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Einleitende Bemerkungen*

Ziel der nachfolgenden Darlegun-
gen ist es, die Rechtslage im Be-
reich der Selbstdispensation zu be-
leuchten, wie sie sich nach dem Ur-
teil des Bundesgerichts vom
25. April 1985 darstellt. Um den
Stellenwert der jingsten Spruch-
praxis besser herausschélen zu kon-
nen, ist es unumginglich, etwas
weiter auszuholen und einige allge-
meinere und ausgewédhlte Bemer-
kungen zur verfassungsrechtlichen
Situation der Selbstdispensation
vorauszuschicken. Eine umfassen-
de Darstellung der Probleme, die
sich im Zusammenhang mit der
Selbstdispensation stellen, kann
hier nicht erfolgen. Nacheinander
sollen drei Fragenkomplexe aufge-
worfen werden:

1. Wird die Selbstdispensation von
der Verfassung geschiitzt?

2. Darf die Selbstdispensation von
den Kantonen eingeschrinkt
oder gar verboten werden?

3. Wie sieht die Lage nach dem
Entscheid des Bundesgerichts
vom 25. April 1985 aus?

* Mit Anmerkungen versehene und
leicht modifizierte Fassung eines Refe-
rats, das am 9. April 1987 in Luzern vor
der Vereinigung der selbstdispensie-
renden Arzte der Schweiz gehalten
wurde. Der Anmerkungsteil be-
schrinkt sich auf einige Hinweise zur
Rechtsprechung und zu weiterfiihren-
der Literatur.

Ich danke meinem Assistenten, lic. iur.
Giovanni Biaggini, fiir seine Mitarbeit.
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Zur rechtlichen Situation der
Selbstdispensation

1. Selbstdispensation als
grundrechtlich geschiitzte
fr{n/erbsté'tigkeit

Der Verkauf von Heilmitteln durch
den Arzt stellt zweifellos eine pri-
vatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit
dar. Es stellt sich deshalb die Fra-
ge, ob diese Aktivitit durch ein
Freitheitsrecht der Bundesverfas-
sung rechtlich geschiitzt sei. In Be-
tracht fallt in erster Linie die Han-
dels- und Gewerbefreiheit (Art. 31
BV).

1.2.

Die Handels- und Gewerbefreiheit
(HGF, auch Wirtschaftsfreiheit ge-
nannt) ist ein von der Bundesver-
fassung (BV) gewéhrleistetes Frei-
heitsrecht. Diese bestimmt in
Art.31 Abs. 1 BV:

«Die Handels- und Gewerbefreiheit ist
im ganzen Umfange der Eidgenossen-
schaft gewdhrleistet, soweit sie nicht
durch die Bundesverfassung und die
auf ihr beruhende Gesetzgebung einge-
schrankt ist.»

Nach Lehre und ‘Rechtsprechung
(1) gewihrleistet diese Bestim-
mung jede auf Erwerb gerichtete
privatwirtschaftliche, haupt- oder
nebenberuflich oder nur gelegent-
lich ausgeiibte Titigkeit Selbstin-
dig- oder Unselbstindigerwerben-
der. Ob tatséchlich ein Gewinn cr-
zielt wird, ist nebensdchlich.
Ebensowenig fallen die Motive ins
Gewicht.

1.3.

Seit jeher zdhlen deshalb sowohl
der Arztberuf in seiner Stamm-
funktion (Diagnose, Therapie und
Prophylaxe von Krankheiten) wie
der Apothekerberuf zu den unter
den Schutz der HGF fallenden Ti-
tigkeiten. Gleiches gilt fiir den Ver-
kauf von Heilmitteln, sei es durch
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Apotheker, Arzte, Drogisten oder
durch Dritte (2). Berufsethische
oder traditionelle Gesichtspunkte
sind im Hinblick auf Art.31 Abs. 1
BV irrelevant.

Wir kénnen somit festhalten, dass
der Arzt einen verfassungsrechtlich
geschitzten Anspruch auf Selbst-
dispensation besitzt.

1.4.

Die HGF gewihrleistet dem
Grundsatz nach die freie Wahl und
die freie Ausiibung einer privat-
wirtschaftlichen Tatigkeit.

Es ist dem einzelnen grundsétzlich
iberlassen zu entscheiden, ob er
iiberhaupt eine Titigkeit ausiiben
will, aber auch, welcher Art diese
Titigkeit sein soll. Jede Beschrian-
kung der Zahl der eine bestimmte
Tétigkeit Ausiibenden (Numerus
clausus bzw. Bediirfnisklausel) ist
unzulissig, die Zulassung soll frei
sein. Das gleiche gilt fiir jede Ein-
schrankung, mit welcher eine Té-
tigkeit von bestimmten Vorausset-
zungen abhingig gemacht wird.
Die HGF schiitzt folglich den
grundsdtzlichen Entscheid, ob ein
Arzt Heilmittel verkaufen will, und
dic konkrete Ausiibung dieser
Erwerbstitigkeit.

1.5.

Nun gewihrleistet die Bundesver-
fassung die HGF als Freiheit der
individuellen wirtschaftlichen Beta-
tigung und Entfaltung nicht gren-
zenlos. Wie jedes Freiheitsrecht
kennt auch die HGF FEinschrén-
kungen, was Art. 31 Abs. 1 BV aus-
driicklich sagt («. .. soweit sie [die
HGF] nicht durch die Bundesver-
fassung und die auf ihr beruhende
Gesetzgebung eingeschrinkt ist.»).
Die traditionelle Lehre und Recht-
sprechung (vor allem fir die Kan-
tone) haben dabei ein System von
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Vorbehalten, Schranken und Aus-
nahmen aufgebaut, das nicht leicht
zu durchschauen und zu verstchen
ist. Dies erklart auch die Schwierig-
keiten der Gerichte mit dieser The-
matik und den Gutachterstreit im
Zusammenhang mit der Selbstdis-
pensation.

1.6.

Unter welchen Voraussetzungen
darf die HGF von den Kantonen
beschrankt werden? (Ich klammere
die Rechtslage auf Bundesebene
aus.)

Das Bundesgericht verlangt in kon-
stanter Rechtsprechung, dass
«Einschrinkungen der Handels- und
Gewerbefreiheit auf  gesetzlicher
Grundlage beruhen, im 6ffentlichen In-
teresse liegen und die Grundsitze der
Verhiltnismassigkeit und Rechtsgleich-
heit beachten» (3).

Die HGF darf demnach nur auf-
grund eines Gesetzes eingeschriankt
werden. Dabei gentigt unter Um-
stinden auch eine blosse Verord-
nung, sofern diese ihre Grundlage
ihrerseits in einem formellen Ge-
setz findet, d.h. in einem Rechts-
satz, der vom Parlament erlassen
wurde und dem Referendum unter-
stand.

Die HGF darf als Freiheitsrecht zu-
dem nur eingeschrinkt werden,
wenn dies durch ein iiberwiegendes
Offentliches Interesse gerechtfertigt
erscheint: Als klassische Motive ei-
ner Einschrinkung gelten wirt-
schaftspolizeiliche ~ Zielsetzungen
entsprechend dem Kompetenzbe-
reich der Kantone.

Wirtschaftspolizeiliche  Massnah-
men bezwecken den Schutz der
sog. Polizeigiiter (6ffentliche Sitt-
lichkeit, Ruhe, Ordnung, Sicher-
heit, Treu und Glauben im Ge-
schéftsverkehr) durch Abwehr von
Gefahren, die aus der wirtschaftli-
chen Betitigung erwachsen kon-
nen. So schiitzt die Gesundheitspo-
lizei die Rechtsgiter Leben und
Gesundheit u. a. vor den Gefahren
des Heilmittelverkaufs; die Han-
delspolizei Treu und Glauben im

Geschiftsverkehr durch Schutz vor
unlauteren Geschéftspraktiken.
Verboten sind nach herrschender
Auffassung sog. «wirtschaftspoliti-
sche» Beschrankungen der HGF.
Das Bundesgericht versteht unter
Wirtschaftspolitik

«Massnahmen, die in die freie Konkur-
renz zur Sicherung oder Forderung ge-
wisser Erwerbszweige oder Betriebsar-
ten eingreifen und das wirtschaftliche
Geschehen planmaéssig lenken» (4).

1.7.

Bei der Abgrenzung von Massnah-
men der Wirtschaftspolizei von sol-
chen der Wirtschaftspolitik erge-
ben sich Unschérfen. Das gesund-
heitspolizeilich motivierte Verbot
der Ausiibung des Arztberufes oh-
ne eidgendssischen Fihigkeitsaus-
weis hat den wirtschaftspolitischen
Nebeneffekt des Konkurrenzschut-
zes (z.B. vor Naturheildrzten).
Ahnliches kann fiir polizeiliche Be-
schrinkungen des Heilmittelver-
kaufs gelten.

Nachdem das Bundesgericht den
Polizeibegriff zunichst fortschrei-
tend ausgeweitet hatte, kehrte es
1971 in einem viclbeachteten Ent-
scheid zum engen Begriff der Ge-
fahrenabwehr zuriick, schuf aber
gleichzeitig eine dritte Kategorie
von Massnahmen unter dem Be-
griff der Sozialpolitik (5). Darunter
sind nach Auffassung von Saladin
(6) Vorschriften zu verstehen, die
nicht oder nicht in erster Linie auf
Gefahrenabwehr, sondern «viel-
mehr auf die Forderung des geisti-
gen, korperlichen und seelischen
Wohlbefindens und auf die Be-
reicherung des individuellen Le-
bens» ausgerichtet sind. Dem Er-
fordernis des Offentlichen Interes-
ses wird nur Geniige getan, wenn
die sozialpolitische Massnahme ei-
nem allgemein anerkannten Be-
diirfnis, etwa infolge der techni-
schen, wirtschaftlichen und sozia-
len Entwicklung, entspricht und
wenn sie nicht den priméren Zweck
hat, in die freic Konkurrenz einzu-
greifen.

1.8.

Das anerkannte 6ffentliche Interes-
se allein geniigt jedoch noch nicht.
Es ist zu priifen, ob dieses 6ffentli-
che Interesse das entgegenstehen-
de, legitime, private Interesse an
der Freiheitsausibung wirklich
tiberwiegt. Es geht also um die
Vornahme einer Giiter- oder Inter-
essenabwigung. Nur wenn das qua-
lifizierte Offentliche Interesse an
der Grundrechtseinschrdnkung
stirker zu gewichten ist, ist der
Eingriff zuldssig. Im Rahmen die-
ser Priffung ist auch zu untersu-
chen, ob die staatlichen Massnah-
men effektiv notwendig und vor
allem geeignet sind, den angestreb-
ten Zweck zu erreichen. Ungeeig-
nete Vorkehrungen oder iiber das
Ziel hinausschiessende FEingriffe
sind verfassungsrechtlich nicht halt-
bar.

Schliesslich ist noch eine Verhilt-
nisméssigkeitspriifung  vorzuneh-
men: der Grundrechtseingriff ist
nur haltbar, wenn das gewihlte
Eingriffsmittel dem angestrebten
Zwecke angemessen ist, wenn also
eine verniinftige Zweck-Mittel-Re-
lation vorliegt. Auch der durch ecin
iberwiegendes offentliches Interes-
se legitimierte Eingriff kann eine
Grundrechtsposition  liberméssig
hart treffen und deshalb unzumut-
bar sein. Zudem darf der Eingriff
nicht gegen die Rechtsgleichheit
verstossen.

1.9.

Zusammenfassend: Die Selbstdis-
pensation ist als private Erwerbs-
tatigkeit von der HGF geschiitzt.
Die HGF kann jedoch unter be-
stimmten Voraussetzungen be-
schriankt werden. Hierzu sind er-
forderlich: eine kantonale gesetzli-
che Grundlage (die in aller Regel
bei der Selbstdispensation vorhan-
den ist), ein qualifiziertes 6ffentli-
ches Interesse (Massnahmen, die
den Wettbewerb ausschalten, sind
grundsitzlich verpdnt) sowie eine
Giiterabwédgung mit der privaten
Grundrechtsposition. Der Eingriff
muss sich zudem als verhéltnismés-
sig und rechtsgleich erweisen.

Schweizetische Arztezeitung / Bulletin des médecins suisses Band 69, 1988, Heft 10 9.3.88




402

Rechtswesen Questions juridiques Questioni giuridiche

2. Zur Zulédssigkeit kantonaler
Beschrankungen der Selbstdis-
pensation

2.1.

Ein kantonales Gesetz, das die
Selbstdispensation verbietet oder
nur unter bestimmten Vorausset-
zungen als zuldssig erkldrt, muss
die erwihnten Voraussetzungen er-
fiillen. Von vorneherein unzuléssig
wire etwa eine Regelung, die allein
aus strukturpolitischen Erwégun-
gen dem Schutze anderer Berufs-
zweige dienen wiirde, also vor
allem dem Apothekergewerbe. Die
Tatsache, dass die Selbstdispensa-
tion zu Erwerbseinbussen anderer
Heilmittelverkiufer fithren kann,
rechtfertigt keine Einschrinkun-
gen. Hier wiirde es sich um einen
verpodnten, sog. «wirtschaftspoliti-
schen» Eingriff in die HGF han-
deln.

28

Doch welche anderen Griinde kén-
nen als polizeiliche oder sozialpoli-
tische anerkannt werden? Ich habe
mich in zwei Gutachten ausfiihrlich
zu dieser Problematik gedussert
und moéchte an dieser Stelle — im
Sinne eines kurzen Résumés — bloss
auf die wichtigsten Aspekte eintre-
ten. Vorerst aber ist auf eine wich-
tige Unterscheidung hinzuweisen.
Auch wenn man mit guten Griin-
den zum Schluss gelangen sollte,
gewisse Erwdgungen gesellschafts-
politischer Natur wirden fiir die
Beschrinkung der Selbstdispensa-
tion sprechen, so bedeutet dies
noch nicht automatisch, dass damit
ein ausreichendes Offentliches In-
teresse im vorgenannten Sinn vor-
liege. Man kann also — rechtlich
gesehen — durchaus die politische
Verniinftigkeit gewisser Uberle-
gungen anerkennen, die gegen die
unbegrenzte Selbstdispensation ge-
richtet sind, und trotzdem zum -
verfassungsrechtlichen — Schluss
gelangen, diese erfiillten die quali-
fizierten Voraussetzungen, die fir
einen Grundrechtseingriff verlangt
werden, nicht. Umgekehrt formu-
liert: Man muss den Erwagungen

der «Gegner» der Selbstdispensa-
tion nicht jegliche Verninftigkeit
absprechen, um zum Schluss zu ge-
langen, ein ginzliches oder partiel-
les Verbot der Selbstdispensation
sei als verfassungswidrig zu qualifi-
zieren. Die gesundheitspolitische
Diskussion wird also nicht «aufge-
sogen» von der verfassungsrechtli-
chen Beurteilung.

2.3.

Keine verfassungsrechtlich stich-
haltigen Argumente gegen die
Selbstdispensation stellen m.E.
dar:

— Die unterschiedliche Ausbildung
von Arzten und Apothekern,
weil diese bei der Abgabe der in
aller Regel konfektionierten
Heilmittel nicht von Relevanz
erscheint. Der Arzt behilt die
ungeteilte Verantwortung  fiir
richtige Therapie und Verschrei-
bung so oder so.

— Damit verbunden: Die spezifi-
sche Ausgestaltung des (eidge-
nossischen) Fahigkeitsausweises,
der weder Arzte noch Apothe-
ker auf bestimmte, fixierte Be-
rufsbilder festschreibt.

— Das berihmte Kontrollargu-
ment. Ich méchte hier nicht auf
den Streit eingehen, wie wir-
kungsvoll die Apotheken die
Verschreibungen durch die Arz-
te liberpriifen. Jedenfalls kommt
dem Apotheker in aller Regel
keine Rechtspflicht zur Kontrol-
le zu, und er nimmt dem Arzt
auch keine Verantwortung ab.
Die Doppelkontrolle fehlt im iib-
rigen bei der Selbstmedikation,
ohne dass hier je Remedur ver-
langt worden wire. Wichtig er-
scheint mir vor allem, dass nicht
erwiesen, ja nicht einmal ernst-
haft behauptet worden ist, in
Kantonen mit Selbstdispensation
sei der Anteil an fehlerhaften
Verschreibungen hoher als in an-
deren Kantonen. Zudem trégt
der Patient heute eine Mitver-
antwortung beim Heilmittelkon-
sum; er kann und soll die beige-
legten Gebrauchsanweisungen
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lesen und die drztlichen Anwei-
sungen mit dem Rezept verglei-
chen.

2.4.

Ebensowenig ist die frither zuwei-
len vertretene Auffassung haltbar,
der Arzt miisse sich aus ethischen
Griinden, also zur Reinhaltung sei-
ner Berufsfunktion, aus dem Han-
del heraushalten. Die Abgabe von
Spezialititen ist nichts Ehrenriihri-
ges und vertrédgt sich wohl mit der
eigentlichen drztlichen Tatigkeit.
2.5.

Schliesslich hat man auch 6konomi-
sche Griinde ins Feld gefiihrt, um
gegen die Selbstdispensation zu ar-
gumentieren. Zuweilen wird der
Vorwurf erhoben, die Selbstdis-
pensation fithre zu einer Verteue-
rung des Gesundheitswesens, weil
der Arzneimittel abgebende Arzt
an cinem «grosstmoglichen» Um-
satz interessiert sei und somit — ten-
denziell — eher zu Medikamenten
mit héheren Preisen (und Margen)
oder mit grosserer Dosierung grei-
fe. Gilt hier nicht auch der Satz,
dass man mit der richtigen Auswahl
der — oft mangelhaften — Daten
alles nachweisen kann? Immerhin
mochte ich auf eine neueste Tabel-
le hinweisen, die mir zufilligerwei-
se vor kurzem in den Mitteilungen
der Krankenkasse Helvetia begeg-
net ist (7). Dort sind die von der
Krankenkasse im Jahre 1985 vergii-
teten Arzneikosten pro Mitglied in
eine Relation zur Apothekendichte
gesetzt worden. Dabei fillt auf,
dass die Kantone mit der grossten
Dichte (und ohne resp. mit einge-
schrinkter Selbstdispensation) die
hochsten Pro-Kopf-Kosten aufwei-
sen (welsche Kantone, Tessin, Ba-
sel-Stadt), wihrend umgekehrt die-
jenigen mit der kleinsten Apothe-
kendichte (und mit Selbstdispensa-
tion) weit unter dem Durchschnitt
liegen.

Ich will damit nicht behaupten, die-
se Tabelle allein sei nun schlissig.
Aber die umgekehrte These ist je-
denfalls nicht haltbar, aus Griinden
der Kosteneinsparung misse die
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Selbstdispensation zwingend ver-
boten oder begrenzt werden.

2.6.

Die wohl heikelste Frage betrifft
die Versorgung der Bevolkerung
mit Arzneimitteln. Dieser Aspekt
ist ja auch vom Bundesgericht stark
gewichtet worden (8).

Die Sicherstellung einer ausrei-
chenden und sicheren Versorgung
der Bevolkerung mit Arzneimitteln
gehort zweitellos zu den vorrangi-
gen Aufgaben des Gemeinwesens
und stellt insofern ein gesundheits-
politisches und gesundheitspolizei-
liches offentliches Interesse dar. Zu
priifen ist aber, ob aus Griinden
der  Versorgungssicherheit und
Versorgungszuverléssigkeit die Ab-
gabe von Medikamenten durch
Arzte eingeschrinkt werden kann
oder gar muss. Dabei ist zu diffe-
renzieren zwischen der Gefahr ei-
ner suboptimalen Arzneimittelver-
sorgung im Einzelfall infolge des
beschrinkten  Sortimentes des
selbstdispensierenden Arztes einer-
seits und der unterschiedlichen An-
gebotssituation auf dem Arzneimit-
telmarkt durch Anzahl und Vertei-
lung offentlich zugénglicher Apo-
theken anderseits.

Was die angeblich suboptimale
Arzneimittelversorgung im FEinzel-
fall anbetrifft, so klammere ich den
immer wieder vorgebrachten Ein-
wand aus, der notwendigerweise li-
mitierte Vorrat an Medikamenten
beim selbstdispensierenden Arzt
fithre diesen in Versuchung, anstel-
le des optimalen Arzneimittels, das
nicht greifbar sei, ein gerade in sei-
nem Lager verfligbares Medika-
ment abzugeben. Dieser «Vor-
wurf» unterstellt dem ganzen Be-
rufsstand ein unehrenhaftes Ver-
halten,- was nicht nur unhaltbar,
sondern m.E. auch unerhért ist.
Zudem ist iiber allféllige Missbriu-
che nichts bekannt und nichts nach-
gewiesen; namentlich konnte kein
Unterschied in der Sorgfalt der
drztlichen Behandlung zwischen
Selbstdispensationskantonen und
anderen Kantonen oder gar zwi-
schen Kantonsteilen mit unter-

schiedlichem System festgestellt
werden.

Die Versorgungslage auf dem Arz-
neimittelmarkt kann durch die
Selbstdispensation insofern verin-
dert werden, als sich die Anzahl
der in einem Kanton oder in einer
Region existierenden Apotheken
verringert. Nun liegt es zweifellos
im Interesse einer optimalen Ver-
sorgung mit Heilmitteln, dass diese
fiir den Nachfrager rasch und ohne
unzumutbaren Aufwand erhiltlich
sind. Sollte dieses Ziel gefihrdet
sein, so konnte darin in der Tat ein
oOffentliches Interesse licgen, das
Einschriankungen der Wirtschafts-
freiheit zu rechtfertigen vermag.
Diese Beurteilung kann aber nicht
abstrakt vorgenommen werden,
sondern hat sich auf konkrete Um-
stinde abzustiitzen. Jedenfalls gin-
ge es nicht an, aus dem blossen
Umsatzriickgang bei Apotheken
oder aus der «ungiinstigen» Vertei-
lung offentlich zugénglicher Apo-
theken iiber ein bestimmtes Gebiet
automatisch auf eine schlechte Ver-
sorgungslage zu schliessen.

ZhJle

Folgende Faktoren sind m.E. zu
beriicksichtigen:

— Einmal garantiert das System der
Selbstdispensation insofern eine
optimale Versorgung, als das
Netz praktizierender Arzte be-
deutend enger gekniipft ist als
dasjenige der Apotheken. Im
«Normalfall» ist das notwendige
Medikament beim Arzt unmit-
telbar, folglich mit bedeutend
geringerem Aufwand greifbar als
beim Apotheker. Hievon mégen
rein stidtische Gebiete ausge-
nommen sein.

— Fiir den Patienten ist es in aller
Regel von Vorteil, wenn er das
passende Medikament vom Arzt
direkt erhdlt und nicht einen wei-
teren Gang zum Apotheker un-
ternehmen muss. Gerade in Re-
gionen, die mit 6ffentlichen Ver-
kehrsmitteln nicht «verwohnt»
sind, kann der doppelte Weg
zum Arzt und zum Apotheker

umstdndlich und miihsam sein.
Beim System der Selbstdispensa-
tion beschrankt er sich auf die
«Verschreibungsfille», wenn das
richtige Medikament beim Arzt
nicht greifbar ist. Es kommt hin-
zu, dass auch die Apotheken zu-
weilen nicht an Lager befindliche
Medikamente bestellen miissen
und somit dem Patienten ein
dritter Gang zugemutet wird.
Das bedeutend grossere — aber
doch auch unvollstindige! — An-
gebot von Arzneimitteln, das die
Apotheken im Vergleich zum
Arzt aufzuweisen haben, niitzt
dem direkt an die Apotheken ge-
langenden Kunden wenig. Er hat
die Ubersicht tiber die auf dem
Markt verfligbaren Heilmittel
nicht, so dass sich sein Interesse
auf die -der Rezeptpflicht nicht
unterstellten und ihm mit Wer-
bung «nahegelegten» Mittel be-
schrinkt. Fiir alle anderen Medi-
kamente ist er auf die Vermitt-
lung des Arztes angewiesen.
Eine breite Streuung von Apo-
theken erweist sich jedoch inso-
fern als von Vorteil, als die
Selbstmedikation erleichtert wird.
Wo die Einschaltung eines Arz-
tes nicht erforderlich erscheint,
kann der durch die Selbstdispen-
sation bedingte kleinere Bestand
von Apotheken fiir den Kunden
nachteilig sein. Er hat bis zur
nédchsten Apotheke grossere Di-
stanzen zurlickzulegen. Die For-
derung der Selbstmedikation
weist aber auch Nachteile auf,
die hier nicht.nédher zu beleuch-
ten sind.

Die grossere Dichte von Apothe-
ken ist ferner fiir diejenigen Pa-
tienten von Vorteil, die sich ein
Medikament beschaffen miissen,
das vom selbstdispensierenden
Arzt wegen fehlender Lagerhal-
tung nicht abgegeben werden
konnte.

Bei Argumenten der «geographi-
schen Distanz» ist generell Vor-
sicht geboten. Schematische An-
nahmen (z.B. 5-km-Entfernung
von der nichsten Apotheke etc.)
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liegen regelmissig schief, weil sie
die tatsdchliche Erreichbarkeit
aufgrund des Verkehrsnetzes
(z. B. des Ausbaustandes des 6f-
fentlichen Verkehrs) und ange-
sichts der heutigen Verkehrsge-
wohnheiten nicht beriicksichti-
gen. Auch eine Berechnungswei-
se, die vor den Grenzen eines
Kantons Halt macht, ist fragwiir-
dig, pflegt sich doch der Patient
beim Arzt- oder Apothekenbe-
such nicht um politische Grenzen
zu kiimmern.
2.8.
Zusammenfassend erachte ich das
Argument der Versorgungssicher-
heit grundsitzlich als geeignet, Be-
schrinkungen der Selbstdispensa-
tion zu legitimieren, sofern die
Versorgungslage anders nicht si-
chergestellt werden kann. Aber an
den Nachweis einer gestérten Ver-
sorgungslage sind hohe Anforde-
rungen zu stellen, und es ist der
Nachweis zu fithren, dass nur gera-
de durch die Einschrinkung der
Selbstdispensation die unerlissli-
che Versorgung sichergestellt wer-
den kann. Der blosse Hinweis auf
eine «suboptimale» Streuung der
Apotheken ist ebensowenig ausrei-
chend wie die Tatsache der unter-
schiedlichen Sortimentgrosse. Kei-
neswegs aber kann das Argument
der Versorgung m. E. generell und
abstrakt zu einer Einschrinkung
der Selbstdispensation fiihren. Die
Abwigung der verschiedenen Ge-
sichtspunkte ist konkret und fun-
diert vorzunehmen. Namentlich ist
auch das Interesse vieler Patienten
an der sofortigen Verfiigbarkeit
von Medikamenten dem Interesse
gegeniiberzustellen, in besonderen
selteneren Fillen — trotz Selbstdis-
pensation-— mit Rezept cine nahe-
gelegene Apotheke aufsuchen zu
konnen.

3. Zur Bedeutung der neuesten
Urteile des Bundesgerichts

Wie wird die Rechtslage beziiglich
Selbstdispensation in der neuesten

hochstrichterlichen Gerichtspraxis
umschrieben? Es liegen zwei neue
Bundesgerichtsentscheide  sowie
ein Urteil des aargauischen Ver-
waltungsgerichts vor.

3.1.

Im Entscheid Meuwly (9) ging es
um folgenden Sachverhalt: Im
Kanton Freiburg ist den Arzten die
Fihrung einer Privatapotheke
grundsitzlich untersagt. Fine Be-
willigung kann aber erteilt werden
bei weiter Entfernung einer 6ffent-
lichen Apotheke. Einem Arzt wur-
de die im Jahre 1968 erteilte Aus-
nahmebewilligung 1983 entzogen,
weil nun eine 6ffentliche Apotheke
im Umkreis von 5 km der Arztpra-
xis erdffnet wurde. Das Bundesge-
richt hat diese Anordnung letztin-
stanzlich geschiitzt.

Was ist aus der Begriindung dieses
Urteils festzuhalten? Zuerst drei
positive Erwigungen. Einmal hilt
das Bundesgericht mit aller Deut-
lichkeit fest, dass auch der Verkauf
— auch der nebenberufliche — von
Heilmitteln der HGF untersteht.
Zweitens ist der unterschicdliche
Fihigkeitsausweis von Arzt und
Apotheker kein Grund fiir die Ein-
schriankung der Selbstdispensation.
Drittens anerkennt das Bundesge-
richt, dass die sog. Doppelkontrolle
allein das Verbot der Selbstdispen-
sation kaum zu rechtfertigen ver-
moge. Immerhin verdiene es eine
gewisse Beachtung.

Das Gericht stiitzte seinen Ent-
scheid in erster Linie auf das Erfor-
dernis der breiten Streuung von
Apotheken, die allein der Bevolke-
rung einen freien Zugang zu den
unzdhligen Medikamenten ermog-
liche. Wortlich wird ausgefiihrt:
«Es ist davon auszugehen, dass die
Selbstdispensation zu einer Verminde-
rung der Zahl der offentlichen Apothe-
ken fiihrt. Es besteht klarerweise ein
Zusamenhang zwischen Selbstdispen-
sation und Dichte des Apothekennet-
zes in dem Sinn, als in Kantonen mit
Selbstdispensation die Zahl der Apo-
theken pro Einwohnerzahl geringer ist
(Pierre  Gygi/Heiner Henny, Das
Schweizerische Gesundheitswesen, 2.
Aufl. 1977, S. 110/11). Wohl hat die
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Selbstdispensation fiir den Patienten
den Vorteil, dass er nach dem Arztbe-
such nicht noch die Apotheke aufsu-
chen muss, um zu den verordneten Me-
dikamenten zu gelangen; dieser Vorteil
verliert jedoch an Bedeutung, wenn
sich eine offentliche Apotheke in der
ndheren Umgebung befindet. Viel
mehr ins Gewicht fallt der Hauptnach-
teil der Selbstdispensation: der selbst-
dispensierende Arzt hat nur eine be-
schrinkte Auswahl an Medikamenten
am Lager. In allen Fillen, wo er das
notwendige Medikament nicht zur Ver-
fiigung hat, ist der Patient auf die 6f-
fentliche Apotheke angewiesen. ... Der
Patient hat darum ein Interesse daran,
eine offentliche Apotheke in der Néhe
zu finden. Ein gentigend dichtes Netz
offentlicher Apotheken kann auch dar-
um wiinschbar sein, weil die Bevolke-
rung sich so auf einfachere Weise dieje-
nigen Medikamente beschaffen kann,
fiir die keine Rezeptpflicht besteht
(IKS-Liste C). Fiir bestimmte Medika-
mente (der IKS-Liste B) besteht so-
dann die Moglichkeit, die Erneuerung
eines Rezeptes ohne Arztbesuch in der
Apotheke zu erlangen.

Wenn der Kanton Freiburg durch das
grundsitzliche Verbot der Selbstdis-
pensation eine geographische Streuung
der Apotheken gewihrleisten will,
kommt dies daher der Gesamtheit der
Bevolkerung zugute und liegt im 6f-
fentlichen Interesse (vgl. BGE 99 Ia
367/7 E. a).» (10)

3.2.

An diesen Erwdgungen ist auffal-
lend, dass das Gericht die Versor-
gungssicherheit recht pauschal be-
griindet. Es iibernimmt die These
von der nachteiligen, beschrinkten
Auswahl von Medikamenten in der
Privatapotheke unbesehen, ohne
sich zu fragen, ob die direkte und
rasche Versorgung durch den
selbstdispensierenden Arzt nicht in
der iberwiegenden Mehrzahl der
Fille, also der Konsultationen,
dem Patienten besser diene als die
Verfligbarkeit einer nahen 6ffentli-
chen Apotheke in wenigen Ausnah-
mefillen. Ich kann hier nicht mit
Zahlen aufwarten, aber ich gehe
davon aus, dass der Lagerbestand
der é&rztlichen Privatapotheken in
den meisten Fillen ausreicht und
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die Verschreibung sich nur relativ
selten als notig erweist. Die ganze
Argumentation hangt also an ei-
nem Faden, namlich am Interesse
an der Versorgung mit Medika-
menten, die ausnahmsweise nicht
in der Privatapotheke vorhanden
sind.

Ubergangen wird der Gedanke,
dass ja die Selbstdispensation — in
umgekehrter Blickrichtung — zu ei-
ner Verbesserung der drztlichen
Versorgung fiihren kann. Ich will
nicht behaupten, dass die Selbstdis-
pensation fiir den praktizierenden
Arzt das ausschlaggebende Motiv
fiir die Eréffnung einer Praxis dar-
stellt. Aber es kann doch auch, ge-
rade in abgelegeneren Gebieten
mit einem kleineren Einzugsgebiet,
eine Rolle spielen. Die Untersu-
chung hitte sich m. a. W. nicht nur
auf die Heilmittelversorgung, son-
dern auf die medizinische Versor-
gung insgesamt, mit Einschluss der
Arztpraxen, erstrecken sollen.
Weiter ist zu kritisieren, dass das
Bundesgericht mit keinem Wort
auf das grundrechtliche Interesse
der Arzte eingeht. Es verzichtet auf
die notwendige Interessenabwa-
gung zwischen eingriffslegitimie-
rendem Interesse und grundrecht-
lich geschiitzter Rechtsposition. Es
nimmt auch keine ernsthafte Pri-
fung der Verhdltnismdssigkeit vor,
denn sonst hitte es priifen miissen,
ob zur Behebung des geriigten
Mangels nicht andere, mildere We-
ge zur Verfiigung stiinden als das
Verbot der Selbstdispensation. So
konnte doch gepriift werden, ob
den selbstdispensierenden Arzten
ein Minimallagerbestand mit den
gebriuchlichen Medikamenten
vorzuschreiben wire, so dass die
Verschreibung zum absoluten Aus-
nahmefall wiirde. Oder es wire ab-
zukliren, ob Arzte fehlende Medi-
kamente nicht auch — wie ilibrigens
die Apotheken — innert Stunden
beschaffen konnten, so dass auch
seltenere Heilmittel rasch verfig-
bar wiren. Das sind Fragen eines
Juristen und medizinischen Laien —
aber es sind Fragen, die sich bei

einem Freiheitsrechtseingriff stel-
len und beantwortet werden miis-
sen.

Das Bundesgericht beschrénkt sich
auf die lapidare Aussage, die Be-
schriankung der Selbstdispensation
sei nicht unverhdltnismdssig. Eine
Begriindung liefert es nicht. Offen
lasst es, ob die 5-km-Regel verhilt-
nismissig sei, weil es diese Frage
im konkreten Fall nicht zu priifen
hatte. Das Gericht fiigt — ebenfalls
ohne nihere Begrindung — den si-
byllinischen Satz hinzu, die Be-
schrankung der Selbstdispensation
betreffe «im tbrigen ... nicht das
Haupttitigkeitsgebiet des  Be-
schwerdefiihrers, das sich von dem-
jenigen des Apothekers» (11) un-
terscheide. Die HGF schiitzt je-
doch auch die nebenberufliche Er-
werbstiitigkeit, so dass dieser Hin-
weis an der Sache vorbeigeht. Er ist
allenfalls fiir die Frage der indivi-
duellen Zumutbarkeit, nicht aber
generell von Relevanz. Zudem wi-
ren auch hier — wenn schon — kon-
kretere Abklidrungen ndtig, denn
auch der Beruf des Apothekers be-
steht ja nicht primédr im Verkauf
konfektionierter Heilmittel auf-
grund arztlicher Rezepte.

33

Schliesslich wire doch zu fragen,
ob die pauschale Gleichung «weni-
ger Selbstdispensation — mehr Apo-
theken» in dieser Allgemeinheit
iiberhaupt als Argument herange-
zogen werden darf. An anderer
Stelle des Urteils heisst es sogar,
die Selbstdispensation habe «ver-
schiedene Nachteile» (sic!) und sei
geeignet, die «Versorgung der Be-
volkerung mit Medikamenten zu
beeintrichtigen, weil sie tenden-
ziell zu einer Verminderung der
Zahl der Apotheken fithrt» (12).
Was geschieht aber, wenn in einer
Ortschaft eine Apotheke und eine
Praxis — eventuell sogar mehrere
Praxen — mit Selbstdispensation zu
bestehen vermégen? Dem Verbot
der Selbstdispensation fehlt doch
jegliche Rechtfertigung, wenn die
Versorgung mit mindestens einer

Apotheke in der Niahe sicherge-
stellt ist.

Das Gericht hat m. E. das Verhdlt-
nis von Regel und Ausnahme umge-
kehrt. Die freiheitsrechtlich ge-
schiitzte freie Medikamentenabga-
be ist die Regel. Beschrinkungen
aufgrund von konkreten, stichhalti-
gen, nachgewiesenen Uberlegun-
gen der Versorgungssicherheit sind
die Ausnahme. Also sollte der
Kanton die Selbstdispensation
nicht generell durch Gesetz verbie-.
ten (und allenfalls in Ausnahmeféal-
len, aus Versorgungsmotiven, be-
willigen) diirfen; er muss m. E. die
Selbstdispensation vielmehr im Re-
gelfall zulassen. Er ist zur Ein-
schrinkung nur befugt, soweit und
solange, regional und zeitlich, ein
Eingriff aus Griinden der Versor-
gung unausweichlich erscheint —
und auch dies nur, wenn keine mil-
deren Massnahmen zum gleichen
Ziel fiihren. Die Umkehrung dieser
Sicht fiihrt letztlich zur Strukturpo-
litik, weil das Selbstdispensations-
verbot mithilft, auch dann die Exi-
stenz von Apotheken zu begiinsti-
gen, wenn dies fiir die notwendige
Versorgung gar nicht zwingend
erscheint.

3.4.

Im zweiten, hier vorzustellenden
Urteil des Bundesgerichts vom
9.6.1986 i.S. Studer (13) bestitigt
das Bundesgericht — es ist wieder-
um die 2. offentlichrechtliche Ab-
teilung, diesmal in Dreier-, nicht
Fiinferbesetzung — seine vor Jah-
resfrist  eingeschlagene  Linie.
Wortlich fiithrt es hier aus:

«Das offentliche Interesse, das mit dem
Verbot der Selbstdispensation erreicht
werden soll, ist die regional gute Ver-
sorgung mit Apotheken, die der Ge-
sundheitspflege besser dient als die (auf
kleine Sortimente beschrankte und mit
andern Nachteilen — z. B. Wegfall der
doppelten Kontrolle — verbundene)
Selbstdispensation durch Arzte.» (14)

Ich gehe nicht auf die wiederum
oberflichliche und unbegriindet
hingeworfene «Verurteilung» der
Selbstdispensation ein. (Was heisst
«andere Nachteile, zum Beispiel
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Wegfall der doppelten Kontrol-
le»?) Denn dieses Urteil bringt in
anderer Hinsicht doch gewisse Kor-
rekturen. Es ging hier um die Ab-
lehnung einer Bewilligung zur
Selbstdispensation in Vispertermi-
nen, wo weit und breit keine Apo-
theke existiert. Geriigt wurde im
Prozess vom Arzt nicht das auch im
Wallis bestehende grundsitzliche
Verbot der Selbstdispensation,
sondern die Verweigerung der
Ausnahmebewilligung im konkre-
ten Fall.

Das Gericht anerkennt hier, dass
das offentliche Interesse an einer
guten medizinischen Versorgung
u. U. auch verlangen kann, dass die
Selbstdispensation im Einzelfall zu-
gelassen wird. Dies treffe zu,
«sobald keine Apotheke in angemesse-
ner Distanz vorhanden ist, besonders
wenn dadurch auch noch die drztliche
Versorgung selbst in Frage gestellt
wird, weil etwa an einem abgelegenen
Ort die Lebensfahigkeit einer Arztpra-
xis von der Moglichkeit der Selbstdis-
pensation abhéngt» (15).

Damit wird mit Recht der Blick auf
die medizinische Versorgung insge-
samt ausgedehnt. Das Gericht riigt
im weiteren die Vorinstanz, sie ha-
be keine ausreichende Interessen-
abwigung vorgenommen. Nament-
lich sei «von dem durch die HGF
grundsitzlich geschiitzten Interesse
des Beschwerdefiihrers an der
Selbstdispensation nicht die Rede»
(16). Das liest man mit Interesse,
kritisiert das Bundesgericht damit
doch auch sein eigenes Urteil i. S.
Meuwly, wo dieses Grundrechtsin-
teresse mit keinem Wort erwéhnt
wird. Der Tatsache, dass die néich-
ste Apotheke 10 km entfernt ist,
misst das Gericht grosse Bedeutung
zu; die Beschaffung von Medika-
menten per Post oder durch Abho-
lung sei unzumutbar, was fiir die
Selbstdispensation spreche. Nicht
entscheidend sei dagegen die Ge-
fahr, dass der Arzt «bei der Ver-
schreibung nicht frei» sei; und von
untergeordneter Bedeutung erwei-
se sich der sog. «Vorteil der Dop-
pelkontrolle».

3.5.

Auf ein Urteil des aargauischen
Verwaltungsgerichtes vom 28.10.86
i.S. Enggist und Gerth ist hier nicht
niher einzugehen. Grundsitzlich
fordert es keine neuen Aspekte zu
Tage. Das Gericht schliesst sich der

bundesgerichtlichen Auffassung in’

der allgemeinen Marschrichtung
an, wenn auch zum Teil mit einer
etwas abweichenden, jedenfalls
ausflihrlicheren Begriindung. Auf-
fallend ist auch hier einerseits die
kritiklose Ubernahme der These,
«je mehr Apotheken, desto besser
die Versorgung der Bevolkerung»,
was vor allem auch mit der Versor-
gung mit nichtrezeptpflichtigen
Medikamenten begriindet wird.
Andererseits wird eine «allgemeine
Lebenserfahrung» beschworen,
welche besagt, die Freigabe der
Selbstdispensation fiihre eher zu ei-
ner Erhohung als zu einer Reduk-
tion der Medikamentenkosten.

Immerhin schiitzt das Gericht zu
Recht die Praxis der kantonalen
Behorden, bei der Bewilligung der
Selbstdispensation nicht auf die
schematische  «Kilometer-Rege-
lung» abzustellen, sondern auf die
Funktion der Selbstdispensation zur
Sicherstellung einer ausreichenden
Medikamentenversorgung der be-
troffenen Bevolkerung. Dabei spie-
len weniger die theoretischen Di-
stanzen als der Erschliessungsgrad
mit Offentlichen Verkehrsmitteln
eine ausschlaggebende Rolle.

4. Schlussbemerkungen
Wie prisentiert sich nun die
Rechtslage?

4.1.

Unbestritten ist, dass die Selbstdis-
pensation eine von der HGF ge-
schiitzte Erwerbstdtigkeit darstellt.
4.2.

Die Kantone konnen diese Freiheit
aufgrund eines Gesetzes und mit
polizeilicher und sozialpolitischer
Zielsetzung einschrinken. Die aus-
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reichende Versorgung der Bevilke-
rung mit Medikamenten gilt als 6f-
fentliches Interesse, das Beschrin-

kungen der Selbstdispensation
grundsitzlich zu rechtfertigen ver-
mag.
4.3.

Das Gericht legt seiner Praxis die
Annahme zugrunde, ein dichtes
Netz dffentlicher Apotheken sei
oberstes gesundheitspolitisches Ge-
bot und die Zulassung der Selbst-
dispensation fiihre tendenziell zu
einer Verminderung der Zahl der
Apotheken. Deshalb diirfen die

Kantone die Selbstdispensation
grundsétzlich verbieten.
4.4.

Die Selbstdispensation muss je-
doch — im Einzelfall - dann zugelas-
sen werden, wenn anders die Ver-
sorgung der Bevilkerung mit Arz-
neimitteln nicht auf zumutbare
Weise sichergestellt werden kann.
Dieses Recht gilt jedoch nur auf
Abruf und erlischt im Falle der
Eréffnung einer Apotheke in der
unmittelbaren Umgebung.

4.5.

Von den weiteren Argumenten, die
gegen die Selbstdispensation ins
Feld gefithrt werden, spricht das
Gericht dem Vorteil der Doppel-
kontrolle eine gewisse, allerdings
nicht ausschlaggebende Bedeutung
zu. Standespolitische Erwidgungen
werden nicht anerkannt. Die untet-
schiedlichen  Fahigkeitsausweise
von Arzt und Apotheker vermogen
eine Beschrinkung der Selbstdis-
pensation nicht zu legitimieren.
Die angebliche Gefahr einer feh-
lenden «inneren» Freiheit des Arz-
tes bei der Medikamentenabgabe
wird als nicht entscheidend be-
zeichnet.

4.6.

Es bleibt also — per Saldo — beim
Versorgungsargument. Hier wire
allerdings m. E. der Stiel umzudre-
hen. Ich wende mich nicht gegen
die Anschauung, dass u. U. durch
Einschriankungen der Selbstdispen-
sation die Versorgungslage verbes-
sert werden kann. Aber: Der kan-
tonale Gesetzgeber hitte von der
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Freiheit zur Selbstdispensation aus-
zugehen und Moglichkeiten zu de-
ren Einschrdnkung nur vorzuse-
hen, soweit und solange die medizi-
nische Versorgung in einer be-
stimmten Region insgesamt, also
mit Einschluss der drztlichen Ver-
sorgung, anders nicht sichergestellt
werden kann. Selbstdispensation
als Regel, Verbot als nidher begriin-
dungs- und nachweisbediirftige, re-
gional und zeitlich begrenzte Aus-
nahme, lautet meine Gegenthese.
4.7.

Die Praxis des Bundesgerichts be-
legt die Erfahrungstatsache, dass
das Gericht kantonale Gesetze nicht
gerne kassiert. Dies gilt vor allem
dann, wenn eine Vielzahl von Kan-
tonen seit langem bestimmte Rege-
lungen kennen, so dass die Gut-
heissung der Beschwerde in einem
konkreten Fall einen Ratten-
schwanz von Gesetzesinderungen
nach sich zichen wiirde. Der Rich-
ter trdgt in unserer Demokratie
Hemmungen mit sich, dem Gesetz-
geber, und das heisst bei uns eben
auch: dem Volk, am Zeug herum

zu flicken. Das mag im Einzelfall
bedauerlich sein, hat aber in staats-
politischer Hinsicht auch seine po-
sitiven Seiten. Und hier kommt
hinzu, dass die Selbstdispensations-
frage politisch kontrovers beurteilt
und diskutiert wird. Da scheut sich
das Gericht erst recht, den Gesetz-
geber zu desavouieren — auch das
nicht ganz unversténdlich.

Das dndert aber nichts daran, dass
die gegenwirtige Praxis m. E. dem
vollen Gehalt der HGF nicht aus-
reichend Rechnung trégt und bei

nichster Gelegenheit angepasst
werden sollte. d
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