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|. Die deutsche Rechtslage

Apotheken diirfen verschreibungspflichtige Arzneimittel nach bisheriger Rechtslage
nicht zu einem beliebigen Preis abgeben. Vielmehr normiert § 3 der
Arzneimittelpreisverordnung  (AMPreisVO) eine  bindende  Formel  zur
Preisberechnung: Abgabepreis = GroRhandelspreis® + 3% + 8,35 € + 0,16 €. Von dieser
Formel diirfen die Apotheken weder nach oben noch nach unten abweichen.
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War friher streitig, ob die AMPreisVO auch auslandische (Versand-) Apotheken
bindet,? so hat der Gesetzgeber dies zwischenzeitlich in § 78 Abs. 1 S. 4 AMG
ausdriicklich klargestellt.

Ausweislich der Regierungsbegriindung zu dieser Vorschrift® verfolgt die Preisbindung
insbesondere den Zweck, zu gewahrleisten, “dass die im offentlichen Interesse
gebotene flachendeckende und gleichmaRige Versorgung der Bevolkerung mit
Arzneimitteln sichergestellt ist”. Zudem bestehe die “Gefahr eines Fehl- oder
Mehrgebrauchs”, wenn (auslandische Versand-) Apotheken mit giinstigen Preisen
oder Mengenrabatten werben wiirden. Arzte kénnten dann “vermehrt unter Druck
geraten und Wunschverschreibungen ausstellen”. SchlieRRlich solle sich der Patient
darauf verlassen kdnnen, das betreffende Arzneimittel iberall zum gleichen Preis zu
bekommen. Er solle “nicht in die Situation gelangen, dass er in der besonderen
Situation der Krankheit bei verschreibungspflichtigen Arzneimitteln Preise vergleichen
muss”.

Il. Die Entscheidung des EuGH

Nach Ansicht des EuGH verletzt die Preisbindung das in Art. 34 AEUV normierte Verbot
von Einfuhrbeschrankungen, ohne dass dies zum Schutze der Gesundheit i.S.d. Art. 36
AEUV gerechtfertigt ware.*

1. Preisbindung als Einfuhrbeschrankung

Art. 34 AEUV verbietet nicht nur mengenmalige Einfuhrbeschrankungen, sondern
auch “alle MaBnahmen gleicher Wirkung”. Seit der Dassonville-Entscheidung im Jahr
1979 subsumiert der EUGH unter diesem Begriff jede Malknahme, die geeignet ist, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten mittelbar oder unmittelbar, tatsachlich oder
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potentiell zu behindern.®> Auf diese Formel greift er auch in der aktuellen Entscheidung
zurlick und sieht in der Preisbindung — auch wenn er diese konkrete Zuordnung nicht
ausdricklich vornimmt — eine potentielle mittelbare Behinderung: Auslandische
Apotheken kénnten ihren Kunden keine individuelle Vor-Ort-Beratung anbieten; der
Preiswettbewerb sei fir sie daher “ein wichtiger Wettbewerbsfaktor”, von dem es
abhange, “ob sie einen unmittelbaren Zugang zum deutschen Markt finden und auf

diesem konkurrenzfihig bleiben”.®

Vor diesem Hintergrund, so der EuGH weiter, beriihre die Preisbindung “die Abgabe
nationaler Arzneimittel und die Abgabe von Arzneimitteln aus anderen
Mitgliedstaaten nicht in gleicher Weise”. Mit dieser Formulierung nimmt der EuGH —
stillschweigend — seine Keck-Formel in Bezug, wonach eine blofRe Verkaufsmodalitat
nur dann als VerstoR gegen das Einfuhrverbot einzustufen ist, wenn sie
diskriminierend wirkt, ausldndische Wettbewerber also hirter trifft als inldndische.”

2. Rechtfertigung des Eingriffs

Den Schwerpunkt der Entscheidung bildet die Frage, ob die Preisbindung gem. Art. 36
AEUV zum Schutz der Gesundheit gerechtfertigt ist. Diesbezliglich setzt der EuGH
zunachst den Ublichen Textbaustein, wonach den Mitgliedstaaten hinsichtlich des
Niveaus an Gesundheitsschutz, das sie gewahrleisten wollen, ein Wertungsspielraum
zusteht. Deswegen dirfe Deutschland selbstverstandlich ohne weiteres das Ziel einer
flachendeckenden Arzneimittelversorgung verfolgen.

Der EuGH bezweifelt jedoch, dass die Preisbindung geeignet und erforderlich ist, um
dieses Ziel zu erreichen. Diesbezliglich komme den Mitgliedstaaten namlich kein
Wertungsspielraum zu, im Gegenteil: “Wie der Gerichtshof bereits entschieden hat,
obliegt es den nationalen Behérden, die dafiir erforderlichen Beweise in jedem
Einzelfall beizubringen. Die Rechtfertigungsgriinde, auf die sich ein Mitgliedstaat
berufen kann, miissen daher von einer Untersuchung zur Geeignetheit und
Verhdltnismdfigkeit der von diesem Mitgliedstaat erlassenen MafSsnahme sowie von
genauen Angaben zur Stiitzung seines Vorbringens begleitet sein. [...] Ein nationales
Gericht muss somit, wenn es eine nationale Regelung darauf priift, ob sie zum Schutz
der Gesundheit und des Lebens von Menschen nach Art. 36 AEUV gerechtfertigt ist, mit
Hilfe statistischer Daten, auf einzelne Punkte beschrinkter Daten oder anderer Mittel
objektiv priifen, ob die von dem betreffenden Mitgliedstaat vorgelegten Beweise bei
versténdiger Wiirdigung die Einschétzung erlauben, dass die gewdhlten Mittel zur
Verwirklichung der verfolgten Ziele geeignet sind, und ob es méglich ist, diese Ziele
durch MafSnahmen zu erreichen, die den freien Warenverkehr weniger einschrénken

[..].” 8

Derartige Belege habe Deutschland nicht angefiihrt; insbesondere werde “mit den in
der vorliegenden Rechtssache vorgebrachten allgemeinen Aussagen nicht dargetan,
inwiefern durch die Festlegung einheitlicher Preise fiir verschreibungspflichtige
Arzneimittel eine bessere geografische Verteilung der traditionellen Apotheken in
Deutschland sichergestellt werden kann”.° Vielmehr liege die Annahme nahe, dass sich
mehr Apotheken im landlichen Raum ansiedeln wiirden, wenn sie dort héhere Preise
verlangen kénnten.'® Dass es insgesamt zu einem ruindsen Preiswettbewerb komme,
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der die traditionellen Apotheken in ihrer Existenz bedrohen und damit die
Notfallversorgung mit Arznei-

1 GPR2017,9 J GPR2017,10 |

mittel gefahrden kdnne, sei nicht belegt. Dasselbe stellt der EuGH auch fir die beiden
anderen o. g. Zwecke der Preisbindung fest (Gefahr des Fehl- oder Mehrgebrauchs;
Preissicherheit fiir den Patienten).!!

Der EuGH schlieRt mit einer regelrechten Ohrfeige flir den deutschen Gesetzgeber: “Im
Ubrigen ist [...] festzustellen, dass im vorliegenden Fall ein Preiswettbewerb den
Patienten Vorteile bringen kénnte, da er es gegebenenfalls ermdglichen wirde,
verschreibungspflichtige Arzneimittel in Deutschland zu glnstigeren Preisen
anzubieten, als sie derzeit von diesem Mitgliedstaat festgelegt werden. Wie der
Gerichtshof bereits entschieden hat, verlangt namlich ein wirksamer Schutz der
Gesundheit und des Lebens von Menschen u. a., dass Arzneimittel zu angemessenen

Preisen verkauft werden.”*?

lll. Bewertung der Entscheidung
Die Entscheidung des EuGH ist weitgehend (folge-) richtig.

In der Tat bleibt auslandischen (Versand-) Apotheken zur Kundengewinnung kaum ein
anderes Mittel als ein glinstiger Preis. Allenfalls im [andlichen Raum ist vorstellbar, dass
Kunden den (langen) Weg zur Apotheke scheuen und deswegen lieber bei einer
Versandapotheke bestellen, um so das Arzneimittel zur Haustlir gebracht zu
bekommen. Wenn aber glinstige Preise die einzige Moglichkeit darstellen auf dem
deutschen Markt Ful} zu fassen, dann verhindert die Preisbindung fraglos den Zugang
zu diesem Markt. Der EuGH hat schon sehr viel kleinere Hiirden als VerstoR gegen Art.
34 eingestuft, nicht zuletzt in der Mutter-Entscheidung “Dassonville” (seinerzeit hatte
Belgien von Spirituosenimporteuren nur gefordert, einen Nachweis Uber die

Ursprungsbezeichnung vorzulegen).t®

Uber die Frage, ob die Preisbindung zum Gesundheitsschutz notwendig ist oder ob sie
vielmehr kontraproduktiv wirkt, |dsst sich sicher streiten. Dem EuGH ist aber insofern
Recht zu geben, als dieser Streit nicht mit leeren Phrasen gefiihrt werden darf, sondern
zumindest in gewissem Umfang eines wissenschaftlichen Fundaments bedarf. Keine
Frage: Die politische Entscheidungsfreiheit der Mitgliedstaaten wird dadurch
beschnitten. Sie dirfen — lberspitzt formuliert — nur noch sinnvolle Regelungen
treffen. Aber genau das ist letztlich der Kern der EU: Im Spannungsfeld von
Warenverkehrsfreiheit und Gesundheitsschutz bleibt kein Raum fiir politische
Bauchentscheidungen. Allerdings muss der EuGH aufpassen, nicht lber das Ziel
hinauszuschieBen. Eine gewisse Einschatzungsprdrogative muss den nationalen
Gesetzgebern verbleiben, gerade in so sensiblen Politikbereichen wie der
Gesundheitsfiirsorge. Ansonsten wiirde die Politik letztlich Gberfliissig: Sie ware auf
die Umsetzung wissenschaftlicher Erkenntnisse beschrankt.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der EUGH mit zweierlei Mal§ misst.
Denn fir seine eigene These, wonach ausldandische Versandapotheken auf einen
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Preiswettbewerb angewiesen sind, um im deutschen Markt FuR fassen zu kdnnen,
begniigt sich der EUGH — scheinbar selbstverstandlich — mit “allgemeinen Aussagen”;
wissenschaftliche Untersuchungen fihrt er jedenfalls nicht an. Dabei scheint die These
zumindest nicht vollig frei von Zweifeln. Immerhin dirfte den meisten Patienten der
Preis des (verschreibungspflichtigen!) Arzneimittels weitgehend gleichgiiltig sein: Die
Versicherung zahlt ja. Den gesetzlich Versicherten treffen zwar Zuzahlungen, aber nur
in Hohe von 10% des Preises und gedeckelt auf 10€ (§ 61 S. 1 SGB V). Nur so weit reicht
also die Einsparung, die auslandische Versandapotheken ihren Kunden bieten kénnen.
Ob das geniigt, um sich im deutschen Markt zu etablieren, kann man jedenfalls
hinterfragen.

Die Ungleichbehandlung 6konomischer und gesundheitspolitischer Behauptungen
resultiert letztlich wohl aus dem Regel-Ausnahme-Verhaltnis, das die Art. 34 ff. AEUV
vorgeben: freier Warenverkehr als Grundsatz, gesundheitspolitisch motivierte
Einschrankungen als Ausnahme. Allerdings — und das lasst der EuGH vollig
unbericksichtigt — wird das Regel-Ausnahme-Verhéltnis an anderer Stelle
gewissermalen mit umgekehrten Vorzeichen normiert, namlich in den Art. 35 der
Grundrechtecharta: “Jeder Mensch hat das Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge
und auf arztliche Versorgung nach Maligabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten.” Dementsprechend sollten nicht nur die Mitgliedstaaten,
sondern sollte auch der EuGH Belege statt Behauptungen liefern.

IV. Konsequenzen der Entscheidung

1. Inlanderdiskriminierung

Der deutsche Gesetzgeber muss nun reagieren. Dabei hat er letztlich zwei
Moglichkeiten: Entweder er hebt den gesamten § 78 Abs. 1 AMG auf und schafft so
die Arzneimittelpreisbindung vollstandig ab. Oder er streicht nur den Satz 4, der die
Erstreckung auf auslandische Versandapotheken anordnet. Die letztgenannte
Moglichkeit wiirde freilich zu einer Inlanderdiskriminierung fiihren, die zwar
europarechtlich zuldssig ist, aber wohl mit Art. 12 GG in Konflikt kdme. Jedenfalls
politisch diirfte diese Losung kaum durchsetzbar sein.

2. Verbot des Versandhandels

Eine weitere Alternative hat Bundesgesundheitsminister Grohe bereits wenige Tage
nach der Veroffentlichung des EuGH-Urteils ins Spiel gebracht: ein vollstandiges
Verbot des Versandhandels mit (rezeptpflichtigen) Arzneimitteln. Dann, so die
Uberlegung, wiren ausldndische Apotheken nicht mehr von der Preisbindung
betroffen; sie kdnnte also fortbestehen. Ein solches Verbot hat es in Deutschland bis
2004 schon einmal gegeben — und der EuGH hatte bereits Gelegenheit, zu der Frage
Stellung zu nehmen, wie sich die Warenverkehrsfreiheit zu einem solchen Verbot
verhalte.'*
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Es verwundert nicht weiter, dass er das Verbot seinerzeit unter Hinweis auf die
Dassonville-Formel als MalBnahme gleicher Wirkung i.S.d. Art. 34 AEUV einstufte.
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SchlieBlich ist der Versandhandel fiir auslandische Apotheken die einzige Moglichkeit,
Arzneimittel in (bzw. nach) Deutschland zu verkaufen.!> Bemerkenswert sind die
damaligen Ausfiihrungen zu der Frage einer Rechtfertigung nach Art. 36 AEUV. Der
EuGH unterschied zwischen rezeptfreien und rezeptpflichtigen Arzneimitteln; flr jene
sei das Verbot nicht gerechtfertigt, flir diese konne eine Rechtfertigung bestehen:
“Hinsichtlich  verschreibungspflichtiger ~Arzneimittel erfordert die éffentliche
Versorgung eine strengere Kontrolle. Diese Idsst sich zum einen mit den gréfSseren
Gefahren, die von diesen Arzneimitteln ausgehen kénnen [...], und zum anderen mit der
fiir diese Kategorie von Arzneimitteln geltenden Festpreisregelung rechtfertigen, die
Teil des deutschen Gesundheitswesens ist.”

Beide Rechtfertigungsansatze missen inzwischen jedoch als lberholt gelten. Dem
letztgenannten hat der EuGH gerade die Grundlage entzogen, indem er die
Festpreisregelung selbst fiir europarechtswidrig erklart hat. Dem erstgenannten hat
der deutsche Gesetzgeber 2004 die Grundlage entzogen, indem er den Versandhandel
erlaubte. Zur Erklarung: Der EuGH konkretisiert diesen Ansatz in seiner DocMorris-
Entscheidung wie folgt. Wegen der Gefahr, die von rezeptpflichtigen Arzneimitteln
ausgehe, sei es erforderlich, die Echtheit der Rezepte zu priifen und zu gewahrleisten,
dass die bestellten Arzneimittel an den Kunden selbst ausgehandigt wiirden. Diese
Gesichtspunkte konnten — der EuGH verwendet den Konjunktiv — ein Verbot des
Versandhandels rechtfertigen. Nun haben 12 Jahre Versandhandel in Deutschland
aber wohl Nachweis genug dafiir erbracht, dass diesen Gefahren wirksam auch ohne
ein Verbot des Versandhandels begegnet werden kann, dass ein Verbot zum
Gesundheitsschutz also nicht erforderlich ist.

Der Ausweg eines vollstandigen Versandhandelsverbots steht dem deutschen
Gesetzgeber demnach nicht offen. Will er seine Preisbindung retten, bleibt ihm also
wohl kaum etwas anderes Ubrig, als ihren Nutzen fir den Gesundheitsschutz
wissenschaftlich untersuchen zu lassen.

3. Obligatorische Zuzahlung

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang ein weiterer Aspekt, der mit der
Preisbindung Hand in Hand geht: die Zuzahlungspflicht. Wie bereits angerissen missen
gesetzlich Krankenversicherte in Deutschland 10% des Arzneimittelpreises (hochstens
aber 10 €°) selbst tragen. Diese Zuzahlungspflicht verfolgt eine Steuerungsfunktion
dahingehend, dass sich Patienten weniger (unnoétige) Arzneimittel verschreiben lassen.
Wer selbst finanziell belastet wird, so die Uberlegung, der greift nicht einfach zu. Was
bedeutet nun der Wegfall der Preisbindung fiir diese Zuzahlungspflicht? Kénnen
Apotheken den Preis auf dem bisherigen Niveau halten, aber dem Kunden die
Zuzahlung erlassen?

Fest steht wohl: Nur auf diese Weise waren auslandische Versandapotheken fiir den
deutschen Patienten (berhaupt attraktiv. Anderenfalls kdmen nur 10% der
Preissenkung (berhaupt bei ihm an (bei teuren Arzneimitteln wegen der
Zuzahlungsdeckelung sogar gar nichts). Allerdings lage hierin letztlich eine Umgehung
der Zuzahlungspflicht. Deren Steuerungsfunktion wiirde verfehlt. Daher erscheint es
bereits de lege lata unzuldssig, wenn Apotheken auf die Zuzahlung “verzichten”.
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Jedenfalls misste man de lege ferenda dariiber nachdenken, ein solches Vorgehen zu
verbieten.

Allerdings stellt sich dann wieder die Frage danach, ob ein derartiges Verbot mit der
Warenverkehrsfreiheit in Einklang steht. Letztlich wiirde es auslandische Apotheken
namlich in dhnlicher Weise am Zugang zum deutschen Markt hindern wie die
vollstandige Preisbindung. Denn wenn er hier wie dort denselben Betrag selbst
aufbringen muss, dirfte sich der Patient in aller Regel fiir die Apotheke vor Ort
entscheiden. Auch ein Verbot des Zuzahlungsverzichts ware also als MalRnahme
gleicher Wirkungi. S.d Art. 34 AEUV einzustufen. Bei der Frage nach der Rechtfertigung
musste  Deutschland dann wiederum belegen, dass die gewlinschte
Steuerungsfunktion tatsachlich erreicht wird. Genau das aber wird mitunter in Zweifel
gezogen: Aus sozialpolitischen Griinden sei die Zuzahlung so niedrig, dass sie nicht
splrbar genug sei, um den Arzneimittelkonsum signifikant zu beschranken.’

Es erscheint daher unwahrscheinlich, dass der EuGH hinsichtlich der Zuzahlung auf
einen wissenschaftlichen Nachweis verzichtet. Dagegen spricht nicht zuletzt auch der
Umstand, dass er hinsichtlich der Preisbindung das Argument, sie wiirde die Gefahr
eines Fehl- oder Mehrverbrauchs einddmmen, wie gesagt als “nicht belegt”
zuriickgewiesen hat.!8

V. Mehr als nur eine FuRnote

Wie eingangs angerissen war vor der gesetzlichen Klarstellung im Jahr 2012 unklar, ob
die AMPreisVO nur fir deutsche Apotheken gilt oder ob auch auslandische Apotheken
an sie gebunden sind, sofern sie Arzneimittel nach Deutschland versenden (siehe oben
FuRnote 2). Das Bundessozialgericht hatte sich unter Hinweis auf das
Territorialitatsprinzip gegen eine Erstreckung auf auslandische Versandapotheken
ausgesprochen.’® Der BGH war hingegen fiir eine solche Erstreckung, sah sich aber
durch das BSG-Urteil an einer entsprechenden Entscheidung gehindert und rief daher
den Gemeinsamen Senat der Obersten Gerichtshéfe des Bundes (GmS-OGB) an.?° An
den EuGH wandte er sich dagegen nicht, und auch der GmS-OGB, der sich letztlich der
Ansicht des BGH anschloss, hielt eine Vorlage fiir entbehrlich:?! Erstens sei die
Arzneimittelpreisbindung — weil bloRe Verkaufs-
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modalitat nicht-diskriminierender Art — keine MalRnahme gleicher Wirkung i.S.d. Art.
34 AEUV. Zweitens sei ein moglicher Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit ohnehin aus
Grinden des Gesundheitsschutzes nach Art. 36 AEUV gerechtfertigt. Diesbezlglich
komme den nationalen Gesetzgebern ein gewisser Wertungsspielraum zu, der durch
die Arzneimittelpreisbindung nicht iberschritten worden sei. Obwohl — oder gerade
weil? — der GmS-OGB mehr als ein Drittel seiner Entscheidungsbegriindung auf die
Frage der Europarechtskonformitit verwendete, kam er zu der Uberzeugung, dass am
Ergebnis “keine vernlinftigen Zweifel” bestlinden — und dass eine Vorlage an den EuGH
dementsprechend nicht erforderlich sei.
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Der BGH griff diese Ausfiihrungen in seiner Anschlussentscheidung dankbar auf und
verzichtete ebenfalls auf eine Vorlage. Und auch in spateren Verfahren sah er — unter
ausfiihrlicher Wiedergabe der GmS-OGB-Begriindung — stets von einer Vorlage ab.?
Als besonders hartnackiger Widersacher erwies sich dabei der Versandhandler Otto,
der in seinem Katalog Werbung fiir DocMorris gemacht hatte und daraufhin vom
Landesapothekenverband Baden-Wirttemberg auf Unterlassung verklagt worden
war. Auch in diesem Verfahren wies der BGH das Ansinnen zurick, die
europarechtliche Zuldssigkeit der Arzneimittelpreisbindung durch den EuGH klaren zu
lassen.?® Otto riigte daher vor dem BVerfG einen Entzug des gesetzlichen Richters nach
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG — allerdings ohne Erfolg: Der BGH habe sich “mit der unionalen
Rechtslage intensiv auseinandergesetzt”, so das BVerfG; er habe also “jedenfalls nicht
willkiirlich” von einer Vorlage abgesehen.*

Willkiir wird man dem BGH freilich tatsachlich nicht vorwerfen kénnen, einen gewissen
Grad an Starrsinn aber wohl schon. Denn die nun — dank einer Vorlage des OLG
Disseldorf — ergangene Entscheidung des EuGH hatte sich durchaus angekindigt.
Bereits in der o. g. Doc-Morris-Entscheidung hatte sich der EuGH wie gesagt zur
Arzneimittelpreisbindung gedulBert — und gerligt, dass “weder der Apothekerverband
noch die Mitgliedstaaten, die Erklarungen beim Gerichtshof eingereicht haben,
Argumente flir die Erforderlichkeit der APO [= Arzneimittelpreisverordnung]

vorgetragen [haben]”.?

Genau diese Argumente fehlen ihm bis heute. Die bloRe Behauptung, eine
Preisbindung sei notwendig, um “der Gefahr eines ruinésen Preiswettbewerbs unter
Apotheken entgegenzuwirken, eine flaichendeckende und gleichmaRige Versorgung
der Bevolkerung zu sichern und die Gefahr eines Fehl- oder Mehrgebrauchs von
Medikamenten zu mindern”, genligt eben nicht. Dass er mehr verlangt als bloRe
Behauptungen, hat der EuGH auch in anderen Verfahren immer wieder deutlich
kommuniziert: Zuletzt hatte er von Schottland “geeignete Beweise” dafiir verlangt,
dass ein Mindestpreis fir alkoholische Getranke geeignet und erforderlich ist, dem
Gesundheitsschutz zu dienen.?® Und bereits im Jahr 2003 hatte er von Finnland eine
“Untersuchung zur ZweckmaRBigkeit und VerhaltnismaRigkeit” der seinerzeit
erhobenen Steuer auf (im Ausland erzielte) Lotteriegewinne gefordert — verbunden
mit der Rige, die Ubermittelten Akten enthielten “kein Element statistischer oder

sonstiger Natur”.?’

Dass Deutschland also ohne konkrete Zahlen vor dem EuGH wiirde bestehen kdnnen,
war nicht anzunehmen. Der GmS-OGB und der BGH hatten also Anlass genug fir
Zweifel an ihrer Einschatzung der Rechtslage haben kénnen (und wohl auch missen).
Auch wenn die verweigerte Vorlage an den EuGH vielleicht keinen Willkirvorwurf i.S.d.
Art. 101 Abs. 2 S. 1 GG rechtfertigen: Eine Amtshaftung analog Art. 340 Abs. 2 AEUV
konnte der Starrsinn des BGH durchaus begriinden — wegen Verletzung der
Warenverkehrsfreiheit und wegen Verletzung der Vorlagepflicht.?®
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VI. Fazit

Es bleibt ein Scherbenhaufen. Die Arzneimittelpreisbindung fiir auslandische
Apotheken st gekippt; sie flr inlandische aufrecht zu erhalten erscheint
verfassungsrechtlich bedenklich und politisch heikel. Ein generelles Verbot des
Versandhandels von Arzneimitteln ware europarechtswidrig, ein Verbot des
Zuzahlungsverzichts wohl ebenso. Weil der BGH sich beharrlich weigerte, den EuGH
nach der Zulassigkeit der Preisbindung zu fragen, konnte Deutschland moglicherweise
mit Schadensersatzklagen konfrontiert werden.

Und es bleibt noch etwas, namlich die bange Frage: Was fallt als nachstes? Ist auch die
Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA) europarechtswidrig? Und die Festlegung der
Rechtsanwaltsgebiihren im RVG? Die Verglitungsordnung fiir Steuerberater (StBVV) ist
bereits Gegenstand eines  Vertragsverletzungsverfahrens,”® ebenso die
Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI).3® Und auch die
Buchpreisbindung wird wohl tber kurz oder lang in den Fokus geraten.

Summary

German Medical Law provides for a system of fixed prices for the supply of
prescription-only pharmaceuticals by pharmacies. The system applies to German
pharmacies as well as to foreign mail-order pharmacies. The ECJ has now ruled that
the price-fixing system constitutes a measure having equivalent effect to a quantitative
restriction on imports, and thus violates Art. 34 TFEU. Although such a violation can be
justified on grounds of the protection of health and life of humans (Art. 36 TFEU),
Germany failed to prove that the price-fixing was necessary to ensure a safe and high-
quality supply of medicinal products to the German population. The ECJ judgment is in
line with other recent rulings in which the ECJ has reiterated that Art. 36 TFEU leaves
no room
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for speculations. Instead, a member state that wishes to rely on the Art. 36-
justification must provide sufficient evidence.

Résumé

En Allemagne, le droit médical prévoit un systéme de prix fixe pour la vente de
médicaments sur ordonnance par les pharmacies. Cela compte autant pour les
pharmacies allemandes que pour pharmacies par correspondance étrangeres. La CJCE
a maintenant décidé que ce systeme provoque les mémes effets que les restrictions
guantitatives aux importations. Le systeme viole donc l'art. 34 TFUE. Bien que la
violation peut étre justifiée par la protection de la vie et de la santé humaine (art. 36
TFUE), I'Allemagne n'a pas pu prouver que le systeme de prix fixe était nécessaire pour
une garantie sécurisée et de haute qualité pour la population allemande. La décision
de la CJCE est conforme aux autres arréts dans le passé récent, dans lesquels la CICE a
réitéré que l'art. 36 TFUE ne laisse pas de place aux spéculations. Au lieu de cela, un
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état membre qui souhaite faire valoir I'art. 36 TFUE, doit fournir des preuves
suffisantes.
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8 EuGH, 10.10.2016, C-148/15 - Deutsche Parkinson Vereinigung, Rn. 35 f.

9 EuGH, 10.10.2016, C-148/15 - Deutsche Parkinson Vereinigung, Rn. 37.

10 EuGH, 10.10.2016, C-148/15 - Deutsche Parkinson Vereinigung, Rn. 38.
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14 EuGH, 11.12.2003, C-322/01 - DocMorris, Slg 2003, 1-14887 = MedR 2004, 161.
13 EuGH, 11.12.2003, C-322/01 - DocMorris, Slg 2003, 1-14887 = MedR 2004, 161, Rn. 63 ff.
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die Kosten des Arzneimittels (allein) tragen; vgl. § 61 SGB V.

17 yvgl. etwa Osterreichisches Institut fiir Gesundheitswesen, Selbstbeteiligung: Internationaler
Vergleich und Implikationen fiir Osterreich, 2002, S. 12 ff.

18 EuGH, 10.10.2016, C-148/15 - Deutsche Parkinson Vereinigung, Rn. 41.

19 BSG, 28.7.2008, B 1 KR 4/08 R, BSGE 101, 161 = MedR 2009, 619.

20 BGH, 9.9.2010, | ZR 72/08, MedR 2011, 429 (Vorlagebeschluss).

21 GmS-0GB, 22.8.2012, GmS-OGB 1/10, BGHZ 194, 354 = MedR 2013, 520.

22 BGH, 26.1.2016, | ZR 67/14, PharmR 2016, 184.

3 BGH, 26.2.2014, | ZR 79/10, NJW 2014, 3245.

2 BVerfG, 31.3.2016, 2 BvR 929/14, PharmR 2016, 237.

%5 EuGH, 11.12.2003, C-322/01 - DocMorris, Slg 2003, 1-14887 = MedR 2004, 161, Rn. 123.
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26 EuGH, 23.12.2015, C-333/14 - Scotch Whisky Association, ABI. EU 2016 C 68/11 = EuZW 2016,
230, Rn. 54.

27 EuGH, 13.11.2003, C-42/02 - Lindmann, Slg 2003, |-13519 = RIW 2004, 320, Rn. 25 f.
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