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l. Zusammenfassung

Derzeit bestehen in Osterreich 1.357 offentliche Apotheken.! Die Zahl der
Apotheken ist im letzten Jahrzehnt um 10% angestiegen, wobei der GroBteil an Orten
neu errichtet wurde, an denen bisher noch keine Apotheke angesiedelt war. Im
europaischen Durchschnitt verfiigt Osterreich mit 15,4 Apotheken pro 100.000
Einwohner (iber eine geringe Apothekendichte, allerdings besteht in Osterreich eine
subsidiare Sicherstellung der Heilmittelversorgung durch niedergelassene Arzte im
Rahmen von Hausapotheken. Die Ausgaben fiir pharmazeutische Erzeugnisse
machen mit € 3,7 Mrd rund 13,5% der gesamten 6ffentlichen Gesundheitsausgaben
in der Hohe von € 27,3 Mrd aus. Der Gesamtumsatz der 6ffentlichen Apotheken in
Osterreich betrug im Jahr 2016 rund € 3,98 Mrd, darauf entfielen € 2,69 Mrd auf
Krankenkassenumsatze und € 1,29 Mrd auf Privatumsatze.

Die Apotheken unterliegen in Osterreich einer engmaschigen Regulierung. Am
Apothekenmarkt wird aus 6konomischer Sicht mit Vertrauensgilitern (credence
goods) gehandelt, die sich insbesondere dadurch kennzeichnen, dass der Konsument
auch nach dem Kauf nicht beurteilen kann, welche Qualitat das gekaufte Gut gehabt
hat und ob es tatsachlich das bendétigte Gut war. Dartber hinaus besteht zumindest im
Bereich der verschreibungspflichtigen Arzneimittel keine Preissensitivitat der
Nachfrager.

Eine Regulierung des Apothekenmarktes ist in einem gewissen Ausmal® wegen der
damit verbundenen offentlichen Interessen, wie etwa der Sicherstellung einer
klaglosen Heilmittelversorgung, notwendig.

Das vorliegende Teilpapier Gberprift am Markt fir 6ffentliche Apotheken die Bereiche
Marktzutritt, Eigentumsverhaltnisse und Vorschriften tber die Ausiibung auf
Wettbewerbsbeschrankungen.

Wettbewerbsbeschrankende Regelungen bestehen in folgenden Bereichen:

e Bedarfspriifung und damit monopolartige Wettbewerbsposition von &ffentlichen
Apotheken

o Ketten- und Fremdbesitzverbot

o Beschrankung des Filialsystems

e Beschrankung der Offnungszeiten

e Beschrankung der Erbringung von weiteren Dienstleistungen

e Beschrankung des Online-Handels mit OTC-Arzneimitteln

e Beschrankung der apothekeneigenen Zustelleinrichtungen

e Apothekenvorbehalt flir OTC-Arzneimittel

Daran anknipfend wird analysiert, inwieweit verstarkt Wettbewerbsprozesse in die
untersuchten Bereiche des Apothekenmarkts (bzw in die in Apotheken erbrachten
Leistungen) implementierbar sind, ohne dabei die Sicherstellung einer klaglosen
Heilmittelversorgung zu mindern, und welche positiven Effekte von diesen
Wettbewerbsprozessen zu erwarten sind.

"Wenn im Folgenden der Begriff “Apotheke” verwendet wird, ist darunter eine offentliche Apotheke iSd
ersten Abschnitts des Apothekengesetzes (Gesetz vom 18. Dezember 1906, betreffend die Regelung
des Apothekenwesens), StF RGBI Nr 5/1907 idF BGBI | Nr 127/2017, zu verstehen.
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Folgende Empfehlungen werden abgegeben:

1. WEGFALL DER BEDARFSPRUFUNG
Umsetzung im Rahmen einer gesetzlichen MalRnahme

Positive zu erwartende Effekte:

o Bessere Versorgung der Konsumenten durch eine gesteigerte Zahl an Apotheken
e Gesteigerter Qualitatswettbewerb zwischen Apotheken

e Preiswettbewerb im OTC-Bereich

2. LIBERALISIERUNG DES FILIALSYSTEMS
Umsetzung im Rahmen einer gesetzlichen Mallnahme

Positive zu erwartende Effekte:
e Erzielung von Skaleneffekten
¢ Sicherung der Heilmittelversorgung insb in I&ndlichen Gebieten

3. BEIBEHALTUNG DES KETTEN- UND FREMDBESITZVERBOTS

Eine vertikale Integration wirde die Wahrscheinlichkeit des Auftretens negativer Folgen wie
Marktzutrittsbarrieren, die Abschottung ,fremder‘ Apotheken und das Verschieben der
Sortimentsbreite und -tiefe zu Gunsten der vom Grof3handler angebotenen Waren massiv
erhdhen

4, LIBERALISIERUNG DER OFFNUNGSZEITEN
Umsetzung im Rahmen einer gesetzlichen Malinahme (Anpassung an die allgemeinen Laden-
offnungszeiten)

Positive zu erwartende Effekte:
Verbesserte Versorgung der Konsumenten mit Arzneimitteln

5. LIBERALISIERUNG DER DIENSTLEISTUNGEN
Umsetzung im Rahmen einer gesetzlichen MalBnahme

Positive zu erwartende Effekte:
e Starkung des Qualitatswettbewerbs zwischen Apotheken

e Starkung des Beitrags der Apotheke als Gesundheitseinrichtung fur die Volksgesundheit

6. LIBERALISIERUNG DES ONLINE-HANDELS MIT ARZNEIMITTELN
Umsetzung im Rahmen einer gesetzlichen MaBnahme

Positive zu erwartende Effekte:

e Belebung des (Preis)Wettbewerbs zwischen &sterreichischen Online-Apotheken,
zwischen Osterreichischen Online-Apotheken und stationaren Apotheken sowie zwischen
osterreichischen und auslandischen Online-Apotheken



7. LIBERALISIERUNG DER ZUSTELLEINRICHTUNGEN

Umsetzung im Rahmen einer gesetzlichen MaRBnahme sowie Uberarbeitung der
Standesvorschriften

Positive zu erwartende Effekte:
o \Verbesserte, da breitere Versorgung der Konsumenten mit Arzneimitteln

¢ Transparenz und Gleichbehandlung bei der Zustellung von Arzneimitteln fir Apotheken

8. LIBERALISIERUNG DES OTC-MARKTES
Umsetzung im Rahmen einer gesetzlichen MalBnahme

Positive zu erwartende Effekte:
o \Verbesserte, da breitere Versorgung der Konsumenten mit OTC-Arzneimitteln

o Gesteigerter Preiswettbewerb durch Markteintritt der Drogerien
o Gesteigerter Qualitatswettbewerb insb bei der Beratungsleistung



Il. Hintergrund der Untersuchung

Die BWB hat im Jahr 2017 mit der Durchfihrung der Branchenuntersuchung im
Gesundheitsmarkt auf Grundlage von § 2 Abs 1 Z 3 WettbhG begonnen. Die BWB ist
zur allgemeinen Untersuchung eines Wirtschaftszweigs befugt, sofern Umstande
vermuten lassen, dass der Wettbewerb in dem betreffenden Wirtschaftszweig
eingeschrankt oder verfalscht ist. In den vergangenen Jahren wurden zahlreiche
Beschwerden Giber den Gesundheitsmarkt an die BWB herangetragen, dartiber hinaus
erfolgte im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle bereits eine intensive
Auseinandersetzung mit einzelnen Bereichen des Gesundheitsmarktes.?

Der Apothekenmarkt wurde als einer jener Teilbereiche des Gesundheitsmarktes
festgelegt, welcher im Rahmen der Branchenuntersuchung einer genaueren
Uberprifung unterzogen werden sollte.

Die klaglose Versorgung der Bevolkerung mit Heilmitteln ist ein legitimes
offentliches Interesse fur eine Beschrankung des Wettbewerbs. Wettbewerb fuhrt
grundsatzlich zu einem breiteren Zugang zu den jeweiligen Waren und zu niedrigeren
Preisen fir Konsumenten. In diesem Sinne ist aus wettbewerblicher Sicht im
Folgenden zu erlautern, ob die derzeit bestehende umfassende Regulierung des
Apothekenmarktes tatsachlich notwendig ist, um die klaglose Versorgung der
Bevolkerung mit Heilmitteln sicherzustellen oder ob nicht (Teil)Liberalisierungen des
Apothekenmarktes unter Berticksichtigung der 6ffentlichen Interessen zu effizienteren
Ergebnissen fur die Konsumenten fihren wirden. Das Solidarsystem wird hierbei nicht
in Frage gestellt, vielmehr werden wettbewerbsokonomische Defizite im
bestehenden System aufgezeigt und im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
Adaptierungen im Sinne eines verbesserten Wettbewerbs vorgeschlagen.

Der Wettbewerb kann seine positiven Auswirkungen nur dann entfalten, wenn die
Besonderheiten des Apothekenmarktes und das ihm innewohnende Marktversagen
dabei berucksichtigt werden. Am Apothekenmarkt wird mit Arzneimitteln gehandelt.
Insbesondere die nicht bestimmungsgemalle Einnahme von Arzneimitteln kann
negative Folgen flr die Gesundheit und das Leben nach sich ziehen. Arzneimittel sind
jedoch fur die Volksgesundheit unerlasslich. Daraus folgen hohe Anspriiche an die
Herstellung, den Vertrieb und die Anwendung von Arzneimittein.

Aus einer wettbewerbsokonomischen Perspektive handelt es sich bei Arzneimitteln um
sogenannte Vertrauensgiiter (,,credence goods®). Vertrauensgiter sind solche
Guter, bei welchen der Konsument auch nach dem Kauf nicht beurteilen kann, welche
Qualitat das gekaufte Gut gehabt hat und ob es tatsachlich das benétigte Gut war, was
zu einer erheblichen Informationsasymmetrie zwischen Anbieter (Arzt oder
Apotheker) und Nachfrager (Konsument) fihrt.> Es verfligen auch nicht samtliche
Marktteilnehmer Uber die relevanten Informationen wie Preis und Qualitat (mangelnde

2 Vgl zB BWB/Z-2736 (OLG Wien als Kartellgericht 03.11.2015, 27 Kt 40,41/15), BWB/Z-2750 (OLG
Wien als Kartellgericht 09.02.2016, 27 Kt 2/16w, 27 Kt 3/16t-68; OGH als KOG 07.07.2016,
16 Ok 5/16w).

3 Vgl statt vieler Dulleck/Kerschbamer/Sutter, The Economics of Credence Goods: An Experiment on
the Role of Liability, Verifiability, Reputation, and Competition, American Economic Review 2011, 530
(530): ,Generally speaking, credence goods have the characteristic that though consumers can observe
the utility they derive from the good ex post, they cannot judge whether the type or quality of the good
they have received is the ex ante needed one.”
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Markttransparenz). Hinzu kommt, dass zumindest im Bereich der erstattungsfahigen
Arzneimittel keine Preissensitivitat des Nachfragers besteht, da der Nachfrager in
der Regel keine Wahl bei der Auswahl des Arzneimittels hat und da die Kosten mit
Ausnahme der Rezeptgebuhr von der Krankenversicherung getragen werden.

Im Ergebnis ist deshalb eine Regulierung des Apothekenmarktes in einem gewissen
Ausmall unzweifelhaft notwendig. Diese grundsatzliche Notwendigkeit zur
Regulierung vermag jedoch nicht jegliche Regulierung zu rechtfertigen. Die positiven
Effekte von Wettbewerbsprozessen sollten vielmehr auch auf diesem Markt genutzt
werden. Wettbewerb verlangt vergleichbare Leistungen. Im Gegensatz zu den
Leistungen in Krankenanstalten oder von Arzten, bei denen eine Vergleichbarkeit der
Leistung in vielen Bereichen nur schwer erzielbar ist, sind die in Apotheken
erbrachten Leistungen jedoch vergleichbar und damit grundsatzlich
wettbewerbsfahig.

Der 6sterreichische Apothekenmarkt ist durch eine sehr engmaschige Regulierung
gekennzeichnet. In Europa herrscht in Bezug auf Apotheken keine einheitliche
Wettbewerbs- oder Regulierungspolitik. In den letzten Jahrzehnten gab es in
zahlreichen europaischen Mitgliedstaaten umfassende Deregulierungs- und
Liberalisierungsbemiihungen.

lll. Vorgehensweise der BWB

Die Untersuchung umfasst drei Teilbereiche des Apothekenmarktes: den Zutritt zum
Apothekenmarkt, die Eigentumsverhaltnisse an Apotheken und die Austbung der
Tatigkeit am Apothekenmarkt. Diese Teilbereiche werden jeweils naher erlautert und
Uberpruft, ob eine (Teil)Aufhebung der dort festgestellten
(Wettbewerbs)Beschrankungen aus okonomischer Sicht und vor dem Hintergrund der
bestehenden o6ffentlichen Interessen zweckmaRig ware und welche positiven
Wettbewerbsprozesse zu erwarten waren.

Die Untersuchung der BWB stutzt sich auf die existierende wissenschaftliche
Literatur, bestehende Untersuchungen anderer nationaler Wettbewerbsbehorden
und die Erfahrungsberichte aus anderen Landern, die bereits eine Liberalisierung
und/oder Deregulierung des Apothekenmarktes vorgenommen haben. Im Zuge der
Untersuchung wurden Auskunftsverlangen gemall § 11a Abs 1 Z 1 WetthG an
verschiedene Marktteilnehmer versendet. Zudem wurden Gesprache mit
Marktteilnehmern gefilhrt. Die Analyse der bestehenden Beschrankungen auf
wettbewerblicher Basis erfolgte unter Berlcksichtigung der Besonderheiten des
Osterreichischen Arzneimittelmarktes. Aufgrund der derzeit bestehenden Uberaus
hohen Regulierungsdichte ist ein Grolteil der abgegebenen Empfehlungen mit der
Setzung entsprechender gesetzlicher MaBRnahmen verbunden.

IV. Allgemeines zum Apothekenmarkt in Osterreich
1. Gesundheitsausgaben in Osterreich

Im Jahr 2016* betrugen die Gesundheitsausgaben in Osterreich insgesamt Uber
€ 39,6 Mrd; das entsprach einem BIP-Anteil von 11,2%. Im Vergleich dazu lagen im

4 Zum Forschungszeitraum waren umfassende Daten (iber die Gesundheitsausgaben lediglich bis zum
Jahr 2016 verfugbar.
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Jahr 1990 die Gesundheitsausgaben noch bei rund € 11,4 Mrd.® Bei den offentlichen
Gesundheitsausgaben mit einer Gesamtsumme von € 27,3 Mrd entfiel der grofite Teil
auf den stationaren Bereich (€ 12,6 Mrd), gefolgt von den Ausgaben fur den
ambulanten Bereich (€ 6,9 Mrd) und den Ausgaben fiir pharmazeutische Erzeugnisse
und medizinische Ge- und Verbrauchsguter (€ 3,7 Mrd). Diese Ausgaben fur
pharmazeutische Erzeugnisse erfassen die Ausgaben fir den Apotheken- sowie den
Krankenhausmarkt inkl USt. Die Privatausgaben flr Arzneimittel betrugen im Jahr
2016 € 2,6 Mrd.

Damit sind im Zeitraum von 1990 bis 2015 sowohl im Bereich der &ffentlichen als auch
im Bereich der privaten Gesundheitsausgaben die Ausgaben fur pharmazeutische
Erzeugnisse stark angestiegen.® Die Grinde fir diesen Anstieg liegen unter anderem
in der alter werdenden und damit vermehrt auf Arzneimittel angewiesenen
Gesellschaft, einer gesteigerten Zuwendung der Patienten zur Selbstmedikation am
OTC-Markt, einer Veranderung des epidemiologischen Krankheitsspektrums hin zu
chronischen Krankheitsbildern und im gehauften Einsatz innovativer Medikamente.
Wenngleich die Kosten der offentlichen Hand fur Arzneimittel durch bestimmte
MaRnahmen’ in den vergangenen Jahren gedampft werden konnten, stellt der
Arzneimittelmarkt noch immer einen massiven Kostentreiber sowohl im Bereich der
offentlichen als auch im Bereich der privaten Gesundheitsausgaben dar. Dies macht
die Uberpriifung dieses Bereichs auf wettbewerbsokonomische Defizite
besonders relevant.

2. Zahl der Apotheken

Arzneimittel werden in Osterreich in Apotheken, in Hausapotheken und in
Krankenanstaltenapotheken an die Konsumenten abgegeben. Im Jahr 2017 gab es in
Osterreich 1.357 Apotheken, die alle privatwirtschaftlich als unabhangige
Unternehmen aufgrund einer Konzession von einem Apotheker gefihrt werden.
Daruber hinaus wurden 28 Filialapotheken betrieben. Das bedeutete im Vergleich zum
Jahr 2015 einen Anstieg um 17 Apotheken und im mittelfristigen Vergleich zum Jahr
2007 einen Anstieg um 140 Apotheken. Die hochste Apothekendichte findet sich im
Bundesland Wien mit 325 Apotheken, gefolgt von Niederdsterreich mit 237 Apotheken,
Oberosterreich mit 201 Apotheken, der Steiermark mit 197 Apotheken, Tirol mit 121
Apotheken, Karnten mit 97 Apotheken, Salzburg mit 90 Apotheken, Vorarlberg mit 51
Apotheken und dem Burgenland mit 38 Apotheken. Hier ist zu beobachten, dass die
Apothekendichte in den Bundeslandern Burgenland und Vorarlberg in den letzten zehn
Jahren sehr stabil geblieben ist, wohingegen in den Bundeslandern Niederdsterreich,
Oberosterreich, Steiermark und Wien der hochste Zuwachs an Apotheken zu
verzeichnen ist. Diese Zahlen verdeutlichen, dass fiir neu eroffnete Apotheken

5 Vgl Statistik Austria, Uberblick - Gesundheitsausgaben in Osterreich laut System of Health Accounts
(SHA) 1990 - 2016, in Mio. Euro;
http://www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/gesundheit/gesundheitsausgab

en/index.html [Stand 07.05.20178].

6 So betrugen die privaten Ausgaben fiir pharmazeutische Erzeugnisse im Jahr 1990 noch € 654 Mio
und die offentlichen Ausgaben € 775 Mio; Vgl Statistik Austria, Uberblick - Gesundheitsausgaben in
Osterreich laut System of Health Accounts (SHA) 1990 - 2016, in Mio. Euro;
http://www.statistik.at/web de/statistiken/menschen_und _gesellschaft/gesundheit/gesundheitsausgab

en/index.html [Stand 07.05.2018].

7 ZB eine Reduktion der MWSt flir Arzneimittel von 20% auf 10%, der Abschluss eines Pharma-
Rahmenvertrags zwischen dem Hauptverband der Sozialversicherungstrager und der Pharmaindustrie
und die Férderung eines 6konomischen Verschreibungsverhaltens der Arzte.
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sowohl ein Bedarf von Seiten der Konsumenten gegeben ist als auch ein
wirtschaftlicher Anreiz fur Apotheker, solche Apotheken zu grinden und zu
betreiben.

In einem internationalen Vergleich fallt die Apothekendichte in Osterreich mit 15,4
Apotheken pro 100.000 Einwohner relativ gering aus. Der OECD-Durchschnitt
betragt im Jahr 2015 25 Betriebsstatten pro 100.000 Einwohner.? Spanien fuhrt diese
Statistik mit 47,2 Betriebsstatten pro 100.000 Einwohner an, auch Lander wie Irland
(37,5), Frankreich (34) oder lItalien (29,9) weisen eine hohe Apothekendichte auf,
wohingegen Norwegen (15), Finnland (14,9) und Schweden (13,3) sich etwa auf einem
Niveau mit Osterreich bewegen. Danemark bildet mit 3,9 das Schlusslicht in diesem
Vergleich. In dieser Statistik erfasst sind ausschlie3lich offentliche Apotheken, nicht
jedoch andere Abgabeformen wie Krankenhausapotheken oder Hausapotheken von
niedergelassenen Arzten. In einigen der genannten Lander ist die Abgabe von
Arzneimitteln durch niedergelassene Arzte ein primdrer Beschaffungsweg fir
Konsumenten. Auch in Osterreich werden im landlichen Gebiet Arzneimittel durch
Hausapotheken fihrende niedergelassene Arzte abgegeben.

Trotz der im internationalen Vergleich geringen Apothekendichte konnen laut Angaben
der osterreichischen Apothekerkammer 94,3% der Osterreichischen Bevolkerung die
nachste Apotheke innerhalb von 10 Minuten erreichen.®

Rund 840 niedergelassene Arzte betreiben in Osterreich eine Hausapotheke und
geben damit Arzneimittel ohne Zwischenschaltung einer Apotheke an die
Konsumenten ab. Darlber hinaus bestehen 43 Anstaltsapotheken, die in
Krankenanstalten betrieben werden.'®

3. Umsatze in Apotheken

Im Jahr 2016 gab es am Apothekenmarkt und am Anstaltsapothekenmarkt eine sowohl
wertmaBige als auch mengenmaRige Steigerung zu beobachten. So konnte der
Apothekenmarkt wertmalig nach Umsatz eine Steigerung von 5% wertmafig nach
Euro in Umsatz und 1,6% mengenmalig nach Packungen verzeichnen, der
Krankenhausmarkt eine Steigerung von 6,3% nach Euro in Umsatz und 1,8%
mengenmafig nach Packungen.™

Die Apotheken in Osterreich konnten im Jahr 2016 einen Gesamtumsatz von rund €
3,98 Mrd verzeichnen, darauf sind € 2,69 Mrd auf Krankenkassenumséatze und € 1,29
Mrd auf Privatumsatze entfallen.’> Dies entspricht einer Steigerung des
Gesamtumsatzes im Vergleich zum Jahr 2012 von € 600 Mio, wobei sowohl im
Krankenkassen- als auch im Privatumsatzbereich eine ahnliche Steigerung

8 OECD Health at a Glance 2015, Pharmacists and pharmacies (http://www.oecd-
ilibrary.org/sites/health glance-2015-en/10/03/index.html?itemld=/content/chapter/health glance-
2015-67-en&mimeType=text/html) (Stand: 07.05.2018).

9 Osterreichische Apothekerkammer, Apotheke in Zahlen 2017, 7. Diese Zahl sagt jedoch nichts iber
die konkrete Erreichbarkeit im Fall von Notdiensten aus.

10 12 davon im Bundesland Wien, 11 in Oberdsterreich, 6 in Niederosterreich, finf in der Steiermark,
drei in Karnten und jeweils zwei im Burgenland und in Salzburg. In den Bundeslandern Tirol und
Vorarlberg gibt es jeweils eine Krankenhausapotheke.

1 Pharmig, Daten und Fakten 2017 - Arzneimittel und Gesundheitswesen in Osterreich.

12 Osterreichische Apothekerkammer, Apotheke in Zahlen 2017, 8. Die Privatumsétze erfassen hier
jedoch tber OTC-Produkte hinausgehende Produktgruppen wie etwa Kosmetik.

11



stattgefunden hat. Die Median-Apotheke machte im Jahr 2016 einen Gesamtumsatz
von rund € 2,9 Mio. Das Gesamtvolumen des OTC-Marktes, dem Markt mit
rezeptfreien Arzneimitteln, belief sich in Osterreich im Jahr 2016 zu
Apothekenverkaufspreisen auf rund € 821,3 Mio."3

Zum Online-Handel mit Arzneimitteln in Osterreich liegen kaum aktuelle
Verkaufszahlen vor (vgl jedoch grundsatzlich zum Online-Handel Punkt VII.3.). Der
Online-Handel mit nicht rezeptpflichtigen Arzneimitteln ist flr Osterreichische
Apotheken erst seit 2015 gesetzlich erlaubt. Derzeit sind 52 Apotheken in die Liste
von registrierten Versandapotheken beim BASG eingetragen.’

4. Aufgaben der Apotheken

In der Regel haben Apotheken etwa 6.000 unterschiedliche Arzneimittel lagernd, in
Arzneimittelpackungen gerechnet rund 19.500."® Apotheken werden von
pharmazeutischen GroBhandlern oder direkt von Herstellern von
pharmazeutischen Produkten beliefert. Derzeit gibt es in Osterreich sechs vollsortierte
GroRhandler und zahlreiche teilsortierte GroRhandelsbetriebe.'® Lieferungen finden
mehrmals taglich statt und die O&sterreichische Grollhandelslogistik hat im
internationalen Vergleich einen ausgezeichneten Ruf.

Die von Apotheken angebotenen Produkte unterteilen sich in rezeptpflichtige
Arzneimittel'’, rezeptfreie, aber apothekenpflichtige Arzneimittel (OTC-Arzneimittel)
und das sogenannte Nebensortiment, wie etwa die nicht blo3 rein dekorative
Kosmetik.'® Die Preise und Margen fiir Arzneimittel sind Gegenstand umfassender
gesetzlicher Regelungen und behordlicher Kontrollen. Die Apothekenspanne in
Form eines degressiven Aufschlagsystems wird in der Osterreichischen Arzneitaxe
geregelt sowie die Vergutungssatze fur die bei der magistralen Herstellung von
Arzneimitteln aufgewendete Arbeit. Die Preise in der Osterreichischen Arzneitaxe sind
Hochstpreise.” In diesem Sinne konnen die Apotheken im Bereich der nicht
erstattungsfahigen Arzneimittel, das sind jene Arzneimittel, die vom Hauptverband der
osterreichischen  Sozialversicherungstrager nicht in  den Erstattungskodex
aufgenommen worden sind, in einen Preiswettbewerb ftreten. Bei den
erstattungsfahigen Arzneimitteln ist ein solcher Preiswettbewerb nicht moglich, da die
(Fix)Kosten von den gesetzlichen Sozialversicherungstragern getragen werden.

Apotheken bieten nicht nur Arzneimittel ieS an, sondern auch sonstige Produkte wie
etwa  High-End-Kosmetik oder  Nahrungserganzungsmittel. = Neben  der
Arzneimittelversorgung und der damit verbundenen Beratung konnen in Apotheken

13 Vgl Statista, Verteilung der verkauften OTC-Arzneimittel in Osterreich nach dem Indikationsbereich

im Jahr 2016.

4 Siehe die beim BASG geflihrte Liste der registrieten und gepriften Osterreichischen

Versandapotheken:

https://versandapotheken.basg.qgv.at/versandapotheken/verify/main?_afrLoop=81834163732998711&
afrWindowMode=0& adf.ctrl-state=172skn1dut_4 (Stand 7.5.2018).

15 Osterreichische Apothekerkammer, Apotheke in Zahlen 2017, 8.

16 |m Jahr 2016 gab es 280 Betriebe mit Grohandelskonzession in Osterreich (Quelle: PHAGO).

7 Rund 80% der Arzneimittel sind rezeptpflichtig.

'8 Dieses Nebensortiment ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt.

198 1 Abs 2 Verordnung des Bundesministeriums fiir soziale Verwaltung vom 10. April 1962 womit eine

Osterreichische Arzneitaxe herausgegeben wird (Osterreichische Arzneitaxe 1962), StF BGBI

Nr 128/1962 idF BGBI Il Nr 338/2017.
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weitere Dienstleistungen wie Ernahrungsberatung und Gesundheitsvorsorge
angeboten werden. Die in der Apotheke erbrachte klassische Beratungsleistung im
Hinblick auf die Wahl des richtigen Arzneimittels hat in den letzten Jahrzehnten an
Bedeutung verloren. Es ist der Arzt, welcher dem Konsumenten ein Arzneimittel
verschreibt und ihn dazu berat. Der Apotheker gibt das Arzneimittel an den
Konsumenten ab und berat gegebenenfalls zu Wechselwirkungen und der richtigen
Einnahme. Die — bis auf die Hausapotheken bestehende — Trennung zwischen
Verschreibung und Abgabe ist nach wie vor sinnvoll. Auf diese Weise werden
Interessenkonflikte vermieden und Gefahren wie etwa, dass vermehrt jene Arzneimittel
abgegeben werden, fur welche der Abgeber finanzielle Vorteile erlangt zB durch
Vereinbarungen mit Herstellern von Arzneimitteln oder mit
Krankenversicherungstragern hintangehalten. Im OTC-Bereich besteht fir den
Apotheker noch ein weitreichenderer Beratungsspielraum.

V. Marktzutritt fur Apotheken
1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Gemal § 9 ApothekenG ist der Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke nur auf Grund einer
behordlichen Bewilligung (Konzession) zulassig. § 10 ApothekenG regelt die
Voraussetzungen flur die Erteilung einer Konzession naher. So ist fur eine neu zu
errichtende offentliche Apotheke eine Konzession dann zu erteilen, wenn am Standort
ein Arzt seinen standigen Berufssitz hat (Abs 1 Z 1) und wenn ein Bedarf an einer neu
zu errichtenden Apotheke besteht (Z 2). Wann ein Bedarf besteht, wird in § 10 Abs 2
ApothekenG negativ definiert. Drei Kriterien werden aufgezahlt, bei deren
(alternativem) Vorliegen kein Bedarf besteht: Wenn sich zum Zeitpunkt der
Antragstellung in der Gemeinde der in Aussicht genommenen Betriebsstatte eine
arztliche Hausapotheke befindet und weniger als zwei Vertragsstellen gemaly § 342
Abs 1 ASVG von Arzten fur Allgemeinmedizin besetzt sind (Z 1), oder wenn die
Entfernung zwischen der in Aussicht genommenen Betriebsstatte und der
Betriebsstatte der nachstgelegenen bestehenden 6ffentlichen Apotheke weniger als
500 Meter betragt (Z 2), oder wenn sich die Zahl der Personen, die von einer der
umliegenden bestehenden offentlichen Apotheken weiterhin zu versorgen sind, in
Folge der Neuerrichtung verringern und weniger als 5500 betragen wird (Z 3). Weiters
besteht auch dann kein Bedarf, wenn zum Zeitpunkt der Antragstellung in der
Gemeinde eine arztliche Hausapotheke besteht (Abs 3 Z 1) und sich dort eine
Vertragsgruppenpraxis, die in einer bestimmten Form besetzt ist, befindet (Abs 3 Z 2).

Die osterreichische Regelung der Bedarfsprufung fur neu zu erdffnende Apotheken
war bereits mehrfach Gegenstand sowohl der européaischen? als auch der nationalen
Rechtsprechung.?! Allein im Jahr 2016 erfolgte deshalb zweimal eine Novellierung der
Bestimmungen zur Bedarfsprifung im ApothekenG.

Ohne fur die Zwecke dieser Untersuchung naher auf die konkrete Ausgestaltung der
derzeitigen Bedarfsprufung eingehen zu mussen, kann aus wettbewerblicher Sicht

20 Vgl EuGH 13.2.2014, C-367/12, Sokoll-Seebacher; EuGH 30.6.2016, C-634/15, Sokoll-Seebacher
und Naderhirn.

21 Vgl insb VfSIg 15.103/1998; 17.681/2005; 18.241/2007; 18.513/2008, aber auch VwGH 27.3.2014,
2013/10/0209, VwGH 25.4.2014, 2013/10/0022; 12.8.2014, 2012/10/0181; 8.10.2014, Ro
2014/10/0096; 22.4.2015, 2013/10/0077.
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festgehalten werden, dass dadurch der freie Wettbewerb zwischen Apotheken
einschrankt wird.
2. Wettbewerbliche Beurteilung

Aus der derzeit bestehenden Bedarfsprifung folgt, dass die Apotheken im
Wesentlichen frei von Wettbewerbsdruck agieren koénnen, weshalb die
wirtschaftliche Existenz auch fir jene Apotheken gesichert ist, die ineffizient oder fur
den Konsumenten mangelhaft gefiihrt werden. Die Apotheken verfligen in ihrem
geographischen Gebiet Uber eine monopolartige Wettbewerbsposition. Die mit
Monopolen einhergehenden negativen Effekte werden im Fall der Apotheken durch
die gesetzlichen Preisbildungsvorschriften (insbesondere die Hochstpreise) und
zahlreiche Ausubungsvorschriften abgeschwacht.

Die derzeitige Bedarfsprifung ist aus wettbewerblicher Sicht tiberschieBend geregelt.
Eine Deregulierung des Marktzutritts fur Apotheken wurde Apotheken erlauben,
miteinander in Wettbewerb zu treten und damit positive Auswirkungen fir die
Konsumenten mit sich bringen sowie erhebliche Wohlfahrtseffekte generieren.
Insbesondere zeigt die Erfahrung aus deregulierten Landern, dass eine Deregulierung
des Marktzutritts keine negativen Auswirkungen auf die Arzneimittelversorgung
am Land hat. Aufgrund der neben der Bedarfsprifung bestehenden engmaschigen
und den Wettbewerb der Apotheken weiter einschrankenden Vorschriften (vgl Punkt
VIL.), sollte mit einer Abschaffung oder Umgestaltung der Bedarfspriifung auch
eine Lockerung weiterer Vorschriften einhergehen.

3. Positive Auswirkungen der Deregulierung

a) Bessere Versorgung mit Arzneimitteln durch hohere Zahl an Apotheken

Im Fall einer Deregulierung des Marktzutritts fir Apotheken hatte dies — wie in kurzlich
liberalisierten Bereichen ublich — eine Steigerung der Zahl der Apotheken zur Folge.
Studien aus deregulierten Apothekenmarkten zeigen einen solchen Anstieg deutlich.??
Eine groRere Zahl an Apotheken hat eine hohere Apothekendichte und damit einen
besseren Zugang zu Arzneimitteln sowie kiirzere Wartezeiten zur Folge.

Ein gedffneter Markt ermdglicht eine raschere Anpassung an einen Wechsel der
Bevolkerungsdichte im stadtischen Bereich als eine Bedarfspriifung.?® Im Fall einer
Deregulierung ist davon auszugehen, dass sich neue Apotheken zunachst in den
Gebieten mit hohen Profitraten, namlich stadtischen Gebieten ansiedeln werden.
Dort sind fur die Apotheker wegen der hohen Zahl an potentiellen Kunden der grofite
Gewinn und damit einhergehend eine héhere wirtschaftliche
Uberlebenswahrscheinlichkeit der Apotheke zu erwarten. Fiir die Konsumenten sind
insbesondere jene Apotheken von Interesse, die gut erreichbar sind, wie etwa
Apotheken in der Nahe von Krankenanstalten, niedergelassenen Arzten oder

22 \/gl zB Vogler/Habimana/Arts, Does deregulation in community pharmacy impact accessibility of
medicines, quality of pharmacy services and costs? Evidence from nine European countries, Health
Policy (2014) 311; Rudholm, Entry of new pharmacies in the deregulated Norwegian pharmaceuticals
market - Consequences for costs and availability, Health Policy (2008) 258; vgl fiir Spanien CNMC,
E/CNMC/003/15, Study of the Retail Medicine Distribution Market in Spain (2015) 86 ff. OFT, Evaluating
the impact of the 2003. OFT study on the Control of Entry regulations in the retail pharmacies market:
Office of Fair Trading (2010).

23 Vgl auch BVerfGE v 11.06.1958, 7, 377 - Apotheken-Urteil, Rz 114.
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Verkehrsknotenpunkten. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass neue Apotheken
in den Markt eintreten werden, so lange ein fur den Apotheker akzeptabler Gewinn
erwirtschaftet werden kann. Bei einer entsprechenden Sattigung von Apotheken im
stadtischen Bereich kommt es zu einer Senkung der Profitrate, weshalb keine weiteren
Apotheken in diesen Markt eintreten oder Apotheken auch wieder aus dem Markt
austreten werden. Die Zahl der Apotheken wird nicht starker sinken, als dies aufgrund
der ohnehin zu erwartenden Marktbereinigung sinnvoll ware. Wenn in den Gunstlagen
eine Sattigung erreicht ist, wird es auch in Randlagen, die nicht mit einer so hohen
Profitrate wie zentrale Stadtlagen verbunden sind, zu Apothekengrindungen kommen.

Erfahrungswerte aus deregulierten Landern zeigen, dass eine Deregulierung des
Marktzutritts keine negativen Auswirkungen auf die Arzneimittelversorgung am
Land hat. Zum einen konnen sich auch in landlichen Gebieten neue Apotheken
ansiedeln, zum anderen werden die bereits bestehenden landlichen Apotheken durch
Neugrundungen in den Stadten oder Randlagen nicht in ihrer Existenz gefahrdet, da
am Land weiterhin eine entsprechende Nachfrage besteht, selbst wenn die
Gewinnspanne der landlichen Apotheken nicht so hoch ausfallt wie jene der
Apotheken in stadtischen Lagen, wie dies auch in einem regulierten Markt der Fall ist.

Da Osterreich tber eine groBe Zahl an Apothekern verfiigt, besteht auch personell
ausreichend Potential fir Neugriindungen von Apotheken.?* Dariiber hinaus besteht
durch die Apotheken einerseits und die derzeit 840 Hausapotheken filhrenden
niedergelassenen Arzte andererseits ein doppeltes System der Heilmittelversorgung
am Land.?® In einigen Landern wurden dariiber hinaus Anreizsysteme entwickelt, um
der SchlieBung von Apotheken am Land entgegenzuwirken.?®

b) Gesteigerter Qualitatswettbewerb zwischen Apotheken

Mit einer Liberalisierung des Marktzutritts und dem daraus resultierenden Wettbewerb
zwischen Apotheken ist eine Steigerung des Qualitatswettbewerbs und
insbesondere der Servicequalitat gegentber den Konsumenten zu erwarten. Derzeit
ist der Qualitatswettbewerb nicht ausreichend ausgebildet; eine mangelhafte
Servicequalitat bringt kaum negative Folgen mit sich. Bei einer Liberalisierung wird
sich der Qualitatswettbewerb wegen des weitgehend fehlenden Preiswettbewerbs als
wesentliche Triebfeder und Unterscheidungsmerkmal zwischen den Apotheken
herausbilden. Markte ohne Zutrittsbeschrankungen orientieren sich starker an den
Winschen der Nachfrager. Die Apotheken konnen die Liberalisierung des Marktzutritts
und den daraus resultierenden Wettbewerbsdruck zu ihrem Vorteil nutzen, um sich zu
einem wesentlichen Dienstleister auf dem Gesundheitsmarkt zu etablieren.

24 |In Osterreich gab es im Jahr 2014 5.647 Apotheker. Osterreich verfiigt im internationalen Vergleich
Uber ein sehr hohes Beschaftigungsausmal® von Apothekern in Apotheken (4 pro Apotheke);
Osterreichische Apothekerkammer, Apotheke in Zahlen 2017, 32.

25 Grundsatzlich besteht eine Surrogatfunktion der Hausapotheken gegentiber 6ffentlichen Apotheken
(vgl VfSIg 15.103/1998). Lediglich in einem (Sonder-)Fall hat der Gesetzgeber den Vorrang von
arztlichen Hausapotheken gegeniiber einer offentlichen Apotheke vorgesehen. Dies wird in den
Materialien (AA-202, 22. GP, 5) einerseits mit der Sicherstellung der medizinischen Versorgung der
Landbevolkerung und andererseits damit begrindet, dass arztliche Ordinationen in diesen Regionen oft
nur in Verbindung mit einer &rztlichen Hausapotheke wirtschaftlich tragfahig sind (vgl VfSlg
20.054/2016).

26 Vgl etwa England, Danemark oder Norwegen.
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Da die Abgabe derzeit zu rund 70% aus verschreibungspflichtigen Arzneimitteln
besteht, ohne dass hier eine Einflussmdglichkeit des Konsumenten oder des
Apothekers bestlinde, ruckt die Servicequalitat fur die Konsumenten immer mehr in
den Vordergrund. Die Konsumenten erachten hier insbesondere die Kompetenz und
Freundlichkeit der Mitarbeiter einer Apotheke, die Wartezeiten, das Vorhandensein
von Zusatzservices (zB generelle Gesundheitsberatungen, Impfchecks) und die
Offnungszeiten als maRgebliche Kriterien. § 10 ABO bestimmt, dass der Apotheker
Konsumenten zu informieren und zu beraten hat, wenn dies aus Grinden der
Arzneimittelsicherheit notwendig ist, die Abgabe des Arzneimittels eine Beratung
erforderlich macht oder eine Beratung verlangt wird. Die Mdglichkeit der unmittelbaren
personlichen Beratung und Information durch einen Apotheker muss bei jeder
Arzneimittelabgabe gegeben sein. Die Beratung macht im Durchschnitt etwa vier bis
funf Minuten pro Konsument aus.?” Kundenumfragen aus dem Jahr 2015 haben
ergeben, dass im Vergleich zur Zufriedenheit mit dem Einzelhandel die Zufriedenheit
mit den Apotheken signifikant sinkt.?® Die wesentlichen Griinde flr die steigende
Unzufriedenheit sind zu lange Wartezeiten und zu knappe Offnungszeiten (vgl
Punkt VII.1.).

Die dsterreichischen Apotheken bieten neben den klassischen Beratungsleistungen
weitere Dienstleistungen zu Zwecken der Kundenbindung an, wie etwa den
Apothekenruf,?® ein Medikationsmanagement bei einem separaten Termin3® oder
Gesundheitschecks. Im Hinblick auf die Zusatzleistungen, welche eine Apotheke
erbringen darf, bestehen durch die ABO erhebliche Einschrankungen. Bei den
angebotenen Leistungen geht es stets um die Beratung und Information in Fragen von
Gesundheit, Erndhrung und gesunder Lebensfiihrung.3' Ein bloR auf irgendeine Weise
gegebener ,Gesundheitsbezug” ist laut VWGH nicht ausreichend.®?

Soweit die klaglose Bereitstellung der Heilmittelversorgung nicht gefahrdet ist und der
eigentliche Apothekenbetrieb dadurch nicht beeintrachtigt wird, ist neben der
Abschaffung oder Umgestaltung der Bedarfspriufung eine Lockerung der
entsprechenden gesetzlichen Regelungen empfehlenswert, damit Apotheken
durch zusatzliche Dienstleistungen miteinander in vermehrten Qualitatswettbewerb
treten kdnnen (vgl hierzu Punkt VI1.2.).

c) Preiswettbewerb im OTC-Bereich

Stehen die Apotheken nach einer Deregulierung des Marktzutritts primar in einem
intensiven Qualitatswettbewerb, ist in gewissem Umfang auch ein Preiswettbewerb
im OTC-Bereich zu erwarten.

Ein Grol¥teil des Umsatzes der Apotheken erfolgt mit Kassenumsatzen und damit mit
preisgebundenen Arzneimitteln. Dennoch gewinnen OTC-Arzneimittel am

27 \/gl Vogler/Arts/Sandberger, Impact of pharmacy deregulation and regulation in European countries
(Gesundheit Osterreich Forschungs- und Planungs GmbH), 2012, 175 ff.

28 Umfrage von Kreutzer Fischer Partner, Dez 2015. Das Jahr 2015 lag diesbezlglich signifikant unter
den Werten der Referenzerhebung aus 2012. Nur noch vergleichsweise 71% der Respondenten waren
mit dem letzten Einkauf in einer Apotheke ,alles in allem® wirklich zufrieden. Gegeniiber 2012 ist das
ein Minus von acht Prozentpunkten.

29 Osterreichische Apothekerkammer, Apotheke in Zahlen 2016, 16.

30 Osterreichische Apothekerkammer, Apotheke in Zahlen 2016, 16.

31 Vgl VWGH 25.01.2017, Ro 2014/10/0085.

32 Vgl VWGH 25.01.2017, Ro 2014/10/0085.
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Apothekenmarkt immer mehr an Bedeutung. Im Jahr 2017 wurden am OTC-Markt
insgesamt € 853 Mio ausgegeben, was ein Umsatzplus von 2,1% zum Vorjahr
bedeutet.3® Im OTC-Bereich hat der Konsument freie Arzneimittelwahl, muss die
Kosten jedoch selbst tragen. Die Selbstmedikation wird fiir Konsumenten wegen des
steigenden Gesundheitsbewusstseins immer attraktiver, sei es, um sich bei
Erkaltungskrankheiten selbst zu behandeln, um volle Wartezimmer bei Arzten zu
umgehen, sei es, sich im Sinne der Selbstoptimierung mit Nahrstoffen und Vitaminen
zu versorgen. Die dabei angebotenen OTC-Arzneimittel sind aus Kundensicht beinahe
perfekte Substitute, da die Apotheken Uberwiegend die gleichen Produkte anbieten
und derzeit nur wenige Eigenmarken verkauft werden. Aus diesem Grund ist am OTC-
Markt ein Preiswettbewerb moglich. Die okonomische Theorie und internationale
Studien Uber Preiswettbewerb nach DeregulierungsmalRnahmen zeigen das
Entstehen von (zumindest einem geringen) Preiswettbewerb im OTC-Bereich®* und
daraus resultierende sinkende Preise.?® In Osterreich kann dieser Preiswettbewerb
wegen der fur den Konsumenten geringen Preistransparenz und der
Werbebeschrankungen fiir Apotheken nur in geringem AusmaR stattfinden.3¢ Auch
hier sollten begleitende Mallinahmen getroffen werden, um einen Preiswettbewerb
zwischen den Apotheken zu erleichtern.

Im Ergebnis ist eine Aufhebung oder erhebliche Umgestaltung der
Bedarfsprifung zu empfehlen. Dies wirde aufgrund der gesteigerten Zahl an
Apotheken zu einer besseren Versorgung der Konsumenten fihren. Der
Qualitatswettbewerb zwischen den Apotheken (insbesondere die Beratungsleistung)
wirde intensiviert werden. Im Bereich der OTC-Arzneimittel ist ein Preiswettbewerb
mit daraus resultierenden sinkenden Preisen zu erwarten. Zur Umsetzung sind
gesetzliche Malknahmen erforderlich.

VI. Eigentumsverhaltnisse an Apotheken

Im Rahmen einer wettbewerblichen Auseinandersetzung mit der Liberalisierung des
Apothekenmarktes sind auch die derzeit bestehende Regulierung der
Eigentumsverhaltnisse an Apotheken und der Flihrung von Apotheken zu beachten.
Dabei ist aufgrund der in Osterreich derzeit bestehenden geringen Zahl an
vollsortierten GroBhandlern und den Verschrankungen zwischen GroBhéndlern
und Apotheken davon auszugehen, dass der Grof3handel vorhat, weiter in den
Apothekenmarkt vorzudringen (vertikale Integration). Dies wirde bei der derzeitigen
Struktur des GroRhandels zu einer Verstarkung des Oligopols mit den damit
verbundenen negativen Folgen fuhren. Eine Aufhebung des derzeitigen
Kumulierungs- und Fremdbesitzverbots ist deshalb nicht angezeigt. Allerdings wird
eine Erweiterung der durch einen Apotheker zu fihrenden Filialapotheken empfohlen.

33 IGEPHA Jahresbericht 2017, 10. Der Umsatz am Consumer Health Markt betrug im Privatverkauf im
Jahr 2017 € 1,125 Mrd.

34 Vgl zB Stargardt/Schreyégg/Busse, Pricing behaviour of pharmacies after market deregulation for
OTC drugs: the case of Germany, Health Policy (2007) 30.

35 Vgl zB Danemark, Ungarn, Frankreich und das Vereinigte Konigreich.

36 Grundsatzlich konnen bedachte Preisaktionen der Apotheken im gesetzlichen Rahmen zu einer
starkeren Kundenbindung flhren. Hierbei ist jedoch auf das derzeit geltende Verbot der
Arzneimittelpreiswerbung Bedacht zu nehmen (vgl § 18 Berufsordnung gem § 25 ApothekerkammerG).
Eine Preiswerbung (Werbung mit Rabatten oder Gutscheinen) fiir das Nebensortiment ist in bestimmten
Grenzen zul3ssig.
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1. Rechtliche Rahmenbedingungen

§ 2 ApothekenG regelt das Kumulierungsverbot. Demnach ist von der Erteilung der
Konzession zum Betrieb einer Apotheke ausgeschlossen, wer bereits Inhaber einer
Konzession zum Betrieb einer solchen Apotheke ist. Neben Inhabern einer
Osterreichischen Apothekenkonzession gilt dies auch flr Personen, die eine
Berechtigung zum Betrieb einer Apotheke in einem anderen EWR-Staat oder in der
Schweiz besitzen. Darlber hinaus besteht in § 2 Abs 2 ApothekenG ein
Kumulierungsverbot fur Pachter und Leiter einer Apotheke. Diese durfen keine andere
Apotheke pachten oder leiten. Hintergrund dieser Regelung ist die Annahme, dass
eine Apotheke nach dem Grundsatz der personlichen Betriebsfihrung von einem
Apotheker geflhrt werden sollte (vgl §§ 4 und 12 ApothekenG). In diesem Sinne regelt
§ 4 ApothekenG, dass eine Apotheke durch den Konzessionsinhaber, Pachter oder
Leiter zu fihren und diese Leitung persdnlich auszuiben ist. Der Apothekenleiter hat
seine Leitungskompetenzen selbst wahrzunehmen und die wesentlichen
Betriebsvorgange durch eigenes Handeln oder durch seine Entscheidungen und
Anweisungen mafgeblich zu bestimmen sowie den Betrieb laufend zu tiberwachen.?”
Eine Konzession erlangt nur derjenige, der die personliche Eignung gemall § 3
ApothekenG und damit die allgemeine Berufsberechtigung als Apotheker innehat (§ 3b
ApothekenG).38

Aus diesen Bestimmungen resultiert im Wesentlichen ein Ketten- und
Fremdbesitzverbot, da ein Konzessionsinhaber ber eine Berufsberechtigung als
Apotheker verfugen muss und lediglich eine einzelne Apotheke betreiben darf. Eine
Apothekenkettenbildung etwa durch den Grofl3handel ist deshalb nicht mdglich. Der
EuGH hat sich in seiner Rechtsprechung bereits mehrfach mit dem Fremdbesitzverbot
fur Apotheken auseinandergesetzt und ein solches als grundsatzlich nicht
unionsrechtswidrig erkannt.®

Abgeschwacht wird das Fremdbesitzverbot durch die Bestimmung des § 12
ApothekenG. Danach ist der Apothekenbetrieb grundséatzlich in der Rechtsform eines
Einzelunternehmens des Konzessionsinhabers zu fuhren, allerdings wird in Abs 2 die
Ausnahme vorgesehen, wonach die Errichtung und der Betrieb einer Apotheke in der
Rechtsform einer Personengesellschaft (d.h. OG, KG) zulassig ist,*° wenn der
Konzessionsinhaber Gesellschafter mit ausschlieBlicher GeschaftsfUhrungs- und
Vertretungsbefugnis insbesondere allein berechtigt ist, samtliche fir die
ordnungsgemalie Arzneimittelversorgung der Bevolkerung notwendigen MalRnahmen
durchzufihren und Uber eine Beteiligung von mehr als der Héalfte am gesamten

37 ErlautRV 760 BIgNR 18. GP 5. Eine Leitung durch einen Pachter ist nach § 17 ff ApG zulassig. § 2
ABO 2005 bestimmt, dass Vereinbarungen, die das Leitungsrecht des Leiters beschranken, hinsichtlich
der ihm nach den apothekenrechtlichen Bestimmungen zukommenden Befugnisse rechtlich
wirkungslos sind. Der Apothekenleiter tragt aulRerdem die pharmazeutisch-fachliche Verantwortung fur
den gesamten Betrieb. Vgl auch § 10 Abs 2 Berufsordnung der Apotheker, welche zur personlichen
Leitung verpflichtet und entgegenstehende Nebenleistungen untersagt.

38 Vgl zur Unionsrechtskonformitat EuGH 19.05.2009, C-171/07, Apothekerkammer des Saarlandes und
C-172/07, Neumann-Seiwert.

39 EuGH 19.05.2009, C-171/07, Apothekerkammer des Saarlandes und C-172/07, Neumann-Seiwert.
40 Abs 3 erlaubt unter den in Abs 2 genannten Voraussetzungen auch eine stille Gesellschaft.
Juristische Personen wie eine GmbH, eine AG und Privatstiftung sowie Kommanditgesellschaften,
deren Komplementar eine juristische Person ist (zB GmbH & Co. KG) sind ausdricklich unzulassig.
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Apothekenunternehmen verfugt. Das bedeutet, dass keinem anderen Gesellschafter
Geschaftsfliihrungsbefugnisse eingerdumt werden durfen.*!

Nach dieser Bestimmung ist die wirtschaftliche Beteiligung eines Konzessionsinhabers
an einer weiteren Apotheke unter Einhaltung der in § 12 ApothekenG geregelten
Vorgaben zuldssig. Innerhalb dieser Grenzen ist auch die Beteiligung von
apothekenfremden Unternehmen wie etwa pharmazeutischen Gro3handlern moglich.

Das Gebot der Leitung einer einzigen Apotheke wird ebenfalls durch eine Bestimmung
im ApothekenG abgemildert. So bestimmt § 24 ApothekenG, dass dem Inhaber einer
offentlichen Apotheke die Bewilligung zum Betrieb einer Filialapotheke fur eine
Ortschaft, in der sich keine Apotheke oder Hausapotheke befindet, zu erteilen ist, wenn
diese Ortschaft nicht mehr als vier Straflenkilometer von der Betriebsstatte der
Apotheke entfernt ist und der Bedarf nach einer Verabreichungsstelle von
Arzneimitteln  besteht. Diese Filialapotheken unterliegen abgeschwachten
Anforderungen an die Betriebszeiten (§ 24 Abs 4 ApothekenG) und an die rdumlichen
Mindestanforderungen (§ 24 Abs 5 ApothekenG).

2. Wettbewerbliche Beurteilung

Die Bestimmungen Uber die Eigentumsverhaltnisse fihren zu Beschrankungen fir
Apotheker und andere Unternehmer, mehrere Apotheken gleichzeitig zu betreiben und
daraus Effizienzen zu generieren. Im Fall einer Aufhebung des Fremdbesitzverbots
und einer Liberalisierung des Apothekenmarktes stellt sich die Frage, wer neue
Apotheken eréffnen wirde und welche wettbewerblichen Folgen damit verbunden
waren.

FUr den Betrieb einer Apotheke kommen drei unterschiedliche Betreibergruppen in
Frage: naturliche Personen, die Apotheker sind (a), (natlrliche und juristische)
Personen, die weder Apotheker sind noch einer Tatigkeit am pharmazeutischen
Sektor nachgehen (b) sowie als Hersteller oder GroBhandler auf dem
pharmazeutischen Sektor tatige (natlrliche und juristische) Personen (c).*?

a) Apotheker

Entsprechend den geltenden Rechtsvorschriften werden Apotheken von fachlich
ausgebildeten Apothekern gefihrt. Ein Apothekenbetreiber ist daran interessiert,
Gewinn zu erwirtschaften, er flihrt die Apotheke jedoch auch unter einem beruflich-
fachlichen Blickwinkel.*3

Der derzeit herrschenden Einschrankung der Tatigkeit auf daflr ausgebildete und
geschulte Personen ist auch aus wettbewerblicher Sicht nichts entgegenzuhalten, da
im Apothekenmarkt dem offentlichen Interesse an einer klaglosen und sicheren
Heilmittelversorgung mafRgebliches Gewicht zukommt.** In diesem Sinne ist eine
Liberalisierung des Betriebs einer Apotheke auf pharmabranchenfremde naturliche

41Vgl VwGH 03.12.1982, 82/08/0191.

42 Vgl auch die Unterteilung in EuGH 19.05.2009, Rs C-171/07 Apothekerkammer des Saarlandes und
C-172/07, Neumann-Seiwert C-172/07.

43 Vgl EuGH 19.05.2009, C-171/07, Apothekerkammer des Saarlandes und C-172/07, Neumann-
Seiwert Rn 37.

44 \/gl zB VfSIg 15.103/1998.
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sowie juristische Personen dann denkbar, wenn durch eine gesetzliche Regulierung
ausreichend Vorsorge flr die fachliche pharmazeutische Leitung der Apotheke
getragen wird. Bei einem Betrieb durch ein Unternehmen aus dem pharmazeutischen
Sektor oder ein pharmabranchenfremdes Unternehmen besteht allerdings die
Gefahr, dass es zu einer absatzorientierten Beratung der Konsumenten kommen
kénnte. Dem kann auch mit einer Anstellung von qualifiziertem Apothekenpersonal
nicht schlechthin entgegengewirkt werden, da es den Apothekern als Angestellten nur
schwer mdglich sein wirde, sich den vom Betreiber erteilten Anweisungen zu
widersetzen. 45

b) Auf dem pharmazeutischen Sektor tatige Hersteller oder GroBhandler

Eine besondere Situation entsteht, wenn bereits am pharmazeutischen Sektor tatige
GroBhéndler oder Hersteller auf den Apothekenmarkt drangen.

Derzeit sind am osterreichischen Markt sechs vollsortierte GroBhandler mit teils
erheblichen Marktanteilen tatig.*¢ Die drei marktstarksten Unternehmen verfligen
derzeit gemeinsam Uber einen Marktanteil von [75-85%] am Markt fir den
GrofRhandel mit pharmazeutischen Produkten zur Belieferung von Apotheken und
Hausapotheken.*” Die GroBhandler filhren das gesamte bzw fast das gesamte
Spektrum an Arzneimitteln. Die Funktion des Grol3handels besteht zum einen in der
Lagerhaltung zum anderen in der Lieferung der Arzneimittel an die Apotheken. Die
Apotheken werden von den Gro3handlern durch ein aufwendig entwickeltes
Logistiksystem in der Regel drei Mal taglich beliefert. Wegen der Regulierung der
Preisbildung und hinsichtlich des Verkaufs von Arzneimitteln konnen die Grol3handler
auf die Preise und Mengen fiir die Endnachfrager sowie die Qualitat der Produkte
kaum Einfluss nehmen. Deshalb haben GroBhandler in der Vergangenheit immer
wieder nach Moglichkeiten gesucht, um ihre Position am Markt zu verbessern, etwa
durch Beteiligungen an Apotheken. Die Bestimmung des § 12 Abs 2 ApothekenG
erlaubt eine solche Beteiligung eines GroBhandlers an einer Apotheke. Durch eine
Beteiligung der GroBhandler an Apotheken kann auf Absatz und Preise Einfluss
genommen werden, indem das Bestellverhalten der Apotheken gesteuert wird. Der
Marktanteil des Grof3handlers wachst und die Gewinne steigen insbesondere durch
geringere Rabatte an die betreffenden Apotheken.*®

Bereits im Jahr 2003 erfolgte die Prufung eines Zusammenschlusses durch das
Kartellgericht unter dem Gesichtspunkt der vertikalen Integration, da ein Grof3handler
49% der Anteile an einer Wiener Apotheke zu erwerben beabsichtigt hatte. In diesem
Verfahren wurde eine kritische Grenze bei 3% am gesamten Apothekenumsatz von
offentlichen Apotheken gezogen, ab welcher ein Einfluss des Grol3handels auf den
Markt der 6ffentlichen Apotheken wettbewerblich problematisch zu bewerten ist.*° Eine
solche kritische Grenze flir den Einfluss des GrolRhandels Uber § 12 ApothekenG

45 Vgl auch EuGH 19.05.2009, C-171/07, Apothekerkammer des Saarlandes und C-172/07, Neumann-
Seiwert Rn 54,

46 Darliber hinaus gab es im Jahr 2016 rund 280 Betriebe mit einer GroRhandelskonzession in
Osterreich. Offentliche Apotheken werden neben den vollsortierten GroRRhandlern auch von teilsortierten
GroRRhandlern beliefert.

47 Von der hier zugrunde gelegten Marktabgrenzung abzugrenzen ist die Belieferung von
Krankenanstaltenapotheken. Vgl zur Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes zB OLG Wien
24.04.2003, 27 Kt 446/02; EK Comp/M.1716 Gehe/Herba; COMP/M.5433 - Sanacorp/v.d. Linde.

48 \/gl auch Gutachten zu 27 Kt 446/02, 12f.

49 OLG Wien als Kartellgericht 24.04.2003, 27 Kt 446/02.
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Beteiligungen hinausgehend, etwa durch Warenkredite oder stille Beteiligungen,
wurde damals bei 10-12% Marktanteil gezogen. Derzeit verfugen die
marktanteilsstarkeren Pharmagrof3handler bereits Gber Beteiligungen von jeweils tiber
3% und haben damit die in der kartellgerichtlichen Entscheidung als kritisch
festgestellte Grenze bereits iiberschritten.

Der Kauf und die Griindung einer Apotheke sind mit sehr hohen Kosten verbunden,
die von Apothekern allein nur selten getragen werden konnen.% Als Alternative zu
Finanzierungshilfen wie Burgschaften oder der Bereitstellung von Fremdkapital wird
die Beteiligung an der Apotheke durch den GroBRhandler iSd § 12 ApothekenG
avisiert. Das strategische Interesse des GrolRhandels an den Apotheken liegt in der
Absicherung des jeweiligen GroBhandlers als Hauptlieferant der betreffenden
Apotheke. Zumeist ist der reine Beteiligungsertrag an einer Apotheke fur den
Grol3handler gering; die Belieferung der Apotheke ist entscheidend. Die Grol3handler
geben darlber hinaus an, dass die in Osterreich gangige mehrmals tagliche
Belieferung der Apotheken mit hohen Logistikkosten verbunden ist, weshalb die
gesetzlich festgelegte Groflhandelsspanne sich nur dann als rentabel erweist, wenn
die Losgrofde pro Lieferung im Durchschnitt ein akzeptables Volumen aufweist. Das
setzt voraus, dass ein Apotheker seine Lieferung bei einem einzigen GroRhandler
konzentriert. In der Regel wird bei Beteiligungsverhaltnissen der Bezugsgrad im
Bereich von 50-90% des Gesamtbedarfs der Apotheke bei einer (zumeist nicht
kindbaren) Laufzeit von 10-15 Jahren festgelegt. Nebenvereinbarungen bestimmen
darlber hinaus weitergehende Einflussmoglichkeiten des Grolthandels, wie etwa die
Auswahl des die Apotheke betreuenden Steuerberaters, das betriebswirtschaftliche
Organisationsreglement der  Apotheke oder die Vorgabe bestimmter
Marketingmaflnahmen.

Uber die genannten Beteiligungen hinaus bestehen auch weitergehende
vertragliche Beziehungen wie Warenkredite, Kaufpreisstundungen oder
sonstige Finanzierungshilfen. Einhergehend mit oder als Alternative zur Beteiligung
werden Burgschaften vereinbart, die mit einer regelmafig sehr langen Laufzeit (idR
10 Jahre, zT auch langer oder unbefristet) verknupft werden. Im Gegenzug erhalt der
Grolihandel eine Warenbezugszusage, die sich wiederum durchschnittlich im Bereich
zwischen 50-80% des Gesamtbedarfs der Apotheke bewegt oder durch
Mindestumsatze  umschrieben  wird. Solch  eine  Warenbezugs- oder
Liefervereinbarung wird regelmafig im Zusammenhang mit sonstigen Vertragen zB
uber die Vereinbarung von Vorauskassa oder Warenkredite abgeschlossen. Durch
diese vertraglichen Vereinbarungen wird tber die Beteiligungen gem § 12 ApothekenG
hinausgehend ein massiver Einfluss auf das Bestellverhalten der Apotheken
ausgeubt.

Anhand der im Rahmen der Branchenuntersuchung erhobenen Informationen kann
davon ausgegangen werden, dass sich der Anteil dieser den Einfluss des
GroBhandels starkenden Warenbezugsvereinbarungen im Verhaltnis zur
Gesamtzahl der Apotheken bereits im Bereich von [20-30%] bewegt.

Es ist davon auszugehen, dass sich die Gro3handler bei einer Liberalisierung der
Regelungen weiter verstarkt am Apothekenmarkt betatigen, was auch in anderen

50 Der Kaufpreis einer Apotheke bewegt sich zumeist im Bereich eines Jahresumsatzes einer Apotheke
oder dariiber hinaus.
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europaischen Landern beobachtet werden konnte.®! In zahlreichen europaischen
Landern sind bestimmte Personen- bzw Unternehmensgruppen vom Betrieb einer
Apotheke ausgeschlossen. So diirfen etwa in einigen Landern Arzte oder
Unternehmen, die in der pharmazeutischen Industrie tatig sind, keine Apotheke
betreiben.

Mit einer vertikalen Integration sind negative Folgen flr den Osterreichischen
Apothekenmarkt und die Konsumenten verbunden.5? Zum einen ist eine Erhéhung der
Markteintrittsbarrieren zu erwarten (market foreclosure). Fur konkurrierende
GroRRhandler wird der Markteintritt erschwert, da sie in beide Stufen gleichzeitig
eintreten mussten und mehr Kapital und Know-How bendtigen wirden. Auch
Einzelunternehmern/Apothekern wird es erschwert, in den Markt einzutreten, da die
Eroffnung einer neuen Apotheke bereits bisher mit sehr hohen Kosten verbunden ist.
Die Vorwartsintegration ermdglicht eine Exklusivbelieferung der integrierten
Apotheken, wodurch der Absatzmarkt fur die konkurrierenden GroBhandler
erheblich verengt werden kann. Daruber hinaus kann die Integration zur Ausnutzung
der Marktstellung des Groflhandlers fuhren, um andere Apotheken von einer
vergleichsweise gunstigen Belieferung mit Arzneimitteln abzuschneiden.

Fir Apotheken und Konsumenten spielt insbesondere das angebotene Sortiment eine
groRe Rolle. Ausschlaggebend sind die Sortimentsbreite und die Sortimentstiefe.>3
Diese beeinflussen die Kaufwahrscheinlichkeit durch den Konsumenten. Durch die
Sortimentstiefe kann eine Abgrenzung von anderen Wettbewerbern erfolgen. Damit
verbunden ist jedoch auch ein Bedarf an grofReren Verkaufsraumlichkeiten und/oder
Lagerflachen, was wiederum mit héheren Kosten verbunden ist. Bei der Wahl ihres
Sortiments sind Apotheken jedoch nur beschrankt frei in ihrer Gestaltungsmaoglichkeit.
SO0 mussen sie einen zur ordnungsgemaflen Versorgung der Bevolkerung
entsprechenden Arzneimittelvorrat bereithalten.®* Deshalb werden Apotheken
insbesondere bei OTC-Arzneimitteln und dem Nebensortiment in ihrer
Sortimentsgestaltung variieren und sich hier bei einer vertikalen Integration durch den
GroRhandel beeinflussen lassen, was die Auswahl fiir den Konsumenten schmalert.??
DarUber hinaus konnen GroRhandler eigene und fremde Apotheken zu héheren
Preisen beliefern. Fir die integrierten Apotheken hat dies keine Auswirkungen
innerhalb des Konzerns, andere Apotheken konnen dieses Verhalten nur durch
niedrigere eigene Margen in Kauf nehmen oder die hoheren Preise an die
Konsumenten weitergeben.

51 2004 hatten zwei vertikal integrierte Apothekenketten in Island 85% und drei vertikal integrierte
Apothekenketten in Norwegen 97% aller Marktanteile inne. Vgl zur vertikalen Integration auch
Voogler/Habimana/Arts, Does deregulation in community pharmacy impact accessibility of medicines,
quality of pharmacy services and costs? Evidence from nine European countries, Health Policy (2014)
145 ff.
52 Vgl bereits KG 27 Kt 446/02, 12f.
53 Morar, Konsequenzen der Aufhebung des Fremd- und Mehrbesitzverbots auf die Apothekenpraxis,
in Nellen/Hahn (Hrsg), Zukunft der Apotheken in Deutschland: rechtliche und wirtschaftliche Fragen
(2008) 32.
5 Vgl § 4 ABO; vgl § 35 ABO fir Filialapotheken.
5 Vgl Morar, Konsequenzen der Aufhebung des Fremd- und Mehrbesitzverbots auf die
Apothekenpraxis, in Nellen/Hahn (Hrsg), Zukunft der Apotheken in Deutschland: rechtliche und
wirtschaftliche Fragen (2008) 35.
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Im Ergebnis ist eine vollstandige Liberalisierung der Eigentumsregelungen nicht
zu empfehlen. Aufgrund der derzeit bestehenden Marktstruktur am Markt fur den
GroRhandel mit pharmazeutischen Produkten zur Belieferung von offentlichen
Apotheken ist namlich davon auszugehen, dass im Fall einer vollstandigen
Liberalisierung der Eigentumsregelungen die bestehende oligopolistische Struktur
verstarkt werden und negative Folgen wie Marktzutrittsbarrieren, Abschottung
fremder Apotheken und ein Verschieben der Sortimentsbreite und -tiefe zu Gunsten
der vom GroRRhandler angebotenen Waren damit verbunden sein wirden. Vielmehr
wird aufgrund des bereits bestehenden grofen Einflusses des GroRhandels auf den
Apothekenmarkt eine weitere Beobachtung des Marktes empfohlen.

3. Erhéhung der Zahl der zulassigen Filialapotheken

Derzeit ist es dem Betreiber einer offentlichen Apotheke gemaly § 24 ApothekenG
erlaubt, eine weitere Filialapotheke zu betreiben. Aus dem ApothekenG ergibt sich,
dass der Gesetzgeber den Filialapotheken eine ,,Surrogatfunktion“¢ zukommen
lasst, weil diese in der Arzneimittelversorgung einen geringeren Stellenwert
einnehmen als offentliche Apotheken. So gibt es niederschwellige Vorschriften bei den
Betriebszeiten und der raumlichen Mindestausstattung (Abs 4). Beim sonstigen
Betrieb der Filialapotheke ist der Betreiber an keine weitergehenden Beschrankungen
gebunden, weshalb die Filialapotheke im Hinblick auf ihre GroRe oder ihr Sortiment
wie eine offentliche Apotheke gefuhrt werden kann. Die Ortschaft, in der sich die Filiale
befindet, darf nicht weiter als vier Kilometer von der Mutter Apotheke entfernt sein
(Abs 1).

Bei einer Liberalisierung des Apothekenmarktes ist nicht nur davon auszugehen, dass
mehr 6ffentliche Apotheken gegrindet werden, sondern auch mehr Filialapotheken.
Daraus konnen erhebliche Wohlfahrtseffekte generiert werden. Apotheker konnen
vom Skaleneffekt profitieren und Konsumenten erhalten einen besseren Zugang zu
Apotheken, insbesondere im landlichen Raum. In manchen Gegenden mag sich
eine 6ffentliche Apotheke wirtschaftlich nicht rentieren, es kann aber wirtschaftlich sehr
wohl sinnvoll sein, dort eine Filialapotheke zu eroffnen. Ebenso kann bei der
drohenden Schliefung einer offentlichen Apotheke am Land diese Apotheke als
Filialapotheke weitergefiihrt werden.%” Fiir eine Erweiterung der Zahl der zuldssigen
Filialapotheken sind gesetzliche Malinahmen erforderlich.

Aus Landern wie etwa Deutschland und Danemark ist bekannt, dass die Zahl der
Filialapotheken nach einer Liberalisierung erheblich gestiegen ist.58 In Deutschland
darf der Betreiber einer offentlichen Apotheke bis zu drei Filialapotheken betreiben, in
Danemark sind es sogar bis zu sieben Filialapotheken.

Das wirtschaftliche Wachstum einer Apotheke ist nach einer gewissen Zeit aufgrund
der raumlichen Verhaltnisse begrenzt. Zwar kann die FuUhrung einer einzigen
Filialapotheke und eine damit verbundene Expansion das wirtschaftliche Wachstum
ankurbeln, allerdings gehen bei der Beschrankung auf eine einzige Filiale wesentliche

%6 Vgl VwGH B 2090/99, VfSIg 15.868; VWGH 31.1.2005, 2004/10/0185.

57 \/gl etwa Deutschland, wo in einigen Fallen Apothekenschlieungen durch Filialisierung verhindert
worden  sind  (https://www.bvr.de/p.nsf/0/90A4FC22D12EB85FC1257CEDO03CA7B1/$file/55.pdf
(Stand: 13.12.2016).

58 In Deutschland etwa hat sich die Zahl der Filialapotheken vom Jahr 2004 bis zum Jahr 2010 von 632
auf insgesamt 3478 erhoht.
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Effizienzen verloren. Bei einer gesetzlichen Erhdhung der zulassigen Zahl von
Filialapotheken konnen erhebliche Skaleneffekte (,economies of scale®) erzielt
werden, etwa durch einen standortibergreifenden Personaleinsatz, durch verbesserte
Einkaufskonditionen oder eine gemeinsame Lagerung.

Im Ergebnis wird empfohlen, die Zahl der zulassig zu fithrenden Filialapotheken zu
erhohen und die Griindung von Filialapotheken zu erleichtern, etwa durch Erweiterung
der zulassigen Entfernung von der Mutterapotheke. Hierfir sind gesetzliche
MaRnahmen erforderlich.

VII. Beschrankungen des Betriebs von Apotheken

Auch der Betrieb einer Apotheke unterliegt einer umfangreichen gesetzlichen
Regulierung, welche die Wettbewerbsfahigkeit der Apotheke beeinflusst und zu
Nachteilen fur die Konsumenten fuhren kann.

1. Offnungszeiten

§ 8 ApothekenG regelt die Betriebszeiten und den Bereitschaftsdienst der
offentlichen  Apotheken. Die Betriebszeiten sind von der zustandigen
Bezirksverwaltungsbehdérde (BVB) unter Bedachtnahme auf die értlichen Verhéltnisse
so festzusetzen, dass die wochentliche Betriebszeit 48 Stunden nicht Uberschreitet
und eine tagliche Mittagssperre von ungefahr zwei Stunden eingehalten wird. Befinden
sich an einem Ort mehrere 6ffentliche Apotheken, so sind fur sie gleiche Betriebszeiten
festzulegen. Fir die Sperrzeiten ist von der BVB in Orten mit mehreren o6ffentlichen
Apotheken ein Bereitschaftsdienst oder einen Dienstturnus festzusetzen (Abs 2 bzw
Abs 5). Die Bereitschaftsdienst haltenden Apotheken haben sodann standig
dienstbereit zu sein. In Orten mit nur einer Apotheke hat der Apothekenleiter oder ein
allgemein berufsberechtigter Apotheker auch aullerhalb der festgesetzten
Betriebszeiten zur Abgabe von Arzneimitteln in dringenden Fallen rasch erreichbar zu
sein (Abs 3). Die zahlreichen Verordnungen der zustandigen BVB weisen teilweise
sehr unterschiedliche Regelungen uber die Betriebszeiten auf.

Aus wettbewerblicher Sicht zeigt sich, dass die Offnungszeiten fiir die Konsumenten
ein maBgebliches Kriterium fiir die Wahl einer Apotheke sind.’® Es besteht
insbesondere ein Interesse der Konsumenten daran, in der Mittagspause sowie nach
der Arbeit, d.h. zwischen 17:00 und 19:00, ihre Einkdufe und damit auch ihre
Arzneimitteleinkaufe zu erledigen. Ein solcher Einkauf zu den Ublichen
Ladendéffnungszeiten des Einzelhandels ist derzeit aber nicht Uberall méglich bzw
sogar gesetzlich verboten.

% Vgl zB Hakonsen/Sundell/Martinsson/Hedenrud, Consumer preferences for over-the-counter drug
retailers in the reregulated Swedish pharmacy market, Health policy (2016) 327. Vgl generell zur
Bedeutung der Offnungszeiten fiir den Wettbewerb: Ferris, Time, space, and shopping: the regulation
of shopping hours, Journal of Law, Economics, and Organization (1990) 55; Ferris, On the economics
of regulated early closing hours: some evidence from Canada, Applied Economics (1991) 1393;
Inderst/Irmen, Shopping Hours and Price Competition, European Economic Review (2005) 1105;
Morrison/Newman, Hours of Operation Restrictions and Competition among Retail Firms, Economic
Inquiry (1983) 107.
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Obwohl der Handel mit Arzneimitteln grundsatzlich mit dem Einzelhandel zu
vergleichen ist, verhindern die derzeitigen Regelungen der Offnungszeiten, dass die
Apotheker von ihrer unternehmerischen Freiheit Gebrauch machen und mit
erweiterten Offnungszeiten in den Wettbewerb mit anderen Apotheken treten.
Derzeit besteht ein komplexes, intransparentes System an Sonderregelungen fur
Offnungszeiten fiir die Mittagszeit und fir Randzeiten. Die Heilmittelversorgung ist
durch eine Liberalisierung der Offnungszeiten nicht gefahrdet, wenn die
Offnungszeiten etwa an die allgemeinen Einzelhandelséffnungszeiten angepasst
werden und entsprechende Regelungen Uber Dienstbereitschaften zu Nacht- und
Randzeiten getroffen werden. Der Zugang zu Arzneimitteln wird flr die Konsumenten
einfacher, da in einem kompetitiven Umfeld erweitere Offnungszeiten erwartet werden
konnen.®® Zur Sicherstellung der Heilmittelversorgung wird sich die Regelung von
bestimmten Kernoffnungszeiten weiterhin als sinnvoll erweisen. Geregelt bleiben muss
jedenfalls die flachendeckende Dienstbereitschaft zu Rand- und Nachtzeiten, um
eine rasche und ausreichende Versorgung mit Heilmitteln sicherzustellen.

Im Ergebnis wird eine Erweiterung der Offnungszeiten der Apotheken empfohlen.
Hierfur sind gesetzliche Mal3hahmen erforderlich.

2. Angebot von Dienstleistungen

Fir die Ausgestaltung der offentlichen Apotheke und flir die dort zu erbringenden
Dienstleistungen bestehen restriktive gesetzliche Regelungen, welche den Umfang
und die Art derselben und damit den Qualitatswettbewerb zwischen Apotheken
erheblich einschranken.

Gemall §6 ApothekenG mussen die zur Bereitung, zum Verkauf und zur
Aufbewahrung von Heilmitteln sowie fir die Dienstbereitschaft bestimmten Raume
einer offentlichen Apotheke den Anforderungen entsprechen, welche mit Rucksicht auf
die Bedeutung eines klaglosen Betriebes der Apotheke fur die offentliche
Sanitatspflege geboten sind. Dazu fuhrt § 26 ABO naher aus, dass die
Betriebsrdume nach Art, GroRe, Zahl, Lage und Einrichtung geeignet sein missen,
einen ordnungsgemalien Apothekenbetrieb, insbesondere die ordnungsgemale
Abgabe der Arzneimittel und die Information und Beratung uber Arzneimittel, die
einwandfreie Entwicklung, Herstellung, Prifung, Lagerung, Verpackung von
Arzneimitteln einschliellich apothekeneigener Arzneispezialitaten sowie alle anderen
dem Apothekenbetrieb zugehdrigen Tatigkeiten zu gewahrleisten. Bei der Gestaltung
der Offizin (Verkaufsraum der Apotheke) muss darauf geachtet werden, dass der
Eindruck einer Apotheke gegeben ist. Gemalt § 1 ABO obliegt der offentlichen
Apotheke in erster Linie die ordnungsgemalie Arzneimittelversorgung der
Bevolkerung. Dies umfasst insbesondere die Abgabe von Arzneimitteln im Kleinen, die
Anfertigung von Arzneimitteln nach Verschreibung, die Beratung des Kunden im
Rahmen der Selbstmedikation oder die Information und Beratung von Patienten und
Anwendern Uber Arzneimittel. DarUber hinaus ist der Apotheker berechtigt,
Dienstleistungen zu erbringen, insbesondere die Beratung in Gesundheits- und
Ernahrungsfragen, die Informationsvermittlung im Bereich Gesundheitserziehung
und -aufklarung mit dem Ziel einer Verbesserung der gesunden Lebensfihrung, die

60 Vgl zB Kligler/Weiss, Time as a strategic variable: business hours in the gasoline market, Applied
Economics Letters (2016) 1051.
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Durchfiihrung von VorsorgemalRnahmen und deren Uberwachung, die Einbeziehung
in Gesundheitsaktionen in Zusammenarbeit mit anderen Gesundheitsberufen, die
Vermittiung von Gesundheitsdienstleistungen, die Mitwirkung in
Gesundheitssprengeln und in der Hauskrankenpflege, die Laborpharmazie, die
Durchfuhrung von Umwelttests und die Herstellung, der Handel und die Vermietung
von gesundheitsbezogenen Informationsmedien.

Die Osterreichischen Apotheken bieten neben den klassischen
Beratungsleistungen weitere Dienstleistungen zu Zwecken der Kundenbindung
an%" wie etwa den Apothekenruf, ein Medikationsmanagement und
Gesundheitschecks (Blutdruck, Blutzucker, Cholesterin, Gewicht und Bauchumfang,
Venen-, Allergie-, Muskelkraft, COPD-Messungen). Bei einem daruber
hinausgehenden Angebot und der Nutzung der Raumlichkeiten sind den
Apotheken jedoch enge Grenzen gesetzt. Diese ergeben sich zum einen aus den
unklar formulierten Rechtsvorschriften, zum anderen aus der jeweiligen
Betriebsanlagenbewilligung und sind deshalb durch fehlende Transparenz
gekennzeichnet.

Aus einer rezenten Rechtsprechung des VWGH?®? ergibt sich, dass ein bloR auf
irgendeine Weise gegebener Gesundheitsbezug einer Tatigkeit der Apotheke
nicht ausreichend ist. Soweit etwa ein Beratungsraum in einer Apotheke der
Erbringung von Dienstleistungen der Dermokosmetik und Ayurveda sowie der
Durchfiihrung von Massagen gewidmet ist, liegen keine zum Betrieb einer Apotheke
gehorenden Tatigkeiten vor. Ob die Einrichtung eines Beratungsraums in einer
Apotheke fir bestimmte Kundengesprache, Beratungen und Sprechstunden zulassig
ist, ist danach zu beurteilen, ob durch die Einrichtung eines derartigen Beratungsraums
der ordnungsgemale Apothekenbetrieb nicht beeintrachtigt wird und der Eindruck
einer Apotheke gewahrleistet bleibt. Aus dieser Entscheidung des VWGH — welche
strenger als die bisher von der Osterreichischen Apothekerkammer vertretene
Auffassung zu Nebentatigkeiten gezogen ist®® — ergibt sich, dass die Mischnutzung
von Betriebsraumen sehr eng auszulegen ist und die Nutzung von R&aumen fir
apothekenfremde  Tatigkeiten im  Hinblick auf eine Erteilung einer
apothekenrechtlichen Betriebsanlagengenehmigung nicht maéglich ist.

Solange die ordnungsgemale Arzneimittelversorgung der Bevolkerung sichergestellt
ist, ein ordnungsgemalfer Apothekenbetrieb sowie die Gewahrleistung des Eindrucks
einer Apotheke bei der Anbietung von Dienstleistungen gegeben sind, wird eine
Lockerung der Regelungen tber die Dienstleistungen der Apotheken und allfallige
Nebentatigkeiten wesentlich zum Qualitatswettbewerb zwischen Apotheken
beitragen. Die Konsumenten kénnen Vorteile aus einem solchen Qualitatswettbewerb
und der damit verbundenen Leistungsdifferenzierung zwischen Apotheken ziehen.
Die Apotheken selbst konnen Effizienzen aus ihren Rdumlichkeiten und dem bereits
vorhandenen Know-How  schopfen und die  Apotheke kann als
,Gesundheitseinrichtung“ einen wesentlichen Beitrag im Dienste der Volksgesundheit
leisten. So kann etwa auch eine Mischnutzung oder sonstige Nutzung durch Dritte von
abgetrennten Raumlichkeiten moglich gemacht werden, solange dies den

61 vgl Osterreichische Apothekerkammer, Apotheke in Zahlen 2016, 16 f.

62 \/gl VWGH 25.1.2017, Ro 2014/10/0085.

63 Vgl die Ausfihrungen zu § 27 ABO, Fn 8,
https://www.apotheker.or.at/internet/oeak/newspresse.nsf/e02b9cd11265691ec1256a7d005209ee/acO
a716b3c2ed30fc1256fbf00319103!0OpenDocument (Stand 07.05.2018).
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ordnungsgemalien Apothekenbetrieb nicht gefahrdet. Hier sollte kein zu enges
Verstandnis — wie derzeit offensichtlich vorherrschend — des erforderlichen
Gesundheitsbezuges angelegt werden.

3. Online-Handel

Seit 2015 ist der Online-Handel mit Arzneimitteln in eingeschrankter Weise, namlich
ausschlieBlich mit nicht rezeptpflichtigen Arzneimitteln (OTC-Produkten) fir
Osterreichische Apotheken erlaubt.®* Die Rechtsgrundlagen fiir den Online-Handel mit
Arzneimitteln finden sich im AMG sowie in der Fernabsatz-VO. Derzeit sind 52
Apotheken in die verpflichtende Liste von registrierten Versandapotheken beim BASG
eingetragen.%®

Diese niedrige Zahl verwundert insofern als der Online-Handel in Osterreich bereits im
Jahr 2013 rund 4,5% des gesamten Handelsvolumens ausgemacht hat.®® Diese
Zahlen sind in den vergangenen Jahren weiter angestiegen. Im Jahr 2014 betrieben
ca 19% der Osterreichischen Einzelhandelsunternehmen einen eigenen Online-
Shop.%” Wie auch die Sektoruntersuchung der Europaischen Kommission zum
elektronischen Handel®® ergab, hat der Online-Handel insbesondere den Vorteil fiir
den Konsumenten, dass die Preistransparenz erhoht wird, da Informationen Uber
Produkte und Preise sofort online erhaltlich und vergleichbar sind. Da die
Produktpreise bei verschiedenen Online-Handlern vom Konsumenten verglichen
werden konnen, kommt es zu einem verstarkten Preiswettbewerb, der sowohl den
Online- als auch den stationaren Verkauf betrifft. FUr Einzelhandler hat sich der
Zugang zu den Kunden durch alternative Vertriebsmodelle wie Online-Marktplatze
vereinfacht.

Haben in den vergangenen 12 Monaten 61,6% der Osterreichischen Konsumenten
online eingekauft, ist der Anteil an Konsumenten, die online Arzneimittel kaufen, noch
wesentlich geringer. Das liegt daran, dass Arzneimittel typischerweise dann gekauft
werden, wenn sie gebraucht werden. Jemand, der an einer Erkaltung leidet, bendtigt
das Arzneimittel und damit die Linderung sofort und wird deshalb eine stationare
Apotheke aufsuchen und nicht auf die Lieferung durch den Online-Shop warten. Der
Online-Handel eignet sich fur jene Arzneimittel, deren Beschaffung dem Konsumenten
in einer Apotheke unangenehm ist (zB Pilz- oder Haarwuchsmittel) und fur jene (etwa

64 Vgl BGBI | 2013/48; Fernabsatz-VO BGBI Il Nr 105/2015. Vgl zum Unionsrecht Nemetz,
Internetapotheken - Post DocMorris Zum Verbot des Versandhandels fir Arzneimittel im Internet,
ecolex 2004, 991. Ausléandische Versandapotheken belieferten Osterreich bereits vor 2015 mit
rezeptfreien Arzneimitteln,

65

https://versandapotheken.basg.gv.at/versandapotheken/verify/main? afrLoop=81834163732998711&
afrwWindowMode=08& adf.ctrl-state=172skn1dut_4 (Stand 07.05.2018).

66 WKO Studie aus 2014,
http://www.statistik.at/web de/statistiken/energie_umwelt_innovation _mobilitaet/informationsgesellsch

aft/ikt-einsatz_in_unternehmen/index.html (Stand 07.05.2018).

67 WKO Studie aus 2014,
http://www.statistik.at/web de/statistiken/energie umwelt innovation mobilitaet/informationsgesellsch

aft/ikt-einsatz_in unternehmen/index.html (Stand 07.05.2018).

68 Bericht der Kommission an den Rat und das Européische Parlament, Abschlussbericht liber die
Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel, SWD(2017) 154 final.
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chronisch kranken) Konsumenten, die immer wieder dieselben Arzneimittel benotigen
und deshalb gerne auf Vorrat und unter Preisvergleichen kaufen.°

a) Rechtliche Rahmenbedingungen

§ 59 AMG regelt, dass Arzneimittel nur durch Apotheken abgegeben werden durfen.
Insbesondere ist die Abgabe von Arzneimitteln in Selbstbedienung oder durch
Fernabsatz verboten (Abs 9).° Eine Ausnahme gilt jedoch fiir in Osterreich
zugelassene oder registrierte nicht rezeptpflichtige Arzneimittel, die im Wege des
Fernabsatzes innerhalb Osterreichs durch offentliche Apotheken oder nach Osterreich
durch Apotheken einer anderen EWR-Vertragspartei, die nach den dort geltenden
Rechtsvorschriften dazu befugt sind, abgegeben werden (Abs 10).

§ 59a AMG regelt den Fernabsatz mit Arzneimitteln naher. Jene Apotheken, die
Arzneimittel im Fernabsatz anbieten, haben dies vor Aufnahme ihrer Tatigkeit dem
Bundesamt fur Sicherheit im Gesundheitswesen (BASG) unter Angabe des Namens
des Betreibers und der Anschrift, des Datums des Beginns der Tatigkeit und der
Adresse der zu diesem Zweck genutzten Webseiten einschlieBlich aller Angaben zu
deren ldentifizierung anzuzeigen (Abs 2). Daruber hinaus mussen die fur die Zwecke
des Fernabsatzes genutzten Webseiten bestimmte Kriterien erflllen. Das BASG hat
Uber sein Internetportal eine Liste der Apotheken, die einen Online-Handel anbieten,
zu veroffentlichen (Abs 4). Die Arzneimittel, die durch Fernabsatz abgegeben werden,
durfen nur in einer dem ublichen personlichen Bedarf entsprechenden Menge
versendet werden und sind so zu verpacken, transportieren und auszuliefern, dass
ihre Qualitat und Wirksamkeit nicht beeintrachtigt wird und sind nachweislich der
Person auszufolgen, die vom Auftraggeber der Bestellung der jeweiligen Apotheke
mitgeteilt worden ist.

Die Fernabsatz-VO enthalt weitere Vorschriften Uber den Online-Handel mit
Arzneimitteln.”? So dlrfen Apotheken innerhalb Osterreichs nur in Osterreich
zugelassene oder registrierte nicht rezeptpflichtige Arzneimittel durch Fernabsatz
abgeben. Die Abgabe hat im Wege der Versendung aus den
Apothekenbetriebsraumen zu erfolgen. Die Arzneimittel dirfen nur in einer dem
ublichen personlichen Bedarf entsprechenden Menge versendet werden und es darf
keine Mindestbestellmenge geben.

Online-Apotheken unterliegen wie stationare Apotheken den engen Vorschriften
Uber die preisliche Bewerbung von Arzneimitteln.”? So ist insbesondere die
Bewerbung von Arzneimitteln mit Rabatten, Aktionspreisen oder Stattpreisen
verboten.

59 In Deutschland werden vor allem starke Marken, hochpreisige Produkte, tabubehaftete Indikationen
und Daueranwendungspraparate Uber den Versandhandel vertrieben.

70Vgl jedoch die Regelung des § 8a ApothekenG (iber apothekeneigene Zustelleinrichtungen. Vgl auch
§50 Abs2 GewO 1994, wonach der Versandhandel mit Giften, Arzneimitteln, Heilbehelfen
(ausgenommen Kontaktlinsen) an Letztverbraucher unzulassig ist.

7 Verordnung der Bundesministerin fir Gesundheit (iber die Abgabe von Humanarzneispezialitaten
durch Fernabsatz (Fernabsatz-Verordnung) StF BGBI. Il 105/2015.

72 /gl etwa die Einschrankung durch § 18 Abs 3 Z 5 Berufsordnung, wonach die Preiswerbung flr
Arzneimittel unbeschadet der Preisauszeichnung verboten ist.
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b) Wettbewerbliche Beurteilung

Im Ergebnis unterliegt der Osterreichische Online-Handel mit Arzneimitteln
erheblichen Beschrankungen. So muss etwa eine stationare Apotheke vorhanden
sein, von welcher aus auch versendet wird. Diese Apotheke muss Uber die flr
offentliche Apotheken erforderlichen Voraussetzungen nach dem ApothekenG
verfugen und unterliegt vor ihrer Grindung einer Bedarfsprufung. Daruber hinaus ist
der Online-Apotheke eine konkrete Bewerbung preislicher Angebote (im Gegensatz
zu auslandischen  Online-Apotheken) verboten, was einen erheblichen
Wettbewerbsnachteil gegeniber den auslandischen Online-Apotheken darstellt.

Fir Konsumenten bringt der Online-Handel mit Arzneimitteln ahnlich wie jener mit
anderen Gutern zahlreiche Vorteile mit sich. So hat der Konsument ausreichend Zeit,
sich Uber die Arzneimittel zu informieren sowie deren Preise zu vergleichen. Der
Online-Kauf ist bequem, da zu jeder Tages- und Nachtzeit bestellt werden kann und
die Lieferung nach Hause oder zu einer Wunschadresse erfolgt. Auch die Anonymitat
und damit Diskretion der Bestellung wird von den Konsumenten positiv
wahrgenommen. Schliel3lich werden die Arzneimittel im Online-Handel grundsatzlich
glnstiger angeboten. Die Versorgung mit Arzneimitteln wird durch Versandapotheken
vor allem in landlichen Gebieten wesentlich verbessert.

Berechtigterweise bestehen gegen den Online-Handel auch Bedenken, was die
Sicherheit der Arzneimittelabgabe betrifft. Das betrifft insbesondere rezeptpflichtige
Arzneimittel, die ein hoheres Risiko fur Gesundheitsschaden mit sich bringen. So ist
eines der groRten Probleme im internationalen Online-Handel mit Arzneimitteln der
Handel mit Falschungen. Die WHO vermutet in diesem Sinne, dass weltweit die Halfte
der im Internet verkauften Arzneimittel Falschungen sind. Von Gegnern des Online-
Handels mit Arzneimitteln wird haufig vorgebracht, dass auch rezeptfreie Arzneimittel
zu gesundheitlichen Gefahrdungen fuhren kdnnen, wenn der Konsument leichtfertig
damit umgeht. Hier ist allerdings entgegenzuhalten, dass gerade im Bereich der OTC-
Produkte zumeist keine umfassende Beratung in der 6ffentlichen Apotheke stattfindet
und der Konsument auch mehrere Apotheken aufsuchen kann, um Arzneimittel zu
erwerben, wenn ihm der Kauf in einer bestimmten Apotheke verwehrt wird. Bei OTC-
Arzneimitteln ist der Konsument unabhangig von der Herkunftsquelle zu
selbstverantwortlichem Umgang mit diesen aufgefordert.

Die oOsterreichischen Online-Apotheken stehen in einem starken Wettbewerb mit
auslandischen Versandapotheken, die bereits seit mehr als zehn Jahren am
Osterreichischen Markt aktiv sind. Zwar hat auch der EuGH festgestellt, dass
traditionelle Apotheken besser in der Lage sind, Patienten durch ihr Personal vor Ort
individuell zu beraten und eine Notfallversorgung mit Arzneimitteln sicherzustellen. Da
aber Versandapotheken mit ihrem eingeschrankten Leistungsangebot eine solche
Versorgung nicht angemessen ersetzen konnen, ist davon auszugehen, dass der
Preiswettbewerb fir sie ein wichtigerer Wettbewerbsfaktor ist als fur stationare
Apotheken, weil es von ihm abhangt, ob sie einen unmittelbaren Zugang zum Markt
finden und auf diesem konkurrenzfahig bleiben.”® In Osterreich besteht noch ein
erhebliches Potential fur den Ausbau des Online-Handels mit Arzneimitteln. Eine
Liberalisierung des Online-Handels mit Arzneimitteln und damit einhergehend eine

3 Vgl EuGH 19.10.2016 — C-148/15, Rz 24.
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hohere Zahl von Versandhandlern, wirde zu mehr Preiswettbewerb und damit zu
niedrigeren Preisen von OTC-Arzneimitteln fur die Konsumenten fihren.

Eine Abschaffung des Erfordernisses einer stationaren Apotheke unter Beibehaltung
der erforderlichen Sicherheits- und Qualitatsvorschriften (zB im Hinblick auf die
Beschaffung und Lagerung der Arzneimittel) belebt den Wettbewerb zwischen den
osterreichischen Apotheken und fuhrt damit auch zu giinstigeren Preisen und mehr
(Beratungs)Qualitat fir Konsumenten. Auch der Wettbewerb zwischen den
Osterreichischen und den auslandischen Versandapotheken (fUr welche diese
Bestimmung nicht zur Anwendung kommt) wird dadurch geférdert sowie die
Wettbewerbsfahigkeit der dsterreichischen Apotheken erhoht. Durch entsprechende
Ausubungsvorschriften kann sichergestellt werden, dass —auch im Bereich der Online-
Apotheken — die offentlichen Interessen, allen voran jenes der Sicherstellung der
klaglosen und sicheren Heilmittelversorgung, gewahrt bleiben. Daruber hinaus ist auch
eine Lockerung der Beschrankungen der preislichen Bewerbung von Arzneimitteln
empfehlenswert, was zu Vorteilen fur den Konsumenten in stationaren Apotheken
fUhren wirde.

Im Ergebnis wird eine Liberalisierung des Online-Handels mit OTC-Arzneimitteln
durch o6sterreichische Apotheken empfohlen. Hierflr sind gesetzliche MaRnahmen
notwendig.

4. Apothekeneigene Zustelleinrichtungen

§ 8a ApothekenG regelt, dass offentliche Apotheken innerhalb eines Umkreises von
sechs Strallenkilometern dringend benoétigte Arzneimittel an Patienten durch
apothekeneigene Zustelleinrichtungen zustellen diirfen.” Die Apotheke muss den
Zustelldienst nicht selbst betreiben, sie muss die Zustellung nur organisieren. In der
Praxis variieren die Modalitaten fur die Zustellung stark (etwa durch das Rote Kreuz
oder einen Sozialdienst, durch Taxis oder durch den Apotheker selbst). Es ist nicht
bekannt, wie viele dieser Zustelleinrichtungen derzeit bestehen.” Zugestellt werden
durfen rezeptpflichtige und nicht rezeptpflichtige Arzneimittel, allerdings missen diese
dringend benétigt werden. Der Bedarf darf nicht vorhersehbar sein.”®

Gemall §11 ABO durfen Arzneimittel nur im Rahmen apothekeneigener
Zustelleinrichtungen iSd § 8a ApothekenG oder in begrindeten Einzelfallen zugestellt
werden. Das Regulativ , Apothekeneigene Zustelleinrichtungen“’” der
Osterreichischen Apothekerkammer regelt die naheren Bedingungen fiir den Betrieb
der Zustelleinrichtungen. Insbesondere bedirfen diese einer schriftlichen
Genehmigung der jeweiligen Landesgeschaftsstelle der Apothekerkammer. Es
werden Vorschriften Uber das zulassige Versorgungsgebiet (abweichend vom
Sechskilometer-Radius des § 8a ApothekenG) und einen Wechselturnus im Fall von

74 Vgl auch § 1 Abs 5 RezeptpflichtG, wonach rezeptpflichtige Arzneimittel nur in der Apotheke
abgegeben werden dirfen.

75 Die hochste Konzentration an Zustelleinrichtungen befindet sich derzeit im Bundesland Wien.

76 OGH 4 Ob 158/12g.

77 Beschluss des Geschéaftsfiihrenden Ausschusses der Osterreichischen Apothekerkammer vom
21.1.1987.
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mehreren  Apotheken im  selben Gebiet getroffen.”®  Auch  sollen
,berucksichtigungswurdige Interessen der umliegenden Apotheken® gewabhrt
werden.”®

Die Zustellung dringend bendétigter Arzneimittel stellt einen wesentlichen Aspekt
der Heilmittelversorgung in landlichen Gebieten dar. Die Mdglichkeit, an dringend
bendtigte Arzneimittel zu gelangen, die nicht im Wege der stationaren Apotheke
besorgt oder vorab im Internet bestellt werden kdnnen, stellt einen erheblichen Vorteil
fur Konsumenten dar und verwirklicht den im Gsterreichischen System der Apotheken
verankerten Grundsatz der Sicherstellung der klaglosen Heilmittelversorgung.

Aus wettbewerblicher Sicht ergibt sich durch das Regulativ der Osterreichischen
Apothekerkammer eine mangelnde Transparenz und Diskriminierung von
Apotheken, die ein Zustelleinrichtung betreiben wollen. Beschrankungen bestehen
auch iSe Gebietsschutzes fur Zustelleinrichtungen von Apotheken (im Rahmen einer
Verengung des gesetzlich bestimmten Zustellradius). Dementsprechend sind jegliche
von §8a ApothekenG abweichende Regelungen des Regulativs der
Osterreichischen Apothekerkammer abzulehnen. Darlber hinaus empfiehlt sich,
sowohl aus Versorgungs- als auch aus Wettbewerbssicht eine ersatzlose Streichung
des in definierten § 8a ApothekenG Umkreises vorzunehmen. Die derzeitige
Einschrankung erscheint nicht verhaltnismaRig, insbesondere auch, da der
Gesetzgeber die Versorgungsdeterminante bereits einmal als zu restriktiv geregelt
definiert und erweitert hat.8® Dadurch soll sichergestellt werden, dass jeder
Konsument in Osterreich von apothekeneigenen Zustelleinrichtungen Gebrauch
machen kann.

Es eroffnen sich Fragen nach madglichen Redundanzen bzw
Serviceaustauchbarkeiten zwischen dem Online-Handel mit Arzneimitteln und
der Zustellung durch stationdare Apotheken fir den Bereich von nicht
rezeptpflichtigen Medikamenten. Es sollte allerdings auch hinterfragt werden, ob es
durch die Zulassigkeit der Zustellung von rezeptpflichtigen Arzneimitteln einerseits und
das Verbot des Versands von rezeptpflichtigen Arzneimitteln andererseits zu einer
sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung kommt oder zumindest zu einer
unsachlichen Einschrankung des Wettbewerbs zwischen Online-Apotheken und
offentlichen Apotheken.

Im Ergebnis wird empfohlen, den zulassigen Umkreis fir die Zustellung von
Arzneimitteln durch gesetzliche Mallnhahmen zu erweitern sowie die Zustellung fur
samtliche Apotheken durch diskriminierungsfreie und transparente Regelungen
zu offnen.

5. Apothekenvorbehalt fiir OTC-Arzneimittel

Die Abgabe von Arzneimitteln ist in Osterreich bei den Apotheken konzentriert. Eine
Abgabe von rezeptfreien Arzneimitteln, sogenannten OTC-Arzneimitteln, an

78 Vgl § 1 Abs 6 und § 1 Abs 5 Regulativ ,Apothekeneigene Zustelleinrichtungen“ der Osterreichischen
Apothekerkammer.

77 § 1 Abs 3 it b Regulativ ,Apothekeneigene Zustelleinrichtungen® der Osterreichischen
Apothekerkammer.

80 Der zulassige Umkreis wurde von 4 km auf 6 km erhoht (BGBI | Nr 80/2013).
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Konsumenten durch andere Einrichtungen wie Drogerien, Supermarkten oder
Tankstellen ist in Osterreich nicht bzw nur in sehr engen Grenzen zulassig.
Grundsatzlich herrscht ein Apothekenvorbehalt.

Der Verkauf von rezeptfreien Arzneimitteln au3erhalb von Apotheken ist in zahlreichen
europaischen Staaten erlaubt.?! Diesbezliglich ist ein klarer Liberalisierungstrend zu
erkennen. Trotz des Verkaufs von OTC-Arzneimitteln auerhalb von Apotheken sind
Apotheken europaweit noch immer fiir 86% des OTC-Umsatzes verantwortlich.82 Die
Systeme, in welcher Form OTC-Arzneimittel au3erhalb von Apotheken verkauft
werden, gestalten sich in den europaischen Staaten sehr unterschiedlich: zB spezielle
von Apotheken betriebene Verkaufsstellen aul3erhalb von stationaren Apotheken
(Danemark), eine Abgabe in Supermarkten (Niederlande) oder ein eingeschrankter
Bereich von OTC-Arzneimitteln, die in Supermarkten oder auch in Tankstellen
vertrieben werden durfen (Schweden).

Der OTC-Markt nimmt bei den verkauften Arzneimitteln einen erheblichen
Stellenwert ein. Das Gesamtvolumen des OTC-Marktes, dem Markt mit rezeptfreien
Arzneimitteln, belief sich in Osterreich im Jahr 2016 zu Apothekenverkaufspreisen auf
rund € 821,3 Mio.?® Der wertméaBige Anteil des OTC-Segments am offentlichen
Apothekenmarkt betrug im Jahr 2017 16%.84 Osterreich befindet sich bei den Pro-
Kopf-Ausgaben fiur OTC-Arzneimittel europaweit an 10. Stelle.?5 Die jahrliche
Wachstumsrate im OTC-Bereich in den Jahren 2012-2016 betrug 6,3%.° Die Bereiche
Husten und Erkadltung, Magen- und Verdauungsmittel sowie Schmerz- und
Rheumamittel sind mit einem Marktanteil von lber 45% fiihrend.®’

Im Wege einer Umfrage wurde erhoben, dass 57% der befragten Osterreicher sich
vorstellen konnten, rezeptfreie Arzneimittel in der Drogerie zu kaufen.® 15% dieser
Personen machen einen Kauf davon abhangig, ob eine Beratungsmoglichkeit durch
pharmazeutisch geschulte Mitarbeiter méglich ist. 14% davon wirden dann in der
Drogerie kaufen, wenn sie in der Drogerie einen gunstigeren Preis erhalten wirden.
Andere potentielle Abgabestellen wie Tankstellen oder Automaten werden nur mit 15%
befurwortet. Besonders die Altersgruppe der 50- bis 59-Jahrigen bejaht eine
Liberalisierung der Abgabe von rezeptfreien Arzneimitteln in Drogerien (70%).

a) Rechtliche Rahmenbedingungen

Gemall §57 Abs1 AMG durfen Arzneimittel vom Hersteller, Depositeur oder
Arzneimittel-Grol3handler nur an einen beschrankten Abnehmerkreis wie
insbesondere  Offentliche  Apotheken, Anstaltsapotheken und tierarztliche
Hausapotheken abgegeben werden. Darltber hinaus durfen Arzneimittel nur durch

81 Vgl etwa das Vereinigte Kdnigreich, Schweden, Irland, Norwegen, Danemark, Portugal und Italien.
82 Studie von Nicholas Hall Benchmarking the World of OTC im Auftrag der IGEPHA, Perspektiven fiir
den OTC-Markt in Osterreich (2017) 5.

83 Vgl Statista, Verteilung der verkauften OTC-Arzneimittel in Osterreich nach dem Indikationsbereich
im Jahr 2016.

84 |GEPHA Jahresbericht 2017, 4.

85 Studie von Hall Benchmarking the World of OTC im Auftrag der IGEPHA, Perspektiven fiir den OTC-
Markt in Osterreich (2017) 18.

86 Studie von Hall Benchmarking the World of OTC im Auftrag der IGEPHA, Perspektiven fiir den OTC-
Markt in Osterreich (2017) 4.

87 |GEPHA Jahresbericht 2017, 12.

88 Umfrage von MAKAM Research, April 2016.
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Apotheken abgegeben werden. Eine Ausnahmebestimmung stellt § 59 Abs 3 AMG
Uber die ,Abgabe im Kleinen“ dar. So haben der BMGF und der BMWFW im
Einvernehmen durch VO? jene Arzneimittel zu bestimmten, die selbst bei einer nach
den Erfahrungen des taglichen Lebens vorhersehbaren nicht
bestimmungsgemadRen Verwendung keine Gefahrdung der Gesundheit oder des
Lebens von Mensch oder Tier besorgen lassen und daher durch Drogisten oder
durch Gewerbetreibende, die gemall der GewO zur Herstellung von Arzneimitteln
berechtigt sind, abgegeben werden dirfen. Diese VO enthalt in ihrem Anhang vor
allem bestimmte Tees, Krauter und Ole. GemaR § 59 Abs 6 AMG kann das BASG Uber
Antrag des Zulassungsinhabers durch Bescheid Arzneispezialitaten vom
Apothekenvorbehalt ausnehmen, wenn eine Gefahrdung auf Grund der besonderen
Zusammensetzung oder der vorgesehenen Indikation nicht zu besorgen ist. Weitere
Bestimmungen wie etwa § 59 Abs 6 AMG, welcher regelt, dass die Abgabe von
Arzneimitteln in Selbstbedienung oder durch Fernabsatz verboten ist, oder § 10
Abs 2 ABO®, welcher regelt, dass die Moglichkeit der unmittelbaren persoénlichen
Beratung und Information durch einen Apotheker bei jeder Arzneimittelabgabe
gegeben sein muss, festigen den Apothekenvorbehalt weiter.

Aus diesen gesetzlichen Bestimmungen folgt, dass rezeptpflichtige Arzneimittel nur in
Apotheken abgegeben werden diirfen.®' Auch der Verkauf von OTC-Arzneimitteln ist
grundsatzlich den Apotheken vorbehalten. Diese Gruppe erfasst
alternativmedizinische Zubereitungen wie Homdoopathika, Schusslersalze oder
Bachblitenpraparate ebenso wie Vitaminpraparate, aber auch Arzneimittel wie
Schmerzmittel oder Husten- und Erkaltungsmittel. Im Bereich der OTC-Arzneimittel
besteht eine geringe Schnittmenge von Produkten, die sowohl in Apotheken als
auch von anderen Stellen wie Drogisten abgegeben werden durfen. Darlber
hinaus gibt es Produktgruppen, die keine Arzneimittel darstellen, die sowohl von
Apotheken als auch von Drogerien abgegeben werden, beispielsweise bestimmte
Nahrungserganzungsmittel®? oder Kosmetika. Auch unter den Medizinprodukten gibt
es Produkte, die der Konsument sowohl in der Apotheke als auch in der Drogerie
erwerben kann.

b) Wettbewerbliche Beurteilung

Aus wettbewerblicher Sicht besteht im Bereich der OTC-Arzneimittel eine
Monopolisierung durch die oOffentlichen Apotheken. Da Apotheken wegen der
bestehenden Bedarfsprifung (vgl Punkt V.) und ihrem ,garantierten® Kundenstock
kaum Wettbewerbsdruck ausgesetzt sind, besteht im Bereich der OTC-Arzneimittel
keine Veranlassung der Apotheken, in einen Qualitats- oder Preiswettbewerb zu
treten.

Ein Qualitats- und Preiswettbewerb kann durch eine Liberalisierung des OTC-Marktes
herbeigefuhrt und gesteigert werden. Eine solche Liberalisierung ist in verschiedenen
Ausformungen denkbar:

89 VVerordnung der Bundesministerin fiir Gesundheit und Frauen und des Bundesministers fir Wirtschaft
und Arbeit betreffend die Abgabe und Kennzeichnung bestimmter Arzneimittel im Kleinverkauf
(Abgrenzungsverordnung 2004) StF BGBI Il 122/2004.

9 Vgl auch § 5 ApothekenG.

91 Vgl die Ausnahmen der §§ 57, 58 AMG wie etwa die Abgabe von Arztemustern.

92 /gl Verordnung der Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen (ber Nahrungserganzungsmittel
(Nahrungserganzungsmittelverordnung — NEMV), StF BGBI 1l 88/2004 idF BGBI 11 97/2010.
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(1) Selbst bei einer Beibehaltung des Apothekenvorbehalts konnen mit der
Aufhebung von Beschrankungen fir den Verkauf und fiur die Bewerbung von
OTC-Arzneimitteln in o6ffentlichen Apotheken der OTC-Markt belebt und
Wettbewerbsprozesse intensiviert werden. Der Verkauf von OTC-Arzneimitteln in
der Freiwahl (Selbstbedienung durch den Konsumenten, preisausgezeichnet) oder
die Mdoglichkeit der Bewerbung von Preisaktionen kommen hier in Frage. Damit
verbunden ware eine hohere Preistransparenz fiir den Konsumenten und dass
dieser auch OTC-Arzneimitteln selbst wahlen und gegebenenfalls zum glnstigeren
Arzneimittel greifen kann. Fraglich ist jedoch, ob damit ein ausreichender Anreiz
fur Apotheken gegeben werden kann, um miteinander in einen Preiswettbewerb zu
treten.

(2) Das Sortiment jener OTC-Arzneimittel, die auf3erhalb von Apotheken abgegeben
werden konnen, wird unter den bestehenden gesetzlichen Bestimmungen und dem
bestehenden System erweitert. Eine mdgliche Gesundheitsgefdhrdung durch ein
Arzneimittel wird bereits bei der Entscheidung darlber, ob eine Rezeptpflicht
bestehen soll oder nicht, miteinbezogen. Jene Arzneimittel, welche auch durch
andere Einrichtungen als Apotheken abgegeben werden durfen (vgl § 59 Abs 3
AMG), sind danach auszuwahlen, ob bei einer nach den Erfahrungen des taglichen
Lebens vorhersehbaren nicht bestimmungsgemalen Verwendung keine
Gefahrdung der Gesundheit oder des Lebens besteht. Die VO kann insofern
abgeandert werden, als diese Liste um weitere Arzneimittel erweitert wird oder,
falls dies aufgrund der — auch im internationalen Vergleich — sehr restriktiven
Definition in § 59 Abs 3 AMG nicht moglich ist, diese Definition erweitert wird. Der
Vorteil bestinde darin, dass der Konsument die gebrauchlichsten OTC-
Arzneimittel (und damit jene, die grundsatzlich bedenkenlos an Konsumenten
abgegeben werden konnen, d.h. bei denen keine Gesundheitsgefahrdung gegeben
ist) auch aulerhalb von Apotheken erwerben kann. Damit ware jedenfalls eine
verbesserte, da breitere Versorgung der Konsumenten mit OTC-Arzneimitteln
zu erwarten (insbesondere auch in landlichen Gebieten) und dass die neuen
Abgabestellen®® in einen Preiswettbewerb mit den bestehenden Apotheken
treten. Dariiber hinaus kann der Konsument die erweiterten Offnungszeiten des
Einzelhandels auch fur seine Einkaufe von OTC-Arzneimitteln nutzen. Zu erwarten
ist auch, dass die Apotheken mit den neuen Abgabestellen in einen
Qualitatswettbewerb treten werden, insbesondere was die Beratungsleistung
betrifft.

Die Definition des § 59 Abs 3 AMG stellt auf den nicht bestimmungsgemalien
Gebrauch ab. Es ist fraglich, ob der Apothekenvorbehalt es allein sicherzustellen
vermag, dass ein Konsument das Arzneimittel bestimmungsgemal einnimmt.
Dann muss der Beratungsleistung (die im Ubrigen auch im Online-Handel mit
Arzneimitteln vorgeschrieben ist) durch Apotheker ein grofleres Gewicht
beigemessen werden und diese ist in die erweiterten Abgabestellen zwingend
mitaufzunehmen (etwa durch verpflichtende Anstellung eines Apothekers und
Beratung durch diesen). Darlber hinaus muissen die Vorschriften Uber die
Lagerbedingungen  von  Arzneimitteln  und  Uber  Qualitats- und
Sicherheitsstandards, wie sie derzeit fur Apotheken gelten, auch auf andere

9 Darunter fallen Drogisten oder Gewerbetreibende, die gemal der GewO zur Herstellung von
Arzneimitteln berechtigt sind (vgl § 59 Abs 3 AMG).
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Abgabestellen ausgeweitet werden. Mit diesen Mal3hahmen kann das Risiko von
gesteigerten Fehleinnahmen oder einem Missbrauch auf ein vertretbares Mal}
reduziert werden.%*

Es ist nicht zu erwarten, dass die eingeschrankten Verkaufsmoglichkeiten in neuen
Abgabestellen so zahlreich sein werden, dass damit die Existenz von Apotheken
bedroht werden wirde. Dies bestatigt sich auch durch Zahlen aus dem
europaischen Ausland, wonach auch in liberalisierten Landern ein Grofteil der
OTC-Arzneimittel noch immer in Apotheken abgegeben wird.

Kritisch zu betrachten ist jedoch, dass durch Abgabestellen, die einer Kette
angehoren (dies gilt sowohl fur Apotheken als auch fur andere Abgabestellen wie
Drogerien), erhebliche Marktmacht aufgebaut werden kann. Damit gehen
typischerweise negative Folgen fir Wettbewerber, Hersteller und Konsumenten
einher, wie etwa eine Verknappung der Sortimentsbreite und -tiefe und damit
eine geringere Auswabhl fir den Konsumenten. Grundsatzlich sind Apotheken
gesetzlich zur Vorratighaltung eines umfassenden Lagerbestandes angehalten,
wodurch sie im Vergleich zu anderen Abgabestellen einen Nachteil erleiden
konnten. Ein umfassender Lagerbestand kann jedoch auch einen
Wettbewerbsvorteil im Vergleich zu nicht so gut sortierten Anbietern darstellen.
Eine Diskriminierung der Apotheken im Vergleich zu anderen Abgabestellen durch
restriktive Vorschriften Uber den Verkauf und die Vorratighaltung von OTC-
Arzneimitteln ist im Fall einer Liberalisierung jedenfalls zu vermeiden. In diesem
Sinne kann auch eine allgemeine Lockerung der Beschrankungen fur den Verkauf
und fur die Bewerbung von OTC-Arzneimitteln insbesondere durch Apotheken
angedacht werden (siehe oben).

(3) Der Apothekenvorbehalt wird abgeschafft und der Verkauf von OTC-
Arzneimitteln ohne Einschrankung auch in anderen Abgabestellen ermoglicht
(ggf unter vollstandig freier Preisgestaltung). Aus einer solchen vollstandigen
Liberalisierung des OTC-Marktes wurde zweifellos eine verbesserte Versorgung
der Konsumenten mit OTC-Arzneimitteln resultieren sowie ein erheblicher
Preiswettbewerb und damit gunstigere Preise fir Konsumenten. In diesem
Szenario wurde jedoch nicht berlcksichtigt werden, dass bestimmte Arzneimittel
des OTC-Marktes fur eine breite, ungefilterte Abgabe, etwa in Supermarkten oder
Tankstellen nicht geeignet sind. Im Gegensatz dazu haben Drogerien und
Apotheken bereits jetzt eine gewisse Schnittmenge in ihrem Produktsortiment und
insbesondere das Erfordernis der Beratung durch einen Apotheker sowie
bestimmte Qualitats- und Sicherheitsstandards lassen sich in Drogerien
verhaltnismaRig einfach umsetzen. Eine schrankenlose Marktoffnung des OTC-
Markts ist auch deshalb nicht empfehlenswert, da das bereits bisher in der
Regulierung berlcksichtigte offentliche Interesse an einer Sicherstellung der
klaglosen Heilmittelversorgung der Bevodlkerung dann nicht mehr
ausreichend gewahrt werden wuirde. Es ist namlich fraglich, ob bei einer so
umfassenden Auslagerung des OTC-Marktes aus den Apotheken hinaus, die
Versorgung durch ausreichend viele Apotheken mit zumindest rezeptpflichtigen

94 Es gibt dariiber hinaus bisher auch keine 6konomischen Studien Uber einen gesteigerten Verbrauch
von OTC-Arzneimitteln nach einer Deregulierung oder Uber einen Kausalzusammenhang zwischen
Deregulierungsmafinahmen im Bereich der OTC-Arzneimittel und gesundheitlichen Risiken.
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Arzneimitteln wegen der damit verbundenen geringen Gewinnspanne noch
maoglich ware.

Im Ergebnis ist eine Liberalisierung der Abgabe von OTC-Arzneimitteln wegen der
damit verbundenen positiven Effekte fir Konsumenten (besserer Zugang, geringere
Preise) zu empfehlen. Es muss dabei sowohl die Einhaltung der bestehenden
Qualitats- und Sicherheitsstandards fur die Lagerung und Abgabe von Arzneimitteln
gewahrleistet sein, als auch eine adaquate Beratung der Konsumenten wegen der mit
Arzneimitteln verbundenen Gefahren. Fur eine solche Liberalisierung sind -
unabhangig davon, in welcher der oben genannten Formen sie erfolgt — gesetzliche
Maflnahmen erforderlich.
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