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Zusammenfassende Thesen:

1. Den Apotheken obliegt die im offentlichen Interesse
gebotene  Sicherstellung einer  ordnungsgemafien
Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln. Die
Sicherheit im Verkehr mit Arzneimitteln ruht auf drei
Saulen: Sie ist das beherrschende Ziel sowohl des
Arzneimittelrechts fir die Herstellung, des arztlichen
Berufsrechts fur die Verordnung wie auch fir das
Apothekenwesen. Die kontrollierte  Abgabe von
Arzneimitteln durch Apotheken ist ein Grundbaustein des
deutschen Gesundheitssystems.

2. Mit der Ausgestaltung und Aufsicht U0Uber das
Apothekenwesen erflllt der Staat eine Schutzpflicht aus
dem Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG). Es besteht ein
Verfassungsauftrag zur Wahrung und Foérderung der
Arzneimittelsicherheit.

3. Der Gesetzgeber verfugt bei der Erfullung des
Verfassungsauftrags der Arzneimittelsicherheit und der
Wahrung des Patientenwohls tber einen
Gestaltungsspielraum. Dieser Gestaltungsspielraum ist
dann Uberschritten, wenn entweder der Schutzzeck
verfehlt oder unverhaltnismafig oder gleichheitswidrig die
Berufsfreiheit der Apotheker und Apothekerinnen
eingeschrankt wird.

4. Nach der tradierten gesetzlichen Regelung und in freier
beruflicher Selbstbestimmung der Apothekerinnen und
Apotheker (Art. 12 GG) hat sich das Leitbild des
,Prasenzapothekers” durchgesetzt. Die hohen
Anforderungen an die Qualifikation des Apothekers durch
ein pharmazeutisches Studium sind als subjektive
Berufswahlbeschrénkung durch Uberragende
Gemeinschaftsguter gerechtfertigt, weil nur so eine
fachliche Beratung und pharmazeutische Kontrolle des
Vertriebes ermoglicht wird.



5. Eine wirksame Kontrolle der Abgabe von Arzneimitteln
kann grundsatzlich nur durch eine Apothekerin oder einen
Apotheker im allgemeinen Kundenverkehr erfolgen. Das
setzt personliche Anwesenheit in den Raumen der
Apotheke grundsatzlich voraus oder aber funktional
adaquate organisatorische Vorkehrungen mit
hinreichenden persodnlichen Interventionsmdglichkeiten.

6. Das Préasenzgebot folgt dem Prinzip personlicher
pharmazeutischer Verantwortung und soll sicherstellen,
dass die Apothekerin und der Apotheker ihre/seine
Leistung personlich, eigenverantwortlich und fachlich
unabhangig erbringt. Es handelt sich um ein Berufsbild,
dessen Veranderung durch den Gesetzgeber als
rechtfertigungsbedurftiger Eingriff in die Berufsfreiheit (Art.
12 GG) zu beurteilen ist.

7. Das Prinzip personlicher pharmazeutischer Verantwortung
fur die Abgabe von Arzneimitteln wird unter anderem durch
das Mehrbesitzverbot gewahrleistet. Mit dem
Mehrbesitzverbot vereinbar wurde 2004 bestimmt, dass
jeder Apotheker neben seiner Hauptapotheke bis zu drei
Filialapotheken betreiben darf, wenn sie in raumlicher
Néhe zueinander liegen und ein Apotheker fur ihre Leitung
verantwortlich ist. Eine in der Richtung bedenkliche
Liberalisierung des kontrollierten Abgabeverkehrs erfolgte
durch die unionsrechtlich veranlasste Madoglichkeit des
Arzneimittelversandes, der aber ebenfalls keine
Abweichung vom  Leitbild des verantwortlichen
Prasenzapothekers darstellt.

8. Wenn die Berufsbedingungen fir Apothekerinnen und
Apotheker umféanglich gesetzlich geregelt und die
malfdgeblichen Indizes fur die Rentabilitat der beruflichen
Tatigkeit staatlich festlegt sind, ist damit der Tatbestand
einer regulatorischen Ingerenz erflllt. Der Gesetzgeber
verantwortet dann die Folgen, die daraus entstehen und
muss far Abhilfe innerhalb seiner
Gestaltungsmoglichkeiten  sorgen, bevor er die
Berufsfreiheit ein weiteres Mal an anderer Stelle
einschrankt. Das gilt vor allem fur Preis- und



Rentabilitatsbestimmungen, die der Berufsfreiheit nicht
faktisch den Boden entziehen dirfen.

9. Jeder gesetzgeberische Schritt in Richtung einer
Entfernung vom Leitbild personlicher Kontrolle der
Arzneimittelabgabe  durch  einen  pharmazeutisch
qualifizierten Apotheker oder eine Apothekerin ist als
Grundrechtseingriff im Hinblick auf Eignung und
Erforderlichkeit zu beurteilen. Es ist bereits zweifelhaft, ob
der Verzicht auf das Leitbild des Prasenzapothekers der
Forderung oder Erhaltung der Arzneimittelsicherheit
dienlich und insofern geeignet ist. Insbesondere beim
Merkmal der Erforderlichkeit bestehen erhebliche
verfassungsrechtliche Zweifel, ob das Ziel nicht durch die
ohnehin gebotene Schaffung angemessener
Rentabilitdtsbedingungen zu erreichen ist.

10.Im Hinblick auf den Schutzzweck der Patientensicherheit
ist zu berucksichtigen und entsprechend zu gewichten,
dass die Anforderungen an eine qualifizierte Aufsicht tber
die Abgabe von Arzneimitteln gesellschaftlich nicht
abnehmen, sondern steigen. Es besteht eine wachsende
Schutzbedurftigkeit der alternden Bevolkerung. Der
fachliche Beratungsbedarf nimmt zu, auch wegen eines
durch das Netz verstarkten Trends zur Selbstmedikation
und Selbstbehandlung.

11.Auch bei verschreibungspflichtigen Arzneimitteln entsteht
angesichts wachsender Engpéasse der arztlichen
Versorgung ein zusatzlicher, komplementarer
pharmazeutischer Beratungsbedarf. Das macht personlich
prasente Apotheker und Apothekerinnen in Zukunft noch
notwendiger als in der Vergangenheit.



A. Sachverhalt und gutachterliche
Fragestellung

Nach 8§ 1 Abs. 1 des Gesetzes uber das Apothekenwesen
(ApoG) obliegt den Apotheken die im o6ffentlichen Interesse
gebotene Sicherstellung einer ordnungsgemalflen Versorgung
der Bevolkerung mit Arzneimitteln. Die Abgabe von Arzneimitteln
durch Apotheken ist ein Grundbaustein des deutschen
Gesundheitssystems. Zentrales Anliegen der Ordnung des
Apothekenwesens ist dabei eine flachendeckende,
ausreichende Versorgung ebenso wie eine fachliche Kontrolle
und Verantwortung gegenidber den Konsumenten von
Arzneimitteln. Dazu hat sich sowohl aus der apothekerlichen
Praxis als auch aus dem System der fachgesetzlichen

Regelungen das Leitbild des Prasenzapothekers entwickelt.

Die Apothekerin und der Apotheker sind danach in den
Betriebsraumen vor Ort. Sie stehen mit ihnrer Anwesenheit fir die
jederzeitige Moglichkeit fachlicher Beratung zur Verfligung und
fur die wirksame Uberwachung der Angestellten im
Kundenverkehr. Die Apothekerin oder der Apotheker halten so
die Faden des Geschaftsverkehrs und damit die Abgabe von
Arzneimitteln in der Hand und verantworten diese auch
personlich. Das ganze System der Arzneimittelversorgung in

Deutschland ist darauf zugeschnitten. Es ist auf seine



Vereinbarkeit mit Unionsrecht vom EuGH gepruft und bestétigt

worden.

Die Frage ist, welchen Spielraum der Bundesgesetzgeber hat,
wenn er dieses System verandern oder gar aufgeben will. Solche
Anderungen sind bei ersten Diskussionen Uber eine
Apothekenreform erwogen geworden. Gesundheitspolitisch sind
Zweifel an der Zukunftsfahigkeit des gegenwértigen Systems im
Hinblick auf eine gleichmalige flachendeckende und
leistungsfahige  Arzneimittelversorgung in  Deutschland
insbesondere auch wegen mangelnden Nachwuchses an
qualifizierten  Apothekerinnen und Apothekern deutlich

geworden:

LZwischen 2010 und 2022 ist die Anzahl der Vor-Ort-
Apotheken in Deutschland kontinuierlich von 21.441 auf
18.068 gesunken. Ende des Jahres 2023 z&hlte die ABDA
- Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbande e. V.
noch 17.571. Dies entspricht einem Rickgang von knapp
18 % im Vergleich zu 2010. Angesichts dieser
Entwicklung stellt sich die Frage, inwieweit, wie vom
Gesetzgeber gewinscht, eine flachendeckende, sichere
und qualitativ hochwertige Arzneimittelversorgung derzeit
gewabhrleistet ist bzw. perspektivisch in Zukunft
gewahrleistet sein wird.“!

1 Georg Gotz/ Daniel Herold/Gail/l Maximilian Maurice Gail/ Jan
Thomas Schafer/ Theresa Daniel, Bremst die BMG—Honorarreform
des Apothekensterben? Gutachten fur die ABDA — Bundesvereinigung
Deutscher Apothekenverbande zur wirtschaftlichen Entwicklung der
Vor—Ort—Apotheken aufgrund gesetzlicher Honoraranpassungen,
2024, S. 1.



Vor diesem Hintergrund wird in einer Notfallstimmung gefragt:
Ware ein Apotheke auf dem Land vor Ort nicht besser ohne
Apotheker als keine Apotheke? Kdnnen Apotheken oder ihre

Filialen auch von nicht approbiertem Personal gefiihrt werden?

Vor diesem Hintergrund hat mich die ABDA gebeten, zu prifen,
wie weit der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers im Hinblick
auf eine Lockerung der Prasenzpflicht oder einer Modifizierung
des Prinzips der personlichen Verantwortung durch Anwesenheit
in der Apotheke reicht und wo verfassungsrechtliche Grenzen

oder Ausgestaltungsgebote bestehen.



B. Das Leitbild des Prasenzapothekers im
System eines regulierten freien Berufs

1. Die Sicherheit der Arzneimittelversorgung und der Beruf
des Apothekers

Die Sicherheit im Verkehr mit Arzneimitteln ist das
beherrschende Ziel sowohl des Arzneimittelrechts fur die
Herstellung, des arztlichen Berufsrechts fur die Verschreibung
wie auch der Ordnung des Apothekenwesens fir die Abgabe von
Arzneimitteln im Kunden- und Patientenkontakt. War in der
Vergangenheit vom Schutz der Volksgesundheit als Rechtsgut
die Rede, so spricht man heute gleichsinnig von der Gesundheit
der Bevolkerung® oder von der Patientensicherheit als
Uberragendem Schutzgut. Die Schutzpflicht der staatlichen
Rechtsordnung besteht nicht nur aus Grinden des modernen
Verbraucherschutzes, sondern bei der Abgabe von Arzneimitteln
unmittelbar aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, dem Grundrecht auf

Leben und korperliche Unversehrtheit.

Arzneimittel sind keine Waren wie andere, sondern sie bedurfen

einer besonderen Uberwachung bei der Herstellung, dann bei

2 EuGH v. 19.5.2009, - Rs. C-171/07 und C-172/07 (Doc Morris NV),
Rn. 34. Siehe auch § 1 der Bundes-Apothekerordnung: ,,Der Apotheker
ist berufen, die Bevolkerung ordnungsgemarf mit Arzneimitteln, die zur
Anwendung beim Menschen bestimmt sind, und Tierarzneimitteln
(Arzneimittel) zu versorgen. Er dient damit der Gesundheit des
einzelnen Menschen und des gesamten Volkes.”
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der Abgabe hinsichtlich der Dosierung, Erreichung der
Wirksamkeit und im Hinblick auf Nebenwirkungen oder den
Missbrauch von Medikamenten.® Die inzwischen stark in das
Unionsrecht eingebettete deutsche Rechtsordnung hat Uber
Jahrzehnte hinweg den Betrieb einer Apotheke als einen
besonderen freien Beruf ausgepragt, berufsrechtlich intensiv
reguliert und gewerblich ausgelbt. Apotheken sollen demnach
zuvorderst dem Gemeinwohl und erst danach der Sicherung
ihrer eigenen wirtschaftlichen Existenz verpflichtet sein.
Apothekerinnen und Apotheker sollen in diesem Interesse ihrem
Berufsethos folgend von anderen Partikularbelangen befreit als
unabhangige Institution dem Patientenwohl dienen. Eine solche
Verpflichtung wird insbesondere durch die spezifische
Ausbildung gewabhrleistet, denen die Apotheker unterliegen. Sie
soll gerade den sach- und fachkundigen Apotheker
herausbilden, der im Rahmen seiner beruflichen Unabhangigkeit

die Qualitat der Dienstleistung sicherstellen kann.*

Genau diese Doppelstellung, das besondere Berufsethos, das in
der sachlichen sowie personlichen Berufsunabhangigkeit des
Einzelnen sowie in der besondere Verantwortung besteht, die
den Apothekern hinsichtlich ihrer Verpflichtungen auferlegt ist,
aber auch auf der anderen Seite das eigenverantwortliche
wirtschaftliche Risiko beziglich ihrer Existenzsicherung

3 EuGH v. 19.5.2009, - Rs. C-171/07 und C-172/07 (Doc Morris NV),
Rn. 31 ff.

4 Vgl. BVerfGE 17, 232 (239). Gleichwohl sind deutsche Apotheker
nicht im Sinne von Art. 33 GG als staatlich gebundene Berufe zu
verstehen, sondern vielmehr frei von staatlicher Bindung
eigenverantwortlich tatig.
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begriindet die Zuordnung von Apothekern zu den sog. freien
Berufen in Deutschland.® Sie kennzeichnet jene autonom
gepragte Verantwortung als auch die berufsstandische
Unabhangigkeit, die im deutschen Verfassungsrecht tber Art. 12
Abs. 1 GG, Art. 9 Abs. 1 GG im Rahmen von Funktions- und
Organisationsstrukturen abgesichert wird.® Als Teil dieser
berufsrechtlichen Ausprdgungen werden die freien Berufe
sonderrechtlichen  Privilegierungen und Beschrénkungen
unterworfen, die ihre Funktion fur die Gesamtgesellschaft
sicherstellen sollen. Ein wesentliches Element einer solchen
Regulierung stellen dabei Honorar- und Gebuhrenverordnungen
dar. ’

2. Die Berufsfreiheit des Apothekers (Art. 12 Abs. 1 GG)

Bereits mit dem  berGhmten  Apothekenurteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 11. Juni 1958 wurden
verfassungsrechtlich bis heute gultige Weichen gestellt.2 Danach

5 Scholz in Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 12 GG Rn.
268; spezifisch fiir die Apotheken BVerfGE 17, 232 (239). Vertiefend
zu den freien Berufen, insbesondere mit Bezug auf die heilberuflichen
Tatigkeiten: Fleischmann, Die freien Berufe im Rechtsstaat, 1. Aufl.
Berlin 1970.

6 Scholz in Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 12 GG Rn.
271.

7 Zur Bedeutung der Honorarordnung und Preisbindung bei den freien
Berufen: Schroder, Mehr Wettbewerb in den freien Berufen? Die
Angriffe der Europaischen Kommission auf Honorarordnungen und
Beteiligungsverbote, Européische Zeitschrift fur Wirtschaft 2016, 5 ff.

8 BVerfGE 7, 377 ff.
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kann das Grundrecht auf Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 S. 2
GG durch oder aufgrund eines Gesetzes eingeschrankt werden,
sofern dieses Gesetz wiederum den verfassungsrechtlichen

Anforderungen gentgt und insbesondere verhaltnismafig ist.

Die Anforderungen, die an die Verhaltnismafigkeitsprufung zu
stellen sind, richten sich dabei nach dem vom
Bundesverfassungsgericht im Apothekenurteil konkretisierten
Malstaben. Diese bestimmen sich nach der Eingriffsintensitat
der beschrankenden Malinahme im Sinne der dazu entwickelten
3-Stufen-Theorie.  Danach  kann  die ,Freiheit der
Berufsausiibung beschrankt werden, soweit verninftige
Erwagungen des Gemeinwohls es zweckmallig erscheinen
lassen; der Grundrechtsschutz beschrankt sich auf die Abwehr
in sich verfassungswidriger, weil etwa UbermafRiger und nicht
zumutbarer Auflagen.“® Die Freiheit der Berufswahl dagegen darf
nur eingeschrankt werden, ,soweit der Schutz besonders
wichtiger Gemeinschaftsgiter es zwingend erfordert.“'® Das
Bundesverfassungsgericht betont, dass es sich bei dem Schutz
der Gesundheit der Bevoilkerung, um einen Uberragend
wichtigen Allgemeinwohlbelang handelt, der sogar objektive
Berufswahlbeschrankungen und somit selbst einschneidende

Eingriffe in das Grundrecht zu rechtfertigen vermag.*!

% BVerfGE 7, 377 (406).
10 BVerfGE 7, 377 (406f.).

11 BVerfGE 17, 269 (276); 107, 186 (196).
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Entlang dieses Priufungsrasters konnen ganz verschiedene
Eingriffskonstellationen gepriuft werden. Der Betreiber einer
Apotheke kann Vorgaben und Auflagen als Eingriff in seine
Berufsausubungsfreiheit thematisieren. Nichtapotheker, in der
Vergangenheit waren das beispielsweise Drogisten, kdnnen
fragen, warum das Monopol bei der Abgabe von Arzneimitteln
durch approbierte Apotheker besteht und ihnen damit die Freiheit
der Berufswahl eingeschrankt wird. So hatte ein
Beschwerdefuhrer in dem Ausschluss des freien Verkaufs von
Arzneifertigwaren, fur die frei geworben werden darf, ja sogar
aller nicht rezeptpflichtigen Arzneifertigwaren eine Verhinderung
des freien Zugangs zu einem Beruf gesehen.'?> Dem hat das
BVerfG geantwortet, dass der Zweck der "Monopolisierung” des
Verkaufs von Arzneifertigwaren bei den Apotheken in erster Linie

sei, einem drohenden Heilmittelmissbrauch vorzubeugen.*?

Doch das Abgabemonopol kann nicht nur als Grundrechtseingriff
gegenuber Nicht-Apothekern gerechtfertigt werden, sondern die
Bindung der Arzneimittelabgabe an Préasenzapotheken kann
auch als verfassungsrechtlich geschiitzt gelten, wenn es als
Leitbild des ortlich in den BetriebsrAumen radizierten
pharmazeutisch ausgebildeten Apothekers seinerseits aus der
Freiheit der Berufswahl und der Berufsausuibung resultiert. Das
ware jedenfalls dann der Fall, wenn ein solches Leitbild nicht nur
gesetzliche Vorgabe ware, sondern auch dem Willen und der

berufsstandischen Vorpragung der Apotheker als

2BVerfGE 9, 73 ff.

13 BVerfGE 9, 73 ().
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Grundrechtstrager entspricht. Insofern kann es nicht nur in
staatlicher Hand liegen, sondern auch in der Hand des
Grundrechtstragers, wie sein Beruf und sein Berufsbild
ausgestaltet sind.'*

3. Das Personalitats- und Prasenzprinzip als Grundbaustein
der sicheren Arzneimittelversorgung

a) Das Prinzip personaler Verantwortung durch fachlich und
personlich geeigneter Apothekerinnen und Apotheker im
geltenden Recht

Das Berufsbild des Prasenzapothekers ist seit langem gesetzlich
ausgepragt und wurde schon im klassischen Apothekenurteil zu
Grunde gelegt. Im Apothekenurteil wird klar erkennbar, dass das
Bundesverfassungsgericht angesichts einer mit der geforderten
Approbation hohen Schranke subjektiver
Berufswahlregelungen'® noch dariiberhinausgehende objektive
Schranken im Sinne einer Bedarfsprifung fur nicht erforderlich
halt, um ein ausreichendes Schutzniveau in der
Arzneimittelversorgung zu gewahrleisten. Der sachliche Grund
dahinter ist bis heute giltig, denn die qualifizierte akademische
Ausbildung der Apotheker ist eine zentrale Bedingung fir die

Erreichung einer sicheren Versorgung.'* Die Bindung der

14 Dazu unten B. 2.

15 Diese hohe subjektive Schranke fachlicher Eignungsfeststellung gilt
im  Apothekenwesen  unbestritten als  verfassungsrechtlich
gerechtfertigt, wahrend sie etwa fur Heilpraktiker als problematische
angesehen wurde, BVerfGE 78, 179 (194).

16 BVerfGE 7, 377 (428).
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Abgabe von Arzneimitteln an die Aufsicht des
Prasenzapothekers ,bezweckt im Interesse einer geordneten
Arzneimittelversorgung und damit zum Schutze der Gesundheit
der Bevolkerung eine unkontrollierte Arzneimittelabgabe zu
verhindern und eine fachkundige Information und Beratung
durch den Apotheker und sein pharmazeutisches Personal

sicherzustellen“l.

Was macht das Berufsbild des Prasenzapothekers aus? Die
Abgabe von Arzneimitteln ist dem Grunde nach Apotheken
vorbehalten. Die Apotheker und Apothekerinnen muissen Uber
eine Erlaubnis verfigen und zuvor ihre fachliche Eignung durch
eine Approbation nachweisen®®, die in den zu Grunde gelegten
Anforderungen des pharmazeutischen Studiums in vielerlei
Hinsicht der Ausiibung arztlicher Heilkunde entspricht.!® Das
vierjahrige pharmazeutische Studium mit der anschlie3enden
Approbation ist als Eignungsvoraussetzung eine hohe
Qualifikationshiirde, die im Hinblick auf das Schutzgut der

Gesundheit der Bevolkerung gesetzlich geregelt ist.?° Derlei

17 BVerwG Urteil vom 18. Oktober 2012 — 3 C 25.11 -, Rn. 15.
18§ 2 Abs. 1 und Abs. 2 Bundes-Apothekerordnung.

19 Die Approbation wird erteilt, wenn der Antragsteller nach einer
Gesamtausbildungszeit von funf Jahren, von denen zwolf Monate auf
die praktische Ausbildung entfallen missen, die pharmazeutische
Prufung bestanden hat (8 4 Abs. 1 Nr. 4 Bundes-Apothekerordnung).

20 Durch Rechtsverordnung werden u.a. Mindestanforderungen an das
Studium der Pharmazie, die Famulatur und die praktische Ausbildung,
das Nahere Uber die pharmazeutische Prifung und die Approbation
festgelegt. (8 5 Abs. 1 Bundes-Apothekerordnung, 8§ 1
Approbationsordnung fir Apotheker).
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hohe fachliche Qualifikationsanforderungen sind Eingriffe in die
Berufswahlfreiheit und werden vom Bundesverfassungsgericht
als subjektive, durch den Betroffenen Uber
Befahigungsnachweise  Uberwindbare, Berufswahlschranke
verstanden. Sie wird dann im Hinblick auf legitime Zwecke und
VerhaltnismaRigkeit gepruft. Andere Beschrankungen, etwa der
Niederlassungsfreiheit durch die am Bedarf orientierte
behdrdliche Erlaubnis zum Betrieb einer Apotheke oder
Preisfestsetzungen aufgrund des Monopolcharakters koénnen je
nach Eingriffsintensitét entweder bloRe
Berufsausiibungsregelungen sein oder aber auch objektive
Schranken der Berufswabhlfreiheit errichten, die dann besonders

streng im Hinblick auf ihre Rechtfertigung gepruft werden.

Das geschitzte wichtige Gemeinschaftsgut ist die
Patientensicherheit, damals noch unter dem Begriff
,Volksgesundheit® rubriziert. Zu dessen Schutz sind
Einschrankungen der Freiheit des Einzelnen zu rechtfertigen,
insbesondere sei eine geordnete Arzneimittelversorgung zum

Schutz der Volksgesundheit unumgéanglich.

LAls ,geordnet’ wird dabei eine Versorgung angesehen
werden kénnen, die sicherstellt, dass die normalerweise,
aber auch fur nicht allzu fernliegende
Ausnahmesituationen  bendtigten Heilmittel  und
Medikamente in ausreichender Zahl und in einwandfreier
Beschaffenheit fir die Bevilkerung bereitstehen, zugleich
aber einem Missbrauch von Arzneimitteln nach
Maglichkeit vorbeugt.“%*

21 BVerfGE 7, 377 (414 1.).
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Das ganze regulative ,geordnete” System des deutschen
Apothekenrechts ist auf das Prinzip personaler Verantwortung
durch fachlich und personlich geeigneter Apothekerinnen und
Apotheker angelegt. Denn der Betrieb einer Apotheke darf nur
erlaubt werden, wenn die deutsche Approbation (wobei die
Anerkennung entsprechender europaischer Qualifizierungen
moglich ist??) und die fur den Betrieb einer Apotheke
erforderliche personliche Zuverlassigkeit in entsprechenden
abgenommenen Raumen gegeben sind (8 2 Abs. 1 Nr. 3., 4. und
6., 8 6 ApoG).

Das Prinzip personlicher Prasenzverantwortung ist in 8 7 ApoG
verankert, wonach die Erlaubnis zur persoénlichen Leitung der
Apotheke verpflichtet, und zwar in eigener Verantwortung.
Dieses Prinzip ist dem Grunde nach bekraftigt worden durch die
Moglichkeit bis zu drei Filialen auf der Grundlage einer
einheitlichen Betriebserlaubnis zu bilden. Nach § 2 Abs. 5 ApoG
ist der Betrieb mehrerer 6ffentlicher Apotheken erlaubt, wenn der
Betreiber eine der Apotheken (Hauptapotheke) personlich fuhrt
und fir jede weitere Apotheke (Filialapotheke) der Betreiber
schriftlich einen Apotheker als Verantwortlichen benennt, der die
Verpflichtungen zu erfillen hat, wie sie im Gesetz und in der
Apothekenbetriebsordnung fur Apothekenleiter festgelegt sind.
Die Mdglichkeit der Er6ffnung von Filialapotheken stellt demnach
keine Abkehr, sondern lediglich eine geringfligige Modifikation

und im Grunde sogar eine Bekraftigung des Berufsbildes des

22 8 4 Abs. 1 a-e Bundes-Apothekerordnung.
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Prasenzapothekers dar. Denn in puncto Beratung ist mit den
Anforderungen an den Leiter der Filialapotheke fiir eine fachliche
Qualifizierung auf dem Niveau des Apothekers gesorgt. Was die
geschéftliche Leitung angeht, steht der Wahrnehmung
personlicher Verantwortung des Hauptapothekers gegeniber
seinen Angestellten bei drei ortlich nahen Filialapotheken nichts

im Wege. Damit bleibt das Leitbild gewahrt.

Das Leitbild ist schlieBlich auch nicht durch die Zulassung des
Versandhandels aufRer Kraft gesetzt. Abgesehen von den
verfassungsrechtlichen Bedenken gegentber der Zulassung des
Versandhandels und der unionsrechtlich  umstrittenen
Mdoglichkeit, diesen fir Deutschland zu untersagen??, hat das
Bundesverwaltungsgericht Uberzeugend festgestellt, dass der
Versandhandel nur einen eingeschrankten Anwendungsbereich
hat und die Prasenzapotheke gerade bei akuten
gesundheitlichen Beschwerden oder bei einem vom Kunden
selbst festgestellten Beratungsbedarf ein uneingeschréankte
Rechtfertigung der Prasenzapotheke fortbesteht.?* SchlieRlich
ist auch der Versandhandel nur aus einer Apotheke heraus

erlaubt unter Anwesenheit eines Apothekers.

2 Di Fabio, Versandhandelsverbot fur verschreibungspflichtige
Arzneimittel.  Verfassungs- und europarechtliche Bewertung,
Rechtsgutachten 2018.

24 BVerwG Urteil vom 18. Oktober 2012 — 3 C 25.11 -, Rn. 20.
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b) Néahere Festlegung und Ausgestaltung des Berufsbildes des
Prasenzapothekers

Das Berufsbild der Prasenzapothekerinnen oder des
Prasenzapothekers beschrankt sich nicht auf die personliche
Anwesenheit des Apothekers in den GeschéaftsrAumen.
Ausgehend von dem auf Anwesenheit beruhenden Prinzips
personlicher Verantwortung ist ein ganzer Pflichtenkreis vom
Gesetzgeber festgelegt worden, der nicht verlasslich ausgefuillt
werden kann, wenn das Prasenzprinzip entfiele. Im Ergebnis ist
namlich rund um die Prasenz ein gesetzlich aul3erordentlich
dicht regulierter Beruf entstanden, der im Kern freier Beruf bleibt

und Ausiibung eines Gewerbes ist:

,oer selbstandige Apotheker betreibt ein Handelsgewerbe
(81 Abs.2 Nr.1 HGB) und ist gewerbesteuerpflichtig. Er
zahlt jedoch im Rahmen des verfassungsrechtlich
gebilligten Uberkommenen Berufsbildes (vgl. BVerfGE
17, 232) zu den sogenannten freien Berufen. Die Lander
haben durch ihre Kammer- und Heilberufsgesetze
Landesapothekerkammern als  Vertretungen  des
Berufsstandes eingerichtet, denen die Apotheker als
Pflichtmitglieder angehoren (...).%°

Das Berufsbild des freien und gewerblich tatigen
Apothekers wird  zuvorderst vom  Gesetz  festgelegt,
insbesondere vom Gesetz Uber das Apothekenwesen (ApoG)
und von der Bundesapothekerordnung (BApO). Das ApoG
enthalt gesetzgeberische Leitlinien zur Austibung des Berufs als

Apotheker. Dabei wird dem Berufsbild des Prasenzapothekers

25 BVerfGE 94, 372 (375).


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BVERFGE&b=17&s=232
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BVerfGE&b=94&s=372
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folgend immer ein Zweiklang in den personlichen und
pharmazeutisch—fachlichen Anforderungen an die Person und
der Betriebsrdume und seine Ausstattung vom Gesetz gewahrt
und die Pflichten an die Betriebserlaubnis der Apotheke
angeknupft. So ist etwa die Beratungspflicht des Apothekers
durch § 20 ApBetrO vorgegeben, wobei die Information und
Beratung von Patientinnen und Patienten die Pflicht zu einer
umfassenden Dienstbereitschaft voraussetzt, auch an Sonn- und
Feiertagen (8 23 ApBetrO). Eine qualifizierte Aufsicht Gber das
in der Apotheke tatige Personal verlangt § 20 Abs.1S. 1
ApBetrO, wenn der Apothekenleiter im Rahmen des
Qualitatsmanagementsystems  sicherstellen muss, ,dass
Patienten und andere Kunden sowie die zur Ausibung der
Heilkunde, Zahnheilkunde oder Tierheilkunde berechtigten
Personen hinreichend tUber Arzneimittel und apothekenpflichtige
Medizinprodukte informiert und beraten werden®. Die ApBetrO
sieht das Medikationsmanagement als pharmazeutische
Tatigkeit gemal § 1a Abs. 3 Nr. 6 ApBetrO vor, ,was den

Pflichtenkreis deutlich erweitert hat.“26

Far die Sicherstellung einer ordnungsgemalfen
Arzneimittelversorgung missen notwendige Arzneimittel vorratig
gehalten werden, und es muss gewahrleistet sein, dass nicht
vorgehaltene Arzneimittel kurzfristig beschafft werden kdnnen
(815 Abs.1 und 2 der Apothekenbetriebsordnung — ApBetrO.

DarlUber hinaus besteht die Pflicht, Gibernommene Arzneimittel

26 Frohn/Schmidt, in: Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht,
Clausen/Schroeder-Printzen 3. Auflage 2020, Rn. 75 ff.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ApBetrO&p=20
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ApBetrO&p=1a
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ApBetrO&p=1a&x=3
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ApBetrO&p=1a&x=3&n=6
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stichprobenweise zumindest im Sinne einer Sinnesprufung zu
prifen (812 Abs.1 ApBetrO).

Die Wahrnehmung dieser Aufgabe durch die Apotheken ist durch
ein gesetzliches Monopol gesichert: Verschreibungspflichtige
Arzneimittel dirfen im Einzelhandel nur in Apotheken in Verkehr
gebracht werden (8 43 ff. Arzneimittelgesetz/AMG). Das
Bundesverfassungsgericht sieht in diesem Abgabebereich und
gewerblichen Tatigkeitsschwerpunkt der Apotheken einen
entscheidenden Grund fur das Prinzip der personlichen
Verantwortung und Anwesenheit in der Apotheke im Rahmen
eines Abgabemonopols. Hinsichtlich der nicht
verschreibungspflichtigen Arzneimittel werden solche, die
apothekenpflichtig sind, von denen, die zum freien Verkauf
zugelassen sind, unterschieden. Doch mehr als 60% des
Umsatzes - SO die frihere Feststellung des
Bundesverfassungsgerichts - wurden Ublicherweise durch die
Abgabe verschreibungspflichtiger Arzneimittel in der Apotheke

erzielt.2’

Daran hat sich bis heute nichts geandert, im Gegenteil:

,Die Ausgabe verschreibungspflichtiger Medikamente (im
Folgenden: Rx-Medikamente oder -Arzneimittel, Rx far
.recipe” (lat.)) stellt eine wesentliche Einnahmequelle fur
Vor-Ort-Apotheken dar. Laut Albrecht et al., 2020, S. 35-
39 entfallen Gber 80 % des Umsatzes und tber 50 % der
Rohertrage der Apotheken auf Rx-Medikamente." 28

27 BVerfGE 94, 372 (374).

2 Georg GOtz/ Daniel Herold/Gail/ Maximilian Maurice Gail/ Jan
Thomas Schéafer/ Theresa Daniel, Bremst die BMG—Honorarreform


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BVerfGE&b=94&s=372
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Fur das Bundesverfassungsgericht besteht ein genuiner
Zusammenhang zwischen dem Abgabemonopol und der
freiberuflich gefuihrten Prasenzapotheke:

~Wegen ihres Monopols far die Abgabe
apothekenpflichtiger Arzneimittel sind Apotheken von
anderen Einzelhandelsgeschéften auch in ihrer auf3eren
Erscheinung abgehoben. Der Verordnungsgeber hat
aufgrund gesetzlicher Erméachtigung (821 Abs.2 Nr.6
ApG) besondere Anforderungen an die Ausstattung der
Apotheke, insbesondere an die Ausgestaltung der
Betriebsrdaume und die Ausstattung des Laboratoriums,
gestellt.“?°

Auch hier in der deskriptiven Zusammenstellung des
Bundesverfassungsgerichts wird deutlich, dass die personelle
Verantwortung als Leitprinzip der Abgabe von Arzneimitteln und
die raumliche Verbindung zu den der Apothekerin oder dem
Apotheker zugeordneten Betriebsraumen kennzeichnend und
substantiell fur das entstandene, gesetzlich gefasste und

bewahrte Berufsbild des Prasenzapothekers ist.

c) Berufsbild allein Ergebnis gesetzlicher Ausgestaltung?

Lasst man die im Umfang erheblichen gesetzlich angeordneten

Bindungen des Apothekers auf sich wirken, so geraten die

des Apothekensterben? Gutachten fur die ABDA — Bundesvereinigung
Deutscher Apothekenverbande zur wirtschaftlichen Entwicklung der
Vor—Ort—Apotheken aufgrund gesetzlicher Honoraranpassungen,
2024, S. 1.

29 BVerfGE 94, 372 (374).
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auferlegten Rechtspflichten zunachst als Einschrankungen der
Berufsfreiheit in das Blickfeld. Aber dieser Blick tauscht, er ist
verengt. Im Grunde genommen ist das meiste der gesetzlichen
Anforderungen ohnehin dem Berufsethos des Apothekers
geschuldet. Vieles ist praktisch auch Uber den stets mitlaufenden
Kontakt des Gesetzgebers mit der Selbstverwaltung der

Apotheker Uberhaupt erst so gesetzlich formuliert worden.

Dabei handelt es sich nicht um eine unergiebige, well
unbeantwortbare Frage nach dem Muster, ob zuerst die Henne
oder das Ei dagewesen sei. Die Quelle des Berufsbildes, die
Dispositionswirklichkeit ist fur die gutachterliche Frage von
Bedeutung. Denn wenn das Berufsbild des Apothekers allein das
Werk des Gesetzgebers ware oder sein musste, und obendrein
dieses Werk vor allem oder allein als Freiheitseingriff verstanden
wirde, dann ware die Lockerung oder Aufgabe dieser Regelung
— also die Veranderung oder die Aufgabe des Berufsbildes des
Prasenzapothekers — eine Rickgabe von Freiheit und nicht etwa
eine Freiheitseinschrankung. Wenn aber der Gesetzgeber mit
seinen Regelungen im Kern nur etwas nachvollzogen hat, was
aus der Berufsfreiheit der Apothekerinnen und Apotheker
autonom  gewachsen  oder funktionell —mit  dieser
Freiheitsausiibung notwendig verbunden ist, weil es fachlichen
Ubungen und ihrem Berufsethos entspricht, dann wére eine
Veranderung der gesetzlichen Regelungen (gegen die konstant
bleibenden Uberzeugungen der Apotheker) keine Riickgabe von
Freiheit, sondern ein Grundrechtseingriff in die Berufsfreiheit.
Denn gesetzlichen Regelungen, die insoweit nur einen
geronnenen Bestand durch die Grundrechtstrager ausgeubter

Freiheit abbilden, wirden nichts Neues im Sinne notwendiger
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Bedingungen oder Beschrankungen von Freiheit schaffen,
sondern nur vorgefundenes ordnen, wobei die spatere Anderung

dessen als Grundrechtseingriff rechtfertigungsbedurftig ist.

.Legt der Gesetzgeber ein Berufsbild fest, ist er nicht starr
an bestehende, traditionelle Vorpragungen gebunden,
sondern durchaus befugt, modifizierende Regelungen zu
treffen und Uberkommende Berufsbilder zu andern (...).
Dabei muss er allerdings beachten, dass er mit solchen
Regelungen in die durch Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete
Berufsfreiheit eingreift.“3°

Auf der anderen Seite ist eine Anknlupfung der gesetzlichen
Regelungen an die  herkdbmmliche  Ordnung  des
Apothekenwesens grundrechtsfreundlich und der Werteordnung

des Grundgesetzes in besonderer Weise entsprechend:

,Die Anknupfung an die herkdmmliche Ordnung des
Apothekenwesens tragt im tbrigen der Wertordnung des
Grundgesetzes mehr Rechnung als andere mdgliche
Gestaltungen. Die Erwagung, die Versorgung in die Hand
eines Standes freier, selbstandiger Apotheker zu legen,
wird dem Grundgedanken der Berufsfreiheit und der
Freiheit des Einzelnen zu seiner wirtschaftlichen
Entfaltung in besonderem Male gerecht.“3!

Die Frage lautet demnach, ob es ein verfassungskraftig
geschutztes, aus der Praxis des Apothekenwesens
gewachsenes Berufsbhild des Prasenzapothekers gibt, welches

einer gesetzlichen Regelung entgegensteht, wonach Apotheken

30 BVerfGE 78, 179 (193).

1 BVerfGE 17, 232 (243).
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auch von nicht approbierten Verkaufskraften gefihrt werden
dirfen. Was ein Berufsbild ist, entscheidet einerseits der
Grundrechtstrager, dem ein Berufsfindungs- und
ausgestaltungsrecht mit der Berufsfreiheit zugeordnet ist und
andererseits der Gesetzgeber.3? Gleichsam an der Grenze
zwischen beiden Gestaltungsspharen liegen die
berufsbildpragenden Regelungen im Kammer- und
Berufsrecht.®® So hat denn auch das Bundesverfassungsgericht
das Verbot des Mehrbetriebs von Apotheken mit dem

freiberuflichen Charakter dieses Berufsstandes begrindet:

.Bei einer auch nur grundsatzlichen Zulassung des
Mehrbetriebes ware die Gefahr einer allmahlich sich
bildenden Konzentration im Apothekenwesen nicht
auszuschlieBen. Hierdurch wirde der freiberufliche
Charakter des Apothekerstandes gefahrdet. Der
selbstandige  Apotheker wirde mehr und mehr
zuriickgedrangt und die Schicht der angestellten
Apotheker wachsen. Eine solche Entwicklung wurde die
Moglichkeiten fur den Apothekernachwuchs, zu einer
eigenen Apotheke zu gelangen und damit von der
rechtlich bestehenden Niederlassungsfreiheit auch
faktisch Gebrauch zu machen, erheblich verringern.“3*

Das Leitbild des Prasenzapothekers ist insofern trotz der dichten
gesetzlichen Regulierung eine Konsequenz der autonomen
Entwicklung eines freien Berufshildes und insoweit nicht eine

einfache Dispositionsmasse des Gesetzgebers, sondern bei

32 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Auflage 2021, Art. 12 Rn. 67.
3 Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Auflage 2021, Art. 12 Rn. 68.

% BVerfGE 17, 232 (243).
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Abanderung oder Verzicht auf dieses Leitbild ein

rechtfertigungsbedurftiger Grundrechtseingriff.

d) Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Das geltende Leit- und Berufshild des Prasenzapothekers ist
auch nicht durch Vorgaben des Unionsrechts verwandelt oder
relativiert worden. Der EuUGH hatte sich 2009 mit der Frage zu
befassen, ob eine nationale Regelung, die Personen die keine
Apotheker sind, den Besitz und den Betrieb von Apotheken

verwehrt mit Unionsrecht vereinbar ist.3°

Das Gericht hat dabei ausgefuhrt, dass dem Schutz von
Gesundheit und Leben der Menschen ein héchster Rang zusteht
und es Sache der Mitgliedstaaten ist, zu bestimmen auf welchem
Niveau die sie den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung
gewahrleisten wollen und wie dieses Niveau erreicht werden

soll.36

Der Ausschluss von Nichtapothekern vom Betrieb eine Apotheke
sieht das Gericht als gerechtfertigt an, wenn der Mitgliedstaat
das Ziel verfolgt, eine sichere und qualitativ hochwertiges nun

mit Versorgung der Bevolkerung sicherzustellen.3” Der

3 EuGH v. 19.5.2009, - Rs. C-171/07 und C-172/07 (Doc Morris NV).

% EuGH v. 19.5.2009, - Rs. C-171/07 und C-172/07 (Doc Morris NV),
Rn. 19.

37 EuGH v. 19.5.2009, - Rs. C-171/07 und C-172/07 (Doc Morris NV),
Rn. 28.
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Gerichtshof  hatte  bereits zuvor im  Hinblick auf
verschreibungspflichtige Arzneimittel eine Rechtfertigung fur die
Beschrankung des Versandhandels zu Gunsten von
Prasenzapotheken angenommen.®® Im Hinblick auf die
Vergleichbarkeit der Qualifizierung von Apotheken und
Apothekerinnen legt die Berufsanerkennungsrichtlinie3® nur
Mindestanforderungen fest, Uberlasst es ansonsten den
Mitgliedstaaten die weitere Regulierung der Berufsausiibung
und die Frage der Vorbehaltsaufgaben fur Apotheker
festzulegen.?®© Kein Zweifel besteht daran, dass das vom
deutschen Apothekenrecht geforderte hohe Qualifikationsniveau

keinen Verstol3 gegen Unionsrecht darstellt.

Im Ergebnis hat somit keine unionsrechtliche, mdéglicherweise
dem Verfassungsrecht im Anwendungsvorrang vorgehende
Uberlagerung stattgefunden.

4. Abweichung vom Berufsbild des Prasenzapothekers als
schwerwiegender und gleichheitsrelevanter Grundrechts-
eingriff

a) Eingriffsintensitat

Liegt somit in der Abkehr vom Berufsbild des Prasenzapothekers

ein Eingriff ist Berufsfreiheit (Art. 12 GG) vor, so ist zunachst die

¥ EuGH v. 11.12.2003, - Rs. C-322/01, (Doc Morris NV/Waterval)
Rnrn. 117 f. und 124.

¥ Richtlinie  2005/36/EG  Uber die  Anerkennung von
Berufsqualifikationen.

40 Sjehe insoweit Art. 44 f. der Richtlinie 2005/36/EG.
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Eingriffsintensitat zu  ermitteln. Die  klassische Drei-
Stufenprifung ist heute insoweit variiert als das
Berufsausiibungsregelungen sehr wohl das Gewicht einer
Berufswahlregelung oder sogar einer objektiven
Berufswahlbeschréankung haben kénnen, wenn die Fortfiihrung
Apotheke praktisch unmoglich gemacht wird. Dann entstehen
hoheitlich verursachte Bedingungen, die die Fortfiihrung einer
Apotheke unmdglich machen konnen und dann wie eine
objektive Berufswahlschranke wirken mit entsprechenden
Forderungen an das Niveau der Rechtfertigungsgriinde. Man
konnte der Ansicht sein, dass die Er6ffnung eines anderen
Apothekerleitbildes, das es erlaubt, Filialapotheken, auch ohne
approbierten Apotheker in der Leitung zu betreiben, doch eine
nur unerhebliche Veranderung sei. Schliel3lich kdnnten ja
andere, etwa technisch unterstutzte Formen der Uberwachung
oder fallweisen Hinzuziehung des nicht langer anwesenden
Apothekers entwickelt werden. Doch eine solche Wertung als nur
unwesentliche Modifizierung des Leitbildes lasst sich nicht
rechtfertigen. Denn wenn eine solche Mdglichkeit erst einmal
eroffnet wiirde, entstiinden ganzlich andere Arbeits-, Geschafts-

und vor allem andere Wettbewerbsbedingungen.

Ein Apotheker, der von dieser gegenwartig fiktiven Mdglichkeit
keinen Gebrauch machen wollte oder konnte, geriete
unweigerlich in Wettbewerb zu Apotheken, die durch nicht
approbierte Angestellte geftihrt wirden. Dieser ,neue Typ“ ware
nicht darauf beschrankt, mit seinen Dbetriebswirtschaftlichen
Vorteilen nur in Gebieten anzutreten, die angesichts der
Personalkosten eines approbierten Apothekers sonst nicht flr

sie rentabel waren. Die Hoffnung der Gesundheitspolitik geht
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womoglich genau dahin, dass mit niedrigeren Personalkosten
der Betrieb einer Apotheke im landlichen Raum auch dort wieder
rentabel wirde, wo heute Apotheken geschlossen werden
mussen. Man konnte sogar fragen, wieso dann ein Wettbewerb
fur Apotheken, die weiter nach dem Prasenzprinzip gefuhrt
werden, Uberhaupt entstehen soll, weil sie ja in diesen Gebieten
unter den gegenwartigen Kostenbedingungen ohnehin nicht
antreten konnen. Dabei wird jedoch tbersehen, dass ein Betrieb
von Apotheken ohne Prasenzbindung bundesweit auch in
Gebieten mit hinreichender oder guter Versorgung zu
Kostenvorteilen fuhrt. Die dann aus den eingesparten
Personalkosten und den Kostenvorteilen entstehenden
Bedingungen gelten dberall und erdffnen deshalb nicht nur
Mdglichkeiten, in unterversorgten Raumen rentabel zu arbeiten,
sondern auch — und gerade auch — in den ertragsstarkeren
Regionen sich im Wettbewerb durchzusetzen und die klassische

Prasenzapotheke sukzessive zu verdrangen.

b) Legitime Grunde fur eine Abkehr vom Berufsbild des
Prasenz Apothekers?
Bei der Beurteilung der legitimen Grinde fur eine Abkehr vom
Berufsbild des Prasenzapothekers soll zunachst im Einklang mit
den bisherigen gesetzgeberischen Wertungen unterstellt
werden, dass mit dem bisherigen Apothekensystem ein
unangefochten hohes Niveau in der Gesundheitsversorgung
erreicht worden ist. Ob daruber hinaus sogar eine Schutzpflicht
verfehlt wird, wenn man von diesem System sich verabschieden

wollte, wird in einem weiteren Untersuchungsschritt
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thematisiert.** Hier geht es darum, welche legitimen Griinde es
dem Gesetzgeber erlauben wirden, auch gegen den Willen der
Apotheker und ihrer berufsstandischen Vereinigungen vom
Leitbild des Prasenzapothekers abzukehren.

Der herangezogene Grund ist das Apothekensterben. Wie
bereits im Sachverhalt wiedergegeben, ist das Angebot an
Apotheken in den letzten 13 Jahren in Deutschland um 18 %
geschrumpft.*?> Da dieser Trend anhalt und es sich insoweit nur
sehr eingeschrankt um die Korrektur einer vormaligen relativen
Uberversorgung handeln drfte, wird die Frage dringlicher, wie
eine flachendeckende, sichere und qualitativ hochwertige

Arzneimittelversorgung in Zukunft gewahrleistet werden kann.*3

Wenn ohne Lockerung oder Aufgabe des Berufsbildes des
Prasenzapothekers diese Entwicklung nicht aufgehalten werden
konnte, dann wirde der Bundesgesetzgeber einen wichtigen
Gemeinwohlbelang als Rechtfertigung fir die Kurskorrektur
anfuhren kénnen. Doch ungeachtet der Frage, ob ein bei der
Abgabe von Arzneimitteln einzuhaltendes Mindestniveau nur

durch das System der Prasenzapotheken erreicht werden

4l Unten C.

42 Georg Gotz/ Daniel Herold/Gail/ Maximilian Maurice Gail/ Jan
Thomas Schéafer/ Theresa Daniel, Bremst die BMG—Honorarreform
des  Apothekeonsterben?  Gutachten fir die ABDA -
Bundesvereinigung Deutscher Apothekenverbande zur
wirtschaftlichen Entwicklung der Vor-Ort—Apotheken aufgrund
gesetzlicher Honoraranpassungen, 2024, S. 1.

43 Siehe dazu bereits oben A.
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kann*4, wird man - auch wenn man diese Frage verneinen wollte
- doch eine Erh6hung des Risikos fur die Patientensicherheit bei
einer Abkehr von der Prasenzapotheke annehmen durfen, weil
diese Abkehr letztlich eine Ausdinnung des hohen fachlichen

Kompetenzniveaus bei der Abgabe von Arzneimitteln darstellt.

Das wirft die Frage auf, ob das angedachte Mittel der Abkehr
vom Berufshild des Prasenzapothekers tberhaupt geeignet ist,
das Niveau der Gesundheitsversorgung auch unter geanderten
Rahmenbedingungen beizubehalten. Bei solchen Erwagungen
ist allerdings zu berticksichtigen, dass dem Gesetzgeber von der
Rechtsprechung bei der Frage nach der Eignung einer
MalRnahme ein  breit bemessener Prognose- und
Einschatzungsspielraum zugestanden wird, der nicht bereits
dann ohne weiteres Uberschritten ist, wenn begriindete fachliche
Zweifel an der Eignung des Konzepts bestehen.*®* Umso
wichtiger ist die Frage, ob dem Gesetzgeber nicht Mittel zur
Verfiigung stehen, die weniger intensiv in die Berufsfreiheit
eingreifen und zugleich das Sicherheitsniveau bei der Abgabe
von Arzneimitteln auf dem gewohnten Stand erhélt.

c) Einschrankung der Wahlfreiheit des Apothekengesetzgebers
durch regulatorische Ingerenz

44 Unten C.

4% Siehe die Rechtsprechungsnachweise bei Helge Sodan, in:
Stern/Sodan/Mostl  (Hg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland im européischen Staatenverbund, Bd. Ill, 2. Auflage
2022, 8 87 Rn. 17.
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Stehen dem Gesetzgeber mehrere Mittel zur Verfolgung seines
legitimen Ziels zur Verfigung, dann hat er das den
Grundrechtstrager am wenigsten einschrankende Mittel zu
wahlen - so verlangt es die Erforderlichkeitsprufung im Rahmen
des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes. Der mit dem Eingriff in ein
Grundrecht verfolgte Zweck ist demnach darauf hin zu prifen, ob
nicht mildere Mittel, die dieselbe Eignung aufweisen zur

Verfigung stehen*® (,Interventionsminimum®)#’.

,Ein anderes Mittel ist milder, wenn es in die geschutzten
grundrechtlichen Rechtspositionen des Betroffenen in
geringerer Intensitat eingreift als die ergriffene hoheitliche
MaRnahme.“8

Das ,Apothekensterben® hat vorrangig keine demographischen,
sondern wirtschaftliche Grinde. Die Rentabilitdtschancen beim
Betrieb einer Apotheke sind in vielen Bereichen deutlich
gesunken.*® Kostensteigerungen im Personalbereich oder bei
den Sach- oder Energiekosten werden nicht mehr hinreichend

durch Zuwachse im Ertrag ausgeglichen:

46 BVerfGE 91, 207 (222).
47 BVerwGE 46, 175 (186).

48 Helge Sodan, in: Stern/Sodan/Mostl (Hg.), Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europaischen Staatenverbund, Bd. 11,
2. Auflage 2022, § 87 Rn. 15.

4 Dazu ausfihrlich: Georg Gotz/ Daniel Herold/Gail/ Maximilian
Maurice Gail/ Jan Thomas Schéfer/ Theresa Daniel, Bremst die BMG—
Honorarreform des Apothekensterben? Gutachten fiur die ABDA —
Bundesvereinigung Deutscher Apothekenverbande zur
wirtschaftlichen Entwicklung der Vor-Ort—Apotheken aufgrund
gesetzlicher Honoraranpassungen, 2024.
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,ES ist bereits erkennbar, dass die Kosten im Zeitraum
2013-2023 deutlich zugenommen haben. Der Zuwachs
der Kosten belauft sich auf ca. 60,64 % und liegt damit um
Uber 33 % (15,43 %-Punkte) hoher als der Anstieg der
Rohgewinne. Ein Grol3teil dieses Anstiegs entfallt auf die
Personalkosten. Wie in Abbildung 5 erkennbar ist, liegt
dieser Anstieg im Schnitt bei etwa 77,4 % (157.500 €).“%°

Die wirtschaftswissenschaftliche Einschatzung geht dahin, dass
SchlieBungen bzw. Marktaustritte dann zu erwarten sind, ,wenn
aus Sicht eines Inhabers die 6konomischen Kosten des Betriebs
eines Unternehmens die Erlose Ubersteigen“. 51 Da Vor-Ort-
Apotheken in Deutschland markwirtschaftlichen Prinzipien
unterworfen seien, werden entsprechende Effekte erwartet oder

sind bereits zu verzeichnen.52

%0 Georg Gotz/ Daniel Herold/Gail/ Maximilian Maurice Gail/ Jan
Thomas Schéafer/ Theresa Daniel, Bremst die BMG—Honorarreform
des Apothekensterben? Gutachten fir die ABDA — Bundesvereinigung
Deutscher Apothekenverbande zur wirtschaftlichen Entwicklung der
Vor—Ort—Apotheken aufgrund gesetzlicher Honoraranpassungen,
2024, S. 15.

%1 Georg Gotz/ Daniel Herold/Gail/ Maximilian Maurice Gail/ Jan
Thomas Schéfer/ Theresa Daniel, Bremst die BMG—Honorarreform
des Apothekensterben? Gutachten fir die ABDA — Bundesvereinigung
Deutscher Apothekenverbande zur wirtschaftlichen Entwicklung der
Vor—Ort—Apotheken aufgrund gesetzlicher Honoraranpassungen,
2024, S. 3.

52 Georg GoOtz/ Daniel Herold/Gail/ Maximilian Maurice Gail/ Jan
Thomas Schafer/ Theresa Daniel, Bremst die BMG—Honorarreform
des Apothekensterben? Gutachten fur die ABDA — Bundesvereinigung
Deutscher Apothekenverbande zur wirtschaftlichen Entwicklung der
Vor—Ort—Apotheken aufgrund gesetzlicher Honoraranpassungen,
2024, S. 3.
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Insofern wirkt der Versuch, einen besser bezahlten approbierten
Apotheker oder eine Apothekerin durch einen oder eine(n)
geringer bezahlte(n) Pharmazeutisch—technischen Assistenten
oder Assistentin (PTA) zu ersetzen, eher wie eine Mal3hahme,
die konzeptionell nicht stimmig ist, aber womadglich von der
schwierigen Aufgabe entbindet, die Ertragsverhaltnisse der
Apotheken (auch in der Beziehung zu Krankenkassen oder

pharmazeutischen Herstellern) wieder zu verbessern.

Das ist an dieser Priufungsstelle mehr als ein fluchtiger
rechtspolitischer Eindruck. Denn der Staat, der einen freien Beruf
dicht reguliert, gerade auch in seinen Ertragsbedingungen, geréat
in eine Garantenstellung, wenn sich diese Bedingungen derart
verschlechtern, dass die Fortfiihrung des freien Berufs in der
gewahlten Art und nach dem bewéahrten Berufsbild so nicht mehr
moglich wird. Wenn die Berufsbedingungen fir Apothekerinnen
und Apotheker umféanglich gesetzlich geregelt und die
maf3geblichen Indizes fir die Rentabilitit der beruflichen
Tatigkeit staatlich festlegt sind, ist damit der Tatbestand einer
regulatorischen Ingerenz erfillt: Der Gesetzgeber verantwortet
dann die Folgen, die daraus entstehen und muss fiir Abhilfe
innerhalb seiner Gestaltungsmaoglichkeiten sorgen, bevor er die
Berufsfreiheit ein weiteres Mal an anderer Stelle einschrankt.
Das gilt vor allem fur Preis- und Rentabilitdtsbestimmungen, die

der Berufsfreiheit nicht faktisch den Boden entziehen durfen.

Mit den klaren Worten des Bundesverfassungsgerichts (zu

Anwaltsnotaren):
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.Eine Verpflichtung, berufliche Leistungen fir ein Entgelt
zu erbringen, dass erheblich unter diesen als
angemessen geltenden Regelgebihren liegt, ist
verfassungsrechtlich als Einschrankung der freien
Berufsausiibung zu beurteilen."®3

Wenn der Gesetzgeber die Freiheit zur Preis- und
Leistungsgestaltung nimmt, so stellt auch das eine

Berufsausiibungsregelung dar,

,die nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar (ist), wenn
sie  den Anforderungen  entspricht, die  flr
Berufsauslibungsregelungen entwickelt worden sind“%4.

Die Honorierung der Apotheker und Apothekerinnen ist seit 2013
nicht mehr angehoben worden, obwohl seitdem erhebliche
Kostensteigerung die Rentabilitat schrittweise abgesenkt haben.
Nach Angaben der ABDA liegt bereits die Inflationsentwicklung
oberhalb der Honorarentwicklung, sowohl bezogen auf die

einzelne Packung als auch auf gesamte Finanzvolumen.®® Die

53 BVerfGE 47, 285 (321).
> BVerfGE 69, 373 (378), Klammerzusatz vom Verf.

s Das System ist starr angelegt, enthdlt als weder einen automatischen
Kosten- noch Inflationsausgleich: ,Die Vergutung fur die Abgabe von
verschreibungspflichtigen  Fertigarzneimittel ist in § 3 (1)
Arzneimittelpreisverordnung (AMPreisV) festgelegt. Pro abgegebener
Packung erhalten Apotheken eine fixe Vergutung von zzt. 8,35 € und
eine variable Vergutung in Hohe wvon zzt. 3 % des
Apothekeneinkaufspreis (AEP). Bei der Abrechnung gegentber einer
gesetzlichen Krankenversicherung ist ein Apothekenabschlag von zzt.
2,00 € (1,68 € unter Berucksichtigung der Umsatzsteuer) zu
bertcksichtigen.” Georg Gotz/ Daniel Herold/Gail/ Maximilian Maurice
Gaill Jan Thomas Schafer/ Theresa Daniel, Bremst die BMG-—
Honorarreform des Apothekensterben? Gutachten fiir die ABDA —
Bundesvereinigung Deutscher Apothekenverbande zur
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Betriebskosten der durchschnittlichen Apotheke sind danach in
dem Zeitraum deutlich starker angestiegen als die
Verbraucherpreise. Sollten sich infolge der Ertragsregulierung
fur Apotheken das Versorgungsangebot oder das Niveau der
Sicherheit weiter verschlechtern, so befindet sich der
regulierende Gesetzgeber in einer Garantenstellung, hier far

Abhilfe zu sorgen.

Es kann nicht sein, dass er einen flir ihn politisch konfliktarmeren
Weg wabhlt, der fir den Grundrechtstrager, méglicherweise auch
fur den mit einem Schutzanspruch ausgestatteten Kunden mehr
an Freiheits- und Sicherheitsverlusten bringt, als dass der Fall
ware, wenn der Gesetzgeber den fir ihn steinigeren Weg
beschritte, den einer neuen leistungsgerechten Gestaltung der
Ertragsbedingungen im Apothekenwesen. Schon die im Hinblick
auf eine sichere Arzneimittelabgabe problematische Einfiihrung
des Versandhandels von Arzneimitteln, war 2003 im neoliberal
gestimmten Modernisierungsbestreben mit dem Potenzial der
Kosteneinsparung begriindet worden.>® Dahinter steht die
Schonung der Sozialversicherungssysteme im Hinblick auf die

Vermeidung der Erhéhung von Abgabenlasten.®’” Das ist

wirtschaftlichen Entwicklung der Vor-Ort—Apotheken aufgrund
gesetzlicher Honoraranpassungen, 2024, S. 1.

6 Darauf weist das BVerwG in seinem Urteil vom 13. Marz 2008 — 3C
27/07 —, (BVerwGE 131, 1 ff.), Rn. 20, hin. Das dirfte in der Sache
zutreffen, auch wenn sich der Beleg an angegeben Stelle (BT-Drs.
15/1525 S. 75) nicht findet.

57 Georg Gotz/ Daniel Herold/Gail/ Maximilian Maurice Gail/ Jan
Thomas Schafer/ Theresa Daniel, Bremst die BMG—Honorarreform
des Apothekensterben? Gutachten fur die ABDA — Bundesvereinigung
Deutscher Apothekenverbande zur wirtschaftlichen Entwicklung der
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politisch verstandlich. Allerdings muss man sehen, dass die
Vergutung der Apotheker bei der Dynamik der Erhéhung von
Kosten, die aus der gesetzlichen Krankenversicherung zu
begleichen sind, wenn Uberhaupt, dann nur einen marginalen
Anteil darstellt.

,p0as Versicherungssystem wird allerdings durch
steigende Arzneimittelausgaben seit Jahren zunehmend
belastet. Laut Statista sind die Arzneimittelausgaben der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) zwischen 2010
und 2022 von 30,18 Mrd. € auf 48,84 Mrd. € (+61,83 %)
gestiegen. Ein wesentlicher Treiber fur diese Zunahme
sind steigende Arzneimittelpreise. Auch wenn die
Apotheken durch die variable Vergitung von steigenden
Arzneimittelpreisen profitieren, sind die
Apothekenhonorare nicht als wesentlicher Treiber der
Steigerung der GKV-Ausgaben zu sehen. Die o. g.
Apothekenzuschlage  sind  vielmehr  seit 2013
unverandert.“°8

Die politisch nachvollziehbare Bemihung, den Beitragssatz der
Krankenversicherung stabil zu halten, darf aber nicht auf Kosten
des Gesundheitsschutzes gehen, erst recht nicht in den
Bereichen, die einen elementaren Baustein der wirksamen
Gesundheitsversorgung darstellen und nicht als Kostentreiber

identifiziert werden konnen.

Vor—Ort—Apotheken aufgrund gesetzlicher Honoraranpassungen,
2024, S. 1.

8 Georg Gotz/ Daniel Herold/Gail/l Maximilian Maurice Gail/ Jan
Thomas Schafer/ Theresa Daniel, Bremst die BMG—Honorarreform
des Apothekensterben? Gutachten fur die ABDA — Bundesvereinigung
Deutscher Apothekenverbande zur wirtschaftlichen Entwicklung der
Vor—Ort—Apotheken aufgrund gesetzlicher Honoraranpassungen,
2024, S. 1.
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Auch  ohne  konkrete  Ausgestaltungsplane fur das
Apothekenwesen, kann vorliegend - auf der ermittelten
Grundlage des gebotenen verfassungsrechtlichen Schutzes des
Berufsbildes des Prasenzapothekers - festgestellt werden, dass
ein gesetzlich herbeigefiihrter Verzicht auf dieses Leitbild oder
eine substantielle Veranderung unter den gegenwaértig
bestehenden regulativen Bedingungen unverhaltnismalfiig ware.
Das gilt jedenfalls auf der Prufungsstufe der Erforderlichkeit und
wohl auch hinsichtlich eines nicht gleichheitsgerechten Eingriffs
in den Wettbewerb der Apotheken untereinander, wenn das
neue und das herkdmmliche Modell nebeneinandergestellt

wirden.
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C. Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG

1. Schutzpflichttatbestand

Bedrohungen personlicher Freiheit entstehen nicht allein durch
staatliche MaRnahmen, die in Grundrechte eingreifen. Gefahren
fur Grundrechte konnen auch in der freien Gesellschaft
entstehen. Der Mensch, der sich in einer durch Kriminalitat und
Gewalt gepragten Umgebung nicht mehr aus seinem Haus wagt,
kann aus seinen Grundrechten und um seiner Freiheit in
Sicherheit>® willen vom Staat wirksamen Schutz vor privaten
Ubergriffen  verlangen.®® Fur den Tatbestand einer
Schutzpflichtkonstellation geht es aber nicht nur um Gewalt und
Ubergriffe, sondern auch um bestimmte Gemeinwohlgliter, die
unentbehrlich sind, um personliche Freiheit praktisch zu entfalten

oder grundrechtlich geschitzten Guter zu bewahren.

In bestimmten Konstellationen trifft den Staat aufgrund von Art. 1
Abs. 1 Satz 2 GG die Pflicht, sich schutzend und fordernd vor die
Grundrechte zur Erhaltung der Wirde des Menschen zu stellen.
Aber ohne unmittelbaren Wilrdebezug kénnen aus

Grundrechten Schutzanspriiche gegen de Staat abgeleitet

59 Di Fabio, Sicherheit in Freiheit, NJW 2008, 421 ff.

% |sensee, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.
IX, § 181 Rnrn. 192 ff.; Mdstl, Schutzpflichten, in: Stern/Sodan/Mdstl
(Hg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im
europdischen Staatenverbund, Bd. I, 2. Auflage 2022, § 68 Rn. 7.
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werden. Dazu z&hlt auch das Grundrecht auf Schutz von Leben
und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG).%!
Dieses Freiheitsrecht kann den Staat verpflichten, fur praktische
Moglichkeiten einer effektiven Grundrechtsverwirklichung zu
sorgen. Eine Gefahrdung fur Leib und Leben der Menschen kann
sich ergeben, wenn eine flachendeckende und fachlich
qualifizierte Arzneimittelversorgung nicht mehr gewahrleistet

ware.

2. Untermal3verbot

Dabei steht auch hier dem Staat bei der Erfullung seiner
Schutzpflichten grundsatzlich ein  weiter Einschatzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu.®?

~oubjektive Rechte auf Schutz kbnnen daher stets allein
auf ein Mindestmal3 an Schutz ausgerichtet sein, dass
Verhaltnismaligkeitsprinzip als Leitgedanke des zu
findenden Ausgleichs kann nicht als Ubermal3-, sondern
allein als Untermafverbot zu Buche schlagen.“63

Das Untermaldverbot fordert indes, das ist ein angemessener

und als solcher auch wirksamer Schutz geleistet wird.%4

51 BVerfGE 46, 160 (164); 115, 118 (152).
62 BVerfGE 77, 170 (215); 115, 118 (159 f.).

8 Mdostl, Schutzpflichten, in: Stern/Sodan/Moéstl (Hg.), Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland im europaischen Staatenverbund,
Bd. Ill, 2. Auflage 2022, § 68 Rn. 38.

¢ BVerfGE 88, 203 (262 f.); Mostl, Schutzpflichten, in:
Stern/Sodan/Mdostl  (Hg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland im européischen Staatenverbund, Bd. Ill, 2. Auflage
2022, § 68 Rn. 39.
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Mallnahmen, die mit jahrzehntelangen Erfahrungen bei der
Gewabhrleistung von Sicherheit brechen, laufen Gefahr, in
evidenter Weise den angemessenen Schutz zu verfehlen. Die
vom Untermal3verbot geforderte Evidenz tritt nicht erst zu Tage,
wenn Unglucksfalle oder Fehlentwicklungen sich bereits
eingestellt haben, sondern auch dann, wenn von gefestigten,
langen fachlichen Erfahrungen ohne ausreichende neue
Erkenntnisse oder ohne durch Anderungen der Sachlage

indiziert zu sein, abgewichen werden soll.

3. Subsumtion

Seit Jahrzehnten ist das Préasenzprinzip als Ausdruck der
individuellen  Verantwortung des Apothekers oder der
Apothekerin im deutschen Recht und in der pharmazeutischen
Wirklichkeit verankert. Von diesem Prinzip, mit dem nicht nur
immer wieder Grundrechtseingriffe gerechtfertigt worden sind,
sondern das auch immer wieder durch gesetzliche Auflagen
bekraftigt und erweitert worden ist, kann nicht einfach
abgewichen werden ohne das funktionell adaquate gesicherte
Alternativen bestehen. Erst wenn die Alternativen ersichtlich das
Sicherheitsniveau des gegenwartigen Systems einigermalien
erreichen kénnen, fehlt es an der Evidenzvoraussetzung des

Untermalf3verbots.

Eine einfache Verlagerung der Leitungsverantwortung auf PTA
oder andere nicht approbierte Verkaufskrafte unterschreitet
jedenfalls das bislang tbliche fachliche Niveau und stellt deshalb
keine funktionell adaquate Alternative dar. Denkbar ware

allenfalls eine kompensatorische Verantwortungsverlagerung
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auf die Arzteschaft, auch wenn hier keine pharmazeutische
Spezialisierung besteht. Doch Arzte und Arztinnen kénnen im
Rahmen ihrer stationdren oder niedergelassenen Téatigkeit nicht
den flachendeckenden Vertrieb ersetzen, sie kdnnten allenfalls
bei der Dosierung und sonstigen Anwendung der Medikamente
einen groReren Beratungsraum eréffnen, obwohl das angesichts
der angespannten Bedarfslage stationar tatiger wie

niedergelassener Arzte nahezu illusorisch erscheint.

Jenseits der bereits eroffneten Madoglichkeiten zu einer
Arzneimittelabgabe nach 8 47 AMG besteht praktisch kein
Spielraum flr fachlich kompensatorische Alternativen. Schon an
anderer  Stelle habe ich zur Verlagerung  der

Abgabeverantwortung auf die Arzteschaft erortert:

,Eine alternative Regulierungsoption konnte in der
Umstellung und Ubertragung von Tatigkeitsbefugnissen
auf die Arzteschaft bestehen, so dass Apotheken und
Drogeriemarkten lediglich logistische Aufgaben wie die
Verteilung von Arzneimitteln verbleiben. Jenseits der
Frage, inwiefern dies verfassungsrechtlich zulassig ist,
greift man durch eine solche Reform tief in die tradierte
Unterscheidung zwischen den Téatigkeitsbereichen von
Arzten und Apothekern ein. Dies hatte unter anderem
weitreichende Anderungen bei der Ausgestaltung von
sozialpolitischen  Steuerungsinstrumenten wie der
Substitutionsbefugnis von Apothekern gem. 8§ 129 Abs. 1
S. 1 Nr.1SGB YV zur Folge, bei der es schon aufgrund der
fehlenden praktischen Ausbildung im pharmakologischen
Bereich nicht mdglich ware, solche Aufgaben auf die
Arzteschaft zu ibertragen.“6°

% Di Fabio, Versandhandelsverbot fur verschreibungspflichtige
Arzneimittel.  Verfassungs- und europarechtliche Bewertung,
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Darlber hinaus gilt, dass die Aufweichung der aus guten
Grinden bestehenden Trennung der Aufgabenbereiche von
Apothekern und Arzteschaft bei der Verschreibung und Abgabe
von Arzneimitteln keinen Gewinn fir die Gesundheitsversorgung
der Bevolkerung, sondern die Erdéffnung neuer Risiken bedeuten
wirde.®® Die Beibehaltung der funktionellen Aufgabenteilung
zwischen Arzten, pharmazeutischen Herstellern und Apothekern
bei der Arzneimittelversorgung ist daher auch unter
Missbrauchsgesichtspunkten wesentlich und zeigt, dass keine
strukturelle Alternative besteht, die an die Stelle des Prinzip der

Prasenzverantwortung des Apothekers treten konnte.®’

Rechtsgutachten 2018, S. 81. Vgl. Burk, Die Funktionen der
unabhangigen Apotheke fur die Arzneimittelversorgung der GKV und
das Fremd- und Mehrbesitzverbot, S. 68. Starck, Zur Neujustierung
des Versandhandels mit apothekenpflichtigen Medikamenten, Die
offentliche Verwaltung 2008, 389 (392). Vgl. zu den Daten fur das Jahr
2013, S. 72:
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/5 P
ublikationen/Gesundheit/Broschueren/170927 BMG _DdGW.pdf.

6% Die funktionelle Aufgabenteilung soll ja gerade einer
interessengeleiteten, vorrangig gewinnorientierten
Arzneimittelversorgung vorbeugen, wie das mit im derzeit geltenden
Dispensierverbot zum Ausdruck kommt, das fiir die Humanarzteschaft
den Verkauf von Arzneimitteln durch Arzte verbietet.?® Damit soll
sichergestellt werden, dass die Verordnung von Medikamenten
aufgrund einer medizinisch sinnvollen Therapieindikation erfolgt und
nicht das finanziellen Eigeninteresse des behandelnden Arztes an dem
von ihn selbstveraulerten Medikamenten zur
Verschreibungsgrundlage  wird.  Vgl. hierzu:  Galner/Klars,
Korruptionsfalle Gesundheitswesen, Pharmarecht 2002, 309 (318).

67 Di Fabio, Versandhandelsverbot fir verschreibungspflichtige
Arzneimittel.  Verfassungs- und europarechtliche Bewertung,
Rechtsgutachten 2018, S. 81.


https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/5_Publikationen/Gesundheit/Broschueren/170927_BMG_DdGW.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/5_Publikationen/Gesundheit/Broschueren/170927_BMG_DdGW.pdf
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Schon ein kleiner Schritt in diese Richtung durch die 18.
Verordnung zur Anderung der Arzneimittel
Verschreibungsverordnung (2019)%8 wonach jede GKV-
Verordnung und jedes Privatrezept verpflichtend eine Angabe
zur Dosierung fur jedes verschriebene Arzneimittel enthalten
misse, hat gezeigt, dass eine solche jedenfalls teilweise
Verantwortungsibertragung auf die Arzteschaft den Alltags- und
Belastungsbedingungen entweder nicht gerecht wird oder
jedenfalls die Rolle des Prasenzapothekers nicht weniger wichtig
macht. Nach einer Untersuchung der Arzneimittelkommission
der deutschen Apotheker (AMK) gaben die mit den
Dosierungsanweisungen befassten Apotheken an, dass drei
Viertel von ihnen bereits (78,1 %) Medikationsfehler identifiziert

hatten.6®

Gleichwohl wird auch im Rahmen dieser Evaluierung deutlich,
dass das gute Komplementarverhaltnis zwischen verordnender
Arzteschaft und abgebenden Apothekern nicht weniger
bedeutsam fir die Arzneimittelsicherheit ist und bleibt als in der
Vergangenheit. Im Gegenteil deutet alles darauf hin, dass das
Beratungsgesprach im Blick auf die die Einnahmetreue und die
Patientensicherheit in einer alternden und komplexer werden
Gesellschaft in der Apotheke in der Bedeutung nicht etwa

abnimmt, sondern zunimmt.

68 Achtzehnte Verordnung zur Anderung der
Arzneimittelverschreibungsverordnung (18. AMVVAndV vom 25.10.
2019).

% Ergebnisse der 44. Referenzapotheken—-Umfrage der AMK:
Dosierungsanweisung auf Rezept — Erhéhung der AMTS?. 2023, S. 7
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Nach alldem spricht viel dafur, dass eine Abkehr vom Berufsbild
des Prasenzapothekers eine ersichtliche Unterschreitung des fir
die Arzneimittelsicherheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
geforderten Schutzniveaus ware. Hinzu tritt die Dbereits
angefuhrte Infrastrukturverantwortung fir einen funktionsfahigen

staatlich regulierten freien Beruf.

Bonn, im April 2024

Udo Di Fabio



