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Bundesrepublik Deutschland

-7L1305/24 (Az. I. Instanz VG Koln) -

beantragen wir,

den Beschluss der 2. Kammer des VG Koln vom 28.08.2024 - 7 L
1305/24 - aufzuheben und die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, die
auf Grundlage von § 73 Abs. 1 Satz 3 AMG veroffentlichte Landerliste
vom 05.07.2011 zu aktualisieren und anzupassen mit der Folge, dass die
Niederlande von der Liste gestrichen werden.
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Begriindung

GemaR § 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO sind die Beschwerdegriinde darzulegen. Dies sind die
Griinde, aus denen die Entscheidung des Verwaltungsgerichts abzudandern oder aufzuheben
sein soll. Das bezieht sich auf die fiur das Begehren maRgeblichen Tatsachen und ihre
rechtliche Bewertung. Etwaige Beweismittel, die diesen Tatsachenvortrag stiitzen sollen,
sind zu nennen. Die Beweismittel sind aber nicht an die Frist des § 146 Abs. 4 Satz 1 VwGO
gebunden und kénnen noch im weiteren Verlauf des Beschwerdeverfahrens vorgelegt wer-

den.

Happ, in: Eyermann, 16. Aufl. 2022, VwGO § 146 Rn. 22.
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Die Grinde sind darzulegen, missen sich also mit der angefochtenen Entscheidung ausei-
nandersetzen. Die Grinde der angefochtenen Entscheidung geben damit den Beschwerde-

griinden den Inhalt vor.

OVG Minster, Beschluss vom 01.02.2021 - 18 B 2004/20. NVWZ-RR 2021, 422 Ls. 4.

Die Dichte der geforderten Auseinandersetzung mit der angefochtenen Entscheidung orien-

tiert sich an deren inhaltlicher Dichte.

. Zum Sachverhalt

1. Die Voraussetzungen fiir den Versandhandel nach Deutschland

Seitdem der EU-weite Versandhandel von Arzneimitteln an deutsche Endverbraucher
rechtlich prinzipiell zulassig ist, sind Zuldassigkeitsvoraussetzungen fir diesen maR-
geblich in § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a des Arzneimittelgesetzes (AMG) festgeschrieben.
Arzneimittel, die der Pflicht zur Zulassung oder Genehmigung nach § 21a AMG oder
zur Registrierung unterliegen, diirfen gemaR § 73 Abs. 1 AMG nur nach Deutschland
verbracht werden, wenn sie zum Verkehr im Geltungsbereich dieses Gesetzes zugelas-
sen, nach § 21a AMG genehmigt, registriert oder von der Zulassung oder der Regist-
rierung freigestellt sind und dariiber hinaus die Anforderungen der § 73 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1-2 AMG erfullt sind.

Die besagte Vorschrift des § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. Ta AMG macht den Versand von Arz-

neimitteln nach Deutschland davon abhingig, dass

,im Falle des Versandes an den Endverbraucher das Arzneimittel von einer Apo-
theke eines Mitgliedstaates der FEuropdischen Union [...], welche fiir den Versand-
handel nach ihrem nationalen Recht, soweit es dem deutschen Apothekenrecht im
Hinblick auf die Vorschriften zum Versandhandel entspricht, oder nach dem
deutschen Apothekengesetz befugt ist, entsprechend den deutschen Vorschriften
zum Versandhandel oder zum elektronischen Handel versandt wird®.

4/50



Mit dieser Regelung sollen die bestehenden Sicherheitsstandards fiir den Versandhan-
del mit Arzneimitteln auf einem dem deutschen Recht entsprechenden Niveau abgesi-

chert werden,

Kigel, in: Kugel/Miller/Hofmann, Arzneimittelgesetz, 3. Auflage 2022, § 73
Rn. 15.

Nach der Vorgabe des § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AMG ist der Versand von Arzneimit-
teln nach Deutschland aus dem EU-Ausland dann rechtlich zuldssig, wenn eine aus-
landische Apotheke gemdR § 11a Satz 1 des Apothekengesetzes (ApoG) liber eine ent-
sprechende Erlaubnis verfligt. Diese Zuldssigkeitsvariante besitzt indes keine prakti-

sche Relevanz.

Die Praxis des Versandhandels wird vielmehr durch die andere Variante gepragt, die
der Vorschrift aus § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AMG zu entnehmen ist: Danach soll der
Arzneimittelversand nach Deutschland zuldssig sein, wenn die entsprechende auslan-
dische Apotheke nach ihrem nationalen Recht zum Versandhandel mit Arzneimitteln
befugt ist und dieses nationale Recht dem deutschen Apothekenrecht im Hinblick auf

die Vorschriften zum Versandhandel entspricht.

Wann eine solche Entsprechung gegeben ist, regelt wiederum zumindest mittelbar die
Vorschrift in § 73 Abs. 1 Satz 3 AMG. Nach dieser Vorgabe veroéffentlicht das Bundes-

ministerium fur Gesundheit (BMG)

Lin regelmaligen Abstidnden eine aktualisierte”

Ubersicht liber die Mitgliedsstaaten der Europdischen Union und die EWR-Staaten, in
denen fir den Versandhandel mit Arzneimitteln dem deutschen Recht vergleichbare

Sicherheitsstandards bestehen.

Uber die bereits erwdhnten Voraussetzungen hinaus regelt § 73 Abs. 1 Nr. 1a AMG,

dass der Versand des Arzneimittels an den Endverbraucher

Lentsprechend den deutschen Vorschriften zum Versandhandel”
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erfolgt. Um welche Vorschriften es sich dabei handelt, ergibt sich aus § 11a Satz 1
Nr. 2 bis 3 ApoG. Auch die sonstigen (allgemeinen) Vorgaben zum Betrieb einer Apo-
theke mussen daher gewahrt werden. Daraus folgt letztlich, dass auslandische Ver-
sandapotheken an das deutsche Arzneimittelrecht, das Heilmittelwerberecht und an

das Apothekenrecht vollstandig gebunden sind.

Wann das auslandische Recht dem deutschen Recht ,entspricht”, bemisst sich nach der
Vergleichbarkeit der gesetzlich vorgesehenen Sicherheitsstandards. Diese miissen da-
bei nicht zwingend identisch sein. Entscheidend ist vielmehr, dass das auslandische

Recht dem § 11a ApoG vergleichbare Sicherheitsstandards vorsieht,

Saalfrank, Versandhandel mit apothekenpflichtigen Arzneimitteln aus EU-
Mitgliedsstaaten nach Deutschland, A&R 2005, 11 (12).

Die ,in regelmiRigen Abstinden“ zu aktualisierende Ubersicht im Sinne des § 73 Abs.

1 Satz 3 AMG stammt derzeit vom 05.07.2011. Die Landerliste gestaltet sich wie folgt:

https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads
/Statisti-
ken/GKV/Bekanntmachungen/Versandhandel/Bekanntmachung_nach___73_AMG_
Uebersicht_Versandhandel.pdf.
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Bekanntmachungen

Bundesministerium fir Gesundheit

Bekanntmachung
der Ubersicht
zum Versandhandel mit Arzneimitteln
nach §73 Absatz 1 Satz 3
des Arzneimittelgesetzes

Vom 5. Juli 2011

Nach §73 Absatz 1 Satz 3 des Arzneimittelgesetzes (AMG) ver-
Sffentlicht das Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) in
regelmiBigen Abstinden eine aktualisierte Ubersicht iiber die
Mitgliedstaaten der Européischen Union und die anderen Ver-
tragsstaaten des Europdischen Wirtschaftsraums, in denen fiir
den Versandhandel und den elektronischen Handel mit Arznei-
mitteln dem deutschen Recht vergleichbare Sicherheitsstandards
bestehen. Diese Standards regelt § 11a des Apothekengesetzes
{ApoG). Dartiber hinaus wird auf § 21 AMG und die Arzneimiitel-
verschreibungsverordnung hingewiesen.

1. Fiir Arzneimittel, die zur Anwendung am oder im mensch-
lichen Kérper bestimmt sind, stellt das BMG fest, dass diese
Vergleichbarkeit zur Zeit in folgenden Staaten besteht: :
— Island,

— Niederlande, soweit Versandapotheken gleichzeitig eine
Prisenzapotheke unterhalten,

_ Schweden, nur fiir den Versandhandel mit verschreibungs-
pflichtigen Arzneimitteln, :

_ Tschechien, nur fiir den Versandhandel mit nicht verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln,

— Vereinigtes Konigreich.

2. Fiir Arzneimittel, die zur Anwendung am oder im tierischen
Kérper bestimmt sind, stellt das BMG im Einvernehmen mit
dem Bundesministerinm fiir Emn#hrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz fest, dass diese Vergleichbarkeit zur Zeit
in folgenden Staaten besteht: )

_ Tschechien, nur fiir den Versandhandel mit nicht ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln,

— Vereinigtes Konigreich.

Apotheken aus anderen Staaten, in denen diese Vergleichbarkeit
derzeit nicht besteht, kénnen die Einhaltung vergleichbarer Si-
cherheitsstandards zusichern und eine Versandhandelserlaub-
nis fitr Arzneimittel nach § 11a ApoG beantragen.

Bonn, den 5. Juli 2011
113 - 41501 -03

Bundesministerium fiir Gesundheit

Im Aufirag
Dr.E. Schmidt

Erkennbar ist, dass sich auch die Niederlande auf der Liste befinden,
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,soweit Versandapotheken gleichzeitig eine Prdsenzapotheke unterhalten”.

Zum bisherigen Verfahrensgang

Mit Schreiben vom 08.05.2024 stellten wir fir die Freie Apothekerschaft e.V. einen
IFG-Antrag zur Landerliste (Anlage ASt. 1).

Eine Antwort hierzu erhielten wir am 14.06.2024 (Anlage ASt. 2). Mit Schreiben vom
18.06.2024 beantragten wir sodann fiir die Beschwerdefiihrer, die Landerliste vom
05.07.2011 zu aktualisieren und anzupassen mit der Folge, dass die Niederlande von
der Liste gestrichen werden (Anlage ASt. 3). Eine Antwort dazu haben wir bis heute

nicht erhalten.

Mit Schriftsatz vom 19.06.2024 beantragten wir einstweiligen Rechtsschutz mit dem
Antrag, die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, die auf Grundlage von § 73 Abs. 1
Satz 3 AMG veroffentlichte Landerliste vom 05.07.2011 zu aktualisieren und anzupas-
sen mit der Folge, dass die Niederlande von der Liste gestrichen werden. Das VG Kéln

wies den Antrag mit Beschluss vom 28.08.2024 ab.

Il. Zur Entscheidung des VG Kdln

Die Entscheidung des VG Koln vom 28.08.2024 fuBt auf drei maRgeblichen Erwdgungen.

Keine Prifung des Anordnungsanspruchs, da offensichtlich kein Anordnungsgrund bei

den Beschwerdefiihrern zu 1. bis 3.

Das VG Koln meint erstens, den Beschwerdefiihrern zu 1. bis 3, bei denen es sich um

Apotheker handelt, stiinde

,offensichtlich kein Anordnungsgrund zur Seite”,
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deshalb konne die Kammer von der

L,grundsdtzlich vorrangigen Priifung des Anordnungsanspruchs absehen.” (Seite 3
des Beschlusses)

2. Kein Anordnungsgrund, da keine Bedrohung der wirtschaftlichen Existenz bei den Be-

schwerdefithrern zu 1. bis 3.

Das VG Koéln meint zweitens, es liege offensichtlich kein Anordnungsgrund vor, weil
die Beschwerdefiihrer keine Bedrohung der wirtschaftlichen Existenz darlegten. Woért-

lich heiRt es im Beschluss auf Seite 4:

,Die Antragsteller legen aber nicht ansatzweise dar, dass und inwiefern sie wirt-
schaftlich existenziell bedroht sind, ihnen in absehbarer Zeit also die Betriebsauf-
gabe droht, weil der Versandhandel aus den Niederlanden sich auf die in ihren
Apotheken generierten Einnahmen auswirkt. Sie machen geltend, dass bereits ein
LJApothekensterben” eingesetzt habe. Aus dieser allgemeinen Entwicklung kénnen
die Antragsteller zu 1. bis 3. aber nichts fiir sich herleiten. Auch wenn man als
richtig unterstellt, dass dieses Apothekensterben unter anderem oder mal8geblich
auf die mangelnde Attraktivitit des Berufes infolge der von den Antragstellern
beschriebenen Abkopplung der Apotheken von der wirtschaftlichen Gesamtent-
wicklung zurtickzufiihren ist, ldsst sich daraus noch nicht auf eine konkrete Be-
drohung der Betriebe der Antragsteller schlieen.”

3. Keine Antragsbefugnis bei den Antragstellern zu 4. bis 6.

Drittens heiRt es bei dem VG Koéln, dass die Antragsteller zu 4. bis 6. bereits nicht an-

tragsbefugt seien. Es fehle an einer eigenen Rechtsbetroffenheit:

SUnterstellt man, dass § 73 Abs. 1 S. 3 AMG den individuellen Interessen der An-
tragsteller zu dienen bestimmt ist, ist es gleichwohl/ ausgeschlossen, dass die An-
tragsteller durch das Unterlassen der Uberarbeitung der Ldnderliste in Gestalt der
Streichung der Niederlande in ihren Rechten verletzt werden. Denn die Antrag-
steller behaupten die Unrichtigkeit der Landerliste und verneinen gerade die Ver-
gleichbarkeit der Sicherheits- und Qualititsstandards in den Niederlanden mit
denjenigen in Deutschland. Eine Gefdhrdung ihrer Rechte, namlich ihrer Grund-
rechte auf Leben und kérperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 1 GG wiirde aber
voraussetzen, dass sie im Vertrauen auf die Information des BMG den Versand-
handel gegebenenfalls in Anspruch nehmen, das ist ersichtlich nicht der Fall.”
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lll.  Zur rechtlichen Bewertung der Entscheidung des VG Kdln

Den oben aufgefiihrten drei maRgeblichen Erwdagungen ist zu widersprechen.

1. Zum Verhaltnis zwischen Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund

Im Grundsatz richtig fiihrt das VG Koln auf Seite 3 seines Beschlusses aus, dass der
Anordnungsgrund indiziert ist, wenn mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Erfolg
des Antragstellers im Hauptsacheverfahren angenommen werden kann. Zutreffend
verweist das VG KoIn hierzu auf die Entscheidung des BVerfG vom 28.09.2009 - 1 BvR
1702/09, in der es unter juris Rn. 24 wie folgt heift:

,Der VGH verstellt sich den Blick auf die hier mageblichen verfassungsrechtli-
chen Erfordernisse allein schon durch die von ihm gewdhlte Priifungsreihenfolge.
Indem er ndmlich den Anordnungsgrund vor dem Anordnungsanspruch priift,
lbersieht er, dass eine Befahung des Anordnungsanspruchs bei einer Fallgestal-
tung, in der dieser bei Versagung des vorldufigen Rechtsschutzes fortschreitend
endgiiltig vereitelt wird, fiir die Priifung des Anordnungsgrundes in weitem Um-
fang vorgreiflich ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn insoweit auch Grundrechts-
positionen von Gewicht in Rede stehen (vgl. BVerfGE 79, 69 [77f] = NJW 1989,
827 = NWwZ 1989, 352 L, BVerfGE 93, 1 [15] = NJW 1995, 2477). Eine solche
Konstellation liegt hier vor; (...). Dann aber hat eine sorgfiltige und eingehende
Bewertung des Anordnungsanspruchs und damit der Erfolgsaussichten in der
Hauptsache Vorrang in der Priifungsabfolge (vgl. Puttler, § 123 Rdnrn. 971.). So-
fern also mit der fiir eine Regelungsanordnung nach § 123 1 2 VYwGO hinreichen-
den Wahrscheinlichkeit ein Erfolg des Bf. im Hauptsacheverfahren angenommen
werden kann, ist der Anordnungsgrund bei solcher Sachlage von Verfassungs we-
gen indiziert. Die einstweilige Anordnung muss dann zur Abwendung wesentli-
cher Nachteile ergehen, da anderenfalls die Gefahr fortschreitender Rechtsverei-
telung besteht, es sei denn, der Anordnung stiinden sonst gewichtige Griinde
entgegen. Den vom VGH angefiihrten Griinden, mit denen dieser einen Anord-
nungsgrund verneint hat, kommt ein solches Gewicht ersichtlich nicht zu.”

Es Uberrascht, dass das VG Koéln vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung des
BVerfG meint, es konne auf eine Priifung des Anordnungsanspruchs verzichten. Dies
Uberrascht vor allen Dingen deshalb, weil sich die Priifung des Anordnungsanspruchs

nicht komplex gestaltet. Vielmehr liegt der Anordnungsanspruch offen zutage.
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a)

Jedenfalls: Anordnungsanspruch ist vor dem Anordnungsgrund zu priifen

Selbst die Literatur (insbesondere Schoch), die im Rahmen von § 123 Abs. 1
VwGO das Kompensationsmodell des BVerfG ablehnt (wonach ein offenkundiger
Anordnungsanspruch den Anordnungsgrund kompensieren kann) und ein Tren-
nungsmodell befiirwortet, gelangt zu dem Ergebnis, dass jedenfalls der Anord-
nungsanspruch vor dem Anordnungsgrund zu prifen ist. Bei Schoch heilit es

hierzu:

,Bei der systematisch korrekten Priifung der Voraussetzungen fiir den Erlass
einer einstweiligen Anordnung muss der Anordnungsanspruch vor dem An-
ordnungsgrund gekldrt werden. Das gilt sowohl fiir die Sicherungsanord-
nung als auch fir die Regelungsanordnung. Denn eine Dringlichkeit (Eilbe-
dirftigkeit) als solche gibt es weder nach § 123 Abs. 1 S. 1 noch gemdl8 §
123 Abs. 1 5. 2; das Sicherungsbediirfnis besteht in Bezug auf das gefiahrde-
te Recht, das Regelungsbediirfnis ist der Notwendigkeit einer vorldufigen
Rechtsverwirklichung geschuldet. Dieser systematische Zusammenhang zwi-
schen Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund wurde in der Vergangen-
heit seit jeher vielfach missachtet®.

Schoch/Schneider/Schoch, 45. EL Januar 2024, VwGO § 123 Rn. 66a.

Von dieser Prufungsreihenfolge (und einer Indizwirkung des Anordnungsan-
spruchs fiir den Anordnungsgrund) geht nicht zuletzt auch das OVG Minster in
seiner Entscheidung vom 17.11.2016 - 19 B 1066/16, NVwZ-Rr 2017, 417 (418

Rn. 4) aus:

Im verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren diirfen die Anforderungen an die
Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrundes nicht liberspannt werden. Aus
dem Grundrecht auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz in Art. 19 IV GG
folgt, dass dieser namentlich im Eilverfahren so weit wie moéglich der Schaf-
fung solcher vollendeter Tatsachen zuvorzukommen hat, die dann, wenn
sich eine MaBnahme bei (endgiiltiger) richterlicher Priifung als rechtswidrig
erweist, nicht mehr rtickgangig gemacht werden kénnen. Bei einer Fallge-
staltung, in welcher der Anordnungsanspruch bei Versagung des vorldufigen
Rechtsschutzes fortschreitend endgliltig vereitelt wird, ist die Priifung des
Anordnungsanspruchs in weitem Umfang vorgreiflich fir die Priifung des
Anordnungsgrundes. ”
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b)

Vermutung fiir das Vorliegen eines Anordnungsgrundes, da Grundrechtspositio—-

nen von Gewicht betroffen sind

Mit dem BVerfG ist Giberdies von einer Vermutung fir das Vorliegen eines Anord-

nungsgrundes auszugehen, da - in den Worten des BVerfG -

,Grundrechtspositionen von Gewicht*

betroffen sind.

aa)

Beschwerdefiihrer zu 1. bis 3. sind in Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG

betroffen

Die Beschwerdefiihrer zu 1. bis 3. - Apotheker in Deutschland - sind,
dadurch, dass die Niederlande in der Landerliste aufgefiihrt werden, jeden-
falls in ihrer Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und ihrem Gleichheits-
recht aus Art. 3 Abs. 1 GG betroffen. SchlieRlich kommt der Landerliste nach
der Rechtsprechung des BVerwG vom 13.03.2008 - BVerwG 3 C 27.07, GewA
2008, 313 (315)

,die Bedeutung einer gesetzlich vorgesehenen sachverstandigen Fest-
stellung zu”.

Die Landerliste legalisiert derzeit einen wettbewerbswidrigen und gesund-
heitsgefihrdenden Versandhandel aus den Niederlanden, der die deutschen
Apotheken zum einen in einer ohnehin wirtschaftlich sehr schwierigen Situa-
tion trifft (siehe Anlagen ASt. 14 - 16, 23 - 24); zum anderen befindet sich
das Apothekenwesen aufgrund der Digitalisierung derzeit in einer disrupti-
ven Phase. Die disruptive Phase folgt insbesondere aus dem E-Rezept und
dem damit verbundenen CardLink-Verfahren, wofir die niederlandischen
Unternehmen DocMorris und Shop-Apotheke als erste eine Zulassung von
der Zulassungsstelle Gematik erhalten haben (Anlage ASt. 10 und 11). Von
der Shop-Apotheke heilt es hierzu:
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,Durch die Einfiihrung unserer eHealth-CardLink-Losung kénnen Pati-
entinnen und Patienten nun in vollem Umfang von den Vorteilen eines
papierlosen und vollstindig digitalisierten Rezeptweges profitieren®, so
CEO Olaf Heinrich. ,Dies ist der ndchste entscheidende Schritt in der di-
gitalen Transformation des Gesundheitswesens, der uns enorme
Wachstumschancen fiir die Zukunft bietet.” - Hervorhebung vom Ver-
fasser (Anlage ASt. 12).

In einer Medienmitteilung heilft es dementsprechend bei DocMorris im Juli

2024:

,Verdreifachung der Rx-Neukundenzahl seit CardLink-Einfiihrung

Verdoppelung und kontinuierliche Steigerung des eRx-Marktanteils seit
Januar 2024

17 Prozent Umsatzwachstum rezeptpflichtiger Medikamente (Rx) ge-
gentiber Vorquartal”

Anlage Bf. 1

Subjektive Rechte eines Apothekers aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG
sind dabei nach der Rechtsprechung schon dann verletzt, wenn einem Kon-
kurrenten ein erheblicher Wettbewerbsvorteil dadurch verschafft wird, dass
ihm trotz fehlender Beachtung sicherheitsrelevanter Vorschriften des Apo-
thekenrechts das Betreiben einer Versandapotheke erlaubt bzw. nicht unter-
sagt wird, ohne dass der betroffene Apotheker seiner eigenen Bindung we-

gen in gleicher Weise reagieren kann.

Vgl. OVG Magdeburg, Urteil vom 14.10.2010 - 2 L 245/08 - GewA
2011, 73.
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bb)

Beschwerdefiihrer zu 4. bis 6. sind in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG betroffen

Die Beschwerdefiihrer zu 4. bis 6. dirfen als Verbraucher grundsatzlich auf
die Landerliste vertrauen. Wie auch immer man die Landerliste im Einzelnen
rechtlich qualifiziert, es handelt sich bei der Landerliste in jedem Fall um
staatliches Informationshandeln. Die inhaltliche Richtigkeit einer Information

ist dabei

L,grundsdtzlich Voraussetzung dafiir, dass sie die Transparenz am Markt
und damit dessen Funktionsfdahigkeit férdert.”

BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002 - 1 BvR 558/91 u. a, NJW 2002,
2621 (2624) = BVerfGE 105, 252 (272) - Glykol; Kalscheuer/Jacobsen,
in: CGKM Offent-rechtl. AuRerungsR-HdB, §3 Rn. 35.

Der Biirger hat dabei einen Anspruch auf den Schutz seines berechtigten

Vertrauens in die Richtigkeit und Vollstindigkeit behérdlicher AuRerungen.

Grunewald, in: CKGKM Offent-rechtl. AuRerungsR-HdB, § 3 Rn. 263;
Wostmann, in: Staudinger § 839 BGB Rn. 149.

Der Burger muss auf die Vollstandigkeit, Richtigkeit und Klarheit der Infor-
mationen vertrauen und hierauf gestiitzt Entscheidungen treffen kénnen, die
sich nicht - wie im Falle des Versandhandels aus den Niederlanden - ggf. ge-

sundheitsgefiahrdend auswirken.

Vgl. BGH, Urteil vom 02.08.2018 - Illl ZR 466/16, NJW 2019, 68 (68);
Urteil vom 21.04.2005 - Il ZR 264/04. NVwZ 2006, 245 (246); Urteil
vom 06.02.1997 - 1ll ZR 241/95, NVwWZ 1997, 1243 (1243).

Dass aber Gesundheitsschutz einen dringenden verfassungsrechtlichen
Schutzbedarf begriindet, ist spdtestens seit der rechtlichen Bewaltigung der

Corona-Pandemie geklart.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 ua, NJW 2022,
139 (149 Rn. 171).
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Die Bedeutung des Gesundheitsschutzes im Rahmen des vorldufigen Rechts-
schutzes spiegelt sich auch in einer Entscheidung des VGH Miinchen vom
15.11.2005 - 25 CS 05.2147, BeckRS 2005, 30888 Rn. 9 wider. Der VGH
Miinchen bejahte darin die Eilbedirftigkeit trotz zégerlichem Behordenver-

halten und sah den Schutz vor Gesundheitsgefahren als vorrangig an:

LSUnter dem Aspekt eines zdgerlichen Behérdenverhaltens kann deshalb
nicht auf eine mangelnde Eilbedlirftigkeit geschlossen werden. Auch die
Behauptung der Antragstellerin, bei ,tber 200.000.000facher Anwen-
dung” ihres Produkts sei bisher kein einziger Zwischenfall aufgetreten,
ldsst - den Wahrheitsgehalt der Behauptung unterstellt - die Eilbediirf-
tigkeit nicht entfallen. Es gehdrt zu den Aufgaben der Behdrden, die
Einhaltung der gesetzlich vorgesehenen Verfahren effektiv zu sichern.
Wenn diese umgangen werden und wie im vorliegenden Fall zudem die
Gesundheit von Patienten betroffen sein kann, ist in aller Regel schnel-
les Handeln geboten. Der Einwand, bisher sei nichts passiert, ist in die-
sem Zusammenhang nicht tragfdhig. Die Regierung hat daher zu Recht
der Durchsetzung der Vorschriften des Medizinproduktegesetzes und
dem Interesse der Allgemeinheit an mdglichen erheblichen Gesund-
heitsgefahren durch potentiell gefdahrliche Medizinprodukte den Vor-
rang vor der weiteren Vermarktung des Produkts bis zum Abschluss des
Hauptsacheverfahrens eingerdumt.”“(Hervorhebung vom Verfasser)

Eine evidente Gefdhrdung des Gesundheitsschutzes der Beschwerdeflihrer zu
4. bis 6. besteht dabei in den fehlenden Temperaturkontrollen. Diese
Schwierigkeiten bei der Einhaltung der Temperaturkontrollen beim Versen-
den von Arzneimitteln gibt es seit Jahren. Wesser (Anlage ASt. 4) weist in ih-
rem Beitrag auf Seite 204 darauf hin, dass es nach einer Studie des European
Institut for Pharma Logistics (EIPL) zu den Temperaturbedingungen beim
Transport von Arzneimitteln durch von Online-Apotheken standardmalig
gewahlten Paketdienstleistern ,alamierende” Ergebnisse gab. Das Problem ist
offenkundig, dass derzeit tiberhaupt keine behordliche Aufsicht existiert, die
die niederlandischen Versandhandelsapotheken, die nach Deutschland lie-
fern, kontrolliert. U.a. Wesser und die Wissenschaftlichen Dienste des Deut-
schen Bundestages sind sich hierin einig. Wesser fiihrt hierzu auf Seite 204

ihres Beitrags (Anlage ASt. 4) aus:

,Dass die niederlindischen Behdrden die Tatigkeiten niederldndischer
Apotheken aber auch insoweit kontrollieren, als es um die entspre-
chende Anwendung der deutschen Vorschriften zum Versandhandel
geht, ist ausgeschlossen. Denn nach den Grundsétzen des Internationa-
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len Verwaltungs(verfahrens)rechts ist der Uberwachungsauftrag und die
Uberwachungsbefugnis der Behdrden, in dem die auslidndische Apothe-
ke ihren Sitz hat, auf die Einhaltung und Durchsetzung des dortigen
Rechts beschrankt.”

In der Ausarbeitung der wissenschaftlichen Dienste (Anlage ASt. 5) heiBt es

ganz ahnlich:

,Eine Uberwachung auslidndischer Apotheken in Bezug auf die Ein-
haltung deutscher Vorschriften existiert de facto nicht. Dies diirfte
hauptsdchlich darauf zuriickzufiihren sein, dass auch zwischen den
Mitgliedsstaaten der Europdischen Union keine allgemeine Verpflich-
tung zur Vollstreckungshilfe besteht. Der Uberwachungsauftrag und die
Uberwachungsbefugnisse deutscher Behérden beschrinken sich natur-
gemdlS auf die Einhaltung deutschen Rechts in Deutschland. Umgekehrt
beschrdankt sich die Uberwachungsbefugnis des jeweiligen FEU-
Mitgliedsstaates, in dem die auslandische Apotheke ihren Sitz hat, auch
nur auf das dortige nationale Recht. Es ist deshalb ausgeschlossen,
dass eine ausldndische Behdrde die ansdssigen Apotheken auch in Be-
zug auf die Einhaltung deutscher Vorschriften kontrolliert.

Mit Schriftsatz vom 30.08.2024 haben wir als Anlage ASt. 25 hierzu noch
einmal einen aktuellen Artikel aus der Zeitschrift ,apotheke adhoc” beige-
flgt, in dem ausgefiihrt wird, dass sowohl der Vorsitzende des Bundesver-
bandes des pharmazeutischen GroRhandels als auch die FDP fordern, die
Versender aus dem EU-Ausland miissten die vorgeschriebenen Temperatur-
bedingungen erfillen. Die Ausfiihrungen decken sich mit dem, was wir be-
reits vorgetragen haben: Die Kontrolle fehlt - seitens der deutschen Behor-
den, weil die Versender ihren Sitz im Ausland haben, und seitens der auslan-
dischen Behorden, weil die Waren nach Deutschland verschickt wird und die-
se sich nicht fur zustdandig erklaren. Es werden bilaterale Abkommen Uber
Temperaturkontrollen zur Einhaltung der Qualititsstandards beim Arznei-

mittelversand gefordert, die es derzeit noch nicht gibt. Als

Anlage Bf. 2

tiibersenden wir dazu einen weiteren aktuellen Artikel aus der Pharmazeuti-

schen Zeitung vom 28.08.2024 und als

16/50



Anlage Bf. 3
eine E-Mail von Herrn Joachim Maurice Mielert, dem geschaftsfiihrenden

Vorstand des Aktionsbilindnisses Patientensicherheit e.V. (APS), vom

20.06.2024 bei. In den beiden Anlagen wird der bisherige Vortrag bestatigt.

Vermutung des Vorliegens eines Anordnungsgrundes wegen VerstoRes gegen

Unionsrecht

Aus dem unionsrechtlichen Effektivititsgrundsatz, der etwa in Art. 4 Abs. 3 Satz 2
EUV verankert ist, folgt bei einem VerstoR gegen Unionsrecht ebenfalls der An-
ordnungsgrund (oder jedenfalls die Vermutung des Vorliegens eines Anord-

nungsgrundes) fur den Erlass der einstweiligen Anordnung.

BeckOK VwGO/Kuhla, 70. Ed. 1.7.2024, VwWGO § 123 Rn. 125a mit Verweis
auf OVG Koblenz BeckRS 2013, 52194 und OVG Berlin NVwZ 2006, 10.

Die nicht aktualisierte Landerliste verstoRt gegen Art. 8 Abs. 1 der RL 2000/31:

Der Beruf des Apothekers ist ein reglementierter Beruf im Sinne der RL 2000/31
und somit greift der Rechtsschutz aus Art. 8 Abs. 1 der RL 2000/31.

Zum Begriff des reglementierten Berufs siehe die Ausfiihrungen des EuGH
zum Zahnarztberuf, EuGH (Dritte Kammer), Urt. v. 4.5.2017 - C-339/15 (Luc
Vanderborght), GRUR 2017, 627 rn. 33 f.

Nach Art. 8 Abs. 1 der RL 2000/31 stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass die
Verwendung kommerzieller Kommunikationen, die Bestandteil eines von einem
Angehorigen eines reglementierten Berufs angebotenen Dienstes der Informati-

onsgesellschaft sind oder einen solchen Dienst darstellen, gestattet ist,

,soweit die berufsrechtlichen Regeln, insbesondere zur Wahrung von Unab-
hangigkeit, Wiirde und Ehre des Berufs, des Berufsgeheimnisses und eines
Artikel 6 lauteren Verhaltens gegeniiber Kunden und Berufskollegen, einge-
halten werden. " (Hervorhebung vom Verfasser)
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Der wettbewerbswidrige und gesundheitswidrige Medikamentenhandel aus den

Niederlanden nach Deutschland gefdhrdet derzeit unter Verwendung kommerzi-

eller Kommunikationen das Ansehen des Berufs der Apothekers, d.h. die Wiirde

und Ehre des Berufs im Sinne der RL 2000/31. Die vom niederlandischen Gesetz-

geber gewdhlte Strategie der freiwilligen Selbstkontrolle der Apotheken funktio-

niert nicht.

aa)

Siehe dazu unsere Ausfiihrungen auf den Seiten 22 ff. des Antragsschriftsat-
zes vom 19.06.2024.

Rechtswidrige Rabattaktionen verstofRen gegen die Wiirde und Ehre des Apo-

thekenberufs

Dass die freiwillige Selbstkontrolle nicht funktioniert, zeigt sich bei dem

Themenbereich ,Preisbildung und Werbung“. Unter www.shop-apotheke.com

wirbt derzeit etwa die Shop-Apotheke, die zur niederlandischen Dachorgani-
sation Redcare Pharmacy gehort, u.a damit, dass Kunden bei der digitalen
Einlosung eines E-Rezeptes (digitale Arzneimittelverordnung zulasten deut-
scher gesetzlicher Krankenkassen) in der ,Shop Apotheke: E-Rezept App“
den Gutschein-Code 70Rezept anwenden kdnnen und als Gegenleistung ei-

nen Gutschein im Wert von bis zu 10,00 € erhalten:

JETZT TESTEN
UND BIS ZU

10€

SPAREN®*

10Rezept

Endlich E-Rezept digital einlosen — mit
Krankenkassenkarte & Shop Apotheke App

v Medikamente direkt nach Hause liefern lassen

v Code 10Rezept eingeben und bis zu 10 € sparen bei der ersten E-Rezept-
Einlésung in unserer App??

v Weitere Produkte versandkostenfrei®

( Weitere Informationen )
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http://www.shop-apotheke.com/

Dieser Gutschein ist laut der FuBnote 28 mit verschiedenen Einschrankungen

behaftet. Zur Verrechnung des Gutscheinwertes heilt es darin:

,Die Verrechnung des Gutscheinbetrags erfolgt sofort innerhalb der Be-
stellung, und zwar zuerst mit der gesetzlichen Zuzahlung, bei einem
Restbetrag zundchst mit etwaiger Festbetragsdifferenz und danach mit
dem Preis von mitbestellten nicht verschreibungspflichtigen Produkten
(ausgenommen sind preisgebundene Biicher, Artikel von Drittanbietern
[Marktplatz-Partnern], Babymilch sowie bei einer Now!-Lieferung). [...]
Sitz der Apotheke: Shop-Apotheke B.V., Erik de Rodeweg 11/13, NL-
5975 WD Sevenum*

Indem die Shop-Apotheke den Gutschein vorrangig ausdriicklich mit der
,gesetzlichen Zuzahlung” verrechnet, gibt sie eindeutig zu verstehen, dass er
auch (und sogar vorrangig) fiur den Erwerb von in Deutschland verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln giltig ist, denn eine ,Zuzahlung“ ist vom
Endverbraucher/Patienten im deutschen GKV-System nur fiir verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel zu leisten. Die Zuzahlung, die volljihrige ge-
setzlich Krankenversicherte gemaR § 31 Abs. 3 Satz 1 SGB V zu leisten ha-
ben, betrdagt pro verordneter bzw. abzugebender Packung zehn Prozent des

Abgabepreises, mindestens fiinf und héchstens zehn Euro (§ 61 S. 1 SGB V).

GemadR § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ist es grundsatzlich u.a. unzuldssig, Zuwen-
dungen und sonstige Werbegaben anzubieten, anzukiindigen oder zu ge-
wahren. Zuwendungen oder Werbegaben, die in einem bestimmten oder auf
bestimmte Art zu berechnenden Geldbetrag bestehen (sog. Barrabatte), sind
davon gemdR § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 1 lit. a) HWG ausgenommen.
Hierunter fallt nach hochstrichterlicher Rechtsprechung auch der Verzicht

auf die fiir Kassenpatienten verpflichtende Zuzahlung,

vgl. BGH, Urteil vom 01.12.2016 - | ZR 143/15, GRUR 2017, 641,
Rn. 41,

bzw. die Werbung damit, weil damit fiir den Versicherten der ersparte Betrag
bzw. die Hohe des gewdhrten Rabatts ohne Weiteres zu berechnen ist. Die
vorgenannte Ausnahme gilt allerdings gemaR § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs.

2 HWG nicht bei der Abgabe von Arzneimitteln,
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,soweit sie entgegen den Preisvorschriften gewdhrt werden, die auf-

grund des Arzneimittelgesetzes oder des Fiinften Buches Sozialgesetz-
buch gelten.”

Zu den Preisvorschriften des SGB V in diesem Sinne gehoért auch § 129
Abs. 3 Satz 3 SGB V (vgl. die Gesetzesbegriindung des ,Gesetzes zur Stdr-
kung der Vor-Ort-Apotheken®, BT-Drs. 19/21732, Satz 26). Danach diirfen
Apotheken, die dem Rahmenvertrag beigetreten sind, Versicherten keine

Zuwendungen gewdhren, und mithin auch nicht auf die Zuzahlung gemaR §§

31 Abs. 3 Satz 1, 61 Satz 1 SGB V verzichten.

Ein entsprechendes Geschaftsgebaren zeigt das niederlandische Unterneh-
men DocMorris. Unter www.docmorris.de wirbt DocMorris u.a. ebenfalls da-
mit, dass Kunden bei der digitalen Einldsung eines E-Rezeptes (digitale Arz-
neimittelverordnung zulasten deutscher gesetzlicher Krankenkassen) in der
,DocMorris App“ den Gutschein-Code Rezept]/0 anwenden kdénnen und als

Gegenleistung einen Gutschein im Wert von bis zu 10,00 € erhalten:

Direkt ®
Jetzt das erste Mal 10 € :
ein E-Rezept mit
unserer App einlosen
und direkt sparen!

wll T -

@ DocMorris

sparen® mit:

@.m Gesundher‘lskarte

o 123455

a Y

App herunterladen P

e i 121 061
& App Store ® Google Play
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DocMorris, einfach verldsslich.

Jetzt E-Rezeptin der Direkt

DocMorris App einlésen 10 €

sparen beim
1. E-Rezept?

« Direkt bis zu 10€ sparen bei der ersten E-Rezept
Einldsung in unserer App®

= Kostenlose Liefer

= Waeitere Artikel ver

am nachsten Werktag**

dkostenfrei mitbestellen -
abattcode:
= Kostenlose p

che Beratung &
Wechselwirkungscheck Rezeptl0
Jotzt E-Rezept einiésen

bb) Zwischenergebnis

Die kommerziellen Kommunikationen der niederlandischen Versandhandels-
apotheken, bei der mit rechtswidrigen Rabattaktionen geworben wird, griin-
den auf einer fehlenden behordlichen Aufsicht. Sie sind dazu geeignet, das
Ansehen des Apothekenberufs herabzuwiirdigen. Die Landerliste, die das
Geschaftsgebaren der niederlandischen Versandhandelsapotheken legali-
siert, halt sich somit nicht an die Vorgaben des Art. 8 Abs. 1 der RL
2000/31; sie verstoRt gegen die Wiirde und Ehre des Apothekenberufs. Auch
aufgrund des unionsrechtlichen Effektivititsgrundsatzes ist daher ein An-

ordnungsgrund zu bejahen.

Zum Anordnungsgrund der Beschwerdefiihrer zu 1. bis 3.

Selbst wenn man die Ausfiihrungen des VG Koéln zum vermeintlich fehlenden Anord-
nungsgrund der Apotheker fiir sich genommen betrachtet, sind diese unrichtig. Wie
oben dargestellt, meint das VG Koln ein Anordnungsgrund liege erst dann vor, wenn
dargelegt werde, dass der Versandhandel aus den Niederlanden in absehbarer Zeit zu
einer Bedrohung der wirtschaftlichen Existenz bei den Beschwerdefiihrern zu 1. bis 3.

fuhre.
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a)

Existenzgefahrdung ist nicht Voraussetzung fiir einen schweren Nachteil im Sinne
des § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO

Die Hirde der Existenzgefdahrdung fiir einen Anordnungsgrund ist bereits fir sich
genommen zu hoch und entspricht nicht den MaRgaben der obergerichtlichen

Rechtsprechung und Literatur.

Bekannt ist, dass das VG Koln diese hohe Hiirde schon langer beflirwortet. So be-
schied das VG Koln bereits im Jahre 1999: Fiir den Anordnungsgrund sei es noétig,

dass

Ldie gerichtliche Regelung zur Gewdhrung eines effektiven Rechtsschutzes
schlechterdings notwendig ist, weil die Antragstellerin sonst Nachteile zu
erwarten hdtte, die fiir sie unzumutbar wdren.

Und weiter:

,Sind wirtschaftliche Nachteile betroffen, ist dies in der Regel nur dann [Her-
vorhebung durch Verf.] anzunehmen, wenn es um existentielle Belange geht
und die Antragstellerin ohne Erlass der begehrten Anordnung in ihrer wirt-
schaftlichen Existenz gefdhrdet wdre.”

VG Koln, Beschluss vom 21.04.1999 - 1 L 366/99, BeckRS 1999, 158396
Rn. 4 f.

Schwab schreibt dazu treffend:

,In solchen Konstellationen degradiert sich die Verwaltungsgerichtsbarkeit
von einer abwdgenden zu einer nachrechnenden Instanz.”

Schwab, NVwZ 2020, 689 (691)
Als Fazit heilt es dazu bei Schwab im zitierten Aufsatz (NVwZ 2020, 689 (692)):

,Die Existenzgefahrdungsdoktrin entstammt der finanzgerichtlichen Recht-
sprechung. Wahrend sie sich dort gut begriinden ldsst, stot sie wie gesehen
in einem verwaltungsgerichtlichen Kontext an Grenzen der Sinnhaftigkeit
und nicht zuletzt auch der Legalitit, stellt man in Rechnung, dass materiell
weniger gut gestellte Parteien potenziell im Eilrechtsschutz wegen der Dokt-
rin in einer Weise privilegiert werden, die ihnen bessere, und nicht nur
schnellere, Rechtspositionen verschafft.
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b)

Die Migration der Existenzgefdhrdungsdoktrin in die verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung ist ein Irrweg. lhre Geschichte liee sich auch - beginnend
bei Finkelnburg, fortgesetzt mit den Rezeptionsleistungen der Verwaltungs-
gerichte - als eine Geschichte deutscher Methodik der kontextlosen Rechts-
wissenschaft erzahlen. Das hat der Nachvollzug der Entwicklungsgeschichte
der Doktrin und ein Hinterfragen ihrer Prdmissen aufgezeigt. Eine Existenz-
gefahrdung kann nur dann eine Rolle spielen, wenn eine monetdre Verbind-
lichkeit streitbefangen ist, die in der Schuldnerbeziehung Biirger-Staat be-
steht, um die Ausnahme der Irreversibilitit gegeniiber der Regel der Reversi-
bilitat zu beweisen. Wo von vornherein nach Mastidben summarischer Prii-
fung die Irreversibilitit eines wirtschaftlichen Nachteils manifest zu besorgen
ist, bleibt kein Raum fiir die Maximalforderung der Existenzgefdahrdung,
sondern dort ist das verlangt, was Verwaltungsgerichte auch sonst gut kén-
nen.: Abwdgen. “

Diesen Ausfiihrungen ist in der Sache nichts hinzuzufligen.

Abwdigen zur Bestimmung eines wesentlichen Nachteils im Sinne des § 123

Abs. 1 Satz 2 VwGO erforderlich

Die Bestimmung des wesentlichen Nachteils im Sinne des § 123 Abs. 1 Satz 2
VwGO verlangt somit nach einer Abwdagung. Ein wesentlicher Nachteil liegt dabei
jedenfalls dann vor, wenn die Beschwerdeflihrer so langfristig und nachhaltig in
ihrer wirtschaftlichen Betdtigung beeintrachtigt werden, dass die erlittenen Einbu-

Ren bei einer spdteren Regelung nicht mehr ausgeglichen werden kénnen.

OVG Bremen, Beschluss vom 25.02.2005 - 1 B 41/05, NordOR 2005, 252;
VG Hamburg, Beschluss vom 15.12.2010 - 15 E 894/10, BeckRS 2011,
46786; vgl. auch OVG Minster, Beschluss vom 29.01.2008 - 1 B 1745/07,
BeckRS 2008, 32775.

Dies aber ist hier der Fall. Wie oben dargestellt, befindet sich das Apothekenwe-
sen aufgrund der Digitalisierung, d.h. des E-Rezepts und des CardLink-
Verfahrens, in einer disruptiven Phase, in der es dem Versandhandel moglich ist,
exponentiell zu wachsen. Die Apotheken und damit auch die Beschwerdefiihrer
zu 1. bis 3. verlieren in den ndchsten Monaten Marktanteile und werden in den
nachsten Monaten langfristig und nachhaltig in ihrer wirtschaftlichen Betatigung
beeintrachtigt, wenn es nicht zu einer Neuregelung des Versandhandels aus den

Niederlanden kommt und zunachst - in einem notwendigen Zwischenschritt - die
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Niederlande von der Landerliste gestrichen werden. Die Verbraucher vertrauen -
auch aufgrund der Landerliste - zu Unrecht darauf, dass in den Niederlanden ver-
gleichbare Sicherheitsstandards im Hinblick auf den Versandhandel bestehen. Die
disruptive Situation zeigt sich dabei auch nicht zuletzt daran, dass sich die nie-
derldndischen Versandhandelsapotheken jetzt - und nicht in einigen Jahren am
Ende des Instanzenzugs - wettbewerbswidrig die Marktanteile in Deutschland si-
chern. Deshalb wird auch jetzt - und nicht in einigen Jahren am Ende des Instan-
zenzuges - wettbewerbswidrig mit Gunther Jauch und Christian Ulmen fir
rechtswidrige Rabattaktionen geworben (siehe dazu nochmals unseren Schriftsatz

vom 19.06.2024 auf Seite 22 f.).

Die Bedeutung der Apotheken kann dabei nicht zu hoch veranschlagt werden, was
ebenfalls im Rahmen der Abwagung zu beriicksichtigen ist. Dies ergibt sich nicht

zuletzt aus § 1 Abs. 1 Satz 1 ApoG:

,Den Apotheken obliegt die im offentlichen Interesse gebotene Sicherstel-
lung einer ordnungsgemalien Versorgung der Beviélkerung mit Arzneimit-
teln.”

Im Rahmen der Abwagung gilt: Je gewichtiger der betroffene Belang ist, desto eil-
bedirftiger ist die Angelegenheit. Die grundsatzliche Existenzfahigkeit der Apo-
theken ist von liberragender Bedeutung fiir den Gesundheitsschutz in Deutsch-
land und damit auch von Uberragender verfassungsrechtlicher Bedeutung. Da der
evident wettbewerbswidrige und gesundheitsgefdhrdende Versandhandel aus den
Niederlanden zumindest potentiell die Existenzfahigkeit der Apotheken in
Deutschland beeintrachtigt und - bei ungehindertem Geschehensablauf - noch
starker beeintrachtigen wird, ist eine Eilbedirftigkeit zu bejahen. Die deutschen
Apotheken haben dabei auch deshalb einen besonders starken staatlichen
Schutzanspruch, weil ihre Branche - gerade im Bereich der rezeptpflichtigen Me-
dikamente - so stark reguliert ist, dass sie in diesem Bereich faktisch als ,Ange-

stellte des 6ffentlichen Dienstes”, d.h. als Quasi-Beliehene, titig sind.
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Zur Antragsbefugnis der Beschwerdefiihrer zu 4. bis 6.

Unzutreffend sind ebenso die Ausfiihrungen des VG Koéln zur vermeintlich fehlenden
Antragsbefugnis der Beschwerdefluihrer zu 4. bis 6. Voraussetzung fir eine Antragsbe-

fugnis ist die Moglichkeit einer subjektiven Rechtsverletzung.

BeckOK VwGO/Kuhla, 70. Ed. 1.7.2024, VwWGO § 123 Rn. 35 m.w.N.

Dies ist hier der Fall. Da die Landerliste nach der gesetzlichen Begriindung

,adem Verbraucher zur Orientierung bei Bezug von Arzneimitteln aus EWR-Staaten
und somit dem Schutz deutscher Verbraucher”

dient, sind die Beschwerdefiihrer zu 4. bis 6., die Verbraucher sind, antragsbefugt.

a) Zur Schutznormtheorie

Die Schutznormtheorie unterstreicht das bereits gefundene Ergebnis. Eine

Schutznorm ist nach der Rechtsprechung des BVerwG eine Norm,

,die den von ihrem Regelungsgehalt Betroffenen nach dem in ihr enthaltenen
Entscheidungsprogramm zu schiitzen bestimmt ist und ihm die Rechtsmacht
verleiht, eine Verletzung der Norm insbesondere vor Gericht geltend zu ma-
chen. Fehlt es an einer ausdriicklichen gesetzlichen Normierung, setzt dies,
soweit es um ein subjektiv-dffentliches Recht im Verhdltnis Biirger-Staat
geht, bei dem die Klagbarkeit durch Art. 19 IV GG sichergestellt wird, zum
einen voraus, dass sich aus individualisierenden Tatbestandsmerkmalen der
Norm ein Personenkreis entnehmen ldsst, der sich von der Allgemeinheit
hinreichend unterscheidet. Aus dem Schutzzweck der Norm muss sich zum
anderen ergeben, dass sie unmittelbar (auch) dem rechtlichen Interesse die-
ses Personenkreises zu dienen bestimmt ist und nicht nur tatsachlich, also
reflexartig, seine Rechte beriihrt”

BVerwG, Urteil vom 27.09.2018 - 7 C 23.16, NVwZ 2019, 163 (164).

Die malRgebliche Norm ist hier § 73 Abs. 1 Satz 3 AMG:

,2Das Bundesministerium verdffentlicht in regelmaBigen Abstinden eine ak-
tualisierte Ubersicht liber die Mitgliedstaaten der Europdischen Union und
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die anderen Vertragsstaaten des Europdischen Wirtschaftsraums, in denen
fir den Versandhandel und den elektronischen Handel mit Arzneimitteln
dem deutschen Recht vergleichbare Sicherheitsstandards bestehen.

Die in regelmaRigen Abstinden zu erstellende aktualisierte Ubersicht dient er-
kennbar zunachst dem Verbraucherschutz. Bestatigt wird dies durch das aktuelle
Schreiben von Herrn Thiemo Steinriicken vom Bundesministerium fiir Gesundheit

(Anlage ASt. 2), in dem ebenfalls ausgefiihrt wird, die Landerliste stelle

Lefine Orientierungsmdglichkeit fiir Verbraucherinnen und Verbraucher”

dar.

Angesichts oberstgerichtlicher Rechtsprechung ist dabei die Rede von einer blo-
Ren ,Orientierungsmoglichkeit® zu unverbindlich. Der BGH fiihrt in seiner Ent-
scheidung vom 20.12.2007 - | ZR 205/04 -, GRUR 2008, 275 (276) aus, die Lan-

derliste binde die Gerichte insoweit,

,als sie feststellt, dass in bestimmten Mitgliedstaaten der Europdischen Uni-
on - gegebenenfalls unter bestimmten Voraussetzungen - zum Zeitpunkt ih-
rer Verdffentlichung vergleichbare Sicherheitsstandards bestanden. “

Auch das BVerwG betont in seiner Entscheidung vom 13.03.2008 - BVerwG 3 C
27.07, GewA 2008, 313 (315) die rechtliche Relevanz der Landerliste:

LEntgegen der Ansicht des Bekl. entspricht das niederldndische Recht aber
auch dem deutschen Recht zum Versandhandel mit Arzneimitteln. Das ergibt
sich aus der Bek. des Bundesministeriums fiir Gesundheit und Soziale Siche-
rung v. 16.06.2005. Deren Grundlage ist § 73 Abs. 1 S. 3 AMG. Danach ver-
offentlicht das Bundesministerium in regelmaBigen Abstinden eine aktuali-
sierte Ubersicht iiber die Mitgliedstaaten der Europ. Union, in denen fiir den
Versandhandel und den elektronischen Handel mit Arzneimitteln dem deut-
schen Recht vergleichbare Sicherheitsstandards bestehen. In der Bek. v.
16.06.2005 wird die Gleichwertigkeit der Sicherheitsstandards des nieder-
ldndischen Arzneimittelversandhandels mit dem deutschen bestdtigt, sofern
die betreffende Versandapotheke zugleich eine Prdsenzapotheke unterhdlt.
Das ist bei der X. der Fall.

Die Einwdnde des Bekl. hiergegen greifen nicht durch. Der Bekl. hélt die Bek.
v. 16.06.2005 fiir rechtswidrig. Die Einschrankung auf solche Versandapo-
theken, die zugleich eine Prasenzapotheke unterhalten, zeige, dass das nie-
derldndische Recht dem deutschen Versandhandelsrecht nicht entspreche.
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b)

Damit verkennt der Bekl. den Zusammenhang zwischen § 73 Abs. 1 S. 1 Nr.
laund § 73 Abs. 1 S. 3 AMG. Fiir die von § 73 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 a AMG ge-
forderte Entsprechung des auslandischen mit dem deutschen Recht kommt
es auf die jeweiligen Sicherheitsstandards an. Sind diese unter einer leicht
feststellbaren, im ausldndischen Recht aber nicht vorgeschriebenen Voraus-
setzung gleichwertig, so rechtfertigt es der Zweck des § 73 Abs. 1 5. 3 AMG,
der Allgemeinheit Rechtssicherheit fiir den Umgang mit ausldndischen Ver-
sandapotheken zu verschaffen, eine entsprechend eingeschrankte Feststel-
lung der Gleichwertigkeit zuzulassen. § 73 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 a AMG verlangt
nicht, den Versandhandel wegen Unterschieden der ausldndischen zur deut-
schen Rechtsordnung zu untersagen oder einer individuellen Uberpriifung in
einem deutschen Erlaubnisverfahren zu unterziehen, wenn ohne weiteres er-
sichtlich ist, dass die betreffende auslindische Apotheke das zusdtzliche
deutsche Erfordernis erfiillt.

Ohne Erfolg bezweifelt der Bekl. im Ubrigen die Richtigkeit der in der Bek.
getroffenen Feststellung, dass die Sicherheitsstandards des niederlandischen
Versandhandels den deutschen Standards gleichwertig seien. Wie immer man
die Bek. rechtlich qualifiziert, kommt ihr jedenfalls die Bedeutung einer ge-
setzlich vorgesehenen sachverstiandigen Feststellung zu, die auch fiir die
Gerichte grundsdétzlich so lange bindend ist, wie die ihr zugrunde liegende
fachliche Einschdtzung nicht substantiiert in Frage gestellt wird. Substanti-
ferte Einwdnde gegen die Richtigkeit der in der Bek. getroffenen Einschdt-
zung hat der Bekl. aber nicht vorgebracht.“(Hervorhebung vom Verfasser)

Aus alledem ergibt sich, dass die Landerliste die Gerichte grundsatzlich bindet

und den Verbrauchern zu dienen bestimmt ist.

Ein subjektives Recht der Verbraucher auf Anpassung der Landerliste ist entspre-
chend der Schutznormtheorie damit gegeben: Angesichts des Umstands, dass die
Landerliste seit dem 05.07.2011 nicht aktualisiert wurde, spricht bereits der erste
Anschein dafiir, dass das Ministerium seiner Aktualisierungspflicht nicht nachge-
kommen ist. Die Mdglichkeit einer Rechtsverletzung besteht damit bereits aus

diesem Grund. Dies reicht aber fiir das Bejahen der Antragsbefugnis aus.

Zum Umfang des individualschitzenden Verbraucherschutzes

Das VG Koéln meint nunmehr, dass die Existenz des Eilantrags eines Beleg dafir
sei, dass die Beschwerdeflihrer zu 4. bis 6. nicht schutzbediirftig seien. SchlieR-
lich vertrauten sie ohnehin nicht darauf, dass es im Hinblick auf den Versandhan-

del in den Niederlanden vergleichbare Sicherstandards wie in Deutschland gebe.
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Sie wirden daher lediglich in unzuldssiger Weise einen Anspruch Dritter (Ver-

braucher) geltend machen (Seite 5 des Beschlusses).

Dieses Argument des VG Koln ist offenkundig unhaltbar. Es wird dem Wesen des
Verbraucherschutzes nicht gerecht. Auch wenn man mit dem EuGH vom Leitbild

eines

Lverstandigen Verbrauchers®,
so ausdriicklich EuGH 6.7.1995 C-470/93, ZLR 1995, 416 Rn. 24 - Mars,

ausgeht, so geht es doch stets um einen Verbraucher,

Lder willens und in der Lage ist, Informationen zur Kenntnis zu nehmen.”

Streinz/Kraus, Lebensmittelrechts—-Handbuch, Werkstand: 46. EL Januar
2024n Rn. 120a.

Verbrauchern, wie den Beschwerdefiihrerin zu 4. bis 6., nunmehr vorzuhalten, sie
wissten ohnehin, dass die staatliche Information, es gebe im Hinblick auf den
Versandhandel in den Niederlanden vergleichbare Sicherheitsstandards wie in
Deutschland, unrichtig sei und es fehle daher an der Antragsbefugnis, wider-
spricht dem auch unionsrechtlich gepragten Verbraucherschutz. Wie oben darge-
legt, hat der Biirger einen Anspruch auf den Schutz seines berechtigten Ver-

trauens in die Richtigkeit und Vollstindigkeit behordlicher AuRerungen.

Grunewald, in: CKGKM Offent-rechtl. AuBerungsR-HdB, § 3 Rn. 263; Wost-
mann, in: Staudinger § 839 BGB Rn. 149.

Der Biirger muss auf die Vollstandigkeit, Richtigkeit und Klarheit der Informatio-
hen vertrauen und hierauf gestiitzt Entscheidungen treffen kénnen, die sich nicht
- wie im Falle des Versandhandels aus den Niederlanden - ggf. gesundheitsge-

fahrdend auswirken.
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4.

Der guten Ordnung halber sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen,
dass der EUGH zu Recht einen strengeren MaRstab hinsichtlich addaquater Ver-

braucherinformationen anlegt, wenn es um Gesundheitsbeeintrachtigungen geht.

Vgl. EuGH 13.1.2000 C-220/98, ZLR 2000, 187 Rn. 26ff., 28 - Estée Lauder
Cosmetics/Lancaster Group - ,Lifting Creme"); siehe dazu Streinz ZLR 2000,
193 und ders. JuS 2000, 807.

Dies entspricht dem Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit angesichts des Schutz-
guts Gesundheit und den unterschiedlichen Folgen (einerseits regelmaRig nur ge-
ringer Vermogensschaden, bessere Aufmerksamkeit beim nachsten Kauf, ande-

rerseits Gefahr dauerhafter und ggf. erheblicher Gesundheitsschdadigung).

Streinz/Kraus, Lebensmittelrechts-Handbuch, Werkstand: 46. EL Januar
2024n Rn. 120c.

Am Rande sei dazu abschlieRend angemerkt, dass sich hdufig gar nicht erkennen
lasst, ob es sich um einen niederlandischen Versandhandler handelt oder nicht.
So wurde etwa der urspriinglich deutsche Versandhandler apotal von der

DocMorris-Mutter Zur Rose AG Glbernommen,

Anlage Bf. 4.

Auf der Homepage von apotal ist dies jedoch in keiner Weise erkennbar.

https://shop.apotal.de/.

Ergebnis

Aus dem Vorgenannten ergibt sich, dass sich die maRgeblichen Argumente des VG

Koln widerlegen lassen. Der Beschluss des VG Koéln ist daher aufzuheben.
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IV. Zur Zuldssigkeit und Begriindetheit des Antrags

Aus Grinden der Vollstandigkeit soll im Folgenden noch einmal in der gebotenen Kiirze

dargelegt werden, weshalb die Beschwerdegegnerin zu verpflichten ist, die auf Grundlage

von § 73 Abs. 1 Satz 3 AMG veroffentlichte Landerliste vom 05.07.2011 zu aktualisieren

und anzupassen mit der Folge, dass die Niederlande von der Liste gestrichen werden.

1.

Zulassigkeit des Antrags

a)

Statthafte Antragsart

Der Antrag auf Erlass einer Regelungsanordnung ist nach § 123 Abs. 1 Satz 2
VwWGO bei Berilicksichtigung des Begehrens der Antragsteller (§§ 122, 88 VwGO)
statthaft. Da es sich in der Hauptsache um eine Verpflichtungsklage nach § 42
Abs. 1 Alt. 2 Var. 1 VwWGO handelt, ist der einstweilige Rechtsschutz gegen belas-
tende Verwaltungsakte nach §§ 80, 80a VwGO vorliegend nicht vorrangig (vgl.
§ 123 Abs. 5 VwGO),

ausf. Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 42. Erganzungsliefe-
rung 2022, § 123 VwGO Rn. 57; s.a. Ennuschat, in: En-
nuschat/Wank/Winkler, GewO, 9. Aufl. 2020, § 69 Rn. 28; Happ, in: Eyer-
mann, VwGO, 16. Aufl. 2022, § 123 Rn. 8; in einer vergleichba-ren Konstel-
lation ausdr. VG Hannover GewArch 2016, 448; best. durch OVG Liineburg,
Beschl. v. 07.09.2016 - 7 ME 93/16.

Die konkrete Rechtsnatur der Landerliste ist dabei umstritten und ist gerichtlich
noch nicht abschlieRend geklart. Gerichtlich anerkannt ist aber, dass die Liste ei-
he positive Bindungswirkung zugunsten der dort aufgefiihrten Staaten fiir die Be-
horden und Gerichte entfaltet. Sofern ein Mitgliedsstaat in der Liste aufgefiihrt ist,

ersetze dies eine gerichtliche Einzelfalliberprifung.

Hinsichtlich der Rechtsnatur der Landerliste haben sich das BVerwG und der BGH
hicht abschlieRend gedulRert, sondern diese mit Blick auf die - ihrer Meinung nach

unbestrittene - Bindungswirkung offengelassen. Das OLG Frankfurt a.M. hat die
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b)

Liste anlasslich eines wettbewerbsrechtlichen Rechtsstreits als normkonkretisie-

rende Verwaltungsvorschrift eingestuft,

OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 28.06.2007 - 6 U 126/06 Rn. 12 -, juris.

Dies wird mit Blick auf den Umstand, dass eine solche Verwaltungsvorschrift ge-
maR Art. 84 Abs. 2 GG nur mit Zustimmung des vorliegend unbeteiligten Bundes-

rates hatte erlassen werden konnen, in der Literatur allerdings bestritten,

Bruggmann, Arzneimittelversand an deutsche Endverbraucher durch Apothe-
ken aus dem EU-Ausland, APR 2007, 141 (141).

Die besseren Argumente sprechen daher fir eine Einstufung als (feststellende)
Allgemeinverfligung im Sinne des § 35 Satz 2 VwVfG. Dies zeigt bereits ein Blick
in die Gesetzesbegriindung, der zufolge fiir einen bestimmbaren Personenkreis
unmittelbar rechtsverbindlich im AuBRenverhdltnis die Vergleichbarkeit der
Rechtslage staatenspezifisch festgelegt werden soll. Sie richtet sich damit - an-
ders als eine Verwaltungsrichtlinie - nicht nur an die Verwaltung und ist auf eine

Umsetzung nicht mehr angewiesen,

Kiigel, in: Kiigel/Miller/Hofmann, Arzneimittelgesetz, 3. Auflage 2022, § 73
Rn. 15.

Antragsbefugnis

Zur Antragsbefugnis haben wir im Hinblick auf die Beschwerdefiihrer zu 4. bis 6.
bereits unter Ill. 3. ausfiihrlich vorgetragen. Die vom VG Kéln nicht bestrittene
Antragsbefugnis der Beschwerdefiihrer zu 1. bis 3. ergibt sich daraus, dass diese
jedenfalls in ihrer Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG und ihrem Gleichheits-
recht aus Art. 3 Abs. 1 GG betroffen sind (siehe oben Ill. 1. b) aa)). Die fehlende
behordliche Aufsicht lber die niederlandischen Versandhandelsapotheken ist
Uberdies dazu geeignet, das Ansehen des Apothekenberufs herabzuwiirdigen. Die
Landerliste, die das Geschaftsgebaren der niederlandischen Versandhandelsapo-

theken legalisiert, halt sich somit nicht an die Vorgaben des Art. 8 Abs. 1 der RL
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2000/31; sie verstoRt gegen die Wiirde und Ehre des Apothekenberufs (siehe
oben lll. 1 ¢)). Auch hieraus ergibt sich eine Antragsbefugnis der Beschwerdefiih-

rer zu 1. bis 3.

Rechtsschutzbediirfnis

Es ist auch ein Rechtsschutzbediirfnis gegeben. Das allgemeine Rechtsschutzbe-
dirfnis ist eine nicht gesetzlich vorgegebene, also ungeschriebene und daher zu-
riickhaltend zu verstehende Zuldssigkeitsvoraussetzung, deren Vorliegen von den
Antragstellern - anders als etwa das ,berechtigte Interesse” nach § 43 Abs. 1
VwWGO - nicht besonders nachzuweisen, sondern im Regelfall als gegeben anzu-

sehen ist.

OVG Hamburg (Senat), Urteil vom 25.02.2014 - 3 Bf 338/09, BeckRS 2014,
52034.

Es fehlt nur unter besonderen Umstdanden, die das subjektive oder objektive Inte-
resse an der Durchfilhrung des Rechtsstreits entfallen lassen. Diese Zuldssig-
keitsvoraussetzung bezweckt es, die Gerichte vor lberflissigen, nutzlosen oder
mutwilligen Prozessen zu bewahren; sie ldsst sich auf das Verbot des institutio-

nellen Missbrauchs prozessualer Rechte zuriickfiihren.

Vgl. Sodan in Sodan/Ziekow, VWGO, § 42 Rn. 335.

Dem entspricht die in diesem Zusammenhang tendenziell groRziigige Rechtspre-
chung des BVerwG, die es etwa trotz anderweitiger Rechtsschutzmaoglichkeiten

geniigen lasst, wenn mit der Klage ein ,Zwischenziel” erreicht wird,

vgl. BVerwG, Urteil vom 26.11.1992, BVerwGE 91, 217, juris Rn. 12,

und die von dem Grundsatz ausgeht, dass die Rechtsordnung immer dann, wenn
sie ein materielles Recht gewdhrt, in aller Regel auch das Interesse dessen, der
sich als der Inhaber dieses Rechtes sieht, am gerichtlichen Schutze dieses Rechtes

anerkennt,
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2.

vgl. BVerwG, Urteil vom 17.01.1989, BVerwGE 81, 164, juris Rn. 9.

Ausnahmen von diesem Grundsatz hat das BVerwG nur unter besonderen Um-

standen fiir gegeben gehalten,

vgl. BVerwG, Urteil vom 15.01.1999, NVwZ-RR 1999, 472, Leitsatz: ,Eine
Verpflichtungsklage auf Ernennung zum Berufssoldaten wird wegen Wegfalls
des Rechtsschutzbedirfnisses unzuldssig, wenn der Klager die Annahme der
ihm im Verlaufe des Rechtsstreits angebotenen Ernennungsurkunde verwei-
gert.”.

Eine derartige Ausnahme ist hier nicht gegeben. Es ist zwar tatsachlich das letzt-
liche Ziel, den niederlandischen Versandhandel nach Deutschland vollstindig zu
unterbinden, es ist jedoch zumindest ein nitzliches Zwischenziel, zunachst die
Niederlande aus der Landerliste zu bekommen. Zur rechtlichen Relevanz der Ldn-
derliste haben wir auf den Seiten 10 ff. im Schriftsatz vom 19.06.2024 ausfiihrlich
vorgetragen. Dabei trifft es zwar zu, dass zum Teil vertreten wird, die Landerliste

habe keine negative Bindungswirkung (siehe dazu Anlage ASt. 5, Seite 13).

Folge nach dieser Auffassung ist, dass fiir alle nicht auf der Liste genannten EU-
Mitgliedsstaaten eine gerichtliche Einzelfallpriifung der Sicherheitsstandards er-
folgen muss. Bereits dies ware ein ganz erheblicher, rechtlich relevanter Vorteil:
Es wiirde nicht mehr pauschal angenommen werden, dass die Niederlande die Si-
cherheitsstandards einhalten. Uberdies ist zu sehen, dass es einen Unterschied
bedeutet, ob ein Land noch nie auf der Landerliste stand und deshalb im Rahmen
einer Einzelfalliberprifung Uberprift wird oder ob ein Land zundchst auf der
Landerliste stand, sodann aber auf gerichtliche Verlassung hin aus der Landerliste
gestrichen wird. Es wiirde dann in jedem Einzelfall die Vermutung dafiir sprechen,
dass die Niederlande die Sicherheitsstandards nicht einhalten. Ein Rechtsschutz-

bediirfnis an der Aktualisierung der Landerliste ist damit in jedem Falle gegeben.

Begriindetheit des Antrags

Der Antrag ist auch begriindet. Den Beschwerdefiihrern steht der geltend gemachte

Anordnungsanspruch zu (a) und es besteht ein erforderlicher Anordnungsgrund (b).
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Des Weiteren handelt es sich nicht um einen Fall der unzuldssigen Vorwegnahme der

Hauptsache (c).

a) Anordnungsanspruch

Die fehlende Aktualisierung der Landerliste ist rechtswidrig und verletzt die sub-

jektiven Rechte der Beschwerdefiihrer.

aa) Zu den Sicherheitsstandards in Deutschland

Die nachfolgende Darstellung basiert ganz liberwiegend auf den Ausfiihrun-

gen von Wesser (Anlage ASt. 4).

(1) Sicherheit durch besondere Inpflichthahme der Apothekenbetreiber

Wesser fiihrt in ihrem Beitrag aus dem Jahre 2017 zu Recht auf, der Si-
cherheitsstandard sei nach deutschem Recht maRgeblich dadurch ge-
pragt, dass das Gesetz, das die berufs- oder gewerbsmaRige Abgabe
von Arzneimitteln fiir den Endverbrauch den Apotheken vorbehilt (§ 43
Abs. 1 AMG) und ihnen die im o6ffentlichen Interesse gebotene Sicher-
stellung einer ordnungsgemaRen Arzneimittelversorgung der Bevolke-
rung Ubertragt (§ 1 Abs. 1 ApoG), die Betreiber von Apotheken in be-

sonderer Weise in die Pflicht nimmt.

(@) Erlaubnispflicht und Leitbild des ,Apothekers in seiner Apotheke"

Nach wie vor gibt es eine Erlaubnispflicht zum Betreiben einer
Apotheke und der Betreiber einer Apotheke muss grundsatzlich ei-

ne Approbation als Apotheker besitzen (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ApoQG).
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Selbst kleinere RechtsverstoRe konnen dabei zum Verlust der Be-
triebserlaubnis fiihren, namlich dann, wenn die Haufung der Straf-
taten eine Neigung des Erlaubnisinhabers zur Missachtung gelten-
der Vorschriften erkennen lasst. Die Erlaubnis ist dabei grundsatz-
lich an den Raum gebunden. Durch die Raumbindung der Erlaubnis
ermdoglicht das Gesetz den zustdandigen Behdrden die umfassende
Uberwachung des Apothekenbetriebs, also sowohl der Einhaltung
der rdumlichen, sdchlichen und personellen Voraussetzungen die-
ses Betriebs (vgl. §§ 3 bis 5 ApBetrO) als auch der Ordnungsge-
maRheit der betrieblichen Tatigkeiten, wie etwa der Herstellung
von Arzneimitteln (§8§ 6ff., 34f. ApBetrO), der Vorratshaltung und
Lagerung (§ 15f. ApBetrO), des Erwerbs und der Abgabe von Arz-
neimitteln (§ 17ff. ApBetrO), der Beratung und Information der Pa-
tienten und anderen Kunden der Apotheke (§ 20 ApBetrO) und des
Umgangs mit Arzneimittelrisiken (§ 21 ApBetrO).

Leitbild ist in Deutschland daher der

LApotheker in seiner Apotheke”.

Wesser fasst dies in ihrem Beitrag auf Seite 198 wie folgt zusam-

men:

LEine offentliche Apotheke betreiben kann nur ein Angehdri-
ger des Heilberufs ,Apotheker®, der Betrieb darf nur in den -
von der Betriebserlaubnis erfassten - Apothekenbetriebsrdu-
men stattfinden und die Apotheke muss ihrem Betreiber ge-
héren, d. h. er darf nicht Fremdeinfliissen ausgesetzt sein, die
seine Selbststandigkeit und Unabhdngigkeit gefahrden. Nach
diesem Leitbild ist es der selbststindige Apotheker, der in
seiner Person die Verantwortung fiir die Erfiillung einer 6f-
fentlichen Aufgabe auf Grund besonderer beruflicher Befahi-
gung mit der privatwirtschaftlichen Funktion des Inhabers des
Apothekenbetriebes vereinigt.”

Das Gesetz liberantwortet dem Erlaubnisinhaber damit eine Eigen-
verantwortlichkeit in rechtlicher, pharmazeutischer und wirtschaft-

licher Hinsicht. Diese Verantwortung betrifft den gesamten Apo-
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thekenbetrieb und zwar grundsatzlich rund um die Uhr, wochen-
wie feiertags: § 23 Abs. 1 ApBetrO verpflichtet die 6ffentlichen
Apotheken zur standigen Dienstbereitschaft. Die Verantwortung
des Apothekers wird im deutschen Apothekenrecht mit seiner be-
ruflichen Existenz verkniipft. Kennzeichen der deutschen Sicher-
heitsstandards ist mithin, dass das Gesetz die Sicherstellung der
ordnungsgemadlRen Arzneimittelversorgung der Verbraucher nicht
nur dadurch zu erreichen sucht, dass es den Apothekenbetrieb
praventiver und begleitender behdérdlicher Kontrolle unterwirft,
sondern auch dadurch, dass es die Verantwortung des Apotheken-
betreibers fiir diese Sicherstellung mit dessen beruflicher Existenz
eng verknipft: Missachtet er die der Sicherstellung einer ord-
nungsgemalen Arzneimittelversorgung dienenden Rechtsvor-
schriften, riskiert er, als unzuverlassig erachtet zu werden und so-
wohl seine Apothekenbetriebserlaubnis (vgl. § 4 ApoG) als auch
seine Approbation (vgl. § 6 BApO) zu verlieren. Er riskiert damit

seine gesamte berufliche Existenz.

Kennzeichen des Leitbildes und damit des deutschen Sicherheits-
standards ist ferner, dass das Gesetz ,den selbststindigen Apo-
theker” vor den Endverbraucher schaltet und somit dafir sorgt,
dass es an der Schnittstelle zwischen den Arzneimittel herstellen-
den Unternehmen, den Arzneimittel verschreibenden Arzten und
den Arzneimittel anwendenden Patienten eine fachlich, rechtlich
und wirtschaftlich unabhdngige Kontroll- und Beratungsinstanz
gibt. Mit dem Fremdbesitzverbot und dem Verbot, mit Arzten Ab-
sprachen Uber die Zufiihrung von Patienten und die Zuweisung von
Verschreibungen zu treffen (vgl. § 11 Abs. 1 ApoG) sichert das Ge-
setz diese Unabhadngigkeit gegen Fremdeinfliisse ab. Der Gesetz-
geber will also gerade nicht, dass der Arzneimittelverkehr von
,vertikal integrierten Arzneimittelunternehmen“ beherrscht wird,

bei denen von der Produktion Uber den GroRhandel bis hin zur Ab-
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(b)

gabe der Arzneimittel an den Endverbraucher alles unter einem

Dach erfolgt, zentral gesteuert von einer ,Fliihrungsholding®.

Kontrahierungszwang

Eine ordnungsgemadRe Arzneimittelversorgung stellt das Gesetz
ebenso dadurch sicher, dass es die Apotheken verpflichtet, arztli-
che Verschreibungen in einer ihnen angemessenen Zeit auszufiih-
ren (§ 17 Abs. 4 ApBetrO). Daraus wird fiir die Betreiber von Apo-
theken ein zivilrechtlicher Kontrahierungszwang abgeleitet. Jeder
eine offentliche Apotheke betreibende Apotheker ist somit kraft
Gesetzes verpflichtet, eine formell ordnungsgemife und keinen
pharmazeutischen Bedenken unterliegende arztliche Verschrei-
bung zu beliefern. Dies gilt auch dann, wenn die arztliche Ver-
schreibung Uber ein in der Apotheke herzustellendes (Rezeptur-
JArzneimittel ausgestellt ist. Da jede Apotheke mit einem Labora-
torium ausgestattet ist (vgl. § 4 Abs. 2 ApBetrO), darf sich ein
Apothekenbetreiber grundsatzlich nicht weigern, ein vom Arzt ver-
schriebenes Rezepturarzneimittel herzustellen, auch dann nicht,
wenn die Herstellung fiir ihn mihsam und kostspielig ist. Ein Zu-
widerhandeln gegen die Belieferungspflicht hat, sofern sie als Aus-
druck von Unzuverldssigkeit erscheint, den Widerruf der Apothe-
kenbetriebserlaubnis zur Folge (vgl. § 4 Abs. 2 Satz 1 ApoG). Dar-
Uber hinaus macht sich der die Abgabe verweigernde Apotheker
strafbar wegen unterlassener Hilfeleistung (§ 323 c StGB), wegen
Korperverletzung (§§ 223, 230 StGB) und u.U. sogar wegen eines
Totungsdeliktes (§ 222 StGB).
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Zwei Arten der Abgabe apothekenpflichtiger Arzneimittel

Arzneimittelsicherheit versucht das Gesetz (iberdies dadurch zu
gewadhrleisten, dass es nur zwei Arten der Abgabe apotheken-
pflichtiger Arzneimittel fir den Endverbrauch zuldsst: Die Abgabe
-,in Apotheken“ oder die Abgabe ,im Wege des Versandes“ (vgl.
§ 43 Abs. 1 Satz 1 1. Hs. AMQ). Die Abgabe in Apotheken ist dabei
die Regelversorgungsform. Grund hierfiir ist die gesundheitspoliti-
sche Wertung, dass die Arzneimittelsicherheit am besten bei per-
sonlicher Abgabe des Arzneimittels an den Verbraucher in den
Apothekenbetriebsraumen gewahrleistet ist. Durch die grundsatz-
liche Bindung der Arzneimittelabgabe an die Apothekenbetriebs-
raume schafft die Rechtsordnung Rahmenbedingungen, die die Be-
ratungsfunktion der Apotheke starken und das Zustandekommen
eines Beratungsgesprachs fordern; geschiitzt werden dadurch ge-
rade auch jene Personen, die informations- und beratungsbedirf-
tig sind, sich dessen jedoch nicht bewusst sind oder davor zuriick-
scheuen, einen Informations- und Beratungsbedarf zu erkennen zu

geben.

Der Versandhandel hingegen soll ,typischerweise” fiir den Bezug
von Arzneimitteln genutzt werden, bei denen der Kunde keinen
Beratungsbedarf sieht, weil ihm das Medikament bereits vertraut
ist. § 11a Abs, 1 Nr. 2 ApoG sieht dabei ein Qualitatssicherungs-

system vor:

Mit einem Qualitatssicherungssystem wird sichergestellt, dass

a) das zu versendende Arzneimittel so verpackt, transpor-
tiert und ausgeliefert wird, dass seine Qualitit und Wirk-
samkeit erhalten bleibt,

b) das versandte Arzneimitte! der Person ausgeliefert wird,
die von dem Auftraggeber der Bestellung der Apotheke
mitgeteilt wird. Diese Festlegung kann insbesondere die
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(d)

Aushdndigung an eine namentlich benannte natlirliche
Person oder einen benannten Personenkreis beinhalten,

¢) die Patientin oder der Patient auf das Erfordernis hinge-
wiesen wird, mit dem behandelnden Arzt Kontakt aufzu-
nehmen, sofern Probleme bei der Medikation auftreten
und

d) die Beratung durch pharmazeutisches Personal in deut-
scher Sprache erfolgen wird.

Kennzeichen des deutschen Sicherheitsniveaus ist dabei auch, dass
verschreibungspflichtige Arzneimittel nur abgegeben werden dir-
fen, wenn der Apotheke eine giiltige arztliche, zahnarztliche oder
tierarztliche Verschreibung liber dieses Arzneimittel vorliegt (§ 48
Abs. T AMG). Die Verschreibungspflicht, die zu den dltesten staat-
lichen Arzneimittelregelungen zum Schutze der Verbraucher zahlt,
ist eine weitere MaRnahme, Gefahren fir die Gesundheit von Men-
schen durch Arzneimittelfehlgebrauch oder -missbrauch vorzu-
beugen, und zwar bei solchen Arzneimitteln, die ein potenziell ho-

heres Risiko aufweisen.

Beschrankung bei Preisbildung und Werbung

Das deutsche Sicherheitsniveau ist im Weiteren dadurch gekenn-
zeichnet, dass die Rechtsordnung durch Vorgaben fiir Preisbildung
und Werbung der Gefahr entgegenzuwirken sucht, dass Arzneimit-
tel wie normale Konsumglter vertrieben werden, bei denen sich
durch ,Sonderangebote” und Werbegaben die Nachfrage ankurbeln
lasst. Der kranke Verbraucher bedarf besonderen Schutzes, weil er
sich aufgrund seiner Erkrankung in einer besonderen physischen
und psychischen Situation befindet, die Wirkung und Notwendig-
keit der zur Heilung, Linderung oder Verhiitung von Krankheiten
angebotenen Mittel meist aber nicht beurteilen kann. Durch den

einheitlichen Apothekenabgabepreis soll im Hinblick auf die Bera-
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(e)

tungs- und Schlisselfunktion der Apotheken ein Preiswettbewerb
auf der Handelsstufe der Apotheken ausgeschlossen oder jeden-
falls vermindert und dadurch im offentlichen Interesse eine fla-
chendeckende und gleichmdRige Versorgung der Bevolkerung mit
Arzneimitteln sichergestellt und zudem das finanzielle Gleichge-
wicht des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung abgesi-
chert werden. Teil des deutschen Sicherheitskonzepts ist mithin
die Gewdhrleistung flachendeckender Arzneimittelversorgung, in-
dem durch die Einheitlichkeit der Apothekenabgabepreise ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel 6ffentlichen Apotheken auch in
weniger dicht besiedelten Gegenden ein Auskommen ermdglicht
wird Die Bewerbung verschreibungspflichtiger Arzneimittel mit
Zuwendungen ist somit ausnahmslos verboten. Betreiber deutscher
Apotheke diirfen noch nicht einmal ,Kuschelsocken” im Wert von

0,50 Euro zuwenden.

Vgl. OVG Miinster, Urteil vom 08.09.2017 - 13 A 2979/15
und 13 A 3027/15; ebenso zu Wertbons von 0,50 Euro: OVG
Lineburg, Beschluss vom 02.08.2017 - 13 ME 122/17, juris.

Temperaturkontrolle beim Versandhandel

Seit Oktober 2019 gibt es zur Temperaturkontrolle wahrend des
Transports und der Abgabe dariiber hinaus eine Regelung in § 17

Abs. 2a ApBetrO (siehe dazu Anlage ASt. 20):

Die Regelung lautet wie folgt:

,Bei dem nach § 11a des Apothekengesetzes erlaubten Ver-
sand hat der Apothekenleiter sicherzustellen, dass

1. das Arzneimittel so verpackt, transportiert und ausgelie-
fert wird, dass seine Qualitit und Wirksamkeit erhalten
bleibt; insbesondere miissen die flir das Arzneimittel/
geltenden  Temperaturanforderungen wdhrend des
Transports bis zur Abgabe an den Empfinger eingehal-
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ten werden, die Einhaltung muss bei besonders tempe-
raturempfindlichen Arzneimitteln, soweit erforderlich,
durch mitgefiihrte Temperaturkontrollen valide nachge-
wiesen werden,

das Arzneimittel entsprechend den Angaben des Auf-
traggebers ausgeliefert und gegebenenfalls die Ausliefe-
rung schriftlich bestatigt wird, der Apotheker kann in
begriindeten Féllen entgegen der Angabe des Auftragge-
bers, insbesondere wegen der Eigenart des Arzneimit-
tels, verfiigen, dass das Arzneimittel nur gegen schriftli-
che Empfangsbestitigung ausgeliefert wird,

der Besteller in geeigneter Weise davon unterrichtet wird,
wenn erkennbar ist, dass die Versendung des bestellten
Arzneimittels nicht innerhalb der in § 11a Nr. 3 Buchsta-
be a des Apothekengesetzes genannten Frist erfolgen
kann,

alle bestellten Arzneimittel, soweit sie im Geltungsbe-
reich des Arzneimittelgesetzes in den Verkehr gebracht
werden diirfen und verfiigbar sind, geliefert werden,

fiir den Fall von bekannt gewordenen Risiken bei Arz-
neimitte/n dem Kunden Mdglichkeiten zur Meldung sol-
cher Risiken zur Verfligung stehen, der Kunde iiber ihn
betreffende Risiken informiert wird und zur Abwehr von
Risiken bei Arzneimitteln innerbetriebliche Abwehrmal3-
nahmen durchgefiihrt werden,

die behandelte Person darauf hingewiesen wird, dass sie
mit der behandelnden Arztin oder dem behandelnden
Arzt Kontakt aufnehmen soll, sofern Probleme bei der
Anwendung des Arzneimittels auftreten,

die behandelte Person darauf hingewiesen wird, dass sie
als Voraussetzung fiir die Arzneimittelbelieferung mit ih-
rer Bestellung eine Telefonnummer anzugeben hat, unter
der sie durch pharmazeutisches Personal der Apotheke
mit Erlaubnis zum Versand apothekenpflichtiger Arznei-
mittel gemdl § 11a des Apothekengesetzes auch mittels
Einrichtungen der Telekommunikation ohne zusdtzliche
Geblihren beraten wird, die Moglichkeiten und Zeiten der
Beratung sind ihnen mitzuteilen,

eine kostenfreie Zweitzustellung veranlasst wird und

ein System zur Sendungsverfolgung unterhalten wird.
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(2)

Die Versendung darf nicht erfolgen, wenn zur sicheren An-
wendung des Arzneimittels ein Informations- oder Bera-
tungsbedarf besteht, der auf einem anderen Wege als einer
personlichen Information oder Beratung durch einen Apothe-
ker nicht erfolgen kann. (Hervorhebung vom Verfasser)

Behordliche Aufsicht

In Deutschland unterliegen die Betreiber von Apotheken Uberdies man-
nigfacher behordlicher Aufsicht: Es gibt die Apothekenaufsicht, die
Standesaufsicht und die Heilberufsgerichtsbarkeit. GemaR § 64 AMG
unterliegt der Apothekenbetrieb in Deutschland auch der arzneimittel-
rechtlichen Uberwachung, wobei die zustindige Behorde die nach § 69
AMG vorgesehenen ordnungsrechtlichen MaRnahmen auch bei Versto-
Ren gegen das Apothekenrecht ergreifen kann. Die fiir den Vollzug des
Arzneimittelgesetzes zustandige Behorde kann daher einschreiten,
wenn der Apothekenbetreiber seiner durch § 17 Abs. 2a Nr. 1 ApBetrO
begriindeten Pflicht nicht nachkommt. Sie kann sicherstellen, dass bei
dem nach § 11a ApoG erlaubten Versand die Arzneimittel so verpackt,
transportiert und ausgeliefert werden, dass ihre Qualitat und Wirksam-
keit erhalten bleiben. Wir verweisen insoweit erneut auf den Beitrag von

Wesser, A&R 2017, 195 (203 f.).

bb) Zu den Sicherheitsstandards in den Niederlanden

(M

Keine Sicherheit durch besondere Inpflichtnahme des Apothekenbetrei-

bers

Anders als in Deutschland gibt es in den Niederlanden keine vergleich-
bare Sicherheit durch besondere Inpflichtnahme des Apothekenbetrei-
bers. In den Niederlanden ist zur Ausiibung des Apothekerberufs ge-

mal Art. 3.1. des Gesetzes Uber individuelle Gesundheitsberufe (GiG)
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die Eintragung in das Berufsregister erforderlich. Eine Apothekerkam-

mer oder eine Konzessionspflicht besteht dagegen nicht. Es gibt auch

keinen Kontrahierungszwang. Das niederlandische Recht schreibt - an-

ders als das deutsche - zudem kein Fremdbesitzverbot vor. Auch eine

Kapitalgesellschaft kann somit Inhaber einer Apotheke sein. Es besteht
diesbeziiglich auch keine Regelung hinsichtlich der Mindestkapitalbe-
teiligung eines Apothekers an der Apotheke. AuRerdem ist es uneinge-

schrankt moglich, Apothekenketten zu bilden.

Der Versandhandel mit Arzneimitteln ist in den Niederlanden seit 1995
erlaubt. Nach Art. 67a Abs. 2 des niederldndischen Arzneimittelgeset-
zes (nlAMQG) ist es dem Gesetzgeber vorbehalten, spezielle Regelungen
fir das Anbieten von Arzneimitteln zum Verkauf oder die Bereitstellung
auf Distanz festzulegen. Spezielle Regelungen zum Versandhandel wur-
den lediglich vor Neufassung des niederlandischen Arzneimittelgeset-
zes in Form eines Beschlusses getroffen, der aber bereits im Juli 2007
auler Kraft getreten ist. Auch trifft das niederlandische Recht keinerlei
spezielle Regelungen zur Qualitatssicherung beim Arzneimittelversand.
Insbesondere gibt es keine dem § 11a Satz 1 Nr. 2 ApoG entsprechende
Vorschrift, die ein Qualitatssicherungssystem vorsieht. Der Gesetzgeber
vertraut, wie oben bereits dargestellt weitestgehend auf die freiwillige

Selbstkontrolle der Apotheken.

Keine hinreichende behdrdliche Aufsicht

Dass es derzeit keine hinreichende behordliche Aufsicht gibt, zeigt sich
bereits an dem als Anlage ASt. 1 beigefligten aktuellen Schreiben von
Thiemo Steinriicken vom Bundesministerium fiir Gesundheit: Deutsche
Behorde priifen in keiner Weise niederlandische Apotheken. Abwegig

erscheint dabei die Auskunft von Thiemo Steinbriicken, die
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LEinhaltung der rechtlichen Vorgaben aus § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. I1a
AMG durch niederlandische Apotheken [werde] durch die nieder-
ldndischen Behdrden idiberwacht.”

Wir verweisen dazu auf unsere Ausfiihrungen unter lll. 1 b) aa), wonach
derzeit Gberhaupt keine behoérdliche Aufsicht existiert, die die nieder-
landischen Versandhandelsapotheken, die nach Deutschland liefern,

kontrolliert.

Die Temperaturregelung des § 17 Abs. 2a Satz 1 ApBetrO gilt zwar
nach § 17 Abs. 2a Satz 2 ApBetrO somit vermeintlich auch beim Ver-
sand aus einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder einem ande-
ren Vertragsstaat des Abkommens iber den Europdischen Wirtschafts-
raum nach Deutschland. Im Schreiben vom 14.06.2024 (Anlage ASt. 2)
gesteht die Beschwerdegegnerin jedoch selbst ein, dass die Einhaltung
der rechtlichen Vorgaben nicht durch deutsche Behoérden uberprift

wird:

,Die deutschen Behdrden sind lediglich befugt, den Versandhandel
von Apotheken mit Sitz in der Bundesrepublik Deutschland zu
tiberwachen.”

Niederlandische Behorde Uberprifen diese Regelung aber ebenfalls
nicht. Im Jahre 2020 fihrte Thomas Benkert, der mittlerweile Prasident
der Bundesapothekenkammer ist, aus, dass es seitens der niederlandi-
schen Aufsichtsbehodrden praktisch keine Kontrollen gibt. In einem Arti-
kel aus der Pharmazeutischen Zeitung vom 03.09.2020 (Anlage ASt. 21)

heilt es dazu wie folgt:

»Die niederlindischen Uberwachungsbehdérden interessieren sich
nicht fiir die sogenannten Grenzapotheken«, unterstreicht Benkert,
der auch Prdsident der Bayerischen Landesapothekerkammer
(BLAK) ist. Beim grenziiberschreitenden Versand von Doc Morris
und Co. werden die Medikamente per Packchen verschickt. Logisti-
ker sind im Rahmen des normalen Paketdienstes nicht angehalten,
ihre Autos zu kiihlen. Sie tun dies laut Benkert nur, wenn der Auf-
traggeber die entsprechenden Mehrkosten trdgt.
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»In meiner Apotheke bekommen wir oft von Patienten berichtet,
dass das Pédckchen mit den bestellten Arzneimitte/n beim Nachbarn
abgegeben wurde, wo es erst nach ein paar Tagen abgeholt wer-
den konnte. Oder es lag draulBen vor der Haustiir.« Das Arzneimit-
tel sei Wind, Wetter, Hitze oder im Winter der Kdlte ausgesetzt«,
kritisiert Benkert. »Das kann die Qualitat der Medikamente erheb-
lich beeintrdchtigen.« Die Patienten wiissten das aber oft nicht.
Benkert nennt das Beispiel Insuline: »Wenn Insulin einfriert, verliert
es an Wirkung. Dann kénnen Sie das Insulin nicht mehr verwenden,
sondern nur noch entsorgen. «

Wie oben dargestellt, hat sich auch in jingster Zeit an der Problematik

nichts gedndert.

Hinsichtlich der Sicherheitsstandards sind die Versandhandler aus den
Niederlanden, bei den es sich zudem um Aktiengesellschaften handelt,
mit den deutschen Apothekern, bei den es sich um Einzelunternehmer

mit personlicher Haftung handelt, schlicht nicht vergleichbar.

Erfordernis einer Prasenzapotheke rechtfertigt kein anderes Ergebnis

Auch das in der Landerliste vom 05.07.2011 enthaltene Erfordernis ei-
ner Prasenzapotheke dndert am gefundenen Ergebnis nichts. Die MaRk-
gabe griindet unausgesprochen auf der Annahme, dass eine Prasen-
zapotheke in den Niederlanden in Bezug auf die Sicherstellung ord-
nungsgemaRer Arzneimittelversorgung der Bevdlkerung die gleiche
Funktion und die gleichen Anforderungen erfiillt, wie eine o6ffentliche
Apotheke in Deutschland. Gerade dies ist jedoch nicht der Fall. Kaum
eine der oben dargestellten MaRnahmen, die der deutsche Gesetzgeber
ergriffen hat, um durch besondere Inpflichthahme der Betreiber o6ffent-
licher Apotheken eine ordnungsgemalRe Arzneimittelversorgung der
Verbraucher sicherzustellen, findet in den Niederlanden eine Entspre-
chung. In den Niederlanden besteht fiir den Betrieb einer Apotheke kei-

ne Erlaubnis—- oder Konzessionspflicht. Es gilt kein Fremdbesitzverbot.

Inhaber einer Apotheke kann daher auch eine Kapitalgesellschaft sein.

Es ist noch nicht einmal eine Mindestkapitalbeteiligung von Angehori-
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gen des Berufstandes vorgeschrieben. Mehrbesitz ist einschrankungslos

zuldssig. Apotheker in den Niederlanden sind nicht ,verkammert®, son-

dern nur einer Registrierungspflicht unterworfen. Die Abgabe apothe-
kenpflichtiger Arzneimittel ist nicht allein den Apotheken vorbehalten:
Bei unzureichender Apothekendichte kénnen auch Arzte (sog. dispen-
sing doctors) verschreibungspflichtige Arzneimittel an Patienten abge-
ben. Und nichtverschreibungspflichtige Arzneimittel kdbnnen zumindest
zum Teil auch in Drugstores oder Supermadrkten verkauft werden. Be-
schrankungen in Bezug auf die in einer Apotheke verkaufbaren Produk-

te bestehen in den Niederlanden nicht. Horizontale Integration durch

Bildung von Apothekenketten ist dort uneingeschrankt erlaubt, ebenso

die vertikale Integration, also die Verbindung von Industrie, GroRhandel

und Apotheke unter einem Dach. Zur Veranschaulichung, um was fiir

Apotheken es sich bei jenen Apotheken handelt, die in den Niederlan-
den allein zu dem Zwecke betrieben werden, ihrem Betreiber den Zu-
gang zum deutschen Arzneimittelmarkt zu eréffnen, sei aus einem Ur-
teil des OLG Frankfurt a.M. vom 28.06.2007 - 6 U 126/06 -, NJOW
2007, 5756 (5760 f.) zitiert:

LAllerdings handelt es sich nach Lage, (fehlender) Aulenwerbung,
GroBe und Gestaltung der Riumlichkeiten sowie nach dem dufllerst
begrenzten Angebot an Medikamenten um eine Verkaufsstelle, die
auf das Laufpublikum keine nennenswerte Attraktivitit ausiibt; so
befanden sich nach der Aussage der Zeugin Z1 nur vierzehn ver-
schiedene Prdparate in der Glasvitrine, die nach der Aussage des
Zeugen Z2 um eine nicht bekannte Anzahl weiterer Arzneimittel in
einem Schrank ergédnzt werden. Den vorgelegten Lichtbildern (...)
ist weiter zu entnehmen, dass auch die sonstige Prdsentation des
Geschdfts mit den Verhdltnisses in einer iblichen deutschen Apo-
theke nicht vergleichbar ist. Demzufolge erscheinen nach der Aus-
sage des Zeugen Z2 dort lediglich etwa zwei Kunden pro Tag. Es
kann kein Zweifel daran bestehen, dass mit dieser Prdsenzapothe-
ke nicht das Ziel verfolgt wird, nennenswerten zusdtzlichen Um-
satz zur Versandapotheke zu erzielen, vielmehr sollen ersichtlich
nur formal die in der Bekanntmachung des BMGS enthaltenen Vo-
raussetzungen fiir den Versandhandel mit Medikamenten aus den
Niederlanden nach Deutschland erfillt werden. ”

Wesser fuhrt dazu im Jahre 2017 aus:
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LAngenommen, es suchen tatsdchlich pro Tag zwei Verbraucher
diese niederlandische ,Prdsenzapotheke” auf und angenommen,
Jjeder von ihnen ldsst sich tatsdchlich ein Arzneimittel abgeben,
versorgt die ,Prdsenzapotheke” rund 626 Personen im Jahr mit
Arzneimitteln, wobei wegen der extremen Grenznahe offen ist, ob
es sich hierbei tberhaupt um Niederlander handelt. Diesen 626
Personen stehen 4,4 Millionen deutsche Verbraucher gegenliiber,
welche die zur ,Prasenzapotheke” gehdrende Versandapotheke mit
Arzneimitteln versorgt;, denn im Jahr 2016 sind 4,4 Millionen Be-
stellungen bei dieser Versandapotheke eingegangen und wurden
600.000 Neukunden in Deutschland gewonnenl26. Der Anteil der
von der ,Prdsenzapotheke” in den Niederlanden versorgten Ver-
braucher macht damit gerade einmal 0,01 Prozent der von Prad-
senz- und Versandapotheke zusammen versorgten Verbraucher

“

aus.

An der grundsatzlichen Sachlage hat sich seit 2017 nichts gedndert.
Vielmehr hat sich das Problem noch durch die sog. Grenzapotheken
verscharft. In der Antragsschrift vom 19.05.2024 ist diesem Antrag ein
Beitrag aus der Deutschen Apothekenzeitung beigefiigt (Anlage ASt. 9),
der sich mit dem Vortrag von Prof. Schweim beschiftigt, den dieser im
Jahre 2020 beim ApothekenRechtTag auf der Interpharm online gab.
Auch in der sonstigen Kommentarliteratur besteht Einigkeit dariiber,
dass die Niederlande nach wie vor keine vergleichbaren Sicherheits-

standards fir den Versandhandel von Arzneimitteln gewdhrleisten.

Siehe Zuck u.a., AMG-Kommentar, § 73 Rn. 58 m.w.N.

EU-Recht erfordert kein anderes Ergebnis

Der Vollstandigkeit halber sei auch erwdhnt, dass auch die Warenver-
kehrsfreiheit nach Art. 34 AEUV kein anderes Ergebnis erfordert. Der

EuGH hat lediglich entschieden, dass ein absolutes Verbot des Versand-

handels mit Arzneimitteln, die in dem betreffenden Mitgliedstaat nicht

verschreibungspflichtig sind, nicht zu rechtfertigen sei.

EuGH, Urteil vom 11.12.2003 - C-322/01, GRUR Int 2004, 418.
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Der EuGH fihrt in der genannten Entscheidung zugleich aus, dass eine
Rechtfertigungsmdoglichkeit bestehe, wenn es um ein nationales Verbot
des Versandhandels mit Arzneimitteln geht, die in dem betreffenden
Mitgliedstaat ausschlieBlich in Apotheken verkauft werden diirfen, so-
weit dieses Verbot verschreibungspflichtige Arzneimittel betrifft. Im
Weiteren hat sich der EuGH naturgemal nur abstrakt zu der grundsatz-
lichen Vereinbarkeit eines Verbots des Versandhandels mit Arzneimit-
teln beschaftigt. Es ging in keiner Entscheidung um die Frage, ob von
den Niederlanden im Hinblick auf das Versenden von Arzneimitteln ver-
gleichbare Sicherheitsstandards gefordert werden kénnen. Aus Griinden
des Gesundheitsschutzes ist ein derartiges Erfordernis mit dem EU-

Recht offensichtlich vereinbar (siehe Art. 36 AEUV).

Wie unter lll. 3. c¢) dargelegt, spricht im Gegenteil derzeit sehr viel da-
fur, dass der jetzige offenkundig wettbewerbswidrige Zustand, in der
die niederlandischen Versandhandler, insbesondere die Grenzapothe-
ken, ohne Aufsicht sind, unionsrechtswidrig ist. Nicht zuletzt verstoRt
das derzeitige Geschaftsgebaren der niederlandischen Versandhandler
gegen Art. 8 Abs. 1 der RL 2000/31. Danach stellen die Mitgliedstaaten
sicher, dass die Verwendung kommerzieller Kommunikationen, die Be-
standteil eines von einem Angehorigen eines reglementierten Berufs
angebotenen Dienstes der Informationsgesellschaft sind oder einen sol-

chen Dienst darstellen, gestattet ist,

,soweit die berufsrechtlichen Regeln, insbesondere zur Wahrung
von Unabhdngigkeit, Wiirde und Ehre des Berufs, des Berufsge-
heimnisses und eines Artikel 6 lauteren Verhaltens gegentiber
Kunden und Berufskollegen, eingehalten werden.” (Hervorhebung
vom Verfasser)

Die kommerziellen Kommunikationen der niederldndischen Versand-
handelsapotheken, bei der - wie oben dargelegt - mit rechtswidrigen
Rabattaktionen geworben wird, sind dazu geeignet, das Ansehen des
Apothekenberufs herabzuwiirdigen. Die Landerliste, die das Geschafts-

gebaren der niederlandischen Versandhandelsapotheken legalisiert, halt
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b)

sich somit nicht an die Vorgaben des Art. 8 Abs. 1 der RL 2000/31; sie
verstoRt gegen die Wiirde und Ehre des Apothekenberufs. Das EU-Recht
erfordert somit kein anderes Ergebnis; umgekehrt folgt auch aus dem
Unionsrecht vielmehr, dass die Landerliste mit der Folge zu aktualisie-

ren ist, dass die Niederlande von der Liste gestrichen werden.

Anordnungsgrund

Zum vorliegenden Anordnungsgrund verweisen wir in vollem Umfang auf unsere

Ausfiihrungen oben (lll. 1, 2).

Keine unzuldssige Vorwegnahme der Hauptsache

Mit der begehrten gerichtlichen Anordnung geht liberdies keine unzuldssige Vor-
wegnahme der Hauptsache einher. Vielmehr ist anerkannt, dass aus Griinden des
effektiven Eilrechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) eine die Hauptsacheentscheidung
vorwegnehmende Entscheidung des Gerichts auch ergehen kann, wenn ohne die
begehrte Regelungsanordnung in Rechtsschutz verkiirzender Weise unzumutbare
Nachteile drohen und fiir die Hauptsache hohe Erfolgsaussichten prognostiziert

werden,

dazu VGH Mannheim, Beschluss vom 20.09.1994 - 9 S 687/94.

Denkbar ware es auch, die Beschwerdegegnerin lediglich zu verpflichten, die Lan-
derliste bis zur rechtskraftigen Entscheidung in Hauptsache mit der Folge zu ak-
tualisieren, dass die Niederlande von der Liste gestrichen werden. Es besteht in-

soweit ein gerichtliches Gestaltungsermessen.

Happ, in: Eyermann, 16. Aufl. 2022, VwWGO § 123 Rn. 64.
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V. Ergebnis

Aus alledem ergibt sich, dass der Antrag zuldssig und begriindet ist. Der Beschluss der 2.
Kammer des VG Kéln vom 28.08.2024 - 7 L 1305/24 - ist somit aufzuheben und die Be-
schwerdegegnerin ist zu verpflichten, die auf Grundlage von § 73 Abs. 1 Satz 3 AMG verof-
fentlichte Landerliste vom 05.07.2011 zu aktualisieren und anzupassen mit der Folge, dass

die Niederlande von der Liste gestrichen werden.

Fur die Beschwerdefiihrer:
gez. Dr. Kalscheuer

Dr. Fiete Kalscheuer Anlagen XL
(digital signiert)
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