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A. Fragestellung
Zu untersuchen sind die Zuldssigkeit von Vergiinstigungen beim Arzneimitteleinkauf

an hausapothekenfiihrende Arzte (= HAP) sowie die Frage, welche Preise die HAP der Ge-

* Das Gutachten wurde gemeinsam mit Dr. C. Kietaibl verfasst, der vor allem Teil D. bearbei-
tet hat.

** Diese Fassung ist noch nicht zur Verdffentlichung bestimmt! Fiir eine Publikation
sind insb noch redaktionelle Bearbeitungen erforderlich.
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setzlichen Krankenversicherung (= KV) fiir Mittel des Erstattungskodex (= EK) verrechnen
darf. Bei den Vergiinstigungen geht es primir um Geld- oder (in der Vergangenheit) Natural-
rabatte, allg um all jene die einen erkennbaren Bezug zu bestimmten Medikamenten haben,
deren Hohe also erkennbar mit der Abgabe eines bestimmten Medikamentes durch die Haus-
apotheke korreliert. Nicht einzubeziehen ist die Zulissigkeit anderer Zuwendungen (wie zB
einer Studienreise zur Einfihrung eines Medikamentes). Sollten die genannten Zuwendungen
zulissig sein und der KV gleichzeitig ein Preis verrechnet werden diirfen, der die Vergiinsti-

gungen nicht beriicksichtigt, so ist nach Vorschldgen zu suchen um dies zu dndern.

B. Grundlagen

1. Zu Hausapotheken

Das ApothekenG unterscheidet drei Arten von Apotheken: 6ffentliche, Hausapotheken
eines niedergelassenen Arztes (HAP), sowie Anstaltsapotheken. Die HAP zdhlen nach der
Terminologie des G nicht zu den 6ffentlichen Apotheken. Regelungen speziell fiir 6ff Apo-
theken gelten daher grds nicht auch fir HAP. Viele Bestimmungen erwihnen daher die HAP
gesondert neben den 6ff Apotheken. Gilt eine Bestimmung nach ihrem Wortlaut (nur) fiir 6ff
Apotheken, so muss die Anwendbarkeit auf HAP daher besonders angeordnet oder doch be-
sonders begriindet (Analogie) werden. Bestimmungen, die auf alle Apotheken anwendbar
sind, gelten hingegen vom Wortlaut her auch fiir HAP; die Nichtanwendung auf HAP kann
aber aus anderen Griinden (zB Zusammenhang) folgen.

Die HAP sind nicht Mitglieder der Apothekerkammer, weil dazu nur die Inhaber einer
off Apotheke gehoren (§ 7 Abs 2 ApothekerkammerG 2001). Das G nennt die HAP gerade
nicht ausdriicklich als Mitglieder. Die Arzte mit Hausapotheke (= HAP) sind aber Mitglieder
der Arztekammer. Diese hat auch ihre Interessen als Betreiber einer Hausapotheke zu vertre-

ten (vgl nun §§ 84 Abs 4 und 123 Abs 4 ArzteG, jeweils Z 2a).

2. Zur Versorgung der HAP mit Medikamenten

Eine Belieferung der HAP mit den weiter zu verkaufenden Arzneimitteln kéime theore-
tisch durch verschiedene Quellen in Betracht. direkt von Pharmaunternehmen; vom GroBhan-
del; oder von einer 6ff Apotheke. Das geltende Recht schrinkt die zulidssigen Bezugsquellen
jedoch ein. Nach § 31 Abs 3 ApothekenG diirfen HAP Arzneimittel nur aus &ffentlichen Apo-
theken beziehen, allerdings nicht nur jenen in Osterreich, sondern jenen im gesamten EWR.
Dazu passt, dass nach § 57 Abs 1 AMG Arzneimittel vom Hersteller / Depositeur oder Grof-
handel in Bezug auf Apotheken nur an ,6ffentliche Apotheken, Anstaltsapotheken und tier-
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drztliche Hausapotheken® abgegeben werden diirfen; HAP sind also gerade nicht genannt. Der
Sinn dieser Regelung ist in ihrer Gesamtheit schwer erkennbar. Das G verbietet den HAP den
Einkauf direkt beim osterr GroBhandel, erlaubt aber jenen bei einer Apotheke in Polen.! Auf
der anderen Seite hat auch der Ausschluss des Bezuges beim Grof3handel faktisch wenig Be-
deutung, weil wohl alle dsterr GroBShindler iiber eine (inlidndische) 6ff Apotheke verfiigen und
ihre Lieferungen an eine HAP iiber eine 6ff Apotheke tatigen konnen.

In der Praxis gehen die meisten Beteiligten wohl davon aus, dass es fiir ein bestimm-
tes Arzneimittel einen einheitlichen Preis gibt, der sich aus dem Abgabepreis des Herstellers /
Importeurs (FAB), dem einheitlichen GroBhandelsaufschlag und dem einheitlichen Apothe-
kenaufschlag ergebe. Begriindet ist dieser Eindruck wohl auch dadurch, dass fiir den Verkauf
und die Abrechnung mit der KV seitens der Apotheken und die Abgabe in HAP die vom Apo-
thekenverlag herausgegebenen Preislisten verwendet werden, die eben nur einen bestimmten
Apothekeneinstandspreis (= APE) und einen bestimmten Apothekenabgabepreis nennen; die
Listen unterscheiden auch nicht zwischen der Abgabe fiir Rechnung der KV (oder andere be-
giinstigte Bezieher) und der Abgabe an nicht Begiinstigte (Privatpatienten). Der einheitliche
Preis folgt aber nicht aus dem Preisrecht. Wie noch nidher darzulegen ist, erlaubt dieses zwar
eine Preisregelung flir den FAP; in der Praxis gibt es aber kaum solche Regelungen, und wenn
dann wiirde es sich nur um Hdachstpreise handeln kénnen; allerdings gibt es gem § 351c
ASVG Preisfestlegungen durch den HV fiir den Erstattungskodex (EK), der dann den FAP fiir
die KV bestimmt. Und es gibt auch eine Preisregelung der Handelsspannen fiir den GroBhan-
del (VO nach PreisG) und den Einzelhandel (Apotheken und HAP — Arzneitaxe, eine VO
nach ApothekenG), diese regeln aber nur den hichstzuldssigen Aufschlag und kénnen damit
nur zu Hochstpreisen fithren. Uberdies differenziert die Arzneitaxe beim Hochstaufschlag
zwischen beglinstigten und anderen Beziehern.

Die einheitlichen Preise in der Preisliste fiir Apotheken orientieren sich daher wohl am
zuldssigen Hochstpreis fiir begiinstigte Bezieher: Sie gehen vom FAP aus, der bei den Mitteln
des EK vom HV festgesetzt wurde, und addieren die jeweils hchstzuldssigen Aufschldge fiir
GroBhandel und fiir Einzelhandel. Diese Art der Kalkulation ist aber durch die preisregelnden
Vorschriften fir den Handel nicht geboten, weil diese keine Festpreise, sondern nur Hochst-
preise vorsehen. Die Festlegung von Festpreisen (bzw festen Aufschligen) wire wohl auch

gar nicht zulissig, weder nach Verfassungsrecht (Eingriff in Erwerbsfreiheit) noch nach Ge-

1 Die praktische Bedeutung der Erlaubnis zum Einkauf in anderen Staaten wird aber durch die
Bestimmungen des § 10c AMG iiber den Parallelimport, die ja wohl auch fiir HAP gelten, deutlich
gemindert, weil der Parallelimport danach gesondert genehmigt werden muss.
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meinschaftsrecht. Die bestehenden Vorschriften zur Preisregelung konnen daher das (zumin-
dest) abgestimmte Verhalten der Marktteilnehmer auf den Stufen des GroB3- und Einzelhan-
dels auch nicht vor den Bestimmungen des Kartellrechts rechtfertigen (vgl C.4.c). Allerdings
konnte eine Differenzierung bei den Preisen durch Grofi- und/oder Einzelhandel zu Proble-

men bei der Abrechnung mit der KV fithren. Das soll hier nicht verfolgt werden.

3. Zur Beziehung der HAP zur Gesetzlichen Krankenversicherung

a. HAP konnen nach dem ApothekenG Arzneimittel an Patienten in bestimmten Fillen
abgeben und damit auch verkaufen. Fraglich ist, ob sie — wie 6ff Apotheken — Arzneimittel
auch auf Kosten der KV an deren Leistungsberechtigte abgeben kénnen, also so dass die Pati-
enten nur die Rezeptgebiihr zahlen und die Differenz zum Abgabepreis der HAP der KV ver-
rechnet wird. Fraglich ist also, ob die HAP am Sachleistungssystem teilnehmen konnen.

§ 350 Abs 1 ASVG erlaubt die Abgabe von Heilmitteln fiir Rechnung der Kranken-
versicherungstriger (= KVT) auch durch HAP unter den dort genannten drei Voraussetzun-
gen: Vertragsverhiltnis mit dem Versicherungstrager; Verordnung durch Vertragsarzt; Ver-
schreibbarkeit nach Erstattungskodex. § 350 ASVG ermdglicht also das Einbeziehen der HAP
in das Sachleistungssystem, verlangt dafiir aber ,,das Bestehen eines Vertragsverhiltnisses mit
dem Krankenversicherungstrager*.

Derzeit gibt es aber keinen Gesamtvertrag zu den Fragen der HAP. Fraglich ist, ob
solch ein Gesamtvertrag zulissig ist. Auf der Seite der Arzte kann dafiir nur die Arztekammer
zustandig sein. Der Apothekerkammer wiirde es an der Legitimation zum Abschluss fehlen,
weil die hausapothekenfihrenden Arzte dieser nicht angehdren. Die Zustindigkeit der Arzte-
kammer wird nun durch die 2003 eingefiigten Z 2a der §§ 84 Abs 4 und 123 Abs 4 ArzteG
bestitigt. Dadurch wurde die Zustindigkeit der Kurie der niedergelassenen Arzte ausdriicklich
auf den Abschluss eines Gesamtvertrages fiir HAP erweitert.

b. Fraglich kann aber sein, ob ein Gesamtvertrag (=GV) mit der Arztekammer zu den
HAP nach ASVG zulissig ist. 2002 wurde, soweit zu sehen, erstmals ein GV zu Fragen der
HAP abgeschlossen, der aber nur eine Sonderfrage (Solidarbeitrag).2 Der OGH hat die Zulas-
sigkeit solcher GV damals aber mit eher kurzer Begriindung verneint.> Diese Ablehnung ist
aber nicht iberzeugend. Das ASVG unterscheidet bei den Gesamtvertrigen in den §§ 340 ff
zwischen den Beziehungen zu den Arzten (Abschnitt IT), den Apothekern (Abschnitt IIT) und

2 502Si 2002, 38.

3 OGH 2 Ob 256/02i. Die E des OGH — die Zulissigkeit des ordentlichen Rechtsweges — war
aber zutreffend: Da es keinen Gesamt- oder Einzelvertrag iiber die HAP gab, konnten auch die
Schiedskommissionen nicht zustindig sein.
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den anderen Vertragspartnern (Abschnitt IV). Die §§ 348 a ff ASVG betreffend den Gesamt-
vertrag zu Apothekern sind gem § 348a Abs 2 sicher nicht anzuwenden. Danach sind unter
Apothekern iSd Abschnittes nimlich nur Mitglieder der Apothekerkammer zu verstehen.
Auch die §§ 341 ff ASVG betreffend die Gesamtvertrige mit Arzten sind auf die HAP wohl
nicht anzuwenden. Sie erfassen nidmlich nur die Beziehungen zu den , freiberuflich tatigen
Arzten“. Die Fithrung einer HAP ist aber keine #rztliche Titigkeit; auch die tibrigen Bestim-
mungen dieses Abschnittes zeigen, dass er nicht auch die Beziehungen zu den HAP regelt.

Aus Abschnitt IV kommt jedoch § 349 Abs 3 ASVG in Betracht. Danach kénnen die
Bezichungen zwischen den Sozialversicherungstrigern und anderen Vertragspartnern als Arz-
ten, Gruppenpraxen, Dentisten, Apothekern, freiberuflich titigen Psychologen oder Psycho-
therapeuten und Krankenanstalten durch Gesamtvertrige geregelt werden. Entgegen dem
OGH sprechen nun die besseren Argumente dafiir, jene Arzte, die eine HAP fithren, in Bezug
auf die HAP hier weder unter Arzte noch unter Apotheker zu subsumieren, wohl aber unter
»andere Vertragspartner. § 349 Abs 3 nimmt ndmlich erkennbar auf die anderen Bestimmun-
gen des ASVG Bezug, die den Gesamtvertrag fiir bestimmte Gruppen ausdriicklich regeln;
wie gezeigt zihlen HAP hier weder als Arzte noch als Apotheker. Uberdies regelt das G die
Abgabe von Heilmitteln durch Apotheken oder HAP gerade im Abschnitt IV, also bei den
»anderen Vertragspartnern®. Nur wenn man die HAP zu den anderen Vertragspartnern zzhlt,
macht diese Einordnung einen Sinn (denn die Apotheken gehdren sicher nicht dazu). Dagegen
dringt nicht durch, dass Abs 3 fiir diese anderen Vertragspartner sagt, dass bei der Anwen-
dung der Bestimmungen zum Arztegesamtvertrag deren gesetzliche Vertretung an die Stelle
der Arztekammer tritt. Der Gesetzgeber hat an die HAP offenkundig nicht gedacht, hétte aber
bei Denken daran die Arztekammer ohne Zweifel als zustindige Interessenvertretung belas-
sen, und nicht etwa den Gesamtvertrag fiir unzulissig angesehen. Ein Gesamtvertrag wire
daher zuldssig,.

c. Gibt es keinen Gesamtvertrag, so erlaubt das G die Regelung auch nur durch Ein-
zelvertrdge mit den potentiellen Leistungserbringern. Dies gilt unabhingig davon ob der GV
zuldssig ist. Die Zuldssigkeit von Einzelvertrigen folgt primir aus § 338 Abs 1 ASVG. Da-
nach werden die Beziehungen der Triger der Sozialversicherung (auch) zu ,anderen Ver-
tragspartnern ... durch privatrechtliche Vertrdge nach Mafigabe der folgenden Bestimmungen
geregelt.” Der Verweis auf die ,.folgenden Bestimmungen® ist dabei nicht stets so zu verste-
hen, dass nur das dort Vorgesehene zuldssig ist. Vielmehr schrinken die folgenden Bestim-
mungen den § 338 Abs 1 nur dort ein, wo sie eine bestimmte Beziehung erkennbar abschlie-

flend regeln, nicht aber dort wo dies gar nicht der Fall ist (der OGH hat die Beschrinkung bei
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den Psychotherapeuten sogar im ersten Fall verneint). Fiir die Beziehungen zu den HAP gibt
es wie gesagt keine besonderen Regelungen. Einzelvertrige sind daher auch mit HAP zulés-
sig; dies ist bei Apotheken allerdings ungewohnt, weil bei den 6ff Apotheken der GV aus-
reicht und Einzelvertrdge nicht abgeschlossen werden. Zweitens spricht fiir die Zuldssigkeit §
350 Abs 1 ASVG, der davon ausgeht, dass de lege lata Vertragsverhiltnisse mit den HAP
zuléssig sind — ansonsten kénnte es die von § 350 vorausgesetzten Vertragsverhiltnisse ja gar
nicht geben. Schlie8lich spricht § 349 Abs 3 ASVG fiir die Zuléssigkeit, der von Vertrags-
partnern spricht, also davon ausgeht, dass es auch ohne Gesamtvertrag vertragliche Beziehun-
gen zu Leistungserbringern gibt. Und Abs 3 sagt, anders als die vorangehenden Bestimmun-
gen, nicht dass die Beziehungen durch Gesamtvertrag geregelt werden, sondern dass sie gere-
gelt werden konnen.

Einzelvertrige in Bezug auf HAP sind daher auf der Grundlage des § 338 Abs 1
ASVG stets zuldssig. Die Einzelvertrdge der KV-Triiger mit Leistungserbringern bediirfen
gem § 338 Abs 1 aber ,,zu ihrer Rechtsgiiltigkeit der Schriftform*. Miindliche oder gar schliis-
sige Vertrige sind daher nicht wirksam. Derzeit gibt es soweit zu sehen keine schriftlichen
Vertriige von KV-Trigern betreffend die HAP. Die Fiihrung der HAP ist auch nicht notwen-
dig oder automatisch vom Einzelvertrag betreffend die #rztliche Tatigkeit als Vertragsarzt der
KV (Kurativvertrag) mit erfasst. Denkbar wire allenfalls, dass der Kurativvertrag nebenher
auch Fragen der HAP regelt. Ob dies tatséchlich zutrifft entzieht sich meiner Kenntnis. Jeden-
falls konnte solch ein zusitzlicher Inhalt wegen des Schriftformgebotes nur bejaht werden,
falls der Einzelvertrag die HAP ausdriicklich anspricht. Schliissig kann ein Vertrag in Bezug
auf die HAP jedenfalls nicht begriindet werden.

d. Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass es derzeit keine vertraglichen Abreden
und damit keine vertraglichen Beziehungen zwischen KV-Triger (=KVT) und Arzt in Bezug
auf dessen HAP gibt, genauer in Bezug auf die Abgabe von Heilmitteln auf Kosten der KV .4
Auch wenn man davon ausgeht gibt es gleichwohl seit Jahren faktische Beziehungen zwischen
den KVT und den HAP: Die KV bezahlt die von den HAP an Leistungsberechtigte abgegebe-
nen Arzneimitteln im Wesentlichen nach jenen Regeln, die fiir 6ff Apotheken gelten. Dies ist
zwar grds sinnvoll, entspricht aber nicht dem § 350 Abs 1 ASVG. Geht man nach dem Ge-

setz, so kénnten die KVT diese Praxis — die direkte Verrechnung mit den HAP — jederzeit fiir

4 Gibe es einen giiltigen Einzelvertrag, so wire der Arzt mit HAP dem KVT auch vertraglich
verpflichtet, die Grenzen der amtlichen Preisregelung einzuhalten; die Pflicht zur Offenlegung der
Einstandspreise wire dann wohl vertragliche Nebenpflicht. Gidbe es zwar einen Einzelvertrag, aber
keine Preisregelung, so diirfte der Arzt eine Moglichkeit zur einseitigen Preisbestimmung nur nach
billigem Ermessen ausiiben.
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die Zukunft einstellen (also fiir noch nicht verschriebene und abgegebene Arzneimittel). Es
wire dann wohl auch nicht § 131b ASVG anzuwenden, weil fir die Versorgung mit Arznei-
mitteln mit den 6ff Apotheken ja leistungsbereite Vertragspartner in ausreichendem Ausmaf3
zur Verfligung stehen. Anzuwenden wire vielmehr § 131 ASVG — die HAP wiiren ,,Wahlapo-
theker; die Leistungsberechtigten koénnten vom Triger nur 80 % jenes Betrages erlangen, den
der KVT einer 6ff Apotheke zahlen miisste. Aber auch die HAP konnten jederzeit die Abgabe
auf Rechnung der KV einstellen (allerdings wiren sie weiter an die Preisvorschriften der Arz-
neitaxe gebunden, aber nun an jene fiir die Abgabe an die Allgemeinheit). Die KVT kénnten
aber auch jederzeit zusitzliche Voraussetzungen fiir die Bereitschaft zur Direktverrechnung
mit den HAP aufstellen, insb auch den Nachweis des konkreten Apothekeneinstandspreises,
weil dieser — wie noch zu zeigen ist — den zulédssigen Hochstpreis bestimmt, den die HAP vom
KVT verlangen darf.

Auch wenn es derzeit — mangels der von § 338 geforderten Schriftform — keine fir die
Zukunft verbindlichen privatrechtlichen Vertrige mit den HAP gibt, erfolgt der Austausch
von Leistungen — Arzneimitte]l an Leistungsberechtigte und deren Bezahlung — nicht im
rechtsfreien Raum. Man wird vielmehr ein privatrechtliches Grundverhiltnis annehmen, das
zwar von jeder Seite alsbald beendet wird, das aber doch gewisse Schutzpflichten zum Inhalt
hat. Grundlage ist nicht § 350 Abs 1 ASVG, muss es aber auch nicht sein, weil die Leistungs-
erbringung auf Kosten der KV nicht umfassend geregelt werden soll, insb nicht die iiblichen
Hauptpflichten begriindet werden sollen. Grundlage ist vielmehr die Privatrechtsfihigkeit der
Beteiligten (KVT und Arzt mit HAP). Als Inhalt wird man wohl auch noch — aufgrund ergén-
zender Auslegung — die vertragliche Pflicht annehmen kénnen, die hoheitlichen Vorgaben
einzuhalten, die es flir den Leistungsaustausch gibt. Auch durch diese Nebenpflichten wird

der Arzt mit HAP aber nicht zum Vertragspartner oder gar Beauftragten des KVT.

4. Zum Problem der Preisnachlisse und Rabatte

Die Pharmaunternehmen koénnen versuchen, den Absatz eines Produktes durch finan-
zielle Vorteile fiir einen anderen Marktteilnehmer zu fSrdern. Die Praxis eines einheitlichen
Abgabepreises auf Ebene der Apotheken begiinstigt und erleichtert dies, weil das Unterneh-
men dann versuchen kann den Einstandspreis der Apotheke zu verringern, was bei gleich
bleibendem Abgabepreis den Ertrag der Apotheke und damit deren Interesse an dem konkre-
ten Produkt erhoht. Bei 6ff Apotheken kann diese motivierende Kraft von Preisnachldssen
aber nur eintreten, wenn die Apotheke selbst Einfluss auf das abzugebende Mittel hat. Bei

Abgabe auf drztliche Verschreibung ist dies ausgeschlossen, soweit der Arzt nicht nur den
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Wirkstoff sondern ein bestimmtes Préparat verschreibt und die Apotheke genau dieses Prépa-
rat abgibt. In Osterreich hat es so zu sein; die Verschreibung ,,aut idem* ist unzuléssig. Fak-
tisch hitte die Apotheke nur dann Einfluss, wenn sie das verschriebene und abgerechnete Me-
dikament gegen eines mit gleichem Wirkstoff auswechselt, dessen Einstandspreis geringer
ist.> Solche Vorgangsweisen sind aber rechtswidrig. Die Gewihrung von Rabatten an 6ff A-
potheken ist daher derzeit nur fiir konkurrierende Grohéndler wirtschaftlich interessant.

Bei HAP verschreibt der Arzt mit HAP hingegen idR selbst das Mittel, das er dann in
der HAP abgibt. Er kann das zu verkaufende Mittel beeinflussen. Nur bei Arzten mit HAP
kann der verschreibende Arzt idR gleichzeitig mit seiner Verschreibung den Umsatz seines
Handelsgeschiftes fordern und durch den Verkauf verdienen (wihrend bei anderen Arzten die
off Apotheke den vergleichbaren Vorteil hat). Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass ein
Motiv fiir die Verschreibung, insbes eines bestimmten Mittels, auch der finanzielle Ertrag fiir
den verschreibenden Arzt als Inhaber der HAP ist.6

Geht man mit der Praxis von einem grds einheitlichen Listenpreis fiir die auf Rech-
nung der KV verschreibbaren Mittel aus, so kann das finanzielle Interesse des Arztes mit
HAP am Verschreiben eines Produktes durch Preisnachlisse geweckt werden, die dem Arzt
als Handler (HAP) eingerdumt werden. Zu denken ist insb an Geldrabatte, die der Verkaufer
einrdumt, an Naturalrabatte, die der Verkéufer oder der Produzent gewihrt (zB werden zu den
bestellten und bezahlten 100 Packungen weitere 100 geliefert), oder an sonstige Zuwendun-
gen (zB ,,.Bonusgutschriften” des Verkédufers oder eines Dritten bei Abnahme einer bestimm-
ten Warenmenge). In der Praxis werden die Rabatte und Nachlisse wohl von den 6ffentlichen
Apotheken, welche die HAP beliefern, auf Rechnung und im Auftrag der Produzenten ge-
wihrt. Im Vordergrund standen bisher Naturalrabatte. Es soll Rabattaktionen gegeben haben,
deren Dauer im Lauf der Zeit immer linger wurde.

Rabatte allein bewirken allerdings nicht notwendig ein finanzielles Interesse des Arz-
tes mit HAP an der Verschreibung eines bestimmiten Mittels. Es kommt vielmehr darauf an,
wie er darauf reagiert! Theoretisch gibt es vor allem beim Naturalrabatt vier verschiedene

Moglichkeiten, bei Geldrabatt praktisch wohl weniger.

5 Besonders hoch wire der Ertrag, wenn das verschriebene Originalpriparat in der Zeit bald
nach der Aufnahme von Generika in den Griinen Bereich gegen ein Generikum ausgetauscht und das
verschriebene Priparat verrechnet wird.

6 Die Verschreibungen der Arzte mit HAP — in Bezug auf die den KVT verrechneten Medi-
kamente — sollen statistisch nicht signifikant hoher sein als jene der vergleichbaren Arzte ohne HAP.
Ob die Zahl der Verschreibungen tatsichlich geringer ist, héingt aber davon ab wie die Arzte mit HAP
auf bisherige Naturalrabatte reagiert haben, zumal der Anteil auch der verschriebenen Generika bei
thnen héher ist.
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(1) Der Arzt gibt die als Naturalrabatt erhaltenen Mittel unentgeltlich ab. Bei Geldra-
batt wiirde er jenen Teil der Lieferung unentgeltlich abgeben, der bei Verrechnung des Rests
mit dem Normalpreis dem Nachlass entspricht; diese Alternative ist hier wenig wahrschein-
lich. Bei dieser Handlungsweise zieht der Arzt mit HAP keinerlei finanziellen Vorteil aus
dem Nachlass, gibt allerdings den moglichen Vorteil auch nicht an den KVT weiter. Aus der
Sicht des Rabatts gewdhrenden Unternehmens ist diese Handlungsweise wenig(er) attraktiv
als die Alternativen (3) und (4). Das Pharmaunternehmen kann hier nur hoffen, dass die An-
behandlung mit seinem Medikament spiter mit dann bezahlter Ware fortgesetzt wird, insb
weil die Patienten sich daran gewshnt haben.

(2) Der Arzt stellt die Arzneimittel dem KVT nur zu jenem geringeren Preis in Rech-
nung, der seinen Kosten entspricht. Bei Geldrabatt lisst sich dies leicht ausrechnen, bei Natu-
ralrabatt wire eine Durchschnittskalkulation fiir vom Arzt bezahlte und nicht bezahlte Ware
anzustellen. Aus der Sicht des Rabatt gewdhrenden Unternehmens ist diese Handlungsweise
ebenso(wenig) attraktiv wie die Alternative (1). Aus der Sicht des KVT ist dies die optimale
Handlungsweise des Arztes.

(3) Der Arzt folgt die als Naturalrabatt empfangenen Packungen den Patienten gegen
Zahlung der ,,Rezeptgebiihr aus, ohne sie der Kasse oder dem Patienten in Rechnung zu stel-
len, und behilt die ,,Rezeptgebiihr”. Bei Geldrabatt wiirde dem ein entsprechendes Vorgehen
in Bezug auf jene Packungen entsprechen, die er bei (1) unentgeltlich abgibt. Bei dieser Al-
ternative kann das Unternehmen schon vom Rabatt selbst eine verkaufsférdernde Wirkung
erwarten: der Arzt hat von der Verschreibung dieses Medikamentes selbst Vorteile und wird
es daher — auch bei den entgeltlich erworbenen Mitteln — einsetzen. Das Verlangen eines ,,Re-
zeptgebiihr genannten Betrages von den Patienten an sich ist nicht rechtswidrig, wenn und
weil der Arzt mit HAP in Bezug auf die HAP derzeit ja gerade keinen Vertrag mit der KV hat.
Er ist daher auch nicht verpflichtet, den in Hohe der Rezeptgebiihr eingenommenen Betrag an
die KV abzuliefern. In jedem Fall belastet diese Vorgangsweise die KV nicht zusétzlich direkt
(allenfalls indirekt, falls die Naturalrabatte zu einem hoheren EK-Normalpreis fithren). Der
Arzt ist bei dieser Alternative aber verpflichtet, den Rezeptgebiihr genannten Betrag in die
ESt-Erklirung aufzunehmen. Tut er dies, so wire diese Vorgangsweise bis zum Verbot der
Naturalrabatte rechtlich nur problematisch gewesen, falls der Arzt preisrechtlich verpflichtet
gewesen wire, den dem KVT verrechneten Preis wegen des Naturalrabatts zu verringern.

(4) Der Arzt mit HAP stellt die erhaltenen Medikamente dem KVT zum tiblichen vol-
len Betrag in Rechnung, verkauft also die unentgeltlich oder verbilligt erhaltene Ware zum

liblichen Listenpreis weiter: Die HAP verrechnet das Produkt mit einem Preis, der von einem
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Einstandspreis von 100 ausgeht, wéihrend der Einstandspreis aufgrund der genannten Ver-

giinstigungen — fiir bestimmte Zeit oder dauernd — zB nur 50 betrigt. Bei dieser Alternative

-kann das Unternehmen schon vom Rabatt selbst eine verkaufsférdernde Wirkung erwarten,

die noch hoher wire als bei Alternative (3). Ganz anders als die Alternative (3) oder die ersten
beiden belasten sie aber die KVT mit den vollen Kosten des von der HAP nicht voll bezahlten
Mittels. Die vierte Handlungsweise konnte insb bei Geldrabatten in Betracht kommen, weil
der Arzt mit HAP hier ja fiir alle erhaltenen Einheiten bezahlt hat (wenn auch weniger als
jenen Apothekeneinstandspreis, der dem EK-Preis entspricht).

Das Gewihren der zusitzlichen Vorteile ist, falls der Arzt sie auch nutzt, fiir die Pro-
duzenten am ehesten bei Arzneimitteln wirtschaftlich interessant, bei denen es mehrere Pro-
dukte mit dem gleichen Wirkstoffe gibt (Originalpréparat und Generika; landlédufig meist nur
als Generika bezeichnet), weil hier der Ermessensspielraum des verschreibenden Arztes am
grofiten ist. Daher kann hier die Motivation durch die Gewihrung zusétzlicher Vorteile an den
verschreibenden Arzt vergleichsweise am groBten sein, zumal die Moglichkeiten der Herstel-
ler, ihr Produkt auf andere Weise zu differenzieren, eher gering sind. Zusitzlich ist — als zwei-
tes Kriterium — der Vorteil der Nachlésse fiir den Produzenten bei den Arzneimitteln fiir chro-
nische Krankheiten am hochsten, weil hier ein weiterer Bedarf hochwahrscheinlich ist und die
Ein- bzw Umstellung auf ein bestimmtes Produkt idR lingere Zeit beibehalten wird. Bei an-
deren Arzneimitteln kénnte durch zusitzliche Vorteile allenfalls die Bereitschaft des Arztes
erhoht werden, die Behandlung mit Medikament statt ohne Medikament vorzunehmen. Diese
Entscheidung ist aber von anderer medizinischer Qualitét als die Auswahl zwischen mehreren
wirkstoffgleichen Mitteln, sodass die Wahrscheinlichkeit, dass der Arzt sich beeinflussen
lasst, und damit auch der Nutzen des Nachlasses fiir den gewihrenden Produzenten deutlich
geringer sind als bei wirkstoffgleichen Mitteln.

Wirtschaftlich ist jeder erhebliche Mehraufwand, den der Produzent zugunsten der
Handelsstufen zB durch Preisnachlisse titigt geeignet, die Interessen des letztlich Bezahlen-
den (KV) zu beeintrichtigen. Denn die Nachlidsse zeigen, dass der Produzent den dafiir auf-
gewendeten Betrag oder doch einen Teil davon auch der KV bei der Verhandlung iiber den
EK-Preis hitte zugestehen kdnnen.

Allerdings sei bereits an dieser Stelle festgehalten, dass der Gesetzgeber mit der ge-
setzlichen Konzeption von HAP als Personalunion zwischen Verordner und Abgeber eine
gewisse Gefahr der Beeinflussung bei der Verschreibung durch wirtschaftliche Eigeninteres-
sen in Kauf genommen hat oder doch in Kauf genommen haben muss. Bei HAP kauft der

Arzt im Vorhinein Arzneimittel auf eigene Kosten und hilt diese auch auf eigenes Absatzrisi-
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ko vorritig. Allein dadurch besteht unabhéngig von Rabatten und anderen Zuwendungen die
Gefahr, dass dieses Absatzrisiko die Verschreibungsneigung liberhaupt sowie die Verschrei-
bungsneigung in Richtung der vorrdtigen Arzneimittel erhoht. In erster Linie sind daher sol-
che Zuwendungen zu beanstanden, welche die vom Gesetzgeber mit der Entscheidung fiir die
Zulassigkeit von HAP in Kauf genommene Gefahr der Beeinflussung wesentlich steigern;
dazu weiter unten beim drztlichen Berufsrecht.”

Der Gesetzgeber hat in § 55b AMG seit 1.1.2006 das Gewahren von Naturalrabatten
geregelt. Fiir Arzneimittel, die im EK enthalten sind, sind danach Naturalrabatte an zur Ver-
schreibung oder Abgabe berechtigte Personen verboten. Arzte mit HAP sind —~ als einzige —
sowohl zur Verschreibung wie zur Abgabe berechtigt (6ff Apotheken und Krankenanstalten
nur zur Abgabe; andere niedergelassene Arzte und Spitalsirzte nur zur Verschreibung).

Allerdings kann der okonomische Effekt eines Naturalrabatts relativ leicht auch durch
Geldrabatte erreicht werden. Dies gilt jedenfalls, wenn der Preis des betreffenden Produktes
nicht hoheitlich durch einen Festpreis geregelt ist. Die Abgabe von Arzneimitteln durch die
Produzenten / Importeure oder durch den Grof3handel ist aber, wie zu zeigen sein wird, nicht
durch Festpreise geregelt, sondern allenfalls durch Hochstpreise — die Rabatten und Nachlds-
sen nicht entgegenstehen. Das Gesagte gilt auch fiir die im EK enthaltene Preisregelung. Das
Verbot der Naturalrabatte durch § 55b AMG dringt die daran Interessierten also zu Geldra-
batten. Bei Geldrabatten konnte aber die Handlungsweise (4) eher in Betracht kommen als die
Handlungsweise (3). Sollte dies zutreffen, dann hitte das Verbot nur der Naturalrabatte die
Lage der KV verschlechtert statt verbessert. Das Verbot allein der Naturalrabatte wiirde die
Lage der KVT nur verbessert haben, wenn die HAP bisher der Handlungsweise 4 zugeneigt
haben sollten. Der Gesetzgeber hat also vielleicht dies unterstellt — oder aber die Skonomi-

schen Zusammenhinge zu wenig bedacht.

C. Preisgestaltung der HAP
1. Aligemeines
a. Als erstes ist nun zu kldren, ob und inwieweit die HAP bei der Gestaltung ihrer Prei-
se flir Arzneimittel eingeschrinkt sind — oder ob sie dabei wie ein Unternehmer handeln, also

selbst ihren Angebotspreis festsetzen kénnen.® Dabei kann uU nach Abgabe auf Rechnung

7 Bei den rein preisrechtlichen Erwigungen diirfte es hingegen nicht darauf ankommen, ob
und inwieweit manche Zugaben die Wahrscheinlichkeit der Beeinflussung bei der Verschreibung von
Arzneimitteln erhohen. Aus preisrechtlicher Sicht kommt es ja lediglich darauf an, wie sich Zuwen-
dungen auf die Hohe des Einstandspreises auswirken.

8 Darauf wird vor der Frage der Zulissigkeit von Zuwendungen eingegangen, weil die Zulas-
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der KV und anderen Fillen (zB an Privatpatienten) zu unterscheiden sein. Auszugehen ist
davon, dass in Osterreich grds jeder Verkdufer einer Ware selbst seinen Angebotspreis
bestimmen kann, den er allerdings am Markt nur realisieren kann, wenn der potentielle Kaufer
bereit ist ihn zu zahlen. Bei Abgabe auf Rechnung der KV fehlt bekanntlich dieses fiir einen
Markt notwendige Gegengewicht im Einzelfall, weil der Patient nicht selbst direkt mit den
Kosten belastet wird.

Wie noch darzulegen, ist der fiir die Preisgestaltung der HAP wie der 6ff Apotheken
zentrale Rechtsbegriff der Apothekeneinstandspreis (§ 3 Abs 1 und 2 Arzneitaxen-VO). Zent-
ral fiir das vorliegende Thema ist daher, ob dieser Apothekeneinstandspreis einer bestimmten
Apotheke aus rechtlichen Griinden fiir alle Apotheken derselbe ist oder ob dieser Einstands-
preis — bei entsprechender Gestaltung der Vertrdge zum Lieferanten — potentiell fiir jede Apo-
theke unterschiedlich sein kann (einheitlicher oder individueller Apothekeneinstandspreis).
Erst und nur wenn mit dem Begriff ein individueller Einstandspreis gemeint ist kann weiter
gefragt werden, inwieweit auch Zuwendungen (zB Rabatte) bei der Ermittlung des Apothe-
keneinstandspreises — vermindernd — zu berticksichtigen sind.

b. Zentrale Normen fiir die Preisgestaltung bei Arzneimitteln im Allgemeinen und jene
der Apotheken im Besonderen sind das PreisG, das ApothekenG (§ 7) sowie die VO iiber die
Arzneitaxe.? Nach § 3 PreisG10 kénnen vom Gesundheitsminister fiir Arzneimittel volkswirt-

schaftlich gerechtfertigte Preise festgelegt werden, die theoretisch Hochst-, Fest- oder Min-

destpreise sein konnen.!! Gerechtfertigt sein kann derzeit aber wenn iiberhaupt so nur die

sigkeit wesentlich von der Preisgestaltung abhingen kann, und die Ausfiihrungen zur Zulidssigkeit
daher jedenfalls verstindlicher sind, wenn sie erst nachher folgen.

9 Zum Preisrecht vgl Puck, Wirtschaftslenkungsrecht, in: Raschauer, Wirtschaftsrecht 2
(2003) Rz 623 ff; Kneihs, Preis- und Versorgungssicherheitsrecht, in: Holoubek/Potacs (Hrsg), Offent-
liches Wirtschaftsrecht II, 749 ff; sowie Raschauer, Das Preisgesetz 1992, OZW 1993, 33; Rill,
Grundfragen des osterr Preisrechts, OZW 1974, 97, 1975, 65, 97. Auf die Preisregelung bei Arznei-
mitteln wird dabei aber kaum eingegangen; vgl aber Puck, Wirtschaftslenkung Rz 631.

An Spezialliteratur ist, soweit zu sehen, nur zu nennen: Jordan, Preisbildung bei Pharmazeuti-
ka, SozSi 1977, 417; Bula, Die Auswirkungen der Spanne fiir den Drogengrofihandel und der Zu-
schldge fiir die Apotheken nach der Arzneitaxe; SozSi 1977, 426; Puck, Die Organisation der Heilmit-
telversorgung durch Apotheken, in: FS Wenger (1983), 577; Tomandl, Sozialversicherung und Medi-
kamentenpreise, in: FS Wenger (1983), 647; Thaler/Plank, Heilmitte]l und Komplementirmedizin
(2005), 102 ff. Die Beitriage von Jordan und Bula behandeln eher wirtschaftliche Fragen, sie und jener
von Tomand] betreffen iiberwiegend nicht mehr geltende Normen. Davon abgesehen haben sich auch
— insb durch den Beitritt zur EU — die wirtschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen massiv gedndert
(Warenverkehrsfreiheit, Beschrinkung von Preiskontrollen); vgl Rebhahn, Die Bereitstellung von
Arzneimitteln, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversi-
cherung (2003), 209 ff. Vgl auch Zeidler, Die Stirken und Schwichen des Osterreichischen Arzneimit-
telwesens aus der Sicht der Wirtschaft, OZW 1991, 50.

10 Vgl den Text im Anhang.
11 pie Voraussetzungen fiir eine Preisregelung sind bei Arzneimitteln wesentlich niedriger als
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Festlegung eines Hochstpreises; fiir Festpreise gibt es derzeit wohl keine volkswirtschaftli-
chen Griinde. Die Erméchtigung des § 3 PreisG gilt allerdings nicht fiir die ,,Abgabe in Apo-
theken®. Fiir diese ermichtigt vielmehr das ApothekenG in § 7 Abs 2 zur Preisregelung; die
Ausnahme des § 3 PreisG erfasst daher wohl auch HAP.

§ 3 PreisG erfasst daher die Abgabepreise des Herstellers oder Importeurs (hier: FAP)
sowie die Preisbildung des Grofhandels. § 3 PreisG erlaubt auch noch die Festlegung eines
einheitlichen Apothekeneinstandspreises.!? Friiher waren die Preise fiir Medikamente auch
bis hin zum APE amtlich geregelt. So wurde 1977 geschrieben: ,,Der die maximale Grofhan-
delsspanne (in Rabattform) inkludierende Apothekeneinstandspreis wird bescheidmiBig fiir
jedes einzelne der ca 11.000 Préparate ... gesondert genehmigt.“!13 Das PreisG verlangt aber
auch bei Arzneimitteln keine Preisfestlegung, der BM hat vielmehr Ermessen. Derzeit gibt es
zwar fir manche, keineswegs aber fiir alle Arzneimittel amtlich festgelegte FAP oder APE,
die dann durchwegs Hochstpreise sind. An der bloBBen Moglichkeit zur Preisregelung hat auch
das PreistransparenzG nichts gedndert. Sein § 3 erfasst nimlich nur den Fall, dass der Unter-
nehmer die Erhohung eines bereits amtlich festgelegten Preises (FAP) begehrt. Diese gilt als
genehmigt, wenn sie nicht binnen bestimmter Frist abgelehnt wird. !4

Es gibt heute also fiir viele Arzneimittel keine amtlich geregelten Abgabepreise des
Herstellers / Importeurs (FAP). In der Praxis melden die Unternehmen aber der Behorde (Ge-
sundheitsministerium) die von ihnen in Aussicht genommenen Preise (FAP) und deren Erho-
hungen; eine Preisregelung wird nur erfolgen, falls die Behorde dies fiir erforderlich hilt (al-
lenfalls auf Anregung einer Interessenvertretung). Bei Produkten, die in den Erstattungskodes
(EK) aufgenommen werden (sollen), meldet der Produzent idR wohl den Preis, der sich aus
den Vorschriften zum EK gibt (zuerst EU-Durchschnittspreis, dann den mit der HV abgespro-

chenen Preis).

2. Zur Bedeutung der fiir den Erstattungskodex festgelegten Preise
a. Zu Uberlegen ist allerdings noch, ob es sich bei den fiir Zwecke des Erstattungsko-
dex vom HV festgelegten Preisen (vgl § 351d Abs 1 ASVG) um amtlich geregelte Preise han-

delt und wenn ja ob es sich dabei um Fest- oder um Hochstpreise handelt. Zuerst ist zu klaren,

bei anderen Waren! Es gibt praktisch keine zusétzlichen Hiirden.
12 Vgl Puck, Wirtschaftslenkungsrecht Rz 631.

13 Jordan, SozSi 1977, 419. Und Bula schreibt: Das BM ermittelt mit Zustimmung der ...
Preiskommission ,,den als Hochstpreis geltenden Apothekeneinstandspreis®; SozSi 1977, 426. Ebenso
noch 1983 Puck, Heilmittelversorgung, 581 (FN 17).

14 Vgl den Text im Anhang.
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welche Preise bei der und fiir die Aufnahme in den EK festgelegt werden. Sinnvollerweise
kann es sich nur um die Abgabepreise des Herstellers handeln (dies zeigt insb die Bezugnah-
me auf die EU-Durchschnittspreise), also den FAP bei jenen Mitteln, die auf Rechnung der
KV abgegeben werden sollen. Jedenfalls in der Vergangenheit diirften die Schreiben des
Hauptverbandes zu den Preisen (zuweilen) auch einen AEP enthalten haben, der aus dem FAP
zuziiglich des hochstzuldssigen GrofShandelsaufschlages folgte.

Die fiir die Abgabe auf Kosten der KV festgelegten FAP konnen Hochst- oder Fest-
preise sein. Wiéren es Festpreise, dann wire es rechtswidrig, wenn die Pharmaunternehmen
einen geringeren Preis dafiir verlangten. Als — unzulissige — Preisreduktion kdme uU auch ein
Preisnachlass (Geld- oder Naturalrabatt) in Betracht. Festpreise wiirden die Pharmaunterneh-
men dann hindern, durch Nachlisse an den Handel oder an verschreibende Arzte den Umsatz
auf Kosten der KV zu erhohen; insoweit kénnten auch Festpreise im Interesse der KV liegen
(so wie auch eine Abmachung zwischen HV und Pharmaunternehmen, auf Rabatte an Dritte
zu verzichten).

Wie noch zu begriinden ist, sind die fiir den EK festzulegenden FAP staatlich geregel-
te Preise. Es handelt sich aber nicht um Festpreise, sondern um Hochstpreise. Dafiir sprechen
zum einen die konkreten Regelungen zur Aufnahme in einen der drei Bereiche des EK (dazu
sogleich), zum anderen aber auch die Bedachtnahme auf das Gesamtsystem der Preisregelung.
Das Erlassen von Festpreisen wire heute eher ungewdhnlich und kann daher nur angenom-
men werden, wenn der Gesetzgeber es hinreichend deutlich vorsieht.!> Auch das eben ge-
nannte mogliche Interesse der KV spricht nicht fiir Festpreise, weil die Rechtsordnung dieses
Interesse — nach der hier vertretenen Auffassung — schon auf anderem Wege beriicksichtigt.
Und téte es dies nicht, so kénnte der HV bei der Entscheidung iiber die Aufnahme in den EK
wohl rechtméBigerweise festlegen, dass das Pharmaunternehmen den ausgehandelten Preis
nicht — zu Lasten der KV — durch (erhebliche) Nachldsse an Dritte unterlduft. Das G sieht
solche Nebenbestimmungen zur Entscheidung des HV zwar nicht ausdriicklich vor. Es han-
delte sich aber um eine Auflage, die den Preis betrifft und ganz auf der Linie des Gesetzes-
zwecks liegt; Solche Nebenbestimmungen sind zuldssig.

Im Weiteren ist an dem bei der Preisfestlegung angewendeten Verfahren anzusetzen.
Arzneimittel werden idR auf Antrag des Unternehmens in den EK aufgenommen. Aus-

nahmsweise kann die Aufnahme aber auch von Amts wegen erfolgen (§ 351c Abs 5 ASVQ).

15 Mindestpreise gibt es derzeit soweit zu sehen nur selten, insb bei Biichern und bei Hono-
rarordnungen freier Berufe. Das Spannungsverhiltnis zur Marktfreiheit ist bei Mindestpreisen deutlich
grofer als bei Hochstpreisen.



1544 der Beilagen XXII. GP - Ausschussbericht NR - Anlage zum Minderheitsbericht

Rebhahn / Kietaibl : Zu Preisnachléssen an hausapothekenfithrende Arzte - 6.2.2006 15

b. Wird die Aufnahme beantragt, so kommt das Mittel zuerst in den Roten Bereich.
Fiir diese Mittel verweist das G auf den EU-Durchschnittspreis (§§ 31 Abs 3 Z 12 lit a), 351¢
Abs 7 ASVG). Dieser wird zwar von der Preiskommission blof ermittelt. In der vom Gesetz
angeordneten Bindung an den Durchschnittspreis liegen aber wohl die hoheitliche Festsetzung
eines Preises und damit eine amtliche Preisregelung. 16 Fraglich kann nur sein ob es sich dabei
um einen Hochst- oder einen Festpreis handelt. Das G sagt zum Roten Bereich - erstaunli-
cherweise und anders als zum Gelben Bereich — nicht ausdriicklich, dass héchstens der EU-
Durchschnittspreis verrechnet werden darf. Alles andere spricht aber fiir einen Hochstpreis
und nicht einen Festpreis.!” So wire die Berufung auf das finanzielle Gleichgewicht in § 31
bei einem Festpreis sinnwidrig; und § 351c Abs 7 sieht eine Nachverrechnung nur vor, wenn
der EU-Durchschnittspreis niedriger war als der vorerst verrechnete, nicht auch wenn er héher
war,

Auch fir Mittel des Gelben Bereich sieht das G die Emmittlung des EU-
Durchschnittspreises vor (§ 351 ¢ Abs 6 ASVG), und der KV darf nach § 31 Abs 3 Z 12 lit ¢)
ASVG hochstens der EU-Durchschnittspreis verrechnet werden. Darin liegt eine partielle
staatliche Preisregelung. Das klért aber noch nicht den Charakter eines festgelegten, insb bei
Verhandlungen zwischen HV und Pharmaunternehmen abgesprochenen, Preises der unter
dem EU-Durchschnittspreis liegt. Auch dabei wird es sich um einen Héchstpreis handeln: das
Pharmaunternehmen diirfte die Mittel also auch billiger fir Rechnung der KV abgeben. Fiir
den Charakter als Hochstpreis sprechen vor allem folgende Griinde. So regelt das ASVG in §
351e nur die Erhshung des festgelegten Preises; wiren es Festpreise, dann miisste er auch die
Verringerung besonders regeln. Zum anderen miisste bei einem in einer hoheitlichen Ent-
scheidung — und daher zumindest formal einseitig — festgelegten Preis weit eher die Eigen-
schaft als Festpreis denn jene als Preisgrenze ausdriicklich im Gesetz vorgesehen sein. Dafiir
spricht hier auch, dass der HV — gerade im Hinblick auf das in § 31 genannte finanzielle
Gleichgewicht — an einem Hochstpreis idR mehr interessiert als an einem Festpreis.

Bei den Mitteln des Griinen Bereiches ergibt sich der Preis fiir Abgabe auf Rechnung
der KV idR letztlich aus Gesprichen zwischen Anbieter und Hauptverband, auch wenn der
Preis auch hier vom HV entschieden wird. Allerdings verlangt das G fiir die Aufhahme in den
Griinen Bereich bei (bloB) gleicher oder dhnlicher therapeutischer Wirkung zumindest einen
ausreichend groBen Preisunterschied; fir wirkstoffgleiche Produkte wird hingegen die erfor-

derliche Preisreduktion naher bestimmt. Auch fiir den Griinen Bereich sagt das G nicht aus-

16 So auch Thaler/Plank, Heilmittel 103 (nur) in Bezug auf den EU-Durchschnittspreis.
17 Fiir Hochstpreis auch Thaler/Plank, Heilmittel 102 (ohne nihere Begriindung).
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driicklich, ob der dabei festgelegte FAP Hochst- oder Festpreis ist. Wiederum spricht aber
alles fiir einen Hochstpreis.

c. Weitgehend unklar sind die Kriterien zur Preisbildung bei amtswegiger Aufnahme in
den EK nach § 351c Abs 5 ASVG. Das G scheint durch den Verweis auf die Abs 7 bis 9 da-
von auszugehen, dass die KV die Mittel auch dann zum EU-Durchschnittspreis bzw im Grii-
nen Bereich zu einem glinstigeren Preis beziehen kann. Wiirde dies zutreffen, so wiirde das
Wissen um diese Moglichkeit jedenfalls im Griinen Bereich einen Druck auf die Anbieter
ausiiben, den Preisvorstellungen der KV entgegenzukommen. Allerdings ist mE fraglich, ob
das G wirklich den genannten Inhalt hat (auch wenn die Verfahrensordnung dies annimmt;
vgl deren § 17). Denn der Anbieter konnte die Abgabe auf Rechnung der KV zu dem EU-
Durchschnittspreis oder im Griinen Bereich zu einem geringeren Preis dann ja nur dadurch
verhindern, dass er das Medikament in Osterreich vom Markt nimmt. Dieser hoheitlicher
Zwang zur Abgabe eines Arzneimittels zu einem fremdbestimmten Preis mag verfassungs-
rechtlich in manchen Fillen (dringender Bedarf der Volksgesundheit) vielleicht gerechtfertigt
werden kénnen. Sicher kann er aber nicht fiir alle Medikamente gerechtfertigt werden, deren
amtswegige Aufnahme in den EK nach dem Wortlaut des G in Betracht kime (zB das vierte
Generikum). Die Zwangsaufnahme in den EK zum Zwangspreis kann daher wenn {iberhaupt
so nur bei einer Formulierung des G angenommen werden, die unmissverstindlich und durch
keine Auslegung zu vermeiden ist. ME ist Abs 5 nicht so klar. Das soll aber hier nicht weiter
verfolgt werden.

d. Das Verfahren zur Festlegung der Preise fiir den EK ist nun sicher kein Verfahren
zur Preisregelung nach dem PreisG. Gleichwohl kinnte es sich dabei inhaltlich um staatliche
Preisregelung handeln. Fiir diese Einordnung spricht, dass der Preis des Produktes fiir einen
Teilmarkt — der wirtschaftlich idR der bedeutendste ist — nicht allein vom Anbieter bestimmt
wird, sondern im Rahmen eines hoheitlichen Verfahrens. Die E des HV gem § 351d ASVG ist
nach wohl hM eine hoheitliche Entscheidung. Diese Zuordnung zum Hoheitsbereich ent-
spricht aber auch der materiellen Lage. In allen drei Bereichen kann der Anbieter sein Produkt
an die KV nimlich nur zu dem Hochstpreis verkaufen, der sich aus den staatlichen Normen
ergibt — oder aber gar nicht (wenn man von der Méglichkeit nach § 31 Abs 3 Z 12 viertletzter
Satz ASVG absieht). Dies gilt insb fiir den Roten und Gelben Bereich, bei dem der Hochst-
preis aus dem EU-Durchschnittspreis oder Gesprichen mit dem HV folgt. Es gilt aber auch
fiir den Griinen Bereich, weil hier entweder schon das G Vorgaben zur Preisfestlegung ent-
hélt, oder aber die Gespriche mit dem HV doch stets vor dem Hintergrund erfolgen, dass die

Entscheidung iiber den Preis einseitig erfolgen kann (auch die Kontrolle durch die UHK fiihrt
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nicht zum Erfordernis eines Konsenses iiber den Preis). In diesen System der Festlegung von
Preisen liegt aber sowohl aus der Sicht des Osterr Rechts (Verfassungsrechts) als auch des
Gemeinschaftsrechts (Warenverkehrsfreiheit) eine hoheitliche Preisregelung.

Fiir die Arzneimittel des EK liegen daher bei Abgabe auf Rechnung der KV allgemei-
ne Festlegungen des Preises vor, uzw der Abgabepreise (FAP). Diese sind inhaltlich auch als
staatlich geregelte Preise anzusehen. Es handelt sich jeweils um Héchstpreise: das Pharmaun-
ternehmen darf also auch einen geringeren FAP verrechnen (und damit auch Rabatte geben)

e. Die Preisfestlegung fiir den EK betrifft rechtlich betrachtet nur die Abgabe auf
Rechnung der Sozialversicherung, nicht aber zB die Preise bei Abgabe an Privatkunden oder
Krankenanstalten. Die Festlegung eines Preises fiir den EK hindert das Pharmaunternehmen
daher grds nicht, fiir andere Bezieher einen anderen Preis als FAP zu verlangen. Nur fiir die
Abgabe auf Kosten der KV hat er einen bestimmten Hochst-FAP ,,zugesagt” (durch Angebot
oder das Unterlassen eines Rechtsmittels oder das Weiterbeliefern nach negativer E der
UHK). Die rechtliche Unabhingigkeit dieser Preise von jenen des EK wird allerdings in und
durch die Praxis verschleiert. Die von den Apotheken verwendeten Preislisten (des Apothe-
kenverlages) weisen fir die Mittel des EK allein die Apothekenverkaufspreise aus, die der
KV verrechnet werden diirfen. Diese wiederum werden in der Praxis durch Addition des je-
weils hochstzuldssigen GroBhandelszuschlages und ferner des fiir begiinstigte Bezieher
hochstzuldssigen Apothekenzuschlages der EK- berechnet. Ein Pharmaunternehmen hat daher
praktisch Schwierigkeiten, fiir Privatkunden andere Preise am Markt durchzusetzen.!® Recht-
lich sind die Preise fiir Privatkunden und fiir Krankenanstalten aber nicht durch jene des EK

staatlich geregelt.

3. Zur Preisregelung fiir den Grofihandel

a. Preisregelung gibt es (auch) fiir die Abgabe von Arzneimitteln im GroBShandel, zu-
letzt durch die VO 2004 (kundgemacht nur in der Wiener Zeitung). Die VO enthilt dabei
Hochstgrenzen fiir den Aufschlag, den der GroBhandel auf den FAP (oder DAP) aufschlagen
darf. Da der Hochstaufschlag degressiv ausgestaltet werden sollte, wird an die Hohe des FAP
angekniipft. Dieses Ankniipfen wird (aus nicht leicht ersichtlichen Griinden) technisch in zwei
Regelungen zerlegt: Fiir gewisse Gruppen (Preisbénder) von FAP wird ein Hochstaufschlag

festgelegt, fiir andere — dazwischen liegende — Gruppen wird hingegen ein hochster Apothe-

18 g mag sein, dass dafiir Schwierigkeiten des Grofihandels ins Treffen gefiihrt werden, bei
der Verrechnung mit den Apotheken an die erst nach der Lieferung folgenden Abgabe anzukniipfen,
oder die Praxis der Apotheken. Auch der zuldssige GroBhandelsaufschlag differenziert nicht nach der
Abgabe auf Rechnung der KV, sondem allein danach ob das Mittel im EK aufscheint.
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keneinstandspreis festgelegt. Im ersten Fall wird fiir bestimmte FAP der Hochstaufschlag di-
rekt festgelegt, aus dem dann jeweils der hichste Apothekeneinstandspreis abgeleitet werden
kann; im zweiten Fall wird hingegen fiir bestimmte FAP der héchste Apothekeneinstandspreis
festgelegt, aus dem dann jeweils der Hochstaufschlag abgeleitet werden kann. Die Zweitei-
lung dndert allerdings nichts daran, dass die VO fiir jeden mdglichen FAP einen bestimmten
héchsten Apothekeneinstandspreis festlegt. Dabei differenziert die VO zwischen Arzneimit-
teln, die im Gelben oder Griinen Bereich des Erstattungskodex genannt sind, und anderen
Arzneimitteln.

Hingewiesen sei auf die Erlduterungen zur GroBShandels-VO, die sagen: Die Hochst-
aufschléige ,,beziehen sich auf die Belieferung von Apotheken (auch zur Belieferung érztlicher
Hausapotheken) durch GroBhandelsbetriebe. Der volle GrofShandelsaufschlag ist also auch
bei Belieferung der OAP zulissig, die dann an die HAP weiterverkauft.

b. Die GroBhandels-VO fiihrt nicht notwendig zu einem einheitlichen Apotheken-
einstandspreis (= APE) fiir alle Apotheken. Unterschiede im Preis, den ein bestimmter Grof3-
héndler von einer bestimmten Apotheke verlangt, kénnen aus zwei oder gar drei Griinden
aufireten.

Zum einen verlangt die Rechtsordnung nicht, dass das Pharmaunternehmen von allen
GroBhindlern den gleichen FAP verlangt. Anders wire es nur, wenn es einen amtlich festge-
legten Festpreis gébe; dies ist aber weder allg nach dem PreisG noch bei der Festlegung nach
§ 351c ASVQG der Fall. Pharmaunternehmen diirften sogar unterschiedliche FAP fiir die Ab-
gabe auf Rechnung der KV und an andere Personen verlangen, was dann zu nach Abnehmer
unterschiedlichen APE fithren konnte und idR wiirde. Zum anderen verlangt die Rechtsord-
nung nicht, dass ein Grofhandler bei gleichem FAP von allen Apotheken den gleichen APE
verlangt. Die Groffhandels-VO bestimmt nur, welcher Preis bei einem bestimmten FAP an
den GroBhindler der dann hochstzuldssige APE ist. Sowohl Pharmaunternehmen wie Grof3-
héndler konnen also nach den bisher besprochenen Regelungen (PreisG; ASVG; GroBhan-
dels-VO) zwischen verschiedenen Abnehmern differenzieren. Der konkret von einer Apothe-
ke verlangte Einstandspreis hédngt daher vom Preis ab, den der Hersteller vom konkreten
Grof3hindler fordert, sowie vom Preis, den der GroBhéndler von der Apotheke fordert.

Schranken fiir diese Moglichkeit der Preisdifferenzierung kénnen sich allerdings aus
dem Kartell- und Wettbewerbsrecht ergeben, insb aus dem Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung. Fine marktbeherrschende Stellung konnte beim GrofShandel
niher liegen als bei Pharmaunternehmen, auler man wiirde nur jedes umsatzstarke patentge-

schiitzte Arzneimitte] als eigenen Markt betrachten. Die Frage des Missbrauches kann aber
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nur im Einzelfall gepriift werden. Selbst wenn er vorliegen sollte, ergibt sich daraus aber noch
kein einheitlicher APE.

Die Bestimmungen iiber die Preisregelung bei Arzneimitteln fiir den FAP und den
GroBhandel fiihren also nicht zu einem fiir alle Apotheken (OAP) einheitlichen APE, sondern

nur zu dem jeweils hochstzuldssigen APE.

4. Preisbildung der Apotheken fiir Arzneimittel

a. Allgemeines

Auch fiir die Abgabe von Arzneimitteln ist die Moglichkeit zur freien Preisbildung der
rechtliche Ausgangspunkt. Diese Marktvorginge sind von § 3 PreisG und damit letztlich vom
PreisG ausgenommen. Allerdings sieht das ApothekenG in § 7 vor, dass durch VO nicht nur
der Betrieb der Apotheke durch VO geregelt wird, sondern durch VO auch ,,Maximalpreise®
fiir die in der Apotheke gefiihrten Artikel erlassen werden. !9 Diese VO iiber die Hochstpreise
wird traditionell Arzneitaxe genannt.2® § 7 gilt gem § 31 Abs 4 ApothekenG auch fiir die
HAP. Das G ermichtigt den BM nicht nur zum Erlass dieser VO, sondern verpflichtet ihn
wohl auch dazu. Die gesetzliche Grundlage der Arzneitaxe enthilt keinerlei Hinweise auf die
Kriterien zur Festsetzung der Hochstpreise und ist daher wohl verfassungswidrig, auler man
iibertrigt § 6 PreisG auch auf diese Erméchtigung.

Die Regelungen der Arzneitaxe sind, blickt man genauer, aus rechtlicher Sicht insge-
samt wenig durchsichtig. Nach § 1 Abs 1 hat der BM die Preise fiir Arzneimittel nach den in
der Anlage A enthaltenen Grundsitzen zu berechnen und als Anlage B zu verdffentlichen.2!
Nach § 1 Abs 2 sind die Preise der Arzneitaxe Hochstpreise. Die Anlage A enthdltin [ Z 2a
die Grundsitze fiir die Gestaltung der Abgabepreise fiir Arzneimittel, die in einer zur Abgabe
an die Verbraucher bestimmten fertigen Packung durch eine offentliche Apotheke aus dem
Handel bezogen und in dieser Packung abgegeben werden.2? Festgelegt werden Zuschlige,
die dem Apothekeneinstandspreis hinzuzurechnen sind, wobei die Hohe der Zuschldge mit
dem Preis abnimmt. Im Ubrigen ist der Regelungsmechanismus (Preisbinder) ahnlich wie in
der GroBhandels-VO.

Die Arzneitaxe selbst enthilt in § 3 Abs 1 und 2 jedoch eine Sonderregelung fiir be-

19 Vgl den Text im Anhang.
20 Vgl dazu Puck, Heilmittelersorgung, 582.
21 Vgl den Text im Aghang.
22 Vgl den Text im Anhang.
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giinstigte Bezieher, insb die Gesetzliche Krankenversicherung.23 Sie sieht in ausdriicklicher
Abweichung von Anlage A I Z 2a fiir dieselben APE geringere Zuschldge bzw geringere Prei-
se fest. § 3 Abs 2 AT gilt — im Unterschied zu dem verdriingten Anlage A I Z 2a — aber nicht
nur fiir 6ffentliche Apotheken, sondern ausdriicklich auch fiir HAP. Sie ist also die fiir unser
Thema primér relevante Bestimmung.

Es konnte allerdings in Frage gestellt werden, ob die KVT derzeit wirklich auch bei
HAP zu den begiinstigten Beziehemn iSd Arzneitaxe zéhlen, falls es derzeit tatsdchlich keine
Vertrige mit den HAP tiber die Abgabe auf Kosten der KV iSd § 350 ASVG gibt. Denn die
Arzneitaxe konnte davon ausgehen, dass ein Triger der Sozialversicherung nur dann zu den
begiinstigten Beziehern gehoren kann, wenn er die gesetzlichen Vorgaben einhélt. Sollte die
KV nicht zu den begiinstigten Beziehern zdhlen, so wire der zuldssige Zuschlag hoher und
des Sondernachlass des § 3a Arzneitaxe nicht vorgeschrieben. Der zuldssige Hochstpreis also
hoher. Die KVT konnten — gerade mangels Vertfag — aber sagen sie beziehen nur zu den
Konditionen eines Begiinstigten. Das soll hier aber nicht weiter verfolgt werden.

In der Praxis werden insb fiir Handelsware Hochstaufschlige festgelegt; § 3 spricht
von Rohverdienst. Diese Hochstaufschldge wie auch die anderen Hochstpreise werden flir alle
Apotheken einheitlich festgelegt, ohne dass nach unterschiedlichen Kostenstrukturen diffe-
renziert wird; dies wird nur fiir begiinstigte Bezieher bei den Sondernachlissen fiir umsatz-
starke Apotheken. Theoretisch kénnte man sagen, der Rohverdienst miisse fiir jene Grenzbe-
triebe ausreichen, die auf der Basis der gesetzlich gewlinschten Versorgungsstruktur noch
sollen existieren konnen.24 Praktisch resultiert die Hohe der Aufschlige wohl eher aus Fort-
schreiben in Verbindung mit politischem bargaining .25

Zentral ist dann der Inhalt des Begriffes ,,Apothekeneinstandspreis®, weil dieser den
Ausgangspunkt fiir die Berechnung der nach § 3 Abs 2 zuldssigen Abgabepreise bildet. Dafiir
ist die genaue Einordnung der Preisregelung nach § 3 Abs 2 relevant. Der Begriff des APE
wird weder im ApothekenG noch in der Arzneitaxe definiert, und soweit zu sehen auch in
keiner anderen staatlichen Norm.26 Bevor den genannten Fragen nachgegangen wird, sollen

die Moglichkeiten der Preisregelung durch Hochstpreise skizziert werden.

b. Verschiedene Arten von Hichstpreisen

23 Vgl den Text im Anhang.
24 8o Puck, Heilmittelversorgung 582 FN 21.
25 30 bereits Puck, Heilmittelversorgung 582.

26 Nach dem Suchergebnis in RIS wird der Begriff nur in den §§ 3, 3a und 10 AT sowie in
der Anlage dazu verwendet.
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(1) Aus der Sicht des Vertragsrechts (§ 917a ABGB) geniigt ein einheitlicher Begriff
des Héchstpreises: Der Unternehmer darf vom Kunden kein hoheres Entgelt verlangen. Blickt
man jedoch auf die Ermittlung des Hochstpreises, so gibt es verschiedene Méglichkeiten. Ide-
altypisch kann man zumindest drei Arten unterscheiden: Festsetzung des Ho6chstpreises durch
einen Hochstbetrag; Ableitung des Hochstpreises aus den Kosten des konkreten Anbieters;
Ableitung des Hochstpreises aus den Kosten eines typischen / effizienten Anbieters. Hochst-
preise konnen also entweder mit einem bestimmten Betrag (zB ein Liter Benzin: maximal 1 €)
oder in Abhiéngigkeit von den Kosten, insb dem Einstandspreis festgelegt werden. Man darf
diese beiden Arten von Hochstpreisen nicht verwechseln. Im ersten Fall will der Normgeber
verhindern, dass eine Ware mehr als den festgelegten Betrag kostet, gleichgiiltig wie viel der
Verkiufer dabei verdient. Im zweiten Fall setzt er hingegen nicht einen Betrag als Hochstpreis
fest, sondern nur eine bestimmte Berechnungsmethode fiir den Hochstpreis. Die Rechtsord-
nung stellt bei Preisregelung in mehreren Féllen auf die Kosten des Unternehmers abstellt,
wie bei Wohnraummiete, Elektrizitits- und Gaswirtschaft oder Telekommunikation. Man
spricht von kostenbezogener Regelung, Kostenwahrheit und Kostenwilzung.

Die Arzneitaxe enthilt zwar fiir manche Produkte Héchstpreise der ersten Art, insb in
Anlage B. Fiir die von § 3 Abs 2 erfassten Spezialititen konnte sie sich aber fiir die zweite
Methode der Hochstpreisregelung entschieden haben, weil die Bestimmung eben auf den AEP
abstellt. Der Einstandspreis ist ein wesentlicher Teil der Kosten beim Weiterverkauf einer
Ware, was fiir kostenbezogene Preisregelung spricht.

(2) Stellt eine Preisregelungsvorschrift — wie moglicherweise § 3 Abs 2 AT — auf die
Kosten des Leistenden (Verkdufers, Werkunternehmers, Dienstleisters, Vermieters usw) ab,
so wird wie gesagt fraglich, ob es auf die Kosten des konkreten Leistenden oder auf eine ge-
neralisierende bzw abstrakte Betrachtung ankommt. Die Entscheidung zwischen diesen Alter-
nativen ist insb fiir die Frage relevant, ob Preisnachlisse, die (nur) dem konkreten Liefernden
eingeriumt werden, sich auf den Hochstpreis auswirken. In Bezug auf die letzte Frage ist da-
von auszugehen, dass in einer Marktwirtschaft der Wiederverkiufer einer Ware ohne Zweifel
Vergiinstigungen (Rabatte, Preisnachldsse) von einem Lieferanten entgegennehmen kann und
nicht verpflichtet ist, die daraus resultierenden Vorteile an seine Kunden weiterzugeben.2?
Unzuléssig sind nur Verglinstigungen an Mitarbeiter des Vertragspartners, von denen dessen
Geschiftsherr nichts wei} (,,Bestechung™ eines Angestellten; vgl insb § 10 UWG). Den Un-

ternehmer selbst kann man aber in rechtlichem Sinn wohl nicht ,,bestechen‘ — er erzielt durch

27 Eine andere Frage ist, inwieweit der Lieferant solche Vorteile gewédhren darf, insb wenn es
sich um Naturalvorteile handelt oder er marktbeherrschend ist; vgl dazu auch unten ##.
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Rabatte, Boni oder Ahnliches eben nur einen giinstigeren Einstandspreis. Das Streben nach
solchen Vorteilen ist an sich legitimer Teil des unternehmerischen Handelns. Diese Grundsét-
ze miissen dort, wo das Wirtschaftsrecht das unternehmerische Handeln einschrénkt, jedoch
nicht uneingeschrinkt gelten. Insb Vorschriften zur Preisgestaltung konnen auch die Mog-
lichkeiten einer der genannten Vergiinstigungen entweder rechtlich oder doch faktisch be-
schrianken. Bei Preisregelung wird wie gesagt in verschiedenen Fillen auf die Kosten des Un-
ternehmers abgestellt.

Die wirtschaftlichen Folgen der verschiedenen Varianten von Hochstpreisen sind
durchaus unterschiedlich. Bei abstrakter Beurteilung der Kosten kann es dazu kommen, dass
Unternehmen mit hoheren Kosten als die angenommenen typischen einen geringeren oder gar
keinen Gewinn machen. Dafiir bleiben dann Gewinne, die aus besonderen Anstrengungen zur
Reduktion der Kosten entstehen, dem Unternehmer. Genau umgekehrt ist es bei konkreter
Beurteilung der Kosten: Je hoher/geringer die Kosten gerade dieses Unternehmers, desto hé-
her/geringer der Preis, den gerade dieser Unternehmer verlangen darf.

Preisnachlisse beeinflussen den zuldssigen Hochstpreis also bei konkreter Beurtei-
lung; und sie beeinflussen ihn nur bei dieser Variante, nicht aber bei Hochstbetrag oder abs-
trakter Ableitung von den Kosten. Bei konkreter Beurteilung kénnen Anstrengungen des An-
bieters des preisgeregelten Produktes um Senkung der Kosten — zB um Preisnachlésse - po-
tentiell stets dazu fithren kénnen, dass er auch den Preis senken muss, weil so die Basis fiir die
Berechnung des regulierten Preises verringert wird. Auf der anderen Seite fithren hohere
Aufwendungen auch zu hoherem zuldssigen Preis. Dies ist ein bekanntes Phinomen. Vor al-
lem auf preisgeregelten Monopolmérkten kann letzteres (zB Grofziigigkeit beim Personal-
aufwand) zu unerwiinschten Folgen (,,Kostenschinden; Verschwendung) fithren. Die Regu-
lierungsnorm stellt daher heute haufig auf die Kosten eines effizient gefithrten Musterunter-
nehmens ab.28

Sieht das G die Festlegung eines Hochstpreises vor, so muss man daher stets genau
priifen, welche der verschiedenen Varianten verwirklicht ist. Geht das G wie die Arzneitaxe
vom Einstandspreis aus, so wiirde es fiir eine abstrakte Beurteilung der Kosten sprechen,
wenn der Einkaufspreis selbst behordlich geregelt wire oder doch zumindest zwingend aus
einer behordlichen Regelung folgte. Ebenso wiirde es fiir eine abstrakte Beurteilung sprechen,
falls die Norm verlangt, auf die Kosten (den Einstandspreis) eines durchschnittlichen oder

eines effizienten Betriebes abzustellen. Diese Frage wurde vor Jahren zum PreisG disku-

28 Vgl Puck in Raschauer, Wirtschaftsrecht Rz 638, 640.
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tiert.2% Der VwGH hat bei der Bestimmung des volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preises
urspriinglich auf die Kosten des konkreten Betriebes abgestellt, dann hingegen auf jene eines
effizienten Betriebes, zumindest flir bestimmte Fille.3¢ Stellt die Norm fiir die Ermittlung des
Hochstpreises hingegen nur auf die Kosten ab, ohne dies zu prézisieren, so scheint dies — geht
man rein vom Normtext aus — fiir eine konkrete Berechnung des Héochstpreises in Abhingig-
keit von den Kosten des konkreten Anbieters zu sprechen.

Stellt die Norm — wie § 3 Abs; 2 Arzneitaxe — auf den Einstandspreis ab, so ist es — im
Sinne systematischer Auslegung — sinnvoll, nach der Bedeutung des Begriffes in anderen G
zu fragen. Allerdings verwenden andere G oder VO nur duflert selten den Begriff Einstands-
preis allein oder in Kombination, und sie tun dies heute stets ohne Definition.3! Die wichtigs-
te Verwendung findet sich heute in § 5 Abs 1 Z 5 KartellG. Es geht um das Verbot des Ver-
kaufs unter dem Einstandspreis, das sich heute im Rahmen des Verbots des Missbrauches
einer marktbeherrschenden Stellung findet. Frither war es eher allg im NahversorgungsG ent-
halten.32 der VfGH hat dies aber mit V{SIg 12.379/1990 (G 56/89) aufgehoben. Davor war
Begriff im PreistreibereiG verwendet worden. -

Eine Definition fand sich frither in § 3a Abs 1 Satz 2 NVG definierte den Einstands-
preis als den "... Preis, der sich nach Abzug aller Rabatte oder sonstigen Preisnachlisse ergibt,
die vom Lieferanten im Zeitpunkt der Rechnungsstellung eingerdumt werden." In dieser Defi-
nition verweist Einstandspreis also auf eine konkrete Beurteilung: es kommt auf den
Einstandspreis des konkreten Unternehmers an, um dessen Hochstpreis es geht. Die in § 3a
Abs 1 Satz 2 NVG angeordnete Verringerung des Einstandspreises durch Preisnachlédsse stand
natiirlich im Einklang mit dem Gesetzeszweck, weil das Verbot sonst ja mehr Verkiufe zu
geringen Preisen erfasst hétte als der Zweck erforderte. Der genannte Begriffsinhalt entsprach
und entspricht aber wohl auch dem allg Verstindnis von Einstandspreis insb auch in der Be-
triebswirtschaftslehre.3® Von diesem allg Verstindnis geht im Zweifel auch eine Norm aus,
die den Begriff zur Bestimmung des Hochstpreises verwendet, aber nicht niher definiert. Und
dieses Verstindnis entspricht auch dem Zweck einer Vorschrift, die einen Hochstpreis in Ab-

héngigkeit vom Einstandspreis festlegt. Denn damit soll festgelegt werden, dass der Unter-

29 Vgl Gutknecht, OZW 1991, 46.
30 vwGH 89/17/0166, JB1 1993, 128 = OZW 1993, 116 mA Barfiss (abl).

31 vgl § 14 ProduktsicherheitsG; VO BGBI 422/1977 (Richtmérkte fiir Fleisch): GroBhan-
delseinstandspreis; VO BGBI 620/1986.

32 Vgl dazu Prunbauer, Zur Berechnung des Einstandspreises, MR 1989, 116; dazu kritisch
Neumayer, Der Einstandspreis gemif § 3a NVG — Betriebswirtschaftliche Anmerkungen, MR 1990,
50.

33 Vgl Neumayer, MR 1990, 50.
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nehmer durch Handel mit Waren, die von der Preisregelung betroffen sind, nur einen be-
stimmten Bruttoertrag soll erzielen kénnen (auch § 3 Abs 2 Arzneitaxe spricht von Rohver-
dienst). Dieser Bruttoertrag soll eben umso geringer sein, je niedriger der Einstandspreis ist.
Daher verlangt der Zweck einer solchen Vorschrift, den Einstandspreis nach dem tatséchli-
chen Aufwand zu bestimmen, den-der Unternehmer fiir die Ware titigen muss. Dies hat aller-
dings zur Folge, dass Bemiihungen des Unternehmers um einen geringeren Einstandspreis (zB
durch Rabatte) nicht oder doch nicht voll diesem selbst zugute kommen. Das ist aber eine
mogliche Folge jeder Preisregelung und eine notwendige Folge einer Preisregelung, die auf
den Einstandspreis abstellt, ohne dabei gesondert auf Rabatte und Preisnachlisse Bedacht zu
nehmen.

In der Betriebswirtschaftslehre ist der Begriff Finstandspreis nicht eindeutig definiert,
weil es verschiedene Moglichkeiten gibt einen Warenbestand zu bewerten. Ahnliche Proble-
me sind auch beim NVG aufgetreten, die aber von der Judikatur nur selten angesprochen
wurden. Diese Probleme spielen aber bei der Festlegung eines Hochstpreises in Abhéngigkeit
vom Einstandspreis eine weit geringere Rolle als dort, insb wenn der Hochstpreis durch einen
Hochstaufschlag bestimmt wird. Es geht dann nicht um die Zuordnung von anderen Kosten zu
einer bestimmten Ware, sondern nur darum zu fragen welche Vergiinstigungen seitens des
Lieferanten in einer so engen Beziehung zu einer bestimmten Ware stehen um sagen zu kén-
nen, dass sie den Einstandspreis verringern.

Grds koénnen auch bei Hochstpreisen, die vom konkreten Einstandspreis abhdngen, nur
jene Vergiinstigungen den Einstandspreis verringern, die einer bestimmten Ware oder Waren-
gruppe zuordenbar sind. Bei Naturalrabatten sind einer bestimmten Ware (zB Medikament)
jedenfalls jene Rabatte zuordenbar, die in Einheiten desselben Mittels bestehen. Einheiten
eines anderen Mittels sind zuordenbar, wenn durch den Geber ein klarer Zusammenhang her-
gestellt wird.34 Nicht zuordenbar wire zB eine Studienreise. Bei Geldrabatten sind natiirlich
Nachlésse bei einem bestimmten Medikament zuordenbar. Fraglich ist die Lage bei Gesamt-
umsatzmengenrabatten.

(3) Fraglich ist, ob es fiir den Fall, dass die Norm nicht klar sagt, welche Variante des
Hochstpreises sie enthilt, eine Zweifelsregel gibt. ME muss man vom Wortlaut ausgehen.
Legt die Norm den Hochstpreis nur in Abhéngigkeit von den Kosten oder von bestimmten
Kosten (zB Einstandspreis) fest, so wire das Erlassen eines Hochstbetragspreises wohl unzu-

lassig. In weiterer Folge koénnte man fiir die Wahl zwischen abstrakter und konkreter Beurtei-

34 Bei Arzneimitteln sind solche Zugaben aber schon langer aufgrund von § 9a Abs 2 UWG
rechtswidrig, und nun auch durch § 55b AMG verboten.
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lung allenfalls sagen, im Zweifel sei die weniger stark eingreifende Variante gewollt (auch
wegen der Erwerbsfreiheit) und daher fragen, welche Beurteilung der Kosten die Marktfrei-
heit des preisregulierten Unternehmers mehr einschrinkt. Dazu lédsst sich aber wohl keine
eindeutige Antwort geben. Die Tatsache, dass die abstrakte Beurteilung die um Kostensen-
kung Bemiihten besser stellt, sagt namlich n'icht notwendig auch etwas iiber den Grad der Re-
gulierung. Es bleibt daher fiir eine Zweifelsregel allenfalls das Ankniipfen an den Wortlaut,
weil fiir eine abstrakte Beurteilung der Referenzrahmen (Durchschnitt; effizienter Betrieb)

erforderlich ist, und den das Gesetz festlegen sollte.

¢. Zu den Hochstpreisen der Arzneitaxe

(1) Die Arzneitaxe darf nach § 7 ApothekenG nur Maximalpreise und damit Hochst-
preise regeln. Jedenfalls der Wortlaut des G schrénkt den BM bei der Wahl zwischen den ver-
schiedenen Varianten eines Hochstpreises nicht ein. Und es gibt wie gesagt wohl auch keine
Zweifelsregel. Die Arzneitaxe enthilt nun fiir manche Produkte Hochstbetragspreise, insb in
Anlage B. Fraglich ist aber, welche Art des Hochstpreises in § 3 Abs 2 flir die dort erfassten
Spezialititen festgelegt wird.

Blickt man allein auf § 3 Abs 1 (,,haben zu verrechnen®) und Abs 2 Arzneitaxe oder Z
2a der Anlage A I, so konnte man sogar meinen, dass die Arzneitaxe hier Festpreise festlegt,
sodass die Apotheken bei gleichem Einstandspreis auch den gleichen Verkaufspreis einzuhal-
ten hitten (was den Wettbewerb einschrinkte). Verstirkt wird dieser Eindruck noch, wenn
man mit dem Wortlaut der vom gleichen Normsetzer stammenden Grofhandels-VO ver-
gleicht. Hier wird von Aufschlag und Preis gesprochen, wo dort von Héchstaufschlag und
Hochstpreis die Rede ist. Die grundlegende Aussage des § 1 Abs 2 Arzneitaxe gilt jedoch
auch fiir § 3 Abs 2 und Z 2a der Anlage A und die dort genannten Zuschlige und Verkaufs-
preise. Die Preise der Arzneitaxe sind daher — stets — Hichstpreise! 35 Ihre Preise diirfen daher
unterschritten werden.36 § 3 Abs 2 bestimmt also nur den hochstzuldssigen Aufschlag und
Verkaufspreis. Dieses Verstdndnis fiigt sich sehr gut in das System der Preisregelung fiir Arz-
neimittel und dessen Zwecke ein.

In der Praxis wird der Charakter als Hochstpreis wohl nicht selten iibersehen. So gibt
es auf Grund der Preislisten des Apotheken-Verlages jedenfalls faktisch einheitliche Apothe-

kenverkaufspreise und — jedenfalls als Ausgangspunkt der Verrechnung — auch einheitliche

35 S0 auch Puck, Heilmittelversorgung 583.

36 Vgl bereits OGH 4 Ob 317/68 (zum Ankiindigen von Unterschreiten); OGH 4 Ob 236/98d
=(0B11999, 77.
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Apothekeneinstandspreise. Der OGH hatte sich als Kartellgericht schon mit den Preislisten I
und II des Apothekenverlages zu befassen, die von allen Apotheken idR beachtet werden. Der
OGH hat jedenfalls in der Herausgabe dieser Preislisten ein — grds verbotenes — wettbewerbs-
beschrinkendes Verhalten gesehen.3” Und manche Autoren sprechen von der Preisregelung
der Apothekenabgabepreise in einer Weise, die auf einen Festpreis schliefien ldsst.38 Es mag
sein, dass die Verwirrung, welche Formulierung und getrennte Regelung in den §§ 1 und 3
Arzneitaxe bewirken, nicht unbeabsichtigt war (die betreffende Formulierung findet sich
schon seit langem in der Arzneitaxe).

Die Bedachtnahme auf § 1 Abs 3 allein sagt uns aber noch nicht, welche Art von
Hochstpreis vorliegt. Das muss aus dem Gehalt der Regelung in ihrem Zusammenhalt er-
schlossen werden.

§ 3 AT sagt, dass die Apotheken (OAP und HAP) den begiinstigten Bezichern einen
erméfigten Zuschlag auf den APE (zu) verrechnen haben, dh verrechnen diirfen. Die AT sieht
aber nicht vor, dass der Minister selbst — etwa in einer Anlage — den so berechneten Preis
dann als Hochstpreis verordnet. Vielmehr tiberlidsst die AT es den grds den Apotheken, ihren
Verkaufspreis aus APE und Zuschlag zu berechnen. Damit kann der von § 3 Abs 2 und 2 vor-
gesehene Hochstpreis mE kein Hochstbetragspreis sein. Dieser Hochstpreis héngt vielmehr
vom APE ab. Die Apotheken diirfen beim Verkauf an oder fiir Rechnung der begiinstigten
Bezieher also hochstens die aus § 3 Abs 2 AT folgenden Aufschlige verlangen. Grundlage fiir
diese Hochstpreise darf bzw muss dabei der Apothekeneinstandspreis iSd § 3 Abs 1 und 2
sein. Nur von dieser Basis aus darf der erlaubte Zuschlag verlangt werden.

(2) Die entscheidende Frage ist daher der Inhalt des Begriffes ,,Apothekeneinstands-
preis“. Hier ist nun primir fraglich, ob es fiir den APE auf die Lage bei der konkreten Apo-
theke an (konkrete Beurteilung = individueller APE) oder auf eine — noch zu bestimmenden —
»allgemeinen“ Einstandspreis (abstrakte Beurteilung).

Es wurde bereits dargelegt, dass die Rechtsordnung keine Regelungen enthilt, die
notwendig zu einem einheitlichen APE fiir alle 6ffentlichen Apotheken oder fiir alle HAP
oder gar fur alle Apotheken flihren. Nur flir Arzneimittel, fiir welche die Preisbehérde nach §
3 PreisG den APE behordlich festlegt, gibt es einen rechtlich bestimmten einheitlichen APE;

frither war dies bei allen Arzneimitteln der Fall, heute ist es nur mehr bei wenigen der Fall.

37 OGH als KOG, 16 OK 21/97.

38 Vgl etwa Gutknecht, Das Preisgesetz 1992, ecolex 1992, 483: ,.Die Apothekenab-
gabepreise werden durch die sog Arzneitaxe in Form eines Aufschlags auf die GroBhandels-
abgabepreise festgelegt.
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Allerdings gibt es faktisch den Eindruck eines einheitlichen APE, weil die erwédhnten Preislis-
ten des Apothekenverlages diesen nennen. Und es gibt auch Autoren, welche noch jlingst —
irrigerweise — von einem amtlich geregelten APE ausgehen.3® Auch die Aussagen des HV zu
den Abgabenpreisen flir die SV sprechen zuweilen von einem APE in einer Weise, die von
einem einheitlichen APE auszugehen scheinen, so etwa in fritheren Aussagen gegeniiber dem
Pharmaunternehmen.*? Auch wenn man davon ausgehen kann, dass diese Aussagen nur miss-
versténdlich formuliert sind, sind sie doch geeignet, den schon von den Preislisten verursach-
ten Eindruck eines nach wie vor einheitlichen APE zu verstérken.

Auch wenn es keinen notwendig einheitlichen APE kennt, konnte § 3 AT uU doch von
einem einheitlichen APE ausgehen, und damit die abstrakte Beurteilung zugrunde legen.
Manche werden dafiir die Tatsache ins Treffen fithren wollen, dass die AT jedenfalls fiir man-
che Waren nur Hochstbetrige festlege, und daher fiir andere Waren doch kein vollig anderes
Preisregelungssystem anordnen wolle oder konne; § 1 Abs 3 AT miisse ,,systematisch® ausge-
legt werden. Nun steht die abstrakte Beurteilung der Kosten den Héchstbetridgen (zB der An-
lage B) in der Tat viel ndher als die konkrete Beurteilung der Kosten. Nur bei der konkreten
Beurteilung kommt es auf die Umstinde beim individuellen Unternehmen (Apotheke) an,
wiahrend es in den beiden anderen Fillen gerade darauf (und damit auf Preisnachlésse) nicht
ankommt. Dieses Argument hat einiges fiir sich. In dieselbe Richtung kénnte es weisen, wenn
die Entstehungsgeschichte des § 3 (oder der parallelen Bestimmung in Anlage A I Z 2a) Hin-
weise darauf enthilt, dass es nicht auf die Umstidnde bei den einzelnen Apotheken ankommen
soll. Die konkrete Entstehungsgeschichte konnte hier nicht verfolgt werden. Jedoch war es
frither tblich, dass die amtliche Preisregelung fiir Arzneimittel (jedenfalls auch) den APE
festsetzte.4! Der Normsetzer der AT konnte und musste daher damals von einem einheitlichen
APE ausgehen und diesen seiner Begriffsverwendung zugrunde legen. In diese Richtung
weist, dass die Arzneitaxe selbst jedenfalls in Anlage A I Z 2b von einem einheitlichen Apo-
thekenhochstverkaufspreis aller (1) OAP auszugehen scheint, den sie dann auf die HAP iiber-
trégt.4? Fiir die abstrakte Betrachtung scheint ferner zu sprechen, dass § 3 Abs 2 bei der Fest-

39 Nemeitz, Internetapotheke, ecolex 2004, 991 in FN 17: ,,Die Preiskommission legt den Apo-
thekeneinstandspreis fest.“! Solches mag vorkommen, ist aber sicher nicht die Regel.

40 Vgl OGH als KOG 16 Ok 3/03. Ahnliche Formulierungen finden sich auch in internen Pa-
pieren.

41 Vgl zB VwGH ZfVB 1985/356; vgl auch VwGH 93/17/0003 = OZW 1998, 25 mA Ra-
schauer.

42 Die Bedeutung von Z 2b ist schon innerhalb der Anlage A I eher unklar. Z 2b bestimmt:
»Werden Arzneispezialititen durch hausapothekenfiihrende Arztinnen/Arzte abgegeben, darf der Ver-
kaufspreis nicht hoher sein als jener Verkaufspreis, der in 6ffentlichen Apotheken verrechnet werden
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legung des Rohaufschlages — neben dem APE das zweite Element des hochstzuldssigen Ver-
kaufspreises von einer abstrakten Betrachtung ausgeht: der ,,volkswirtschaftlich gerechtfertig-
te* Rohverdienst wird fiir alle OAP und HAP im Wesentlichen in gleicher Hohe festgelegt.

- Ferner wurden auch zu § 3 PreisG — jedenfalls sukzessive — beide Arten der Kosten-
beurteilung als moglich erachtet. Allerdings spricht das G dort nicht direkt von Kosten, son-
dern die Relevanz der Kosten ergibt sich erst aus der Auslegung des Begriffes ,,gerechtfertig-
ter Preis®. SchlieBlich kénnte auch ein lang dauerndes Verstdndnis der Bestimmung als Ver-
weis auf eine nur abstrakte Beurteilung fiir dieses Verstdndnis sprechen. Relevant wire dabei
insb ein 6ffentlich erkennbares Verstidndnis des Verordnungsgebers (BM). Bei VO konnte es
auf den nach der Normsetzung erkennbaren Willen des Normsetzers vielleicht mehr ankom-
men als bei einem G, insb wenn der Adressatenkreis iiberschaubar ist. Auch wenn man dem
bisherigen folgte, wire allerdings zu fragen, von welchem APE denn dann die abstrakte Beur-
teilung auszugehen hitte. Die AT sagt dazu nichts. Es wire aber nicht auszuschlieen, dass
der VO-Geber mit APE jenen Preis bezeichnen wollte, der in der Praxis iiblicherweise als
APE bezeichnet wird — also der in den Preislisten aufscheinende APE. Das eben Dargelegte
stellt eine sicher gut vertretbare Auslegung des § 3 Abs 1 und 2 AT dar.

ME diirften die besseren Argumente jedoch fiir die andere Auslegung sprechen, also
fiir die konkrete Beurteilung des APE.

— Fiir diese spricht jedenfalls heute vor allem der Wortlaut des § 3 AT. Es ist nur die

Rede vom Einstandspreis, ohne dass auf den durchschnittlichen oder einen anderen generellen

darf“ Z 2 b bezieht sich wohl nicht nur auf magistrale Zubereitungen, weil es sonst fiir die aus dem
Handel bezogenen Arzneimittel bei HAP gar keine Preisregelung gébe. Dafiir sprechen auch frithere
Fassungen der Z 2b (zB noch in BGBL. II Nr. 210/2000), die zeigen, dass es um dieselben Mittel geht
wie in Z 2a.

Z 2D ergénzt dann Z 2a, die — anders als § 3 Abs 2 AT — nur fiir OAP gilt. Fraglich ist schon
ob Z 2b auf den hochstzuldssigen Verkaufspreis der 6ffentlichen Apotheken verweist oder auf das
Regelungssystem der Z 2a. Die beiden Deutungen kénnen zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren,
falls die HAP billiger oder teurer einkauft als die 6ffentliche Referenzapotheken. Wortlaut, Systematik
und Zweck sprechen eher dafiir, dass Z 2b den tatsdchlichen hdchstzuldssigen Verkaufspeis der 6ffent-
lichen Apotheke als Hochstpreis auch fiir die HAP festlegen will. Hétte die VO némlich nur das glei-
che Regelungssystem anordnen wollen, dann hétte sie die HAP ja gleich in Z 2a aufnehmen konnen
(wie das auch § 3 Abs 2 AT selbst tut). Und mit der Ubernahme des hchstzuldssigen Verkaufspreises
Sffentlicher Apotheken soll gesichert werden, dass man in HAP nicht teurer kauft als in Gffentlichen;
das liegt nicht nur im Interesse der Kunden, sondern rdumt auch Bedenken gegen die Zuldssigkeit von
HAP an sich aus. Allerdings wird dann unklar, an welchem Preis der 6ffentlichen Apotheken sich Z 2b
orientiert. Denn nach der hier vertretenen Auffassung gibt ja keinen fiir alle 6ff Apotheken einheitli-
chen Hochstpreis, weil diese unterschiedliche APE haben kénnen. Z 2b kénnte also belegen, dass der
VO-Geber noch immer von einem notwendig einheitlichen APE aller Apotheken ausgeht. Die Formu-
lierung der Z 2b kann — so wie andere auch — jedenfalls bei allen Lesern, die den rechtlichen Gehalt
nicht umfassend analysieren, den Eindruck erwecken, es handle sich bei den Apothekenverkaufsprei-
sen der OAP um einheitliche Hochstpreise. In der Sache wird man Z 2b aber als Verweis auf den
hochstzuldssigen Preis jener OAP verstehen kénnen und miissen, bei der die HAP selbst bezogen hat.
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APE verwiesen wird. Nach dem natiirlichen Wortsinn verweist die Bezugnahme auf den
Einstandspreis ohne nihere Einschrinkung aber auf den konkreten Einstandspreis des konkre-
ten Unternehmens, um dessen Verkaufspreis es dann geht. Dies wird selbst dann gelten, wenn
die Rechtsordnung die Regelung des Einstandspreises erlaubt. Nur wenn die Rechtsordnung
gleichzeitig die Regelung des Einstandspreises selbst durch einen Festpreis gebietet, kann
man sagen, dass schon das Wort Einstandspreis allein nur auf diesen einheitlichen Festpreis
verweisen kann. Erlaubt sie jedoch nur den Festpreis oder sieht sie nur Hochstpreise vor, so
ist es stets moglich, dass der konkrete Einkaufspreis vom amtlich geregelten Preis abweicht.

— In systematischer Sicht iiberzeugt der Hinweis auf die Durchschnittsbetrachtung
beim Rohverdienst nicht. Beim Rohverdienst liegt das Abstrahieren von den konkreten Kos-
ten aus verschiedenen Griinden viel ndher als beim Einkaufspreis. Insb macht der Einkaufs-
preis mindestens 73 % des zuldssigen Verkaufspreises aus.*® Es wire daher nicht nur schwie-
rig, sondern vielleicht auch ineffizient, bei dem viel kleineren Kostenfaktor auf die konkreten
Kosten zu blicken. Bei dem zentralen Kostenfaktor — dem Einstandspreis — ist ein Abstellen
auf die konkreten Kosten viel bedeutsamer, aber auch viel leichter zu bewerkstelligen. Daher
kann aus dem Verzicht auf eine konkrete Beurteilung beim Rohverdienst nicht auf die Lage
beim Einstandspreis geschlossen werden. Systematisch ist heute viel eher relevant, dass neue-
re Gesetze, wenn sie auf die Kosten eines (durchschnittlichen oder) effizienten Betriebes ab-
stellen wollen dies seit ldngerem ausdriicklich sagen. Bei § 6 PreisG spielen zwar heute auf-
grund des unbestimmten Begriffes ,,volkswirtschaftlich gerechtfertigt” auch die Kosten eines
effizienten Betriebes eine Rolle.4* Daraus l4sst sich aber fiir § 3 Arzneitaxe nichts gewinnen,
weil das G dort eben nicht auf einen einzelnen — zentralen — Kostenfaktor abstellt.

— Uberdies fehlt in § 3 AT jeder Hinweis darauf, an welchem APE sich denn die abs-
trakte Beurteilung orientieren sollte. Der Verweis auf die APE der Preislisten des Apotheken-
verlages darf dem VO-Geber wohl nicht unterstellt werden. Denn diese sind ja — wie auch der
OGH schon hat erkennen lassen — heute die Frucht eines wettbewerbsbeschrinkenden Verhal-
tens. Die Rechtsordnung sieht eben derzeit keine Mittel vor, um einen einheitlichen APE zu
erreichen — sie wiirde damit ja auch dem GroBShandel dessen Verkaufspreise vorschreiben und
ihre GroBhandels-VO unterlaufen.

— Blickt man auf die Entstehungsgeschichte des § 3 AT (bzw der Anlage I A Z 2, so

ist es nicht auszuschlieBen, dass die Verfasser der Formulierung 1962 davon ausgegangen

43 Bei einem APE von zB 100 € sind es mindestens 81 %.
44 Vgl Puck, Wirtschaftslenkungsrecht Rz 625.
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sind,%> dass der Begriff Apothekeneinstandspreis auf einen fiir alle Apotheken einheitlichen
und damit fixen Preis verweise. Grundlage dafiir wire die Existenz von bescheidméafBig festge-
legten APE gewesen, wie es sie damals und noch viele Jahre spiter gab. Auch das PreisG
1957 (BGBI 151) hat die Preisregelung flir Arzneimittel aber nur erméglicht, aber nicht gebo-
ten (vgl dessen §§ 2 Abs 1 und 3 Abs 1). Die Arzneitaxe 1962 konnte also nicht davon ausge-
hen, dass es notwendig einen einheitlichen APE gibt. Und selbst wenn § 3 AT frither auf ei-
nem einheitlichen APE hitte aufbauen wollen, muss man das aktuelle Verstindnis der Norm-
inhalt — soweit der Wortlaut dies erlaubt — auf die gedinderte rechtliche oder faktische Lage
der Preisregelung in anderen Bereichen (FAP, Grof3handel) abstimmen. § 3 AT kann daher
heute durchaus auf den konkreten APE verweisen, auch wenn er frither moglicherweise auf
einen preisgeregelten und damit einheitlichen APE verwiesen haben sollte. Dies ist schon
deshalb moglich, weil die Arzneitaxe 1962 seither iiber 100 Mal gedndert wurde, wobei
mehrmals auch § 3 Abs 1 oder 2 gedndert wurden.

— Auch der Normzweck spricht fir die konkrete und nicht fiir die abstrakte Beurteilung
des APE. Dieser bestimmt den Verkaufspreis zu 70 bis iiber 80 % (je nach Hohe des APE).
Die Arzneitaxe mochte — insb bei begiinstigten Beziehern — den Ertrag der Apotheken, den sie
mit dem Verkauf fertiger Packungen erzielen konnen, beschrinken, wobei der Ertrag umso
hoher sein darf je geringer der APE ist. Das Ziel, den Ertrag pro Packung zu beschrinken,
kann aber nur erreicht werden, wenn auf den tatsichlichen APE abgestellt wird. Sonst konnte
man ja den Norminhalt leicht dadurch umgehen, dass man sich bereit erklart, Phantasiepreise
auf der Rechnung zu akzeptieren, davon den Hochstaufschlag berechnet, und gleichzeitig
Nachldsse ausmacht. Die Stirke dieses Arguments wird noch deutlicher, wenn man sich eine
vergleichbare Regelung fiir einen insgesamt weniger regulierten Markt vorstellt.

All dies spricht dafiir, dass § 3 AT mit Apothekeneinstandspreis den konkreten APE
der individuellen Apotheke meint: der APE der Apotheke X ergibt sich aus dem Preis, den ihr
Lieferant von X verlangt! Es kann also sein, dass schon der héchstzuldssige Apothekenabga-
benpreis fur dasselbe Produkt in verschiedenen Apotheken wegen unterschiedlicher APE un-
terschiedlich ist. Die Bindung des Hochstpreises fiir die Abgabe in einer Apotheke an den
APE beschriinkt also die Dispositionsmoglichkeiten der Apotheken auch bei der Nutzung von
Nachlissen.

(3) Folgt man dem, dass ist zu iiberlegen, ob und inwieweit die konkrete Beurteilung

45 Die Stammfassung der derzeitigen AT ist aus 1962 (BGBI 162). Es kommt fiir die histori-
sche Auslegung wohl auf sie an, auch wenn Vorlauferregelungen dhnlich formuliert haben sollten. Der
Begriff fand sich damals nur in Anlage A1Z 2.
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des APE auch fiir Nachlisse gilt, welche die Apotheke in Zusammenhang mit dem Verkauf
eines bestimmten Produktes erhilt, insb vom Verkiufer, allenfalls auch von Dritten, die am
Absatz dieses Produktes interessiert sind. Auf die Arten der Rabatte und die verschiedenen
Moglichkeiten des Arztes mit HAP darauf zu reagieren, wurde bereits eingegangen. Und die
Antwort auf die Frage liegt nach dem Gesagten nahe: Eine konkrete Beurteilung der Kosten
oder des Einstandspreise fithrt grds dazu, dass Vergiinstigungen wie Preisnachldsse den
Einstandspreis verringern. Dies gilt grds auch fiir Apotheken. Anderes kann nur gelten, wenn
es bes Argumente gibt, die dagegen sprechen. Der Wortlaut des § 7 ApothekenG oder der §§
1 oder 3 Arzneitaxe enthilt keine ausdriicklichen Hinweise auf die Irrelevanz von Nachlédssen
— allerdings auch keine fiir deren Relevanz fiir den APE. Auch andere Bestimmungen der
Arzneitaxe enthalten keine deutlichen Hinweise zur genannten Frage.46 MaBgeblich ist daher
die allg Aussage, dass § 3 Arzneitaxe auf den konkreten Einstandspreis abstellt. Dann ist fiir
den Hochstpreis dieser Apotheke aber nicht allein der Listenpreis relevant, vielmehr sind auch
produktbezogene Vergiinstigungen und Nachldsse zu beriicksichtigen. Produktbezogene
Nachlisse verringern den APE.

Das eben Gesagte gilt, soweit es § 3 AT betrifft, jedenfalls fiir die OAP. Diese miiss-
ten also bei Vorliegen eines der genannten Nachlidsse den Apothekenabgabepreis verringern.
Denkbar wire aber auch, dass bei den QAP die Regelung des § 3 Abs 2 — rechtlich oder doch
zumindest faktisch — durch den Apothekengesamtvertrag iiberlagert ist. Dieser enthélt nun
in der Tat fiir die Verrechnung eigene Vorschriften, welche wohl die Verrechnung eines héhe-
ren Preises als jenen der aus § 3 Abs 2 zu erlauben scheinen.4? Anlage I zum bisher geltenden
Apothekengesamtvertrag sagt in § 7: ,,Abgabe von Arzneispezialititen : (1) Frei verschreibba-
re Arzneispezialititen sind in den Packungen, wie sie im Heilmittelverzeichnis des Hauptver-
bandes enthalten sind und zu den in der Spezialititenpreisliste des Osterreichischen Apothe-
kerverlages angefiihrten und vom Hauptverband bekannt gegebenen Kassenpreisen (Stamm-
vertrag, § 7 Abs. 5) abzugeben. Damit verweist der GV gerade auf die Preislisten des Apo-
thekerverlages und dessen Abgabepreise fiir begiinstigte Bezieher. Die OAP scheint danach
diese Preise auch dann der KV verrechnen zu diirfen, wenn sie héher sind als ihr konkreter
zulidssiger Abgabepreis — was (nur) dann der Fall sein kann, wenn der konkrete APE geringer
ist als jener, welcher der Preisliste zugrunde gelegt wurde. Es stehe hier dahin, ob der GV hier

§ 7 ApothekenG soweit zuriickdringt, dass auch das Verbot oder doch zumindest dies Straf-

46 Nur aus Anlage A I Z 2b kann allenfalls geschlossen werden, dass der VO-Geber von ei-
nem einheitlichen Abgabepreis der OAP und daher umso mehr von einem einheitlichen AEP der OAP
ausgeht; das ist zwar ein Hinweis, aber kein deutlicher zur Frage der Nachlésse.

47 Vgl auch § 7 aus dem Stammvertrag des Apothekengesamtvertrages; Text im Anhang.
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sanktionen entfallen bzw nicht greifen. In jedem Fall wird aber eine OAP, welche die Listen-
preise verrechnet, gegeniiber der KV nicht rechtswidrig handeln.

Auch der Entwurf fiir einen Gesamtvertrag in Bezug auf die HAP enthilt Bestimmun-
gen,*8 welche dhnlich verstanden werden kénnen, also im Sinne einer Maf3geblichkeit allein
der APE der Preislisten, soweit der vom Hauptverband bekanntgegebene Kassenpreis nicht

tiberschritten wird. Keiner dieser beiden Preise berticksichtigt aber Nachlésse.

d. Zu den Hausapotheken im Besonderen

(1) Die Anwendung des § 3 AT auf die HAP bereitet zusétzliche schwierige Probleme.
Sie entstehen vor allem daraus, dass HAP nicht direkt vom GroBhandel beziehen diirfen, son-
demn nur von einer OAP. Das muss bei der Auslegung der AT beriicksichtigt werden, schon
weil es im ApothekenG steht. Fraglich ist dann aber schon, ob HAP einen eigenen APE haben
oder nur jenen der OAP, von der sie beziehen. Der Wortlaut lisst beides offen. Dem vorher
genannten Verbot entspricht wohl eher die zweite Deutung, weil man die HAP gerade bei der
Preisbildung eben nicht wie OAP behandeln kann — es gibt ja zumindest nach der Vorstellung
des G eine Handelsstufe mehr. Der APE der HAP wire dann derselbe wie jener der Bezugs-
OAP. Folgt man dem, dann wiirde sich der Hochstpreis, den eine HAP verlangen darf, aus
dem AEP ihrer Bezugs-OAP und den Zuschligen ergeben. Denn die Norm enthilt keinen
Hinweis darauf, dass bei dieser Konstellation der doppelte Zuschlag erlaubt wire. OAP und
HAP miissten sich den einheitlichen Zuschlag des Abs 2 also teilen. Es stehe hier dahin, in-
wieweit diese Regelung verfassungskonform wire, wenn es tatsichlich eine zusétzliche Han-
delsstufe géibe, und nicht nur den als OAP aufiretenden GroBhindler.

In der Folge stellt sich die Frage, wie Nachlésse an die HAP zu beriicksichtigen sind.
Da HAP und Bezugs-OAP sich den Hochstzuschlag des § 3 Abs 2 teilen miissen, bestehen
woh! keine Bedenken, dass die HAP Nachlisse lukriert, die sie von der Bezugs-OAP be-
kommt. Der AEP bleibt dann ja gleich. In der Praxis werden die Rabatte und Nachlésse aber

wohl von den Bezugs-OAP auf Rechnung und im Auftrag der Pharmaunternehmen gewihrt.

48 -Bezahlung § 21 (1) Die fiir Rechnung der Kassen abgegebenen Arzneispezialitidten wer-
den nach den Bestimmungen der Osterreichischen Arzneitaxe bezahlt.

Die in § 3 Abs. 4 festgelegte Preisliste gilt im Verhiltnis zwischen den Kassen und den haus-
apothekenfiihrenden Arzten wenn die darin enthaltenen Kassenpreise die vom Hauptverband bekannt-
gegebenen nicht iiberschreiten. Im Zweifel gelten die im Heilmittelverzeichnis angefithrten Kassen-
preise mit den fiir Hausapotheken in der Osterreichischen Arzneitaxe vorgesehenen Modifikationen.

§ 3 (4): Unter Preisliste ist das Warenverzeichnis des Apothekerverlages mit den fiir Hausapo-
theken nach der Osterreichischen Arzneitaxe vorgesehenen Modifikationen zu verstehen. Auf Lénder-
ebene konnen andere Preislisten vereinbart werden. Vorbehaltlich der Zustimmung des Hauptverban-
des kann auch eine andere Preisliste hinsichtlich dieses Vertrages Anwendung finden.*
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Solche Nachlésse beeinflussen real den AEP der Bezugs-OAP: sie gibt den Nachlass je nur
weiter, trigt ihn aber nicht selbst. Dasselbe wiirde auch fiir Nachlisse gelten, die der Grof-
handel trigt. Den AEP verringern auch bei HAP alle jene Vergiinstigungen, die einem be-
stimmtem Produkt zurechenbar sind. Naturalrabatte der Pharmaunternehmen (oder des Grof3-
handels) direkt an HAP waren schon frilher verboten (wegen der Bezugseinschrinkung).
Dennoch gewihrte Naturalrabatte haben aber den AEP verringert.

(2) Eine andere Maglichkeit, die Auswirkung der Bezugsbeschrinkung auf den APE
der HAP zu bewiltigen, wire die These, dass § 3 Abs 1 und 2 gar nicht fiir HAP gilt, weil sie
keinen APE im Sinne dieser Norm haben. § 3 AT wiirde die Preisbildung der HAP dann gar
nicht beschrinken. Dies liberzeugt aber wenig, schon weil § 3 AT erkennbar davon ausgeht,
dass er auch fiir HAP wirkt; iiberdies wire das Fehlen jeder Preisregelung flir HAP bei ver-
packten Wate villig systemwidrig.

Aber selbst wenn man § 3 nicht anwendete, wiire noch immer Anlage A IZ 2b zu be-
denken. § 3 Abs 2 AT verdringt nach dem Wortlaut nur Anlage A I Z 2a, nicht auch Anlage
A 1Z 2b der AT (zu Z 2b vgl bereits oben C.4.c. in FN 41). Z 2b der Anlage konnte daher
durchaus fiir die Waren des § 3 Abs 2 gelten. Diese Anwendung wiirde im Ergebnis wohl dem
vorher Gesagten weitestgehend entsprechen. Nach Z 2b darf bei Abgabe durch eine HAP der
Verkaufspreis nicht héher sein als jener Verkaufspreis, der in 6ffentlichen Apotheken ver-
rechnet werden darf. Dies wiirde dann auch fiir begiinstigte Bezieher gelten. Fraglich ist aber
der nach Z 2b mafBigebliche Referenzpreis ist. Z 2b verweist auf den Preis in 6ffentlichen Apo-
theken. In der Sache wird man Z 2b als Verweis auf den hochstzulissigen Preis jener OAP
verstehen kénnen und miissen, bei der die HAP selbst bezogen hat. Folgt man hingegen der
unter (1) dargelegten Deutung, so erstreckt sich 2b der Anlage gerade nicht auf die von § 3
Abs 2 erfassten Waren, sondern nur auf andere (insb Zubereitungen). Anlage I A Z 2b ist aber
neben § 3 Abs 2 durchaus relevant, wenn die HAP im Ausland zu einem hoheren Einstands-
preis einkaufen sollte als die 6ffentlichen Apotheken.

(3) Eine dritte Deutungsvariante zu § 3 wire, dass die HAP einen eigenen AEP hat,
der von dem der OAP abweichen kann, bei dem sie bezieht. Dann ist sie aber in Bezug auf § 3
so zu behandeln wie eine OAP. Thr AEP verringert sich daher um Nachléisse unabhingig da-

von wer sie wirtschaftlich trigt, also auch wenn die Bezugs-OAP sie trigt.

Geht man davon aus, dass der APE konkret zu berechnen ist, so verringern auch bei
HAP —nach allen drei Varianten — jedenfalls Nachlisse, welche auf Rechnung des Pharmaun-
ternehmens erfolgen, den APE der HAP, und damit auch die Basis fiir die Berechnung des

zulissigen Hochstpreises. IdR verringert sich dadurch auch der zulissige Hochstpreis, aufler
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die Senkung des APE fiihrt zu einer Steigerung des Hochstaufschlages, welche die Senkung
des APE ausgleicht.

5. Rechtsfolgen

Bei den Rechtsfolgen wird die hie vertretene Auslegung von Apothekeneinstandspreis
iSd konkreten Beurteilung zugrunde gelegt. Folgt man hingegen — der wie gesagt jedenfalls
bisher gut vertretbaren — abstrakten Beurteilung, so stellen sich die nachfolgenden Fragen zu

den Rechtsfolgen iiberhaupt nicht.

a. Privatrechtliche Rechtsfolge

Privatrechtliche Rechtsfolge einer unzulassigen Preisforderung und Preisabrede ist bei
Vertrdgen {iber eine Ware gem § 917a ABGB Anpassung des Vertrages bzw Teilnichtigkeit.
Dies wiirde auch fiir Verstéfie gegen die Arzneitaxe gelten, weil auch diese eine individual-
schiitzende Norm ist. Wurde bereits zuviel bezahlt, so kann das Zuviel als nicht geschuldet
grds zuriickgefordert werden. Im vorliegenden Fall gibt es aber keine Vertrige KVT - HAP,
die teilnichtig sein koénnten. Vielmehr legt die HAP Rechnung und der KVT bezahlt. Ge-
schuldet kann auch in diesem Fall aber nur ein Preis sein, der den Hochstpreis nicht iiber-
schreitet. Hat die HAP zuviel in Rechnung gestellt, weil ihr Einstandspreis konkret geringer
war, so kann der KVT das zuviel Gezahlte nach Bereicherungsrecht zuriick verlangen, vzw

gem § 1431 ABGB, falls der KVT nichts von der Uberschreitung gewusst hat.

b. Verwaltungsstrafrecht

Gem § 41 Abs 1 ApothekenG begeht eine Verwaltungsiibertretung, wer den Bestim-
mungen dieses Bundesgesetzes oder einer auf Grund dieses Bundesgesetzes erlassenen Ver-
ordnung (zB Arzneitaxe) zuwiderhandelt, wenn die Tat nicht mit gerichtlicher Strafe bedroht
ist. Sie ist mit Geldstrafe bis zu 4 360 Euro zu bestrafen. Das Uberschreiten der Hochstpreise
ist danach also grds strafbar. Nach den allg Regeln ist Verschulden erforderlich; daran wird es
in der Vergangenheit aus gleich zu nennenden Griinden gefehlt haben. Auch wenn § 5 Abs 1
VStG zum Ungehorsamsdelikt eingreift, ist Verschulden erforderlich, es wird nur widerleg-

lich vermutet.

c. Gerichtliche Strafbarkeit einer Preisiiberschreitung

Teil des Gutachtensauftrags ist auch die Beleuchtung der potentiellen strafrechtlichen
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Folgen. Ansatzpunkt kénnte nach dem bisher Gesagten allenfalls sein, dass die HAP Nachlis-
se nicht an den KVT weitergegeben hat und deshalb den nach der Arzneitaxe zuldssigen
Hochstpreis tiberschritten hat.

Dazu sind zwei Vorbemerkungen erforderlich. Zum einen kann die strafrechtliche Be-
urteilung hier nur eine ndherungsweise sein, weil die fiir eine verldssliche Beurteilung erfor-
derlichen Kenntnisse fehlen. Zum anderen sollte die Beurteilung primér zukunftsbezogen er-
folgen. Fiir die Vergangenheit sollte die Uberschreitung des nach der Arzneitaxe zuldssigen
Hochstpreises wegen Nichtweitergabe von Nachlissen bzw diese Nichtweitergabe selbst
schon deshalb nicht zum Anlass strafrechtlicher Aktionen gemacht werden, weil die Rechts-
lage gerade in Bezug auf den Hochstpreis und die Nachlisse vollig untibersichtlich war. Auch
die KV und die KVT selbst haben lange wenig dazu getan, den HAP hier Aufklirung tiber
jene Rechtsauffassung zu geben, die heute aus ihrer Sicht besteht.

In Bezug auf konkrete Tatbestinde denken manche in erster Linie an jene Straftatbe-
stinde, welche an ein besonderes Vertrauensverhiltnis ankniipfen, also an § 153a (Geschenk-
annahme durch Machthaber), § 153 StGB (Untreue) und § 10 UWG (Bestechung von Beauf-
tragten). Daneben wird noch an § 146 (Betrug) gedacht. Nach den genannten Delikten des
StGB wiire nur der Nehmer (Arzt) strafbar, nach § 10 UWG auch der Geber.

(1) In Bezug auf § 146 StGB fehlt es bei einigen der oben genannten méglichen Hand-
lungsweisen des Arztes mit HAP schon an der unrechtméBigen Bereicherung. Dies gilt jeden-
falls wenn der Arzt die Naturalrabatte unentgeltlich weitergibt, weil er sich dann nicht berei-
chert. Es gilt aber wohl auch wenn er nur einen Betrag in Hohe der Rezeptgebiihr einnimmt.
Diese Forderung ist wie dargelegt bei Fehlen eines Vertrages zum KVT fiir die HAP nicht
rechtswidrig, weder im Verhéltnis zum KVT noch gar zu den Patienten. Und der Arzt erhilt
dadurch vom KVT auch nicht mehr als wenn er keinen Rabatt erhalten hitte; er ist nicht auf
Kosten des KVT bereichert oder gar unrechtmifig bereichert. Betrug kénnte daher allenfalls
in Betracht kommen, wenn die HAP das Mittel trotz des Rabattes voll verrechnet, wobei die
UnrechtmiBigkeit — bei Fehlen eines Einzelvertrages — nur aus dem Uberschreiten des
Hochstpreises folgen kann.

Uberdies setzt der Tatbestand des § 146 StGB voraus, dass der Titer {iber Tatsachen
tauscht und dadurch einen themagleichen Irrtum bei seinem Gegeniiber hervorruft. Bei allen
moglichen Handlungsweisen der HAP fehlt es mE schon an der Tauschung tiber Tatsachen. In
Betracht kdme nur die Téuschung {iber den konkret durch Nachlisse verringerten Apotheken-
einstandspreis. Voraussetzung dafiir ist aber wohl, dass es sich bei den Nachlidssen um eine

firr die Verrechnung mit dem KVT relevante Tatsache gehandelt hat. Die Relevanz kann sich
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insb aus dem Verhalten des anderen ergeben, oder auch aus allgemeinen Erwdgungen. Allg
Erwidgungen haben bis vor kurzem wohl nicht zur Relevanz fiir die Verrechnung gefiihrt, weil
es weitestverbreitete Auffassung zu sein schien, dass die die einheitlichen Preise der Preislis-
ten (zwar nicht Festpreise) wohl aber Hochstbetragspreise seien oder der Hochstpreis sich
jedenfalls nicht aus einer individuellen Kalkulation jeder einzelnen Apotheke ergebe; man
meinte (und meint) vielmehr, dass sich der zuldssige Hochstpreis aus einer fiir alle Apotheken
einheitlichen Kalkulation ergebe. Diese Meinung schien (und scheint) nicht nur bei vielen
Apotheken, sondern auch in der SV und den Pharmaunternehmen verbreitet. Auch Forderun-
gen nach einer Anderung der Rechtslage in Bezug auf die Nachlisse hitten an der fehlenden
objektiven Relevanz der Nachlésse fiir die Verrechnung noch nichts gedndert, gerade weil sie
von der Irrelevanz ausgehen. Uberdies haben auch die KVT bis vor kurzem gegeniiber den
Arzten mit HAP (oder den 6ff Apotheken) nie erkennbar darauf abgestellt, dass deren konkre-
ter Einstandspreis fiir den Preis, den sie zu zahlen bereit sind, von Bedeutung wiére. Ja es ist
anzunehmen, dass die KVT bislang wohl nicht einmal bereit gewesen wiren, die Verrechnung
eines Arzneimittels zu einem geringeren Preis als dem in der Preisliste angegebenen EK-Preis
durchzufithren (vielleicht auch weil die EDV darauf nicht ausgelegt war). Es war also den
HAP lange gar nicht erkennbar, dass es sich fiir den anderen — die KVT — beim Einstandspreis
um eine fiir die Verrechnung subjektiv oder objektiv relevante Tatsache handelt. Dann konn-
ten sie die KVT durch das Verschweigen der Nachl4sse aber mE auch nicht tduschen.

Sollte man hier dennoch eine tatbestandsmifBige Tauschungshandlung bejahen, so
wird am aber wohl jedenfalls einen Irrtum bei den KVT verneinen miissen. Ein Irrtum iSd §
146 StGB liegt ndmlich dann nicht vor, wenn der Betreffende dem vorgetduschten Umstand
keine Bedeutung beimisst und sich daher auch gar keine entsprechenden Vorstellungen bil-
det.49 Bisher gingen aber wohl auch die KVT davon aus, dass die Preislisten die auch recht-
lich maf3geblichen Hochstpreise einheitlich enthalten. Daher hat flir die KVT die Frage nach
Rabatten und Nachléssen fiir die Verrechnung lange keine Relevanz gehabt. Und einen allfil-
ligen tatbestandsrelevanten Irrtum der KVT hinsichtlich der Vorstellungen iiber den preis-
rechtlichen Begriff des APE hitten die HAP auch dann nicht herbeigefiihrt, wenn sie ihn teil-
ten

(2) In Bezug auf die §§ 153, 153a StGB und § 10 UWG fehlt es derzeit idR schon an
der erforderlichen Nahebeziehung zwischen Arzt mit HAP und KVT (Vertrauensstellung).
Fiir § 153 und § 153a StGB ist jeweils eine ,.eingerdumte Befugnis, iiber fremdes Vermdgen

zu verfigen oder einen anderen zu verpflichten erforderlich. Die Tatbestinde der §§ 153,

49 Kienapfel/Schmoller, BT 11 § 146 Rz 98.
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153a setzten voraus, dass der Tater rechtlich wirksame Vertretungsmacht iiber fremdes Ver-
mogen hat. Genau das ist aber bei HAP nicht der Fall. Und fuir § 10 UWG miisste der Arzt mit
HAP Bediensteter oder Beauftragter des KVT sein. Oben wurde aber dargelegt, dass es der-
zeit nicht nur keinen Gesamtvertrag fiir HAP gibt, sondern dass es derzeit auch keine Einzel-
vertrage zwischen KVT und Arzten mit HAP in Bezug auf die HAP gibt. Ein kurativer Ver-
trag erstreckt sich nicht auch auf die HAP. Trift diese Annahme zu, dann spricht dies ent-
scheidend gegen die Anwendung eines der drei Delikte. Den Arzten mit HAP kann dann nim-
lich nicht einmal durch Rechtsgeschift die Befugnis eingerdumt worden sein, iiber das Ver-
mogen des KVT (durch Inanspruchnahme der Verrechnungs‘‘automatik®) zu verfiigen (davon
abgesehen wiirde diese Befugnis wohl auch bei Bestehen eines Einzelvertrages nach ASVG
fehlen). Fehlt eine vertragliche Beziehung zum KVT in Bezug auf die HAP, dann kann der
Arzt mit HAP aber auch nicht Beauftragter des KVT sein. Er ist dann vielmebr nichts anderes
als ein Marktteilnehmer, der uU mehr verrechnet als er nach den Preisvorschriften darf. Auch
die stindige faktische Geschiftsbeziehung zwischen HAP und KVT macht den Arzt noch
nicht zum Beauftragten, weil daraus noch nicht folgt, dass der KVT dem Arzt mit HAP in
Bezug auf die HAP eine Entscheidungsbefugnis anvertraut hat.

Auch aus einem Kurativvertrag mit dem Arzt mit HAP folgt nicht die erforderliche
Nahebeziehung zwischen Arzt und KVT in Bezug auf die HAP und die bei deren Betrieb ein-
zuhaltenden Hochstpreise. Der Kurativvertrag betrifft nur die Verschreibung, nicht aber das
Uberschreiten des Hochstpreises. Soweit die Verschreibung fiir sich genommen nicht angreif-
bar ist, bertihrt die Nichtweitergabe von Nachldssen nicht die Beziehung als Vertragsarzt zum
KVT. Das ASVG hat die beiden Bereiche eben erkennbar getrennt, und daran ist bei der Fra-
ge festzuhalten, ob der Arzt mit HAP im Interesse des KVT zu handeln hat oder nicht. Fehlt
es an einer Vertragsbeziehung zwischen Arzt mit HAP und KVT, so ist der Arzt mit HAP in
Bezug auf die HAP nicht stirker verpflichtet die Interessen des KVT zu wahren und zu achten
als ein Marktteilnehmer gegentiiber einem beliebigen anderen Marktteilnehmer. Und die Tat-
sache, dass A faktisch der Hauptabnehmer von B ist, macht B noch nicht zum Beauftragten
oder Machthaber des A. Dariiber hinaus wire bei allen drei Delikten weiter nach der Hand-
lungsweise des Arztes mit HAP zu differenzieren; das soll nicht weiter verfolgt werden.

(3) Bei allen genannten Delikten fehlt mE weiters die subjektive Tatseite, selbst
wenn die objektive erfiillt wire. Die Strafbarkeit der Arzte mit HAP, aber auch jene der Nach-
lassgewihrenden konnte, soweit es um die bisher erdrterten Fragen angeht, allein daran anset-
zen, dass der Arzt mit HAP die mit Preisnachlass erhaltenen Medikamente zum vollen Kas-

senpreis dem KVT verrechnet, obwohl dies der Arzneitaxe widerspricht. Allerdings sind alle
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genannten Delikte Vorsatzdelikte. Da die Rechtslage zur Preisregelung durch die Arzneitaxe
— in Bezug auf das Vorliegen von Héchstpreisen (und nicht Festpreisen) sowie insb die Be-
deutung von Apothekeneinstandspreis und damit die Auswirkung von Preisnachldssen auf den
Hochstpreis — jedenfalls sehr unklar war, wird es in der Vergangenheit stets am Vorsatz ge-
fehlt haben. Es lag jedenfalls ein Verbotsirrtum vor, der in Anbetracht der weitgehend ver-
breiteten Auffassung, die Preise der Apothekenliste seien keine konkreten berechneten
Hochstpreise (sondern Hochstbetragspreise oder abstrakt berechneten Hochstpreise oder gar
Festpreise), bislang stets entschuldbar war. Es war und ist auch Juristen kaum zumutbar, sich
durch das Dickicht der legistisch duBerst mangelhaften und kaum verstindlichen Regelungen
zum Recht der Apotheken und der Preisbildung in Bezug auf Arzneimittel durchzuarbeiten.
Diese scheinen — schon vor lidngerer Zeit — geradewegs mit dem Ziel formuliert worden zu
sein, das wirklich Gemeinte moglichst zu verbergen. Man kann daher kaum jemand den Vor-
wurf machen, das wirklich Angeordnete — die Mafigeblichkeit des konkreten Einstandspreises
einer konkreten Apotheke — bislang nicht erkannt zu haben. Durften die Arzte mit HAP (und
auch die Geber der Nachlisse) aber zumindest fiir strafrechtliche Belange bislang davon aus-
gehen, dass die Preise nach dem Preisrecht keine konkret zu berechnenden Héchstpreise sind,
dann kann die Annahme oder Nichtweitergabe der Nachlidsse kein vorsitzliches Handeln iSd
Strafrechts begriinden. Auch die Rechtsprechung anerkennt in vergleichbaren Fallen wie Ju-
dikaturdnderungen, falschen Rechtsauskiinften, behérdlicher Duldung und ganz allgemein bei
begriindeten Zweifeln iiber die Rechtslage eine Berufung auf fehlendes Unrechtsbewusst-
sein.50

(4) In Bezug auf eine Strafbarkeit der Geber der Nachlidsse wird diese nur in § 10
UWG ausdriicklich vorgesehen; bei den anderen Delikten nach StGB kéme allenfalls Mitt4-
terschaft iSd § 12 StGB in Betracht, sofern das Verhalten des Arztes mit HAP strafbar ist.
Eine Strafbarkeit des Gebers wegen Mittiterschaft wird aber schon daran scheitern, dass der
unmittelbare Téater (also der Arzt mit HAP) kein objektiv strafbares Verhalten setzt. Wie be-
reits erdrtert erfiillt die Nichtweitergabe von Rabatten in der Vergangenheit ja nicht einmal
das Tatbild eines der in Betracht kommenden Delikte. Abgesehen davon kommt Mittiter-
schaft auch deshalb nicht in Betracht, weil die Arzte mit HAP ganz verschiedene Moglichkei-
ten haben mit den Nachlissen umzugehen (insb bei Naturalrabatten), ohne dass der Geber

darauf Einfluss hat.

6. Anderungsmafinahmen

50 Nw bei Kienapfel/Schmoller, BT 11 § 146 Rz 240; Kienapfel/Hopfel, AT" 109 f.
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Der Wunsch der KV, dass Preisnachlisse an die Arzte mit HAP auch zu einer Verbil-
ligung der Preise fiir die KVT fithren, wird im Grunde durch das geltende Recht bereits er-
fiillt. Allerdings wurde die genaue Grundlage und Ableitung dieses Rechtsinhaltes bislang
wohl kaum gesehen — wohl auch nicht stets seitens der KV.

Als AnderungsmaBnahme kommt daher insb in Betracht, die geltende Rechtslage
deutlicher zum Ausdruck zu bringen als dies derzeit der Fall ist, und sie dabei allenfalls auch
zu konkretisieren, insb im Hinblick auf die zu beriicksichtigenden Preisnachldsse. Als , klei-
ne“ Mafinahme wire an eine Definition des Apothekeneinstandspreises in der Arzneitaxe zu
denken. Weiters konnte daran gedacht werden, die Information der KVT iiber die Einstands-
preise zu sichern. Als ,,grofle” MaBlnahme kime eine vollige Neufassung der Vorschriften
iiber die Preisbildung bei Arzneimitteln (einschlieBlich jener des EK) in Betracht. Die Defini-
tion des Apothekeneinstandspreises konnte etwa lauten: ,,Apothekeneinstandspreis ist der
Preis, der sich fiir eine bestimmte Arzneispezialitit nach Abzug aller Preisnachldsse (insbe-
sondere Rabatte) und sonstiger Verglinstigungen ergibt, welche die Apotheke oder der haus-
apothekenfiihrende Arzt vom Lieferanten oder einem Dritten in erkennbarem Zusammenhang
mit der Lieferung eines bestimmten Arzneimittels erhalt.*

Eine gleichwertige Alternative dazu wire der Abschluss von Vertrigen der KVT mit
den HAP. Ein Gesamtvertrag dazu wire zwar moglich, fiir den Abschluss von Einzelvertri-
gen aber nicht Bedingung. Die Vertrdge koénnten insb die Pflicht zur Information tiber und die
Weitergabe von Preisnachldssen sowie Rechte zur Einsichtnahme in die Unterlagen zu den

Einstandspreisen regeln.
D. Zulissigkeit der Zugabe bzw Zuwendung

1. Grundsitzliches

Die bisherigen Ausfithrungen betrafen die Regeln zur Preisgestaltung fiir Arzneimittel,
die von HAP abgegeben werden. Dabei ging es um den Begriff des Apothekeneinstandsprei-
ses und hier insb darum, inwieweit sich Rabatte und sonstige produktbezogene Zuwendungen
auf die Hohe des Apothekeneinstandspreises auswirken.

Eine ganz andere Frage ist jene nach der Zulissigkeit produktbezogener Zuwendungen
als solcher. Darf der Lieferant solche Zuwendungen anbieten, versprechen oder gewdihren,
und darf die HAP sie annehmen? Mit dieser Frage sind mehrere Rechtsgebiete angesprochen.
Konkret geht es um folgende Rechtsgebicte: Allgemeines Wettbewerbsre;:ht, Arzneimittel-

recht und drztliches Berufsrecht.
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2. Allgemeines Wettbewerbsrecht

a. Zur Wettbewerbswidrigkeit

(1) Das Wettbewerbsrecht beschrinkt (produktbezogene) Zuwendungen, um Preisver-
schleierung, Irrefilhrung und Unsachlichkeit der Kaufentscheidung zu verhindern: Zugaben
sind oft im Preis der Hauptware einkalkuliert, und der potentielle Kaufer wird tiberdies veran-
lasst, die Ware nicht nach sachlichen Kriterien (Qualitit, Preis), sondern im Hinblick auf die
Zugabe auszuwihlen (,,Anlockeffeckt der Zugabe) .

Vor diesem Hintergrund verbietet § 9a Abs 1 UWG ganz allgemein das an Verbrau-
cher oder Unternehmer gerichtete Anbieten, Ankiindigen und Gewihren von Zugaben im ge-
schiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs. Abs 2 legt Ausnahmen von diesem all-
gemeinen Zugabeverbot fest und nimmt insb Warenproben, Geldrabatte und unter bestimmten
Voraussetzungen auch Naturalrabatte vom Zugabeverbot nach Abs 1 aus. Aus den Ausnah-
metatbestinden des Abs 2 ergibt sich, dass § 9a UWG von einem sehr weitem Zugabebegriff
ausgeht, unter den grds neben Warenproben und Naturalrabatten auch Geldrabatte fallen. Rsp
und Lehre charakterisieren den tatbestandsméBigen Zugabebegriff wie folgt:3! Es kommen
nur geldwerte Vorteile als Gegenstand der Zugabe in Betracht. Relevant sind auch Zugaben,
die den Wert der Hauptleistung iibersteigen. Die Zugabe muss neben der Hauptleistung un-
entgeltlich angeboten, versprochen oder gewihrt werden, und mit der Hauptware in einem
solchen Zusammenhang stehen, dass durch die Zugabe der Absatz der Hauptware gefordert
wird. Es muss somit Produktbezogenheit vorliegen, und der Erwerb der Hauptsache muss
Voraussetzung fur die Inanspruchnahme der Zugabe sein. Unentgeltlichkeit iSd § 9a UWG
liegt auch dann vor, wenn die Unentgeltlichkeit der Zugabe durch Gesamtpreise (mit oder
ohne Offenlegung des Einzelpreises) verschleiert wird. Auch Zuwendungen Dritter sind tatbe-
standsmaBig.

§ 9a UWG gilt auch fiir Zugaben an HAP, weil HAP Unternehmer sind und die Zuga-
ben an HAP im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbes erfolgen. Ausgehend
vom eben erlduterten Zugabebegriff des § 92 UWG, sind folgende Zuwendungen an HAP
tatbestandsmaflig, sofern Produktbezogenheit vorliegt: Naturalrabatte, Geldrabatte, Gutschrif-
ten und Gutscheine. ,,Studienreisen oder ,,Seminare” zur Einfilhrung eines Arzneimittels
fallen nicht darunter. Wettbewerbsrechtlicher und gutachtensrelevanter Zugabebegriff decken

sich daher.

51 Ausfiihrlich mzN Koppensteiner, Osterreichisches und Europiisches Wettbewerbsrecht
(1997) 551 ff.
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Wie bereits erwidhnt sind bestimmte Zugaben vom Zugabeverbot nach § 9a Abs 1
UWG ausgenommen. Hier interessieren die Ausnahmen fiir Natural- und Geldrabatte: Natu-
ralrabatte sind nach Abs 2 Z 6 zuldssig, wenn sie in einer bestimmten oder lediglich in Bruch-
teilen zu berechnenden Menge der Hauptware bestehen. Der Grund fiir die Ausnahme vom
allgemeinen Zugabenverbot liegt darin, dass solche Naturalrabatte keine Preisverschleierung
bewirken kénnen. Voraussetzung dafiir ist aber, dass Hauptware und Zugabe vollkommen
identisch sind, und der unter Beriicksichtigung des Naturalrabattes auf die einzelne Waren-
einheit entfallende Preis daher durch einfache Division ermittelt werden kann. Die Frage, ob
Naturalrabatte im gleichen Ausmal} auch fiir Arzneimittellieferungen an HAP zuldssig sind,
ist seit dem durch die AMG-Novelle 2005 eingefiihrten Verbot der Gew#hrung von Natural-
rabatten zwar unmittelbar nicht mehr relevant. Sie ist es aber dennoch Wert untersucht zu
werden, weil aus threr Beantwortung wichtige Erkenntnisse dafiir gewonnen werden kdnnen,
ob und inwieweit die Regeln iiber Zuldssigkeit und Unzuldssigkeit von Zugaben nach § 9a
UWG auf Zugaben an HAP iibertragen werden konnen.

Der OGH hat in mehreren Entscheidungen die Zuldssigkeit von Naturalrabatten iSd §
9a Abs 2 Z UWG auch fiir Arzneimittel ausdriicklich bejaht.52 Allerdings ging es in diesen
Entscheidungen immer nur um die Belieferung von OAP mit Arzneimitteln. Ausgangspunkt
war die Frage, ob die Gewihrung von Naturalrabatten an QAP gegen § 55 AMG (alt)5? ver-
stie3. Nach dieser Bestimmung war (und nach dem gleichlautenden § 55a ist) es im Rahmen
der Verkaufsférderung fiir Arzneimittel verboten, den zur Verschreibung oder Abgabe be-
rechtigten Personen eine Primie, finanzielle oder materielle Vorteile zu gewdhren, anzubieten
oder zu versprechen, es sei denn, diese sind von geringem Wert und fiir die medizinische oder
pharmazeutische Praxis von Belang. Diese Bestimmung dient der Umsetzung von RL
92/28/EWG tiber die Werbung fiir Humanarzneimittel und entspricht wortgleich Art 9 Abs 1
dieser RL. Nach dem OGH ist § 55 AMG dahingehend RL-konform auszulegen, dass nach
nationalem (Wettbewerbs-)recht zuldssige Rabatte nicht unter das Verbot fallen. Der Ge-
richtshof begriindet dies damit, dass nach Art 9 Abs 4 RL in den Mitgliedstaaten bestehende
MaBnahmen und Handelspraktiken hinsichtlich Preise, Gewinnspannen und Rabatten durch
die RL unbertihrt bleiben. Nach UWG zulissige (Arzneimittel-)Naturalrabatte seien daher
auch kein Versto} gegen § 55 AMG. Inwieweit die RL tatséchlich eine Gleichschaltung von
Arzneimittel- und allgemeinem Wettbewerbsrecht verlangt, braucht an dieser Stelle nicht wei-

ter untersucht werden (dazu weiter unten). Der OGH hilt jedenfalls auch Arzneimittelnatural-

52 OGH 4 Ob 250/98p, 4 Ob 273/99x, 4 Ob 346/98f, 4 Ob 236/98d.
53 Nunmehr § 55a Abs 1 AMG.
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rabatte nur dann fiir unzuléssig, wenn Hauptware und Zugabe nicht vollkommen identisch
sind, und somit der unter Beriicksichtigung der Zugabe mafigebliche Preis/Einheit nicht durch
einfache Division errechnet werden kann. Allerdings ging es in diesen Entscheidungen immer
um die Belieferung von OAP mit Arzneimitteln.

(2) Hinsichtlich der Zulédssigkeit von Naturalrabatten an HAP hat sich der OGH noch
nicht gesuBert. Es ist daher fraglich, ob und inwieweit die Entscheidungen zu OAP auf HAP
iibertragen werden konnen. Ubertragbar — wenn auch hinterfragungswiirdig - ist wohl nur jene
Aussage des OGH, wonach fiir die Zuldssigkeit von Naturalrabatten (und wohl auch anderer
Zugaben) im Arzneimittelhandel die allgemeinen Regeln des UWG mafigeblich sind. Dies
muss dann konsequenterweise auch fiir jene Fille gelten, in denen es um Naturalrabatte und
andere Zugaben an HAP geht. Daraus folgt aber nur, dass auch Zugaben an HAP nach UWG
zu beurteilen sind, nicht aber, dass das UWG fir Zugaben an HAP auch die gleichen Zulis-
sigkeitsgrenzen vorsieht wie fiir Zugaben an OAP. Ob dies der Fall ist und ob somit die Judi-
katur des OGH auch in diesem Punkt iibertragbar ist, muss nach den Vorschriften des UWG
beurteilt werden.

Es ist also zu fragen, ob die allgemeine Freistellung von nicht preisverschleiernden
Naturalrabatten nach § 9a Abs 2 Z 6 UWG auch fiir HAP gilt. Dabei wird es darauf ankom-
men, ob die Erwigungen, die ansonsten die Freistellung rechtfertigen, auch auf HAP zutref-
fen. Dies ist aus folgenden Griinden sehr fraglich: HAP entscheiden sowohl dartiber, ob tiber-
haupt eine Medikation erfolgt, als auch dariiber, durch welche Arzneimittel eine allfillige
Medikation erfolgt. Und wegen der Personalunion zwischen Verordner und Abgeber von
Arzneimitteln bei der HAP ist eine Beeinflussung der Verschreibungsneigung sowie der Arz-
neimittelauswahl durch Naturalrabatte nicht ausgeschlossen. Bei Generika kénnen Naturalra-
batte jedenfalls die Art der Medikation beeinflussen, oft aber auch zur Medikation selbst mo-
tivieren. Anders als andere Unternehmer, die Naturalrabatte empfangen, trigt die HAP aber
nicht die Kosten fiir die Hauptware. Diese trigt im Ergebnis die SV. Und die HAP trifft auch
ein viel geringeres Absatzrisiko, weil sie ja selbst verschreibt. Zusitzlich trigt der Patient das
Risiko einer Ubermedikation oder einer nicht adiquaten Medikation. SV und Patient haben
aber auf die Entscheidung der HAP keinen oder zumindest nur einen eingeschréinkten Ein-
fluss. Im Ergebnis hat die HAP als Empfinger des Naturalrabattes somit einen wirtschaftli-
chen Vorteil ohne zugleich Kosten oder eigenes Risiko zu tragen. Die Lage ist somit nicht
jener bei Naturalrabatten an andere Unternehmer vergleichbar.

Sie entspricht vielmehr jener bei Zuwendungen an Auftragnehmer von Unterneh-
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mern.3* Unternehmer ist im hier zu beurteilenden Fall die SV und Auftragnehmer die HAP,
die auf Kosten der SV Arzneimittel abgibt. Dabei geht es aber um ein ganz anderes Problem
als jenes, welches die Zugabeverbote vor Augen haben. Die Zugabeverbote des § 9a UWG
wollen ja lediglich Unternehmer und Verbraucher vor Preisverschleierungen und unsachli-
chen Kaufentscheidungen schiitzen. Insofern kann gesagt werden, dass § 9a UWG den hier zu
beurteilenden Sachverhalt nicht abschlieflend regelt, sondern nur insoweit, als es um Preisver-
schleierung und Irrefithrung gegeniiber der HAP geht. § 9a UWG sagt daher nur, dass Natu-
ralrabatte iSd Abs 2 Z 6 an HAP nicht wegen Preisverschleierung unzulédssig sind.

(3) Naturalrabatte kénnten aber im Hinblick auf die oben angestellten Erwdgungen
durchaus aus anderen wettbewerbsrechtlichen Griinden unzulissig sein. Ansatzpunkt dafiir
koénnte § 10 UWG sein, wonach es verboten ist, im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs Bediensteten oder Beaufiragten eines fremden Unternehmens Geschenke oder
andere Vorteile in Aussicht zu stellen oder zu gewéhren, um durch unlauteres Verhalten des
Zuwendungsempfingers bevorzugt zu werden. Unlauteres Verhalten des Zuwendungsemp-
fingers liegt bereits dann vor, wenn allein oder zumindest teilweise wegen der Zuwendung
bevorzugt werden soll.55 § 10 UWG verfolgt mehrere Zwecke: Zum einen sollen die Konkur-
renten des zuwendenden Unternehmers geschiitzt werden, die wegen dessen nicht allein durch
Leistung legitimierter und daher wettbewerbsfremder Bevorzugung einen Nachteil erleiden.
Zum anderen sollen aber auch die Kunden des Unternehmens geschiitzt werden, dessen Be-
auftragte Zuwendungen erhalten. Und schlieBlich soll ein Wettbewerb der Hersteller und
GroBhéndler um die Gunst der Beauftragten ihrer Abnehmer verhindert werden.

All diese wettbewerbsrechtlichen Zielsetzungen sind aber auch dann angesprochen,
wenn Naturalrabatte und sonstige Zugaben an HAP erfolgen. Eine unmittelbare Anwendung
des § 10 UWG ist aber nicht moglich. Zwar ist auch die SV vom weiten Unternehmensbegn ff
des UWG erfasst. HAP sind aber weder Bedienstete noch Beauftragte der SV. Beauftragter
eines Unternehmens ist nur, wer fiir das Unternehmen geschiftlich handeln oder auf betriebli-
che Entscheidungen Einfluss nehmen kann.3¢ Eine solche Beauftragtenstellung kénnte man
allenfalls dann annehmen, wenn zwischen HAP und SV ein Gesamtvertragsverhéltnis iSd §
349 ASVG bestiinde oder ein Einzelvertragsverhiltnis iSd § 338 ASVG. Dann wiren HAP
berechtigt auf Kosten der SV Arzneimittel abzugeben, und die SV wire verpflichtet, der HAP

die abgegebenen Arzneimittel zu vergiiten. Derzeit bestehen aber weder ein Gesamtvertrag

54 Arzte mit HAP sind aber derzeit keine Auftragnehmer; dazu sogleich.
55 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, 585.
56 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, 584.
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noch Einzelvertragsverhiltnisse zwischen HAP und SV.

Dennoch bestehen seit Jahren zumindest rein faktische Beziehungen zwischen HAP
und SV, wonach die SV die von den HAP an Leistungsberechtigte abgegebene Arzneimitteln
im Wesentlichen nach den fiir OAP geltenden Regeln bezahlt. Auf Grund dieser langjahrigen
faktischen Ubung wurde ein gewisses gegenseitiges Vertrauen auf reibungslose Vergiitung
geschaffen, sodass man wohl immerhin ein privatrechtliches Grundverhiltnis annehmen kann,
dessen Hauptinhalt in gewissen Schutzpflichten besteht, das aber von jeder Seite alsbald be-
endet werden kann. In diesem rechtlichen Rahmen gibt eine HAP derzeit auf Kosten der SV
Arzneimittel ab, ohne dass die KVT Einfluss darauf haben.

(4) Diese Lage fillt zwar nicht unter § 10 UWG, sie ist aber mit jener von Beauftrag-
ten iSd § 10 UWG doch vergleichbar, und man kénnte daher Wettbewerbswidrigkeit nach § 1
UWG erwigen. § 1 UWG verbietet ganz allgemein Handlungen im geschiftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs, die gegen die guten Sitten verstoen. Diese Generalklausel hat
Liickenfullungsfunktion. Sie ist ein Auffangtatbestand, auf den immer dann zuriickgegriffen
werden darf, wenn zwar kein Sondertatbestand erfiillt ist, die fehlenden Tatbestandsmerkmale
aber durch andere gleichwertige ausgeglichen werden. Auch der OGH betont immer wieder,
dass § 1 UWG insb jene Wettbewerbshandlungen erfassen soll, die eine andere wettbewerbs-
regelnde Norm zwar nicht formal verletzen, jedoch in ihrer Wirkung einer solchen gleich-
kommen.57 Die Sondertatbestinde des UWG umschreiben bloB Beispiele sittenwidrigen Ver-
haltens iSd § 1 UWG. Daher kann jedes Verhalten, das einer ausdriicklich verbotenen Wett-
bewerbshandlung dhnlich ist und inhaltlich zum gleichen verpénten Erfolg filhrt, als sitten-
widrig iSd § 1 UWG qualifiziert werden.

Als Zwischenergebnis lasst sich somit folgendes festhalten: Aus wettbewerbsrechtli-
cher Sicht sind Naturalrabatte an HAP sowohl nach § 9a UWG als auch zusitzlich nach § 1
UWG zu beurteilen. Nicht preisverschleiernde Naturalrabatte an HAP verstoflen zwar nicht
gegen § 92 UWG. Vor dem Hintergrund der Wertungen von § 10 UWG erscheint es aber
durchaus vertretbar, solche Rabatte dem Tatbestand des § 1 UWG zu unterstellen.

(5) Nun bleibt noch zu priifen, ob die bisherigen Uberlegungen verallgemeinerbar sind
und auch auf Geldrabatte und sonstige produktbezogene Zugaben iibertragen werden kénnen.
Subsumiert man (auch nicht preisverschleiernde) Naturalrabatte unter § 1 UWG, so muss man
dies konsequenterweise auch hinsichtlich anderer Zugaben wie Geldrabatte, Gutschriften und
ghnlichen tun. Sie kénnen nidmlich in gleicher Weise Ob und Art der Medikation durch HAP

auf Kosten der SV beeinflussen. Ob andere Zugaben als Naturalrabatte daneben zusétzlich

57 OB1 1990, 11; OB1 1990, 266; OBI 1996, 38; OBI 1979, 66.
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noch gegen § 9a UWG verstoBen, muss hingegen gesondert gepriift werden.

Geldrabatte sind seit Authebung des RabattG im Rahmen des § 9a Abs 2 Z 5 zuléssig.
Danach setzt die Zuldssigkeit voraus, dass der Rabatt in einem bestimmten oder auf bestimm-
te Weise zu berechnenden Geldbetrag besteht und der Ware nicht beigefligt ist. Unklar ist,
warum der Geldrabatt der Ware nicht beigefiigt sein darf und welche Einschrinkung sich dar-
aus iiberhaupt ergeben soll. Ubliche Preisnachlisse sind ni#mlich véllig unstreitig jedenfalls
nach Z 5 zuldssig, obwohl man hier durchaus sagen konnte, sie sind der Ware beigefiigt.
Daneben sind aber auch tatsachlich von der Hauptware getrennte Geldzugaben zulédssig. Da-
bei kommt es auch nicht auf die Hohe des zugegebenen Geldbetrages an. Fraglich ist aber, ob
nicht in Geld einlésbare Gutscheine, die nur zum Warenbezug berechtigen, auch unter Z 5
fallen. Der OGH hat die Zulédssigkeit frither bejaht.38 Spiter ging der Gerichtshof davon aus,
dass solche Gutscheine keine Geldzugaben und wegen Preisverschleierung unzuléssig sind.>9
Nach der wohl hL sollten auch solche Gutscheine unter Z 5 fallen, weil der Geldwert eines
solchen Gutscheines jedenfalls bestimmt oder zumindest doch bestimmbar ist.%0 Vor diesem
Hintergrund verstof3en typische Preisnachlésse an HAP nicht gegen § 9a UWG. Das Gleiche
gilt fur Geldbetrige oder in Geld einldsbare Gutschriften, die HAP unter der Bedingung des
Arzneimittelbezuges gewidhrt werden. Gutscheine, die nicht in Geld einlSsbar sind, sondern
die HAP lediglich zum verbilligten Arzneimittelbezug berechtigen, sind hingegen - zumindest
nach neuerer Rsp — nicht nach Z 5 freigestellt daher unzulissig iSd § 9a Abs 1 UWG. Es sei
an dieser Stelle aber nochmals festgehalten, dass man — aus den gleichen Uberlegungen wie
bei an sich zuldssigen Naturalrabatten — auch bei nach Z 5 zuldssigen Geldrabatten und Gut-
schriften Wettbewerbswidrigkeit nach § 1 UWG erwigen konnte.

Der Vollstidndigkeit halber sei noch auf den kartellrechtlichen Aspekt von Rabatten
und Zuwendungen an HAP hingewiesen. Anders als das UWG, das einen ,,fairen” Wettbe-
werb erzwingen will, soll das KartG dafiir sorgen, dass itberhaupt Wettbewerb stattfindet. Aus
kartelirechtlicher Sicht kénnte das Gewahren und/oder die Annahme von Rabatten allenfalls
wegen Missbrauches einer marktbeherrschenden Stellung verboten sein. Der Begriff der
marktbeherrschenden Stellung ist in § 4 Abs 1 KartG definiert. § 4 Abs 2 normiert die Vermu-
tung, dass ab gewissen prozentuellen Marktanteilen marktbeherrschende Stellung besteht.
Eine kartellrechtlich relevante marktbeherrschende Stellung konnte theoretisch sowohl auf

Anbieter- als auch auf Nachfragerseite vorliegen, also sowohl auf Seiten des Arzneimittellie-

58 OB11993, 111; OBI 1994, 168.
59 OBI 1996, 126; wbl 1996, 211.
60 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, 567.
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feranten (Hersteller, GroBhandler, allenfalls ,hinter” GroBhédndler stehende OAP) als auch auf
Seiten der HAP. Bei HAP kann man eine marktbeherrschende Stellung stets ausschlieen. Ob
derzeit bei einzelnen Anbietern eine solche marktbeherrschende Stellung angenommen wer-
den kann, kann nicht allgemein gesagt werden. Die Wahrscheinlichkeit dafiir diirfte aber je-
denfalls bei hier primdr interessierenden Generikaherstellern eher gering sein,®! weshalb auf
die in Frage kommenden Missbrauchstatbestéinde nur kurz hingewiesen werden soll. Sollte im
Finzelfall eine marktbeherrschende Stellung bejaht werden kénnen, so kdmen in Bezug auf
Rabatte und sonstige Zuwendungen insb folgende Missbrauchsverbote des § 5 Abs 1 KartG in
Betracht: Erzwingung unangemessener Einkaufs- oder Verkaufspreise (Z 1; wire hier nur
relevant, wenn HAP marktbeherrschende Stellung hitte und damit Rabatte erzwingt, was wie
gesagt nicht vorliegt); Benachteiligung von Vertragspartnern im Wettbewerb durch Anwen-
dung unterschiedlicher Lieferbedingungen bei gleichwertigen Leistungen (1 Z 3 KartG; kénn-
te relevant sein, wenn marktbeherrschender Lieferant Rabatte nur HAP gewihrt, nicht aber
OAP. Hier miisste man zusitzlich priifen, ob HAP und OAP zueinander im Wettbewerb ste-
hen); sachlich nicht gerechtfertigter Verkauf unter dem Einstandspreis (Z 5 KartG; koénnte
allenfalls relevant sein, wenn marktbeherrschender GroShéndler oder OAP an HAP billiger

weitergibt als sein Einkaufspreis beim Hersteller ist).

b. Rechtsfolgen

VerstoBe gegen die §§ 1, 9a Abs 1 UWG konnen Unterlassungs- und/oder SE-
Anspriiche auslésen. Inhaltlich richten sich die Unterlassungsanspriiche darauf, dass der An-
spruchsgegner die verbotene Handlung nicht (mehr) vornimmt. Zusétzlich sind Unterlas-

sungsanspriiche nach UWG auf Beseitigung des gesetzwidrigen Zustandes (§ 15 UWG) mog-

61 Die Abgrenzung des relevanten Marktes bereitet aber gerade bei Arzneimitteln Problem, va
bei noch patentgeschiitzten Mitteln. Fraglich ist nidmlich, inwieweit man auf die Wirkung und damit
die Therapie abstellt: je mehr, desto kleiner ist der relevante Markt. Die EU-Kommission hat sich da-
mit va bei der Fusionskontrolle befasst. Nach ihrer Praxis konnen Arzneimittel nach der "Anatomi-
schen Therapieeinteilung” (ATC) unterteilt werden. Insb die dritte ATC-Ebene erlaube eine Zusam-
menstellung der Arzneimittel geméB der therapeutischen Anzeige, d.h. dem Verwendungszweck und
sei somit ein niitzliches Hilfsmittel fiir eine Grobeinteilung der relevanten Mirkte. Sie koénnte aber in
einigen Fillen zu eng und in anderen wiederum zu weit gefasst sein. Die Substituierbarkeit der Arz-
neimittel hédngt letztlich von der Indikation ab, fiir die sie zugelassen sind oder verschrieben werden
bzw. von ihrer Ersetzbarkeit aus der Sicht der Abnehmer von rezeptfreien Erzeugnissen. Bei ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln wiirde die Substituierbarkeit deshalb von der Auffassung der
verschreibenden Arzte abhingen, die ihre Entscheidung gewdohnlich auf wissenschaftliche Erkenntnis-
se tiber die Wirksamkeit und Ahnlichkeit der Arzneimittel stiitzen. Deshalb beriicksichtigte die Kom-
mission in diesem Fall, ob die in einer ATC-Klasse der dritten Ebene zusammengefassten Arzneimittel
tatsiachlich denselben Verwendungszweck haben, und ob Arzneimittel in anderen ATC-Klassen den
gleichen Verwendungszweck und Wirkungsgrad haben.
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lich. Diese kénnen durch EV gesichert werden, auch dann wenn die Voraussetzungen des §
381 EO nicht vorliegen (§ 24 UWG). Unterlassungsanspriiche nach UWG setzten nach hL
kein Verschulden voraus. Die Rsp ist uneinheitlich, tendiert aber eher zur Voraussetzung des
Verschuldens. Aktiv legitimiert zur Geltendmachung von wettbewerbsrechtlichen Unterlas-
sungsanspriichen sind nicht nur Mitbewerber des wettbewerbswidrig handelnden Unterneh-
mers sowie WK, AK und OGB (§ 14 UWG), sondern jeder, der von einem tatbestbestands-
méBigen Verhalten unmittelbar betroffen ist. Fraglich ist, ob auch die KVT klagslegitimiert
sind. Dafiir kénnte nur sprechen, dass die Gewdhrung von erheblichen Nachldssen eine Re-
duktion des FAP fiir den EK erschwert. Das ist aber wohl zuwenig fiir unmittelbare Betrof-
fenheit. Passiv legitimiert ist jeder tatbestandsmifig handelnde einschlieflich Mittéter, An-
stifter und Gehilfe. Hier wiren dies jedenfalls die Grofihédndler, wenn sie die Nachlisse fiir die
Produzenten abwickeln, oder diese selbst, wenn sie die Nachldsse geben. Fraglich ist die pas-
sive Legitimation der Produzenten im ersten Fall.

SE-Anspriiche nach UWG setzen grds Verschulden voraus. Auf eine Abgrenzung der
Verschuldensformen kommt es jedoch nicht an, weil der zu ersetzende Schaden — anders als
nach allgemeinem Zivilrecht — immer auch den entgangenen Gewinn umfasst. Strittig ist, ob
auch andere Personen als Mitbewerber aktiv legitimiert sein kénnen.62 Die neuere Auffassung

scheint dies zu bejahen.

3. Arzneimittelrecht

a. Seit der AMG-Novelle 2005 verbietet § 55b AMG das Gewihren, Anbieten und
Versprechen von Naturalrabatten an zur Verschreibung oder Abgabe berechtigte Personen,
sofern es sich um Arzneimittel handelt, die im Erstattungskodex der SV enthalten sind. Vom
Wortlaut dieses Verbotes sind somit Arzte mit und ohne HAP sowie OAP erfasst. Nach einem
Erlass des Ministeriums ist das Wort ,,oder* in dieser Bestimmung allerdings als ,,und“ zu
verstehen, sodass das Naturalrabattverbot nur fiir zu Verschreibung und Abgabe berechtigte
Personen gilt. Danach wiren nur Arzte mit HAP vom Verbot erfasst. Auf die rechtliche Rele-
vanz eines solchen Erlasses im Hinblick auf die Auslegung des Gesetzestextes braucht hier
aber nicht eingegangen werden, weil hier ohnehin nur die Zulissigkeit von Zugaben an HAP
untersucht werden soll. Und Naturalrabatte an HAP sind sowohl nach dem AMG als auch
nach dem erwahnten Erlass verboten.

Aus arzneimittelrechtlicher Sicht stellt sich somit nur mehr die Frage nach der Zulds-

sigkeit anderer Zugaben als Naturalrabatte an HAP. Die dafiir einschlagige Regelung findet

62 Vgl Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, 766.
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sich seit der AMG-Novelle 2005 in § 55a Abs 1 AMG. Danach ist es im Rahmen der Ver-
kaufsforderung fiir Arzneimittel verboten, den zu Verschreibung oder Abgabe berechtigten
Personen eine Pramie, finanzielle oder materielle Vorteile zu gewéhren, zu versprechen oder
anzubieten, es sei denn, diese sind von geringem Wert und fiir die medizinische oder pharma-
zeutische Praxis von Belang. Diese Bestimmung entspricht wortgleich dem alten § 55 AMG
sowie Art 9 Abs 1 der RL 92/28/EWG iiber die Werbung fiir Humanarzneimittel, die durch §
55 AMG umgesetzt wurde. Judikatur und europarechtliche Erwédgungen zu § 55 AMG (alt)
werden daher auch fiir den neuen § 55a AMG gelten. Wie bereits erwihnt hat der OGH zu §
55 AMG (alt) unter Berufung auf Art 9 Abs 1 der RL iiber Werbung fiir Humanarzneimittel
vertreten, dass nach UWG zuldssige Zugaben auch nach § 55 AMG (alt) zuldssig sein miis-
sen. Sollte der Gerichtshof an dieser Auffassung weiter festhalten, so richtet sich die Zulis-
sigkeit von Zugaben an HAP auch nach der AMG-Novelle 2005 weiterhin nach dem UWG
und es kann insoweit auf die Ausfithrungen zu Punkt D.2. verwiesen werden.

b. Es erscheint jedoch durchaus fraglich, ob die RL wirklich eine solche Gleichschal-
tung von Arzneimittelrecht und Wettbewerbsrecht verlangt. Zwar enthilt Art 9 Abs 4 der RL
einen Vorbehalt, wonach in den Mitgliedstaaten bestehende Mafnahmen und Handelsprakti-
ken hinsichtlich Preisen, Gewinnspannen und Rabatten durch die RL unberiihrt bleiben. Die-
ser Vorbehalt koénnte zwar so verstanden werden, dass die RL nach nationalem (Wettbewerbs-
Jrecht erlaubte Zugaben nicht verbieten will. Der Vorbehalt wurde vom &sterr Gesetzgeber bei
Umsetzung der RL aber gerade nicht ins nationale (Arzneimittel-)recht iibernommen. Erst der
OGH bringt den Vorbehalt iiber RL-konforme Auslegung wieder ins nationale Recht hinein.
Dieser Ansatz erscheint ve_rfehlt, weil er offenbar davon ausgeht, die RL verlange eine
Gleichschaltung von Arzneimittelrecht und nationalem Wettbewerbsrecht. Gerade das ist aber
nicht der Fall, weil der RL-Vorbehalt die Gleichschaltung allenfalls zulésst.

Aber selbst wenn man davon ausgeht die RL verlange eine solche Gleichschaltung, so
kann dies nur insoweit gelten, als dadurch nicht die grundlegenden Zielsetzungen der RL un-
terlaufen wiirden. Die RL hilt in ihren Erwédgungsgriinden ausdriicklich fest, dass die zur Ver-
schreibung von Arzneimitteln berechtigten Personen ihre Aufgabe absolut objektiv erfiillen
miissen und bestimmt daher auch in Art 9 Abs 4, dass diese Personen hinsichtlich der Ver-
schreibung keinen direkten oder indirekten finanziellen Anreizen ausgesetzt werden diirfen.
Gerade solche Anreize kénnen aber durch die Gewdhrung von Natural- und Geldrabatten bei
HAP bewirkt werden. Es liegt daher sehr nahe anzunehmen, dass § 55a Abs 1 AMG bei RL-
konformer Auslegung die Gewihrung von Natural- und Geldrabatten an HAP verbietet; und

zwar unabhingig davon ob solche Rabatte nach allgemeinem nationalen Wettbewerbsrecht
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zuldssig sind oder nicht. Dieses Ergebnis entspricht auch dem Wortlaut von § 55a Abs 1
AMG, der die Gewidhrung materieller Vorteile ja nur dann vom arzneimittelrechtlichen Zu-
wendungsverbot freistellt, wenn diese von geringem Wert und fiir die medizinische oder
pharmazeutische Praxis von Belang sind. Beide Voraussetzungen liegen bei Natural- und
Geldrabatten aber nicht vor. Erstens sind solche Rabatte oft nicht von geringem Wert, sondern
libersteigen den Wert der Hauptleistung um mehr als 100 %. Und zweitens kann wohl nicht
gesagt werden, dass Zuwendungen, die darauf abzielen das Verschreibungsverhalten zu be-
einflussen, fiir die medizinische oder pharmazeutische Praxis von Belang sind.

Im Gegensatz zu HAP sind bei OAP die genannten Zuwendungen nur ein geringes
Problem, weil die OAP nicht selbst verschreibt. Ein dhnliches Problem bestiinde erst, wenn in
Osterreich eine aut idem Regelung gelten wiirde. Die OAP kénnte dann zwar auch nicht dar-
iiber entscheiden, ob {iberhaupt eine Medikation erfolgen soll, sehr wohl aber in gewissen
Umfang dariiber, welches von mehreren wirkstoffgleichen Arzneimitteln abgegeben wird.
Zurzeit ist die Lage zwischen OAP und HAP rechtlich nur bei nicht verschreibungspflichtigen
Arzneimitteln vergleichbar. Hier kann die Beratung der OAP sehr wohl durch finanzielle An-
reize beeinflusst werden. Damit rechnen die Kunden aber wohl. Hier muss aber nicht weiter
erdrtert werden, ob die RL und somit auch das AMG Zugaben zu nicht verschreibungspflich-
tigen Arzneimitteln verbieten, weil die Mittel vom Kunden selbst und nicht von der SV be-

zahlt werden.

4. Arztliches Berufsrecht

a. Die Zuldssigkeit von Natural- und Geldrabatten kénnte auch aus arztrechtlicher
Sicht fraglich sein. Aus diesem Blickwinkel geht es darum, ob sich solche Zuwendungen auf
den Inhalt der &drztlichen Tétigkeit — insb auf die Verschreibungsneigung {iberhaupt und auf
die Verschreibungsneigung flir ein bestimmtes Arzneimittel — auswirken kénnen. Eine solche
Maoglichkeit der Beeinflussung der érztlichen Tétigkeit bei HAP kann wohl immer schon dann
bejaht werden, wenn die Verwertung des Naturalrabattes oder einer anderen Zuwendung dem
Arzt mit HAP finanzielle Vorteile bringt. Aus arztrechtlicher Sicht wird die Beantwortung der
Frage nach der Zuldssigkeit produktbezogener Zuwendungen also damit zusammenhéingen,
ob solche Zuwendungen von der HAP an die SV weitergegeben werden miissen und auch
tatsdchlich weitergegeben werden.

Ergibt sich bereits aus preisrechtlichen Vorschriften oder allenfalls auch aus einem
(Gesamt-)vertrag zwischen SV und HAP, dass Rabatte an die SV weitergegeben werden miis-

sen, so ist deren Gewdhrung und Annahme aus arztrechtlicher Sicht wohl jedenfalls unbe-
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denklich. In diesem Fall kann die HAP aus einem Rabatt keinen wirtschaftlichen Vorteil zie-
hen, und es besteht somit auch keine Gefahr der Beeinflussung der Verschreibungsneigung.

b. Sollte man jedoch davon ausgehen, dass das Preisrecht keine Weitergabe von Ra-
batten an die SV verlangt, und besteht auch keine entsprechende (gesamt-)vertragliche Ver-
pflichtung, so kénnten sich aus arztrechtlicher Sicht durchaus Bedenken gegen Rabatte erge-
ben. Erster Ansatzpunkt dafiir ist § 49 Abs 1 ArzteG, der ganz allgemein festlegt, nach wel-
chen Kriterien die Krankenbehandlung durch den Arzt zu erfolgen hat. Nach dieser Vorschrift
hat sich der Arzt bei der Krankenbehandlung ausschlieBlich an den Erkenntnissen der medizi-
nischen Wissenschaft und am Wohl des Patienten zu orientieren. Eine Orientierung des. Arztes
bei der Verschreibung von Arzneimitteln auch an eigenen wirtschaftlichen Vorteilen scheint
dieser gesetzgeberischen Zielsetzung zu widersprechen. Dieser Deutung entspricht auch eine
Entscheidung des OLG Koln, welches die Werbung eines Horgeriteherstellers, dass die akti-
enrechtliche Beteiligung des Arztes am Unternehmen umso lukrativer wiirde, je haufiger sie
Patienten zum Horgeritekauf an das Unternehmen verwiesen, als Verleitung zum Verstofl
gegen drztliches Berufsrecht ansieht.63 In Osterreich gibt es soweit ersichtlich keine Ent-
scheidungen zu § 49 Abs 1 ArzteG.

Weiters hat die Vollversammlung der OAK im Jahr 2004 einen 4rztlichen Verhaltens-
kodex iiber das Verhalten von Arzten gegeniiber der Pharmaindustrie erlassen. Bereits in der
Priambel wird festgehalten, dass die drztliche Unabhingigkeit gegentiber der Pharmaindustrie
eine der wichtigsten Grundvoraussetzungen fiir die Ausiibung der arztlichen Tétigkeit ist. Und
gemif} Punkt 2 Verhaltenskodex ist dem Arzt die Annahme selbst kleinster Geschenke verbo-
ten, sofern die Entgegennahme direkt oder indirekt von der Verschreibung eines Arzneimittels
oder vom Erwerb eines Medizinproduktes durch einen Patienten, der iber Empfehlung des
Arztes erfolgt, abhingig gemacht wird. Diese standesrechtlichen RL sind keine blofSen Emp-
fehlungen. Thre Rechtsgrundlage ist namlich §§ 118 iVm 122 ArzteG, wonach die OAK nihe-
re Vorschriften tiber die Berufsausiibung zu erlassen hat. VerstoBe gegen diesen Verhaltens-
kodex sind somit gemiB § 136 Abs 1 ArzteG disziplinarrechtlich zu ahnden. Im Ergebnis
kann der Verhaltenskodex somit als Durchfiihrungsverordnung zum ArzteG angesehen wer-
den.t4

Auch das Gemeinschaftsrecht verlangt Unabhéngigkeit bei Ausiibung der &rztlichen
Titigkeit. RL 92/28 EWG tber die Werbung fiir Humanarzneimittel legt ausdriicklich fest,

63 LG Koln 4. 11. 05, 6 U 46/05.
64 Ebenso fiir andere von der OAK erlassenen RL Aigner, Berufsrecht in Aigner ua, Medizin-
recht (2005) I11/27.



1544 der Beilagen XXII. GP - Ausschussbericht NR - Anlage zum Minderheitsbericht

51 von 59

Rebhahn / Kietaibl : Zu Preisnachlissen an hausapothekenfiihrende Arzte - 6.2.2006 51

dass die zur Verschreibung von Arzneimitteln berechtigten Personen ihre Aufgabe absolut
objektiv erfiillen miissen und daher hinsichtlich der Verschreibung keinen direkten oder indi-
rekten finanziellen Anreizen ausgesetzt werden diirfen. Die Gewédhrung und Annahme von
Primien und andere finanziellen und materiellen Vorteilen im Zusammenhang mit der Ver-
schreibung von Arzneimitteln ist verboten. Und auch die RL 2001/83/EG ftiber die Schaffung
eines Gemeinschaftskodex fiir Humanarzneimittel sagt ausdriicklich, dass die zur Verschrei-
bung von Arzneimitteln berechtigten Personen ihre Aufgabe absolut objektiv und frei von
direkten oder indirekten finanziellen Anreizen erfiillen miissen.

Zusammenfassend ldsst sich daher festhalten, dass sowohl nationales #rztliches Be-
rufs- und Standesrecht sowie das Gemeinschaftsrecht absolute Unabhéingigkeit und Objektivi-
tit des Arztes bei der Verschreibung von Arzneimitteln verlangen. Eine Beeinflussung des
Arztes bei der Verschreibung durch eigene wirtschaftliche Vorteile ist damit grds unverein-
bar.6> Dem konnte man zwar entgegenhalten, dass auch der Arzt Unternehmer ist und daher
auch seine Titigkeit auf Gewinnerzielung ausgerichtet sein darf. Dies trifft aber nicht unein-
geschrinkt zu. Auf Grund der Besonderheiten der érztlichen Titigkeit unterliegt der Arzt in
seinem unternehmerischen Handeln zahlreichen Beschrinkungen. Diese betreffen oft nicht
einmal den Inhalt der drztlichen Tatigkeit selbst. So unterliegt der Arzt zB strengen Werbebe-
schriankungen, strengen Beschrinkungen im Umgang mit den Medien sowie einem ausnahms-
losen Provisionsverbot hinsichtlich der Zuweisung von Patienten. Diese Beschrankungen er-
geben sich tlw unmittelbar aus dem ArzteG, tlw aus der von der OAK erlassen disziplinar-
rechtlichen RL ,,Arzt und Offentlichkeit“. Es kann somit festgehalten werden, dass der Arzt
selbst in jenen Bereichen, die aulerhalb der Krankenbehandlung liegen, viel strengeren Be-
schrankungen unterliegt als andere Unternehmer. Dort wo die drztliche Tétigkeit unmittelbar
betroffen ist, bestehen sogar noch strengere Schranken. Dies zeigen die weiter oben aufge-
filhrten nationalen und gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften, die unbedingte Objektivitit bei
der Verschreibung von Arzneimitteln verlangen. Aus der undifferenzierten Berufung auf die
Unternehmereigenschaft des Arztes kann somit fiir die hier interessierende Frage nichts ge-
wonnen werden. Der Arzt ist zwar Unternehmer, et darf die fiir den Unternehmer typischen
eigenwirtschaftlichen Interessen aber nur innerhalb der engen berufs- und standesrechtlichen
Regeln verfolgen.

Es bleibt somit zu kldren, inwieweit sich die HAP von unternehmerischen Interessen
leiten lassen darf. An sich gelten die bisher erdrterten berufsrechtlichen Schranken auch fur
die HAP. Das gilt insb auch fiir die absolute Objektivitit bei der Verschreibung von Arznei-

65 In diese Richtung deutet auch die bereits erwihnte Entscheidung des LG K6ln.
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mitteln. Allein aus der gesetzlichen Konzeption der HAP als Personalunion zwischen Ver-
schreiber und Abgeber ergibt sich aber, dass der Gesetzgeber hier in gewissem MaB die Ge-
fahr einer Beeinflussung bei der Verschreibung und Abgabe von Arzneimitteln durch eigen-
wirtschaftliche Interessen toleriert. HAP kénnen ndmlich niemals eine so grof3e Bandbreite an
verschiedenen Arzneimitteln mit gleichem Wirkstoff bereithalten wie eine OAP. Insofern
trifft die HAP bereits zwangsldufig beim Arzneimitteleinkauf eine viel engere ,,Vorauswahl
als die OAP ohne konkret zu wissen, welche konkreten Patienten mit welchen konkreten
Krankheitsbildem sich in Behandlung begeben werden. Arzte mit HAP werden also danach
trachten, nach Moglichkeit die eingekauften Arzneimittel zu verschreiben und keine anderen.
AuBerdem sind Arzneimittel nur beschréinkt haltbar; Arzte mit HAP werden daher versuchen
jene Arzneimittel zu verschreiben, bei denen das Ablaufdatum am néchsten ist. Und bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise ist es nicht auszuschlieBen, dass die Moglichkeit der Ein-
kommenserhohung durch Verschreibung und insb der Verschreibung vorritiger Arzneimittel
die Verschreibungsneigung erhhen kann. All diese wirtschaftlichen Interessen hat zwar auch
die OAP. Nur HAP koénnen sie wegen der Personalunion zwischen Verschreiber und Abgeber
aber auch tatsichlich verfolgen.

Diese dargelegte Verfolgung eigenwirtschaftlicher Interessen bei der HAP und deren
Problematik sind notwendig mit der Personalunion zwischen Verschreiber und Abgeber ver-
bunden, und der Gesetzgeber hat diese Personalunion in Form der HAP dennoch zugelassen
und lésst sie noch immer zu. Dabei steigen die genannten Probleme mit der Zahl der potentiell
hilfreichen Arzneimittel an, und sie sind daher heute viel grofler als bei erstmaliger Zulassung
der HAP durch den Gesetzgeber. Daraus ergibt sich aber, dass der Gesetzgeber jenes Ausmaf}
der Beeinflussung bei der Verschreibung von Arzneimitteln durch HAP, die sich allein und
notwendig aus der Personalunion zwischen Verschreiber und Abgeber und unabhingig von
allfilligen Rabatten und Zuwendungen ergibt, in Kauf genommen und fiir zul4ssig erachtet.66

Daraus ergibt sich fiir die Zuldssigkeit der Rabattgewahrung an HAP Folgendes. Jene
Rabatte, welche die wegen der Personalunion zwischen Verschreiber und Abgeber ohnehin
bestehende Beeinflussung der Verschreibung von Arzneimitteln nicht vergroBern, sind nicht
zu beanstanden. Kauft eine HAP etwa verschiedene Generika, und werden allgemein bei Ge-

nerika Rabatte gewihrt, so wird die Verschreibungsneigung durch einen {iblichen Rabatt nicht

66 Der Gesetzgeber hat sich in den letzten Jahren immer wieder mit den Voraussetzungen ei-
ner HAP befasst. Die ApothekenG-Novelle 2001 ist dabei sogar vom fritheren Konzept der Subsidiari-
tit der HAP gegeniiber der OAP abgegangen und sicht die HAP als gleichwertige Versorgungsart (vgl
VIGH G 13/05-14). Das G lisst damit die Interessenverflechtung der Arzte mit HAP nicht nur als
second best Losung zu, sondern hat sie gleichsam zu einem Normalfall gemacht!
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beeinflusst. Werden ihm jedoch fir einzelne Generika besonders grofe Rabatte gewihrt, so
besteht eine weitergehende Beeinflussung, und dieser fiir diesen Arzt uniibliche Rabatt wire
aus arztrechtlicher Sicht unzuldssig. Das Gleiche gilt dann auch fiir alle anderen Arzneimittel
und alle anderen Zuwendungen. Es kann daher gesagt werden, dass aus arztrechtlicher Sicht
nur solche Rabatte und Zuwendungen zu beanstanden sind, welche eine solche Beeinflussung
bei der Verschreibung von Arzneimitteln bewirken, die iiber jenes Ausmaf} hinausgeht, das
der Gesetzgeber mit der Entscheidung fiir die Zuléssigkeit von HAP als Personalunion zwi-
schen Verschreiber und Abgeber notwendig toleriert hat.

Weitere Einschriankungen konnen sich dann nur aus dem Preisrecht (und allenfalls aus
dem Wettbewerbsrecht) ergeben. Geht man nimlich davon aus, dass der gesetzliche Begriff
des APE iSd Arzneitaxe nicht nur fiir OAP gilt sondern auch fiir HAP, so miisste jeder Rabatt
(unabhingig von seiner arztrechtlicher Zulissigkeit) an die SV weitergegeben werden. Nach
dieser Sichtweise mindert jede produktbezogene Zuwendung den APE, und die Arzneitaxe
legt in Form der gestaffelten Hochstzuschlige die Hohe jenes Gewinnes fest, der maximal aus
der Abgabe eines Arzneimittels gezogen werden darf. Diese Verpflichtung zur Weitergabe
produktbezogener Zuwendungen an die SV ergibt sich dann aber nicht aus dem Arztrecht
sondern aus dem Preisrecht.

Aus arztrechtlicher Sicht sind hingegen nur jene produktbezogenen Zuwendungen zu
beanstanden, welche die vom Gesetzgeber mit der gesetzlich als Personalunion konzipierten
HAP notwendig verbundene Gefahr der Beeinflussung bei der Verschreibung wesentlich stei-
gern. Soliten danach aus arztrechtlicher Sicht Rabatte zu beanstanden sein, so sind zwei
Rechtsfolgen denkbar: Entweder es ist bereits die Annahme des Rabattes unzuldssig, wenn
und weil keine gesetzliche oder vertragliche Verpflichtung zur Weitergabe an die SV besteht
und daraus die Gefahr der Beeinflussung resultiert. Oder man setzt erst eine Stufe spéter an
und sagt, dass die Rabattannahme jedenfalls zulissig und nur die Verwertung des Rabattes
zum eigenen wirtschaftlichen Nutzen unzulissig ist. In diesem Fall wiirde sich aus dem Arzt-
recht die Verpflichtung zur Weitergabe des Rabattes an die SV ergeben; und zwar auch dann

wenn dies das Preisrecht nicht verlangt.

5. Vertragspartnerrecht

Vorgaben fiir die Preisgestaltung jener, die Leistungen an Patienten der KV erbringen,
kénnen sich auch aus Vertrigen mit den Leistungserbringern ergeben. Dies ist sogar die typi-
sche und vom G als normal angesehene Form der Einflussnahme.

Derzeit gibt es keine Gesamtvertridge in Bezug auf die HAP und soweit zu sehen auch
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keine Einzeltrage. Und es gibt auch keine Abreden mit den Pharmaproduzenten in Bezug auf
die FAP fiir den EK. Auch die Entscheidungen des HV iiber die Aufnahme in den EK enthal-
ten, soweit bekannt, keine ausdriicklichen Aussagen zur Zuldssigkeit von Preisnachldssen.
Jedenfalls in Bezug auf Finzelvertrige bzw die Bezahlung an die HAP niitzt die SV damit die
derzeit bestehenden Moglichkeiten fiir Versuche, die Preisgestaltung der HAP zu beeinflus-
sen, nicht aus.

Als AnderungsmaBnahme ist der Abschluss eines Gesamtvertrages oder zumindest
von Einzelvertrigen mit den HAP zu nennen, in denen dann die Preisberechnung geregelt

werden kénnte.
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E. Zusammenfassung

1. Thema sind die Preisnachlésse an Arzte mit Hausapotheke (HAP). Es gibt derzeit
keinen Gesamtvertrag mit den Arzten in Bezug auf die HAP, und soweit bekannt auch keine
(oder kaum) Einzelvertrige mit den Arzten in Bezug auf die HAP. Die Abgabe von Arznei-
mitteln auf Kosten der Krankenversicherung durch die HAP (Sachleistungserbringung) kann
daher von jeder Seite jederzeit beendet werden. Und jede Seite kann — im Rahmen des recht-
lich Zuléssigen — ihre Preisvorstellungen durchzusetzen versuchen.

2. Die Vorschriften zur Preisregelung der Abgabe von Arzneimitteln in Apotheken —
genauer die Arzneitaxe und das ApothekenG — sind (seit langem) nur sehr schwer verstind-
lich und kaum durchschaubar. Insbesondere werden die zentralen Begriffe nicht definiert und
die zentralen Aussagen eher verdeckt gelassen. Mit entsprechendem juristischem Aufwand
lassen sich allerdings doch Aussagen zum genauen Norminhalt treffen.

Auszugehen ist davon, dass heute idR — anders als frither — weder der Fabrikabgabe-
preis noch der Apothekeneinstandspreis (APE) noch der Apothekenabgabepreis als solcher
behordlich preisgeregelt sind. Fiir alle Arzneimittel gibt es vielmehr nur eine Regelung der
zuldssigen Aufschlige des GroBhandels und der Apotheken; eine behordliche Regelung des
FAP ist insb bei zu hohen Preisvorstellungen moglich und vielleicht auch zu erwarten. Dazu
treten die Entscheidungen des Hauptverbandes tiber den Fabrikabgabepreis der Arzneimittel
des Erstattungskodex, die auch eine behordliche Festsetzung eines Hochstbetragspreises spe-
ziell fiir Abgabe auf Rechnung der Sozialversicherung darstellen.

Fiir die Frage der Nachlisse an Offentliche Apotheken (OAP) und HAP zentral ist § 3
Abs 1 und 2 Arzneitaxe. Die Norm sieht einen Hochstpreis fiir die Abgabe von Arzneimitteln
in Apotheken vor, indem fiir bestimmte Apothekeneinstandspreise bestimmte Hochstauf-
schlage zugelassen werden. § 3 sicht also weder einen Hochstbetragspreis noch (wie der
Wortlaut allein des § 3 vermuten lassen konnte) einen Festpreis vor.

Schwierig ist zu bestimmen, ob § 3 auf den kenkreten Apothekeneinstandspreis der
einzelnen Apotheke oder auf einen — wie immer bestimmten — allgemeineren, also abstrakten
Einstandspreis verweist. Frither war auch der Apothekeneinstandspreis idR amtlich durch
Bescheid des BM geregelt. In der Praxis scheint man die in der Preisliste des Apothekenver-
lages aufscheinenden Apothekeneinstandspreise noch immer als verbindliche oder doch not-
wendig einheitliche Preise zu sehen.

Fiir beide genannten Deutungen des Begriffes Apothekeneinstandspreis — abstrakt o-

der konkret — gibt es gut vertretbare Argumente. Die besseren Argumente sprechen aber heute
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— deutlich — fiir ein konkretes Verstindnis: Der Apothekeneinstandspreis einer bestimmten
Apotheke X hdngt von deren konkreten produktbezogenen Kosten ab. So wie bei anderen Fal-
len der Preisregelung, die auf Kosten abstellen, fithren Preisnachliisse dann zu einer Verrin-
gerung des Einstandspreises und idR des vom Einstandspreis abhingigen Hochstpreises.
Die Apotheken diirfen daher dann, wenn ihnen fiir ein Arzneimittel ein Nachlass gewdhrt
wird, den Kunden nicht jenen Preis verrechnen, der ohne Nachlass der Hochstpreis ist.

Allerdings ist diese Rechtslage bislang so schwierig zu erkennen, dass die Praxis
lange — vielleicht aus unterschiedlichen Griinden — von der Existenz einer anderen Auspri-
gung von Preisregelung ausging (Hochstbetragspreise wie in Anlage B der Arzneitaxe;
Hochstpreise in Ableitung von durchschnittlichen Kosten wie beim Héchstaufschlag selbst;
oder gar Festpreis). Jedenfalls deutete der Sprachgebrauch nicht in die richtige Richtung.
Selbst der Gesamtvertrag des Hauptverbandes mit den 6ffentlichen Apotheken sieht die Ver-
rechnung der Preise der Apothekenverlags-Preisliste vor, ohne die Moglichkeit eines geringe-
ren Preises aufgrund von Preisnachldssen auch nur zu bedenken.

Allféllige Verletzungen des Preisrechts durch Nichtweitergabe von Nachldssen an die
KVT waren daher, auch wenn man von der konkreten Beurteilung des APE ausgeht, jeden-
falls in der Vergangenheit kein strafbares Verhalten. Es fehlt entweder schon an der Ver-
trauensbeziehung zwischen KVT und Arzten mit HAP, oder aber aufgrund der undurchsichti-
gen Rechtslage an der Tduschung. In jedem Fall fehlte es bei den Arzten mit HAP am Vor-
satz.

3. Bei den preisrechtlichen Erwigungen geht um die Auswirkungen produktbezogener
Zuwendungen auf den Apothekeneinstandspreis. Aus dem Blickwinkel des Wettbewerbs-
rechts, des Arzneimittelrechts und des &rztlichen Berufsrechts geht es hingegen um die Zulis-
sigkeit produktbezogener Zuwendungen.

Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht sind die hier interessierenden produktbezogenen
Zuwendungen an HAP zundchst am Zugabeverbot des § 92 UWG zu messen. Danach sind
Naturalrabatte nur dann zuldssig, wenn die beigefiigte Ware mit der Hauptware vollkommen
identisch ist. Geldrabatte sind unbeschrinkt zuldssig. Nicht in Geld einlsbare Gutscheine, die
bloB zum verbilligten Arzneimittelbezug berechtigen, sind nach der neueren Judikatur zu § 9a
UWG wohl eher unzulissig. Aus rein zugaberechtlicher Sicht besteht somit kein Unterschied
zwischen HAP, OAP und sonstigen Unternehmern. Wegen der besonderen Lage bei HAP
(insb weil sie auf Kosten der SV abgibt, ohne dass SV darauf konkreten Einfluss hat) kénnte
man vor dem Hintergrund der Wertungen des § 10 UWG (Bestechung von Beauftragen) aber

bei Zuwendungen an HAP Wettbewerbswidrigkeit nach § 1 UWG annehmen; und zwar auch
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dann, wenn eine nach § 9a UWG zulédssige Zugabe vorliegt.

Aus arzneimittelrechtlicher Sicht sind Naturalrabatte seit der AMG-Novelle 2005
jedenfalls verboten. Bei sonstigen produktbezogenen Zuwendungen an HAP (zB Geldrabatte)
ist davon auszugehen, dass diese nach § 55a Abs 1 AMG verboten sind. Dafiir spricht auch
die RL-konforme Auslegung dieser Bestimmung.

Aus arztrechtlicher Sicht konnten produktbezogene Zuwendungen an HAP deshalb
unzulidssig sein, weil sie sich yU auf den Inhalt der #rztlichen Tétigkeit auswirken kénnen
(insb Beeinflussung der Verschreibungsneigung). Sowohl das nationale wie auch das gemein-
schaftsrechtliche Arztrecht verpflichten den Arzt zu absoluter Objektivitit und Unabhéngig-
keit bei Austibung der #rztlichen Titigkeit. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der Ge-
setzgeber durch die Konstruktion der HAP als Personalunion zwischen Verschreiber und Ab-
geber eine gewisse Gefahr der Beeinflussung bei der Verschreibung durch wirtschaftliche
Eigeninteressen in Kauf genommen hat. Bei HAP kauft der Arzt im Vorhinein Arzneimittel
auf eigene Kosten und halt diese auch auf eigenes Absatzrisiko vorritig. Allein dadurch be-
steht unabhdngig von Rabatten und anderen Zuwendungen die Gefahr, dass dieses Absatzrisi-
ko die Verschreibungsneigung tiberhaupt sowie die Verschreibungsneigung in Richtung der
vorrdtigen Arzneimittel erhdht. Aus arztrechtlicher Sicht sind daher wohl nur solche Zuwen-
dungen zu beanstanden, welche die vom Gesetzgeber mit der Entscheidung fiir die Zuléssig-
keit von HAP in Kauf genommene Gefahr der Beeinflussung wesentlich steigern.

4. Die geltende Rechtslage verpflichtet die HAP daher eigentlich schon, produktbezo-
gene Preisnachlédsse bei der Kalkulation ihres Hochstpreises zu beriicksichtigen, was idR dar-
auf hinausliefe, Nachldsse an die Abnehmer weiterzugeben. Gesetzgeber oder Ministerium
konnten diese Rechtslage allerdings viel deutlicher zum Ausdruck bringen. Uberdies konnten
Hauptverband und/oder Krankenversicherungstriiger Vereinbarungen mit den Arzten mit
HAP schliefien, welche auch die Preisberechnung regeln. Schlieflich kénnte der Gesetzgeber
die potentiellen Interessenkonflikte fiir verschreibende und gleichzeitig verkaufende Arzte —
im Arztrecht oder im Apothekenrecht — gezielt regeln; bisher hat er dies erstaunlicherweise

unterlassen.
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ANHANG: Texte von Normen

Preisgesetz

§ 3. (1) Fiir die nachstehenden Arzneimittel im Sinne des Arzneimittelgesetzes, BGBI. Nr.
185/1983, in der jeweils geltenden Fassung konnen, ausgenommen fiir die Abgabe in Apotheken,
volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise bestimmt werden, auch wenn die Voraussetzungen des § 2
nicht vorliegen:

1. Stoffe und Zubereitungen aus Stoffen, die dazu bestimmt sind, fiir die Herstellung von
Arzneimitteln verwendet zu werden,

2. Arzneispezialititen, mit Ausnahme der homoopathischen, der apothekeneigenen und der
radioaktiven Arzneispezialititen sowie mit Ausnahme jener Arzneispezialititen, die Fiitterungsarz-
neimittel oder Fiitterungsarzneimittel-Vormischungen sind,

3. Arzneimittel im Sinne des § 26 des Arzneimittelgesetzes.

§ 6. (1) Preise sind im Sinne dieses Bundesgesetzes volkswirtschaftlich gerechtfertigt, wenn
sie sowohl den bei der Erzeugung und im Vertrieb oder bei der Erbringung der Leistung jeweils beste-
henden volkswirtschaftlichen Verhiltnissen als auch der jeweiligen wirtschaftlichen Lage der
Verbraucher oder Leistungsempfénger bestmoglich entsprechen.

(2) Die Preise konnen als Hochst-, Fest- oder Mindestpreise bestimmt werden. Fiir ein Sach-
gut oder eine Leistung kénnen fiir dieselbe Wirtschaftsstufe sowohl ein Hochst- als auch ein Mindest-
preis bestimmt werden (Preisband).

(3) Die Preisbestimmung kann auch unter Bedingungen und Vorschreibung von Auflagen er-
folgen.

PreistransparenzG 1992

§ 3. (1) Antrage auf Preiserh6hung fiir Arzneimittel fiir den menschlichen Gebrauch, die auf
Grund des Preisgesetzes 1992, BGBL Nr. 145, von Inhabern einer Genehmigung fiir das Inver-
kehrbringen von Arzneimitteln gestellt werden, sind zu begriinden, wobei insbesondere Einzelheiten
iiber jene Ereignisse anzufiihren sind, die nach der letzten Preisbestimmung fiir das Arzneimittel ein-
getreten sind und nach Ansicht des Antragstellers die beantragte Preiserh6hung rechtfertigen. Ist der
Antrag fiir eine Entscheidung ausreichend begriindet, so hat die Behorde iiber den Antrag innerhalb
von neunzig Tagen ab seinem Einlangen einen Bescheid zu erlassen. Anderenfalls hat sic dem An-
tragsteller unverziiglich mitzuteilen, welche zusitzlichen Einzelangaben erforderlich sind, und inner-
halb von neunzig Tagen nach Erhalt dieser zusétzlichen Einzelangaben einen Bescheid zu erlassen.

(2) Zu Fristverlingerung

(3) Ergeht innerhalb der im Abs. 1 und 2 genannten Fristen keine Entscheidung, so ist der An-
tragsteller berechtigt, die beantragte Preiserhhung vorzunehmen.

(4) Die Behorde hat wenigstens einmal jahrlich in der ,,Mitteilung der Osterreichischen Sani-
titsverwaltung" eine Liste der Arzneimittel fiir den menschlichen Gebrauch, fiir die wihrend des Be-
richtszeitraums die Preise von der Behérde erhoht wurden, zusammen mit den neuen Preisen die fiir
die betreffenden Arzneimittel verlangt werden kénnen, bekanntzumachen.

§ 4. (1) Behorde im Sinne des § 3 ist der Bundesminister fiir soziale Sicherheit und Generatio-
nen. (2) Soweit § 3 fiir die Bestimmung von Preisen fiir Arzneimittel auf Grund von Antrigen nach
dem Preisgesetz 1992 nicht eine abweichende Regelung trifft, gelten hiefiir das Preisgesetz 1992 und
das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz 1991, BGBI. Nr. 51.

Apothekengesetz

§ 7. Regelung des Betriebes - Arzneitaxe.

Insoweit die Bestimmungen dieses Gesetzes nicht bereits Vorschriften iiber den Betrieb der
Apotheken enthalten, hat die Regelung dieses Betriebes im Verordnungswege zu erfolgen. Hiezu ge-
hort insbesondere die Erlassung von Vorschriften dariiber, welche Artikel in einer Apotheke gefiihrt
werden diirfen und welche Artikel vorritig gehalten werden miissen, ferner die Festsetzung des Ma-
ximalpreises fiir die vorbezeichneten Artikel und deren Verpackung sowie die Bestimmung des Ma-
ximalentgeltes fiir die im Betriebe der Apotheke geleisteten Arbeiten (Arzneitaxe).

Bei der Erlassung der Arzneitaxe ist auf die Anordnung entsprechender Nachlisse fiir den Be-
darf der &ffentlichen Armenversorgung, fiir den Bedarf von Kranken- und Humanititsanstalten und
Krankenkassen sowie fiir Personen, deren Armut durch ein behordliches Zeugnis bestitigt ist, Bedacht
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zu nehmen.

Arzneitaxen-VO

Erstellung der Arzneitaxe
§ 1. (1) Die Bundesministerin/Der Bundesminister fiir Gesundheit und Frauen hat die Preise
fiir die an den Verbraucher abzugebenden Arzneimittel ... sowie die Vergiitungssitze fiir die bei der
Herstellung der Arzneimittel in den Apotheken aufgewendeten Arbeiten nach den Bestimmungen der
in Anlage A dieser Verordnung enthaltenen Grundsitze zu errechnen und als Anlage B zu dieser Ver-
ordnung mit der Bezeichnung "Osterreichische Arzneitaxe" kundzumachen.
(2) Die Preise der Osterreichischen Arzneitaxe sind Hochstpreise.

Aufschlige fiir begiinstigte Bezieher
§ 3. (1) Die Apothekerinnen/Apotheker und hausapothekenfiihrenden Arztinnen/Arzte haben
dem Bund, den Lindemn ... , den Trégern der Sozialversicherung und gemeinniitzigen Krankenanstal-
ten als beglinstigte Bezieher nach Mafigabe des Abs. 2 abweichend von Anlage A 1 Z 2a einen ermé-
Bigten Zuschlag auf den Apothekeneinstandspreis zu verrechnen.
(2) Werden Arzneispezialititen durch eine 6ffentliche Apotheke oder eine/einen hausapothe-
kenfithrende/n Arztin/Arzt abgegeben, so ist dem Apothekeneinstandspreis
1. bis zu 10,- Euro ein Zuschlag von 37 vH (= 37% Rohverdienst),
2. von 10,16 Euro bis 20,- Euro ein Zuschlag von 35 vH (= 25,9% Rohverdienst), ...
10. iiber 357,08 Euro ein Zuschlag von 3,9 vH (= 3,8% Rohverdienst)
hinzuzurechnen.
Betrigt der Apothekeneinstandspreis der Arzneispezialititen
11. 10,01 bis 10,15 Euro, so betridgt der Verkaufspreis 13,70 Euro,
12. 20,01 bis 20,45 Euro, so betrigt der Verkaufspreis 27,- Euro, ....
19. 350,01 bis 357,07 Euro, so betragt der Verkaufspreis 371,- Euro.”

Anlage A

Z 2a ,Werden Arzneimittel in einer zur Abgabe an die Verbraucher bestimmten fertigen Pa-
ckung durch eine 6ffentliche Apotheke aus dem Handel bezogen und in dieser Packung abgegeben, so
ist dem Apothekeneinstandspreis

bis zu 7,29 Euro ein Zuschlag von 55% (= 35,5% Rohverdienst),

von 7,59 Euro bis 15,70 Euro ein Zuschlag von 49% (= 32,9% Rohverdienst), ...

und iiber 371,37 Euro ein Zuschlag von 12,5% (= 11,1% Rohverdienst), hinzuzurechnen.

Betrigt der Apothekeneinstandspreis der Arzneispezialititen

7,30 Euro bis 7,58 Euro, so betrigt der Verkaufspreis 11,30 Euro, ....

Apothekengesamtvertrag - Stammvertrag

Rechnungslegung und Bezahlung

§ 7. (1) Die Rechnungslegung der Apotheker und die Bezahlung tiber die Pharmazeutische
Gebhaltskasse fiir Osterreich (§ 36 Gehaltskassengesetz — im folgenden Pharmazeutische Gehaltskasse
genannt) wird in der Anlage IV geregelt.

(2) Die fiir Rechnung der Kassen abgegebenen Arzneien (§ 2 Abs. 2) sind nach den Bestim-
mungen der Osterreichischen Arzneitaxe von der auf dem Rezept bezeichneten Kasse zu bezahlen.

(3) Fiir abgegebene Arztemuster itbernehmen die Kassen keine Kosten.

(4) Die fir Rechnung der Kasse abgegebenen sonstigen Mittel, Heilbehelfe und Hilfsmittel
sind nach der zwischen dem Hauptverband und der Osterreichischen Apothekerkammer in den Anla-
gen 11 und III vereinbarten Preisbildung zu bezahlen.

(5) Die Preisliste des Osterreichischen Apothekerverlages (Band I und II) gilt im Verhiltnis

zwischen Kassen und Apothekern, wenn die darin enthaltenen Kassenpreise die vom Hauptverband
bekannt gegebenen nicht iiberschreiten.
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