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Gutachten zum Fremdbesitzverbot bei Apotheken im Lichte des EU-Rechts

A. Einfiihrung

Im deutschen Apothekenrecht herrscht das Leitbild der inhabergefiihrten Apotheke oder, wie es

"

das Bundesverfassungsgericht nennt, das Leitbild des ,Apothekers in seiner Apotheke"'. Danach ist
der Betrieb einer Apotheke nur natirlichen Personen vorbehalten, wahrend er einer
Kapitalgesellschaft verwehrt wird (sog. Fremdbesitzverbot).

Das Saarlandische Ministerium fiir Justiz, Gesundheit und Soziales hat dieses Fremdbesitzverbot
nun fiir gemeinschaftsrechtswidrig erklart und im Juni 2006 der DocMorris N.V. einer
Kapitalgesellschaft mit Sitz in den Niederlanden, den Betrieb einer Apotheke in Saarbriicken
genehmigt. Damit konnte die DocMorris N.V. (im Folgenden: DocMorris) ihre bislang auf den
grenziberschreitenden  Versandhandel®>  beschrdankte  Tatigkeit auf dem  deutschen

Arzneimittelmarkt ausweiten.

B. Ordnungspolitische Betrachtung

l. Einleitung

Der ordnungspolitische Anspruch des Gesetzgebers sollte es sein, die rechtlichen
Rahmenbedingungen derart zu gestalten, dass sie die unternehmerische Freiheit méglichst wenig
einschranken und folglich einen héchstmdglichen Wettbewerb fiir Waren und Dienstleistungen
ermdglichen.

Das aus den deutschen gesetzlichen Regeln folgende Fremdbesitzverbot fiir den Betrieb von
Apotheken stellt jedoch einen massiven Eingriff in den Apothekermarkt dar, fiir den es einer
besonders (iberzeugenden Erklarung bedarf.

Im Folgenden werden in Abschnitt Il zuerst die Folgen des Fremdbesitzverbots dargestellt.
AnschlieBend werden in Abschnitt Il die Argumente der Beflirworter dieses Verbotes einer Prifung

unterzogen. Abschnitt IV fasst zusammen.

Il. Folgen des Fremdbesitzverbots: Effizienzverluste durch die
Einschrankung des Wettbewerbs

In seiner Wirkung kommt das in Deutschland geltende Fremdbesitzverbot fiir Apotheken einer
protektionistischen MalBnahme gleich. Es schrankt die Zahl der Anbieter von Arzneimitteln ein und
schitzt damit die Apotheker gegen den Wettbewerb anderer - in diesem Fall als

Kapitalgesellschaft organisierte — Apotheker.

' BVerfGE 17, 232 (240).
2 Zur Genehmigung des grenziiberschreitenden Versandhandels siehe: EuGH, Urteil v. 11.12.2003,
Rs. C-322/01, Doc Morris, Slg. 2003, 1-4887.
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Unabhadngig von den potentiellen Vorteilen dieses Verbots, werden durch die Einschrankung des
Wettbewerbs erhebliche Kosten verursacht. Diese Kosten fallen in erster Linie direkt bei den
Patienten an.

Das Fremdbesitzverbot fiihrt zu unnétig hohen Preisen und ist damit ineffizient. Es verhindert die
Ausnutzung potentieller Kosteneinsparungen durch Grof3envorteile, die z.B. von Apothekenketten
realisiert werden konnten. Diese Vorteile fallen dann an, wenn eine gréBere Anzahl von
Apothekern eine bestimmte Infrastruktur gemeinsam aufbaut oder nutzt. Die festen Kosten dieser
Infrastruktur werden somit Gber von allen teilnehmenden Apotheken mitgetragen und fallen nur
einmal an. Dies ist kostenglinstiger als der Aufbau oder Betrieb einer Vielzahl ahnlicher
Infrastrukturelemente. Als Beispiele gelten etwa gemeinsame Systeme fiir die Buchhaltung oder
die Abrechnung mit Krankenkassen und gemeinsame Lagerungskapazitaten.

Apothekenketten wiirden aber auch Uber eine bessere Verhandlungsposition den
Medikamentenherstellern gegeniber verfligen. So kdnnten sie niedrigere Preise verhandeln, die
an die Patienten weitergereicht wirden. Der Wettbewerb zwischen Apothekern und/oder
Apothekenketten wiirde namlich zwangsldufig dazu fihren, dass auch die Patienten von diesen
niedrigeren Preisen profitieren konnten.

Preissenkungen waren vor allem bei Medikamenten zu erwarten, die zwar apothekenpflichtig aber
nicht verschreibungspflichtig sind. Diese Arzneimittel unterliegen nicht der staatlichen
Preisregulierung durch die Arzneimittelpreisverordnung. Apotheker sind damit frei in der
Preissetzung und konnten die Vorteile, die sie dank ihrer effizienten Organisation erwirtschaften,
sofort den Patienten weitergeben.

Das bestehende Fremdbesitzverbot schrankt die Verwirklichung dieser Effizienzvorteile und damit
des verstdrkten Preiswettbewerbs jedoch fast vollstandig ein. Die finanziellen Verluste dieses
Verbots werden direkt vom Patienten getragen, da er das Arzneimittel vollstandig bezahlen muss.
Die gesetzlichen Krankenkassen erstatten Arzneimittel, die nicht verschreibungspflichtig sind, in
der Regel nicht.

Um einen ahnlichen Preiswettbewerb auch bei verschreibungspflichtigen Medikamenten zu
erreichen, ist allerdings eine Anderung der deutschen Arzneimittelpreisverordnung notwendig.
Diese Verordnung nimmt entscheidend Einfluss auf die Preise verschreibungspflichtiger
Medikamente und sieht insbesondere einen festen ,Apothekenzuschlag” von 3%, zusatzlich 8,10 €,
pro Arzneimittel vor. Neben dem Fremdbesitzverbot verhindert damit auch diese Verordnung, dass
Effizienzvorteile — wie sie etwa von Apothekenketten erreicht werden kénnen — uneingeschrankt
an die Patienten beziehungsweise an die Krankenkassen weitergereicht werden.

Besonders anschaulich sind die positiven Effekte des Wettbewerbs auf die Medikamentenpreise
derzeit beim Versandhandel. Hier hat sich Deutschland fur eine Starkung des Wettbewerbs
entschieden und den Versandhandel sowohl fiir verschreibungsfreie als auch
verschreibungspflichtige  Arzneimittel zugelassen. In der Folge wurden erhebliche

Preisunterschiede zwischen den klassischen Apotheken und den Versandapotheken bemerkbar.
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Diese konnen nicht nur mit Kosteneinsparungen bei den Versandapotheken erklart werden, die
daraus folgen, dass diese Apotheken in der Regel auf einer Prasenzapotheke verzichten. Vielmehr
profitieren diese Versandapotheken in entscheidendem Umfang von Skalenvorteilen und einer
effizienten betriebliche Organisation.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das Fremdbesitzverbot den Wettbewerb auf dem
Arzneimittelmarkt erheblich einschrankt. Dies ist ineffizient, da es die Realisierung von
Skalenvorteile verhindert. Folglich sind die Preise fiir Arzneimittel in Prasenzapotheken héher als

notwendig. Diese Kosten werden primar von den Patienten direkt getragen.

lll. Widerlegung der Argumente pro Fremdbesitzverbot

1. Ordnungsgemafe Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimittel

Laut Apothekengesetz haben die Apotheken die ,ordnungsgemafle Arzneimittelversorgung der
Bevolkerung” sicherzustellen. Die Gegner der Aufhebung des Fremdbesitzverbots argumentieren
nun, dass dieses Verbot notwendig sei, um das vom Gesetzgeber vorgegebene Ziel der
ordnungsgemalen Arzneimittelversorgung, zu erreichen. Aus ordnungspolitischer Sicht Gberzeugt
dieses Argument jedoch nicht.

In seiner Bestrebung, eine ,ordnungsgemiafle Arzneimittelversorgung der Bevolkerung”
sicherzustellen, hat der Gesetzgeber ordnungspolitische Vernunft erwiesen. Er war sich dartiber im
Klaren, dass es angesichts der Wirkungsart von Arzneimitteln unmdglich ist, das Restrisiko fiir die
menschliche Gesundheit vollstandig auszuschlieBen. Ziel seiner Bestrebungen war vielmehr die
Reduzierung der potentiellen Gesundheitsschadigungen auf ein akzeptables Maf3.

In der Folge hat der Gesetzgeber die Rahmenbedingungen fiir den Arzneimittelbetrieb restriktiv
gestaltet. Das mehrstufige Regelwerk féllt durch die ordnungspolitische Vernunft auf: Eingriffe in
die unternehmerische und individuelle Freiheit werden nur dort vorgenommen, wo sie fiir die
Zielerreichung als unentbehrlich erachtet werden.

Erstens diirfen Arzneimittel nicht - wie andere Waren - frei auf dem Markt angeboten werden. Es
bestehen aufwendige, oft mehrjahrige Zulassungsverfahren, die teilweise — und in der Regel
sinnvollerweise - EU-weit geregelt sind.

Zweitens werden Arzneimittel, die wegen ihrer potentiellen Auswirkungen auf die Gesundheit
eine besondere medizinische Aufsicht erfordern, als verschreibungspflichtig eingestuft. Um den
Schutz der Bevolkerung zu erhéhen und den Missbrauch zu erschweren, ist der freie Erwerb dieser
Arzneimittel im Handel nicht ohne weiteres méglich. Vielmehr bedarf es dafiir der Verschreibung
durch einen zugelassenen Arzt.

Als dritte SchutzmaBnahme hat sich der Gesetzgeber dazu entschieden, dass die Ausgabe von
Medikamenten durch ,professionelles und fachkundiges Personal” erfolgen muss (§ 3 Abs. 5

Verordnung liber den Betrieb von Apotheken).
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Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass das Argument, das Fremdbesitzverbot ware fir die
ordnungsgemalle Arzneimittelversorgung notwendig, mit dem bestehenden - ordnungspolitisch
vertretbaren - Rechtsrahmen nicht vereinbar ist. Das Fremdbesitzverbot stellt eine unnétige
Einschrankung der unternehmerischen Freiheit dar. Es ist zur Erreichung des vom Gesetzgeber
angestrebten Ziels nicht notwendig.

In seinem mehrstufigen Rechtsrahmen erachtet der Gesetzgeber eine Einschrankung der
unternehmerischen Freiheit der Apotheker nur insoweit fiir notwendig, als er vorschreibt, dass die
Ausgabe von Medikamenten durch ,professionelles und fachkundiges Personal” zu erfolgen habe.
Die eigentumsrechtliche Organisation einer Apotheke ist von diesem Kriterium losgel6st. Die

Ill

Ausgabe von Medikamenten durch ,professionelles und fachkundiges Personal” kann namlich
sowohl in einer traditionellen Apotheke als auch in einer Apothekenkette erfolgen. Es ist nicht
ersichtlich, dass sich Eigentumsstrukturen Gberhaupt auf die Professionalitdt und Fachkunde des

Personals auswirken.

Folglich stellt die hoheitliche Vorgabe, wonach eine Apotheke nicht im Fremdbesitz gefiihrt
werden darf, eine ordnungspolitisch nicht verantwortbare Einschrankung der unternehmerischen
Freiheit dar. Diese Einschrankung kann nicht mit dem Argument der ordnungsgemaflen

Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimittel begriindet werden.

2. Wirtschaftlicher Druck und Patienteninteressen

Als weiteres Argument fiihren die Beflirworter des Fremdbesitzverbotes an, dass in Apotheken, die
als Kapitalgesellschaft organisiert sind, ein hoherer wirtschaftlicher Druck herrsche. Dadurch wiirde
nicht langer die Gesundheit des Patienten im Mittelpunkt stehen, sondern es wiirde gezielt
versucht werden, solche Arzneimittel zu verkaufen, die besonders gewinnsteigernd sind.

Auch dieses Argument liberzeugt nicht. Gerade der selbstandige Apotheker tragt das komplette
wirtschaftliche Risiko seines Unternehmens. Mit den Einnahmen der eigenen Apotheke muss er die
Lohne und Sozialabgaben seiner Angestellten, die Miete oder Hypothek fiir seine Raumlichkeiten
und den eigenen Lebensunterhalt finanzieren. Dass dieser Apotheker stets die Gesundheit des
Patienten und nicht die Steigerung des eigenen Umsatzes und des Gewinns berticksichtigt, darf als
sehr naiv gelten.

Fiir den bei einer Kapitalgesellschaft angestellten Apotheker stellt sich die Lage etwas anders dar.
Er verfligt Uber ein Festgehalt und hat damit in der Regel keinen gleich starken Anreiz, den Umsatz
zu maximieren. Anders als beim selbstandigen Apotheker, der das wirtschaftliche Risiko vollstandig
tragt, bieten solche zusatzliche Absatze fiir den angestellten Apotheker keinen vergleichbaren
Grenzvorteil. Zwar kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Unternehmensleitung einer
Apothekenkette einen wirtschaftlichen Druck auf die Filialen ausiibt. Dieser Druck diirfte allerdings

zumindest nicht grof3er sein als bei einer selbstandigen Apotheke.
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Die hoheitliche Vorgabe, wonach eine Apotheke nicht im Fremdbesitz geflihrt werden darf, stellt
folglich eine Einschrankung in die unternehmerische Freiheit dar, die ordnungspolitisch nicht mit

dem Argument der Patienteninteressen begriindet werden kann.

3. Qualitdt der Beratung

Als letztes Argument gegen die Aufhebung des Fremdbesitzverbotes wird angebracht, dass diese
eine unzulassige Senkung der Qualitat der Beratung verursachen wiirde.

Bei verschreibungspflichtigen Medikamenten ist die Beratung durch den Apotheker in der Regel
allerdings beschrankt, da er an das Rezept des verschreibenden Arztes gebunden ist. Bei der
Ausgabe von verschreibungsfreien  Arzneimitteln  besteht allerdings ein  groferer
Ermessensspielraum fiir den Apotheker. Hier ist eine umfassende Beratung durch den Apotheker
tatsachlich moglich.

Dass sich die Aufhebung des Fremdbesitzverbotes negativ auf die Qualitat dieser Beratung
auswirkt, ist allerdings nicht ersichtlich. Das Gegenteil ist der Fall: Es kann erwartet werden, dass die
Erhéhung des Wettbewerbs und die damit verbundenen Alternativen fiir die Patienten zu einer
besseren Beratung fiihren. Dies gilt auch flir Apotheken, die als Kapitalgesellschaft organisiert sind.
Erstens muiissen auch diese sich im Wettbewerb mit anderen Apotheken beweisen und kénnen sich
schon deshalb keine qualitativ minderwertige Beratung erlauben. Zweitens unterliegen auch sie
gesetzlichen Mindestnormen, wie etwa der des §10 Apothekengesetz, der vorsieht, dass die
Auswahl der Arzneimittel nicht auf das Angebot bestimmter Hersteller oder Handler beschrankt
werden darf.

Im Ergebnis wird deutlich, dass das Urteil dariiber, ob die vom Apotheker geleistete Beratung auch
qualitativ Uberzeugt, dem Kunden und nicht dem Gesetzgeber (iberlassen bleiben muss.

Die hoheitliche Vorgabe, wonach eine Apotheke nicht im Fremdbesitz gefiihrt werden darf, stellt
folglich eine Einschrankung in die unternehmerische Freiheit dar, die ordnungspolitisch nicht mit

dem Argument der Beratungsqualitat begriindet werden kann.

IV. Schlussfolgerung

Das Fremdbesitzverbot ist ordnungspolitisch nicht vertretbar. Der Gesetzgeber kann mit anderen
Vorgaben, die weniger tief greifend in die unternehmerische Freiheit eingreifen, das gesetzte Ziel

erreichen.
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C. Juristische Betrachtung

I. Verfahren vor dem Europaischen Gerichtshof

1. Vorlage durch das Verwaltungsgericht des Saarlandes

Gegen die Doc Morris erteilte Betriebsgenehmigung wehren sich konkurrierende Apotheken, die
Apothekerkammer des Saarlandes sowie der Deutsche Apothekerverband e.V. und haben zwei
Verfahren® vor dem Verwaltungsgericht des Saarlandes angestrengt. Das Verwaltungsgericht
hat — da es um die Auslegung von Normen des europdischen Rechts geht — dem Europdischen
Gerichtshof (EuGH) im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens* folgende Fragen zur

Entscheidung vorgelegt:

1.,,Sind die Vorschriften Uber die Niederlassungsfreiheit fir Kapitalgesellschaften (Art. 43, 48
EGV) so auszulegen, dass sie einem Fremdbesitzverbot fiir Apotheken, wie es in § 2 Abs. 1
Ziff. 1 -4 u.7,8 7 Satz 1 und § 8 Satz 1 des Gesetzes Uber das Apothekenwesen - ApoG - in
der Fassung vom 15.10.1980 (BGBI. | S. 1993), zuletzt gedandert durch Art. 34 der Verordnung
vom 31.10.2006 (BGBI. | S. 2407), geregelt ist, entgegenstehen”?

2. ,Fur den Fall, dass die erste Frage bejaht wird:

Ist eine nationale Behorde aufgrund des Gemeinschaftsrechts, insbesondere im Hinblick auf
Art. 10 EGV und den Grundsatz der praktischen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts
berechtigt und verpflichtet, die von ihr fir gemeinschaftswidrig erachteten nationalen
Vorschriften nicht anzuwenden, auch wenn es sich nicht um einen evidenten Verstol3 gegen
Gemeinschaftsrecht handelt und eine Unvereinbarkeit der betreffenden Vorschriften gegen
das Gemeinschaftsrecht vom Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften nicht

festgestellt worden ist?*

Da die beiden Vorabentscheidungsverfahren der Sache nach in Zusammenhang stehen, hat der
EuGH beschlossen, sie gemaR Art. 43 der Verfahrensordnung® zu einem gemeinsamen schriftlichen
und miindlichen Verfahren und zu gemeinsamer Entscheidung zu verbinden’. Gleichwohl ist die
zweite Frage fiir die Prifung der Rechtmafigkeit des Fremdbesitzverbots nicht von Bedeutung

und wird im Folgenden auch nicht untersucht.

3 Verwaltungsgericht des Saarlandes, Az 3 K361/06 und 3 K 364/06.

*Verfahren nach Art. 234 EG-Vertrag.

5 VG Saarbruicken, Beschliisse vom 20. und 21. Marz 2007 in den Rechtssachen 3 K361/06 und 3 K 364/06.

5 Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften, abrufbar unter
http://curia.europa.eu/de/instit/txtdocfr/txtsenvigueur/txt5.pdf.

7 Beschluss des Prasidenten des Gerichtshofs vom 1. Juni 2007.
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2. Vertragsverletzungsverfahren gegen Italien

Neben den Vorlagen des Verwaltungsgerichts des Saarlandes an den EuGH gibt es noch ein
Vertragsverletzungsverfahren® der Europdischen Kommission gegen lItalien®, in dem die
Kommission zwei Vorwiirfe erhebt. Erstens versto3t nach Ansicht der Kommission die italienische
Bestimmung, die das Betreiben von privaten Apotheken nur solchen natirlichen Personen oder
Gesellschaften erlaubt, die selbst bzw. deren Gesellschafter alle Pharmazeuten sind, gegen den
EG-Vertrag. Zweitens verstoBen italienische Regelungen gegen den EG-Vertrag, die es
Unternehmen, die Arzneimittel vertreiben, unmdglich machen, Beteiligungen an

Betreibergesellschaften von 6ffentlichen Apotheken zu erwerben.

3. Miindliche Verhandlung vor dem EuGH

Am 3. September 2008 fand vor dem EuGH eine miindliche Verhandlung in den verbundenen
Rechtssachen C-171/07 und C-172/07 (DocMorris) sowie der Rechtssache C-531/06
(Vertragsverletzungsverfahren gegen lItalien) statt.

Nach den Verfahrensbeteiligten konnten sich auch die Mitgliedstaaten zur Sache duflern. Von
dieser Moglichkeit machten neben Deutschland auch Irland, Griechenland, Spanien, Frankreich,
Lettland, die Niederlande, Osterreich, Polen und Finnland Gebrauch. Dabei sprach sich eine
Mehrheit flr einen groBen Entscheidungsspielraum der Mitgliedstaaten aus. Ausdriicklich gegen
das Fremdbesitzverbot duBBerten sich die Niederlande und Polen, wobei Polen fiir einen streng
kontrollierten Markt pladierte, der vom Ausschluss von GroBhandlern und Arzneimittelherstellern
bis zu Preisregulierung reichen kénnte.

Der Vertreter Spaniens riigte in seinem Pladoyer insbesondere die mangelnde Kompetenz der EU
zur Regelung der Gesundheitssysteme™ und warf der Kommission vor, im Wege von
Vertragsverletzungsverfahren eine indirekte Harmonisierung zu betreiben. Dieses Vorgehen sei
eine freie Rechtsschopfung unter Ausschluss des Europdischen Parlaments. Wenn dieses Vorgehen
Erfolg hatte, dann ware die kiinftige Rolle der Mitgliedstaaten auf die Einreichung von Schriftsatzen
und 15-Minuten-Pladoyers reduziert.

Im Anschluss an die mindliche Verhandlung kiindigte der Generalanwalt (Yves Bot) an, seine

Schlussantrdage am 16. Dezember 2008 vorzulegen.

8 Verfahren nach Art. 226 EG-Vertrag.
2 anhdngige Rechtssache beim EuGH, Rs. C-531/06, Kommission/ [talien, ABl. EU C 42 vom 24.02.2007, S. 19.
19 Art. 152 Abs. 5 EG-Vertrag.
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Il. Verbot des Fremdbesitzes nach deutschem Recht

1. Rechtsgrundlage

Im deutschen Recht finden sich die Bestimmungen Uber den Betrieb von Apotheken im Gesetz
Uber das Apothekenwesen (ApoG) und in der Verordnung Uber den Betrieb von Apotheken
(ApBetrO). Eine ausdriickliche Regelung zum Fremdbesitzverbot findet sich dort nicht. Allerdings
bestimmt § 1 Abs. 2 ApoG, dass zum Betrieb einer Apotheke eine Erlaubnis erforderlich ist, die nur
fur den Apotheker gilt, dem sie erteilt worden ist (§ 1 Abs. 3 ApoG). Und dieser Apotheker ist zur
personlichen Leitung der Apotheke in eigener Verantwortung verpflichtet (§ 7 ApoG). Fiir den Fall,
dass eine Personenmehrheit eine Apotheke betreiben mochte, bestimmt § 8 ApoG, dass dies nur in
der Rechtsform einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder einer Offenen Handelsgesellschaft und
nur dann zuldssig ist, wenn alle Gesellschafter (iber eine Erlaubnis verfligen. Aus der Erlaubnis folgt
wiederum die Verpflichtung zur personlichen Leitung der Apotheke in eigener Verantwortung
gemall § 7 ApoG. Auch ist die Beteiligung in Form einer stillen Gesellschaft verboten sowie jede
sonstige Form der Beteiligung eines Dritten an Vermdgenswerten oder an Umsatz oder Gewinn der
Apotheke, wenn dieser Dritte nicht Inhaber der Erlaubnis fiir den Betrieb dieser Apotheke ist. Auch
fur den Fall einer langerfristigen Verhinderung des Erlaubnisinhabers ist vorgesorgt, indem die
Dauer einer Vertretung durch einen anderen Apotheker grundsatzlich auf drei Monate begrenzt ist
(§ 2 Abs. 5 ApBetrO). Kann der Erlaubnisinhaber die Apotheke liber einen langeren Zeitraum nicht
selbst leiten, muss er sie entweder verkaufen oder (ausnahmsweise) verpachten, wobei auch die
Verpachtung einem strengen rechtlichen Rahmen unterworfen ist. Das Zusammenwirken dieser

Vorschriften fuhrt faktisch zu dem im vorliegenden Verfahren kritisierten Fremdbesitzverbot.

2. Eingriff in Grundrechte nach Art. 12 GG

Die genannten Bestimmungen des Apothekengesetzes stellen unstreitig einen Eingriff in die
Berufsaustibung dar. Dagegen liegt keine Beschrankung der Freiheit der Berufswahl vor, da die
Freiheit der Berufswahl durch die Entscheidung zur Griindung und zum Betrieb der ersten
Apotheke bereits ausgelibt werden konnte''. Soweit es aber Regelungen zur Berufsausiibung
betrifft, hat der Gesetzgeber nach standiger Rechtsprechung einen gré3eren Gestaltungsspielraum
als bei Eingriffen in die Freiheit der Berufswahl'?, wenngleich sich der Gesetzgeber an den
Grundsatzen der VerhaltnismafBigkeit zu orientieren hat. Danach muss, je mehr der Einzelne von
den Beschrankungen betroffen ist, auch das Interesse des offentlichen Wohls umso starker

ausgepragt sein'?.

"' BVerfGE 17,232 (241).
12 BVerfGE 7, 377 (403).
13 BVerfGE 11, 30 (43).
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3. Rechtfertigung

Das Bundesverfassungsgericht stellte zundchst fest, dass der Gesetzgeber im Bereich der
Gesundheitspolitik ein Gestaltungsrecht innehabe, das es zuldsst, sich auch dann fiir das Leitbild
des ,Apothekers in seiner Apotheke” zu entscheiden, wenn es andere Moglichkeiten gegeben
hatte'®. Weiter fihrte das Bundesverfassungsgericht aus, dass und warum sich die gesetzliche
Umsetzung dieses Leitbildes innerhalb der Vorgaben des Grundgesetzes bewege, und kommt im
Ergebnis zu der Feststellung, dass die entsprechenden Bestimmungen des Apothekengesetzes

auch im Rahmen der VerhaltnismaBigkeit und insgesamt verfassungsgemaR seien.

lll. Vereinbarkeit mit europaischem Recht

1. Sekundares Gemeinschaftsrecht

Der EG-Vertrag weist der EU sowohl eine Kompetenz zum Erlass von ,Richtlinien fir die
gegenseitige Anerkennung der Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen
Befahigungsnachweise”'® zu als auch ,zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber die Aufnahme und Auslibung selbstandiger Tatigkeiten”'®. Von dieser
Méglichkeit wurde, mit Bezug auf den Beruf des Apothekers, insbesondere mit dem Erlass der
Richtlinie Uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen” und die Richtlinie Gber
Dienstleistungen'® Gebrauch gemacht. Allerdings lasst sich aus diesen Richtlinien kein Verbot des
Fremdbesitzverbots herleiten. Mit der Richtlinie Gber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
sollen namlich nicht alle Bedingungen fiir die Aufnahme und die Ausiibung der Tatigkeiten des
Apothekers koordiniert werden'. Ebenso wenig sollen die Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten von der Richtlinie betroffen sein, ,die Gesellschaften die Ausiibung bestimmter
Tatigkeiten des Apothekers verbieten oder ihnen fiir die Austibung solcher Tatigkeiten bestimmte
Auflagen machen”®. Gegen die Bestimmungen dieser Richtlinie verstoBt das Fremdbesitzverbot
offensichtlich nicht. Gleiches gilt fiir die Vereinbarkeit mit der Richtlinie Gber Dienstleistungen.

Denn das Gesundheitswesen ist von deren Anwendungsbereich ausdriicklich ausgeschlossen?'.

4 BVerfGE 17, 232 (242).

15 Art. 47 Abs. 1 EG-Vertrag.

16 Art. 47 Abs. 2 S. 1 EG-Vertrag.

7 Richtlinie 2005/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005 (iber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen (ABI. L 255 vom 30.9.2005, S. 22).

'8 Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 tiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABI. L 376 vom 27.12.2006, S. 36).

19 Erwdgungsgrund 26, S. 1 der Richtlinie 2005/36/EG.

20 Erwagungsgrund 26, S. 3 der Richtlinie 2005/36/EG.

21 Erwagungsgrund 22 und Art. 2 Abs. 2 lit. f der Richtlinie 2006/123/EG.
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2. Primares Gemeinschaftsrecht

Ausgangspunkt ist die primarrechtlich bestimmte Niederlassungsfreiheit??, die neben den
natiirlichen Personen auch Kapitalgesellschaften umfasst?>. Dem Wortlaut nach gewahrt Art. 43 EG-
Vertrag mit der Niederlassungsfreiheit die Aufnahme und die Ausiibung selbstandiger
Erwerbstatigkeiten ,nach den Bestimmungen des Aufnahmestaats fiir seine Angehorigen”*.
Weitergehende Bestimmungen sind nicht enthalten. Gleichwohl hat der EuGH - tiber den Wortlaut
hinaus - erheblich restriktivere Bedingungen aufgestellt, anhand derer er die Vereinbarkeit

nationaler Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit bewertet.

a) PrifungsmaBstab der urspriinglichen Rechtsprechung des EuGH:
Diskriminierungsverbot

Dem Wortlaut folgend, und so sah es auch der EUGH in seiner alteren Rechtsprechung?, soll mit
Art. 43 EG-Vertrag insbesondere verhindert werden, dass die Niederlassungsfreiheit aufgrund der
Staatsangehorigkeit eingeschrankt wird. Diese Auslegung der Niederlassungsfreiheit als bloBes
Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehdorigkeit ergibt sich der ratio legis des Art. 43
EG-Vertrag und Uberzeugt daher.

Im Apothekengesetz wird nicht zwischen deutschen Staatsangehdérigen und Angehdrigen anderer
Mitgliedstaaten unterschieden. Vielmehr ist der Betrieb einer Apotheke jedem Apotheker méglich,
ungeachtet seiner Staatsangehdrigkeit. Das Apothekengesetz unterscheidet auch hinsichtlich des
Besitzverbots flir Kapitalgesellschaften nicht nach dem Sitz der Gesellschaft. Vielmehr greift das
Verbot fiir in- und auslandische Kapitalgesellschaften. Eine Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit ist offensichtlich nicht gegeben. Das im Apothekengesetz festgelegte

Fremdbesitzverbot ist also mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar.

b) Priifungsmafstab der neueren Rechtsprechung des EuGH:

Strenge VerhéltnismaBigkeitspriifung
In drei Urteilen in den Jahren 1992 bis 1995 (Ramrath (1992), Kraus (1993) und Gebhard (1995))*
hat der EuGH seinen urspriinglichen Priifungsmal3stab massiv ausgeweitet. Danach sind an alle die
Niederlassungsfreiheit einschrankenden Mal3nahmen vier Voraussetzungen zu stellen: ,Sie missen
in nicht diskriminierender Weise angewandt werden, sie miissen aus zwingenden Griinden des

Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die Verwirklichung des mit

22 Art. 43 EG-Vertrag.

2 Art. 48 EG-Vertrag.

24 Art. 43 Abs. 2 EG-Vertrag.

2 EuGH, Urteil v. 21.07.1974, Rs. C-2/74, Reyners, Slg. 1974, 1-631, Rn. 24; EUGH, Urteil v. 28.04.1977,
Rs. C-71/76, Thieffry, Slg. 1977,1-765, Rn. 12.

26 EuGH, Urteil v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995 I-4165; EuGH, Urteil v. 31.03.1993, Rs. C-19/92,
Kraus, S1g.1993 I-1663; EuGH, Urteil v. 20.05.1992, Rs. C-106/91, Ramrath, Slg. 1992, 1-3351.
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ihnen verfolgten Zieles zu gewdhrleisten, und sie diirfen nicht Giber das hinausgehen, was zur

Erreichung dieses Zieles erforderlich ist"*’.

aa) Keine Diskriminierung
Wie bereits dargestellt, orientiert sich das Fremdbesitzverbot nicht an der Staatsangehdrigkeit und
behandelt auch in- und auslandische Kapitalgesellschaften gleich. Eine Diskriminierung aus

Griuinden der Staatsangehdrigkeit kommt nicht in Betracht.

bb) Zwingende Griinde des Allgemeininteresses

Mit den Regelungen des Apothekengesetzes verfolgt der Gesetzgeber das Ziel, die
ordnungsgemdfle Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln sicherzustellen. Unter
Berlicksichtigung der Besonderheiten von Arzneimitteln und den mit einer Fehlmedikation
einhergehenden Risiken und Nebenwirkungen - insbesondere deren teilweise Irreversibilitat -
wird deutlich, dass die Regelungen vorrangig dem Schutz von Leben und Gesundheit der
Bevolkerung dienen. Dies sind zwingende Griinde des Allgemeininteresses, die eine Einschrankung
der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen. Diese Ansicht bestatigt auch der EuGH, der dem Schutz

der Gesundheit und des Lebens von Menschen den ersten Rang einraumt®,

cc) Geeignetheit

Mit dem Fremdbesitzverbot im deutschen Apothekengesetz verfolgt der Gesetzgeber das Ziel, die
ordnungsgemaBe Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln sicherzustellen.

Die Ansicht, der Gesetzgeber wolle damit lediglich die Ausgabe von Arzneimitteln durch
qualifiziertes Personal erreichen, ist allerdings abzulehnen. Zwar schreibt der Gesetzgeber vor, dass
Arzneimittel nur durch professionelles und fachkundiges Personal ausgegeben werden durfen. Er
lasst aber ausdriicklich auch die Ausgabe durch angestelltes professionelles und fachkundiges
Personal zu und beschrankt sie nicht auf den Betreiber der Apotheke (§ 3 Abs. 5 ApBetrO).
Vielmehr ist es die Intention des Gesetzgebers, neben der Forderung nach fachkundiger und
qualifizierter Beratung auch und insbesondere die Unabhdngigkeit der Beratung und Kontrolle zu
gewahrleisten. Die Tatigkeit des Apothekers unterliegt unterschiedlichen externen Einfliissen,
namlich dem Einfluss von Arzten, Herstellern und dem GroBhandel. Das Fremdbesitzverbot dient
ganz wesentlich dem Zweck, die Unabhdngigkeit der Betriebsleitung von diesen duferen
Einflissen zu gewahrleisten und durch die unabhdngige Beratung und Kontrolle ein mdglichst
hohes Schutzniveau zu gewahrleisten. Insbesondere soll verhindert werden, dass Apothekenketten
im Besitz von Pharma- oder GroBhandelsunternehmen nur die von diesen Unternehmen
vertriebenen Arzneimittel verkaufen oder bewerben. Die Frage, ob die wirtschaftliche

Unabhangigkeit fir die Aufrechterhaltung der Unabhdngigkeit bei Beratungen uberhaupt von

2 EuGH, Urteil v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, I-4165, Rn. 37.
2 EuGH, Urteil v. 8.11.2007, Rs. C-143/06, Ludwigs-Apotheke, Slg. 2007, 1-9623, Rn. 27 (m.w.N.).
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Bedeutung ist, hat der EUGH im Falle eines Rechtsanwalts bejaht: Es diirfe in Anbetracht der
berufsstandischen Grundsatze angenommen werden darf, dass ein Rechtsanwalt ,mdglicherweise
nicht mehr in der Lage ist, seinen Mandanten unabhdngig und unter Wahrung eines strengen
Berufsgeheimnisses zu vertreten, wenn er einer Struktur angehort, die auch die Aufgabe hat, die
finanziellen Ergebnisse der Vorgange, beziiglich deren er titig geworden ist, im Rahmen der
Rechnungslegung zu erfassen und zu prifen“”. Dieser Rechtsprechung folgend wére eine
MaBBnahme wie das Fremdbesitzverbot grundsatzlich geeignet zur Gewadhrleistung der

Unabhangigkeit des Apothekers.

dd) VerhaltnismaBigkeit

Schlie3lich darf eine die Niederlassungsfreiheit einschrankende MaBnahme - nach Ansicht des
EuGH - auch nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung des Ziels erforderlich ist. Eine
weniger einschrankende MalBnahme ware die Zulassung des Fremdbesitzes bei gleichzeitiger
Gewahrleistung der ordnungsgemaBen Versorgung der Bevodlkerung mit Arzneimitteln. Aus
ordnungspolitischer Sicht ist das Fremdbesitzverbot — wie eingangs (Teil B) dargelegt — weder
erforderlich noch angemessen.

Auch fiir das Gebot der Unabhangigkeit des Apothekers (s. aa) ist das Fremdbesitzverbot nicht
erforderlich. Denn die Unabhéangigkeit ware im gleichen Mal3e gewahrleistet, wenn der Apotheker
nur als Angestellter, beispielsweise eines Arzneimittelherstellers tatig ware. Denn dieser hatte zwar
theoretisch ein Interesse daran, nur die von ihm hergestellten Arzneimittel zu bevorraten und zu
verkaufen. Allerdings verbietet das Apothekengesetz ausdriicklich, ,bestimmte Arzneimittel
ausschlieBlich oder bevorzugt anzubieten oder abzugeben oder anderweitig die Auswahl der von
ihm [dem Apotheker] abzugebenden Arzneimittel auf das Angebot bestimmter Hersteller oder
Handler oder von Gruppen von solchen zu beschranken (§ 10 ApoG). Diese Bestimmung wiirde
auch fiir den angestellten Apotheker gelten.

Neben dieser grundsatzlichen ordnungspolitischen Betrachtung stellt sich insbesondere auch die
Frage, ob die Pflicht zur standigen Anwesenheit eines Apothekers bei gleichzeitiger Verpflichtung
zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung als milderes Mittel im Vergleich zum
Fremdbesitzverbot in Frage kommt. Diese Moglichkeit folgt der Rechtsprechung des EuGH, der
dariiber zu entscheiden hatte, ob ein Fremdbesitzverbot flir Optikergeschafte, wie es in
Griechenland gegeben war, mit der Niederlassungsfreiheit zu vereinbaren sei. Der EUGH stellte fest,
dass das Ziel des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit mit Malnahmen erreicht werden kann, die
die Niederlassungsfreiheit weniger einschranken, ,z.B. durch das Erfordernis, dass in jedem
Optikergeschift als Arbeitnehmer oder Gesellschafter diplomierte Optiker anwesend sein missen,
durch die fir die zivilrechtliche Haftung flr das Verhalten eines Dritten geltenden Vorschriften

sowie durch Bestimmungen, die eine Berufshaftpflichtversicherung vorschreiben”°.

29 EuGH, Urteil v. 19.02.2002, Rs. C-309/99, Wouters, Slg. 2002, 1-1577), Rn. 105 f.
30 EuGH, Urteil v. 21.04.2005, Rs. C- 140/03, Kommission / Griechenland, Slg. 2005, 1-3177, Rn. 35.
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Zwar ist das Optiker-Urteil nicht pauschal auf den vorliegenden Sachverhalt Gbertragbar. Denn
wahrend der Optiker mit Medizinprodukten handelt, handelt der Apotheker mit Arzneimitteln.
Diese Unterscheidung ist insbesondere wegen der weit grofleren Gefahren bei falscher
Anwendung an den Handel mit Arzneimitteln von Bedeutung. Diese Unterscheidung findet sich
auch im Sekundarrecht der EU wieder®' und fihrt unter anderem dazu, dass der Handel mit
Arzneimitteln, anders als der Handel mit Medizinprodukten, grundsatzlich den Apotheken und
einzelnen dazu erméachtigten Personen vorbehalten ist*.

Allerdings scheidet deshalb die zivilrechtliche Haftung als milderes Mittel ebenso wenig aus wie
eine Verpflichtung zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung. Denn eine zivilrechtliche
Haftung ist grundsatzlich geeignet, erlittene Schdaden auszugleichen. Zudem st die
Berufshaftpflichtversicherung geeignet, die Solvenz des Haftenden zu gewahrleisten. Allein der
Hinweis, dass eine solche Kombination aus Haftung und Versicherung dem besonderen Schutz der
menschlichen Gesundheit nicht gerecht wird, ist kein (iberzeugendes Argument fiir die
Rechtfertigung des Fremdbesitzverbotes. Zwar liegt die Besonderheit von Arzneimitteln darin, dass
sie bei unsachgemafBer Anwendung teilweise Schaden an Leib oder Leben verursachen, die sich
durch bloBBe Geldleistungen nicht beseitigen lassen. Allerdings reicht im bestehenden System die
Haftung des selbstdandigen Apothekers auch nicht tGber einen Schadenersatz in Geld hinaus. Fir
eine unterschiedliche Behandlung des gleichen Haftungsumfangs besteht indes keine
Begriindung.

Es mag zur Aufrechterhaltung der ordnungsgemdflen Versorgung der Allgemeinheit mit
Arzneimitteln erforderlich sein, ein System zu installieren, dass die Unabhangigkeit des Apothekers
gewahrleistet. Dazu ist aber die bestehende Regelung des § 10 ApoG in Verbindung mit einem
Haftungs- und Versicherungssystem zumindest ebenso geeignet wie ein Fremdbesitzverbot,
allerdings weniger einschrankend.

AbschlieBend stellt sich die Frage nach der Sanktion im Falle eines VerstoBBes gegen § 10 ApoG. Ein
Apotheker, der sich nur vom Streben nach Gewinn leiten lasst und gegen § 10 ApoG verstofit,
vernachldssigt den ihm kraft Gesetzes Uibertragenen Gemeinwohlauftrag. Ein Versto3 gegen diese
Bestimmung oder eine andere Verletzung des tibertragenen Gemeinwohlauftrags fihrt dazu, dass
dem Apotheker die Zuverlassigkeit aberkannt wird, was wiederum einen Entzug der
Apothekenbetriebserlaubnis (§ 4 ApoG) und den Verlust der Approbation zur Folge hat (§ 6
Bundes-Apothekerordnung - BApO). Mit diesem Sanktionsmodell droht der Gesetzgeber dem
Apotheker mit dem Verlust seiner gesamten Existenz. Diese Sanktionen treffen zwar im gleichen
Mafe auch den angestellten Apotheker, nicht jedoch die dahinter stehende Kapitalgesellschaft.

Denn zumindest der Entzug der Approbation kommt nur gegeniiber einer natirlichen Person zur

31 Richtlinie 2001/83/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. November 2001 zur Schaffung
eines Gemeinschaftskodexes fur Humanarzneimittel; Richtlinie 90/385/EWG des Rates vom 20. Juni 1990
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten lber aktive implantierbare medizinische
Gerdte; Richtlinie 93/42/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 liber Medizinprodukte.

32 Erwagungsgrund 36 der Richtlinie 2001/83/EG.
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Anwendung. Wenn also einer Kapitalgesellschaft die Betriebserlaubnis entzogen wiirde, ware
durch die sofortige Neugriindung einer zweiten Kapitalgesellschaft das bestehende
Sanktionsmodell umgehbar. Freilich ist diese vermeintliche Umgehung in hohem Male
realitatsfern. Denn der Reputationsverlust des Entzugs der Betriebserlaubnis hatte geradezu
verheerende Folgen fiir die Reputation der gesamten Apothekenkette. Denn jede Apotheke, auch
im Fremdbesitz einer Kapitalgesellschaft, steht im Wettbewerb mit anderen Apotheken und kann
sich schon deshalb ein solches Desaster nicht erlauben. Der Kunde ist ein mindiger Verbraucher,
der eine solche Apotheke meiden wird. Dies hatte letztlich die gleiche Bedrohung der Existenz zur
Folge und mithin die gleiche disziplinierende Wirkung, wie sie vom bisherigen Sanktionssystem

nur auf den selbstandigen Apotheker ausgetbt wird.

IV. Fazit

Im Lichte der neueren Rechtsprechung kann der Europdische Gerichtshof nur zu der Feststellung
gelangen, dass das deutsche Fremdbesitzverbot gegen europdisches Recht verstof3t. Als Folge

dieser Feststellung misste der deutsche Gesetzgeber das Fremdbesitzverbot aufheben.
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D. Bewertung der Rechtsprechung des EuGH

Es ist, wie oben dargestellt, von entscheidender Bedeutung, an welchem Mal3stab gemessen wird,
ob eine die Niederlassungsfreiheit einschrankende MalBnahme mit dem europaischen Primarrecht
vereinbar ist. Dieser Mal3stab wird durch mehrere Faktoren gepragt. Erstens muss der EG-Vertrag,
soweit er eindeutige Regelungen enthalt, berlicksichtigt werden, da im Vertrag der Wille der
Mitgliedstaaten besonders deutlich zum Ausdruck kommt. Zweitens ist die Verteilung der
Kompetenzen zwischen der EU und den Mitgliedstaaten in der Gesundheitspolitik von besonderer
Bedeutung, da die Kompetenzverteilung durch einen zu restriktiv gewdhlten Priifmafstab
beeinflusst werden kénnte. Drittens ist das Spannungsfeld zwischen Grundfreiheiten einerseits
und Ermessensspielraum der nationalen Gesetzgeber im Bereich ihrer Kompetenz andererseits zu

berlicksichtigen.

I. Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH

In seiner alteren Rechtsprechung stellte der EuGH fest, dass mit Art. 43 EG-Vertrag insbesondere
verhindert werden solle, dass die Niederlassungsfreiheit aufgrund der Staatsangehorigkeit
eingeschrankt wird®*. Von dieser Rechtsprechung ist der EuGH zwischenzeitlich abgewichen und
hat die Voraussetzungen fiir Einschrankungen der Niederlassungsfreiheit massiv ausgeweitet. Mit
seinen Entscheidungen in den Rechtssachen Ramrath (1992), Kraus (1993) und Gebhard (1995) hat
der EuGH seine Rechtsprechung zu Art. 47 EG-Vertrag beziiglich moéglicher Beschrankungen der
Berufsausiibung dahingehend gedndert®, dass er Art. 43 EG-Vertrag nicht mehr nur als bloBes
Diskriminierungsverbot versteht. Vielmehr interpretiert er Art. 43 EG-Vertrag nun als echtes
Beschrankungsverbot®>. Danach sind an alle die Niederlassungsfreiheit einschrankenden
MaBBnahmen vier Voraussetzungen zu stellen: ,Sie missen in nicht diskriminierender Weise
angewandt werden, sie missen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sein, sie muissen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu
gewabhrleisten, und sie dirfen nicht Gber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles
erforderlich ist".

In einer zweiten Rechtsprechungslinie hat der EuGH festgestellt, dass durch die
Kompetenzbeschrankung in Art. 152 Abs. 5 EG-Vertrag nicht ganzlich ausgeschlossen sei, dass

andere primarrechtliche Bestimmungen, wie zum Beispiel die Grundfreiheiten, Auswirkungen auf

33 EuGH, Urteil v. 21.07.1974, Rs. C-2/74, Reyners, Slg. 1974, 1-631, Rn. 24; EUGH, Urteil v. 28.04.1977,
Rs. C-71/76, Thieffry, Slg. 1977,1-765, Rn. 12.

34 EuGH, Urteil v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995 I1-4165, Rn. 37; EUGH, Urteil v. 31.03.1993,
Rs. C-19/92, Kraus, SIg.1993 I-1663, Rn. 32; EuGH, Urteil v. 20.05.1992, Rs. C-106/91, Ramrath, Slg. 1992,
1-3351, Rn. 29 und 31.

35 Schwarze, Europaisches Wirtschaftsrecht, 1. Aufl,, 2007, S. 69, Rn. 114.

36 EuGH, Urteil v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, I-4165, Rn. 37.
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die mitgliedstaatlichen Gesundheitspolitik haben kénnen. Hier sind insbesondere die Urteile in den
Rechtssachen Gii/(1986), Koh//(1998), und Smits(2001) *” zu nennen.

In seiner jiingsten Rechtsprechung geht der EuGH nun sogar so weit, unter Verweis auf die
Grundfreiheiten origindre Leistungsanspriiche fiir Patienten gegen ihre nationalen
Gesundheitssysteme zu begriinden®, ohne dass die Gemeinschaft im Bereich der
Gesundheitspolitik Uber eine derartige Kompetenz verfiigt. Im konkreten Fall sprach der EuGH
einer englischen Patientin die Erstattung der Behandlungskosten fiir eine Behandlung in einem

anderen EU-Mitgliedstaat (Frankreich) durch das National Health System zu.

Il. Einschrankungsverbot der Niederlassungsfreiheit nach EG-Vertrag

Dem Wortlaut folgend, und so sah es auch der EUGH in seiner alteren Rechtsprechung®, soll mit
Art. 43 EG-Vertrag insbesondere verhindert werden, dass die Niederlassungsfreiheit aufgrund der
Staatsangehorigkeit eingeschrankt wird. Diese Auslegung der Niederlassungsfreiheit als bloBes
Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehdrigkeit Uberzeugt. Eine andere,
weitergehende Auslegung in den eindeutigen Wortlaut hineinzuinterpretieren, ist nicht
angebracht. Dem Wortlaut nach gewahrt Art. 43 EG-Vertrag mit der Niederlassungsfreiheit die
Aufnahme und die Ausiibung selbstandiger Erwerbstatigkeiten ,nach den Bestimmungen des
Aufnahmestaats fiir seine Angehorigen“®. Weitergehende Bestimmungen sind nicht enthalten.
Gleichwohl hat der EuGH - Uber den Wortlaut hinaus — erheblich restriktivere Bedingungen
aufgestellt, anhand derer er die Vereinbarkeit nationaler Beschrankungen der
Niederlassungsfreiheit bewertet. Bereits unter Zugrundelegung des Wortlauts des Art. 43 EG-
Vertrag ist die neuere Rechtsprechung des EuGH in den Entscheidungen Ramrath, Kraus und
Gebhard”’ nicht nachvollziehbar.

Vor allem aber ist der Wille der Mitgliedstaaten, der ,Herren der Vertrage”, wie er im EG-Vertrag
zum Ausdruck kommt, zu beriicksichtigen. Danach sind die Kompetenzen der EU im Bereich der
Gesundheitspolitik sehr eingeschrankt. Ausdriicklich vom Anwendungsbereich des EG-Vertrags
ausgenommen sind die Organisation des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung
(Art. 152 Abs. 5 EG-Vertrag). Der Wille der Mitgliedstaaten, die Organisation des
Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung vom Kompetenzbereich der EU

auszunehmen, hat auch heute noch Bestand, wie die Formulierung des in die Zukunft gerichteten

37 EuGH, Urteil v. 28.04.1998, Rs. C-158/96, Koh//, Slg. 1998, I-1931, Rn. 46 (zu Art. 49 EG-Vertrag);
EuGH, Urteil v. 3.10.2000, Rs. C-131/85, Gdil, Slg. 1986, I-1573, Rn. 17 (zu Art. 48 und 56 EG-Vertrag);
EuGH, Urteil v. 12.07.2001, Rs. C-157/99, Smits, Slg. 2001, I-5473, Rn. 60 ff. (zu Art. 49EG-Vertrag).

38 EuGH, Urteil v. 16.05.2006, Rs. C-372/04, Watts, Slg. 2006, 1-4325.

39 EuGH, Urteil v. 21.07.1974, Rs. C-2/74, Reyners, Slg. 1974, 1-631, Rn. 24; EUuGH, Urteil v. 28.04.1977,
Rs. C-71/76, Thieffry, Slg. 1977,1-765, Rn. 12.

40 Art. 43 Abs. 2 EG-Vertrag.

4T EuGH, Urteil v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995 1-4165; EuGH, Urteil v. 31.03.1993, Rs. C-19/92,
Kraus, S1g.1993 I-1663; EuGH, Urteil v. 20.05.1992, Rs. C-106/91, Ramrath, Slg. 1992, 1-3351.
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Lissabon-Vertrags deutlich macht*: Danach wird bei ,der Tatigkeit der Union die Verantwortung
der Mitgliedstaaten fiir die Festlegung ihrer Gesundheitspolitik sowie die Organisation des
Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung gewahrt.” Die Mitgliedstaaten haben der EU
in der Gesundheitspolitik eine lediglich koordinierende Rolle zugeschrieben und diese beschrankt
auf die Unterstlitzung der Mitgliedstaaten bei deren Zusammenarbeit im Bereich der
Gesundheitspolitik®®. Im Ubrigen ist die EU auch durch Art. 3 Abs. 1 lit. p EG-Vertrag auf einen
unterstiitzenden Beitrag zur Erreichung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus beschrankt, darf
also keine autonome Gesundheitspolitik betreiben*.

Nicht zuletzt wegen dieser Beschrankungen haben sich der europdische Gesetzgeber und die
Kommission bis heute bei der Setzung von Sekundarrecht — insbesondere der Richtlinien tGber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen und (iber Dienstleistungen* - bewusst gegen die
Harmonisierung der nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften Uber die Ausibung
bestimmter Tatigkeiten des Apothekers entschieden und es den Mitgliedstaaten liberlassen, den
Apothekern bestimmte Auflagen fiir die Austibung ihrer Tatigkeiten zu machen*. Der europaische
Gesetzgeber und die Kommission gingen bei Erlass dieser Richtlinien also selbst davon aus, dass
den Mitgliedstaaten der Erlass nationaler Regelungen zur Einschrankung der Ausiibung des
Apothekerberufs, wozu zweifelsfrei auch der Betrieb einer Apotheke gehort, méglich sein soll. Da
bereits bei Erlass der Richtlinien zahlreiche nationale Rechtsvorschriften ein Fremdbesitzverbot fir
Apotheken enthielten, kann auch davon ausgegangen werden, dass der europdische Gesetzgeber
und die Kommission Ubereinstimmend der Ansicht waren, dass dieses Fremdbesitzverbot auch
dem europdischen Primarrecht entspricht. Anderenfalls hatten die Erwdgungsgriinde 26 bzw. 22
der Richtlinien 2005/36/EG bzw. 2006/123/EG diese ausdriickliche Bestimmung nicht enthalten.
Damit haben der Gesetzgeber und die Kommission klar zum Ausdruck gebracht, dass sie die
Verantwortung fur die Gesundheitspolitik bei den Mitgliedstaaten belassen mdchten und
gleichzeitig die Besonderheit des Berufs des Apothekers anerkennen.

Geht man also davon aus, dass die EU nur sehr eingeschrankte Kompetenzen im Bereich der
Gesundheitspolitik hat und nach dem Willen der Mitgliedstaaten haben soll, wird deutlich, dass
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit ausschliefSlich unter Berlicksichtigung des
Diskriminierungsverbots aus Griinden der Staatsangehdrigkeit zu bewerten sind, wie es sich aus
dem Wortlaut des Art. 43 EG-Vertrag ergibt. Weitergehende Bewertungsmalstabe wiirden eine
unzuldssige Ausweitung der Kompetenzen der EU bedeuten und im offenen Widerspruch zur
Spezialregel des Art. 152 EG-Vertrag stehen, mit der die Einschrankung der Souveranitatsrechte der
Mitgliedstaaten durch die Gemeinschaft und die Grundfreiheiten gerade verhindert werden soll*.

Denn je mehr primarrechtliche Anforderungen die Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihrer

42Vgl. Art. 168 Abs. 7 AEUV.

4 Wichardin Calliess/Ruffert, Art. 152 Rn. 2.

44 Fischerin Lenz/Borchardt, Art. 152, Rn. 2.

4 Richtlinien 2005/36/EG und 2006/123/EG.

6 Erwagungsgrund 26 der Richtlinie 2005/36/EG; Erwagungsgrund 22 der Richtlinie 2006/123/EG.

47 Dettling, Ethisches Leitbild und EuGH-Kompetenz fiir die Gesundheitssysteme?, EuZW 17/2006, S. 519, 523.
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nationalen Gesetzgebung beachten missen, desto geringer wird der eigene Ermessensspielraum.
Gerade dieser Spielraum aber soll den Mitgliedstaaten im Bereich der Gesundheitspolitik erhalten
bleiben, anderenfalls hatte der EU auch in diesem Bereich eine umfassende
Rechtsetzungskompetenz libertragen werden kénnen.

Unter Beriicksichtigung dieser Umstande muss festgestellt werden: Der vom EuGH in seiner
jungeren Rechtsprechung entwickelte Prifungsmalistab ist mit der Kompetenzverteilung in der
Gesundheitspolitik, wie sie die Mitgliedstaaten im EG-Vertrag vorgenommen haben, nicht
vereinbar und fiihrt zu einer schleichenden Kompetenzverlagerung, die durch den EG-Vertrag

gerade verhindert werden sollte.

lll. Fazit

Die exzessive, neuere Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist abzulehnen Der Umstand,
dass die EU keine Kompetenz im Bereich der Gesundheitspolitik hat, flhrt dazu, dass
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit durch MalBnahmen im Bereich der Gesundheitspolitik
ausschlieBlich unter Beriicksichtigung des Diskriminierungsverbots aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit bewertet werden sollten, wie es sich aus dem Wortlaut des Art. 43 EG-Vertrag
ergibt. Weitergehende Bewertungsmallstabe wirden eine unzuldssige Ausweitung der
Kompetenzen der EU bedeuten und im offenen Widerspruch zur Spezialregel des Art. 152 EG-
Vertrag stehen. Diese Einschrankung der Souveranitatsrechte der Mitgliedstaaten durch die
Gemeinschaft und die Grundfreiheiten soll aber gerade verhindert werden. Es ware daher geboten,
dass der EuGH seine in den Entscheidungen Ramrath, Kraus und Gebhard® entwickelte jlingere

Rechtsprechung wieder zurticknimmt.

48 EUGH, Urteil v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995 1-4165; EuGH, Urteil v. 31.03.1993, Rs. C-19/92,
Kraus, S1g.1993 I-1663; EuGH, Urteil v. 20.05.1992, Rs. C-106/91, Ramrath, Slg. 1992, 1-3351.
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E. Ergebnis

Das Fremdbesitzverbot des Apothekengesetzes ist ordnungspolitisch verfehlt und ein
protektionistisches Relikt, das den Wettbewerb in nicht sachgerechter Weise einschrankt.
Gemessen am Mal3stab der neueren Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ist das
Fremdbesitzverbot auch nicht vereinbar mit EU-Recht. Es schrankt die primarrechtlich verankerte
Niederlassungsfreiheit in einem Malle ein, das nicht mehr mit den Grundsatzen der
VerhaltnismaBigkeit vereinbar ist. Beides spricht flir eine Entscheidung des EuGH, die das
Fremdbesitzverbot zu Fall bringt. Die entsprechenden Bestimmungen mussten in diesem Fall vom
Gesetzgeber dahingehend Uberarbeitet werden, dass sie zumindest auch den Fremdbesitz
erlauben.

Ein anderes Ergebnis ergibt sich freilich unter Anwendung der - allein sachgerechten, dem Willen
der Herren der Vertrage entsprechenden - alteren Rechtsprechung des EuGH zur Interpretation
des Art. 43 EG-Vertrag, nach der Art. 43 EG-Vertrag lediglich ein Diskriminierungsverbot aus
Grinden der Staatsangehdrigkeit enthalt. Im Lichte dieser nicht mehr geltenden Rechtsprechung
ware das Fremdbesitzverbot mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar und héatte daher,

unbeschadet der massiven ordnungspolitischen Bedenken, Bestand.
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