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Die Mar vom guten Apotheker oder:
Welches Menschenbild braucht der
Gesetzgeber?

Von Susanna Kochskamper

Am 19. Mai 2009 entschied der Européische Gerichtshof,
dass Apothekenketten in Deutschland weiterhin verboten
bleiben dirfen. Begrindet wurde dieses Urteil damit, ,,ei-
ne sichere und qualitativ hochwertige Arzneimittelversor-
gung der Bevolkerung sicherzustellen (RS C-171/07 und
C172/07, Urteil des Gerichtshofs vom 19. Mai 2009, Zif-
fer 28). Denn Arzneimittel seien mit anderen Waren nicht
vergleichbar, eine Ubermé&Rige oder falsche Einnahme
fiihre zu gesundheitlichen Schaden und zudem zur Ver-
schwendung finanzieller Mittel.

So weit, so gut. Allerdings ist beim Studium des Urteils
bis zu dieser Stelle noch nicht einzusehen, weshalb die
durch den deutschen Gesetzgeber vorgenommene Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen
ist. Denn eigentlich ist davon auszugehen, dass die oben
genannte Gewadhrleistung einer sicheren und qualitativ
hochwertigen Arzneimittelversorgung grundsatzlich sogar
kostenglinstiger auf einem liberalisierten Markt erreicht
werden kann (vgl. Ordnungspolitischer Kommentar
09/2006).

Guter Apotheker, boser Konzern?

Der Gerichtshof sieht das jedoch etwas anders. Er unter-
scheidet klar zwischen dem Berufsapotheker, der eine
Apotheke besitzt, und einem Nichtapotheker, dem eine
Apotheke gehort. Bei einem Berufsapotheker sei davon
auszugehen, dass er die Apotheke nicht nur aus rein wirt-
schaftlichen Zwecken betreibe (vgl. RS C-171/07 und
C172/07, Urteil des Gerichtshofs vom 19. Mai 2009, Zif-
fer 37). Das Interesse eines Nichtapothekers an der Erzie-
lung von Gewinnen wirde hingegen nicht entsprechend
dem der selbststandigen Apotheker gemaRigt und die
,Unterstellung von Apothekern als Angestellte unter ei-
nen Betreiber [kdnnte] es fur sie schwierig machen [...],
sich den von diesem Betreiber erteilten Anweisungen zu
widersetzen (ebenda Ziffer 54).

Ubersetzt kann man hier also groRziigig herauslesen: Aus
Profitgier verdonnert der Konzerninhaber seine Ange-
stellten, Kunden schlecht zu beraten und bewusst gesund-
heitliche Schaden in Kauf zu nehmen. Ist der Apotheker

hingegen Inhaber einer Apotheke, handelt er auch aus ei-
nem gewissen Ethos heraus und wirde - und auch das
l&sst sich aus dem Urteil herauslesen — auch keine unnéti-
gen (teuren) Medikamente verkaufen.

Was aber, wenn sich ein Konzern der guten Sache ver-
pflichtet hatte? Wenn er nicht auf Gewinnerzielung aus
ware? Oder falls Gewinne anfielen, diese in die Krebsfor-
schung steckte? Was, wenn der Apotheker sich hoch ver-
schuldet hatte, um sein Eigenheim zu finanzieren, und
deshalb auf hohe Gewinne angewiesen ist? Sind Konzern-
inhaber grundsétzlich bose? Und handeln Apotheker
grundsatzlich gut, da man doch sicher nur Apotheker
wird, um Menschen zu helfen? Und wenn die Rechtspre-
chung und die Gesetzgebung auf diesen Annahmen be-
ruht, lacht sich ein ,,boser Apotheker jetzt nicht ins
Féaustchen?

Natdrlich sind diese Fragen (berspitzt. Doch Rechtspre-
chung und Gesetzgeber kommen in Teufels Kiiche, wenn
Gesetze auf (Vor-)Urteilen lber Charakter und Eigen-
schaften von Angehdrigen bestimmter Berufsgruppen ba-
sieren. Solche Vorurteile erscheinen im Ubrigen nicht
sinnvoller als die Uber Charaktereigenschaften von Men-
schen bestimmter ethnischer Zugehdrigkeit, bestimmten
Glaubens etc. Soll ein sinnvoller Ordnungsrahmen er-
stellt werden, ist die Annahme (ber einen Gutmenschen —
maoglicherweise noch in Abgrenzung zu einem Unmen-
schen — gefahrlich und kann im schlimmsten Fall zum
Gegenteil dessen fiuihren, was eigentlich erreicht werden
sollte. Das gilt fur alle Gesetze und damit auch fir dieje-
nigen, die einzelne Mérkte regulieren.

Worst case-Szenario als Grundlage der Gesetzgebung

Aus diesem Grund sollte auf solche Unterscheidungen
und Vorurteile tunlichst verzichtet werden. Der Clou ei-
ner cleveren Regelsetzung liegt darin, die Gesetze und
Verordnungen so zu gestalten, dass sich das Verhalten
von Altruisten und von Egoisten im Ergebnis nicht mehr
unterscheidet (die durchaus zu diskutierende Frage, was
genau altruistisches von egoistischem Verhalten abgrenzt,
soll an dieser Stelle aufgrund des begrenzten Seitenum-
fangs vernachldssigt werden. Verwendet wird hier die in
der Offentlichkeit gangige Unterscheidung zwischen rein
auf eigenem Interesse beruhendem und nicht auf eigenem
Interesse beruhendem Verhalten). Fiir den Apotheken-
markt erfordert eine gelungene Regulierung also, dass alle
Verk&ufer von Arzneimitteln den Kunden weder uber-
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teuerte, noch fur sie schadliche Medikamente verkaufen —
egal, ob sie dies tun, weil sie anderes Verhalten nicht mit
ihrem Gewissen vereinbaren kénnten oder weil sie keinen
Wert auf Gewinne legen oder weil sie sonstige Motive
haben.

Sinnvoll ist bei der Frage des Ordnungsrahmens deshalb
eine Gesetzgebung, die von einer Art worst case-Szenario
ausgeht. In dem konkreten Fall des Apothekenmarktes
wirde sie lauten: Wie kann eine sichere und qualitativ
hochwertige Arzneimittelversorgung der Bevdlkerung
gewahrleistet werden, wenn davon auszugehen ist, dass
alle Verkéufer von Arzneimitteln ausschliellich Gewinn-
erzielungsabsichten haben? Hatte niemand auf diesem
Markt Gewinnerzielungsabsichten und wirden alle al-
truistisch handeln, schadete eine solche Gesetzgebung
niemandem. Denn in diesem Fall ist die gesetzliche Rege-
lung eigentlich unndtig, da sich sowieso alle gesellschaft-
lich wiinschenswert verhalten. Umgekehrt wiirde aber ei-
ne Gesetzgebung, die auf Altruisten ohne Gewinnerzie-
lungsabsichten vertraut, ihr Ziel verfehlen, wenn tatséch-
lich Egoisten vorzufinden waren. Am Rande sei hier be-
merkt, dass sich kriminelles Verhalten selbstverstandlich
bei noch so strikten Gesetzen nie ganz ausschlielen lasst
(als Extrembeispiel sei hier die Existenz der Todesstrafe
genannt, die dennoch Kapitalverbrechen nicht verhin-
dert). Allerdings ist es auBerst fragwirdig, dass ein Ge-
richt Gewinnerzielungsabsichten automatisch mit krimi-
nellen Handlungen verkniipft. Denn nichts anderes ware
es, seine Angestellten zu zwingen, die Gesundheit der
Kunden bewusst zu schadigen.

Fir den Ausschluss der Konzerne gibt es keine
Begrundung

Genligt das Urteil zur Regulierung des Apothekenmarkts
diesen Anspriichen? Der Argumentation des Europé-
ischen Gerichtshofs nach wird das private Interesse des
Apothekers an Gewinnerzielung ,,durch seine Ausbil-
dung, seine berufliche Erfahrung und die ihm obliegende
Verantwortung geziigelt™ (Ziffer 37). Im ersten Schritt ur-
teilt der Rechtsprechende hier also tatséchlich mit dem
Gutmenschen, was aus oben genannten Griinden zu kriti-
sieren ist.

Liest man jedoch weiter, so findet sich, dass ,,ein etwaiger
Verstol? gegen Rechtsvorschriften oder berufsrechtliche
Regeln nicht nur den Wert seiner Investition, sondern
auch seine eigene berufliche Existenz erschiittert”. (Ziffer

37). Sprich: Auch Apotheker, die nicht altruistisch han-
deln, werden zu einem gesellschaftlich gewiinschten Ver-
halten gezwungen, da sie sich ansonsten bei einem Re-
gelverstoR hohen Kosten gegenubersehen — gesellschaft-
lich erwiinschtes Verhalten lohnt sich demnach aufgrund
des existierenden Regelwerks.

Weshalb diese Kosten dann aber nicht auch fir Konzerne
,,mit Gewinnerzielungsabsicht* existieren, will nicht ein-
leuchten. Denn auch bei einem Gesetzesverstol3 eines
Konzerns sollte eine Strafe drohen — unabhangig davon,
um welchen Markt es sich handelt. Dazu gehéren BuR-
gelder, dazu gehort aber auch wie bei einem Apotheker
der Reputationsverlust, das Wegbleiben von Kunden und
somit der Verlust von bereits getétigten Investitionen bis
hin zur Insolvenz. Es sollte also méglich sein, Unterneh-
men, die ihre Angestellten auffordern, Kunden Medika-
mente zu verkaufen, auch wenn diese ihnen schaden, ge-
setzlich zu belangen.

Und wieder gewinnt der Lobbyist

Die weiteren geaulerten Beflirchtungen bedurfen darliber
hinaus noch nicht einmal einer gesonderten gesetzlichen
Regulierung: Bestlinde auf dem Apothekenmarkt echter
Wettbewerb und bestlinde beispielsweise weiterhin die
Nachfrage nach Beratung durch die Apotheker, wirden
die Menschen auch nur dort kaufen, wo sie diese Bera-
tung bekommen. Umgekehrt bietet sich aber die Chance,
Medikamente billiger zu erwerben, falls kein Beratungs-
bedarf besteht — sei es, weil der Arzt diese bereits vorge-
nommen hat oder weil dieses Medikament seit Jahren
eingenommen wird. Wirde ein Anbieter zu teure Medi-
kamente verkaufen, wirde sich das herumsprechen und
Kunden wiirden zu einem giinstigeren Anbieter wechseln.
Die Gewinnerzielungsabsicht fiihrt also auf einem freien
Markt gerade dazu, sich im Sinne des Kunden zu verhal-
ten. Denn ansonsten bleiben Gewinne aus. Die wirklichen
Gewinner waren letztlich die Kunden, da sich das Ange-
bot nach ihren Winschen richten kann.

Der Schutz der Apotheker wird also teuer erkauft, indem
auf die Vorteile eines freien Marktes (nicht gleichzuset-
zen mit einer gesetzlosen Okonomie des Starkeren und
Kriminellen) verzichtet wird. Es drangt sich einmal mehr
die Frage auf, ob hier nicht Lobbyinteressen vor dem
Interesse der Bevolkerung berticksichtigt wurden.
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