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Verkindet
am 26. Februar 2015

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 3. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 26. Februar 2015

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Kley und
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Liebler, Dr. Wysk,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Kuhlmann und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Rothful3

fur Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshofs vom 11. November 2013
wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Die Klagerin ist selbststandige Apothekerin. Ab Frihjahr/Sommer 2008 bot sie
in ihrer Apotheke in F. (A. Apotheke) einen Dienstleistungsservice an, mit dem
Arzneimittel zu glnstigeren Preisen bei einer Apotheke in Budapest (Europa
Apotheke) bestellt und in der Apotheke der Klagerin abgeholt werden konnten.
Die Klagerin leitete die Bestellungen an die Europa Apotheke weiter, beschaffte
Uber Grol3handler in Deutschland die gewiinschten Arzneimittel und liel3 sie an
die Europa Apotheke liefern. Von dort wurden sie, jeweils versehen mit dem
zugehdrigen Bestellschein und einer auf die Europa Apotheke ausgestellten
Rechnung, an die A. Apotheke zuriickgeliefert. Vor der Aushandigung der Arz-
neimittel an die Kunden kontrollierte die Klagerin, ob Bestellschein, Préaparat
und Rechnung Ubereinstimmten. Des Weiteren Uberprifte sie die Medikamente

auf Unversehrtheit ihrer Verpackung, Verfallsdatum sowie mogliche Wechsel-
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wirkungen. Die Klagerin war am Verkaufserlds nicht beteiligt. Ihr Serviceange-
bot war fur die Kunden kostenlos (zum Geschaftsmodell der Klagerin auch:
BGH, Urteil vom 12. Januar 2012 - | ZR 211/10 - MedR 2012, 800; OLG Min-
chen, Urteil vom 28. Oktober 2010 - 6 U 2657/09 - juris).

Das zustandige Landratsamt untersagte der Klagerin mit Ordnungsverfligung
vom 17. Juli 2009 verschiedene Modalitaten ihres Bestell- und Abholservices.
Unter anderem wurde ihr verboten, verschreibungspflichtige Arzneimittel abwei-
chend von den Preisvorgaben nach der Arzneimittelpreisverordnung in den
Verkehr zu bringen (Nr. 1 des Bescheids). Dartber hinaus wurde ihr untersagt,
die aus Ungarn bezogenen Medikamente in ihrer Apotheke mit Rechnung der
Europa Apotheke abzugeben (Nr. 2). Der Bescheid enthielt auf3erdem eine
Zwangsgeldandrohung (Nr. 6), eine Kostenlastentscheidung (Nr. 7) sowie die
Festsetzung von Gebihren und Auslagen (Nr. 8). Zur Begrindung der unter
Nr. 2 getroffenen Anordnung heil3t es in dem Bescheid, dass die Klagerin nach
den Vorschriften des Apothekengesetzes (ApoG) und der Apothekenbetriebs-
ordnung (ApBetrO) zur persodnlichen und eigenverantwortlichen Leitung ihrer
Apotheke verpflichtet sei. Ihre Verantwortung fur den Vertrieb der Arzneimittel
misse fur den Kunden klar erkennbar sein und auch in der ausgestellten Rech-

nung zum Ausdruck kommen.

Das Verwaltungsgericht hat den Bescheid aufgehoben, soweit sich die Unter-
sagung in Nr. 2 auch auf nicht apothekenpflichtige Arzneimittel bezieht, und die
Klage im Ubrigen abgewiesen. Im Interesse der Arzneimittelsicherheit solle der
Inhaber der Apothekenbetriebserlaubnis alleiniger Vertrags- und Ansprechpart-
ner des Kunden sein. Dem widerspreche der von der Klagerin angebotene
Dienstleistungsservice, weil fur den Kunden aul3er zu der Apotheke der Klage-
rin auch vertragliche Beziehungen zu der Europa Apotheke bestiinden. Infolge
der Aufgabenteilung zwischen beiden Apotheken sei vollig unklar, wer An-
sprechpartner des Kunden bei Mangeln, Reklamationen und Leistungsstorun-
gen sei. Das erschwere die Geltendmachung von Gewahrleistungsrechten und
widerspreche dem Gebot der Transparenz. Fir die Abgabe nicht apotheken-
pflichtiger Arzneimittel gelte allerdings anderes. Insoweit sei eine Einschran-

kung der Geschaftstatigkeit auf ein Handeln im eigenen Namen und auf eigene
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Rechnung nicht gerechtfertigt. Die Apotheke stehe hier in Wettbewerb mit dem
allgemeinen Einzelhandel, der dieser Beschrankung auch nicht unterliege.

Der Verwaltungsgerichtshof hat auf die Berufung der Klagerin die Regelung in
Nr. 2 insgesamt und - soweit hierauf beziglich - in Nr. 6 bis 8 des Bescheids
aufgehoben. Die weitergehende Berufung der Klagerin sowie die Berufung des
Beklagten hat er zuriickgewiesen. Zur Begriindung - soweit fur das Revisions-
verfahren von Belang - heif3t es im Wesentlichen: Die Untersagungsanordnung
in Nr. 2 des Bescheids sei rechtswidrig. Die Abgabe der aus Ungarn bezogenen
Arzneimittel mit Rechnung der ungarischen Apotheke verstof3e nicht gegen
Vorschriften des Arzneimittel- oder Apothekenrechts. Nach 8 7 ApoG und § 2
Abs. 2 ApBetrO mussten die Rechtsverhéltnisse der Apotheke so gestaltet sein,
dass der Inhaber der Betriebserlaubnis an der Wahrnehmung seiner Leitungs-
funktionen nicht behindert werde. Er durfe keine vertraglichen oder faktischen
Bindungen eingehen, die ihn darin beeintrachtigten, die Apotheke selbststandig
und unabhéngig zu fuhren. Diesen Anforderungen werde das streitige Ge-
schaftsmodell der Klagerin gerecht. Bei dem Bezug der Arzneimittel Uber die
ungarische Apotheke handele es sich um eine bloRe Beschaffungsmodalitat,
die die volle und alleinige Verantwortung der Klagerin fir die Medikamentenab-
gabe unberihrt lasse. Sie Ubernehme die pharmazeutische Verantwortung, well
die aus Ungarn beschafften Medikamente in der A. Apotheke Uberprift wirden
und der Kunde bei Bedarf die nétige Information und Beratung erhalte. Damit
trage sie zugleich die rechtliche Verantwortung fur die Arzneimittelabgabe.
Schlie3lich lagen auch keine Anhaltspunkte daftr vor, dass sie durch die Ko-
operation mit der Europa Apotheke in ihrer wirtschaftlichen und unternehmeri-
schen Unabhangigkeit beschnitten ware. Des Weiteren verstoRe die Klagerin
mit ihrem Dienstleistungsservice weder gegen das Verbringungsverbot des § 73
AMG, noch handele es sich um ein apothekenfremdes Geschéft im Sinne von

8 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a ApBetrO. Auch auf 8 17 Abs. 6¢c ApBetrO
kénne die Untersagungsanordnung nicht gestitzt werden. Das Verbot in Satz 1
der Vorschrift, Arzneimittel von einer anderen Apotheke zu beziehen, gelte nach
der Ausnahmeregelung in Satz 2 Nr. 1 nicht fir Medikamente, die gemaf § 52a
Abs. 7 AMG im Rahmen des tblichen Apothekenbetriebs bei einer anderen

Apotheke beschafft wirden. Die Voraussetzung sei hier erfillt, weil das Be-
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zugsmodell der Klagerin nicht als apothekenuntblicher Grol3handel im Sinne

von § 52a AMG einzustufen sei.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte das Ziel der vollstandigen Klageabwei-
sung weiter. Er macht im Wesentlichen geltend: Aus der Pflicht des Apothekers
zur personlichen und eigenverantwortlichen Leitung seiner Apotheke folge,
dass er alle wesentlichen Betriebsvorgange selbst bestimmen, steuern und
Uberwachen musse. Vertragliche oder faktische Bindungen, die die Wahrneh-
mung seiner Leitungsfunktionen beeintrachtigten, seien mit 8 7 und § 8 ApoG
sowie § 2 Abs. 2 ApBetrO nicht vereinbar. Das Geschaftsmodell der Klagerin
werde diesen Anforderungen wegen der mehrpoligen Rechtsverhéltnisse nicht
gerecht. Der Kunde schlieRe den Kaufvertrag mit der ungarischen Apotheke ab,
wahrend die Arzneimittelabgabe mit den entsprechenden pharmazeutischen
Kontroll- und Beratungsaufgaben durch die Apotheke der Klagerin vorgenom-
men werde, die zudem im Auftrag des Kunden fiur die Abholung und den Riick-
transport der bestellten Medikamente sorge. Die Klagerin sei weder am Ver-
kaufserlos beteiligt, noch erhalte sie fur ihre Dienstleistung ein Entgelt von dem
Kunden. Die wirtschaftliche und die pharmazeutische Verantwortung fielen da-
her auseinander. Wegen der Aufspaltung der Rechtsverhéltnisse drohten er-
hebliche Konfliktsituationen und Interessenkollisionen, die die Arzneimittelsi-
cherheit beeintrachtigten. Es kénne zu Wertungswidersprtichen zwischen zivil-
rechtlichen Ansprichen des Kunden und den pharmazeutischen Pflichten der
Klagerin kommen. Zudem befanden sich sowohl der Kunde als auch die Klage-
rin vielfach im Interessenwiderstreit, ob zugunsten einer preisgiinstigeren Be-
stellung in Ungarn die verzégerte Versorgung mit dem Medikament vertretbar
sei. Hinzu komme, dass die jeweiligen Verantwortlichkeiten der beteiligten Apo-
theken fiir den Kunden intransparent seien. Uberdies werde einer Umgehung
des Verbringungsverbots Vorschub geleistet, weil die Voraussetzungen des
Arzneimittelversands nach § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AMG unterlaufen wirden.
Daruber hinaus liege ein Verstol3 gegen 8 17 Abs. 6¢ ApBetrO vor. Der Aus-
nahmetatbestand des 8§ 17 Abs. 6¢ Satz 2 Nr. 1 ApBetrO sei eng auszulegen.
Eine Belieferung mit Arzneimitteln zum Zweck der Abgabe auf fremde Rech-

nung sei nicht apothekendblich.
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Die Klagerin tritt der Revision entgegen und verteidigt das angegriffene Urteil.

Der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht ist in
Ubereinstimmung mit dem Bundesministerium fiir Gesundheit der Auffassung,
dass das Geschaftsmodell der Klagerin ausgehend von den Tatsachenfeststel-
lungen des Berufungsgerichts mit 8 7 ApoG und 8 2 Abs. 2 ApBetrO (noch)
vereinbar sei; offen bleibe allerdings, wie die Klagerin mit eventuellen Interes-
senkollisionen umgehe, die mit der Pflicht zur eigenverantwortlichen Leitung
des Apothekenbetriebs gerade ausgeschlossen werden sollten. § 17 Abs. 6¢
Satz 2 Nr. 1 ApBetrO sei hier nicht anwendbar. Das Geschaftsmodell der Kla-
gerin gehe uber den normalen Apothekenbetrieb hinaus, weil der Bezug von
Arzneimitteln tGber eine auslandische Apotheke und die Abgabe auf fremde
Rechnung - anders als der eigenstéandige Import von Arzneimitteln - derzeit in

Deutschland nicht Ublich seien.

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet. Der Verwaltungsgerichtshof hat
ohne Verstol3 gegen Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 VwWGO) angenommen, dass die
Untersagungsanordnung in Nr. 2 des angefochtenen Bescheids rechtswidrig ist
und die Klagerin in ihren Rechten verletzt (§ 113 Abs. 1 VwGO).

Nach 8§ 69 Abs. 1 Satz 1 des Arzneimittelgesetzes (AMG) treffen die zustandi-
gen Behorden die zur Beseitigung festgestellter Verstdl3e und die zur Verhi-
tung kunftiger Versto3e notwendigen Anordnungen. Die Ermachtigung erstreckt
sich auch auf die Uberwachung des ordnungsgemaRen Betriebs von Apotheken
und auf ordnungsrechtliche MalRnahmen bei Verstdl3en gegen das Apotheken-
recht (stRspr; vgl. zuletzt BVerwG, Urteil vom 19. September 2013 - 3 C 15.12 -
BVerwGE 148, 28 Rn. 8 m.w.N.). Die streitige Anordnung kann hierauf jedoch
nicht gestutzt werden, weil die Abgabe von Arzneimitteln auf Rechnung der Eu-
ropa Apotheke keinen derartigen Verstol3 darstellt. Die beanstandete Koopera-

tion der Klagerin mit der ungarischen Apotheke verletzt weder 8 7 ApoG, § 2
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Abs. 2 ApBetrO (1.) oder § 8 ApoG (2.) noch 8§ 73 Abs. 1 Satz 1 AMG (3.), § 4
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a ApBetrO (4.) oder § 17 Abs. 6¢c ApBetrO (5.).

1. a) Das Gesetz uber das Apothekenwesen (Apothekengesetz - ApoG - i.d.F.
der Bekanntmachung vom 15. Oktober 1980 <BGBI. | S. 1993>, zuletzt gean-
dert durch Gesetz vom 15. Juli 2013 <BGBI. | S. 2420>) knupft die Befugnis
zum Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke an eine personengebundene Erlaubnis
(8 1 Abs. 2 und 3, 8 2 ApoG). Nach § 7 Satz 1 ApoG ist der Erlaubnisinhaber
zur personlichen Leitung der Apotheke in eigener Verantwortung verpflichtet.
Die Verordnung tber den Betrieb von Apotheken (Apothekenbetriebsordnung

- ApBetrO - i.d.F. der Bekanntmachung vom 26. September 1995 <BGBI. |

S. 1195>, zuletzt geandert durch Verordnung vom 19. Dezember 2014 <BGBI. |
S. 2371>) wiederholt diese Anforderungen. Gemal § 2 Abs. 2 Satz 1 (i.V.m.
Abs. 1 Nr. 1) ApBetrO hat der Erlaubnisinhaber die Apotheke personlich zu lei-
ten. Er ist dafur verantwortlich, dass die Apotheke unter Beachtung der gelten-
den Vorschriften betrieben wird (Satz 2). Danach hat der Erlaubnisinhaber die
Verantwortung fur den ordnungsgemaf3en Betrieb der Apotheke nicht nur recht-
lich zu tragen, sondern er muss sie auch tatsachlich wahrnehmen (BVerwG,
Urteil vom 24. Juni 2010 - 3 C 30.09 - BVerwGE 137, 213 Rn. 26 ff.; vgl. auch
BVerfG, Urteil vom 13. Februar 1964 - 1 BvL 17/61 u.a. - BVerfGE 17, 232
<240> <"allseitige Verantwortung fir den Betrieb der Apotheke in einer
Hand">). Das verlangt, dass der Erlaubnisinhaber alle wesentlichen Betriebs-
vorgange selbst bestimmen, steuern und tberwachen muss (Cyran/Rotta,
Kommentar zur ApBetrO, 5. Aufl., Stand: September 2012, § 2 Rn. 26). Er darf
weder die pharmazeutische Téatigkeit (§ 1a Abs. 3 ApBetrO) aus der Hand ge-
ben oder die Verantwortung flir die Betriebsorganisation und den Personalein-
satz anderen Uberlassen noch darf er Verpflichtungen oder Bindungen einge-
hen, die seine wirtschaftliche Verantwortlichkeit und Unabh&angigkeit beschran-
ken (BVerwG, Urteil vom 24. Juni 2010 - 3 C 30.09 - BVerwGE 137, 213

Rn. 26 f.; OVG Bautzen, Urteil vom 8. Juni 2004 - 2 B 468/03 - juris Rn. 57 ff.;
LG Kiel, Urteil vom 15. Januar 2008 - 16 O 28/07 - juris Rn. 36 f.; Cyran/Rotta,
a.a.0. 8 2 Rn. 27).
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b) Das Geschaftsmodell der Klagerin halt sich in diesem Rahmen. In der Aus-
handigung der aus Ungarn bezogenen Medikamente an die Kunden in den
Raumlichkeiten der A. Apotheke liegt ein Inverkehrbringen fiir den Endver-
brauch nach § 43 Abs. 1 Satz 1 und § 4 Abs. 17 AMG, § 17 Abs. 1a ApBetrO.
Es handelt sich um die Abgabe von Arzneimitteln im Sinne von § 1la Abs. 3

Nr. 3 ApBetrO (BVerwG, Urteil vom 13. Marz 2008 - 3 C 27.07 - BVerwGE 131,
1 Rn. 16), fur die die Klagerin als Inhaberin der Betriebserlaubnis und Apothe-
kenleiterin (8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 ApBetrO) die Verantwortung tragt. Nach den fur das
Revisionsverfahren bindenden Feststellungen des Berufungsgerichts (§ 137
Abs. 2 VwGO) nimmt die Klagerin ihre pharmazeutische Verantwortung auch
tatsachlich wahr. Vor der Ausgabe an die Kunden werden die Arzneimittel auf
Qualitat, Eignung und Unbedenklichkeit geprift. Die Klagerin oder ihr Personal
kontrollieren, ob das bereitgestellte Praparat mit der Bestellung Ubereinstimmt
und - im Fall einer Verschreibung - ob es dieser entspricht. Des Weiteren wird
Uberpruft, ob das Ablaufdatum eine Abgabe erlaubt und ob eventuelle Wech-
selwirkungen zu beachten sind. Gegebenenfalls veranlasst die Klagerin die
Rucksendung falscher oder unbrauchbarer Arzneimittel an die Europa Apo-
theke und bestellt sie neu. Aul3erdem stellt sie sicher, dass die Kunden hinrei-

chend informiert und beraten werden (8 20 ApBetrO).

Der Verwaltungsgerichtshof hat keine vertraglichen Bindungen feststellen kon-
nen, die eine wirtschaftliche Abhangigkeit der Klagerin von der Europa Apothe-
ke begrinden wirden oder die Wahrnehmung der Apothekenleitung sonst in
Frage stellen konnten. Danach unterliegt es allein der unternehmerischen Ent-
scheidung der Klagerin, ob sie den in Rede stehenden Bestell- und Abholser-
vice anbietet. Dasselbe gilt fir den Abschluss des Dienstleistungsvertrages in
jedem Einzelfall sowie fur Inhalt und Umfang der vertraglichen Verpflichtungen,
die sie dabei gegeniuiber den Kunden eingeht. Die Klagerin bestimmt und steu-
ert auch die mit ihnrem Geschaftsmodell verbundenen betrieblichen Ablaufe ihrer
Apotheke. Daran andert nichts, dass die Arzneimittel von der Apotheke in Un-
garn bezogen werden und der Kaufvertrag Uber das jeweils bestellte Praparat
zwischen dem Kunden und der Europa Apotheke zustande kommt. Das Beru-
fungsgericht hat angenommen, dass es sich lediglich um eine Beschaffungs-

modalitat handelt, die die alleinige Verantwortung der Klagerin fir die Abgabe
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der Arzneimittel in ihrer Apotheke unberlhrt l&sst. Das ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden. Die Klagerin tragt fir die Medikamentenabgabe nicht nur
Offentlich-rechtlich die Verantwortung (8 2 Abs. 2 Satz 2 ApBetrO), sondern sie
hat im Rahmen des mit dem Kunden abgeschlossenen Dienstleistungsvertra-
ges auch zivilrechtlich fur eine ordnungsgemafRe Arzneimittelversorgung einzu-
stehen (vgl. BGH, Urteil vom 12. Januar 2012 - | ZR 211/10 - MedR 2012, 800
Rn. 14).

Der Einwand des Beklagten, wegen der Einbeziehung einer zweiten Apotheke
sei fur den Kunden unklar, wer sein Vertrags- und Ansprechpartner sei, greift
nicht durch. Das Geschaftsmodell der Kl&agerin ist ausreichend transparent. Aus
dem "Auftrags- und Bestellschein”, der im Falle einer Inanspruchnahme der
Serviceleistung auszufillen ist, kann der Kunde eindeutig entnehmen, dass der
Kaufvertrag mit der Apotheke in Budapest zustande kommt, jedoch fur die Ab-
wicklung im Ubrigen - Ubermittlung der Bestellung an die Europa Apotheke,
Abholung, Uberprufung und Aushandigung der Arzneimittel - die A. Apotheke
zustandig ist. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen entspricht dem auch
die tatsachliche Abwicklung. Danach ist nicht erkennbar, dass bei den Kunden
Zweifel Uber die apothekenrechtliche Verantwortung der Klagerin aufkommen
konnten. Sie kdnnen die A. Apotheke ohne weiteres als primaren und umfas-
senden Ansprechpartner bei der Abwicklung des Arzneimittelbesorgungsvertra-
ges ausmachen. Das 6ffentliche Interesse an der Arzneimittelsicherheit (§ 1
AMG, 8 1 Abs. 1 ApoG) ist auch sonst nicht beeintrachtigt. Fur die von dem Be-
klagten beflrchteten Konfliktsituationen und Interessenkollisionen bestehen
keine Anhaltspunkte. Der Verwaltungsgerichtshof hat weder festgestellt, dass
die Klagerin durch die Gewahrung oder das Inaussichtstellen eines finanziellen
Vorteils veranlasst sein konnte, dem Kunden den Bezugsweg uber die ungari-
sche Apotheke anzuraten (anders z.B. das Geschaftsmodell "Vorteil 24", bei
dem Provisionszahlungen gewahrt wurden: OLG Minchen, Urteil vom 26. Juni
2014 - 29 U 800/13 - juris Rn. 62 ff.), noch hat er angenommen, dass die Klage-
rin sich aus anderen Grinden verpflichtet fuhlen kénnte, das gewunschte Arz-
neimittel tber die ungarische Apotheke zu beschaffen (zu einer solchen Fall-
konstellation KG, Urteil vom 11. September 2012 - 5 U 57/11 - PharmR 2013,

33 <36 f.>). Uberdies ist zu berticksichtigen, dass zu den Informations- und Be-
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ratungspflichten der Klagerin nach 8 20 ApBetrO auch die Aufklarung des Kun-
den gehort, ob die mit einer Bestellung bei der Europa Apotheke verbundene
verzogerte Bereitstellung des gewiinschten Arzneimittels unbedenklich oder mit
gesundheitlichen Risiken behaftet ist. Es ist daher davon auszugehen, dass die
Abwagung, ob der verlangerte Bezugsweg vertretbar ist, von der Klagerin und

dem Kunden sachgerecht vorgenommen werden kann.

2. Die Kooperation der Klagerin mit der Europa Apotheke verstof3t auch nicht
gegen 8§ 8 Satz 2 ApoG. Hiernach sind Beteiligungen an einer Apotheke in
Form einer Stillen Gesellschaft und Vereinbarungen, bei denen die Vergitung
fur dem Erlaubnisinhaber gewahrte Darlehen oder sonst Gberlassene Vermo-
genswerte am Umsatz oder am Gewinn der Apotheke ausgerichtet ist, unzulas-
sig. Damit sollen sog. partiarische Rechtsverhaltnisse, in denen sich der Glau-
biger die beruflichen und wirtschaftlichen Fahigkeiten des Apothekeninhabers
zu Nutze macht und an den Erlésen der Apotheke partizipiert, ausgeschlossen
werden. Die berufliche Verantwortung und Entscheidungsfreiheit des Apothe-
kers sollen nicht durch unangemessene vertragliche Bedingungen, die ihn in
wirtschaftliche Abhéngigkeit von Dritten bringen, beeintrachtigt werden (BGH,
Urteil vom 6. Juni 1997 - V ZR 322/95 - NJW 1997, 3091 f.; VG Berlin, Be-
schluss vom 10. Oktober 2006 - 14 A 28.06 - MedR 2007, 56 <57>). Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts besteht zwischen der Klagerin und der

ungarischen Apotheke kein Vertragsverhaltnis dieser Art.

3. Die Befdrderung der Arzneimittel nach Ungarn und von dort zuriick nach
Deutschland verstdf3t auch nicht gegen das Verbringungsverbot des 8§ 73
Abs. 1 Satz 1 AMG, da die Voraussetzungen fir eine Ausnahme gemaf 8§ 73
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG erfllt sind.

a) Nach 8 73 Abs. 1 Satz 1 AMG durfen Arzneimittel, die der Pflicht zur Zulas-
sung, Genehmigung oder Registrierung unterliegen, in den Geltungsbereich
des Arzneimittelgesetzes nur verbracht werden, wenn sie zum dortigen Verkehr
zugelassen, genehmigt oder registriert oder von der Zulassung oder Registrie-
rung freigestellt sind. Im Fall des Verbringens aus einem Mitgliedstaat der Eu-

ropaischen Union verlangt § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG zusatzlich, dass der
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Empfanger pharmazeutischer Unternehmer, Grof3héandler oder Tierarzt ist, eine
Apotheke betreibt oder als Trager eines Krankenhauses nach dem Apotheken-
gesetz von einer Apotheke eines Mitgliedstaates der Europaischen Union oder
eines anderen Vertragsstaates des Abkommens tber den Europaischen Wirt-
schaftsraum mit Arzneimitteln versorgt wird. Diese Voraussetzungen liegen hier
vor. Die Klagerin betreibt eine Apotheke und gehort damit zum Kreis der zul&s-
sigen Empfangspersonen. Des Weiteren handelt es sich bei den von ihr aus
Ungarn bezogenen Medikamenten um in Deutschland zugelassene Fertigarz-
neimittel. Schlielich ist die Apotheke der Klagerin auch institutionell als Emp-
fanger anzusehen. Sie tritt nicht lediglich als Transportmittler und reine Abhol-
station in Erscheinung (vgl. dazu BVerwG, Urteil vom 13. Marz 2008 - 3 C
27.07 - BVerwGE 131, 1 Rn. 25), sondern sie fungiert - wie gezeigt - als phar-
mazeutische Abgabestelle. Die aus Ungarn gelieferten Arzneimittel werden
(erst) durch die Apotheke der Klagerin fur den Endverbrauch bereitgestellt und
an die Kunden abgegeben (ebenso BGH, Urteil vom 12. Januar 2012 - | ZR
211/10 - MedR 2012, 800 Rn. 12 ff.; OLG Munchen, Urteil vom 28. Oktober
2010 - 6 U 2657/09 - juris Rn. 98 f., 112 f.).

Dem steht nicht entgegen, dass es sich um zuvor aus Deutschland nach Un-
garn verbrachte Medikamente handelt; denn § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG
schliel3t den Fall, dass das fragliche Arzneimittel aus dem Geltungsbereich des
Arzneimittelgesetzes in einen anderen Mitgliedstaat ausgeftihrt und anschlie-
Rend von dort wieder in das Bundesgebiet eingefiihrt wird, nicht aus seinem
Anwendungsbereich aus.

b) Die von der Klagerin praktizierte Aus- und Wiedereinfuhr unterliegt auch un-
ter dem Gesichtspunkt der Arzneimittelsicherheit keinen Bedenken. Durch die
Richtlinie 2001/83/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom

6. November 2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fir Humanarz-
neimittel (ABI. L 311 S. 67) sind die Bedingungen fur das Vertriebsnetz im Arz-
neimittelbereich von der Herstellung bis zur Arzneimittelabgabe harmonisiert
worden (vgl. insbesondere Erwégungsgrinde 29, 35, 36 sowie Art. 76 ff. der
Richtlinie 2001/83/EG). Auf dieser Grundlage bestimmt § 73 Abs. 1 AMG die

Anforderungen fur die Verbringung von Arzneimitteln, die in Deutschland fir
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den Verkehr zugelassen sind. Dabei wird unterschieden zwischen der Abgabe
an (andere) abgabeberechtigte Stellen nach 8 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG und
der Abgabe an Endverbraucher im Wege des Versands nach § 73 Abs. 1

Satz 1 Nr. 1a AMG. 8§ 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG gewabhrleistet die Arzneimit-
telsicherheit mittels des privilegierten Empfangerkreises. Vergleichbar garantiert
§ 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AMG die Einhaltung der deutschen Sicherheitsstan-
dards dadurch, dass die auslandische Versandhandelsapotheke entweder im
Besitz einer Versanderlaubnis nach § 11a ApoG sein muss oder nach ihrem
nationalen Recht zum Versandhandel berechtigt ist und die auslandischen Si-
cherheitsstandards den deutschen Standards gleichwertig sind (vgl. BVerwG,
Urteil vom 13. Marz 2008 - 3 C 27.07 - BVerwGE 131, 1 Rn. 28 ff.). Danach
lasst sich gegen das Geschaftsmodell der Klagerin nicht einwenden, es stelle
sich als eine "Umgehung" von 8§ 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AMG dar. Weil die Kl&-
gerin bei der Kooperation mit der ungarischen Apotheke die Anforderungen des
8§ 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG erfullt, kann dieser Vertriebsweg gegeniber dem
Direktbezug von einer auslandischen Versandhandelsapotheke nicht als weni-

ger sicher angesehen werden.

4. Ebenso wenig lasst sich die angefochtene Untersagungsanordnung auf einen
Verstol3 gegen die Vorschriften zur Beschaffenheit und Einrichtung der Apothe-

kenbetriebsraume stitzen.

a) Nach § 4 Abs. 5 ApBetrO in der bis zum 11. Juni 2012 geltenden Fassung
mussten die Betriebsrdume von anderweitig gewerblich oder freiberuflich ge-
nutzten Raumen durch Wéande oder Turen abgetrennt sein. 8 4 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 Buchst. a ApBetrO in der Fassung der Vierten Verordnung zur Anderung
der Apothekenbetriebsordnung vom 5. Juni 2012 (BGBI. | S. 1254) bestimmt
inhaltlich gleichlautend, dass die Betriebsraume von anderweitig gewerblich
oder beruflich genutzten Raumen, auch in Zusammenhang mit Tatigkeiten, fur
die der Apothekenleiter Uber eine Erlaubnis nach § 52a AMG verfugt, durch
Wande oder Turen abgetrennt sein miissen. Nach der Ubergangsvorschrift des
§ 37 Abs. 1 ApBetrO ist die Neuregelung auf Apotheken, fir die vor dem

11. Juni 2012 eine Betriebserlaubnis erteilt worden ist, ab dem 1. Juni 2014 an-

zuwenden. Fur die revisionsrechtliche Beurteilung ist somit die Neufassung zu-
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grunde zu legen (BVerwG, Urteil vom 18. Oktober 2012 - 3 C 25.11 - BVerwGE
144, 355 Rn. 10 m.w.N.).

b) Die Klagerin muss den Bestell- und Abholservice nicht rAumlich getrennt von
ihrem Ubrigen Apothekenbetrieb abwickeln. Es handelt sich nicht um eine an-
derweitige gewerbliche oder berufliche Tatigkeit im Sinne von 8§ 4 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 Buchst. a ApBetrO. Der Verwaltungsgerichtshof hat zutreffend darauf ab-
gestellt, dass die Arzneimittelabgabe an Endverbraucher den Kernbereich der
Tatigkeit des Apothekers darstellt und hier deshalb kein apothekenfremdes Ge-
schaft vorliegt (ebenso BGH, Urteil vom 12. Januar 2012 - | ZR 211/10 - MedR
2012, 800 Rn. 20; OLG Munchen, Urteil vom 28. Oktober 2010 - 6 U 2657/09 -
juris Rn. 117).

Fir dieses Verstandnis spricht zudem die Regelung des § 2 Abs. 4 ApBetrO.
Danach darf der Apothekenleiter apothekentibliche Dienstleistungen nur in ei-
nem Umfang anbieten, der den ordnungsgemalfen Betrieb der Apotheke und
den Vorrang des Arzneimittelversorgungsauftrages nicht beeintrachtigt. Apo-
thekenubliche Dienstleistungen sind nach der Legaldefinition in § 1a Abs. 11
ApBetrO Dienstleistungen, die der Gesundheit von Menschen oder Tieren die-
nen oder diese fordern. Kern der von der Klagerin angebotenen Serviceleistung
ist die Beschaffung und Abgabe von Arzneimitteln. Das rechtfertigt, darin kein
Nebengeschéft im Sinne von § 2 Abs. 4 i.V.m. § 1a Abs. 11 ApBetrO zu sehen,
sondern eine zum Hauptgeschaft des Apothekers zahlende Tatigkeit. Aber auch
wenn man in der Kooperation mit der ungarischen Apotheke nicht lediglich eine
Beschaffungsmodalitat der Apotheke der Klagerin sehen wollte und die Vermitt-
lung von Arzneimittelbestellungen fir die Europa Apotheke als Nebengeschaft
der Klagerin einstufte, handelt es sich nicht um eine unzulassige Tatigkeit. Die
durch 8 2 Abs. 4 ApBetrO gezogene Grenze ware nicht Gberschritten. Der Be-
stell- und Abholservice der Klagerin kann nach § 1a Abs. 11 ApBetrO als apo-
thekenublich qualifiziert werden, weil er der Arzneimittelversorgung der Bevol-
kerung und damit der Gesundheit von Menschen dient und weil eine Beein-
trachtigung des ordnungsgemafien Betriebs der A. Apotheke oder des Vorrangs

des Arzneimittelversorgungsauftrages nicht erkennbar ist.
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c) Uberdies konnte ein Versto3 gegen § 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a Ap-

BetrO wegen des VerhaltnismaRigkeitsgebots nicht die ganzliche Untersagung
der betroffenen Téatigkeit rechtfertigen. Zur Ausraumung des VerstoR3es wirde
es genugen, der Klagerin eine entsprechende Abtrennung der Raumlichkeiten

aufzugeben.

5. Schliel3lich verstof3t das Geschaftsmodell der Klagerin auch nicht gegen das
Verbot in 8 17 Abs. 6¢ Satz 1 ApBetrO, Arzneimittel von einer anderen Apothe-

ke zu beziehen.

a) § 17 Abs. 6¢ ApBetrO ist hier Priifungsmal3stab, obwohl die Regelung erst
mit Wirkung vom 12. Juni 2012 in die Apothekenbetriebsordnung eingefugt
worden ist (vgl. Art. 1 Nr. 21 Buchst. j und Art. 3 der Vierten Anderungsverord-
nung vom 5. Juni 2012, BGBI. | S. 1254) und der angegriffene Bescheid nicht
auf einen Verstol3 gegen diese Vorschrift abstellt. Mal3geblich ist auch insoweit
die Rechtslage im Zeitpunkt der revisionsgerichtlichen Entscheidung (BVerwG,
Urteile vom 22. Januar 1998 - 3 C 6.97 - BVerwGE 106, 141 <143 f.> und vom
18. Oktober 2012 - 3 C 25.11 - BVerwGE 144, 355 Rn. 10).

b) Nach § 17 Abs. 1 ApBetrO durfen Arzneimittel nur von zur Abgabe von Arz-
neimitteln berechtigten Betrieben erworben werden. Dazu gehéren neben
pharmazeutischen Unternehmern und GroRhandlern (vgl. § 47 Abs. 1 AMG)
auch Apotheken (8 43 Abs. 1 AMG). Der Arzneimittelbezug zwischen Apothe-
ken wird allerdings durch 8§ 17 Abs. 6¢c ApBetrO beschrankt. Nach Satz 1 ist es
Apotheken grundsatzlich verboten, von anderen Apotheken Arzneimittel zu be-
ziehen. Satz 2 macht hiervon verschiedene Ausnahmen. Nach dessen Nr. 1 gilt
das Bezugsverbot nicht fur Arzneimittel, die gemald § 52a Abs. 7 AMG im Rah-
men des ublichen Apothekenbetriebs von Apotheken bezogen werden. Das

Bezugsmodell der Klagerin fallt unter diesen Ausnahmetatbestand.

aa) 8 52a AMG regelt die Erlaubnispflicht fir den Grol3handel mit Arzneimitteln.
Grol3handel mit Arzneimitteln ist nach der Legaldefinition des § 4 Abs. 22 AMG
(vgl. auch Art. 1 Nr. 17 der Richtlinie 2001/83/EG) jede berufs- oder gewerbs-

mafige zum Zwecke des Handeltreibens ausgelbte Tatigkeit, die in der Be-
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schaffung, der Lagerung, der Abgabe oder Ausfuhr von Arzneimitteln besteht,
mit Ausnahme der Abgabe von Arzneimitteln an andere Verbraucher als Arzte,
Zahnarzte, Tierarzte oder Krankenhauser. Nach seinem Wortlaut erfasst § 4
Abs. 22 AMG einen Grof3teil der Tatigkeit von Apotheken. Der Gesetzgeber hat
allerdings keine Notwendigkeit gesehen, fur den tblichen Apothekenbetrieb
neben der Erlaubnis nach dem Apothekengesetz zusatzlich die Erlaubnis nach
§ 52a Abs. 1 bis 5 AMG zu verlangen. Deshalb hat er diese Apothekentatigkeit
gemal 8§ 52a Abs. 7 AMG ausdrticklich von der Erlaubnispflicht ausgenommen
(vgl. die amtliche Begriindung zum Zwoélften Gesetz zur Anderung des Arznei-
mittelgesetzes vom 30. Juli 2004 <BGBI. | S. 2031>, BT-Drs. 15/2109 S. 34;
Stellungnahme des Bundesrates zu dem Gesetzentwurf, BT-Drs. 15/2360

S. 10).

bb) Der Begriff des Ublichen Apothekenbetriebs im Sinne von 8 17 Abs. 6¢
Satz 2 Nr. 1 ApBetrO i.V.m. 8 52a Abs. 7 AMG umfasst insbesondere alle Auf-
gaben und Tatigkeiten, die nach dem Arzneimittelgesetz, dem Apothekengesetz
und der Apothekenbetriebsordnung erlaubt sind, also durch die Betriebserlaub-
nis nach 8 1 Abs. 2 ApoG abgedeckt sind (vgl. BT-Drs. 15/2109 S. 34; OVG
Lineburg, Urteil vom 16. Mai 2006 - 11 LC 265/05 - GesR 2006, 461 <463>
<zu 8 13 Abs. 2 Nr. 1 AMG>; BGH, Urteil vom 14. April 2011 - | ZR 129/09 -
NJW 2011, 3363 Rn. 30). Dazu zahlt auch jede Tatigkeit, die funktional mit der
Abgabe von Arzneimitteln an Endverbraucher verbunden ist (§ 43 Abs. 1 Satz 1
AMG,; 8§ 1a Abs. 3 Nr. 3 ApBetrO; Cyran/Rotta, Kommentar zur ApBetrO,

5. Aufl., Stand: September 2012, § 17 Rn. 837).

cc) Ausgehend davon hélt sich das Geschaftsmodell der Klagerin im Rahmen
des ublichen Apothekenbetriebs. Der Arzneimittelbezug von der Europa Apo-
theke dient dazu, die so beschafften Medikamente an Endverbraucher abzuge-
ben. Dabei liegt jeder einzelnen Beschaffung und damit auch jedem Bezugs-
vorgang eine konkrete Kundenbestellung zugrunde, wodurch der Umfang der
Geschaftstatigkeit und die Menge der bezogenen Arzneimittel von vornherein
begrenzt werden. Hiernach spricht auch der Belang der Arzneimittelsicherheit
nicht gegen die Einstufung als apothekentbliches Geschaft. Das ergibt der

Vergleich mit einem anderen Bezugsmodell, das in den Materialien zu § 52a
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AMG und 8§ 17 Abs. 6¢ ApBetrO beispielhaft als Tatigkeit benannt wird, die zum
ublichen Apothekenbetrieb gehort. Nach der amtlichen Begriindung bezweckt

8 52a Abs. 7 AMG unter anderem, die Weitergabe von Arzneimitteln im Rah-
men sog. Einkaufsgemeinschaften - also die Abgabe von zentral eingekauften
Arzneimitteln an andere Apotheken innerhalb eines Einkaufsverbundes - von
der Erlaubnispflicht fir den Grol3handel freizustellen (BT-Drs. 15/2109 S. 34).
Entsprechend weist die amtliche Begrindung zu § 17 Abs. 6¢ Satz 2 Nr. 1 Ap-
BetrO darauf hin, dass mit der Ausnahmeregelung den Einkaufsgemeinschaften
Rechnung getragen werde (BR-Drs. 61/12 S. 55). Aus der gesonderten Aus-
nahme fur Apotheken innerhalb eines Filialverbundes (8 17 Abs. 6¢ Satz 2 Nr. 2
ApBetrO) ist abzuleiten, dass die Freistellung von dem Bezugsverbot auch fir
Einkaufsgemeinschaften jenseits solcher Filialverbinde gilt. Gemessen daran
ist es nicht gerechtfertigt, das Bezugsmodell der Klagerin nicht als apotheken-
ubliche Tatigkeit anzusehen; denn es erscheint vergleichbar sicher wie die Wei-
tergabe von Arzneimitteln im Rahmen von Einkaufsgemeinschaften. Dass die
Arzneimittel von einer auslandischen Apotheke bezogen werden, fiihrt zu keiner
anderen rechtlichen Bewertung. Nachdem gemal § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1la
AMG ein strukturell &hnlicher grenziberschreitender Vertriebsweg als unbe-
denklich gilt, besteht kein Grund, fur die Weitergabe der Arzneimittel zwischen
der Europa Apotheke und der Apotheke der Klagerin Gegenteiliges anzuneh-
men; denn in beiden Féllen wird die Abgabe an den Endverbraucher von einer
Apotheke verantwortet, die Uber eine Betriebserlaubnis nach dem Apotheken-
gesetz verfugt (vgl. 8 2 bzw.8§ 11a ApoG <oder eine vergleichbare auslandische

Versandhandelserlaubnis>).

Der Einordnung als apothekenibliche Tatigkeit steht auch nicht entgegen, dass
es sich um ein neuartiges Geschéaftsmodell handeln mag. Der Begriff des Ubli-
chen Apothekenbetriebs nach § 52a Abs. 7 AMG ist neuen Versorgungsformen
gegenuber offen (BT-Drs. 15/2109 S. 34; BGH, Urteil vom 14. April 2011 - | ZR
129/09 - NJW 2011, 3363 Rn. 11). Ebenso wenig verfangt der Einwand des
Beklagten, die in 8 17 Abs. 6¢ Satz 2 ApBetrO bestimmten Ausnahmen seien
eng zu verstehen. Die Auslegung dieser Bestimmung muss in Einklang mit

Art. 12 Abs. 1 GG stehen. Das Verbot, Arzneimittel von anderen Apotheken zu

beziehen, greift in die grundgesetzlich geschitzte Berufsausibungsfreiheit der
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Apotheker ein und ist deshalb nur gerechtfertigt, wenn und soweit es aus Grin-
den der Arzneimittelsicherheit und zur Gewahrleistung einer ordnungsgemalen
Arzneimittelversorgung erforderlich ist. Das Vertriebskonzept der Klagerin lasst
jedoch - wie gezeigt - keine Gefahren erkennen, zu deren Abwendung das Be-
zugsverbot notwendig ware und die eine Anwendung des § 17 Abs. 6¢ Satz 2
Nr. 1 ApBetrO ausschlief3en kénnten. Bei einer anderen Auslegung ergeben
sich zudem unionsrechtliche Bedenken. Das an inlandische Apotheken gerich-
tete Verbot, Arzneimittel Gber eine in einem anderen Mitgliedstaat niedergelas-
sene Apotheke zu beziehen, beschrankt die Warenverkehrsfreiheit und unter-
liegt daher den besonderen Anforderungen der Art. 34 und Art. 36 AEUV (vgl.
EuGH, Urteile vom 11. Dezember 2003 - C-322/01 [ECLI:EU:C:2003:664] -

Rn. 104 ff., vom 11. September 2008 - C-141/07 [ECLI:EU:C:2008:492] -

Rn. 27 ff. und vom 19. Mai 2009 - C-171/07 u.a. [ECLI:EU:C:2009:316] - Rn. 25
ff.).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.
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