Ubungsfall: ,,...und fragen Sie Ihren Arzt oder Apotheker* *
Zu verfassungs- und unionsrechtlichen Problemen ddsremdbesitzverbots fiir Apotheken

Von Wiss. Mitarbeiter Ass. iuChristopher Finck, Mag. iur., Maitre en Droit, Ass. iuAndreas Gor-

nik, Mainz**

Der Fall war Gegenstand der dreistiindigen Semebterahochwertige Versorgung mit Arzneimitteln. Ein ptgferiges

schlussklausur fiir die Vorlesung ,Verfassungs- endopa-
rechtliche Grundlagen des Wirtschaftsverwaltungstgtim
Schwerpunktbereich ,Wirtschaft und Verwaltung" arrd
Johannes Gutenberg-Universitat Mainz. Er beschtiftigh
mit Kernproblemen des Verfassungs- und Unionsredus
dass er auch mit den Kenntnissen aus dem Pflidinttzsbar
sein sollte. Aufgabenstellungen seiner Art erfresieh jeden-
falls auch in der Praxis der Landesprifungsamtechsen-
der Beliebtheit.

Sachverhalt

Unternehmen kénne nicht in gleichem MaRRe verantwgys-
voll mit so wichtigen Gutern wie Medikamenten umeeh
wie ein gut ausgebildeter, erfahrener und verarttwgsbe-
wusster Apotheker. Von dieser Argumentation Ubegzeu
ziehen die Landesapothekerkammer und einige oésaiye
Apotheker gegen die Genehmigung vor das zustandége
waltungsgericht Neustadt an der Weinstral3e.

Einen Versto3 gegen Unionsrecht kann dieses Gericht
wie es mit ausfuhrlicher Begriindung darlegt, zwiahiner-
kennen. Etwaige Beeintrachtigungen der EU-Grunkéiéen
seien jedenfalls gerechtfertigt. Indes halt daswatungs-

Die MPTLM S.A. — Médicaments Pour Tout Le Mondedericht die nicht angewendeten Normen fiir grundssal-

Société Anonyme (M) — ist eine franzésische Aktesg]l-

schaft mit Sitz in StraBburg (Frankreich). Sie ¢iah auf den
Versand von Arzneimitteln spezialisiert, die sieefildas
Internet vertreibt. Nun mdchte sie auch den deetsdarkt

fur sich erschlie3en. Die skeptischen Deutschametradem
unpersoénlichen Internethandel mit Medikamentenghduocht.

Daher entschlief3t sich M, eine seit vielen Jahmestdhende,
.echte* Apotheke im grenznahen rheinland-pfalzischan-

dau von deren bisherigen Inhaber zu tbernehmen.

Hierzu beantragt sie bei dem zusténdigen Landefiamt
Soziales, Jugend und Versorgung die GenehmigungBaxm
trieb einer offentlichen Apotheke gemaR § 1 AbA@G".
Der zustandige Sachbearbeiter erteilt M die Erlauibnit der
Mafgabe, einen Apotheker fir die personliche Lejtder
Landauer Apotheke unter eigener Verantwortung eitetu
len. Die Regelungen der 88 2 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m8 ApoG,
die es Nicht-Apothekern verbieten, Eigentimer d8etrei-
ber von Apotheken zu sein (sog. Fremdbesitzverlisyt er
unangewendet. Diese halt er, wie er auch in deriBelyng
des Bescheides erkennen lasst, fur unionsrechigwitin
Ubrigen sieht er richtigerweise keine Versagungsgeii

Kurze Zeit spater erdffnet M ihre Apotheke. Diegibl
auch den ubrigen Apothekern in Landau nicht verbdorg
Entristet wenden sie sich an die Landesapothekenieam
Rheinland-Pfalz in Mainz. Es kénne nicht angehessdir
eine Kapitalgesellschaft wie M, blof3 weil sie awartkreich

rig. Eine Mdglichkeit zur verfassungskonformen Aagging
der Norm bestehe nicht. Da es sich zudem nichemLdge
sieht, den Rechtsstreit ohne eine Entscheidung dikever-
fassungswidrigkeit von 88 2 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m.8& ApoG
abzuschlieRen, setzt das Gericht das Verfahremadisuft —
nach entsprechendem Beschluss — das Bundesverdagsdn
richt an.

Wie wird das Bundesverfassungsgericht entscheiden?

Bearbeitervermerk

Es ist zu allen aufgeworfenen Rechtsfragen gutdddite
ggf. hilfsgutachterlich, Stellung zu nehmen. Dienfelle
VerfassungsmaRigkeit des ApoG ist zu unterstellen.

Hinweise zu Schwerpunkten und Bewertung

Die Klausur lehnt sich thematisch an die DocMoEig-
scheidungen des OVG Saarlouis (EuZW 2007, 351)dawd
EuGH (EuzZW 2009, 409) zum Fremdbesitzverbot fir Apo
theken arf.Dabei verzahnt sie verfassungsrechtliche und ver-
fassungsprozessuale Fragestellungen mit solcheReests
der Europaischen Union im Rahmen einer konkreten- No
menkontrolle. Eine gelungene Bearbeitung setzteitdamm
nachst die Kenntnis der Prifungsstruktur dieseddn Pri-
fungspraxis weniger haufig vorkommenden Verfahrgnsa
voraus. Der besondere ,Kniff* der Klausur lag dadass die
Vereinbarkeit des Fremdbesitzverbots mit der Nikeder

komme, Ausnahmen von einer Regelung gemacht werde@ingsfreiheit bereits in der Zulassigkeit, namiichRahmen

die sonst fir alle gelte. Es gehe schlie3lich uen @esund-
heit der Bevodlkerung und um eine sichere und cptalit

* Zum Titel vgl. 8 4 Abs. 3 S. 1 Heilmittelwerbeggts
(HWG).

** Der Autor Finckist, der AutorGornik war wissenschaftli-
cher Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Staats- und Védtwegs-
recht, Rechtsvergleichung und Europarecht (Pbof. Elke
Gurlit) an der Johannes Gutenberg-Universitat Mainzd&ie
ken der Lehrstuhlinhaberin fiir die nitzlichen Ankugrgen.

! Die 88 1, 2, 7 und 8 des Apothekengesetzes wareter
Originalklausur abgedruckt. Es findet sich im Sau® Er-
ganzungsband, Ifd. Nr. 271.

der Entscheidungserheblichkeit zu untersuchen ®&ason-
ders war hier auf die Darstellung des richtigenfirrgsmaln-
stabs zu achten. So kommt es fiir das Bundesvenigsge-
richt allein darauf an, dass die Annahme einer Mbarkeit
mit dem Unionsrecht durch das Vorlagegericht natthiedn-

bar und nicht unvertretbar ist, was sich in derusla freilich
nur durch eine gutachterliche Prifung eines Veestafegen
die Grundfreiheiten ermitteln lasst. Im Ubrigen \ear siche-
rer Umgang mit der Dogmatik der Grundfreiheiten Grdnd-

2 Zu Verlauf und Hintergriinden des Rechtsstreithesidie
Anmerkungen votderrmann EuZW 2009, 409 (413).
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rechte gefordert, wobei es dort fir eine ordendi@ewer-
tung auf eine strukturierte Argumentation und niabf das
schlussendlich gefundene Ergebnis ankam.

IV. Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit des ar-
gelegten Gesetzes

Laut Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG bedarf es der Ubermaggles

) vorlegenden Gerichts, dass die vorgelegte Normvaefas-
Losungsvorschlag sung widerspricht. Dafiir muss es an einer Méglichkeit ver-
Bei der Vorlage des Verwaltungsgerichts NeustadtWa. fassungskonformer Auslegung fehfeBloRe Zweifel an der
handelt es sich um eine konkrete Normenkontrollehna VerfassungsmaRigkeit der Vorschrift reichen niol’aSo-
Art. 100 Abs. 1 GG. Das Bundesverfassungsgerichd die  wohl die Uberzeugung von der Verfassungswidrighkae
88 2 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. 7, 8 ApoG gemal 88 82 Ahs78 auch die Auslegungsmaglichkeiten, fir die sichdagegen-
BVerfGG fiir nichtig erklareri, soweit die Richtervorlage de Gericht entschieden hat, sind naher darzul&y&ans den

zulassig ist und die genannten Vorschriften des @Gpm
Widerspruch zur Verfassung stehen.

A. Zulassigkeit

Die Vorlage ist zulassig, soweit die notwendigecitateils-
voraussetzungen vorliegen.

I. Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts
Im Verfahren der konkreten Normenkontrolle entsdaei

nach Art. 100 Abs. 1 GG, 88 13 Nr. 11, 80 ff. B\&@ das
Bundesverfassungsgericht.

Il. Vorlageberechtigung

Die erforderliche Vorlageberechtigung ist gegebeir f
~Spruchstellen, die, sachlich unabhangig, in einfemmell
gultigen Gesetz mit den Aufgaben eines Gerichtsabetund
als Gerichte bezeichnet sind‘Fur das Verwaltungsgericht
Neustadt a.d.W. gilt dies gemafl § 1 VwWGO, § 3 Ab&er-
OrgG RhPf, so dass dieses vorlageberechtigt ist.

lll. Vorlagegegenstand

88 2 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. 7, 8 ApoG ergibt sich edntig das
Verbot des Fremdbesitzes von Apotheken, ohne diase d
Vorschriften einer anderen Auslegung zuganglichewawie
das Verwaltungsgericht ausfihrt, halt es die getgmhlor-
men des ApoG in dieser Auslegungsvariante fur giectds-
und damit verfassungswidrig. Damit hat es seinertthe
gung von der Verfassungswidrigkeit im erforderlichdale
dargelegt.

V. Entscheidungserheblichkeit

Das Bundesverfassungsgericht wird nach Art. 100 Al 1
GG Uber die Vorlage nur entscheiden, wenn die & 1
Nr. 3 i.V.m. 7, 8 ApoG im Ausgangsrechtsstreit actt-
scheidungserheblich sifdGemaR § 80 Abs. 2 BVerfGG ist
die Entscheidungserheblichkeit zu begrinden. Dakegen-
de Gericht muss darlegen, dass es fur das Ergskimes
Verfahrens darauf ankommt, ob das Bundesverfasgaright
die fragliche Norm fiir nichtig erklart und diesdalyedessen
unangewendet bleiben mu$sMaRgeblich fiir die Entschei-
dungserheblichkeit ist grundsatzlich die Rechtsmsffing des
vorlegenden Gerichts. Das Bundesverfassungsgepidkit
lediglich, ob diese vertretbar und nachvollziehbargelegt

Bei den Vorschriften des ApoG misste es sich unereinjgt 3

tauglichen Vorlagegegenstand im Sinne des Art. ABS. 1
GG handeln. Diese Voraussetzung erfiillen nur foer@ln-

des- oder Landesgesefz&udem erfasst das Verwerfungs-

monopol des Bundesverfassungsgerichts nur nachtuditst
nelles Rechf.Bei den Normen des ApoG handelt es sich u
Vorschriften eines formellen Bundesgesetzes, dsisrerch
Inkrafttreten des GG erlassen wurde, so dass eglitaer
Vorlagegegenstand gegeben ist.

3 Méglich ist auch eine bloRe Feststellung der Ueidrar-
keit mit dem GG, s. § 31 Abs. 2 BVerfGG oder §8/88. 1,
79 Abs. 1 BVerfGG; zu den beiden zentralen Fallgparp
dieser Tenorierungsmaoglichkeit vgl. BVerfGE 87, 1537 f.).
* BVerfGE 6, 55 (63).

® BVerfGE 1, 184 (189 ff., 201); aus neuerer ZeiteB{GE
114, 303 (310).

® BVerfGE 32, 296 (299 f.); 97, 117 (122 f.). Vorlaiitutio-
nelle Gesetze unterfallen dem Verwerfungsmonopmhest
ein dem GG unterworfener Gesetzgeber ein solchestGi
seinen Willen aufgenommen hat, BVerfGE 6, 55 (&b)den
Voraussetzungen einer Zurechnung in diesem Singlee si

1. Mangelnde Entscheidungserheblichkeit aufgruridng:
rechtlichen Anwendungsvorrangs

rTl?ie Entscheidungserheblichkeit ist jedoch ausgesskin,
wenn feststeht, dass die zu kontrollierenden Norinéoige
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts unangewendet bl
ben miussen, denn dann waren sie ohnehin ohne &rdluf
die gerichtliche Entscheidung im Ausgangsstfeler unions-
rechtliche Anwendungsvorrang fihrt dazu, dass nat®
Vorschriften nur in den Fallen unangewendet bleibien

denen es tatsachlich zu einer Kollision mit demddsrecht

" BVerfGE 86, 52 (57); auf die Rechtsauffassung\éenfah-
rensbeteiligten kommt es dagegen nichtStaym in: Sachs
(Hrsg.), Kommentar zurGG, 6. Aufl. 2011, Art. 100 Rn. 13;
Hillgruber/Goos(Fn. 6), Rn. 612.

® BVerfGE 22, 373 (377); 48, 40 (45 f.).

° BVerfGE 80, 54 (59); 86, 52 (57).

19 Aus jiingerer Zeit BVerfGE 124, 251 (262).

1 BVerfGE 11, 330 (334 f.); 107, 218 (232).

auch Benda/Klein Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012 BVerfGE 35, 303 (306); 90, 145 (166).

Rn. 784 ff;Hillgruber/Goos Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl
2011, Rn. 591 ff.

12 BVerfGE 99, 280 (288); 116, 164 (179); 131, 1 (15)
14 Siehe BVerfGE 85, 191 (203 ff.); 116, 202 (214).
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kommt!® Erforderlich aber ausreichend fiir ein Fehlen dex) Anwendungsbereich der Grundfreiheiten

Entscheidungserheblichkeit im Ausgangsverfahremashit,
dass im konkreten Fall eine Anwendung des Fremtivesi
bots zu einem Widerspruch mit dem Unionsrecht fURctf
die grundséatzliche Unionsrechtswidrigkeit kommneht an.

Wie sich den Art. 34, 45 Abs. 1 und 2, 49 Abs. 4 Abs. 1,
63 AEUV entnehmen lasst, setzt die Anwendbarkeit de
Grundfreiheiten einen grenziiberschreitenden Bepugus®’
Der so erforderliche zwischenstaatliche Zusammemhran
sultiert hier aus dem Umstand, dass das Fremdiestiiat

weil beispielsweise die Prifung der Anwendbarkeit d
Grundfreiheiten — Stichwort ,grenziiberschreiter@ach-
verhalt" — oder der Verhaltnismafigkeit im konkreteall
zu einem anderen Ergebnis fuhren kann als bei eiper
trakten Prufung der Unionsrechtswidrigkeit.

Aus der Vorlage des Verwaltungsgerichts muss sisb a
nachvollziehbar ergeben, dass nicht bereits fégistass

Dies zeigt sich auch im Ausgangsverfahren, wo Mralsz6-
sische Kapitalgesellsch#finach deutschem Recht in Deutsch-
land nicht Inhaberin einer Apotheke sein darf. Pemziber-
schreitende Bezug besteht mithin.

Spezielles Sekundarrecht, das einer Anwendung der
Grundfreiheiten vorging® ist nicht ersichtlictf°

Zudem sind die Grundfreiheiten innerstaatlich utetiyar
anwendbaf?

eine Anwendung des Fremdbesitzverbots im Ausgamgsve

fahren unionsrechtswidrig ist. Die Unionsrechtsvgkeit
steht dann nicht fest, wenn sich eine Vereinbankgitdem
Unionsrecht vertretbar begrinden lasst. Es muss alwit-
telt werden, ob sich — anhand der RechtsprechundJde
onsgerichte — nicht eindeutig eine Unionsrechtsgjiait er-
gibt, die so die Entscheidungserheblichkeit und itatie
Zulassigkeit der Vorlage zum Bundesverfassungsigehin-
dern wirde. Erscheint die Vereinbarkeit mit demdsisrecht
dagegen zumindest vertretbar und bestehen hiristchder
Unionsrechtswidrigkeit lediglich Zweifel, kdme eér fdie
Entscheidungserheblichkeit, die sowohl Zulassigkeitaus-
setzung der Vorlage als auch eines klarenden Vatabieei-
dungsverfahren nach Art. 267 AEUV ist, auf die iewegils
anderen Verfahren zu ermittelnde Unanwendbarkeifrdg-

lichen Normen wegen VerstoRes gegen das dort py&fun

malfstabliche héherrangige Recht an. Damit hingdieser
Konstellation die Zulassigkeit des einen Verfahrgas der
Sachentscheidung des jeweils anderen Verfahrengiab.
feste Rangfolge der beiden Vorlageverfahren bestesihalb
im Falle bloRBer Zweifel nicht. Dann kann das Verwagsge-
richt das durchzufiihrende Vorlageverfahren selkigtlen:®
Steht also nach der nachvollziehbaren Begrindung/de
lage die Unionsrechtswidrigkeit nicht fest und digtse nur
zweifelhaft, kommt die Entscheidungserheblichkedr dn
Frage stehenden Normen weiter in Betracht.

Hier lieBe sich mdglicherweise ein eindeutiger Wabs
gegen Unionsrecht wegen Verletzung der Grundfrihei
namentlich der Niederlassungsfreiheit im Sinne A#s 49
AEUV, feststellen.

b) Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit

Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit erfasper-
sonlicher Hinsicht neben natirlichen Personen gefmé3i9
Abs. 1 AEUV laut Art. 54 Abs. 1 AEUV auch nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegriindete juristisobesdherf?

" Explizit fur die Niederlassungsfreiheit EUGH, Uvt.16.1.
1997 — C-134/95 (USSL N° 47 Di Biella) = Slg. 1992,95
(210 Rn. 19 ff); grds. dazkhlers in: Ehlers (Hrsg.), Euro-
paische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. AWGDY, § 7
Rn. 23; eine Schlechterstellung von Inldndern in ianer-
staatlichen Sachverhalten — die sog. Inlanderdigkierung
— reicht dafir nicht aus, sielstreinz(Fn. 15), Rn. 819 ff.
8v/gl. Art. L225-1 Code de commerce.

9 Naher dazwKingreen in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 34-36 AEUV Rn. 18ettesheim
in: Oppermann/Classen/Nettesheim (Hrsg.), Europdyree
Aufl. 2011, § 28 Rn. 9; allerdings kann das Sekuretdt
kein lex specialis gegeniiber den héherrangigenguraunht-
lichen Grundfreiheiten seitjaratsch/Koenig/Pechsteiftu-
roparecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 789.

% Die RL 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Beruésq
lifikationen, ABI. EG 2005 Nr. L 255, S. 22, zulege&ndert
durch VO (EU) 213/2011, ABI. EU 2011 Nr. L 59, S.eht-
halt, wie sich aus Erwéagungsgrund 26 derselbetgrdgine
Vorgaben dazu, ob und welche Gesellschaften eirh&fe
betreiben dirfen, vgl. EuGH, Urt. v. 19.5.2009 4 1/07,
C-172/07 (Apothekerkammer des Saarlandes u.a.tSahrl
u.a.) = Slg. 2009, 1-417K4{79Rn. 20).

2L Zur Niederlassungsfreiheit EuGH, Urt. v. 9.3.1999C-

15 Nettesheimin: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht212/97 (Centros) = Slg. 1999, 1-1459 (1493 Rn. 2igher

der Europaischen Union, 48. EL 2012, Art. 288 R2.f5

Streinz Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 220.

16 BVerfGE 116, 202 (214 f.); EuGH, Urt. v. 27.6.1991-

348/89 (Mecanarte — MetallUrgica da Lagoa Ld?/Cligde
Servigo da Conferéncia Final da Al-fandega do BoxtSlg.

1991, 1-3277 (3311 Rn. 38). Zum Verhaltnis von keatér

Normenkontrolle und VorabentscheidungsverfahrenUre+

onsrecht umsetzendem nationalen Recht siehe BVetitBE
186 (199 ff.), dazi hiemann Jura 2012, 902Vendel EuZW

2012, 213.

zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Grundfreiheitagl.
Streinz(Fn. 15), Rn. 848, 448 ff.

2 |m Rahmen des Art. 54 Abs. 2 AEUV kommt es auf die
Rechtsfahigkeit der Gesellschaft nicht an. Maf3gabiist
nicht der einzelstaatliche gesellschaftsrechtli€ltegtus, son-
dern die Marktteilnahme, weshalb auch teilrechigilGe-
sellschaften (in Deutschland bspw. OHG, KG und Géd&,
weit ihr Teilrechtsfahigkeit zukommt) erfasst wand®iuller-
Graf, in; Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Arb4
AEUV Rn. 2 ff.; Netteshein{Fn. 19), § 28 Rn. 13.
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die ihren satzungsmaRigen Sitz, ihre Hauptverwgltoder
ihre Hauptniederlassung im Unionsgebiet haben. tMeiise
Aktiengesellschaft franzdsischen Rechts mit Sit3timRburg
und fallt damit in den personlichen Schutzbereich.

staaterf’ So muss auch die Bundesrepublik beim Erlass von
Gesetzen die Niederlassungsfreiheit berlicksichtigen

Wie Art. 49 Abs. 2 AEUV verdeutlicht, ist die Nieudizs-
sungsfreiheit in erster Linie als Diskriminierunggvot aus-

Der sachliche Schutzbereich der Niederlassungsgiiteihgestaltet und damit eine besondere Auspragung desld

umfasst ,die tatsdchliche Ausibung einer wirtsdichitn
Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einemderen

AEUV.* Das ApoG unterscheidet aber hinsichtlich des
Fremdbesitzverbotes nicht nach der Herkunft deemallen

Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeft*.Es geht also um die Fremdbesitzer und gilt unterschiedslos auch fiander, so

Teilnahme am Wirtschaftsleben eines anderen Mdgtaats
als des Herkunftsstaates in ,stabiler und kontirigleer

dass eine Beschrankung wegen Verstol3 gegen dasnilisk
nierungsverbot ausscheidet.

Weise“? Damit lasst sich der Schutzbereich der Niederlas- Indessen ist anerkannt, dass die Grundfreiheiteabéa

sungsfreiheit von dem der Dienstleistungsfreihbgranzen,
bei der es um die voriubergehende Ausiibung einégKEiit
geht, wobei Dauer, Haufigkeit, RegelméaRigkeit undntc
nuitat der Leistungserbringung zu beriicksichtigew 8 Im
Unterschied zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit schiiet Mieder-
lassungsfreiheit nach Art. 49 Abs. 2 AEUV selbstdige
Erwerbstatigkeit, worunter jede weisungsfreie, eltlighe
Tatigkeit in eigener Verantwortung zu versteherfGidEine

hinausgehende, allgemeine Beschrankungsverbotaltemtt
In die Niederlassungsfreiheit wird daher auch dukthl-
nahmen eingegriffen, die zwar keine Diskriminieruagf-
grund der Staatsangehdrigkeit darstellen, abemggetisind,
die Ausiibung dieser Freiheit durch die Unionsangghi
zu behindern oder weniger attraktiv zu macfferu solchen
MafRnahmen rechnen insbesondere Regelungen, womach d
Niederlassung eines Wirtschaftsteilnehmers nur raoft)

Apotheke wird ortsfeéf und zur Erzielung von Gewinnen, einer Erlaubnis moglich ist, deren Erteilung vornaufestge-

also im Rahmen wirtschaftlicher Tatigkeit betrieb2ndem
erfolgt ihr Betrieb kontinuierlich und ist auf Dauangelegt,
wobei M hier selbst die wirtschaftliche Verantwartutragen
wirde. Auch der sachliche Schutzbereich der Niedsungs-
freiheit ist somit betroffen.

legten Anforderungen abhangig gemacht wird, derlohso
Regelungen kbénnen Wirtschaftsteilnehmer eines ander
Mitgliedstaates davon abhalten, oder gar daranenimdm
Aufnahmemitgliedstaat ihrer Téatigkeit mittels eirgatriebs-
statte nachzugehéhDas Fremdbesitzverbot filhrt dazu, dass

Eine Bereichsausnahme vom Schutzbereich der Niedewr Apotheker personlich eine Apotheke fiihren kdnne

lassungsfreiheit im Sinne des Art. 51 AEUV ist niersicht-
lich,?® so dass dieser insgesamt erdffnet ist.

c¢) Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

Bei dem Fremdbesitzverbot kdnnte es sich um eingotene
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit der M imn&ides
Art. 49 Abs. 1 AEUV handeln. Die Niederlassungsfedt
bindet vor allem die Organe der Union sowie died\id-

% EuGH, Urt. v. 25.7.1991 — C-221/89 (Factortame$lg.
1991, 1-3905 (3965 Rn. 20).

Anderen Wirtschaftsteilnehmern kann die dafir eféoliche

Erlaubnis nicht erteilt werden. Auch M erfillt dienforde-

rungen an eine Erlaubniserteilung deshalb nichtjass eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit im vorgetean
Sinne gegeben it

Hinweis: Darauf, ob der Beschréankungsbegriff bei der
Niederlassungsfreiheit wegen Konvergenz der Gremndfr
heiten in Anlehnung an die Keck-Rechtsprechung des
EuGH zur Warenverkehrsfreih&itauf ,spezifische Zu-

2 Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV, 5.
Aufl. 2010, Art. 49 AEUV Rn. 9;Miller-Graf (Fn. 22),

2 EuGH, Urt. v. 30.11.1995 — C-55/94 (Gebhard) =. SlgArt. 49 AEUV Rn. 33 ff.;Haratsch/Koenig/PechsteifFn. 19),

1995, 1-4165 (4195 Rn. 25); EuGH, Urt. v. 24.5.234C-
54/08 (Kommission/Deutschland) = Slg. 2011, 1-438881
Rn. 79).

Rn. 933 auch zur umstrittenen Frage der Bindungpkai.
%0 Netteshein(Fn. 19), § 28 Rn. 33aratsch/Koenig/Pech-
stein(Fn. 19), Rn. 934 ff. auch zur Unterscheidung zhén

% EuGH, Urt. v. 30.11.1995 — C-55/94 (Gebhard) =. Slgffenen und versteckten Diskriminierungen.

1995, 1-4165 (4195 Rn. 26 f.).

3L Streinz(Fn. 15), Rn. 804Tietje, in: Ehlers (Fn. 17), § 10

% Brohmer in: Calliess/Ruffert (Fn. 19), Art. 49 AEUV Rn. 53.

Rn. 10; zu weiteren Abgrenzungskriterien EuGH, Urt.
14.12.1989 — C-3/87 (The Queen/Ministry of Agricud) =

Slg. 1989, 4459 (4505 Rn. 351.).

?"Laut § 1 Abs. 3 ApoG gilt die Betriebserlaubnis fiir die

in der Erlaubnisurkunde bezeichneten Raume.

2§ 1 Abs. 1 ApoG (bertragt zwar den Apotheken dig- A
gabe der im offentlichen Interesse gebotenen Stdlemg

einer ordnungsgemalien Arzneimittelversorgung derdBe
kerung, eine ,unmittelbare und spezifische Teilnatan der
Ausiibung o6ffentlicher Gewalt", vgl. EUGH, Urt. \3.7.1993
— C-42/92 (Thijssen) = Slg. 1993, 1-4047 (4069 Bh.lasst
sich in der Wahrnehmung dieser Aufgabe aber nittick&en.

%2 EuGH, Urt. v. 31.3.1993 — C-19/92 (Kraus) = SI§93, I-
1663 (1697 Rn. 32); EuGH, Urt. v. 14.10.2004 (Kossion/
Niederlande) = Slg. 2004, 1-9761 (9791 Rn. 15).

% EuGH, Urt. 10.3.2009 — C-169/07 (Hartlauer) = 21609,
1-1721 (1730 Rn. 34 f.); EUGH, Urt. v. 19.5.200€-171/07
u. C-172/07 (Apothekerkammer des Saarlandes uzal&pa
u.a.) = Slg. 2009, 1-4171 (4180 Rn. 23).

% EuGH, Urt. v. 19.5.2009 — C-171/07 u. C-172/07 ¢te-
kerkammer des Saarlandes u.a./Saarland u.a.) 208, I-
4171 (4180 Rn. 24).

% EuGH, Urt. v. 24.11.1993 — C-267/91 u. C-268/9kd¢K
und Mithouard) = Slg. 1993, 1-6097 (6131 Rn. 16 f.)
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gangshindernisse® unter Ausschluss bloRer ,Stabdert wahrleisten und durfte nicht Uber das hinausgeheas zu

dingungen“ zu reduzieren it ,kommt es hier nicht an,
denn das Fremdbesitzverbot hindert den Marktzugang

Kapitalgesellschaften, so dass es vom Beschrankengs

griff jedenfalls erfasst wird.

d) Rechtfertigung der Beschrankung

Jedoch kénnte die Beschrankung gerechtfertigt &ie ge-
schriebene Schranke der Niederlassungsfreihelt sl 52
Abs. 1 AEUV dar. Dieser lasst Sonderregeln fir Aoder
aus Grunden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherhedr dée-

seiner Verwirklichung erforderlich iét.

Hinweis Eine Angemessenheitspriifung, wie im Rahmen

des deutschen VerhéltnismaRigkeitsprinzips, findet
den Grundfreiheiten regelmaRig nicht statt.

Sofern Gefahren fir die menschliche Gesundheitr&argen
sind, muss ein Mitgliedstaat nicht abwarten, bis Bleweis
fur das tatsachliche Bestehen der Gefahr vollstiadiracht
werden kann, bevor er SchutzmalRnahmen ergreifidar

sundheit zd’ Die Vorschrift erlaubt ihrem Wortlaut nach Solche MalBnahmen durchfiihren, die die zu verhitépele

eigentlich nur eine Rechtfertigung von offenen Disknie-

fahr im Vorfeld weitestméglich verringeffi Die Anwendung

rungen® Ob die Schrankenklausel des Art. 52 Abs. 1 AEUes Fremdbesitzverbotes misste hier also dazurgzesgin,

dartiber hinaus auch fur die Rechtfertigung versezcRis-
kriminierungen sowie unterschiedslos geltender Naren
herangezogen werden kann, ist umstriffeim der neueren

Gefahren, die von einem Apothekenbetrieb durch gau
hen, zumindest zu verringern. Wegen der bei falsttes-
wendung auftretenden Gefahren fir die GesundheiPdég-

Rechtsprechung des EuGH lassen sich dafiir aberltanha€nten und der unndtigen Belastungen der Krankeichers
punkte finderf® Jedenfalls aber kénnen Beschrankungen dgfngssysteme bei falschem Medikamentengebrauctt deis

Niederlassungsfreiheit durch ,zwingende Griinde Alikge-
meininteresses” als ungeschriebene Schranke gfesidit
sein, zu denen ebenfalls der Gesundheitsschutzzahl

Handel mit Arzneimitteln einen besonderen Charaftei*®

Sowohl approbierte Apotheker als auch Pharmakoezern

werden eine Apotheke mit einer gewissen Gewinnkenzggs-

Der Ausschluss von Nicht-Apothekern vom Apotheken@bsicht betreiben. Indessen handelt ein Apothekem lBe-

betrieb soll eine sichere und qualitativ hochwertigersor-

trieb der eigenen Apotheke auf der Grundlage sehusbil-

gung der Bevodlkerung mit Medikamenten gewahrleistedlung. Erfahrungen und der ihm obliegenden Ve_r_anm{g
Damit kommt eine Rechtfertigung der Beschrankung dénter einem besonderen ,beruflich-fachlichen Bligkel”,

Niederlassungsfreiheit durch das FremdbesitzvexbstGrin-
den des Gesundheitsschutzes in Betracht. Dafirtenidss
Fremdbesitzverbot allerdings im konkreten Fall dgeeig-
net sein, die Verwirklichung des Gesundheitssclauzege-

% Dazu siehe die Schlussantrage Gistenjakv. 2.6.2010 —
C-81/09 (Idryma Typou) = Slg. 2010, 1-10161 (1019. 74
ff.); Netteshein{Fn. 19), § 28 Rn. 34; daf@thlers(Fn. 17),
8§ 7 Rn. 87Haratsch/Koenig/Pechsteiffrn. 19), Rn. 940; da-

gegenTiedje/Trobergin: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.)

EUV/EGV, 6. Aufl. 2003, Bd. 1, Art. 43 EGV Rn. 10Bietje
(Fn. 31), § 10 Rn. 55.

wodurch sein privates Interesse an der Gewinnerzgbe-
grenzt wird. Dagegen ist davon auszugehen, dabsesne
Kapitalgesellschaft wie M in Ermangelung dieser efig
schaften eher von wirtschaftlichen Erwagungen reitessen
wirde. So kénnten bei ihr zum Betrieb der Filiakhede
angestellte Apotheker durch das bestehende Abhégitsg
verhaltnis dazu angehalten werden, zunachst dgganMe-
dikamente zu verkaufen, deren Einlagerung nichtrrivdna-
tiv ist.*® Die ausschlieRliche Erteilung von Apothekenbesrieb
erlaubnissen an approbierte Apotheker und das saesul-
tierende Betriebsverbot fir M erhéhen also die \Welmein-
lichkeit eines fachlich geleiteten Medikamententebs und
verringern so die Gefahren fiir die Gesundheit uedversi-

" Die Schrankenbestimmung wird auf der Grundlage dé$ Siehe EuGH, Urt. v. 30.11.1995 — C-55/94 (Gebhard)

Art. 52 Abs. 2 AEUV durch die RL 2004/38/EG, ABIGE
2004 Nr. L 158, S. 77, zuletzt gedndert durch VOQ)(B92/
2011, ABI. EU 2011 Nr. L 141, S. 1, konkretisiert.

3 Haratsch/Koenig/Pechsteifirn. 19), Rn. 941.

Slg. 1995, 1-4165 (4197 Rn. 37); weitere ,Schrankehran-
ken“ kénnen sich aus dem Priméarrecht, insbesondere
Unionsgrundrechten, oder sekundarrechtlichen Bestingen
ergeben, naher da&hlers(Fn. 17), 8§ 7 Rn. 104 ff.

% Siehe nuiSchlag in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3.*° SieheStreinz(Fn. 15), Rn. 845.

Aufl. 2012, Art. 49 AEUV Rn. 55; Art. 52 AEUV Rn.. 3

0 A fortiori EUGH, Urt. v. 1.2.2001 — C-108/96 (M&uen
u.a.) = Slg. 2001, 1-837 (867 Rn. 28).

L Als ungeschriebene Schranke erstmals durch EuGHyU
20.2.1979 — 120/78 (Cassis de Dijon) = Slg. 1979, @62
Rn. 8) bei der Warenverkehrsfreiheit eingefuhré &it aber

“ EuGH, Urt. 5.6.2007 — C-170/04 (Rosengren) = 30f)7,

[-4071 (4125 Rn. 49); EuGH, Urt. 19.5.2009 — C-0711.

172/07, (Apothekerkammer des Saarlandes u.a./Sdaula.)

= Slg. 2009, 1-4171 (4181 Rn. 30).

45 EuGH, Urt. 19.5.2009 — C-171/07 u. 172/07 (Apo#rek
kammer des Saarlandes u.a./Saarland u.a.) = S@f, 20

nur fir unterschiedslos anwendbare MaflRnahmen umnd véd171 (4181 Rn. 31 ff.).

steckte Diskriminierungen, da&hlers(Fn. 17), 8 7 Rn. 102.
Hatje, Jura 2003, 160 (166), spricht von den Rechtfentis-
grinden des Art. 52 AEUV als ,Teilmenge der zwingem
Grinde des Allgemeinwohls*.

6 vgl. EuGH, Urt. 19.5.2009 — C-171/07 u. 172/07 (#te-
kerkammer des Saarlandes u.a./Saarland u.a.) 230§, I-
4171 (4182 Rn. 37 ff.); siehe auch den ahnlichesaénin
BVerfGE 17, 232 (239).
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cherungssysteme. Mithin ist das Fremdbesitzverbotver-
wirklichung des Gesundheitsschutzes geeignet.
Erforderlich ist das Fremdbesitzverbot, wenn es kela-
tiv milderes aber gleichermafen effektives Mittat Errei-
chung des erstrebten Zwecks dibAls mildere Mittel wéren
eine Regelung, die die stdndige Anwesenheit eippsoaier-
ten Apothekers in der Apotheke erfordert oder dikctr
zum Abschluss einer Versicherung fir die Haftungatsch-
beratungsfallen denkbar. AuRerdem kdme eine Verkoiti
der Kontrolle des Apothekenbetriebs in Betrachterlings
ist hinsichtlich der Anwesenheitspflicht zu bertick$igen,
dass sich ein angestellter Apotheker von den dGeWwinn-
streben geleiteten Anweisungen der M aufgrund daisaA-
gigkeitsverhéltnisses zu dieser nicht immer wirdel® kon-
nen. Eine Versicherungspflicht kdnnte zwar helfentstan-
dene Schaden zu ersetzten, verhindert aber nicbh d&in-
tritt, so wie es das Fremdbesitzverbot*fuBetreibt ein Apo-
theker seine Apotheke in eigener Verantwortung enoinm
im Falle einer Falschberatung nicht nur wirtschef# son-
dern auch standesrechtliche Folgen, wohingegenvdials
Betreiberin nur etwaige Schadensersatzanspricfentrair
den Apotheker, der die Apotheke selbst betreibht ges
somit nicht nur um finanzielle Verluste, sondern sgine

gumentation nicht unvertretbar. Fir einen Ausschiler

Entscheidungserheblichkeit misste die Unionsredtitsw
rigkeit dagegen nicht nur wegen mehrerer vertretbar
Ansatze zweifelhaft sein, sondern aufgrund der Rech

sprechung der Unionsgerichte zweifelsfrei festsieke-
ran es nach der vorangegangenen Prifung aber fehlt.

2. Bedeutung fur das Ausgangsverfahren

Die 88 2 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. 7, 8 ApoG sind aber dann
tatsdchlich entscheidungserheblich, wenn nachedibzr
dargelegt wird, dass ihre Anwendung im Ausgangsveen
zu einem anderen Ergebnis fihrt als ihre Nichtamluveg.

Wird das Fremdbesitzverbot im Ausgangsverfahren
gewendet, hatte M eine Apothekenbetriebserlaubints er-
teilt werden durfen. Aufgrund deren Rechtswidrigkette
eine zulassige Drittanfechtungsklage vor dem Vexwals-
gericht Erfolg. Lasst das Gericht das Fremdbesiboteda-
gegen aul3er Acht, konnte M rechtmafliger Weise Emne
laubnis erteilt werden, so dass eine Drittanfedgitage
jedenfalls als unbegriindet abzuweisen wére.

Fur die zulassigen Klagen der ortsansassigen Akethe
die sich fir ihre Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2G@v auf
Art. 12 und 3 GG berufen koénnen, sind die 88§ 2 Abblr. 3

gesamte berufliche Existefizso dass bei ihm auch bei stren vy 7, 8 ApoG also entscheidungserheblich. Dpotheker-

geren Kontrollen noch von einer sorgféltigeren Bergs-
praxis auszugehen ist als in einer kapitalgeseifsgétrage-
nen Apotheke. Das Ziel einer bestméglichen Arzngéivier-

kammer fehlt dagegen diese Klagebefugnis, weshalb i
Klage unabhangig von der Anwendung des Fremdbesitzv
bots bereits als unzuléassig abzuweiserfiBtir sie fehlt es an

sorgung kann demnach durch keine andere MafRnaheme elye, Entscheidungserheblichkeit.

so effektiv erreicht werden wie durch das Fremdbesibot,
so dass dieses auch erforderliciist.

Damit erscheint das Fremdbesitzverbot aus Grinésn
Gesundheitsschutzes gerechtfertigt. Die Vereinbiarket
dem Unionsrecht lasst sich damit jedenfalls vdvaetdarle-
gen und mithin nachvollziehbar begrinden, dasd.tegns-
recht der Anwendung der 88 2 Abs. 1 Nr. 3i.V.m8 ApoG
nicht entgegensteht und diese deshalb mangels Alugs-
vorrang entscheidungserheblich sein kénnen.

VI. Formgemaler Aussetzungs- und Vorlagebeschluss

dDen nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG, § 80 Abs. 1 B&@&fer-

forderlichen Aussetzungs- und VorlagebeschlusdhatGe-
richt gefasst. An der Einhaltung der nach § 80 ZBVerf-
GG vorgeschriebenen Form bestehen keine Zweifel.

VII. Zwischenergebnis
Mithin ist die Vorlage des Verwaltungsgerichts Neuwié

Hinweis Mit der entsprechenden Argumentation lassd-d-W. zulassig.

sich eine Rechtfertigung auch gut vertretbar algath
Fur die Entscheidungserheblichkeit macht dies indés

B. Sachentscheidung des Bundesverfassungsgerichts

nen Unterschied. Der Umstand, dass an diesem Rlenkt Das Bundesverfassungsgericht wird gemaRl 8§ 82 Bba3

Gegenauffassung gefolgt wird, macht die vorstehdérde

“"Ehlers(Fn. 17), § 7 Rn. 109.

8 Siehe EuGH, Urt. 19.5.2009 — C-171/07 u. 172/0BoA
thekerkammer des Saarlandes u.a./Saarland u.dg) 20®9,

[-4171 (4185 Rn. 53 ff.).

49 EuGH, Urt. 19.5.2009 — C-171/07 u. 172/07 (Apo#rek
kammer des Saarlandes u.a./Saarland u.a.) = S@f, 20

4171 (4182 Rn. 37).

0 EuGH, Urt. 19.5.2009 — C-171/07 u. 172/07 (Apo#rek
kammer des Saarlandes u.a./Saarland u.a.) = S@f, 20

4171 (4186 Rn. 57).

BVerfGG die 88 2 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. 7, 8 ApoG filichtig
erklaren, wenn diese nicht mit dem Grundgesetziveae
sind.

I. Formelle Verfassungsmafiigkeit des ApoG

Zweifel an der formellen Verfassungsmafigkeit dgso@
bestehen laut Bearbeitervermerk nicht.

Il. Materielle Verfassungsmafgigkeit

Mit Blick auf die materielle VerfassungsmaRigkenkmt
aber eine Verletzung der Grundrechte aus Art. 12 316G
durch das Fremdbesitzverbot in Betracht.

1 So mit erwagenswerten Griinden OVG Saarlouis NVwzZ-

RR 2008, 95 (101 ff.)Herrmann EuZW 2009, 409 (414 f.);
Kruis, EuZW 2007, 175 (177)Martini, NJW 2009, 2112
(2116);Streinz/HermannEuZW 2006, 455 (457 f.).

®2 Siehe dazu VG Saarlouis, Beschl. v. 20.3.2007k-361/
06, Rn. 45 (juris).
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Hinweis Im Gegensatz zur Prufung des etwaigen Verstdreiheit diese Voraussetzungen jedenfalls erfight,dass der

Res gegen die Niederlassungsfreiheit im Rahmeikrier
scheidungserheblichkeit ist hier eine abstraktefupgi

personliche Schutzbereich ersffnetst.
Der einheitliche sachliche Schutzbereich des AZ2. 1

der Verfassungsmafigkeit des Fremdbesitzverbotb-unabs. 1 GG fasst die Berufswahl und die Berufsausgbu

hangig vom konkreten Fall vorzunehmen.

1. Verletzung der Berufsfreiheit aus Art. 12 Ab&G

Das in Art. 12 Abs. 1 GG enthaltene GrundrechtRiemufs-
freiheit ist verletzt, wenn das Fremdbesitzverbrotdessen
Schutzbereich in verfassungsrechtlich nicht gefedidter
Weise eingreift.

a) Schutzbereich

Das Fremdbesitzverbot verbietet Kapitalgesellsemafien
Betrieb von Apotheken. Der personliche Schutzbéreier
Berufsfreiheit misste daher auch diese Art vondrensver-

wobei unter Beruf jede auf Dauer angelegte Téatigkei

verstehen ist, die der Schaffung und Erhaltungreiebens-
grundlage dient und nicht verboten ¥$tDer Betrieb einer
Apotheke ist auf einen langen Zeitraum angeledblgtrmit

der Absicht der Erzielung von Gewinnen, die derr@bern

zumindest als Teil ihrer finanziellen Lebensgrugdlaienen
sollen und ist nach dem ApoG auch nicht grundsétabier-

boten. Damit wird der Betrieb einer Apotheke vonchiia

chen Schutzbereich erfasst.

Mithin ist der Schutzbereich der Berufsfreiheitfémnét.

b) Eingriff

einigung fassen konnéh.Art. 19 Abs. 3 GG erstreckt den Ein Eingriff kann durch jedes staatliche Handelfolgen,

persénlichen Schutzbereich der Grundrechte auhdn&he
juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen natldiase
anwendbar sind. Zu den juristischen Personen imeSder
Vorschrift rechnen auch Kapitalgesellschaftén.

das dem Einzelnen ein in den grundrechtlichen Stleneich
fallendes Verhalten ganz oder teilweise unmdglicacint
bzw. erheblich erschwett.Das Fremdbesitzverbot verbietet
Kapitalgesellschaften ausnahmslos den Betrieb vpaothe-
ken in der Bundesrepublik. Zwar bestiinde fiir s Mbg-

Hinweis Weil das Bundesverfassungsgericht in der Nofichkeit einer Umwandlung in eine Personengesedifich

menkontrolle abstrakt die Vereinbarkeit der Vorstém
mit dem GG prift, kommt es hier nicht darauf an,dado
franzdsische AG M als ,inlandische" juristische &erzu
qualifizieren ware®

Auf diese musste die Berufsfreiheit ihrem Wesenhnao-
wendbar sein. Teilweise wird dafir gefordert, ddes Ge-
brauch des grundrechtlichen Schutzes durch distische
Person der freien Entfaltung der dahinter stehefd@aonen
dienen muss, dem sogenannten ,personalen SubSteait

dere verlangen dagegen eine ,grundrechtstypischi@hGe
dungslage”, also ein Vergleichbarkeit der Situatiatirli-

cher und juristischer Personen im grundrechtlickchétzten

gemaR 8§ 228 ff. UmwG, der dann nach § 8 S. 1 HgdG
der Betrieb einer Apotheke offen stiinde, sofera @esell-
schafter die laut 8§ 8 S. 1 Hs. 2, 2 Abs. 1 Nr.(®@& erfor-
derliche Approbation besitzen. Somit lieRe sich &gen,
dass § 8 S. 1 Hs. 1 ApoG lediglich die Form destigken-
betriebes durch Personenmehrheiten, also das ,dés‘Be-
triebes regelt und daher eine BerufsausiibungStedi
diese darstellt. Indes fiihren die fur eine Umwangdlweu
ergreifenden MaRnahmen zu derart schwerwiegendek- st
turellen Anderungen des Gesellschaftsgefiiges umdfioe
Personenvereinigungen maf3gebenden Haftungsstruldss,
nicht mehr von einem Berufszugang fiir Kapitalgeshiaf-
ten die Rede sein kann. Personengesellschaftdensige-

Bereich® Sofern mittels einer Kapitalgesellschaft einer-,Ergenuber diesen ein aliud dar. Fir Kapitalgeselsehawir-

werbszwecken dienenden Téatigkeit* wie dem Betrigiere
Apotheke nachgegangen wird, sind hinsichtlich deruis-

%3 Stellt man firr die Grundrechtspriifung auf den elimen
Apotheker ab, der seine Apotheke mittels einerregeKapi-
talgesellschaft betreiben mochte, so sind die Fofie die
weitere Prufung zu beachten (vgl. Fn. 62).

ken die 88 2 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. 7, 8 ApoG deshal® un-
Uberwindbares Hindernis hinsichtlich des Gebraulttirer
Berufsfreiheit durch den Betrieb einer Apotheke lnadref-
fen daher das ,Ob" des Zugangs zu dieser Tatiglzéis
Fremdbesitzverbot stellt sich fur sie als Berufsinegel
dar®? Diese kniipft nicht an auRerhalb der betroffenensde
nenmehrheit stehende Kriterien, sondern an ihrevishakelle
Eigenschaft als Kapitalgesellschaft an und sindedaticht
als objektive, sondern subjektive Berufswahlregebmalifi-

4 SieheHufen Staatsrecht Il — Grundrechte, 3. Aufl. 2011,

§ 6 Rn. 36Pieroth/Schlink/Kingreen/PoscheBrundrechte —
Staatsrecht Il, 29. Aufl. 2013, Rn. 158 f.

5 Aufgrund ihres effektiven Sitzes in StraBburg wéies
aber nun nach BVerfGE 129, 78 (94 ff.) zu bejah2uar
Folgefrage einer daraus resultierenden Méglichdeitdirek-
ten Berufung auf die Deutschengrundrechte @yirlit, in:
Gurlit/Ruthig/Storr (Hrsg.), Klausurenkurs im o6ftéohen
Wirtschaftsrecht, 2012, Fall 4 Rn. 103.

*° BVerfGE 21, 362 (369).

8\/gl. BVerfGE 21, 261 (266).

% BVerfGE 7, 377 (397, 402); 78, 179 (19Bjufen(Fn. 54),

8 35 Rn. 6.

%0y, Miinch/Kunigin: v. Miinch/Kunig (Hrsg.)Grundgesetz
Kommentar, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Vorb. Art. 1-19 R34;

Pieroth/Schlink/Kingreen/Poschén. 54), Rn. 253.

61 Zum BegriffHufen(Fn. 54), § 35 Rn. 18 ff.

"y. Mutius in: Kommentar zum Bonner Grundgesetz, 34? Fir den Einzelapotheker (siehe Fn. 53) handelsigls

EL 1975, Art. 19 Abs. 3 Rn. 37, 114,

dagegen nur um eine Berufsaustbungsregel.
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zieren®® Die Regelung richtet sich gezielt gegen die Berufdibungsregel auf der ersten und subjektiver odeekdilspr

freiheit von Kapitalgesellschaften; daher liegtidagin Ein-
griff mit nicht nur, wie von der Rechtsprechung d@sdes-
verfassungsgerichts vorausgesétzpbjektiv¢, sondern so-
gar ,subjektiv berufsregelnder Tendenz".

c¢) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Dieser Eingriff konnte jedoch verfassungsrechtlggrecht-
fertigt sein. Dazu musste er von den SchrankenGlesd-
rechts gedeckt sein.

Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG enthdlt einen einfachen &ese
vorbehalt, der wegen der Einheitlichkeit des Grexbts der
Berufsfreiheit sowohl Schrankenbestimmungen zurcBes-
kung der Berufsausiibungs- als auch der Berufsvedndfit
erlaubt®™ Diesen Gesetzesvorbehalt fiillen die §§ 2 Abs.
Nr. 3 i.V.m. 7, 8 ApoG in Gestalt eines formelleresgtzes

Berufswahlregel auf der zweiten und dritten Stufmbei
erstere grundsatzlich die Stufe mit den am wenigbtsas-
tenden, letztere die mit den intensivsten Eingniffarstellen
soll. Solange der legitime Zweck mit einer MaRnateireer
weniger eingriffsintensiven Stufe erreicht werdeanik, ist
der Eingriff regelmaRig nicht erforderli¢AHier erfolgte der
Eingriff auf der zweiten Stufe in Form einer sultjeén
Berufswahlregel. Wie gezeigt, sind aber Mal3nahmérdar
darunterliegenden Stufe der Berufsausibungsregelreiwve
Pflichtversicherung fiur Falschberatungsfélle, efrevesen-
heitspflicht fiir approbierte ApotheKérder eine verscharfte
Kontrolle nicht ebenso zweckfdrderlich wie das Fdéesitz-
verbot. Auch weniger eingriffsintensive Malinahmeh der
gleichen Stufe sind nicht ersichtlich, so dass elegxforder-
lichkeit zu bejahen ist.

als Schranke aus. SchlieBlich musste der Eingriff auch angemessen. sei

Allerdings sind dem Gesetzgeber bei der BeschrapkufP@zu dirfte die Intensitat des Grundrechtseingriffsht
von Grundrechten selbst Grenzen gesetzt, die sogesra 2auf3er Verhaltnis zur Bedeutung des verfolgten Zwestk-
Schranken-Schrankéh Danach muss die Grundrechtsschranen. Die ,Drei-Stufen-Lehre” stellt vor diesem Hingrund
ke ihrerseits verfassungsgeman sein. an den legitimen Zweck unterschiedliche Anfordeemge

Nachdem die formelle VerfassungsmaRigkeit feststsht nachdem auf welcher Stufe der Eingriff einzuordnen
im Rahmen der materiellen VerfassungsmaRigkeitéssh- Wobei die hochsten Anforderungen bei objektiven uer
dere die VerhaltnismaRigkeit des eingreifenden Gesezu Wahlregeln, die niedrigsten bei Berufsausibungsmege-
fordern. Danach bedarf es eines legitimen Zweaksjessen stellt werden. Erfolgte der Eingriff in Form eingubjektiven

Verwirklichung der Eingriff geeignet, erforderliamd ange-
messen ist’

Berufswahlregel, wird der Schutz ,Uberragend wigpit,
oder zumindest ,wichtiger Gemeinschaftsgiiter* geéot.>

gen der Schutz der Gesundheit der Bevélkerung traBiet®®
Dieses Ziel steht, wie sich aus Art. 2 Abs. 2 $@ ergibt,
im Einklang mit der Verfassung. Das an Kapitalgeséhf-
ten gerichtete Verbot, Apotheken zu betreiben, lerhivie
zuvor dargelegt, die Wahrscheinlichkeit eines ordysge-
maflen Medikamentenvertriebes. Damit fordert damébe-
sitzverbot den verfolgten Zweck und ist mithin ggeit, die-
sen zu erreichen.

Es musste aber auch erforderlich sein. Es darfledgue
weniger belastende MalRnahme zur Verfliigung stehi¢imiem
sich der legitime Zweck ebenso gut verwirklicheastawie
mit der gewahlten Eingriffsma3nahme. Die sogenayiiei-

S. 1 GG die staatlichen Stellen dazu, das Lebendis#or-
perliche Unversehrtheit der Bevélkerung zu schiif2eBo
handelt es sich bei dem hier verfolgten Zweck desug&es
ihrer Gesundheit auch um ein tberragend wichtigemén-
schaftsguf? Zwar ist es Kapitalgesellschaften durch das
Fremdbesitzverbot ausnahmslos verboten, Apothekelnez
treiben. Zu bertcksichtigen ist aber, dass Persoahrheiten
unter den Voraussetzungen des 8 8 S. 1 ApoG einthdke
fuhren durfen. Ein vollstandiger Ausschluss vonsBeen-
vereinigungen vom Apothekenbetrieb ist damit nigege-
ben, wodurch die Intensitat des Eingriffs verringeird. Die
Verhinderung etwaiger irreversibler Gesundheitssehaurch

Stufen-Lehre® orientiert sich zur Bestimmung der Eingriffs-mangelhafte Beratung muss schwerer wiegen als grieere-

intensitat an der Einordnung des Eingriffs als Bsaus-

8 Naher zur Unterscheidung subjektiver und objektiBe-

zenlose Organisationsfreiheit von Personenmehrhelge
oben angesprochenen, mit einer Erfullung der Veetasin-

rufswahlregeln siehdarass in: Jarass/Pieroth, Kommentar™ Pieroth/Schlink/Kingreen/PoscheiFn. 54), Rn. 920 ff.

zum GG, 12. Aufl. 2012, Art. 12 Rn. 35 f. m.w.N;jitlsch
zur Einordnung als subjektive Berufswahlregel, sofdie
Betroffenen keinen Einfluss auf das Zulassungsiuite ha-
benMann, in: Sachs (Hrsg.), Kommentar zu@G, 6. Aufl.
2011, Art. 12 Rn. 130@4ufen NJW 1994, 2913 (2921).

6 Zum Beispiel BVerfGE 128, 1 (58), dazu nahdann
(Fn. 63), Art. 12 Rn. 93 ff.

5 Kammerer in: v. Miinch/Kunig (Fn. 60), Art. 12 Rn. 45.
% DazuPieroth/Schlink/Kingreen/Poschéen. 54), Rn. 285 ff.
®"Hufen(Fn. 54), § 9 Rn. 14 f.

8 vgl. zum Fremdbesitzverbot fir Arztpraxen BayVeHG
NJW 2000, 3418 (3419).

% Erstmals entwickelt in BVerfGE 7, 377 (397 ff.).

Allerdings tendiert auch die Rspr. des BVerfG immeghr
zu einer allgemeinen Verhaltnismafigkeitsprifung; Ent-
wicklung der Rspr. und Kritik an der Drei-Stufenfire vgl.
Mann (Fn. 63), Art. 12 Rn. 137 ff., 152 ff.

" Zu angestellten Arzten BayVerfGH NJW 2000, 3418
(3420).

2 BVerfGE 13, 97 (107); 69, 209 (218); wobei die dif
nung als solches nicht von der Notwendigkeit emtbmsoll,
zu Uberprifen, ob Mittel und Zweck tatsachlich ineen an-
gemessenen Verhdltnis stehen, vgl. dazu die Nasbwiei
Fn. 70.

3 BVerfGE 53, 30 (57).

" BVerfGE 103, 172 (184); 126, 112 (140).
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gen des § 8 S. 1 ApoG verbundenen, tiefgreifenden@nde- Ungleichbehandlung verhaltnisméaRig sein miidsegitimer
rungen der Gesellschaftsstruktur missen so zur emy Zweck der unterschiedlichen Behandlung ist auch Hex
von Gefahren fir die Gesundheit der Bevolkerundauf  Schutz der Gesundheit der Bevolkerung, wobei Gefalffiir
genommen werden. Der Schutz des Gemeinwohlbelateges diese durch die mit dem Fremdbesitzverbot verbuaden
Gesundheitsschutzes vermag also, die Einschranklemg terschiedliche Behandlung verringert werden undudzaddie
Berufsfreiheit von Kapitalgesellschaften im Hinllliauf den Geeignetheit der Ungleichbehandlung zu bejahenBste
Apothekenbetrieb zu rechtfertigen. Damit ist dandgiff an-  weniger einschneidende Art der Ungleichbehandlshgicht
gemessen und das Fremdbesitzverbot vor dem Hintedtgr ersichtlich, so dass es auch an der Erforderli¢hk@ht

des Art. 12 Abs. 1 GG auch materiell verfassungsdem

mangelt. Kapitalgesellschaften weisen hinsichtitoler Haf-
tung und Organisationsstruktur ganz erhebliche tdonteede

Hinweis Auch hier ist ein anderes Ergebnis mit der entzu Personengesellschaften auf, die durch die dofiignnung

sprechenden Begriindung ohne weiteres vertrétbalk.
lerdings ist darauf zu achten, dass die an dietsdie &n-

wirtschaftlicher und standesrechtlicher Folgen eimangel-
haften Beratung die Gesundheit der Bevélkerungtydén!®

gefuhrten Argumente nicht im Widerspruch zur ArguAufgrund der liberragenden Bedeutung dieses Genhaiftsc
mentation im Rahmen der Prifung des Verstol3es geggutes erscheint die Ungleichbehandlung daher anigbraes-

die Niederlassungsfreiheit stehen.

Somit ist der Eingriff in die Berufsfreiheit verasmgsrecht-
lich gerechtfertigt, so dass er Art. 12 Abs. 1 Giéhnver-
letzt.

2. Verletzung des Gleichbehandlungsgebots de8Abs. 1
GG

In Betracht kommt aber auch ein Verstol3 gegen3\Abs. 1
GG. Danach darf wesentlich Gleiches nicht ohne Igden
Grund ungleich, wesentlich Ungleiches nicht ohnaemi
solchen Grund gleich behandelt werd®wWegen § 8 S. 1
ApoG werden hier aber méglicherweise Kapital- urasB-
nengesellschaften im Hinblick auf die ErlaubnisesirApo-
thekenbetriebes ungerechtfertigter Weise ungleattahdelt.

a) Ungleichbehandlung

Dazu mussen Kapital- und Personengesellschafteachah
im Wesentlichen vergleichbar sein. Dies ist det, m&nn sie
sich unter einen gemeinsamen Oberbegriff fassesetds
Hier lassen sich die beiden Gesellschaftsformeerudém
Ubergeordneten Begriff privatrechtlicher Personegivigun-
gen einordnen. Eine Ungleichbehandlung ist dadgede-
ben, dass Personengesellschaften nach § 8 S. 1 ApoG
Apothekenbetrieb offen steht, Kapitalgesellschaffagegen
nicht.

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Diese Ungleichbehandlung konnte jedoch verfassecsr
lich gerechtfertigt sein. Sie erfolgt mit dem Apa®f der
Grundlage eines formell verfassungsgemafen forenicbe-
setzes. Wegen des gleichzeitigen Eingriffs in deshEits-
recht aus Art. 12 Abs. 1 GG sind an dieses matelielAn-
forderungen der Uber eine blofRe Willkirprifung bsge-
henden sogenannten ,neuen Formel“ zu stellen, wodae

S Fir Argumente gegen die VerhaltnismaRigkeit sizte
BeispielManssenin: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kom-
mentar zum GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 12 Rn11888.

° BVerfGE 42, 64 (72).

" Pieroth/Schlink/Kingreen/Poschéen. 54), Rn. 465.

sen, so dass die Ungleichbehandlung durch das Besatz-
verbot auch dem VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz geuniid
daher verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

Damit versto3t das Fremdbesitzverbot auch nichegeg
Art. 3 Abs. 1 GG.

C. Gesamtergebnis

Mangels weiterer Anhaltspunkte fir etwaige Verfaggmver-
stoRRe sind die 88 2 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. 7, 8 Apaglamate-
riell und mithin insgesamt verfassungsgemali. DasdBs-
verfassungsgericht wird die Vorschriften infolgeskas im
Sinne des § 31 Abs. 2 BVerfGG fur mit dem Grundtese
vereinbar erklaren.

'8 Siehe BVerfGE 88, 87 (96 f.) auch zu den weitefen
wendungsfallen der ,neuen Formel“.

" Zu den Problemen der hinzukommenden Aufteilung der
wirtschaftlichen Haftung zwischen Kapitalgesellsthand
angestelltem Apotheker vgl. BayVerfGH NJW 2000, 841
(3420).
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