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Examensklausur Offentliches Recht

Sachverhalt

In einer der Regierungsfraktionen des Bundestages wird
diskutiert, dort ein Gesetz zur Neuregelung des Handels
mit Arzneimitteln einzubringen. Zielstellung ist es, den
Versandhandel mit Arzneimitteln einzuschrinken. Da-
mit sollen einerseits Gefahren bekimpft werden, die aus
dem Wegfall der Beratung beim herkémmlichen Verkauf
von Arzneimitteln in Apotheken resultieren. Andererseits
wird eine solche Mafinahme als Beitrag zur Sicherung der
Existenz von wirtschaftlich leistungsfihigen Apotheken
angesehen, die fiir die Versorgung der Bevolkerung zwin-
gend notwendig seien.

Konkret soll das Gesetz insbesondere den Internet-
handel mit Arzneimitteln generell verbieten, und zwar
unabhingig davon, ob es sich um verschreibungspflich-
tige oder nicht verschreibungspflichtige (aber apothe-
kenpflichtige) ~Arzneimittel handelt.
werden soll in dieses Verbot die entsprechende Werbung
fiir den Internethandel mit Arzneimitteln, insbesondere
auf Internetseiten. Die zuletzt genannte Mafinahme soll

Eingeschlossen

insbesondere dazu beitragen, dass das Verbot des Inter-
nethandels tatsichlich Wirksamkeit entfaltet. Es wird be-
fiirchtet, dass sich auslindische Apotheken anderenfalls
nicht an das Verbot halten.

In der Diskussion in der Fraktion wird auf verfassungs-
rechtliche und unionsrechtliche Probleme der geplanten
Neuregelung hingewiesen. Daher soll ein Gutachten zur
Vereinbarkeit des Entwurfes mit Grundgesetz und Uni-
onsrecht erstellt werden. Dieses soll insbesondere auch
die Frage erortern, welche Folgeprobleme sich ergeben,
wenn sich die Pline (zumindest teilweise) in verfassungs-

* Der Autor lehrt Offentliches Rechr, Europa- und Vélkerrecht an
der Universitit Greifswald.

rechtlicher Sicht als zulissig, in unionsrechtlicher Hin-
sicht jedoch als unzulissig erweisen.

Aufgabe: Erstellen Sie das erbetene Gurachten.

Lésungsskizze

Vorbemerkungen: Der Fall wurde im Jahr 2006 als Ex-
amensklausur in Mecklenburg-Vorpommern und spiter
mehrfach als Aufgabe im Rahmen des Examensklausu-
renkurses an der Universitit Greifswald gestellt.
Inhaltlich werden verfassungsrechtliche mit europa-
rechtliche Fragen verkniipft, was sich wegen der Ahnlich-
keit moglicher Fallgestaltungen im Bereich der europi-
ischen Grundfreiheiten einerseits, der wirtschaftlichen
Grundrechte andererseits regelmifSig anbietet. Der kon-
krete Fall kniipft an die Entscheidung des EuGH vom
11.12.2003 in der Rechtssache C-322/01 — DocMorris an.

I. Verfassungsrechtliche Probleme
1. Formelle VerfassungsmaBigkeit

Im Rahmen der VerfassungsmifSigkeit ist zunichst for-
mell die Gesetzgebungskompetenz des Bundes zu priifen.
Dabei kénnte man an Art. 73 Nr. 5 GG denken. Die dort
angesprochene , Freiziigigkeit des Warenverkehrs und der
Warenverkehr mit dem Ausland® ist jedoch nur einschli-
gig bei Regelungen, die der Sicherung der Einheitlichkeit
der Handelsbedingungen innerhalb Deutschlands dienen
oder den Handel mit dem Ausland zum Gegenstand ha-
ben. Das beides ist vorliegend nicht der Fall; unterschied-
liche Regelungen der Linder im Rahmen anderweitiger
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Linderkompetenzen — etwa auf Grundlage der bewusst
als konkurrierende Befugnis formulierten Befugnis nach
Art. 74 I Nr. 11, vor allem aber auch nach Art. 74 I Nr. 19
GG - fallen nicht hierunter. Deswegen kommt dieser
Kompetenztitel nicht in Betracht kommt.

Weiterhin ist Art. 74 I Nr. 19 GG zu priifen. Dort ist
der Verkehr mit Arzneien, Heil- und Betdubungsmitteln
geregelt. Dieser Titel ist fiir den Handel als solchen un-
mittelbar einschligig. Eine sachgerechte Regelung des
Handels mit Arzneimitteln ist jedoch ohne Regelung
der entsprechenden Werbung nicht méglich; daher wird
auch dieser Komplex von Art. 74 I Nr. 19 GG erfasst.

Da Art. 74 I Nr. 19 GG eine Spezialbestimmung zu
Art. 74 I Nr. 11 GG darstellt, folgt hieraus, dass der zu-
letzt genannte Kompetenztitel vorliegend nicht einschli-
gig ist. Dementsprechend ist auflerdem die Erforderlich-
keitsklausel nach Art. 72 II GG nicht anwendbar.

Zum Gesetzgebungsverfahren reicht es, wenn kurz da-
rauf hingewiesen wird, dass eine Fraktion unproblema-
tisch einen Gesetzentwurf in den Bundestag einbringen
kann (Art. 76 GG). Weitere formelle Fragen stellen sich
in der derzeitigen Situation nicht.

2. Materielle VerfassungsmaBigkeit

Die Einschrinkung des Internethandels kénnte materiell

gegen verschiedene Grundrechte verstoflen. Im Vorder-
grund steht die Berufsfreiheit (Art. 12 GQ).

a) Berufsfreiheit (Art. 12 GG)

aa) Schutzbereich

Zum Schutzbereich der Berufsfreiheit sind im Grundsatz
alle dauerhaften Titigkeiten zu rechnen, die mit dem Ziel
der Sicherung des Lebensunterhaltes ausgeiibt werden.
Auf die umstrittene Frage, ob dabei nur erlaubte oder zu-
mindest nur solche Titigkeiten, die nicht sittenwidrigen
Charakter haben,' zu beriicksichtigen sind, braucht vor-
liegend nicht eingegangen zu werden. Unproblematisch
jedenfalls fille der Handel mit Arzneimitteln unter die
Berufsfreiheit.

bb) Eingriff

Unter einem Eingriff ist eine staatliche Mafinahme zu
verstehen, die die Freiheit im Rahmen des Schutzberei-
ches beschrinkt. Ein Verbot des Internethandels mit
Arzneimitteln — einschliefllich der entsprechenden Wer-
bung — stellt einen solchen Eingriff dar.

Zum Teil wird explizit gefordert, dass der Eingriff ei-
nen berufsbezogenen Charakter haben muss.? Unabhin-
gig davon, ob es sich hier wirklich um eine spezifisch fiir
Art. 12 GG geltende Voraussetzung handelt oder nicht
cher um eine Konkretisierung der allgemeinen Anforde-

1 Dazu etwa Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Grundrechte — Staats-
recht II, 27. Aufl. 2011, Rn. 879; Jorn Ipsen, Staatsrecht II —
Grundrechte, 13. Aufl. 2010, Rn. 635 ff.; Lothar Michael/Martin
Morlok, Grundrechte, 2. Aufl. 2010, Rn. 350 ff.

2 Zum Beispiel BVerfGE 13, 181 (186); 97, 228 (254); niher etwa
Ipsen, (Fn. 1), Rn. 658 ff.

rung, dass sich Eingriffe tatsichlich auf das durch das je-
weilige Grundrecht geschiitzte Rechtsgut beziehen miis-
sen, ist diese Voraussetzung hier ohne Probleme erfiillt.

cc) Rechtfertigung

Eingriffe in die Berufsfreiheit miissen gerechtfertigt wer-
den. Dabei hat das Bundesverfassungsgericht vor langer
Zeit die Drei-Stufen-Theorie® entwickelt. Mittlerweile ist
es jedoch zu Recht dazu iibergegangen, diese Theorie als
eine Konkretisierung des allgemeinen VerhiltnismafSig-
keitsprinzips anzusehen. Dementsprechend wird vor al-
lem die formale Struktur der Priifung der Rechtfertigung
des Eingriffs an den allgemein fiir die Grundrechtsprii-
fung geltenden Standards ausgerichtet.*

Im Einzelnen muss das Gesetz zunichst formell ver-
fassungsmiflig sein; dies wurde bereits gepriift. Materiell
muss einerseits das Ziel bestimmten Standards geniigen,
andererseits der vorgesehene Eingriff in einem angemes-
senen Verhiltnis zum zu erreichenden Ziel stehen.

Hinsichtlich der Anforderungen an das Ziel, zu dessen
Schutz der Eingriff erfolgt, ist danach zu unterscheiden,
ob es um Mafinahmen geht, die die Berufswahl betreffen,
oder ob es um die Berufsausiibung geht. Bei der Berufs-
ausiibung reicht jedes legitime Ziel, bei der Berufswahl
muss es sich um zwingende Erfordernisse des Gemein-
wohls handeln. Fiir die Unterscheidung, ob es um die
Wahl oder die Ausiibung geht, kommt es darauf an,
wann von einem eigenstindigen Beruf gesprochen wer-
den kann, konkret also, ob der Internethandel mit Arz-
neimitteln (oder gar die entsprechende Werbung) einen
eigenen Beruf begriindet oder nicht. Fiir die Abgrenzung
ist nach allgemeiner Auffassung auf die typische gesell-
schaftliche Auffassung abzustellen.” Danach gibt es aber
keinen eigenstindigen Beruf des Internethindlers mit
Arzneimitteln; vielmehr handelt es sich um eine Form
des Apothekerberufes. Fiir den Bereich der Werbung gilt
nichts anderes. Dementsprechend geht es vorliegend um
die Berufsausiibung, nicht um die Berufswahl. Die Ziele,
die zur Rechtfertigung der Mafinahme herangezogen
werden, haben unproblematisch legitimen Charaketer.

Ferner muss das vorgesechene Mittel, das Verbot des
Internethandels, zur Erreichung des Ziels geeignet, er-
forderlich und angemessen sein. Geeignet ist das Mittel,
wenn das zu erreichende Ziel zumindest geférdert wird.
Das ist hier unproblematisch. Erforderlich ist das Mittel,
wenn kein gleich geeignetes, auch keine sonstigen Rechts-
giiter stirker beeintrichtigendes Mittel zur Verfiigung
steht. Ansatzpunke fiir ein solches ist im vorliegenden
Fall ebenfalls nicht erkennbar.

Schliefflich muss die Mafinahme angemessen sein.
Hier ist eine Giiterabwigung vorzunehmen zwischen den
Grundrechten der Apotheker einerseits und den zu schiit-
zenden Rechtsgiitern (Gesundheits- und Verbraucher-
schutz) andererseits. Dabei sind zum einen die Gewichte

3 BVerfGE 7, 377 (401 fF.).
4 Siehe etwa BVerfGE 77, 84 (107 ff.); 97, 228 (258 ff.).

Gerrit Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz Kom-
mentar, III, 6. Aufl. 2010, Art. 12 Rn. 53.
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der Rechtsgiiter und zum anderen das Ausmafd der Ein-
griffstiefe zu beachten. Hinsichtlich des gebotenen Patien-
tenschutzes ist zu beachten, dass die Beratung des Patien-
ten im Grundsatz auch im Rahmen des Versandhandels
moglich ist. Fragen kénnen telefonisch, schriftlich oder
per E-Mail beantwortet werden. Allerdings diirfte die
Hiirde fiir die Inanspruchnahme einer solchen Beratung
beim personlichen Erwerb in der Apotheke geringer sein
als bei dem Erwerb iiber den Versandhandel. Umgekehrt
ist nicht zu bestreiten, dass das Verbot des Internethan-
dels fiir den Apotheker einen recht intensiven Eingriff
darstellt. SchliefSlich kann man aber auch darauf abstel-
len, dass bei verschreibungspflichtigen Medikamenten
bereits eine Beratung durch den Arzt stattgefunden hat,
nicht aber bei den sonstigen Medikamenten, weswegen
der Internethandel nur bei nicht verschreibungspflichti-
gen Medikamenten verboten werden darf.

Insoweit kommt es letztlich stirker auf die Qualitit
der Begriindung als auf ein bestimmtes Ergebnis an. Der
EuGH hilt (im Zusammenhang mit grenziiberschreiten-
dem Handel, der insoweit allerdings aber keine besonde-
ren Probleme aufwirft) ein solches Verbot mit Blick auf
verschreibungspflichtige Medikamente fiir zulissig, im
Ubrigen aber fiir unzulissig.

Das zweite Ziel, die Sicherung der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit von Apotheken zur Sicherung der orts-
nahen Versorgung auch zur Nachtzeit, kann zur Recht
fertigung des Verbots nur herangezogen werden, wenn
dargelegt wiirde, dass die Apotheken gerade durch den
Internethandel in eine solche Existenzgefahr gebracht
werden. Hiervon kann man jedoch kaum ausgehen. Im
Ergebnis spricht daher Einiges fiir die Lésung, dass das
Verbot des Internethandels bei verschreibungspflichtigen
Medikamenten zulissig, im Ubrigen aber unzulissig ist.
Vertretbar ist aber auch die umgekehrte Losung; eben-
so kann fiir beide Arten der Internet-Verkauf zugelassen,
aber auch verboten werden.

b) Eigentum (Art. 14 GG)

Weiterhin ist an Art. 14 GG zu denken, und zwar vor
allem unter dem Stichwort des ,cingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetriebs”. Hier miisste von einem Bear-
beiter zunichst problematisiert werden, ob diese aus dem
Zivilrecht tibernommene Rechtsfigur im vorliegenden
Zusammenhang iiberhaupt eigenstindigen verfassungs-
rechtlichen Gehalt aufweist, und wenn ja, welchen.®
Grenzt man wie traditionell {iblich die Schutzbereiche
von Art. 12 und 14 GG danach ab, ob es um das noch zu
verdienende Geld (Art. 12 GG) oder das bereits verdiente
Geld (Art. 14 GG) geht,” so wird ersichtlich, dass es hier
vorrangig um das zu verdienende Geld geht. Ein Schutz
aus Art. 14 GG kommt allenfalls fiir solche Apotheken
in Betracht, die sich vorrangig dem Internethandel ver-
schrieben haben und nunmehr ihre Existenz grundsitz-

6 Dazu etwa Pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 983; Michael/Morlok
(Fn. 1), Rn. 383.

7 Dazu etwa Pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 900; Michael/Morlok
(Fn. 1), Rn. 383.

lich in Frage gestellt sehen. Selbst wenn man Art. 14 GG
demnach als einschligig ansicht, diirften fiir die Recht-
fertigung des im Verbot liegenden Eingriffs materiell kei-
ne anderen Maf3stibe gelten als die, die bereits mit Blick
auf Art. 12 GG erértert wurden.

c) Meinungsfreiheit (Art. 5 GG)

Fiir das Werbeverbot ist neben Art. 12 GG auch Art. 511
GG zu priifen. Insoweit ist zunichst zu priifen, ob auch
die Werbung in den Schutzbereich der Norm fillt. Dies
ist umstritten. Dafiir spricht, dass auch rein formal be-
trachtet Werbung eine Meinungsiuflerung darstellt.
Dagegen spricht, dass Werbung vorrangig funktional
im Zusammenhang mit beruflicher Titigkeit steht und
nicht im eigentlichen Sinne einen Beitrag zur Meinungs-
bildung als solcher leisten will.

Geht man davon aus, dass Art. 5 GG vorliegend an-
wendbar ist, liegt problemlos ein Eingriff vor. Fiir die
Frage der Rechtfertigung ist Art. 5 II GG heranzuziehen.
Danach muss das Gesetz insbesondere allgemeinen Cha-
rakter haben. Dies haben solche Gesetze, die einerseits
kein spezifisches Sonderrecht gegen die Meinungsfreiheit
darstellen und andererseits im Rahmen der Verhiltnis-
mifligkeit dem Schutz legitimer Allgemeininteressen
dienen.® Nun werden vorliegend im Grundsatz nicht be-
stimmte Meinungen verboten. Vielmehr handelt es sich
hier um eine, wie schon erwihnt, Folgeregelung aus dem
Verbot des Internethandels mit Arzneimitteln. Dement-
sprechend liegt vorliegend kein Sondergesetz vor. In der
Sache dient das Gesetz der Sicherstellung des zuvor ge-
nannten Verbotes. Soweit dieses als verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden angesehen wird, verfolgt auch das
Werbeverbot ein legitimes Ziel. Das Mittel ist insoweit
auch geeignet. Mildere Alternativmafinahmen sind nicht
erkennbar. Fiir die Giiterabwigung ist darauf hinzuwei-
sen, dass der Eingriff als solcher einen marginalen Cha-
rakter hat. Zumindest hier kann der schon angesproche-
ne Gesichtspunke beriicksichtigt werden, dass Werbung
funktional im Zusammenhang mit beruflicher Titigkeit
steht. Nach dieser Lésung wire von einer verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung auszugehen.

Insgesamt kommt es vor allem darauf an, dass die Be-
arbeiter konsequent argumentieren. Dabei kann man sich
durchaus vorstellen, dass auch dann, wenn das Verbot
des Internethandels als solches als (teilweise) unzulissig
angesehen wird, das Werbeverbot zulissig ist. Dies gilt
insbesondere fiir Bearbeiter mit differenzierenden Lésun-
gen, da diese bei der Regelung iiber Werbung nicht ohne
Weiteres in Betracht kommen.

d) Weitere Grundrechte

Die Anwendbarkeit weiterer Freiheitsrechte ist nicht er-
sichtlich. Hinsichtlich von Art. 3 I GG ist — wenn iiber-
haupt — allenfalls kurz darauf hinzuweisen, dass die in

8 Dazu etwa Pieroth/Schlink (Fn. 1), Rn. 632 ff.; Ipsen (Fn. 1),
Rn. 469 ff.; Michael/Morlok (Fn. 1), Rn. 652 ff.
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den Versandhandel mit Arzneimittel getroffene Sonder-
regelung durch dessen Besonderheiten zu rechtfertigen ist.

Im Ergebnis ist das genannte Verbot in Abhingigkeit von
der Argumentation zu Art. 12 GG unter Umstinden nur
teilweise verfassungsmiflig, nimlich, soweit es sich auf
das Verbot mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln
bezieht.

Il. Unionsrechtliche Probleme
1. Freier Warenverkehr (Art. 34 AEUV)

Im Zusammenhang mit dem Unionsrecht ist vor allem
zu fragen, ob das in Blick genommene Verbot gegen den
Grundsatz des freien Warenverkehrs (Art. 34 AEUV)

verstofdt.
a) Anwendbarkeit der Norm

Die Anwendbarkeit der Norm setzt zunichst voraus, dass
es vorliegend um grenziiberschreitenden Warenverkehr
geht. Dies ist problemlos zu bejahen. Ferner miisste es
sich vorliegend um eine mengenmiflige Beschrinkung
der Einfuhr der Waren oder eine Mafinahme mit glei-
cher Wirkung handeln. Ersteres ist sicherlich nicht der
Fall. Fiir Letzteres geht der EuGH traditionell von einem
weiten Begriff aus und subsumiert unter Art. 34 AEUV
alle staatlichen Mafinahmen, die direkt oder indirekt,
tatsichlich oder potentiell die Einfuhr von Waren behin-
dern.’ Dies ist vorliegend ebenfalls unproblematisch.

Allerdings hat der EuGH in seiner weiteren Rechtspre-
chung zunichst darauf hingewiesen, dass — anders als pro-
duktbezogene Mafinahmen — sogenannte ,vertriebsbezo-
gene“ Mafinahmen nicht durchweg unter Art. 34 AEUV
fallen, sondern nur dann, wenn sie die Wareneinfuhr aus
dem Ausland rechtlich oder tatsichlich stirker belasten als
den innerstaatlichen Handel.'” Hinsichtlich der Frage, ob
die vorliegende Mafinahme produktbezogenen oder ver-
triebsbezogenen Charakter hat, gab es in der Literatur eine
intensive Diskussion.!! Bessere Bearbeiter werden wissen,
dass der EuGH im Jahre 2009 seine Rechtsprechung pri-
zisiert hat und MafSnahmen unter drei alternativen Vor-
aussetzungen unter Art. 34 subsumiert: sie weist produkt-
bezogenen Charakter auf, sie bezweckt oder bewirke, dass
auslindische Waren weniger giinstig behandelt werden als
inlindische Waren, oder es wird anderweitig der Marktzu-
tritt fiir auslindische Waren behindert.'

9 EuGH, 11.07.1974, Rs. 8/74 — Dassonville, Rn. 5.

10 EuGH, 14.11.1993, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91 — Keck und
Mithouard, Rn. 16.

11 Zu einigen Nachweisen aus der deutschen Literatur siche z. B. Ru-
dolf Streinz, Das Verbot des Apothekenversandhandels mit Arz-
neimitteln. Eine ,Verkaufsmodalitit® im Sinne der Keck-Recht-
sprechung?, EuZW 2003, 37 (41).

12 EuGH, 10.02.2009, Rs. C-110/05 — Kommission/Italien, Rn. 35-
37; dazu Thomas Oppermann/Claus Dieter Classen/Martin Nettes-
heim, Europarecht. 5. Aufl. 2011, § 22 Rn. 32 ff.

Dabei lisst sich zunichst festhalten, dass die Maf3-
nahme keinen produktbezogenen'® Charakter aufweist.
Naheliegend ist hingegen die Frage, ob der grenziiber-
schreitende Handel stirker beeintrichtigt wird als der in-
nerstaatliche Handel. Diese Frage ist, wie erwihnt, auch
dann zu stellen, wenn nur im Sinne der Keck-Rechtspre-
chung zwischen produkt- und vertriebsbezogenen'* Mafi-
nahmen differenziert wird.

Konkret weist der Versandhandel, vor allem per Inter-
net, die Eigenheit auf, einen relativ problemlosen Bezug
von Arzneimitteln gerade auch aus dem Ausland zu er-
moglichen. Dagegen beschrinkt eine Verpflichtung zum
Kauf von Arzneimitteln nur unmittelbar in Apotheken
den grenziiberschreitenden Verkauf von Arzneimitteln
an den Endverbraucher auf grenznahe Gebiete. Es spricht
daher sehr viel dafiir, vorliegend eine unterschiedliche
Behandlung von Import und innerstaatlichem Handel
anzunehmen, so dass das Verbot unter Art. 34 AEUV
fille.

b) Rechtfertigung

Fiir die Frage der Rechtfertigung ist als erstes Art. 36
AEUV heranzuziehen. Dort wird der Gesundheitsschutz
genannt. Diesem Ziel sicht sich die Mafinahme verpflich-
tet. Ferner muss die Maflnahme verhiltnismifig sein.
Insoweit kann in Grenzen auf die Ausfithrung zu Art. 12
GG verwiesen werden. Allerdings ist zu beachten, dass
der EuGH regelmiflig nur Eignung und Erforderlich-
keit einer Mafinahme priift, aber keine Giiterabwigung
durchfiihre.” In der Sache kann man hier zusitzlich pro-
blematisieren, dass im Zusammenhang mit dem Inter-
nethandel mit dem Ausland unter Umstinden vermehrt
Sprachprobleme auftreten kénnen. Dies rechtfertigt je-
doch mit Sicherheit kein generelles Verbot, da zumindest
groflere Apotheken problemlos eine Beratung auch in
der Sprache des Importstaates gewihrleisten kénnen, das
Verbot insoweit also unverhiltnismifig ist. Im Ubrigen
spricht Einiges fiir die Annahme, dass parallel zu den
Uberlegungen zu Art. 12 GG auch hier das Verbot des
Internethandels von verschreibungspflichtigen Medika-
menten zulissig, das Verbot im Ubrigen aber unzulissig
ist, doch sind auch hier alle anderen Varianten bei ent-
sprechender Begriindung vertretbar. Wichtig ist zudem,
dass konsistent argumentiert wird — die Argumentatio-
nen zu Art. 12 GG und Art. 34 AEUV miissen aufeinan-
der abgestimmt sein.

13 Diese bezichen sich auf Merkmale der Ware, z.B. Aufmachung,
Zusammensetzung, vgl. zu weiteren Beispielen Stefan Leible/Tho-
mas Streinz, in: Grabitz/ Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
Europiischen Union (Kommentar), Bd. I, 47. EL 2012, Stand
Sept. 2012, Art. 34 Rn. 78, 91.

14 Damit sind Regelungen der ,rdumlichen und zeitlichen Voraus-
setzungen® gemeint, unter denen der Vertrieb stattfindet, Leible/

Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 13), Art. 34 Rn. 77.
15 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht (Fn. 12), Rn. 22/11 f.

uajyoeing



Gutachten

142 Claus Dieter Classen — Examensklausur Offentliches Recht

GreifRecht Heft 14 - Oktober 2012

2. Werbeverbot

Hinsichtlich der Werbung kann man sich fragen, welche
Grundfreiheit einschligig ist. Insoweit ist zu differenzie-
ren. Soweit sie durch den Hindler selber veranlasst wird,
ist ihr Verbot gleichfalls unter Art. 34 AEUV zu subsu-
mieren, da sie insoweit ein Annex zum eigentlichen Han-
deln darstellt. Daneben kann man sich fragen, ob auch
der freie Dienstleistungsverkehr (Art. 56 AEUV) beein-
trichtigt wird, und zwar insoweit, wie die Titigkeit von
Werbeagenturen und Internetdienstleistern beeintrich-
tigt wird. Unproblematisch handelt es sich um Dienst-
leistungen im Sinne von Art. 57 AEUYV, die auch durch
Angehérige von Mitgliedstaaten, die in einem anderen
Mitgliedstaat ansissig sind, erbracht werden, grenziiber-
schreitenden Charakter haben und keinen hoheitlichen
Charakter aufweisen (Art. 62 i. V. m. 51 AEUV), sodass
die Voraussetzungen von Art. 56 AEUV gegeben sind.

Bei der Frage, ob eine Beschrinkung vorliegt, ist eben-
falls zu priifen, ob hier tatsichlich spezifisch der grenz-
iiberschreitende Dienstleistungsverkehr beeintrichtigt
wird. Dafiir wird in der Literatur ganz {iberwiegend da-
rauf abgestellt, ob der Marktzugang beeintrichtigt wird.
Dieses ist jedoch fiir die angesprochenen Dienstleister
nicht ohne Weiteres erkennbar. Geht man vom Gegen-
teil aus, ist zu priifen, ob vorliegend eine entsprechende
Rechtfertigung in Betracht kommt. Dies ist méglich,
wenn legitime Allgemeininteressen vorliegen und die
Mafinahme verhiltnismiflig ist. Im Lichte der Ausfiih-
rung zu Art. 5 GG einerseits, Art. 34 AEUV andererseits,
kann dies im Ergebnis nicht bestritten werden. Im Er-
gebnis diirfte das Werbeverbot unionsrechtlich nicht zu
beanstanden sein.

lll. Zusatzproblem: Inldnderdiskriminierung

Schliellich wird in der Aufgabenstellung ausdriicklich
nach der rechtlichen Bewertung der Situation gefragt,
die sich ergibt, wenn das Verfassungsrecht in stirkerem
Ausmaf§ eine Einschrinkung erlaubt als Europarecht.
Fiir diesen Fall ergibt sich die Konsequenz, dass aus-
lindischen Internetapotheken der Versandhandel nach
Deutschland erlaubt (und gegebenenfalls entsprechende
Werbung zulissig) ist, wihrend dies inlindischen Apo-
theken untersagt ist. Hieraus resultiert eine unterschied-
liche Behandlung von inlindischen und auslindischen
Apotheken, deren rechtliche Zulissigkeit umstritten ist.
Das mafSgebliche Stichwort insoweit lautet ,, Inlinderdis-
kriminierung".

Hinsichtlich der rechtlichen Mafistibe, die dabei zu
beachten sind, ergibt sich aus dem Unionsrecht kein Pro-
blem. Es handelt sich insoweit um eine Konsequenz der
Tatsache, dass die Grundfreiheiten auf die Gewihrleis-
tung des zwischenstaatlichen Handels beschrinkt sind,
wihrend die Regelung des innerstaatlichen Handels in
die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fillt. Dies fiihrt
dazu, dass unionsrechtlich kein Problem vorliegt.

Daneben ist zu fragen, ob verfassungsrechtliche Maf3-
stibe bereitstehen. Als nichstliegend wird insoweit vor
allem Art. 3 1 GG diskutiert.'® Vertretbar ist es aber auch,
entsprechend der allgemein tiblichen Priifungsreihenfol-
ge zunichst die Freiheitsrechte heranzuziehen. Priift man
zunichst ein Freiheitsrecht, kommt vorliegend wie oben
Art. 12 GG in Betracht.” Dabei ergibt sich bereits aus
den obigen Ausfithrungen, dass vorliegend ein Eingriff
gegeben ist. Bei der Frage der Rechtfertigung ergibt sich
die Sondersituation daraus, dass im vorliegenden Fall
der Internethandel nur fiir auslindische, nicht aber fiir
inlindische Apotheken eréffnet ist. Hieraus kann man
zunichst die Frage ableiten, ob das rein auf das Inland
beschrinkte Verbot tatsichlich geeignet ist, das Ziel zu
erreichen. Dabei ist allerdings zu beachten, dass es bei der
Geeignetheit nur darauf ankommt, dass die Mafinahme
das Ziel beférdert, nicht aber, dass es uneingeschrinkt
erreicht wird. Der Umstand, dass die MafSnahme nur im
Inland wirkt, muss daher nicht automatisch die Geeig-
netheit beeintrichtigen; hier sind beide Antworten ver-
tretbar. Ahnliches gilt fiir die Frage der Erforderlichkeit:
Sieht man die Mafinahme als geeignet an, kann man
wohl ihre Erforderlichkeit nicht abstreiten.

Bei der Giiterabwigung ist im vorliegenden Fall al-
lerdings zu beachten, dass das vorgegebene Ziel wegen
der Eroffnung des Internethandels mit dem Ausland nur
begrenzt erreicht werden kann, umgekehrt die Beein-
trichtigung voll im Inland wirksam wird. In einer sol-
chen Situation spricht nun viel dafiir, die Maf$nahme fiir
diesen Fall als durchweg unverhiltnismiflig anzuschen,
also auch fiir den Handel mit verschreibungspflichtigen
Medikamenten. Entsprechendes gilt fiir die Werbung.

Mit Blick auf Art. 3 I GG ist zunichst zu fragen, ob
diese Norm iiberhaupt anwendbar ist. Dagegen spricht,
dass die Verantwortung fiir die Ungleichbehandlung
nicht allein beim deutschen Gesetzgeber liegt. Sie ist viel-
mehr die Konsequenz daraus, dass auf grenziiberschrei-
tenden und innerstaatlichen Handel unterschiedliche
Regelwerke anwendbar sind, die auch von unterschied-
lichen Normsetzern stammen. Uberwiegend wird jedoch
zu Recht davon ausgegangen, dass ein Gleichheitsverstof§
nur dann vorliegt, wenn eine Ungleichbehandlung einem
Normsetzer zuzurechnen ist. Danach wire Art. 3 I GG
vorliegend nicht anwendbar. Allerdings kann man auch
vertreten, dass die Verantwortung fiir die rein tatsich-
lich durchaus bestehende Ungleichbehandlung zwischen
inlindischen und auslindischen Apotheken beim nati-
onalen Gesetzgeber liegt. Daraus kann man dann ent-
weder ableiten, dass dieser zumindest dann verpflichtet
ist, mit seiner Regelung dem europarechtlichen Standard
nachzufolgen, wenn die Benachteiligung des inlindi-

16 So etwa Theodor Schilling, Gleichheitssatz und Inlinderdiskrimi-
nierung, JZ 1994, 8 ff.; a. A. Marion Albers, ,Inlinderdiskrimi-
nierung am Beispiel des Handwerksrechts, JZ 2008, 708 ff.

17 Zu dessen Bedeutung im Zusammenhang mit der Inlinderdiskrimi-
nierung siche BVerfG, JZ 2007, 354; dazu Jirg Gundel, Die Inlin-
derdiskriminierung zwischen Verfassungs- und Europarecht: Neue
Ansitze in der deutschen Rechtsprechung, DVBL. 2007, 269 ff.; Op-
permann/Classen/Nettesheim (Fn. 12), § 22 Rn. 13 f.
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schen Handels auch tatsichlich in der Praxis zum Tragen
kommt, also keinen rein theoretischen Charakter auf-
weist. Dies ldsst sich allerdings derzeit kaum hinreichend
sicher beurteilen. Andere gehen davon aus, dass die An-
wendbarkeit von Art. 3 I GG nicht zur Unzulissigkeit

fiithrt, weil die unterschiedliche Verantwortlichkeit von
nationalem und europdischem bzw. auslindischem Ge-
setzgeber auch im Ergebnis den Unterschied rechtfertigt.
Hier kommt es daher ebenfalls mehr auf die Qualitit der
Argumentation als auf ein bestimmtes Ergebnis an.
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