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In den Verfahren
uber

die Verfassungsbeschwerden

1. desHerrnl ...

- Bevoliméachtigte: Rechtsanwaélte Dr. Heinz-Uwe Dettling
und Johanna Briese
in Sozietat Oppenlander Rechtsanwalte,
Borsenplatz 1, 70174 Stuttgart -

gegen das Urteil des Bundessozialgerichts
vom 2. Juli2013-B 1 KR 49/12 R -

-1 BvR 3571/13 -,

2. desHerrnK ...

- Bevollméachtigte: Rechtsanwaélte Dr. Heinz-Uwe Dettling
und Johanna Briese
in Sozietat Oppenlander Rechtsanwalte,
Borsenplatz 1, 70174 Stuttgart -

gegen a) das Urteil des Bundessozialgerichts
vom 2. Juli2013-B 1 KR 5/13 R -,

b) das Urteil des Sozialgerichts Kiel
vom 24. August 2012 - S 3 KR 301/09 -

-1 BVR 3572/13 -



hat die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
die Richter Gaier,
Schluckebier,
Paulus
gemal’ 8§ 93b in Verbindung mit 8 93a BVerfGG in der Fassung der Bekannt-
machung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473)
am 7. Mai 2014 einstimmig beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerden werden nicht zur Entschei-
dung angenommen.

Grinde:

Die beschwerdefiihrenden Apotheker wenden sich mit ihren Verfassungsbe-
schwerden gegen den vollstandigen Ausschluss ihrer Vergitungsanspriche (sog.
.Retaxation auf Null*) gegen die gesetzlichen Krankenkassen in Fallen der Abga-
be von Arzneimitteln unter Aul3erachtlassung von Rabattvertragen.

1. a) 8 129 Abs. 1 Satz 1 des Sozialgesetzbuchs (SGB) Funftes Buch (V) -
Gesetzliche Krankenversicherung regelt die Verpflichtung von Apotheken zur Ab-
gabe preisgunstiger Arzneimittel in den Féallen, in denen der verordnende Arzt ein
Arzneimittel nur unter seiner Wirkstoffbezeichnung verordnet oder die Ersetzung
des Arzneimittels durch ein wirkstoffgleiches Arzneimittel nicht ausgeschlossen
hat (Nr. 1, ,aut-idem-Regelung®), zur Abgabe preisglinstiger importierter Arzneimit-
tel (Nr. 2), zur Abgabe von wirtschaftlichen Einzelmengen (Nr. 3) und zur Angabe

des Apothekenabgabepreises auf der Arzneimittelpackung (Nr. 4).

Bei der Abgabe eines wirkstoffgleichen Arzneimittels ist nach 8 129 Abs. 1
Satz 3 SGB V die Ersetzung grundsatzlich durch ein Arzneimittel vorzunehmen,
fur das eine Rabattvereinbarung nach § 130a Abs. 8 SGB V mit Wirkung fur die
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Krankenkasse besteht. Solche Rabattvereinbarungen kdonnen die Krankenkassen
oder ihre Verbande mit pharmazeutischen Unternehmern fir die zu ihren Lasten
abgegebenen Arzneimittel treffen (8 130a Abs. 8 SGB V Satz 1).

Nach § 69 Abs. 1 Satz 1 SGB V gelten fiur die Rechtsbeziehungen der Kran-
kenkassen und ihrer Verbande unter anderem zu Apotheken und deren Verban-
den die 88 63 und 64 SGB V und die Bestimmungen des 4. Kapitels des SGB V
(88 69 bis 140h SGB V). Im Ubrigen gelten fir diese Rechtsbeziehungen die Vor-
schriften des Burgerlichen Gesetzbuchs entsprechend, soweit sie mit den Vorga-
ben des § 70 SGB V und den tbrigen Aufgaben und Pflichten der Beteiligten nach
dem 4. Kapitel des SGB V vereinbar sind (8 69 Abs. 1 Satz 3 SGB V).

b) Das ,Nahere” zur Verpflichtung der Apotheken bei der Abgabe verordneter
Arzneimittel regelt auf der Grundlage des 8§ 129 Abs. 2 SGB V ein Rahmenvertrag
Uber die Arzneimittelversorgung zwischen den Spitzenverbanden der Krankenkas-
sen und dem Deutschen Apothekerverband e.V. in der hier maf3geblichen Fas-
sung vom 23. Marz 2007 (im Folgenden: RV). Dort finden sich unter anderem
Bestimmungen Uber das Zustandekommen des Zahlungs- und Lieferanspruchs

zwischen Krankenkasse und Apotheke.

Die Bestimmung des 8§ 3 RV lautet:

§3
Zahlungs- und Lieferanspruch

(1) Ein Vertrag zwischen Krankenkasse und Apotheke kommt
fur vertragsgegenstandliche Produkte durch die Annahme einer
ordnungsgemal3en gultigen vertragsarztlichen Verordnung zu-
stande. Ist ein Preis nicht durch gesetzliche oder vertragliche Re-
gelungen bestimmt, so bedarf es einer Einigung zwischen Apothe-
ke und Krankenkasse uber den Preis. Vertragsarztliche Verord-
nungen durfen ab Ausstellung langstens einen Monat zu Lasten
der Krankenkasse beliefert werden, sofern eine entsprechende
Regelung in den Richtlinien nach § 92 Absatz 1 Satz 2 Nr. 6
SGB V getroffen ist. Das Néhere kann in den ergdnzenden Ver-
trdgen geregelt werden.



(2) Ist eine Voraussetzung nach Absatz 1 nicht erfillt, so be-
steht kein vertraglicher Zahlungsanspruch gegeniber der Kran-
kenkasse.

8 4 RV regelt die Substitutionspflicht gemaf § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V. Dieser

lautet auszugsweise:

§4
Auswahl preisgunstiger Arzneimittel

(1) Hat der Vertragsarzt ein Arzneimittel nur unter seiner Wirk-
stoffbezeichnung verordnet oder die Ersetzung eines unter seinem
Produktnamen verordneten Fertigarzneimittels durch ein wirk-
stoffgleiches Arzneimittel nicht ausgeschlossen, hat die Apotheke
ein Fertigarzneimittel nach den Vorgaben der Abséatze 2 bis 4 ab-
zugeben und zu berechnen.

(2) Hat der Arzt ein Arzneimittel nur unter seiner Wirkstoffbe-
zeichnung verordnet, so stehen die drei preisgunstigsten Arznei-
mittel zur Auswabhl, die der Verordnung entsprechen. Abweichend
von Satz 1 ist die Ersetzung durch ein wirkstoffgleiches Arzneimit-
tel vorzunehmen, flir das eine Vereinbarung nach 8 130a Absatz 8
SGB V (Rabattvertrag) besteht und fir das die Voraussetzungen
nach Absatz 4 gegeben sind, soweit in den ergdnzenden Vertra-
gen nach 8§ 129 Absatz 5 SGB V nichts anderes vereinbart ist.

3) ...

(4) Die Apotheke hat ein wirkstoffgleiches Fertigarzneimittel
abzugeben, fir das ein Rabattvertrag nach 8§ 130a Absatz 8
SGB V (,rabattbegtinstigtes Arzneimittel“) besteht, wenn
a) bisd) ...

) ...

§ 11 RV sieht Sanktionsregelungen im Sinne des § 129 Abs. 4 SGB V vor. Die

Vorschrift lautet:



§11
Vertragsmal3nahmen

(1) Bei VerstbRen gegen § 129 Absatz 1 SGB V, gegen die
Auskunftspflicht nach § 293 Absatz 5 Satz 4 SGB V, gegen diesen
Vertrag oder gegen die ergéanzenden Vertrage nach 8 129 Ab-
satz 5 SGB V konnen die zustandigen Landesverbande der Kran-
kenkassen und die Verbande der Ersatzkassen nach Anhdrung
des Betroffenen, bei Mitgliedsapotheken im Benehmen mit dem
zustandigen Mitgliedsverband des Deutschen Apothekerverban-
des, folgende Vertragsmalinahmen aussprechen:

1. Verwarnung

2. Vertragsstrafe bis zu 25.000,00 €

3. bei groblichen und wiederholten Verst6Ren Ausschluss des
Apothekenleiters/der Apothekenleiterin von der Versorgung

der Versicherten bis zur Dauer von zwei Jahren.

(2) Die VertragsmalRnahmen nach Absatz 1 Ziffer 1 und 2
kdnnen auch nebeneinander verhangt werden.

Erganzende Vereinbarungen und Bestimmungen finden sich unter 8§ 13 RV:

§13
Erganzende Bestimmungen

(1) Ergénzend konnen Vereinbarungen nach § 2 Absatz 4 des
Rahmenvertrages getroffen werden.

(2) Im Ubrigen gelten die Vorschriften des Burgerlichen Ge-
setzbuchs entsprechend, soweit sie mit 8 70 SGB V und den Ubri-
gen Aufgaben und Pflichten der Beteiligten nach dem Vierten Ka-
pitel des SGB V vereinbar sind (8§ 69 Satz 3 SGB V).

Die Schlussbestimmungen des Rahmenvertrages lauten auszugsweise wie

folgt:
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Schlussbestimmungen

@) ...

(2) Ubergangsweise finden fir den Abgabezeitraum vom
1. April 2007 bis zum 31. Mai 2007 keine Vertragsmalinahmen
und keine Retaxationen statt, die auf die Nichtbeachtung des § 4
Absatz 4 des Rahmenvertrages gestitzt werden, soweit es sich
nicht um grobe und systematische Verst6Re handelt, die einver-
nehmlich von den in 8 2 Absatz 4 genannten, zustandigen Ver-
banden festgestellt werden.

(3) bis (5) ...

c) Gemal} 8 129 Abs. 5 Satz 1 SGB V kdnnen die Krankenkassen oder ihre
Verbande mit der fur die Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen mal3gebli-
chen Organisation der Apotheker auf Landesebene erganzende Vertrage schlie-
Ben. Fur die Versorgung eines Versicherten der im Ausgangsverfahren beklagten
Krankenkasse (im Folgenden: Beklagte) war ein solcher erganzender Vertrag auf
Landesebene in Form des Arzneilieferungsvertrages Ersatzkassen (im Folgenden:
ALV-EK) in der ab 1. Juli 2005 geltenden Fassung geschlossen.

2. Im Oktober 2007 gaben die Beschwerdefiihrer an Versicherte der Beklagten
jeweils ein in der arztlichen Verordnung mit der MalRgabe ,aut idem*“ bezeichnetes
Arzneimittel ab. Die Beklagte hatte fur das jeweilige Arzneimittel mit dessen Her-
steller keinen Rabattvertrag nach § 130a Abs. 8 SGB V geschlossen, hingegen fur
andere, mit dem abgegebenen Arzneimittel nach Wirkstoff, Wirkstarke, Darrei-
chungsform, PackungsgrofRe und Indikationsbereich austauschbare Arzneimittel.
Die Beklagte vergitete den Beschwerdefihrern unter Abzug des Apothekerrabatts
zunachst den jeweils abgerechneten Betrag, machte dann aber jeweils einen Er-
stattungsanspruch in voller Héhe geltend und rechnete den vergiteten Betrag ge-

gen einen anderen Vergutungsanspruch der Beschwerdefiihrer auf.



Im Ausgangsverfahren zum Verfahren 1 BvR 3571/13 verurteilte das Sozialge-
richt die Beklagte zur Zahlung des zunéchst verguteten Betrags in Hohe von
17,49 €. Die Klage des Beschwerdefuhrers im Verfahren 1 BvR 3572/13 auf Zah-
lung von 47,08 € wurde hingegen schon in erster Instanz abgewiesen. Das Bun-
dessozialgericht gab der (Sprung-)Revision der beklagten Krankenkasse im zuerst
genannten Verfahren statt und wies die Klage ab. Im zweiten Verfassungsbe-
schwerdeverfahren wies das Bundessozialgericht die Revision der nunmehrigen

Beschwerdefuhrer mit im Wesentlichen gleicher Begriindung zurtck.

Der entstandene streitgegenstandliche Vergutungsanspruch des jeweiligen
Beschwerdefiihrers sei durch wirksame Aufrechnung der beklagten Krankenkasse
mit einem eigenen offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch in gleicher Hohe er-
loschen. Mit dem abgegebenen Arzneimittel habe die Apotheke ihre o6ffentlich-
rechtliche Leistungspflicht nicht erfullt, sondern das Substitutionsgebot fir das je-
weils ,aut idem“ verordnete Rabattarzneimittel missachtet. Der Verstol3 gegen das
Substitutionsgebot schlieRe jegliche Verglutung fur die Abgabe des Arzneimittels
aus. Dies folge schon aus den allgemeinen Voraussetzungen des Vergitungsan-
spruchs fur Apotheker. Eine Vergutungspflicht wirde dem Gesetzeszweck des
Substitutionsgebots widersprechen. Mit der Annahme einer Vergutungspflicht wa-
re auller Acht gelassen, dass eine Arzneimittelabgabe unter Verstol3 gegen das
Substitutionsgebot keinen Anspruch des Versicherten erfillle. Es bestehe auch
kein Anspruch auf Wertersatz oder zumindest auf Erstattung der Kosten der Wa-
renbeschaffung. Wegen der Grenzen eines Verglutungsanspruchs sei auch die
Anwendung der Regelungen Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Berei-
cherung nach burgerlich-rechtlichen Grundséatzen ausgeschlossen. Sowohl der
offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch als solcher als auch seine Geltendma-
chung im Aufrechnungswege sttinden in Einklang mit hbherrangigem Recht. Die in
§ 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V und § 4 Abs. 2 Satz 2 RV liegende Berufsaustibungs-
regelung fur Apotheker sei durch verntinftige Griinde des Allgemeinwohls gerecht-
fertigt. Die damit verbundene Belastung sei fur Apotheker spurbar, aber gering.
Diese Berufsausibungsregelung diene in geeigneter Weise und nach vertretbarer
Einschéatzung des Gesetzgebers in erforderlichem Umfang der Sicherung der fi-

nanziellen Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherung. Das Substitutionsge-
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bot sei auch verhaltnismaRig. Die Sicherung der finanziellen Stabilitat der gesetzli-
chen Krankenversicherung sei ein Gemeinwohlbelang sogar von Uberragender
Bedeutung. Es begegne keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, dass das Ge-
setz die strikte Einhaltung des Substitutionsgebots einfordere und bei insoweit feh-

lerhafter Abgabe einen Vergutungsanspruch vollstandig ausschliel3e.

3. Mit ihren Verfassungsbeschwerden riigen die Beschwerdeflhrer jeweils ei-
ne Verletzung von Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1,
Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 sowie von Art. 103 Abs. 2 GG.

a) Fur den Eingriff in die Berufsfreiheit durch Versagung jeglichen Vergu-
tungsanspruchs in Anwendung des Rechtsinstituts der pauschalen ,Retaxation auf
Null“ fehle es an der notwendigen gesetzlichen Grundlage. Die vom Bundesso-
zialgericht angenommene vergutungsrechtliche Rechtsfolge ergebe sich nicht aus
dem Wortlaut, der Entstehungsgeschichte oder aus Sinn und Zweck des Substitu-
tionsgebots geman § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V. Vielmehr spréchen systematische
Erwagungen gegen den Ausschluss jeglicher Verglitung als Rechtsfolge. Das
Bundessozialgericht habe unter anderem durch Uberschreitung der methodischen
Gesetzesauslegung und Willkirlichkeit die Grenzen der richterlichen Rechtsan-
wendung und Rechtsauslegung Uberschritten. Die vollstandige Abweisung der
Zahlungsklage entspreche schlie3lich nicht dem Verhaltnismaligkeitsgrundsatz.
Die Wirkung der pauschalen ,Retaxation auf Null®, die aufgrund ihrer fir Apothe-
ken existenzgefahrdenden Wirkung als berufswahlnahe Regelung einzustufen sei,
gehe weit Uber die Verfolgung legitimer Gemeinwohlzwecke hinaus, weil sie in
vielen Fallen zu einer ungerechtfertigten Bereicherung der Krankenkassen auf
Kosten der Apotheken fuhre. Die pauschale ,Retaxation auf Null“ sei schlie3lich
weder geeignet noch erforderlich, um die Steuerungsfunktion der Abgabebestim-
mungen zu gewahrleisten. Insbesondere sei nicht ersichtlich, weshalb das vom
Gesetzgeber vorgesehene Sanktionsprogramm gemald § 129 Abs. 4 SGB V in
Verbindung mit 8 11 RV nicht ausreichend sein sollte. Die Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts zur pauschalen ,Retaxation auf Null“ sei schlief3lich auch
unverhaltnismafig im engeren Sinne, weil ihre Folgen fir den betroffenen Apothe-

ker unzumutbar seien.
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b) Dartber hinaus riigen die Beschwerdefuihrer einen Verstol3 gegen das Will-
kirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG. Unter anderem seien in den angegriffenen Ent-
scheidungen die gesetzlichen Verweisungen auf die Vorschriften des Burgerlichen
Gesetzbuchs willkirlich nicht berticksichtigt worden. Zudem liege eine Verletzung
des Gleichbehandlungsverbots vor, weil mit der von den Gerichten angewandten
.Retaxation auf Null“ zahlreiche ungerechtfertigte Gleichbehandlungen verbunden

seien.

c) Schlie3lich seien die Beschwerdefuhrer durch die angegriffenen Entschei-
dungen in ihren Grundrechten aus Art. 14 GG, auf schuldangemessene Strafe
geman Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG sowie in ihrem grund-
rechtsgleichen Recht auf gesetzliche Bestimmung der Strafbarkeit aus Art. 103
Abs. 2 GG verletzt.

Die Verfassungsbeschwerden sind nicht zur Entscheidung anzunehmen. Die
Verfassungsbeschwerden erfiillen nicht die Annahmevoraussetzungen des 8§ 93a
Abs. 2 BVerfGG. lhnen kommt keine grundséatzliche Bedeutung zu und ihre An-
nahme ist nicht zur Durchsetzung der Rechte der Beschwerdeflihrer angezeigt.
Die Verfassungsbeschwerden haben keine Aussicht auf Erfolg, weil fir eine Ver-

letzung der geriigten Grundrechte nichts ersichtlich ist.

1. Auf der Grundlage des Vorbringens der Verfassungsbeschwerden ist nicht
erkennbar, dass die Beschwerdefiihrer durch die angegriffenen Entscheidungen in
ihrer Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) verletzt sein konnten.

Das Vorbringen der Beschwerdefiihrer lasst zwar einen Eingriff in ihre Berufs-
freiheit erkennen, weil die aus § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V in Verbindung mit § 4
Abs. 2 Satz 2 RV folgende Verpflichtung der Apotheker zur Einhaltung des Substi-
tutionsgebots und erst recht der durch die angegriffenen Entscheidungen bestatig-
te vollstandige Vergutungsausschluss die freie Berufsausiibung beschranken. Es

gibt jedoch weder nach dem Vorbringen der Beschwerdefiihrer noch sonst hinrei-

-10 -
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chende Anhaltspunkte dafur, dass der Eingriff verfassungsrechtlich zu beanstan-
den ist, weil mit den angegriffenen Entscheidungen dem Gesetzesvorbehalt des
Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG nicht Rechnung getragen (dazu <a>) oder den inhaltli-

chen Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 GG nicht entsprochen ware (dazu <b>).

a) Mit den Darlegungen der Verfassungsbeschwerden ist zunachst nicht auf-
gezeigt, dass die formalen Anforderungen in Bezug auf den berufsbezogenen Ge-

setzesvorbehalt nicht erfillt sind.

Das Fehlen einer ausdriicklichen normativen Regelung bedeutet nicht not-
wendig, dass eine die Berufsfreiheit einschrdnkende Gerichtsentscheidung den
Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG widersprechen misste (vgl. BVerfGE
37, 67 <77>; 54, 224 <234 {.>; 80, 269 <279>; 82, 209 <224 {.>). Aus dem in
Art. 20 Abs. 3 GG angeordneten Vorrang des Gesetzes folgt kein Verbot fur den
Richter, gegebenenfalls vorhandene gesetzliche Liicken im Wege der richterlichen
Rechtsfortbildung zu schlieRen (vgl. BVerfGE 108, 150 <160>). Das Bundesver-
fassungsgericht beschrankt seine Kontrolle insoweit darauf, ob das Fachgericht
bei der Rechtsfindung die gesetzgeberische Grundentscheidung respektiert und
von den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung in vertretbarer Weise
Gebrauch gemacht hat (vgl. BVerfGE 82, 6 <13>; 96, 375 <394 f.>; 111, 54
<81 f.>; 122, 248 <258>).

Auf dieser Grundlage begegnen die angegriffenen Entscheidungen im Hinblick
auf die Beachtung des Gesetzesvorbehalts keinen durchgreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Die vom Bundessozialgericht vorgenommene Auslegung
des § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V in Verbindung mit 8§ 4 Abs. 2 Satz 2 RV und § 69
Abs. 1 Satz 3 SGB V bewegt sich vielmehr im Rahmen herkémmlicher Rechtsfin-
dung. Den angegriffenen Entscheidungen des Bundessozialgerichts lasst sich
zumindest nachvollziehbar entnehmen, dass die Vergitungsanspriiche der Apo-
theken durch § 129 SGB V in Verbindung mit den Vertrdgen nach 8 129 Abs. 2
und 5 Satz 1 SGB V geregelt werden, und auf dieser Rechtsgrundlage hier die

Beschwerdefihrer keinen Vergutungsanspruch erworben haben.

-11 -
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Dieser Auslegung stehen weder der Wortlaut des 8§ 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V
noch die Entstehungsgeschichte der Norm oder systematische Erwéagungen ent-
gegen. Es ist Aufgabe und Befugnis der Fachgerichte, die Zweifelsfragen, die sich
- wie hier - mangels einer ausdrticklichen Regelung bei der Gesetzesanwendung
stellen, mit Hilfe der anerkannten Auslegungsmethoden zu beantworten (vgl.
BVerfGE 79, 106 <120>). Zu diesen anerkannten Methoden z&ahlen auch die teleo-
logische und die systematische Auslegung, die das Bundessozialgericht vorlie-
gend angewandt hat (vgl. BVerfGE 48, 246 <256 ff.>). Auch der Entstehungsge-
schichte des 8 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V lasst sich kein Hinweis entnehmen, der
gegen das gewonnene Auslegungsergebnis spricht. Aus den Darlegungen der
Verfassungsbeschwerden folgt nichts anderes. Die Beschwerdeflhrer stellen le-
diglich ihre eigene Auslegung dem Normverstandnis des Bundessozialgerichts
gegenuber, ohne hinreichend substantiiert aufzuzeigen, dass sich die Auslegung
in den angegriffenen Entscheidungen nicht mehr im Rahmen anerkannter Metho-
den der Rechtsfindung bewegt. Insbesondere ist nicht ersichtlich, weshalb die Re-
gelung von Sanktionen, die im Rahmenvertrag nach § 129 Abs. 4 SGB V zu erfol-
gen hat und hier mit den Vertragsmalinahmen nach § 11 RV auch getroffen wur-
de, unter systematischen Gesichtspunkten gegen die vom Bundessozialgericht
angenommene Rechtsfolge sprechen sollte, zumal auch im einschlagigen Rah-
menvertrag das Nebeneinander von VertragsmalRnahmen und Retaxationen
vorausgesetzt wird (vgl. § 14 Abs. 2 RV).

Ebenso wenig lasst sich aus den Darlegungen der Beschwerdefihrer entneh-
men, dass sich der in den angegriffenen Entscheidungen angenommene Aus-
schluss der Regelungen Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereiche-
rung nach burgerlich-rechtlichen Grundsétzen nicht mehr im Rahmen herk6mmili-
cher Rechtsfindung bewegen konnte. Dass die Beschwerdefiihrer aufgrund histo-
rischer und teleologischer Erwagungen zu einem anderen Auslegungsergebnis
gelangen, bewegt sich auf einfach-rechtlicher Ebene und genugt fur sich genom-

men noch nicht, um die geriigte Verfassungswidrigkeit zu begriinden.

-12 -
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b) Zudem sind mit den Verfassungsbeschwerden keine Umstande dargetan
oder sonst ersichtlich, nach denen die angegriffenen Entscheidungen den inhaltli-

chen Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 GG nicht standhalten kdnnten.

Die Gerichte sind zwar, wenn sie Einschrédnkungen der grundsétzlich freien
Berufsausuibung fir geboten erachten, an dieselben Malistdbe gebunden, die
nach Art. 12 Abs. 1 GG auch den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ein-
schranken (vgl. BVerfGE 54, 224 <235>; 97, 12 <27>; 108, 150 <160>), die in
dem hier gerichtlich bestatigten Vergitungsausschluss liegende Berufsaus-
Ubungsregelung ist jedoch durch hinreichende Grinde des Gemeinwohls gerecht-
fertigt.

aa) Soweit die Beschwerdefuhrer die Auffassung vertreten, die pauschale
.Retaxation auf Null* sei als berufswahlnahe Regelung einzustufen, lasst sich auf
der Grundlage ihres Vortrags schon nicht die besondere Intensitat der wirtschaftli-
chen Beeintrachtigung erkennen, die insoweit nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts erforderlich ist (vgl. BVerfGE 13, 181 <187>; 16, 147
<165>; 30, 292 <314>). Dessen ungeachtet dient die Bindung der Apotheker an
das Substitutionsgebot - auch nach Ansicht der Beschwerdefiihrer - der Wirt-
schaftlichkeit der Arzneimittelversorgung und damit der Sicherung der finanziellen
Stabilitat der gesetzlichen Krankenversicherung. Dieses Ziel kann als Uberragend
wichtiger Gemeinwohlbelang (vgl. BVerfGE 68, 193 <218>; 114, 196 <248>) aus-
reichend sein, um selbst einen Eingriff mit berufswahlregelnder Wirkung zu recht-

fertigen.

bb) Zudem gibt es keine Hinweise darauf, dass das Bundessozialgericht bei
seinen Entscheidungen durch den vollstandigen Vergutungsausschluss unverhalt-
nismafig in die durch Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete Berufsfreiheit der Be-

schwerdefiihrer eingegriffen hatte.
(1) Auch auf der Grundlage der Ausfuihrungen der Beschwerdefiihrer ist nicht

erkennbar, dass die vom Bundessozialgericht gewéahlte Auslegung nicht geeignet

ist, um dem genannten Gemeinwohlbelang zu dienen. Ebenso wenig tberzeugt
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die Auffassung der Beschwerdeflhrer, wonach die pauschale ,Retaxation auf Null*
nicht erforderlich sei, weil es mildere und insbesondere differenziertere Mittel ge-

be, um den Abgabevorschriften Wirksamkeit zu verleihen.

Insbesondere legen die Beschwerdefiihrer nicht plausibel dar, dass die nach
§ 129 Abs. 4 SGB V in Verbindung mit 8 11 RV vorgesehene Mdglichkeit einer
Vertragsmal3nahme ein gleich wirksames, aber die Berufsfreiheit weniger fuhlbar
einschrankendes Mittel (vgl. BVerfGE 30, 292 <316>; 75, 246 <269>; 80, 1 <30>;
117, 163 <189>) ist, um die Sicherung der finanziellen Stabilitat der gesetzlichen
Krankenversicherung zu erreichen. Entscheidend ist, dass die Vertragsmaf3nah-
men nicht bereits im konkreten Fall auf die Verletzung des Substitutionsgebots

reagieren kbnnen.

Ein auf die ,Sowiesokosten“ im Falle der Abgabe eines Rabattvertragsarznei-
mittels beschrankter Verglitungs- beziehungsweise Bereicherungsanspruch stellt
zwar ein milderes Mittel als der vollstdndige Vergutungsausschluss dar, ist aber
nicht in gleicher Weise geeignet. Es liegt im Gegenteil auf der Hand, dass der
Ausschluss jeglicher Vergutung wegen der weitergehenden Nachteile fur die Apo-

theken starkere Wirkungen fir die Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots zeigt.

(2) Schliellich ergibt sich auf der Grundlage des Vorbringens der Beschwer-
defuhrer keine Unzumutbarkeit des vollstandigen Vergutungsausschlusses bei
einem Verstol3 gegen das Substitutionsgebot. Das Ausmal} einer wirtschaftlichen
Betroffenheit durch den Vergitungsausschluss im Falle eines Verstof3es gegen
das Substitutionsgebot haben die Beschwerdefihrer weder in Hinblick auf ihre
eigenen Betriebe noch in genereller Hinsicht hinreichend konkret dargelegt. Ge-
gen eine Annahme der Unzumutbarkeit spricht zudem entscheidend, dass es die
Beschwerdefiihrer selbst in der Hand haben, ihre Vergutungsanspriche durch ein
pflichtgemafies, dem Substitutionsgebot entsprechendes Ausgabeverhalten zu
verdienen und fur sich zu sichern. Auch unter Berlcksichtigung des beispielhaft
geschilderten Fehlers bei Abgabe eines rabattierten Importarzneimittels ist nicht
erkennbar, dass die Beschwerdefuhrer durch beachtliche Griinde, wie tberhéhte

Sorgfaltsanforderungen oder Notlagen, allgemein oder auch nur in konkreten Si-
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tuationen gehindert sein kénnten, ihren Verpflichtungen bei angemessener Pflicht-

anstrengung zu gendgen.

2. Auch der gerigte Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Bedeutung als

WillkUrverbot ist nicht ersichtlich.

Willktrlich ist ein Richterspruch nur dann, wenn er unter keinem denkbaren
Aspekt rechtlich vertretbar ist und sich daher der Schluss aufdrangt, dass er auf
sachfremden Erwégungen beruht. Das ist anhand objektiver Kriterien festzustel-
len. Fehlerhafte Rechtsanwendung allein macht eine Gerichtsentscheidung nicht
willkarlich. Willkir liegt vielmehr erst vor, wenn eine offensichtlich einschlagige
Norm nicht bertcksichtigt oder der Inhalt einer Norm in krasser Weise missdeutet
wird. Von einer willkirlichen Missdeutung kann jedoch nicht gesprochen werden,
wenn das Gericht sich mit der Rechtslage eingehend auseinandersetzt und seine
Auffassung nicht jeden sachlichen Grundes entbehrt (vgl. BVerfGE 87, 273
<278 f.>; 89, 1 <13>; 96, 189 <203>).

Aus den vorstehenden Grinden zur Einhaltung der Vorgaben in Bezug auf
den Gesetzesvorbehalt (vgl. oben Il. 1. a) ergibt sich zugleich, dass die vom Bun-
dessozialgericht vertretene Rechtsauffassung nicht willkirlich in diesem Sinne ist.
Auch die in diesem Zusammenhang von den Beschwerdefiihrern angeftihrten Ar-
gumente lassen diesen Schluss nicht zu. Ebenso wenig lassen die angegriffenen
Entscheidungen eine willkirliche Nichtberticksichtigung der gesetzlichen Verwei-
sungen auf die Vorschriften des Burgerlichen Gesetzesbuchs erkennen. Die Be-
schwerdefiihrer haben zudem die behauptete ,wechselhaft-willkirliche Bejahung
und Verneinung eines abschlieRenden Charakters der kollektivvertraglichen Sank-
tionsregelungen“ nicht nachvollziehbar belegt. Ungeachtet seiner fraglichen ver-
fassungsrechtlichen Relevanz kann auch dem Hinweis der Beschwerdeflhrer
nicht gefolgt werden, wonach das Bundessozialgericht die Trennung von Vergu-
tungs- und Sanktionsvorschriften im Falle der Krankenkasse bejahe, sie dann aber

vermeintlich willkdrlich zulasten der Apotheken aufhebe.
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3. Soweit die Beschwerdefuhrer dartiber hinaus nur pauschal eine Verletzung
des Gleichbehandlungsgebots (Art. 3 Abs. 1 GG) durch die ,Retaxation auf Null* in
Bezug auf verschiedene Vergleichsgruppen wie Vertragsarzte, Leistungserbringer
aulRerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung sowie die gesetzlichen Kranken-
kassen rugen, fehlt es an der erforderlichen Auseinandersetzung mit nahe liegen-
den Griinden fur eine Differenzierung (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des
Ersten Senats vom 28. Februar 2008 - 1 BvR 1778/05 -, juris; Beschluss der
1. Kammer des Zweiten Senats vom 9. Dezember 2009 - 2 BvR 1957/08 -, juris).

4. Auch der geriugte Verstol3 gegen Art. 14 Abs. 1 GG ist nicht dargelegt.

Die Beschwerdefuhrer setzen sich weder damit auseinander, dass die Frage
der Entstehung einer dem Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG unterfallenden
Rechtsposition durch eine gesetzliche Regelung eine einfachrechtliche Frage ist
(vgl. BVerfGE 45, 142 <179 f.>; BVerfGK 16, 207 <228>), noch haben sie, wie
sich aus den obigen Ausfuhrungen ergibt, hinreichend substantiiert aufgezeigt,
dass die zu einem vollstandigen Ausschluss der Vergiutung fuhrende Auslegung

verfassungsrechtlich zu beanstanden ist.

5. Die Ausfuhrungen in den Verfassungsbeschwerden lassen schliel3lich auch

keinen Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG erkennen.

Es fehlt schon an einem Eingriff in den Schutzbereich des Art. 103 Abs. 2 GG
durch die Rechtsprechung zur pauschalen ,Retaxation auf Null*, weil es insoweit
nicht gentigt, dass eine MaRnahme an ein rechtswidriges Verhalten anknuipft (vgl.
BVerfGE 105, 135 <153>; 109, 133 <167>; 117, 71 <110>).

6. Nach alledem ist auch eine Verletzung der Beschwerdefihrer in ihrem

Grundrecht auf schuldangemessene Strafe gemafd Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1
GG nicht ersichtlich.
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7. Von einer weiteren Begrindung wird nach 8§ 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG
abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Gaier Schluckebier Paulus



