiberragend wichtiges Gemein-
schaftsgut. Vielmehr ist auf verniinftige Erwdgungen des Allgemeinwohls abzustellen.

4.1.2.2.  VerhéltnisméaBigkeit

Ein Verbot des Versandhandels mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln kénnte dem Zweck
dienen, durch Ausschluss des nun méglichen Preiswettbewerbs mit Apotheken aus dem EU-
Ausland eine Verdriangung von inldndischen Apotheken zu verhindern und eine flichendeckende
Versorgung mit Prisenzapotheken, insbesondere im ldndlichen Raum zu gewihrleisten.?* Eine
flichendeckende Versorgung mit Prasenzapotheken wiederum verfolgt den Zweck einer sicheren
Arzneimittelversorgung, und zwar u.a. durch die Moglichkeit individueller Beratungsleistungen
sowie die Gewihrleistung einer Notfallversorgung. Letztlich dient eine flichendeckende Versor-
gung mit Prdsenzapotheken damit dem Gesundheitsschutz, einem besonders wichtigen Ge-
meinwohlbelang.?®

Denkbar ist auch, dass ein Verbot des RX-Versandhandels mit den allgemeinen Gesundheitsge-
fahren begriindet wird, die mit dem Versandhandel verbunden sind. Als problematisch werden
insbesondere die fehlende Beratung, Probleme beim Versand oder bei der Aushidndigung der

23 BVerfGE 11, 30, 42 {f.; 102, 197, 214 {.
24 In diesem Sinne wurde auch der Referentenentwurf des BMG (Fn. 5) begriindet, siehe S. 2.

25 BVerfGE 78, 179, 192.
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Arzneimittel, eine mogliche Desensibilisierung in Bezug auf die Gefahrlichkeit von Arzneimit-
teln sowie die Zunahme von Arzneimittelfdlschungen angesehen.?® Da der Versandhandel mit
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln trotz dieser Risiken zugelassen wurde, sind die bisheri-
gen Erfahrungen bei der Bewertung der Gesundheitsgefahren zu beriicksichtigen.?”

Auch wenn die bisherigen Erfahrungen nicht negativ ausgefallen sein sollten, wire eine Neube-
wertung der Gefahrenlage nicht ausgeschlossen. Anlass fiir eine Neubewertung der allgemein mit
dem Versandhandel verbundenen Gefahren wére ndmlich gerade der nun mogliche Preiswettbe-
werb mit Apotheken aus dem EU-Ausland und eine mogliche Zunahme des Versandhandels mit
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln.

Das Verbot des RX-Versandhandels miisste zur Erreichung der o.g. Zwecke geeignet, erforderlich
und angemessen sein. Fiir 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 aus-
gehen: Das Verbot des RX-Versandhandels wiirde die allgemein mit dem Versandhandel verbun-
denen Gesundheitsgefahren reduzieren und den Preiswettbewerb mit Apotheken aus dem EU-Aus-
land zu Lasten einer flichendeckenden Versorgung mit Priasenzapotheken verhindern. Im Ubrigen
kommt dem Gesetzgeber bei der Einschiatzung der Eignung ein weiter Spielraum zu.

Die Erforderlichkeit eines RX-Versandhandelsverbots ist nur dann gegeben, wenn keine milde-
ren Mittel zur Verfiigung stehen, die die Zweckerreichung in gleicher Weise fordern.* Als mil-
dere Mittel kommen vorliegend zahlreiche MaBnahmen in Betracht. In Bezug auf die allgemein
mit dem Versand verbundenen Gesundheitsverfahren kann insoweit auf die geltenden Vorschrif-
ten des Apothekengesetzes verwiesen werden, die der sicheren Arzneimittelversorgung beim
Versand von Arzneimitteln dienen (vgl. § 11a ApoG). Da die geregelten Sicherungsmafinahmen
Restrisiken aber wohl nicht ausschlieBen, diirfte ihnen die im Verhiltnis zu einem Versandhandels-
verbot gleiche Eignung zum Schutz der Gesundheit fehlen. Zudem wére dem Gesetzeber bei der
Einschétzung der gleichen Eignung wiederum ein Spielraum zuzubilligen.

Fraglich ist aber, ob mildere und gleich geeignete Mittel in Bezug auf eine flichendeckende Ver-
sorgung mit Prasenzapotheken zur Verfiigung stehen. Der Europédische Gerichtshof verweist in
der o.g. Entscheidung auf eine mogliche Authebung der Preisbindung. Es wiirden Hinweise da-
fiir vorliegen, dass ,,mehr Preiswettbewerb unter den Apotheken die gleichméBige Versorgung
mit Arzneimitteln dadurch férdern wiirde, dass Anreize zur Niederlassung in Gegenden gesetzt

26 Siehe dazu Koenig (Fn. 10), 264; Starck, Die notwendige gesetzliche Neujustierung des Versandhandels mit apo-
thekenpflichtigen Medikamenten, DOV 2008, 389 ff. Gegen die Annahme einer erhéhten Gefahr durch den Arznei-
mittelversandhandel Wodarz, Wiedereinfithrung des RX-Versandhandelsverbotes — verfassungsrechtlich zuléssig?,
in: PharmR 2017, 131, 135, die darauf hinweist, dass der Gesetzgeber den Versandhandel nur unter besonderen
Sicherheitsvorkehrungen erlaubt.

27 Vgl. dazu Ziff. 3.2.
28 BVerfGE 30, 292, 316.

29 BVerfGE 30, 292, 316.
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wiirden, in denen wegen der geringeren Zahl an Apotheken hohere Preise verlangt werden konn-
ten“.*® Die Aufhebung der Preisbindung auch fiir die inldandischen Apotheken wiirde ein milde-
res Mittel darstellen als ein Verbot des RX-Versandhandels. Durch eine héhere Vergiitung der
Apothekenleistungen, die nur durch Prasenzapotheken erbracht werden kénnen, wére eine ge-
wisse Kompensation der wirtschaftlichen Nachteile durch den Preiswettbewerb mit den Ver-
sandapotheken denkbar. Eine gleiche Eignung diirfte aber auch diesem milderen Mittel nicht zu-
kommen. Selbst wenn man davon ausgeht, dass hohere Preise fiir besondere Apothekenleistungen
geeignet wiren, die wirtschaftliche Existenz der Prasenzapotheken zu sichern, wire zu berticksich-
tigen, dass die Aufhebung der Preisbindung auch fiir inldndische Apotheken zu besonderen Be-
lastungen bestimmter Endverbraucher, z.B. auf dem Land, fiihren kann. Besondere Belastungen
fiir die Endverbraucher konnen sich aber negativ auf ihre Arzneimittelversorgung auswirken oder
die Krankenversicherungssysteme belasten, wenn die Krankenversicherungen die Zusatzkosten
iibernehmen. Dariiber hinaus konnte sich ein allgemeiner Preiswettbewerb nachteilig auf die
Wahrnehmung der nicht-wirtschaftlichen Gemeinwohlverpflichtungen der Apotheker, wie die
Herstellung von Rezepturarzneimitteln auswirken. Dass der Europédische Gerichtshof diesen Argu-
menten zur fehlenden gleichen Eignung nicht gefolgt ist, liegt an dem zugrunde gelegten strengen
PriifungsmaBstab (,,hinreichende Nachweise”, ,,genaue Angaben“, ,,Beweise”).?’ Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts steht dem Gesetzgeber bei der Beurteilung der gleichen
Eignung jedoch ein Einschédtzungsspielraum zu.

SchlieBlich miisste sich das Verbot des RX-Versandhandels als angemessen erweisen. Insofern ist
eine Gesamtabwégung zwischen der Schwere des Eingriffs in die Berufsausiibung einerseits und
dem Gewicht und der Dringlichkeit der zu schiitzenden Gemeinwohlbelange andererseits vorzu-
nehmen.?> 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 beeintrdchtigen. Auch wenn mit einer Existenzbedrohung angesichts des notwendigen
Betriebs einer Prasenzapotheke nicht zu rechnen ist, wiirde der mit dem Versand verschreibungs-
pflichtiger Arzneimittel verbundene wirtschaftliche Gewinn wegfallen. Wie hoch die wirtschaft-
lichen EinbuBen konkret wiren, ldsst sich von hier aus allerdings nicht weiter einschétzen. Auch
konnten die Endverbraucher von den giinstigeren Angeboten der Apotheken aus dem EU-Aus-
land 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 flichendeckenden Versorgung mit Prasenzapotheken verdndert. Eine er-
hebliche Zunahme des Versandhandels mit RX-Arzneimitteln konnte zudem die mit dem Ver-
sandhandel von Arzneimitteln allgemein verbundenen Gesundheitsgefahren verschérfen. Ein be-
sonderer Nachweis hochstwahrscheinlicher schwerer Gesundheitsgefahren ist jedoch nicht erfor-
derlich, da das Verbot des RX-Versandhandels ,,lediglich® die Ebene der Berufsausiibung betrifft.

30 EuGH (Fn. 1), Rn. 38, Hervorhebung nicht im Original.
31 EuGH (Fn. 1), Rn. 35 {,, 40.

32 Siehe dazu BVerfGE 90, 145, 173.
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Auch kann sich der Gesetzgeber fiir seine Neubewertung der Gefahrenlage plausibel auf die verdn-
derten Umstdnde in Bezug auf den Preiswettbewerb mit Apotheken aus dem EU-Ausland beru-
fen.

Unter Beachtung dieses Einschitzungsspielraums diirfte es verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den sein, wenn der Gesetzgeber dem Schutz der Gesundheit mit einem Verbot des Rx-Versand-
handels den Vorrang vor der freien Berufsausiibung einrdumt.*

4.2. Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz

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-Ver-
sandhandels verbundene Ungleichbehandlung zwischen dem RX- und dem OTC-Versandhan-
del bedarf nach dem hier anzulegenden WillkiirmaBstab eines sachlichen Grundes. Dieser liegt
in Bezug auf die allgemein mit dem Versand verbundenen Gesundheitsgefahren darin, dass ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln im Gegensatz zu nicht verschreibungspflichtigen Arznei-
mitteln ein besonderes Gefahrenpotential innewohnt. Auch hinsichtlich der flichendeckenden
Versorgung mit Prasenzapotheken konnte man anfiihren, dass gerade der nun mogliche Preis-
wettbewerb mit den umsatzrelevanteren RX-Arzneimitteln®* die Wirtschaftlichkeit der Prasen-
zapotheken gefidhrdet, wihrend der schon jetzt zugelassene Preiswettbewerb bei nicht verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln keine entsprechenden existenzbedrohenden Wirkungen ausldst.

5. Verbot des Versandhandels mit OTC-Arzneimitteln

Ein Verbot des OTC-Arzneimittelversandes zum Zweck des Gesundheitsschutzes kommt unions-
rechtlich nach der sog. Doc-Morris-Entscheidung des Europédischen Gerichtshofs nicht in Be-
tracht.* Wegen des Vorrangs des Unionsrechts vor dem nationalen Recht ist die Frage nach der
verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit eines solchen absoluten, den Versandhandel mit OTC-Arznei-
mittel umfassenden Verbots praktisch nicht relevant. Unabhéngig davon wéren die oben darge-
stellten verfassungsrechtlichen Vorgaben aus Art. 12 Abs. 1 GG bei der Regelung eines absoluten
Verbots des Arzneimittelversands anzuwenden. Im Rahmen der VerhédltnisméaBigkeitspriifung
kdme es darauf an, dass ein umfassendes Verbot des Arzneimittelversands die freie Berufsaus-
iibung starker beschrianken wiirde als ein bloBes Rx-Versandhandelsverbot. Gleichzeitig erschei-

33 Starck (Fn. 14), 391 ff. geht nicht nur von der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit, sondern auch von einer verfas-
sungsrechtlichen Pflicht zur Regelung eines RX-Versandhandelsverbotes aus. Dagegen ist Wodarz (Fn. 25) 134 £.
der Auffassung, dass der Zusammenhang zwischen dem Versandhandelsverbot und dem Schutzgut der Gesund-
heit nicht hinreichend spezifisch sei, da sich etwaige Gesundheitsgefahren nicht direkt aus dem Versandhandel
ergdben, sondern nur aus dem Preiswettbewerb der Apotheken resultieren kénnten. Da es sich dabei nur um einen
indirekten Zusammenhang handle, sei ein RX-Versandhandelsverbot verfassungsrechtlich kaum zu rechtfertigen.

34 Vgl. dazu die Studie der IfH Institut fiir Handelsforschung GmbH, Versandhandel mit Arzneimitteln in Deutsch-
land (2012), 51, wonach verschreibungspflichtige Arzneimittel im Jahr 2010 79,2 Prozent der Apothekenumsétze

ausmachten.

35 Vgl. Deutscher Bundestag, Fachbereich Europa (Fn. 2), 11 f.
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nen jedoch die mit dem Verbot verfolgten Zwecke des Gesundheitsschutzes bei nicht verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln weniger dringlich, so dass fiir die Rechtfertigung eines absoluten
Verbotes des Arzneimittelversandes ein hoherer Begriindungsaufwand notwendig wire.
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