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B. Sachbericht

Die Lander Sachsen und Bayern haben vor kurzem im Rahmen der Anderungsantrége zur 15.
AMG Novelle ein Versandhandelsverbot fiir verschreibungspflichtige (RX') Arzneimittel
gefordert.? Begriindet wird dieser Antrag mit Bedenken hinsichtlich der Sicherheit des
Versandhandels fur die Patienten, da derzeit eine Identifizierung legaler Angebote im Internet
nicht ohne weiteres mdglich sei. Des Weiteren beflrchten die Antragsteller eine
Desensibilisierung der Patienten fir die besondere Gefdhrlichkeit von RX—Arzneimitteln
durch den Vertrieb Uber so genannte , pick-up® - Stellen. Diese Vertriebsform wurde vom
Bundesverwaltungsgericht in seiner so genannten ,dm“—Entscheidung® fir vereinbar mit
geltendem Recht erklért. Beide Probleme seien nur durch ein Verbot des Versandhandels mit
RX-Arzneimitteln zu beheben, da die Patienten so enerseits Sicherheit im Onlinehandel
erhielten (ale Internet-Angebote von RX—Arzneimitteln wéren illegal) und anderseits der
Besitzerwerb von RX—Arzneimitteln nur noch in niedergelassenen Apotheken moglich wére,
wodurch die Kunden vor dem Eindruck bewahrt wirden, ein normales Konsumgut zu
erwerben. Ein gleich lautender Antrag wurde zudem durch die Partei DIE LINKE im
Bundestag eingebracht.*

Seit Inkrafttreten des Gesundheitsmodernisierungsgesetzes vom 1.1.2004 ist in Deutschland
der Versandhandel mit apothekenpflichtigen Arzneimitteln zugelassen. Der Gesetzgeber hat
hierbei das europarechtlich garantierte Mindestmald einer Versandhandelsfahigkeit frel
verkauflicher (OTC?) Arzneimittel iberschritten, und prinzipiell auch den Versand von RX -
Arzneimitteln gestattet.® Zum Schutz der Bevdlkerung vor Arzneimittelfalschungen und
Fehlversorgung unterliegt der Versand von RX - Arznemitteln jedoch erhohten
Anforderungen gemal3 8§ 1la ApoG, welcher detaillierte, behordlich zu Uberprifende
»Standard Operating Procedures® fur die Zulassung zum Arzneimittelversandhandel verlangt.
Diese Liberaliserung ermdglichte einigen Apotheken, die Erschliefung neuer

Kundenstdmme, den Preiswettbewerb bel OTC - Arzneimitteln sowie die Etablierung

! Vom lateinischen , recipere’.

? Bundesrat Drucksache 538/08 vom 01.08.2008.

® BVerwG, Urteil vom 13.03.2008, Az. 3 C 27/07.

* Antrag von der Partei DIE LINKE: , Fir eine qualitétsgesicherte und flachendeckende Arzneimittelversorgung
— Versandhandel auf rezeptfreie Arzneimittel begrenzen® in BT-Drs. 16/9754.

® ,Over the counter”.

® Deutscher Apothekerverband e.V. v 0800 DocMorris NV / Jaques Waterval, EUGH Rs. C-322/0 [2003].



v
vollkommen neuer Dienstleistungen. Exemplarisch se hier die Homecare - Versorgung
inklusive Arzneimittelversorgung, gerade auch mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln,
Hilfsmittel- und Medizinprodukteversorgung schwer kranker Patienten genannt. Der
Marktanteil der Versandapotheken betrug laut IMS Health Deutschland 2008 ca. 7-8 Prozent
imOTC- und 1-2 Prozent im RX- Bereich.

Der Anderungsantrag ist zwar im Plenum des Bundesrates noch nicht beschlossen, es ist
jedoch wahrscheinlich, dass er im Rahmen der 15. AMG Novelle das Plenum des Bundesrates
passiert und sodann auch im Bundestag auf Zustimmung stof3t. Da der EUGH in seinem Urtell
vom 11.12.2003 festgestellt hat, dass die Regelung des Versandhandels mit RX -
Arzneimitteln den einzelnen Mitgliedstaaten obliegt, wére die Anderung des AMG bei
Verabschiedung einstweilen nur an deutschem Verfassungsrecht zu messen.” Sollte das
Gesetz in Kraft treten, so sprechen gewichtige Grinde fir eine unverhdltnismédige
Beeintrachtigung der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) der betroffenen Versandapotheken.
Des Weiteren drohen eine Verletzungen der Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) und des
allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG).

" Deutscher Apothekerverband e.V. v 0800 DocMorris NV / Jaques Waterval, EUGH Rs. C-322/0 [2003].



C. Diegutachterlich zu beurteilende Frage

Vor diesem Hintergrund ist die folgende Frage rechtsgutachterlich zu beurteilen:

Ist der von den Landern Bayern und Sachsen eingebrachte Anderungsantrag zur 15. AMG

Novelle mit deutschem Verfassungsrecht, spezifisch den Artt. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 und 3
Abs. 1 GG, vereinbar?



D. Gutachterliche Bewertung

|. Verfassungswidrigkeit des Anderungsantrags zur 15. AMG Novelle

Die von den Landern Sachsen und Bayern im Bundesrat begehrte Anderung des AMG konnte
verfassungswidrig sein. Das generelle Verbot des Versandhandels mit RX - Arzneimitteln
konnte eine unverhdtnismalige Regelung hinsichtlich der Grundrechte der Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG und der Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG darstellen sowie
den algemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verletzen. Es bestehen insbesondere
Zweifel, ob ein allgemeines RX - Versandhandelsverbot tatséchlich das mildeste verfligbare
Mittel ist, oder ob nicht auch ein weniger intensiver Grundrechtseingriff as das Totalverbot

einen ausreichenden Schutz gewahrleisten kann.

Die Verfassungswidrigkeit musste hinsichtlich der betroffenen Grundrechte bejaht werden,
wenn der gednderte § 43 Abs. 1 AMG! in deren Schutzbereich eingriffe und diese
Grundrechtsbeeintrachtigungen nicht gerechtfertigt wéren. Eine Verletzung des algemeinen
Gleichheitssatzes 18ge vor, wenn durch das RX - Versandhandel sverbot entweder wesentlich
gleiche Sachverhalte ungleich oder wesentlich ungleiche Sachverhalte gleich behandelt

wurden, ohne dass hierfir sachliche Griinde vorlagen.

! Bundesrat Drucksache 538/08 vom 01.08.2008:
8§43 Abs. 1 AMG wird wie folgt gedndert:

a) In Satz 1 werden die Worter ,und ohne behdrdliche Erlaubnis nicht im Wege des Versandes® sowie die
Worter ,, das Néahere regelt das Apothekengesetz“ gestrichen.

b) Nach Satz 1 werden folgende Sétze 2 und 3 eingefigt:

~Apothekenpflichtige Arzneimittel, die nicht der Verschreibungspflicht geméi3 § 48 oder § 13 des Gesetzes Uiber
den Verkehr mit Betdubungsmitteln (Betdubungsmittelgesetz — BtMG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
1. Mé&z 1994 (BGBI. | S. 358), das zuletzt durch Artikel 1 und 2 der Verordnung vom 18. Februar 2008 (BGBI.
| S. 246) gedndert worden ist, unterliegen, dirfen mit behdrdlicher Erlaubnis auch im Wege des Versandhandels
in den Verkehr gebracht werden. Das N&here regelt das Gesetz Uber das A pothekenwesen.”



1. Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit gemald Art. 12 Abs. 1 GG

Die Neufassung des 8 43 Abs. 1 AMG konnte durch das Verbot, RX - Arzneimittel im Wege
des Versandhandels zu vertreiben, in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG eingreifen.

a) Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG

Art. 12 Abs. 1 GG schitzt die freie Berufsausiibung und das Recht, einen Beruf frel zu
wéhlen. Unter enem Beruf ist dabe nach der stédndigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts jede auf Erwerb gerichtete Tatigkeit zu verstehen, die auf Dauer
angelegt ist und der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Lebensgrundlage dient.? Diese
Merkmale erflllt der Betrieb von Apotheken, wie das Bundesverfassungsgericht bereits in
seinen Entscheidungen aus den Jahren 1958 und 1964 bestatigt.®

Der Beruf des Apothekers ist im Wesentlichen durch zwei Merkmale gekennzeichnet, die
wirtschaftliche Leitung des Apothekenbetriebs, also die notwendigen betriebswirtschaftlichen
Planungen und Entscheidungen, und die pharmazeutisch-verantwortliche Leitung einer
Apotheke, welche die Beratung der Patienten in Ricksprache mit dem behandelnden Arzt und
die Arzneimittelabgabe umfasst.* Die beantragte Anderung des § 43 Abs. 1 AMG wiirde den
Vertrieb von RX - Arzneimitteln durch Apotheken auf den Verkauf in der Apotheke
beschrénken. Das Versandhandelsverbot verkirzte somit unmittelbar die Berufsfreiheit, da
dem Apotheker vorgeschrieben wirde, wie er einen wesentlichen Teill seines Berufs
auszuiben habe. Bereits nach dem engsten, klassischen Eingriffsbegriff® griffe damit das RX
- Versandhandel sverbot in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ein.

b) Zwischenergebnis

Das geforderte RX - Versandhandelsverbot wirde in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG eingreifen.

2 BVerfGE 105, 252 (265) m.w.N.

® BVerfG, NJW 1958, 1035 (1035); NJW 1964, 1067 (1069).

* Vol. speziell zum Schutz der Arzneimittelabgabe, BVerfG, Beschluss vom 11.02.2003, Az. 1 BvR 1972/00,
Rn. 41 (zitiert nach juris).

® V. hierzu nur Maurer, Staatsrecht |, 4. Aufl. 2005, § 9, Rn. 46.



2. VerhaltnismaRigkeit des Anderungsantrags zur 15. AMG Novelle

Die geforderte Anderung des § 43 Abs. 1 AMG wiirde die in Art. 12 Abs. 1 GG garantierte
Berufsfreiheit einschranken. Jede Einschrankung der Berufsfreiheit bedarf einer gesetzlichen
Grundlage, soll sie verfassungskonform sein. Art. 12 Abs.1 GG ist as enheitliches
Grundrecht zu betrachten: Der Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG bezieht sich
auf das gesamte Grundrecht und erfasst sowohl die Berufsausiibung, as auch die
Berufswahl.°

Der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG durch die Neufassung des § 43 Abs.
1 AMG wére gerechtfertigt, wenn das Verbot des Versandhandels mit RX - Arzneimitteln
verhdtnismaldig wére.

a) RX - Versandhandelsverbot als Berufswahlregelung im Snne des Art. 12 Abs. 1
GG?

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wurde der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz seit dem ,Apotheker-Urteil* aus dem Jahr 1958’ fir die
Rechtfertigung eines Eingriffs in die Berufsfreiheit durch die so genannte , Drei-Stufen-
Theorie* weiterentwickelt.®

Ein Eingriff in die Berufsfreiheit muss durch , Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt sein,
die der Intensitét des Eingriffs Rechnung tragen“.? Diese Formel wird durch die , Drei-Stufen-
Theorie” konkretisiert. Es sind in der Regel dre Beeintrachtigungsintensitéten zu
unterscheiden, die zu unterschiedlichen Rechtfertigungsanforderungen fihren. Eine
Berufsaustibungsschranke kann grundsétzlich mit ,, verntinftigen Griinden des Gemeinwohls®
gerechtfertigt werden.’® Subjektive Berufswahlbeschrankungen, welche sich an den
personlichen Eigenschaften und Fahigkeiten, erworbenen Abschltissen und personlichen
Leistungen des Betroffenen ausrichten, konnen nur durch ,besonders wichtige

® Siehe nur BVerfG, NJW 1958, 1035 (1036 f.); Manssen, in: v. Mangoldt/K |lein/Starck, GG Kommentar, Bd. 1,
5. Aufl. 2005, Art. 12, Rn. 103.

" BVerfG, NJW 1958, 1035 ff.

® Siehe aus der jiingeren Rechtsprechung nur BVerfG, Urteil vom 03.07.2007, Az.: 1 BvR 2186/06, Rn. 63 ff.
(zitiert nach juris).

° Siehe nur BVerfG, NJOZ 2006, 446 (448); Urteil vom 26.03.2007, Az.: 1 BvR 2228/02, Rn. 33 (zitiert nach
juris); Urteil vom 03.07.2007, Az.: 1 BvR 2186/06, Rn. 71 (zitiert nach juris).

1 BVerfG, NJW 1958, 1035 (1038); BVerfGE 70, 1 (28); BVerfGE 78, 155 (162).
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Gemeinschaftsgiiter  gerechtfertigt werden.™* Auf der dritten Stufe sind Eingriffe
einzuordnen, welche die Berufswahl anhand objektiver Kriterien einschranken, die nicht mit
den Eigenschaften der Person in  Zusammenhang stehen. Diese objektiven
Berufwahlbeschrankungen sind nur zu legitimieren, ,wenn sie zur Abwehr nachweisbarer
oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fir ein  Uberragend  wichtiges

Gemeinschaftsgut zwingend geboten sind*.*2

Das Bundesverfassungsgericht ist zwar in verschiedenen Entscheidungen von der Dogmatik
der ,Drei-Stufen-Theorie” abgewichen, im vorliegenden Fall kann aber eine, diesen
Entscheidungen zu Grunde liegende, Atypik der Sachverhalte nicht erkannt werden.** Auch
zu einer generellen Abkehr von der , Drei-Stufen-Theorie® hat diese Rechtsprechung nicht
gefuhrt, in spéteren Entscheidungen folgt das Bundesverfassungsgericht ihr wieder.'
Entscheidend fir die Verhdltnismaldigkeitsprifung des RX - Versandhandel sverbots ist daher,
dass der Intensitét des Eingriffs Rechnung tragende Griinde des Gemeinwohls bestehen. Eine
Konkretisierung dieser Grinde des Gemeinwohls kann in einem zweiten Schritt durch die
Systematik der , Drei-Stufen-Theorie” erreicht werden.

Die Auslbung des Berufes ,, Betrieb einer Apotheke” wiirde durch das RX - Versandhandels-
verbot nicht untersagt. Bezuglich der eingangs erwadhnten Apotheken mit Homecare - Versor-
gungen aus einer Hand fur schwer kranke Patienten konnte das RX — Versandhandel sverbot
jedoch eine objektive Berufswahlregelung darstellen. Es handelt sich konkret um ein bundes-
weites ambulantes Vertriebs- und Versorgungskonzept fir die Versorgung von Patienten mit
Arzneimitteln, beratungsintensiven Hilfsmitteln und Medizinprodukten aus einer Hand unter
Zuhilfenahme eines Homecare - Unternehmens. Homecare - Unternehmen versorgen Patien-
ten mit beratungsintensiven und erklérungsbedurftigen Hilfsmitteln/Medizinprodukten, Ver-
bandmitteln und Arzneimitteln durch geschultes, speziell ausgebildetes Fachpersona mit
nachgewiesenen Ausbildungsgualifikationen und medizinischen Kenntnissen im Rahmen ei-
ner arztlichen ambulanten Therapie in ihrer hduslichen Umgebung oder im Pflegeheim.

' BVerfG, NJW 1958, 1035 (1038); BVerfGE 69, 209 (218), BVerfGE 103, 172 (183).

2 BVerfG, NJW 1958, 1035 (1038); BVerfGE 102, 197 (214).

¥ BVerfGE 102, 197 (215). In seinem Nichtannahmebeschluss vom 26.03.2007, Az.: 1 BvR 2228/02, insbeson-
dere Rn. 47 (zitiert nach juris) hat das BVerfG jedoch eine Rechtfertigung objektiver Berufswahlregelungen
durch ein Spielbankenmonopol entsprechend der ,,Drei-Stufen-Theorie® durch , Uberragend wichtige Gemein-
schaftsgiter angenommen, die zugleich unmittelbar gefahrdet waren. Vgl. auch BVerfG, NJW 2006, 1261
(1263)

“ Vgl. BVerfG, NJW 2007, 979 (980); Urteil vom 03.07.2007, Az.: 1 BvR 2186/06, Rn. 65 ff., 69 und insbe-
sondere Rn. 82 (zitiert nach juris).
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Das Angebot dieser Apotheken richtet sich vornehmlich an immobile Patienten, die aufgrund
ihrer Erkrankung intensive Betreuung durch Fachpersonal und regelméfdige Versorgung mit
Hilfsmitteln, medizinischen Produkten und insbesondere auch RX - Arzneimitteln bendtigen,
ihre gewohnte hausliche Umgebung aber nicht verlassen mochten oder konnen. Die Erlaubnis
im Einzelfall Arzneimittel per Boten zu Uberbringen (8 17 Abs. 2 Apothekenbetriebsordnung)
ware fur dieses Geschaftsmodell nicht ausreichend, da regelméliige Lieferungen vorgesehen
sind und es sich folglich gerade nicht um Einzelfdle handelt. Der Betrieb einer solchen
Apotheke mit Versandhandelsschwerpunkt und medizinischen Zusatzleistungen (,Betrieb
einer Homecare -V ersorgungsapotheke®) konnte als eigenes Berufshild zu qualifizieren sein.
Dies hétte zur Folge, dass das RX - Versandhandelsverbot diese Berufswahl und nicht nur
eine spezifische Berufsausiibung des ,, Apothekenbetriebs® untersagte. Ob der ,,Betrieb einer
Homecare -Versorgungsapotheke® als eigenstandiger Beruf einzuordnen ist, bestimmt sich

nach der Verkehrsanschauung.™

In seiner Entscheidung aus dem Jahr 1964 fihrte das Bundesverfassungsgericht zum
Apothekerberuf aus, dass er gekennzeichnet sel durch das Leitbild des ,, Apothekers in seiner
Apotheke®: Der Apothekerberuf sei ein durch die Rechtstradition geprégter, typischer Beruf,
der auch in der algemeinen gesellschaftlichen Anschauung durch den selbstéandigen
Apotheker verkorpert wiirde, der seine Apotheke personlich leite’® Das Leitbild des
~Apothekers in seiner Apotheke® kann heute jedoch in dieser Absolutheit keine Gultigkeit
mehr beanspruchen. Der Gesetzgeber selbst hat es bereits mit der Erlaubnis des Betriebs von
bis zu drel Filialapotheken (88 1 Abs. 2, 2 Abs. 4-5, 7 ApoG), den Regelungen der 889
Abs. 1 Nr. 2und Nr. 3, 13 Abs. 1, 7 Satz 3 ApoG und nicht zuletzt auch mit der Legalisierung
des Arzneimittelversandhandels (vgl. 8 11a ApoG und 8 17 Apothekenbetriebsordnung)
durchbrochen. Vor diesem Hintergrund stellt sich der ,Betriecb einer Homecare -
Versorgungsapotheke* as eigenstandiger und von dem Betrieb einer , Prasenzapotheke®
geloster Beruf dar. In Abkehr von dem Leitbild des ,, Apothekers in seiner Apotheke® pragt
das Berufsbild des ,Homecare - Versorgungsapothekenbetreibers® gerade nicht der
Beratungsvorgang und Verkauf an den Patienten in der Apotheke. Vielmehr ist dieses
Berufsbild von der notwendigen logistischen Organisation zur pharmazeutisch sicheren
Erflllung einer Vielzahl regelméfdiger Lieferverpflichtungen und der Entwicklung von

Systemen, insbesondere fir den qudlitativ hochwertigen Betrieb des Homecare -

!> Manssen, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, GG Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 12, Rn. 141.
16 BVerfG, NOW 1964, 1067 (1069).
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Unternehmens, gepragt. Er ist damit durch andere Berufsbildspezifika as der , Betrieb einer
Préasenzapotheke” gekennzeichnet. Daher sprechen gewichtige Griinde fur die Qualifizierung
des , Betriebs einer Homecare - Versorgungsapotheke® als eigenstandigen Beruf neben dem
Beruf des,, Apothekersin seiner Apotheke".

Das RX - Versandhandelsverbot kdnnte somit als objektive Berufswahlregelung einzuordnen
sein. Die Neufassung des 8§ 43 Abs. 1 AMG verbietet kategorisch den Vertrieb von RX -
Arzneimitteln auf dem Versandweg und knipft einzig an das objektive Kriterium der
Verschreibungspflichtigkeit an. Die Norm wére also in der Dogmatik der ,Drei-Stufen-
Theorie* als objektive Berufswahlregelung zu klassifizieren und folglich nur zu rechtfertigen,
»wenn sie zur Abwehr nachweisbarer oder htchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fir ein

uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut zwingend geboten ware*.’

Sollte jedoch en eigenstandiges Berufshild des »Homecare -
Versorgungsapothekenbetreibers® verneint werden, wirde der geénderte 8 43 Abs. 1 AMG
jedenfalls die Berufsausibung regeln. Denn bei einem einheitlichen Berufsbild des
»Apothekenbetreibers’ limitieren die Regelungen zum RX - Versandhandelsverbot die zur
Austibung der Tétigkeit zur Verfligung stehenden Vertriebswege und beeinflussen damit die
Art und Weise der Auslibung des Berufes ,, Apothekenbetreiber.

Unabhangig von einer Einordnung des geforderten RX - Versandhandelsverbots als
Berufsausiibungs- oder objektive Berufswahlregelung ist dieses Verbot nur verhatnismaiig,
wenn es enen legitimen (Gemeinwohl-) Zweck verfolgt, geeignet, erforderlich und

angemessen ist.

b) Legitimer Zweck

Das RX - Versandhandelsverbot bezweckt den Gesundheitsschutz der Bevolkerung.'® Dieser

ist as legitimer, gemeinwohlorientierter Zweck anerkannt.*®

17 BVerfG, NOW 1958, 1035 (1038); BVerfGE 102, 197 (214).

¥ Siehedazu |. 2 c).

19 Sighe nur BVerfG, NJW 1964, 1067 (1070); NVwZ 2004, 597 (600); NJW 2006, 1261 (1263), Beschluss vom
11.02.2003, Az. 1 BvR 1972/00, Rn. 42 (zitiert nach juris).



¢) Geeignetheit

Das RX - Versandhandelsverbot musste dartber hinaus geeignet sein, den verfolgten
offentlichen Zweck zu fordern. Bei der Beurteilung der Geeignetheit einer Regelung gesteht
das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber einen weiten Einschézungss und
Prognosespielraum zu.?*

Das konkrete Ziel des Anderungsantrags ist die Beseitigung zweier Gefahrenquellen.
Einerseits wird in der Begrindung angefiihrt, dass mit einem generellen RX -
Versandhandelsverbot Gewissheit fur die Endverbraucher beziglich der Legalitdt ener
Bezugsquelle fir RX - Arzneimittel erreicht werden soll und andererseits méchten die
Initiatoren verhindern, dass durch den, seit dem ,,dm*-Urteil des Bundesverwaltungsgerichts™
nach geltendem Recht zweifelsfrel moglichen, Vertrieb Gber Gewerbe treibende Dritte wie
Drogerien bei Kunden der Eindruck entsteht, verschreibungspflichtige Arzneimittel seien ein
altagliches, unbedenkliches Konsumgut. Sollte eine solche Desensibilisierung der
BevOlkerung einsetzen, stinde =zu befurchten, dass die Patienten notwendigen
pharmazeutischen Rat nicht mehr einholten und so die Gefahr einer Uber- bzw.

Fehlversorgung drohe.”®

Das Verbot, verschreibungspflichtige Arzneimittel im Versandweg zu vertreiben, kann die
Arzneimittelsicherheit unter dem erstgenannten Aspekt férdern: Ein  Groldeil der
Arzneimittelfalschungen, die in die Bundesrepublik eingefuhrt werden, wird zwar bewusst
von Kunden bestellt, die RX - Arzneimittel ohne Rezept erwerben méchten, sich also gezielt
an eine offensichtlich illegale Quelle wenden. Das eigentliche Problem liegt aso vielmehr
darin, dass illegale Anbieter kein Rezept verlangen. Hier hat beispielsweise Osterreich
umfangreiche Erfahrungen gemacht und feststellen miissen, dass sich illegale Quellen nicht
Uber ein RX — Versandverbot schlief3en lassen. Dies belegt aber auch, dass das Thema der
Verschreibungspflicht in diesen Féllen entweder keine, oder nur eine untergeordnete Rolle in
der Wahrnehmung der Kunden spielt. Dennoch ist nicht a priori ausgeschlossen, dass ein
generelles Verbot zumindest denjenigen Kunden hilft, die aus anderen Griinden an einen
illegalen Anbieter geraten wirden (z.B. weil sie in der Nutzung des Internets unerfahren sind,

und daher tatséchlich legale und illegale Angebote nicht sicher unterscheiden kénnen). Diese

%0 Vgl. zu dem Erfordernis der Geeignetheit aus st. Rspr. nur BVerfG, NJW 1971, 1255 (1256); NVwZ 1989,
850 (851).

' Siehe nur BVerfG, NJw 1979, 699 (701); NJW 1993, 1751 (1756); NVwZ 2004, 597 (599).

? BVerwG, Urteil vom 13.03.2008, Az. 3 C 27/07.
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Patientengruppe wére durch ein generelles RX - Versandhandel sverbot deutlich gewarnt, dass

eine Online-Bezugsquelle keinesfalls legal sein kann.

Beziiglich des zweiten Problemkreises bestehen jedoch Bedenken, ob hierin tatsachlich eine
hinreichende Gefahr fur die Gesundheit der Bevdlkerung zu sehen ist. Denn unabhangig von
der gewdhlten Bezugsquelle (Prasenzapotheke, Versandapotheke oder , pick-up® — Stelle)
erfolgt die Abgabe eines RX — Arzneimittels nur gegen Vorlage und vorherige Prifung des
arztlichen Originalrezepts durch den Apotheker (8 48 Abs. 1 AMG). Dies bedeutet, dass der
Patient in jedem denkbaren Fall bereits eine erste medizinische Beratung durch den
verschreibenden Arzt erhalten hat und somit eine Wahrnehmung von RX — Arzneimitteln als
Konsumgut unwahrscheinlich wird. Des Weiteren fihrt das Bundesverfassungsgericht in
seinem Beschluss zum Impfstoffversandverbot vom 11.02.2003 zu Einschrankungen der
Berufsfreitheit unter dem Gesichtspunkt der Arzneimittelsicherheit unter anderem aus, dass
,Gefahreinschdtzungen [.] nicht schlissig [sind], wenn identischen Gefdhrdungen [...]
unterschiedliches Gewicht beigemessen wird.“** Genau dies ist hier aber der Fall, denn auch
in einer ,Présenzapotheke” ist ene zweite Beratung durch den Apotheker keinesfalls
garantiert. In der Praxis werden, trotz der gesetzlichen Beratungspflicht (8 20
Apothekenbetriebsordnung), RX — Arzneimittel haufig ohne Beratung ausgegeben, der
Apotheker steht lediglich fur eine vom Patienten gewiinschte Beratung zur Verfigung. Diesen
Standard erfullen aber auch zugelassene V ersandapotheken, da sie grundsétzlich (unabhangig
davon ob sie direkt an den Endkunden versenden oder den Vertrieb Uber , pick-up® — Stellen
praktizieren) die notwendige Infrastruktur fir eine qualifizierte telefonische Beratung des
Kunden in deutscher Sprache bereitstellen mussen (8 11a Satz 1 Nr. 2 lit. d ApoG). Das
Bundesverfassungsgericht stellte zudem fest, dass die pharmazeutische Verantwortung des
Apothekers im RX — Arzneimittelhandel (aufgrund der &rztlichen Verschreibung) geringer
ausfallt als beim Verkauf von OTC — Arzneimitteln, der nach Ansicht der Antragssteller
keiner Korrektur bedarf.*> Im Ergebnis besteht die von den Initiatoren skizzierte Gefahr einer
Desensibiliserung der Patienten fUr die Besonderheiten bei der Einnahme von RX —
Arzneimitteln also auch nach geltendem Recht bereits nicht. Die Mal3nahme ist insoweit

ungeeignet, da bereits keine Gefahr fir den Gesundheitsschutz vorliegt.

% \Vgl. Bundesrat Drucksache 538/08 vom 01.08.2008.
* Siehe BVerfG, Beschluss vom 11.02.2003, Az. 1 BVR 1972/00, Rn. 42 ff. (zitiert nach juris).
* Siehe BVerfG, Beschluss vom 11.02.2003, Az. 1 BVR 1972/00, Rn. 57 e contrario (zitiert nach juris).
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Auch zur Beseitigung einer, im Gesetzesentwurf zwar nicht aufgefthrten, aber denkbaren
erhohten Gefahr fur die offentliche Gesundheit auf Grund des Versandvertriebs per Post ist
ein generelles RX — Versandhandelsverbot nicht geeignet. Im Vergleich zu dem, als
unbedenklich eingestuften, Vertrieb Uber personliche Boten einer Prasenzapotheke unterliegt
der zugelassene RX — Versandhandel deutlich hoheren Sicherheitsanforderungen. Wirde der
Gesetzgeber dso eine solche Gefahr unterstellen, so wirde er wiederum ,identischen
Gefahrdungen [ ...] unterschiedliches Gewicht beimessen*.

Im Ergebnis ist somit, trotz des weiten Einschétzungs- und Prognosespielraums des
Gesetzgebers bei der Beurteilung der Geeignetheit einer Regelung, die Neufassung des § 43
Abs. 1 AMG nur zur Adressierung des erstgenannten Problemkreises (Gewissheit fur die
Endverbraucher beziglich der Legalitét einer Bezugsguelle fur RX — Arzneimittel) als
geeignet einzustufen, da sie nur unter diesem Aspekt den mit ihr verfolgten Zweck des
Gesundheitsschutzes fordert.

d) Erforderlichkeit

Das generelle RX - Versandhandelsverbot misste des Welteren erforderlich sein. Eine
Grundrechtsbeeintrachtigung ist erforderlich, wenn der mit der beeintréchtigenden Mal3nahme

verfolgte Zweck nicht durch ein anderes, milderes Mittel ebenso gut erreicht werden kann.?®

Auch hier muss wieder bezlglich der beiden Gefahren differenziert werden, die im
Anderungsantrag genannt werden.?” Der erstgenannten Gefahr wird in absehbarer Zukunft
bereits durch eine behdrdlich gefiihrte, online einsehbare, stets aktuelle Positivliste aller zum
RX - Arzneimittelversandhandel berechtigten Apotheken begegnet.?® Das Deutsche Institut
fur Medizinische Dokumentation und Information (DIMDI) erstellt derzeit im Auftrag des
Bundesministeriums fur Gesundheit ein Register (und ein spezielles Siegel zur Erkennung
seridser Anbieter), welches voraussichtlich Ende Mérz online gestellt wird. Auch fir weniger
gelibte Online-Kaufer ist dann problemlos Uberprifbar, ob der ausgewahlte Anbieter die zum
legalen Versand von RX - Arzneimitteln notwendigen V oraussetzungen erfillt. Ein generelles
Verbot des RX — Arzneimittel versandhandel s wére insoweit also nicht erforderlich.

2 \/gl. aus st. Rspr. nur BVerfG NJW 1971, 1255 (1256); NJW 2007, 979 (982).
*" Siehe hierzu l. 1. ).

# \Vgl. hierzu den Referentenentwurf vom 22.12.08 zur Neufassung des § 43 AMG.
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Bejaht man entgegen der obigen Ausfilhrungen® die Gefahr einer Desensibilisierung der
Patienten nach geltendem Recht, so gdbe es auch hier ,mildere Mittel“ als das generelle
Versandhandelsverbot fir RX — Arzneimittel. Beispielsweise konnte der Vertrieb Uber Dritte
eingeschrankt oder verboten werden, was den Erwerb Uber ,pick-up® — Stellen erschweren
oder ausschliefen wiirde.*® Durch eine solche Regelung wiirde den Apothekern zumindest die
Moglichkeit des Direktversands an die Patienten erhalten bleiben, was einen geringeren
Eingriff in ihr Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG bedeute. Will der Gesetzgeber trotz der
bereits bestehenden hohen Beratungsqualitét dartber hinaus sicherstellen, dass in jedem Fall
eine pharmazeutische Beratung durch den Apotheker erfolgt, so kénnte er eine Regelung
erlassen, die Dokumentationspflichten fur die bestehende Patientenberatungspflicht (8 20
Apothekenbetriebsordnung) vorsieht. Eine solche Pflicht musste jedoch aus Grinden der
grundgesetzlich gebotenen Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG) sowohl Présenz- als auch
Versandapotheker treffen. Dieser legalle RX — Arzneimittelversandhandel unter Auflagen

waére ebenso ein ,, milderes Mittel“, verglichen mit dem Totalverbot.

Die beantragte Neufassung des 8§ 43 Abs. 1 AMG waére insgesamt nicht erforderlich, der
Eingriff in die Berufsfretheit mithin nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt und folglich
verfassungswidrig.

€) Angemessenheit

Sollte, entgegen der hier vertretenen Ansicht, von der Erforderlichkeit des Verbots
ausgegangen werden, konnte die Neufassung des 8§ 43 Abs. 1 AMG unangemessen sein. Dies
ist der Fall, wenn die durch dieses Verbot verursachte Grundrechtsbeeintréchtigung aul3er
Verhdltnis zum angestrebten Zweck stinde®' Der mit den durch ein RX -
Versandhandelsverbot verursachten grundrechtlichen Beeintréchtigungen ins Verhdtnis
gesetzte Zweck misste nach der Dogmatik der , Drei-Stufen-Theorie® auf verninftigen
Erwagungen des Gemeinwohls fulRen, wenn das RX - Versandhandelsverbot als

* Siehe hierzu l. 1. ).
% Beispielhaft sei hier der Vorschlag des GHD Gesundheitsdienstes zur Erganzung des § 11a ApoG Zitiert:

»S0fern beim Versand die zu liefernde apothekenpflichtige Ware beim Logistiker zwischengel agert werden muss
und nicht direkt an den Kunden ausgeliefert wird, so kann der unter der V erantwortung des Apothekers zu erfol-
gende Logistikweg — unter Einschluss der Lagerung - im Bedarfsfall auch von der zustdndigen Aufsichtsbehtrde
der Apotheke kontrolliert werden.”

% Siehe aus st. Rspr. nur BVerfG, NJW 1988, 626 (629); NJW 2007, 979 (983); Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 12, Rn. 138.
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Berufsausiibungsregel eingeordnet wirde. Sieht man im ,Betrieb einer Homecare -
Versorgungsapotheke®  hingegen einen egenstdndigen Beruf ist das RX -
Versandhandelsverbot as objektive Berufswahlregelung nur zur ,zwingend gebotenen
Abwehr nachweisbarer oder hdchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fir ein Uberragend

wichtiges Gemeinschaftsgut® zu rechtfertigen.

aa) Rechtfertigung des RX - Versandhandelsverbots auf Grund , verninftiger

Erwagungen des Gemeinwohls®

Das RX - Versandhandelsverbot wére as Berufsaustibungsregel gerechtfertigt, wenn seine

Einfuhrung von , verniinftigen Erwégungen des Gemeinwohls* getragen wére.

Fir die Einfuhrung eines RX - Versandhandel sverbots spricht die Erhéhung der Sicherheit im
Onlinehandel. Ein generelles Verbot wirde es unerfahrenen Nutzern ermdglichen, legale und
illegale Online-Anbieter zweifelsfrei voneinander zu unterscheiden, da es sich in jedem Fall
um eine illegale Quelle handeln musste. Auch fur die Strafverfolgungsbehtdrden bestiinde die
Gewissheit, dass alle Online-Anbieter von RX - Arzneimitteln gegen geltendes Recht
verstief3en, was zumindest die Internet-Recherche nach illegalen Anbietern erleichtern wirde.
Letztlich wirde auch einer eventuellen Desensibilisierungsgefahr wirksam begegnet, da die
Patienten zum Bezug von RX - Arzneimitteln den personlichen Kontakt zu ihrem Apotheker
und somit ein von ihm initiiertes Beratungsgesprach kaum vermeiden kénnten.*

Nach dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zum Impfstoffversandverbot vom
11.02.2003 zu Einschrénkungen der Berufsfreiheit unter dem Gesichtspunkt der
Arzneimittelsicherheit sind bei der Abwéagung sowohl , faktische Neuerungen in Produktion
und Vertrieb* als auch ,, Erfahrungen mit anderen Regelungen® zu beriicksichtigen.®

Vor diesem Hintergrund ist zunéchst festzustellen, dass die entwickelten Qualitéts- und
Sicherheitssysteme in zum Versandhandel zugelassenen Apotheken gut funktionieren.
Zumindest ist seit der Legalisierung des RX — Versandhandels kein einziger Fall bekannt
geworden, in dem ein Patient auf Rezept ein gefélschtes RX - Arzneimittel erhielt. Zudem
erlaubt die bestehende Rechtslage den Erwerb von RX — Arzneimitteln unabhéngig von den
starren Offnungszeiten der Prasenzapotheken, was zum einen die Versorgungssicherheit und

%2 Vgl. Bundesrat Drucksache 538/08 vom 01.08.2008.
¥ Siehe BVerfG, Beschluss vom 11.02.2003, Az. 1 BVR 1972/00, Rn. 42 ff. (zitiert nach juris).
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zum anderen die Servicequalitét fur die Endkunden erhoht. Des Weiteren steht durch die
geplante  Anderung zu befirchten, dass eine zuverlassige flachendeckende
Arzneimittelversorgung in landlichen Gegenden erschwert wirde, da der Unterhalt einer
» Présenzapotheke” in diinn besiedelten Regionen wirtschaftlich kaum tragbar ist und deshalb
hier besonders auf das Angebot von Versandapotheken zurtickgegriffen wird. Dies hétte auch
finanzielle Belastungen der offentlichen Haushate zur Folge, die solche Apotheken
subventionieren missten, um einen ausreichenden Schutz der Gesundheit der Bevolkerung
sicher zu stellen. Auch eine Versorgung schwer kranker, immobiler Patienten in ihrer
héuslichen Umgebung durch ihren Apotheker wére nicht mehr moglich. Statt die
Arzneimittelversorgung beim Apotheker zu bindeln, der die moglichen Neben- und
Wechselwirkungen ohnehin tberpriifen und die Hoheit der Abgabe der Arzneimittel bis zum
Patienten beherrschen muss, wuirde konterkariert. Es bestinde die Gefahr von
Fehlkommunikation und somit Fehlmedikation.

Im Rahmen der Legalisierung des RX — Versandhandels wurde bereits eine umfassende
Prifung denkbarer Vor- und Nachtelle einer Liberalisierung durchgefihrt. Auf Grund der
damaligen gesetzgeberischen Erwagungen haben einige Apothekenbetreiber betrachtliche
Summen in den Ausbau einer sicheren Infrastruktur zur Belieferung ihrer Kunden mit RX -
Arzneimitteln investiert. Diese Investitionen wurden im Vertrauen auf eine dauerhafte
Legalisierung des RX — Versandhandels getétigt und wéaren im Falle eines generellen Verbots
grofitenteils wertlos. Dies kdnnte Staatshaftungsanspriiche zur Folge haben.

Schliefdich kommt durch die Versorgungsmdglichkeit auf dem Versandweg ein, bisher auf
den OTC - Arznemittelmarkt beschrénkter, Preiswettbewerb zustande. Eine auf
Arzneimittelversand spezialisierte Apotheke verfligt potentiell Uber einen deutlich grofderen
Kundenstamm als eine reine Prasenzapotheke. Dies schldgt sich in Mengenrabatten beim
Arzneimitteleinkauf nieder, die teilweise an den Endkunden weitergegeben werden kénnen.
Versandapotheken sind des Weiteren nicht auf eine optimale physische Erreichbarkeit durch
die Kunden angewiesen, was den Erwerb von Geschéfts- und Lagerrdaumen aul3erhalb von
Ballungszentren ermoglicht. Dies wiederum wirkt sich positiv auf die aufzuwendenden
Kosten fur Verkaufs- und Lagerflache aus und fuhrt potentiell zu weiteren Preisvorteilen.
Derzeit besteht fur die Endkunden bei OTC - Arzneimitteln durch den Versandhandel die
Moglichkeit, im Vergleich zur unverbindlichen Preisempfehlung des Herstellers, bis zu 50 %
zu sparen. Sollte die Preisbindung bei RX - Arzneimitteln fallen, konnte sich diese



13
Entwicklung wiederholen und auf diesem Wege dem einzelnen Patienten, aber auch der

kostenerstattungspflichtigen gesetzlichen Krankenversicherung zu Gute kommen.

Im Ergebnis sprechen die besseren Grinde gegen ene Einfuhrung des RX -
Versandhandelsverbots. Im Vergleich zu den geringen Vortellen einer solchen Regelung
wiegen die skizzierten Nachteile deutlich schwerer. Selbst ein geeignetes, erforderliches RX -

Versandhandel sverbot wére folglich unangemessen und somit verfassungswidrig.

bb) Rechtfertigung des RX - Versandhandelsverbots zur ,,zwingend gebotenen
Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fir ein
Uberragend wichtiges Gemel nschaftsgut*

Sieht man im ,,Betrieb einer Homecare - Versorgungsapotheke” hingegen einen neuen Beruf,
so sprechen gewichtige Grinde fur die Qualifizierung des RX - Versandhandelsverbots as
objektive Berufswahlregel.* In diesem Fall kommt eine Rechtfertigung nur in Betracht, wenn
dieses Verbot zur ,,Abwehr nachweisbarer oder hdchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren
fir ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut zwingend geboten* ist. Das RX -
Versandhandelsverbot soll den Gesundheitsschutz der Bevdlkerung sichern.  Der

Gesundheitsschutz ist ohne Zweifel ein Uberragend wichtiges Gemel nschaftsgut.

Zweifelhaft ist jedoch, ob im Falle der Belbehaltung der aktuellen Fassung des 8§ 43 Abs. 1
AMG nachweisbar oder hdchstwahrscheinlich schwere Gefahren fur die Gesundheit der
Bevolkerung drohen. Bisher ist kein einziger Fall eines Versands gefélschter Arzneimittel
durch eine zugelassene deutsche Versandapotheke aufgetreten. Die Arzneimittel werden
sowohl von Versandapotheken al's auch von Prasenzapotheken bel den gleichen Grothéndlern
geordert, so dass die Gefahr des Bezugs gefdschter Arzneimittel in beiden Fallen gleich
gering ist. Der Versand von RX - Arzneimitteln ohne Rezept ist auch nach heutiger
Gesetzedlage bereits illegal und kann folglich unterbunden werden.

Der Groliteil der Arzneimittelfaschungen, die in die Bundesrepublik eingefthrt werden, wird
zudem ganz bewusst von Kunden bestellt, die RX - Arzneimittel ohne Rezept erwerben
mochten, sich also gezielt an eine offensichtlich illegale Quelle wenden. Diese Bestellungen
wuirden aber auch durch ein Verbot des legalen RX — Versaghandels nicht unterbunden, was
wiederum belegt, dass das Thema der Verschreibungspflicht in diesen Fallen entweder keine,
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oder nur eine untergeordnete Rolle in der Wahrnehmung der Kunden spielt. Auch der Aspekt
der Erleichterung der Strafverfolgung erscheint bei wertender Betrachtung as eher marginaler
Effizienzgewinn, denn derzeit muss in nur einem weiteren Schritt ein einmal identifiziertes
Angebot von RX — Arzneimitteln im Internet mit einer Datenbank abgeglichen werden, die
ale legal zugelassenen V ersandapotheken enthélt.

Zu guter letzt ist auch die beschriebene Gefahr einer Desensibilisierung wohl eher gering, da
die Kunden RX - Arzneimittel nach wie vor nur auf arztliche Verschreibung erhalten, und
mithin sowohl im Direktversandhandel, als auch bei einem Vertrieb tber ,, pick-up“ — Stellen
eine ausreichende Warnfunktion durch die Beratung des Arztes erzielt wird.

Es drohen also weder hdchstwahrscheinliche schwere Gefahren fir die Gesundheit der
Bevolkerung, noch wére ein RX - Versandhandel sverbot zwingend notwendig, um den oben
beschriebenen Gefahren zu begegnen. Eine verfassungsméfdige Rechtfertigung des RX -
V ersandhandel sverbots als objektive Berufswahlregelung ist nicht moglich.

f) Zwischenergebnis

Das geforderte RX - Versandhandel sverbot wirde die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
verletzen. Der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG waére nicht gerechtfertigt.

g) Gemeinschaftsrechtliche Relevanz

Ein generelles RX - Versandverbot wirde sich auch auf den derzeit legaen
Arzneimittelversand aus anderen Mitgliedstaaten (Niederlande, Grofdoritannien) nach
Deutschland auswirken. Art. 12 Abs. 1 GG schitzt als so genanntes Deutschengrundrecht
nach Uberwiegender Ansicht nur deutsche Staatsbirger. Da jedoch EU — Audénder im
Vergleich zu deutschen Staatsburgern nicht diskriminiert werden durfen, wird unter dem
Grundrecht der algemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) eine dem Schutzstandard
des Art. 12 Abs. 1 GG vergleichbare Regelung fir EU — Auslander gesehen.® Unter diesem
Gesichtspunkt 18ge also auch noch ein Verstold gegen Art. 2 Abs. 1 GG vor.

% Siehedazu l. 1. a).
% Nolte/Tams in JuS 2006, 31-34, Dieterich in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht Art. 12 GG Rn 12.
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3. Eingriff in den Schutzbereich der Eigentumsgar antie gemald Art. 14 Abs. 1
GG

Fraglich ist, ob das geforderte RX - Versandhandelsverbot darlber hinaus in den
Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG eingreift.

Der sachliche Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG ist unter Beriicksichtigung von Zweck
und Funktion der Eigentumsgarantie und ihrer Bedeutung im Gesamtgefiige der Verfassung
zu bestimmen:*®* | Der Eigentumsgarantie kommt die Aufgabe zu, dem Trager des
Grundrechts einen Freiheitsraum im vermogensr echtlichen Bereich zu sichern und ihm damit
eine eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens zu ermdglichen“®” Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts schitzt Art. 14 Abs. 1 GG grundsétzlich alle
vermogenswerten Rechte, , die dem Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise
zugeordnet sind, dass er die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher

Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausiiben darf* .3

Entscheidendes Element fir die Eroffnung des sachlichen Schutzbereiches ist die erfolgte
Zuordnung von vermodgenswerten Rechten; der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG
unterliegt wesensnotwendig der Konkretisierung durch den Gesetzgeber. Dem entsprechend
unterfallen solche Positionen, die aus wirtschaftlicher Sicht blofie Chancen darstellen, nicht
der von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Eigentumsgarantie.* Vielmehr schiitzt Art. 14 Abs. 1
GG vorhandene Positionen und damit den konkreten Bestand an vermogenswerten Rechten,
die einem Rechtssubjekt bereits zustehen.*

Die Regelung zum RX - Versandhandel sverbot wirde zum einen mit Blick in die Zukunft die
Aufnahme des Betriebs einer Versandapotheke untersagen, dem Apotheker also eine
zusétzliche Erwerbschance genommen, was nicht in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG
fiele. Zum anderen wirde aber auch denjenigen Apothekern, die bereits in die Errichtung
einer aufwandigen Versandhandelsinfrastruktur zum Vertrieb von RX - Arzneimitteln
investiert haben, verboten, diese Infrastruktur nach ihren Vorstellungen zu nutzen. Hierin

konnte ein Eingriff in den , eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb” zu sehen sein. Ob

% BVerfG, NJW 1991, 1807 (1807).

%7 Siehe nur BVerfG, NJW 1979, 699 (702); NJW 1985, 1385 (1389).

% Siehe nur BVerfG, NW 1991, 1807 (1807); NJW 1993, 2035 (2035).
% . Rspr. des BVerfG, siehe nur BVerfG, NJW 1985, 1385 (1389).
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der in der Zivilrechtsdogmatik entwickelte Begriff des ,eingerichteten und ausgelibten
Gewerbebetriebs® vom Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG erfasst ist, ist umstritten. Das
BVerfG tendiert dazu, einen Schutz im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 GG zu verneinen, da
samtlichen Schutzaspekten der beruflichen und gewerblichen Tétigkeit bereits mit Art. 12
Abs. 1 GG Rechnung getragen wirde.

Dadas RX - Versandhandelsverbot jedenfalls gegen die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
verstief3e kann die Frage, ob zudem ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG
vorlage, offen bleiben.**

“ g, Rspr. des BVerfG, siehe nur BVerfG, NJW 1985, 1385 (1389); NJW 1993, 2035 (2036).
* Siehedazu |. 2. f).
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4. Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG)

Die Neufassung des 8§ 43 Abs. 1 AMG konnte den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) verletzen. Das Bundesverfassungsgericht bejahte in seiner Anfangszeit eine Verletzung
von Art. 3 Abs. 1 GG, wenn wesentlich Gleiches willkirlich ungleich oder wesentlich
Ungleiches willkiirlich gleich behandelt wiirde (Willkirprifung).*? Seit 1980 wurde parallel
die so genannte neue Formel nach Verhdtnismaligkeitskriterien entwickelt, die
Willkarprifung wurde jedoch niemals verworfen oder aufgegeben. Im Vergleich der beiden
Methoden bietet die Willkurprifung einen fur den Gesetzgeber grof3ziigigeren Mal3stab mit
der Folge, dass eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG jedenfalls dann vorliegt, wenn sie nach

den hierfir entwickelten Kriterien zu bejahen ist.*”®

a) Willkarliche Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Personengruppen

In Betracht kdme hier nur eine Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Personengruppen.
Betrachtet man die Berufe des ,Apothekenbetreibers’ und des ,Homecare -
V ersorgungsapothekenbetreibers' als zwei voneinander losgeléste Berufshilder,** so stellte
das generdlle RX - Versandhandelsverbot eine Gleichbehandlung ungleicher

Personengruppen dar.

Diese Gleichbehandlung musste des Weiteren willkrlich, also nicht von sachlichen Griinden
gedeckt sein. Das wére ebenfalls zu bejahen: Durch den Versandhandelsvertrieb mit RX -
Arzneimitteln durch zugelassene, deutsche Versandapotheken sowie ,Homecare -
Versorgungsapothekenbetreiber” drohen den Endkunden keine grofReren Gefahren als durch
den Arzneimittelerwerb in einer Prasenzapotheke. In beiden Félen erfolgt die Abgabe von
RX - Arzneimitteln gemald § 48 Abs. 1 AMG nur gegen Vorlage eines &rztlich erstellten
Originalrezepts, wodurch der gleiche Sicherheitsstandard bzgl. Rezeptfalschungen gewahrt
wird. Da deutsche Versandapotheken immer auch eine Présenzapotheke unterhalten miissen
(8 11a Satz 1 Nr. 1 ApoG), beziehen beide Apothekenformen ihre Préparate aus den gleichen
Quellen, so dass die Gefahr des Erwerbs von Arzneimittelfél schungen gleich gering ist. Auch

“2\/gl. BVerfGE 55, 72 (88); BVerfGE 110, 141, (167).
*Vgl. Kischel in BeckOK GG Art. 3, Rn. 20 ff.
* Siehedazu l. 2. a).
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die Beratungsqualitét von Versandapotheken ist laut Stiftung Warentest im Vergleich zu
Présenzapotheken nicht zu beanstanden. Ebenfalls besteht nicht die Gefahr, dass die
Endkunden beziglich des Beratungserfordernisses desensibilisiert werden, da sie zur
Bestellung bel einer Versandapotheke und erstrecht bei enem ,Homecare -
Versorgungsapothekenbetreiber” Kontakt mit den dort arbeitenden Pharmazeuten aufnehmen

muissen, die ggf. ob der Verschreibung notwendige Ruickfragen telefonisch klaren werden.

Insgesamt bestehen somit keine sachlichen Griinde, die eine Gleichbehandlung ungleicher
Personengruppen, namlich von zugelassenen ,,Homecare - Versorgungsapothekenbetreibern®
und ,, Présenzapothekenbetreibern”, rechtfertigen konnten.

b) Willkdrliche Ungleichbehandlung wesentlich gleicher Personengruppen

Lehnt man entgegen der hier vertretenen Ansicht™ ein eigenes Berufsbild des , Homecare -
Versorgungsapothekenbetreibers® ab und geht von einem einheitlichen Beruf des
»Apothekenbetreibers’ aus, so ist ein Verstol gegen Art. 3 Abs. 1 GG mangels einer anderen
zur Arzneimittel abgabe berechtigten Vergleichsgruppe ausgeschl ossen.

C) Zwischenergebnis

Begaht man das Berufshild des ,,Homecare - Versorgungsapothekenbetreibers’ so verstiel3e
ein generelles RX - Versandhandel sverbot auch gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Bel anderer Ansicht
l&age kein Verstol3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz vor.

** Sighedazu |. 2. a).
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II. Executive Summary

Die Lander Sachsen und Bayern haben im Bundesrat einen Anderungsantrag zur 15. AMG
Novelle eingebracht, in dem dse en generelles Versandhandelsverbot fir
verschreibungspflichtige (RX-) Arzneimittel fordern. Ein gleich lautender Antrag wurde
zudem durch die Partei DIE LINKE im Bundestag eingebracht. *°

Wirde das RX - Versandhandelsverbot wie beantragt in der Neufassung des § 43 Abs. 1
AMG verabschiedet, so bestehen hinsichtlich des Grundrechts der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs.
1 GG) der Betroffenen erhebliche Bedenken. Zum einen konnte sich durch die Legalisierung
des RX - Versandhandels ein neuartiges Dienstlei stungsangebot in Form einer ,, Apotheke mit
Versandhandelsschwerpunkt  und  medizinischen  Zusatzleistungen®  (,Homecare -
V ersorgungsapotheke*) entwickeln. Fir die Anbieter dieses Dienstes kdme ein generelles RX
- Versandhandelsverbot in Form einer so genannten , objektiven Berufswahlregel® einem
effektiven Berufsverbot gleich, welches mangels ,, nachweisbarer oder héchstwahrscheinlicher
Gefahren fur den Gesundheitsschutz, die ein generelles Verbot zwingend gebieten®
verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen wére. Zum anderen wiirde das generelle Verbot in
Form ener ,Berufsausibungsregel® fur ale Apotheker eine unverh@tnisméidige
Beeintréchtigung der Berufsfreiheit darstellen, denn gegen eine Beibehaltung der bisherigen
gesetzlichen Regelung sprechen nicht einmal ,, verniinftige Erwégungen des Gemeinwohls®.

Das geforderte RX — Versandhandelsver bot wére somit verfassungswidrig.

Im Gegenteil profitieren sowohl die betroffenen Apotheker as auch die Gesamtbevolkerung

von der aktuellen Regelung:

1. Ein generelles RX — Versandverbot wirde des Weiteren auch den derzeit legalen
Arzneimittelversand aus anderen EU - Mitgliedstaaten (Niederlande, Grof3britannien)
nach Deutschland verhindern. EU — Auslander genief3en jedoch unter dem Grundrecht
der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) einen dem Art. 12 Abs. 1 GG
vergleichbaren Schutz. Das Verbot wére auch unter diesem Gesichtspunkt

verfassungswidrig.

2. Der legale Versandhandel mit verschreibungspflichtigen Medikamenten erhéht sowohl
die Versorgungssicherheit as auch die Servicequalitét fir den Endverbraucher, da er
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sich unabhdngig von begrenzten Apothekendffnungszeiten mit  benétigten

Arzneimitteln versorgen kann.

3. Inlandlichen, dinn besiedelten Gebieten potenziert sich dieser Effekt noch einmal, da
dort naturgemdl3 die Distanzen zur nachsten Apotheke grof3er sind.

4. Speziell dtere oder schwer kranke Patienten, die einen hohen Bedarf an Beratung,
Pflege und RX - Arzneimitteln haben, konnen derzeit von hoch spezialisierten
Apotheken eine ,,Rundum-Versorgung” erhalten. Der Apotheker Gberwacht in diesem
Modell sowohl die Belieferung der Patienten mit den bendtigten Arzneimitteln, als
auch die Versorgung mit den zusédtzlich im Rahmen einer &rztlichen Therapie
notwendigen Hilfsmitteln  und medizinischen Produkten. Dies erhoht die
Versorgungsqualitét, da so die pharmazeutische Kompetenz des Apothekers im
Pflegebereich effektiver genutzt wird.

5. Die Apothekenbetreiber konnen sich Uber den Versandhandel grél3ere Einzugsgebiete
erschlief3en und somit ihren Umsatz erhdohen. Dies wiederum ermdglicht eine
Kostensenkung beim Arzneimitteleinkauf Gber Mengenrabatte. Die Erfahrungen mit
nicht-verschreibungspflichtigen Medikamenten im Versandhandel belegen, dass diese
Kostenvorteile auch den Endkunden zu Gute kommen.

6. Daeine Versandapotheke nicht auf die physische Erreichbarkeit durch den Endkunden
angewiesen ist, kann auch bei der Wahl des Geschéftsstandortes anders kalkuliert
werden, wodurch niedrigere Kosten fur Lager- und Verkaufsflachen entstehen, die

wiederum dem Kunden zu Gute kommen kdnnen.

7. Sollte die Preisbhindung fur RX - Arzneimittel fallen und eine entsprechende Regelung
die Versicherten zur Wahl eines moglichst giinstigen Angebotes zwingen, konnten
diese Preisvorteile auch die Kosten der gesetzlichen Krankenversicherung reduzieren.

8. Dem, im Anderungsantrag genannten, legitimen Interesse der Initiatoren die Sicherheit
im Onlinehandel mit RX — Arzneimitteln zu erhdhen kann auch durch eine behdrdlich
gefuhrte, online  einsehbare, stets aktuelle Positivliiste  dler  zum
Arzneimittelversandhandel berechtigten Apotheken begegnet werden. Die Kunden
kénnten so problemlos Uberprifen, ob der ausgewdahlte Anbieter die zum legalen
Versand von RX - Arzneimitteln notwendigen Voraussetzungen erfillt.

*® Antrag von der Partei DIE LINKE in BT-Drs. 16/9754.
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9. Letztlich wére auch die EinfUhrung weiterer Qualitéts oder Sicherheitsauflagen
speziell fir den RX — Versandhandel denkbar. Grundsétzlich ist ein praventives Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt (ggf. unter Auflagen) als milderes Mittel anzusehen, wodurch

die betroffenen Grundrechte weniger beeintréchtigt wirden.



