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Das Urteil des EuGH zum einheitlichen Apothekenabgabenpreis  
und seine Folgen 

von Dipl.-Jur. Lukas Krämer

Staatliche Preisregulierung ist ein be-

deutender Eingriff in berufliche und 

unternehmerische Freiheiten. Sie 

steht deshalb unter einem beachtli-

chen Rechtfertigungsdruck. Dafür las-

sen sich allerdings in der Regel ge-

wichtige Rechtsgüter, wie die Ge-

sundheit der Bevölkerung, anführen. 

Der Europäische Gerichtshof (EuGH) 

hat in seinem Urteil vom 19.10.20161  

zum sog. einheitlichen Apothekenab-

gabepreis für verschreibungspflichtige 

Medikamente die Voraussetzungen 

des Unionsrechts für eine Rechtferti-

gung präzisiert. Insbesondere an die 

Beweislast der Mitgliedsstaaten für die 

Geeignetheit und Erforderlichkeit einer 

Preisbindung legt der EuGH hohe 

Maßstäbe an. Das Urteil bietet inso-

fern eine wichtige Orientierung auch 

für das anstehende Vertragsverlet-

zungsverfahren in Sachen Honora-

rordnung für Architekten und Ingeni-

eure (HOAI). Außerdem stellt sich die 

Frage, welche Auswirkungen das Ur-

teil für deutsche Apotheken hat. 

I. Hintergrund der Entscheidung 
Das Urteil beruht auf einem Vorabent-

scheidungsersuchen des OLG Düs-

seldorf2, das sich gem. Art. 267 des 

Vertrags über die Arbeitsweise der 

Europäischen Union (AEUV) beim 

EuGH nach der Auslegung von Art. 34 

und 36 AEUV erkundigte. Das OLG 

Düsseldorf musste sich mit einer Be-

rufung gegen eine Entscheidung des 

LG Düsseldorf3 beschäftigen. Das LG 

Düsseldorf hatte den Deutsche Par-

kinson Vereinigung e.V. (DPV) auf 

Klage der Zentrale zur Bekämpfung 

des unlauteren Wettbewerbs hin zum 

Unterlassen eines wettbewerbswidri-

gen Verhaltens verurteilt. Der DPV ist 

eine Selbsthilfeorganisation von Par-

kinson-Patienten, die 1981 gegründet 

wurde, um die Lebenssituation von 

Parkinson-Patienten und ihren Fami-

lien zu verbessern.4 2009 stellte der 

Verein ein Bonussystem vor, das auf 

einer Kooperation mit der niederländi-

schen Versandapotheke DocMorris 

beruht.  Wenn die Mitglieder des DPV 
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verschreibungspflichtige Parkinson-

Medikamente bei DocMorris  bestel-

len, erhalten sie insb. einen 5€-

Willkommensgutschein und 0,5% Ra-

batt auf bestimmte verschreibungs-

pflichtige Medikamente.  

 

Das LG Düsseldorf sah in dem Bo-

nussystem eine unlautere Handlung 

gem. § 3a UWG, da im deutschen 

Arzneimittelrecht eine Preisbindung 

für verschreibungspflichtige Medika-

mente gilt. Aus § 78 II S. 2, III S. 1 

AMG iVm der Arzneimittelpreisverord-

nung des Bundes (AMPreisV) ergibt 

sich ein einheitlicher, bei der Abgabe 

an den Endverbraucher verbindlicher 

Apothekenabgabepreis.5 Seit 2012 gilt 

diese Pflicht gem. § 78 I S. 4 AMG 

ausdrücklich auch für Medikamente, 

die aus dem EU-Ausland nach 

Deutschland versendet werden.6 Ein 

Verstoß gegen diese arzneimittel-

rechtliche Preisbindung liegt nach 

ganz herrschender Meinung schon 

dann vor, wenn zwar der Preis für ein 

bestimmtes Medikament korrekt an-

gesetzt wird, dem Kunden aber ver-

bunden mit dem Erwerb andere Vor-

teile gewährt werden, die den Erwerb 

wirtschaftlich günstiger erscheinen 

lassen.7 Deshalb sind LG und OLG 

Düsseldorf in ihren Entscheidungen 

ohne großen Argumentationsaufwand 

von einem wettbewerbswidrigen Ver-

stoß gegen die Preisbindung durch 

das Bonussystem der DPV und 

DocMorris ausgegangen. 

Es stellt sich allerdings die Frage, ob 

die arzneimittelrechtliche Preisbin-

dung gegen die Warenverkehrsfreiheit 

aus dem AEUV verstößt. Dafür ist zu 

klären, ob es sich um eine Maßnahme 

gleicher Wirkung im Sinne des Art. 34 

AEUV handelt und ob die Maßnahme 

möglicherweise gem. Art. 36 AEUV 

gerechtfertigt ist. Diese Fragen hat 

das OLG Düsseldorf dem EuGH zur 

Entscheidung vorgelegt. 

 

II. Die Entscheidung des EuGH 
1. Beeinträchtigung der Warenver-
kehrsfreiheit 
Art. 34 AEUV verbietet mengenmäßi-

ge Einfuhrbeschränkungen und Maß-

nahmen gleicher Wirkung.  Da der 

grenzüberschreitende Warenhandel 

von DocMorris keiner mengenmäßi-

gen Beschränkung unterlag, kommt 

es entscheidend auf die Auslegung 

des Begriffs „Maßnahme gleicher Wir-

kung“ an. Laut der berühmten Das-

sonville-Formel des EuGH ist dies „je-

de Regelung der Mitgliedstaaten, die 

geeignet ist, den innergemeinschaftli-

chen Handel unmittelbar oder mittel-

bar, tatsächlich oder potentiell zu be-

hindern“.8 Dieses sehr weite Ver-
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ständnis hat der EuGH in seiner Keck-

Entscheidung wieder eingeschränkt: 

Bestimmungen, die bestimmte Ver-

kaufsmodalitäten beschränken, sind 

nicht geeignet, den Handel zwischen 

den Mitgliedsstaaten zu behindern, 

sofern diese Bestimmungen für alle 

betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gel-

ten, die ihre Tätigkeit im Inland ausü-

ben, und sofern sie den Absatz der 

inländischen Erzeugnisse und der Er-

zeugnisse aus anderen Mitgliedsstaa-

ten rechtlich wie tatsächlich in der 

gleichen Weise berühren.9 Der Gene-

ralanwalt setzt sich in seinem Schlus-

santrag zum Urteil ausführlich mit den 

Voraussetzungen der Keck-Formel 

auseinander und kommt zu dem 

Schluss, dass es sich bei der arznei-

mittelrechtlichen Preisbindung nicht 

um eine Verkaufsmodalität handelt.10 

Der EuGH ist allerdings in jüngerer 

Zeit wieder von der Keck-Formel ab-

gerückt und zur Prüfung einer Markt-

zugangsbehinderung ausländischer 

Produkte übergegangen.11 Dafür ist 

die entscheidende Frage, ob der ein-

heitliche Apothekenabgabepreis den 

Absatz ausländischer Versandapothe-

ken stärker behindert als den Absatz 

inländischer Apotheken und deshalb 

ersteren den Marktzugang erschwert. 

Der EuGH argumentiert, dass der 

Preiswettbewerb für Versandapothe-

ken ein wichtigerer Wettbewerbsfaktor 

ist, da sie nicht mit individueller Bera-

tung und Notfallversorgung punkten 

können.12 Deshalb werde der Markt-

zugang für Erzeugnisse aus anderen 

Mitgliedstaaten stärker behindert als 

für inländische Erzeugnisse. Somit ist 

der einheitliche Apothekenabgabe-

preis eine Maßnahme gleicher Wir-

kung gem. Art. 34 AEUV.  

 

2. Rechtfertigung 
Damit stellt sich die Frage nach einer 

Rechtfertigung der Beeinträchtigung 

des freien Warenhandels. Die deut-

sche Regierung hatte argumentiert, 

dass die Preisbindung zur Gewähr-

leistung einer flächendeckenden und 

gleichmäßigen Versorgung mit ver-

schreibungspflichtigen Arzneimitteln in 

ganz Deutschland erforderlich sei; 

insbesondere in ländlichen Gebieten 

drohe sonst ein ruinöser Preiswettbe-

werb.13 Dazu führt der EuGH aus: 

„Zwar fällt das Ziel der Gewährleis-

tung einer flächendeckenden siche-

ren und qualitativ hochwertigen 

Arzneimittelversorgung grundsätz-

lich unter Art. 36 AEUV, doch lässt 

sich eine Regelung, die eine durch 

den Vertrag gewährleistete Grund-

freiheit wie den freien Warenver-

kehr beschränken kann, nur dann 

mit Erfolg rechtfertigen, wenn sie 
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geeignet ist, die Verwirklichung des 

verfolgten legitimen Ziels zu ge-

währleisten, und nicht über das 

hinausgeht, was zur Erreichung 

dieses Ziels erforderlich ist [...]. Wie 

der Gerichtshof bereits entschieden 

hat, obliegt es den nationalen Be-

hörden, die dafür erforderlichen 

Beweise in jedem Einzelfall beizu-

bringen. Die Rechtfertigungsgrün-

de, auf die sich ein Mitgliedstaat 

berufen kann, müssen daher von 

einer Untersuchung zur Geeignet-

heit und Verhältnismäßigkeit der 

von diesem Mitgliedstaat erlasse-

nen Maßnahme sowie von genauen 

Angaben zur Stützung seines Vor-

bringens begleitet sein (vgl. in die-

sem Sinne Urteil vom 23. Dezem-

ber 2015, The Scotch Whisky 

Association u. a., C-333/14, 

EU:C:2015:845, Rn. 54 und die dort 

angeführte Rechtsprechung).  

Ein nationales Gericht muss somit, 

wenn es eine nationale Regelung 

darauf prüft, ob sie zum Schutz der 

Gesundheit und des Lebens von 

Menschen nach Art. 36 AEUV ge-

rechtfertigt ist, mit Hilfe statistischer 

Daten, auf einzelne Punkte be-

schränkter Daten oder anderer Mit-

tel objektiv prüfen, ob die von dem 

betreffenden Mitgliedstaat vorge-

legten Beweise bei verständiger 

Würdigung die Einschätzung erlau-

ben, dass die gewählten Mittel zur 

Verwirklichung der verfolgten Ziele 

geeignet sind, und ob es möglich 

ist, diese Ziele durch Maßnahmen 

zu erreichen, die den freien Waren-

verkehr weniger einschränken.“ 

Der EuGH greift also die strengen 

Maßstäbe zur Beweislast der Mit-

gliedsstaaten auf, die er schon zuvor 

in Entscheidungen zu Art. 36 AEUV 

entwickelt14 und zuletzt in seinem Ur-

teil zum Mindestpreis für alkoholische 

Getränke in Schottland angewandt 

hat.15  

 

Obwohl er diese Prüfung dem Wort-

laut nach den nationalen Gerichten 

überantwortet, nimmt er sie im An-

schluss gleich selbst vor. Die Ausfüh-

rungen der deutschen Regierung zur 

Sicherstellung einer flächendecken-

den Versorgung mit Arzneimitteln und 

einer Notfallversorgung genügen den 

Anforderungen indes nicht; das Be-

stehen einer tatsächlichen Gefahr für 

die menschliche Gesundheit sei „nicht 

anhand allgemeiner Überlegungen, 

sondern auf der Grundlage von rele-

vanten wissenschaftlichen Untersu-

chungen zu beurteilen“.16 Außerdem 

könnten andere Wettbewerbsfaktoren 

als der Preis es den traditionellen 

Apotheken „eventuell ermöglichen“ (!), 
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im Wettbewerb mit dem Versandhan-

del auf dem deutschen Markt konkur-

renzfähig zu bleiben.17 

Deshalb lehnt der EuGH schon die 

Geeignetheit der arzneimittelrechtli-

chen Preisbindung für den Schutz der 

Gesundheit der Bevölkerung gem. Art. 

36 AEUV ab. Die entsprechenden 

Vorschriften verstoßen damit gegen 

die Warenverkehrsfreiheit. 

 

III. Auswirkungen der Entscheidung 
1. Preisbindung für ausländische 
Versandapotheken 
Den Auslegungsurteilen des EuGH 

kommt eine Präjudizwirkung zu, die 

mit den höchstrichterlichen Entschei-

dungen im deutschen Recht ver-

gleichbar ist.18 Deshalb wird ein Vor-

gehen gegen Abweichungen auslän-

discher Versandapotheken vom ein-

heitlichen Apothekenabgabepreis ver-

schreibungspflichtiger Medikamente in 

Zukunft nicht mehr möglich sein. 

 

2. Preisbindung für Apotheken in 
Deutschland 
Die Warenverkehrsfreiheit des Art. 34 

AEUV erfasst schon nach seinem 

Wortlaut stets nur grenzüberschrei-

tende Sachverhalte („zwischen den 

Mitgliedsstaaten“). Dem Unionsrecht 

kommt zudem zwar Anwendungsvor-

rang, aber kein Geltungsvorrang ge-

genüber dem Recht der Mitgliedsstaa-

ten zu.19 Deshalb führt das Urteil des 

EuGH keineswegs zur Nichtigkeit des 

§ 78 AMG oder seiner Nichtanwen-

dung gegenüber in Deutschland nie-

dergelassenen Apotheken. Somit ist 

es weiterhin die Aufgabe der Apothe-

kerkammern, die Einhaltung der 

Preisbindung durch deutsche Apothe-

ken zu kontrollieren.  

 

Eine andere Frage ist, ob die aus dem 

EuGH-Urteil resultierende und als In-

länderdiskriminierung bezeichnete 

Ungleichbehandlung deutscher und 

ausländischer Apotheken gegen hö-

herrangiges Recht verstößt. Das Uni-

onsrecht steht dieser Konstellation 

nach herrschender Meinung nicht ent-

gegen.20 Da die Ungleichbehandlung 

auf die Anwendung von Normen un-

terschiedlicher Normgeber zurück-

geht, soll auch Art. 3 I GG keine An-

wendung finden.21 Möglich erscheint 

aber eine andere Bewertung der Ver-

hältnismäßigkeit der Preisbindung als 

Eingriff in die Berufsfreiheit aus Art. 12 

I GG, wenn ausländische Ver-

sandapotheken Boni gewähren dür-

fen.22 

 

3. Verbot des Versandhandels 
Als Reaktion auf das Urteil des EuGH 

wird von Seiten der Politik über eine 
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Rückkehr zum Verbot des Versand-

handels für verschreibungspflichtige 

Medikamente (Rx-Versand) nachge-

dacht.23 Inzwischen gibt es einen Re-

ferentenwurf des Bundesministeriums 

für Gesundheit.24  

 

Bis zum 31.12.2003 war der Verkauf 

von Medikamenten auf dem Versand-

weg gem. § 43 I AMG aF schon ein-

mal verboten. Dieses Verbot hielt der 

EuGH 2003 für verschreibungspflich-

tige Medikamente für gerechtfertigt, 

da die von ihnen ausgehenden Gefah-

ren eine strengere öffentliche Kontrol-

le zum Schutz der menschlichen Ge-

sundheit gem. Art. 30 EG (= Art. 36 

AEUV) erfordern.25 Trotzdem wurde 

es mit Wirkung zum 1.1.2004 abge-

schafft.26 Mit dem geplanten Verbot 

soll die Inländerdiskriminierung in Sa-

chen Preisbindung beseitigt und die 

bestehende Struktur der flächende-

ckenden, wohnortnahen und gleich-

mäßigen Versorgung der Bevölkerung 

mit Arzneimitteln gewährleistet wer-

den. Ob der pauschale Verweis auf 

die Entscheidung des EuGH von 2003 

als Beleg für die Unionsrechtskonfor-

mität genügt, ist allerdings fraglich. 

Zum einen hat der Generalanwalt 

schon im aktuellen Verfahren Höchst-

preise für Medikamente als milderes 

Mittel ins Spiel gebracht, um einen 

ruinösen Preiswettbewerb zu verhin-

dern.27 Zum anderen hat der EuGH 

die Beweislast in Bezug auf die Vo-

raussetzungen der Verhältnismäßig-

keit einer mitgliedsstaatlichen Maß-

nahme seit 2003 deutlich erhöht – 

was zuletzt das Urteil zur arzneimittel-

rechtlichen Preisbindung gezeigt hat.  

 

4. HOAI 
Insofern bieten die Entscheidungs-

gründe Anhaltspunkte für das Ver-

tragsverletzungsverfahren zur HOAI. 

Schon die Entscheidung zu Mindest-

preisen für alkoholische Getränke in 

Schottland28 wurde als „Segelanwei-

sung“ bezeichnet.29 Inzwischen hat 

die Kommission eine Klage gegen 

Deutschland vor dem EuGH ange-

kündigt, weil sie in den Mindest- und 

Höchsthonoraren der HOAI einen 

Verstoß gegen die Dienstleistungs-

richtlinie30 sieht.31 Die Urteilsgründe 

des EuGH zur Verhältnismäßigkeit der 

arzneimittelrechtlichen Preisbindung 

sind insofern übertragbar, weil auch 

Art. 15 II lit. g iVm. 15 III Dienstleis-

tungsrichtlinie von den Mitgliedsstaa-

ten verlangt, dass Mindest- und/oder 

Höchstpreise geeignet und erforder-

lich sein müssen. In einer Entschei-

dung von 2006 zu Mindestgebühren 

für Rechtsanwälte in Italien hat es 

dem EuGH noch genügt, dass „nicht 
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von vornherein ausgeschlossen wer-

den <kann>, dass solche Honorare 

helfen, [...] einen Konkurrenzkampf 

zwischen Anwälten zu vermeiden, der 

zu Billigangeboten führen könnte, was 

das Risiko eines Verfalls der Qualität 

der erbrachten Dienstleistungen zur 

Folge hätte.“32 Dementsprechend wird 

verbreitet argumentiert, die Preisre-

geln der HOAI schützten den Dienst-

leistungsempfänger hinsichtlich Quali-

tät und Transparenz und verhinderten 

einen ruinösen Preiswettbewerb.33 Die 

Kommission verweist auf mögliche 

mildere Mittel (z.B. Veröffentlichung 

üblicher Preise, strengere Regelung 

des Berufszugangs und der Haftung) 

und auf die Qualität der Leistungser-

bringung in Ländern ohne Honora-

rordnung.34 Beachtlich ist, dass bisher 

keine der beiden Seiten empirische 

Belege für ihre Behauptungen vorwei-

sen können.35 Das Urteil des EuGH 

zur arzneimittelrechtlichen Preisbin-

dung hat gezeigt, dass sich der EuGH 

nicht (mehr) von allgemeinen Überle-

gungen überzeugen lässt, sondern 

ebensolche empirische Belege zur 

Geeignetheit einer Regelung erwartet. 

Es darf deshalb als Aufforderung ver-

standen werden, solche Belege zur 

Geeignetheit und Erforderlichkeit der 

Mindest- und Höchsthonorare der 

HOAI vorzulegen. 
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