UBERBLICK

Georg Rihs

Versorgungspflichten und
wettbewerbsrechtliche Regelungen
betreffend den osterreichischen
pharmazeutischen (Voll-)Gro3handel

1 Ausgangssituation

Arzneimittel sind lebenswichtige Pro-
dukte, deren Qualitidt und Verfiigbarkeit
fiir Wohl und Wehe der Patienten ent-
scheidend sind bzw sein konnen. Zen-
trales Anliegen der regulatorischen MafB-
nahmen auf europiischer und nationaler
Ebene im Bereich des Arzneimittelrechts
ist die Versorgungssicherheit der Pati-
enten. Zunehmende Konzentration und
damit einhergehende wachsende Markt-
macht aufseiten der Hersteller bringen
Gefahren fiir die Versorgungssicher-
heit. Nach Angaben der Europdischen
Arzneimittelbehorde (EMA) erfolgt die
Herstellung von Arzneimitteln grofteils
auflerhalb der Europiischen Union, und
teilweise in politisch instabilen Lindern.
Aufgrund der Konsolidierung und Kon-
zentration der Herstellungskapazititen in
wenigen Fabriken steigt die Gefahr der
Unterversorgung im Fall von Ausfillen.!
Storungen bei der Herstellung oder beim
Vertrieb von Arzneimitteln kdnnen zahl-

reiche fiir die Allgemeinheit bedrohliche

1 EMA (Hrsg), Reflection paper on medicinal
product supply shortages caused by manufacturing/
Good Manufacturing Practice Compliance pro-
blems, 22.11.2012, veroffentlicht unter www.ema.
europa.eu, 3; Statement der Pharmaceutical Group
of the European Union (PGEU) vom 20.11.2012,
veroffentlicht unter www.pgeu.eu.
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Folgen nach sich ziehen, wie beispiels-

weise:

* Einschriankungen bei der Behandlungs-
moglichkeit von Krankheiten;

* Notwendigkeit der Anwendung alter-
nativer, weniger geeigneter oder teurer
Arzneimittel; eine erhohte Fehleranfil-
ligkeit bei der Anwendung;

* Schaden aufgrund der Unmoglichkeit/
Verzdgerung einer Behandlung.?

Eine Moglichkeit, Versorgungsengpis-

sen vorzubeugen, besteht in einer ent-

sprechenden Verpflichtung der Markt-
teilnehmer zur Lagerhaltung, die eine
gleichmiBige und kurzfristige Versor-
gung der Allgemeinheit mit Arzneimit-
teln sicherstellt. Mehrere europédische

Staaten haben ausdriickliche Lieferver-

pflichtungen der Hersteller gegeniiber den

GroBhidndlern gesetzlich normiert, um

Engpisse bei der Arzneimittelversorgung

zu vermeiden.

Zu priifen ist, ob die geltende Osterrei-

chische Rechtslage hinreichende Vorkeh-

rungen gegen Lieferengpédsse vorsieht.

Schwerpunkt der Untersuchung liegt

auf der Kldrung der Frage, welche Posi-

tion die Arzneimittel-GroBhindler bzw

2 Vgl EMA (Hrsg), Reflection paper on medicinal
product supply shortages caused by manufacturing/
Good Manufacturing Practice Compliance pro-
blems, 22.11.2012, veroffentlicht unter
www.ema.europa.eu, 1.

RPG | Band 21 | Heft 3| 2015

Arzneimittel-VollgroBhéndler nach dem
geltenden europdischen bzw Osterrei-
chischen Recht in der Arzneimittelversor-
gung einnehmen bzw welche Maflnahmen

sinnvoll sind, um diese zu gewéhrleisten.

2 Marktteilnehmer und
regulatorisches Umfeld

2.1 Herstellung von Arzneimitteln
Ein GroBteil der in Osterreich vertrie-
benen Arzneimittel wird nicht in Oster-
reich hergestellt. Der Osterreichische
Arzneimittelbedarf wird zum Teil durch
Importe aus dem Ausland gedeckt. Die
osterreichische ~Arzneimittelversorgung
ist somit im Bezug auf bestimmte Arz-
neimittel importabhingig.

Fiir die Herstellung von Arzneimitteln in
Osterreich ist eine entsprechende Gewer-
beberechtigung zur ,, Herstellung von Arz-
neimitteln und Giften und Grofthandel

“3 erforder-

mit Arzneimitteln und Giften
lich. Die Herstellung von Arzneimitteln
und der GroBhandel mit Arzneimitteln
ist somit ein verbundenes Gewerbe, d.h.
Hersteller sind auch zum GroBShandel mit
Arzneimitteln berechtigt. Dabei handelt
es sich um ein reglementiertes Gewerbe,

fiir dessen Ausiibung ein entsprechender

3§94 732 GewO.
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Befidhigungsnachweis durch einen gewer-
berechtlichen Geschiftsfiihrer erbracht
werden muss. Das Gewerbe der Herstel-
lung von Arzneimitteln kann nicht in der
Form eines Industriebetriebes iSd GewO
ausgeiibt werden, dh unabhéngig von der
industriellen Herstellung ist in jedem Fall
die Bestellung eines entsprechend befi-
higten gewerberechtlichen Geschéftsfiih-
rers erforderlich.

Das osterreichische Arzneimittelgesetz
(AMG) enthilt das allgemeine Verbot,
Arzneimittel herzustellen (und in Ver-
kehr zu bringen), die nicht dem Stand der
Technik entsprechen.* Dieses allgemeine
Verbot erfihrt eine Konkretisierung in
den produktbezogenen Vorschriften iiber
die Zulassung von Arzneispezialititen
bzw Registrierung homoopathischer Arz-
neispezialitidten (die selbstverstindlich
auch auf allen anderen Vertriebsstufen
zu beachten sind). Die Tétigkeit des Her-
stellens von Arzneimitteln darf in einem
Betrieb erst nach Bewilligung durch das
Bundesamt fiir Sicherheit im Gesund-
heitswesen (BASG) aufgenommen wer-
den.’ Der Bundesminister fiir Gesundheit
hat fiir Betriebe, in denen Arzneimittel
hergestellt werden, eine Betriebsordnung
zu erlassen.®

Die Hersteller treffen im Regelfall keine
ausdriicklichen gesetzlichen Liefer- und
Versorgungspflichten. Nur im Fall einer
Katastrophe, Epidemie, Pandemie, ter-
roristischen Bedrohung, kriegerischen
Auseinandersetzung oder einer sonstigen
Krisensituation kann der Bundesminis-
ter fiir Gesundheit (kurz BMG), wenn
die notwendige Versorgung der Bevolke-
rung sonst ernstlich und erheblich geféhr-
det wire, durch Verordnung Regelungen

iiber Versorgungs- und Bereitstellungs-

4 §4 Abs 1 AMG.
5 §63 Abs 1 AMG,

6 § 62 Abs 1 AMG. Die Arzneimittelbetriebsord-

nung 2009 (AMBO 2009), BGBI II 2008/324, idgF,
enthilt detaillierte allgemeine sowie besondere, an
Hersteller gerichtete Anordnungen fiir den Betrieb.
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verpflichtungen, (unter anderem auch) fiir
Hersteller, erlassen, wenn und solange
das auf Grund der besonderen Situation
erforderlich ist.

Gemil Preisgesetz (PreisG) ist der Bun-
Gesundheit (BMG)?

berechtigt, fiir bestimmte Arzneimittel

desminister fiir

einen volkswirtschaftlich gerechtfertig-

ten Preis zu bestimmen, und zwar

e fiir Stoffe und Zubereitungen aus
Stoffen, die dazu bestimmt sind, fiir die
Herstellung von Arzneimitteln verwen-
det zu werden,

* fiir Arzneispezialitdten (mit Ausnahme
der homoopathischen, der apotheken-
eigenen und der radioaktiven Arznei-
spezialitidten sowie mit Ausnahme jener
Arzneispezialititen, die Fiitterungsarz-
neimittel oder Fiitterungsarzneimittel-
Vormischungen sind), sowie

¢ fiir Arzneimittel iSd § 26 AMG.°

Von der Ermichtigung zur Bestim-

mung volkswirtschaftlich gerechtfertig-

ter Preise ausgenommen sind die Preise
fiir die Abgabe in Apotheken, beziiglich
derer das ApothekenG eine gesonderte

Ermichtigung zur Preisregelung enthilt.

In der Praxis wird das PreisG vollzogen,

indem die Hersteller Preismeldungen an

den BMG erstatten. Dieser greift nur ein
bzw regelt den Preis nur dann hoheitlich
mittels Preisfestsetzungsbescheid, wenn
der gemeldete Preis volkswirtschaftlich
nicht gerechtfertigt ist.' Die gemeldeten

Preise werden vom BMG im Internet

veroffentlicht.! Die gemeldeten Preise

beziehen sich auf die Fabrikabgabepreise

(FAP) bzw Depotabgabepreise (DAP).

Meldepflichtig ist der jeweilige Produ-
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zent (bzw Dispositeur).!? In der Literatur
wurde pointiert angemerkt, dass die der-
zeitige Praxis der Vollziehung des PreisG
gegeniiber den Herstellern (bzw Disposi-
teuren) eine amtliche Preiskontrolle und
keine Preisregelung im eigentlichen Sinn
darstellt.’®

2.2 GroBhandel mit Arzneimitteln
Der GroBhandel mit Arzneimitteln ist —
so wie die Herstellung von Arzneimitteln
— ein reglementiertes Gewerbe. Aus arz-
neimittelrechtlicher Sicht ist auch fiir den
GroBhandel mit Arzneimitteln — ebenso
wie fiir die Herstellung von Arzneimitteln
— eine Betriebsbewilligung erforderlich."
Fiir GroBhindler gelten die einschldgigen
Vorschriften der Arzneimittelbetriebs-
ordnung (AMBO 2009)"%, etwa beziiglich
der Beschiftigung entsprechend ausgebil-
deten Personals, der Betriebsriume, der
Dokumentation hinsichtlich Lagerung
und Lieferung, sowie beziiglich Lage-
rung, Lieferung und Transport.

Das AMG unterscheidet zwischen Arz-
neimittel-GroBhéndlern und Arzneimit-
tel-VollgroBhédndlern. Als Arzneimittel-
GroBhindler definiert das AMG , einen
Gewerbetreibenden, der aufgrund der
GewO zum Grofthandel mit Arzneimit-
teln berechtigt ist und iiber eine ent-
sprechende Bewilligung gemdf3 § 63
Abs 1 AMG verfiigt, sowie einen phar-
mazeutischen Unternehmer einer ande-
ren Vertragspartei des Abkommens iiber
den Europdischen Wirtschaftsraum, der
berechtigt ist, Groffhandel mit Arznei-
mitteln zu treiben“!® Ein Arzneimittel-

VollgroBhindler ist ein Arzneimittel-

7 §94d Abs 2 AMG. Diese Bestimmung wurde
durch die AMG-Novelle BGBI I 2005/52 einge-
fiihrt.

8 § 8 Abs 1 PreisG.

9 § 3 Abs 1 PreisG.

10 Vgl Puck, Wirtschaftslenkungsrecht, in

Raschauer (Hrsg), Grundriss des Osterreichischen
Wirtschaftsrechts? (2003) Rz 631.

11 Siehe http://bmg.gv.at/home/Schwerpunkte/
Medizin/Arzneimittel/Arzneimittelpreise/.

www.grpg.de

12 Vgl Ulrich, Einfiihrung in die pharmazeutische
Gesetzeskunde? (2007) 130 1.

13 Rebhahn, Die Bereitstellung von Arzneimit-
teln, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Européisches
Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung
(2003) 284 f.

14§ 63 AMG.

15 Arzneimittelbetriebsordnung (AMBO 2009),
BGBI 11 2008/324.

16 § 2 Abs 2 AMG.
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GroBhindler, der zufolge ausreichender

Lagerhaltung, einer entsprechenden
Sortimentsgestaltung sowie einer ent-
sprechenden  Versorgungsbereitschaft,
-regelmifBigkeit und -intensitdt in der
Lage ist, die Arzneimittelversorgung iSd
§ 57 AMG in einem bestimmten Gebiet
sicherzustellen.!” Das Gesetz selbst kniipft
keine unterschiedlichen Rechtsfolgen an
die Beurteilung eines Unternehmens auf
dieser Vertriebsstufe als Arzneimittel-
GroBhindler oder Arzneimittel-Vollgrof3-
hédndler. Das AMG enthilt allerdings eine
Ermiéchtigung (moglicherweise: die Ver-
pflichtung) des zustéindigen BMG, beson-
dere Rechtsfolgen der rechtlichen Quali-
fikation eines Arzneimittel-GroBhéndlers
als Arzneimittel-VollgroBhindler zu nor-
mieren.® Der BMG kann eine entspre-
chende Verordnung (Betriebsordnung)
zur Regelung der Anforderungen an Arz-
neimittel-VollgroBhéndler, insbesondere
hinsichtlich der ausreichenden Lager-
haltung, Sortimentsgestaltung, Versor-
gungsbereitschaft, Versorgungsintensitit,
VersorgungsregelmiBigkeit und Betriebs-
pflichten unter Beriicksichtigung des zu
versorgenden Gebietes erlassen.

So wie den Herstellern konnen auch Arz-
neimittel-GroBhidndlern und Arzneimit-
tel-VollgroBhéndlern im Krisenfall durch
Verordnung Versorgungs- und Bereitstel-
lungsverpflichtungen auferlegt werden.?
Dariiber hinaus verpflichtet der Gesetzge-
ber in Umsetzung der Richtlinie 2001/83/

EWG zur Schaffung eines Gemein-

17 §2 Abs 3 AMG.

18 Vgl § 62 Abs 3 AMG. Diese Bestimmung
regelt den Inhalt der Betriebsordnung. Die Ver-
ordnungsermichtigung ist apodiktisch formuliert
(,,Die Verordnung gemdf3 Abs 1 hat nihere Bestim-
mungen zu enthalten iiber ...“). Im vorliegenden
Zusammenhang ist insbesondere die Regelung der
Dienstbereitschaft fiir Arzneimittel-GroBhandler
und Arzneimittel-VollgroBhédndler (§ 62 Abs 3 Z 10
AMG) sowie die Regelung von Lager- und Vorrats-
haltung (§ 62 Abs 3 Z 11 AMG) von Interesse.

19 Eine derartige Verordnung wurde bislang nicht
erlassen.

20 §94d Abs 2 AMG.
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schaftskodexes fiir Humanarzneimit-
tel?’ idF Anderungsrichtlinie 2004/27EG
die Arzneimittel-GroBhindler und die
Arzneimittel-VollgroBhéndler ,,im Rah-
men ihrer jeweilige Verantwortung eine
angemessene und kontinuierliche Bereit-
stellung der Arzneispezialitit fiir die
Abgabe durch Apotheken und fiir sonst
zur Abgabe gemdf} § 59 (AMG) Berech-
tigte sicherzustellen, damit der Bedarf
der Patienten im Inland gedeckt ist“.*
Der BMG kann durch Verordnung néhere
Bestimmungen iiber den Umfang dieser
Verpflichtungen und der MaBnahmen bei
deren Nichterfiillung erlassen, sofern dies
erforderlich ist, um die Sicherstellung der
Versorgung der Patienten im Inland zu
gewihrleisten.”? Soweit ersichtlich hat der
BMG von dieser Ermichtigung bislang
nicht Gebrauch gemacht.

Die GroBhandelspreise fiir Arzneimittel
und deren Ausgangsstoffe sind abhin-
gig vom Fabrikabgabepreis (FAP) bzw
Depotabgabepreis (DAP) in Form von
hochstzuldssigen Aufschligen (,,Hochst-
aufschldgen®) in einer Verordnung geméf
§ 3 Abs 1 PreisG geregelt.* Die Hochst-
aufschlige wurden vom Verordnungs-
geber sukzessive gesenkt und damit die
GroBhandelsspanne reduziert.

21 Richtlinie 2001/83/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 6. November 2001
zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Hu-
manarzneimittel, ABl1 L 311 vom 28.11.2001, S. 67.

22 §57a Abs 1 AMG idF AMG-Nov BGBI I
2005/153.

23 § 57a Abs 2 AMG idF AMG-Nov BGBI11
2005/153.

24 Verordnung der Bundesministerin fiir Gesund-
heit und Frauen iiber Hochstaufschldge im Arznei-
mittelgroBhandel 2004, kundgemacht im ABl z Wr
Zeitung v 15.12.2003.

25 So betrigt bspw der Hochstaufschlag nach der
geltenden Verordnung iiber Hochstaufschlige fiir
Arzneimittel (FN 24) fiir Arzneimittelspezialititen
im Heilmittelverzeichnis bzw im Gelben oder Grii-
nen Bereich des Erstattungskodex bei FAP/DAP
von bis zu EUR 6,06 derzeit 15,5 Prozent. In der
davor geltenden Verordnung vom 12.5.2000, verdf-
fentlicht im AB1 z Wr Zeitung v 15.5.2000. war fiir
diese Preis- und Produktkategorie ein Aufschlag
von 17,00 Prozent zuldssig.
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2.3 Kleinhandel mit Arzneimitteln
Der Kleinhandel wird in Osterreich von
den Apotheken, den Krankenanstalten
und den niedergelassenen Arzten besorgt.
Die Abgabe von Arzneimitteln an den
Endverbraucher ist dem Kleinhandel,
insb den Apotheken?, gesetzlich vorbe-
halten (sog ,,Apothekenvorbehalt*).?’

Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir
den Betrieb von Apotheken sind im Apo-
thekenG?® geregelt. Der Betrieb einer
Apotheke ist konzessionspflichtig. Aus
Griinden der Versorgungssicherheit ist
ein Gebietsschutz fiir bestehende Apo-
theken in Form einer Bedarfspriifung im
Rahmen des Konzessionserteilungsver-
fahrens vorgesehen.”

Das Apothekenorganisationsrecht hat eine
qualitativ einwandfreie, gesicherte und
erschwingliche Heilmittelversorgung der
Bevolkerung zum Ziel.*® Dieses Ziel spie-
gelt sich in zahlreichen offentlich-recht-
lichen Verpflichtungen der Konzessions-
inhaber. So trifft die Konzessionsinhaber
eine Betriebspflicht.’! Der Gesetzgeber
verpflichtet den BMG, (ua) Vorschriften
dariiber zu erlassen, welche Artikel in
einer Apotheke gefiihrt werden diirfen

und welche vorritig gehalten werden

26 Die Abgabe von Arzneimitteln ist weiters
auch im Rahmen édrztlicher Hausapotheken und in
Krankenanstalten zuldssig. Die diesbeziiglichen
Regelungen werden im Weiteren nicht ausfiihrlich
dargestellt, weil das Hauptaugenmerk dieser Un-
tersuchung auf den Rechtsverhiltnissen zwischen
Herstellern und GroBhandel liegt, bzw fiir die
gegenstiandliche Untersuchung die Zuldssigkeit
eines Direktvertriebs iiber die Apotheken gepriift
werden soll.

27 Siehe § 59 Abs 1 AMG. Zur europarechtlichen
und verfassungsrechtlichen Problematik des Apo-
thekenvorbehalts vgl Pucher, Europarechtliche und
innerstaatliche Aspekte des Arzneimittelvertriebs,
Dissertation Universitit Wien (2006).

28 Gesetz vom 18.12.1906, betreffend die Re-
gelung des Apothekenwesens (Apothekengestz),
BGBI 1907/5 idgF.

29 §9 ApothekenG.

30 Grundlegend Puck, Organisation der Heilmit-
telversorgung durch Apotheken, in Korinek (Hrsg),
Beitrage zum Wirtschaftsrecht. Festschrift fiir Karl
Wenger (1983) 577 (579 ff).

31 § 13 ApothekenG.
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miissen.’? Die Apothekenbetriebsordnung
2005 enthilt die allgemeine Anordnung,
dass ,,in der Offentlichen Apotheke ein
zur ordnungsgemdflen Versorgung der
Bevolkerung entsprechender Arzneimit-
telvorrat bereitgehalten werden* muss.>
Ein Verstofl gegen diese Verpflichtung ist
mit Strafe bedroht.*

Die Apothekenabgabepreise, das sind die
Preise, die der Konzessionsinhaber den
Verbrauchern in Rechnung stellen darf,
sind in der Apothekertaxe behordlich

festgesetzt.

2.4 Von der Markt- bzw Vertriebs-
stufe unabhangige Funktionen am
Arzneimittelmarkt
Unabhingig von der Vertriebsstufe, auf
der ein Marktteilnehmer titig ist, ent-
hilt das AMG Legaldefinitionen, die fiir
die Feststellung bzw Abgrenzung even-
tueller gesetzlicher Versorgungspflichten
bedeutsam sind.
Depositeure sind gemif3 § 2 Abs 6 AMG
Gewerbetreibende, die eine Gewerbe-
berechtigung zum GroBhandel mit Arz-
neimitteln innehaben und iiber eine ent-
sprechende Bewilligung gemidf § 63
Abs 1 AMG verfiigen, oder Betreiber
inldndischer offentlicher Apotheken, die
ein im Ausland hergestelltes Arzneimit-
tel im eigenen Namen im Inland in Ver-
kehr bringen. Depositeure konnen somit
im Inland sowohl auf der Stufe des GroB3-
handels als auch auf jener des Kleinhan-
dels titig sein.

sind
Herstel-

Potentielle ~ Zulassungsinhaber
Gewerbetreibende, die zur

lung von oder zum GrofBhandel mit den
jeweiligen zuzulassenden Arzneimitteln
berechtigt sind, Betreiber inldndischer

offentlicher Apotheken oder pharma-

32 § 7 ApothekenG.

33 Apothekenbetriebsordnung 2005 (ABO 2005),
BGBI IT 2005/65, idgF.

34 §3 Abs 1 ABO 2005.
35 § 41 ApothekenG.
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zeutische Unternehmer im EWR. Zulas-
sungsinhaber konnen also auf allen Ver-

triebsstufen tétig sein.

3 Explizite gesetzliche
Liefer- und Versorgungs-
pflichten

3.1 Europarechtliche Liefer- und
Versorgungspflicht

(Art 81 RL 2001/83/EG idgF)
Richtlinie 2001/83/EG zur Schaffung
eines Gemeinschaftskodexes fiir Human-
arzneimittel® idF Anderungsrichtlinie
2004/27/EG* sieht eine Lieferverpflich-
tung fiir Inhaber einer Genehmigung fiir
das Inverkehrbringen eines Arzneimit-
tels und die GroBhindler, die dieses in
einem Mitgliedstaat tatséchlich in Ver-
kehr gebrachte Arzneimittel vertreiben,
vor. Diese Marktakteure sind verpflich-
tet, ,,im Rahmen ihrer Verantwortlich-
keit eine angemessene und kontinuier-
liche Bereitstellung des Arzneimittels fiir
Apotheken und zur Abgabe von Arznei-
mitteln zugelassene Personen sicherzu-
stellen, damit der Bedarf der Patienten
in den betreffenden Mitgliedstaaten
gedeckt ist“. Diese Richtlinienbestim-
mung war bis zum 30.10.2005 umzuset-
zen. Der Osterreichische Gesetzgeber ist
seiner Umsetzungsverpflichtung durch
die AMG-Novelle BGBI I 2005/153 nach-
gekommen.

Aufschlussreich ist die Entstehungsge-
schichte dieser Richtlinienbestimmung.
Die Richtlinie 2001/83/EG in

urspriinglichen Fassung enthielt keine

ihrer

Gemeinwohlverpflichtungenbzwkeinerlei

Anhaltspunkte fiir ,,Verantwortlichkeiten®

36 Richtlinie 2001/83/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 6. November 2001
zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Hu-
manarzneimittel, ABI L 311 vom 28.11.2001, S. 67
37 Richtlinie 2004/27/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 zur
Anderung der Richtlinie 2001/83/EG zur Schaf-
fung eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarz-
neimittel, ABI L 136 vom 30.4.2004, S. 34.
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von Marktteilnehmern. Art 81 Richtlinie
2001/83/EG sah vielmehr in erster Linie
eine Einschrinkung der Zuléssigkeit der
Einrichtung von Gemeinwohlverpflich-
tungen vor: ,,Bei der Lieferung von Arz-
neimitteln an Apotheker und Personen,
die zur Abgabe von Arzneimitteln an die
Offentlichkeit ermdichtigt oder befugt
sind, legen die Mitgliedstaaten dem Inha-
ber einer von einem anderen Mitglied-
staat erteilten GrofShandelsgenehmigung
keine strengeren Verpflichtungen — insbe-
sondere gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tungen — auf als den von ihnen selbst zur
Ausiibung einer entsprechenden Tatigkeit
befugten Personen.*

Der erste Anderungsvorschlag der Kom-
mission enthielt zunichst keine Anderung
im Sinn einer Konkretisierung der Ver-
sorgungspflichten der Marktteilnehmer.?
Das Europdische Parlament forderte in
seiner Stellungnahme zum Anderungs-
vorschlag der Kommission eine ent-
sprechende Verpflichtung fiir simtliche
Marktteilnehmer. In seinem Entschlie-
Bungsantrag zum Anderungsvorschlag
regte das Parlament an, die Gemeinwohl-
verpflichtung in den Artikel betreffend
die Genehmigungspflicht des Arzneimit-
telgroBhandels aufzunehmen. Dieser For-
mulierungsvorschlag bezog alle Markt-
teilnehmer in die Versorgungspflicht mit
ein: Genehmigungsinhaber, GroBhind-
ler und Apotheken. Fiir die vorliegende
Untersuchung von besonderer Bedeutung
ist die ausdriickliche Lieferverpflich-
tung des Genehmigungsinhabers an die
GroBhindler im Vorschlag zur Neufas-
sung des Art 77 Abs 3a: ,,Der Inhaber

einer Genehmigung fiir das Inverkehr-
bringen eines Arzneimittels sorgt fiir die

ununterbrochene Lieferung dieses in
dem betreffenden Mitgliedstaat in Ver-

38 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europi-
ischen Parlamentes und des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2001/83/EG zur Schaffung eines
Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel,
KOM(2001) 404 endg.
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kehr gebrachten Arzneimittels an in dem
betreffenden Mitgliedstaat registrierte
Grofhdndler, damit die Versorgung der
Patienten mit dem Arzneimittel durch
Apotheken und Krankenhduser gewdhr-
leistet ist.” (Hervorhebung nicht im Ori-
ginal).* Diese vorgesehene explizite
Versorgungspflicht der Genehmigungsin-
haber gegeniiber den GroBhéndlern wurde
damit begriindet, dass ,, Hinweise darauf
bestehen, dass die Hersteller die Belie-
ferung von Grofihdndlern in den Mit-
gliedstaaten mit verschreibungspflichti-
gen Arzneimitteln verweigern und/oder
einschrianken. Das widerspricht dem
Grundsatz des freien, gemeinsamen Bin-
nenmarktes und verursacht eine nicht
hinnehmbare Beeintrdichtigung der Ver-
sorgung der Patienten mit wichtigen
Medikamenten*.*

Die Anderungsvorschlige des Parlaments
wurden insofern berticksichtigt, als in der
Richtlinienbestimmung des Art 81 Richt-
linie 2001/83/EG tiiber die Gemeinwohl-
verpflichtung eine Versorgungspflicht
der Genehmigungsinhaber und Grof3-
hindler gegeniiber den Apotheken ver-
ankert wurde. Der erste Formulierungs-
vorschlag der Kommission fiir die neu
eingefiihrte, explizite Gemeinwohlver-
pflichtung der Genehmigungsinhaber und
Hindler iSd Humankodexes lautete: ,, Der
Inhaber der Genehmigung fiir das Inver-
kehrbringen eines Arzneimittels sowie
die Hdandler dieses Arzneimittels sorgen
— in den Grenzen ihrer Zustdindigkeit
— fiir eine angemessene Versorgung mit
diesem Arzneimittel, sodass der Bedarf
der Patienten des betreffenden Mitglied-

staates gedeckt ist*“. In den Erlduterungen

39 Bericht des Europidischen Parlaments zum
Anderungsvorschlag der Kommission KOM(2001)
404 endg vom 9.10.2002, A5-0340/2002 endg..

40 Bericht des Europdischen Parlaments vom
9.10.2002, A5-0340/2002 endg, dort insb die
Stellungnahme des Ausschusses fiir Industrie,
AuBenhandel, Forschung und Energie fiir den
Ausschuss fiir Umweltfragen, Volksgesundheit und
Verbraucherpolitik, Anderungsvorschlag 22, S 125.
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zum Anderungsvorschlag wies die Kom-
mission darauf hin, dass die Apotheker
von dieser Verpflichtung ausgenommen
werden miissen und die Versorgungs-
pflicht auf den Bedarf der Patienten in
einem Mitgliedstaat beschriankt werden
muss.* Dieser Formulierungsvorschlag
enthielt keinen Hinweis, wem gegen-
iiber die Genehmigungsinhaber und die
GroBhédndler zur Versorgung verpflich-
tet waren. Diese Formulierung liel also
offen, ob eine Versorgungs-, dh Liefer-
pflicht des Herstellers an den Grofhind-
ler und/oder an die Apotheken bestehen
soll. Im Wesentlichen fand dieser Formu-
lierungsvorschlag Eingang in die Ande-
rungsrichtlinie 2004/27/EG.
Hervorzuheben ist, dass in der Ande-
rungsrichtlinie die vom Parlament ange-
regte ausdriickliche Versorgungspflicht
der Genehmigungsinhaber gegeniiber den
GroBhidndlern nicht umgesetzt wurde,
sondern vielmehr (nur) eine Versorgungs-
pflicht der Genehmigungsinhaber und
GroBhéndler gegeniiber den Apotheken.
Als Ergebnis ist festzuhalten, dass es keine
expliziten gemeinschaftsrechtlichen Lie-
ferpflichten der Hersteller gegeniiber den
GroBhindlern gibt,* sondern vielmehr
eine vage Lieferverpflichtung der Zulas-
sungsinhaber (und damit unabhéngig von
der Vertriebsstufe) sowie der GroBhind-

ler gegeniiber den Apotheken.

3.2 Liefer- und Versorgungspflichten
im Osterreichischen AMG

3.2.1 Liefer- und Versorgungspflicht

gemaB § 57a AMG

Der Zulassungsinhaber oder der Inhaber
einer Registrierung einer Arzneispeziali-

tit und die Arzneimittel-GroBhindler und

41 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europiischen Parlaments und des Rates zur An-
derung der Richtlinie 2001/83/EG zur Schaffung
eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimit-
tel, KOM (2003) 163 endg, Anderung 95, 17 1.

42 So auch Huber/Liebenwein, Sicherheit der
Arzneimittelversorgung — die aktuelle Rechtslage,
RdAM-OG 2013, 9 (10 f).
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Arzneimittel-VollgroBhéndler, die diese
tatsdchlich in Verkehr gebrachte Arz-
neispezialitdt vertreiben, haben geméif
§ 57a AMG im Rahmen ihrer jeweiligen
Verantwortung eine angemessene und
kontinuierliche Bereitstellung der Arz-
neispezialitdt fiir die Abgabe durch Apo-
theken oder fiir sonst zur Abgabe geméf
§ 59 AMG Berechtigte sicherzustellen,
damit der Bedarf der Patienten im Inland
gedeckt ist. Der Gesetzgeber bezweckte
mit diesen legistischen MaBnahmen nach
den Parlamentarischen Materialien die
Umsetzung von Art. 81 der durch die
Richtlinie 2004/27/EG geédnderten Richt-
linie 2001/83/EG. Mit § 57a AMG solle
die Deckung des Bedarfs der Patienten
im Inland gesichert und versorgungsge-
fahrdenden

einem

oder
Ver-

bringen einer fiir den innerstaatlichen

Kontingentierungen

versorgungsgefihrdenden

Markt bestimmten Arzneispezialitit auf
andere Mdrkte entgegengetreten wer-
den*. Nach den Parlamentarischen Mate-
rialien besteht sowohl die ,, Verpflichtung
des Zulassungsinhabers am Bedarf der
Patienten im Inland orientierte ausrei-
chende Mengen einer Arzneispezialitiit
zur Verfiigung zu stellen®, als auch eine
,Verpflichtung der mit der jeweiligen
tatsdchlich  beliefer-
ten Arzneimittel-Grofthandler und Arz-

Arzneispezialitdit
neimittel-Vollgrofihdndler, diese Men-
gen jedenfalls zundchst zur Deckung des
Bedarfs im Inland zu verwenden®. Nach
den Erlduternden Bemerkungen nimmt
der Gesetzgeber an, dass , diese beiden
Verpflichtungen von einander wechsel-
seitig beeinflusst werden*.

Von der Verpflichtung des Zulassungsin-
habers sind alle potenziellen Zulassungs-
inhaber iSd AMG erfasst, also die Her-
steller, die GroBhindler, die Kleinhdndler
und die pharmazeutischen Unternehmer
im EWR. Diese Verpflichtung trifft alle
Marktakteure, die Inhaber der Zulassung

eines bestimmten Arzneimittels sind,
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unabhingig von der Marktstufe, auf der
sie tdtig sind, in Bezug auf das zugelas-
sene Arzneimittel. Mit anderen Worten:
Mit der Zulassung eines Arzneimittels
ist fiir den Zulassungsinhaber unabhin-
gig von der Vertriebsstufe eine besondere
Verpflichtung verbunden, nédmlich jene
zur ,,Sicherstellung einer angemessenen
und kontinuierlichen Bereitstellung der
Arzneispezialitit“. Der Gesetzgeber ver-
pflichtet dariiber hinaus eine bestimmte
Vertriebsstufe, nimlich den Arzneimit-
tel-GroBhandel und den VollgroBhan-
del, zur Sicherstellung der Versorgung
mit einem zugelassenen und tatsédchlich
in Verkehr gebrachten Arzneimittel. Die
Verpflichtung der Arzneimittel-Grof3-
hiandler und der Arzneimittel-Vollgrof3-
héndler aufgrund des § 57a AMG bezieht
sich sachlich auf jene zugelassenen Arz-
neispezialititen, die vom jeweiligen
(Voll-)GroBhindler vertrieben werden, dh
es werden keine Verpflichtungen zur Auf-
nahme bestimmter Arzneimittel ins Sor-
timent des (Voll-)GroBhéndlers begriin-
det. Der Umfang der Verpflichtung ist
auf die angemessene und kontinuierliche
Bereitstellung ,,im Rahmen der jewei-
ligen Verantwortung“ eingeschriankt. Der
Gehalt dieser Einschriankung ist insofern
unklar, als die rechtliche Qualifikation
eines Marktteilnehmers als Zulassungs-
inhaber nach derzeitiger Rechtslage per
se soweit ersichtlich, abgesehen von den
Verpflichtungen im Rahmen der Pharma-
kovigilanz, keine Versorgungspflichten
nach sich zieht. Lediglich VollgroBhénd-
ler und Apotheker treffen gesetzliche Ver-
sorgungspflichten.

Zusammenfassend lassen sich aus § 57a
AMG keine expliziten gesetzlichen Lie-
ferpflichten von Herstellern gegeniiber
(Voll-)GroBhindlern ableiten. In der Lite-
ratur wurde kritisiert, dass die Verpflich-
tung der (Voll-)GroBhindler zu kurz
greift, weil die Apotheken die Lagerhal-

tung umfangreich auf den GroBShandel
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ausgelagert haben. Der GroBhandel kann
seiner Lieferverpflichtung ,,im Rahmen
seiner Verantwortung® nur nachkom-
men, wenn er seinerseits von den Herstel-
lern angemessen und ausreichend belie-
fert wird. Insofern wire eine explizite,
gesetzliche Verpflichtung des Herstellers
sinnvoll, die Arzneimittel-GroBhindler
unter Beriicksichtigung ihres jeweiligen
Marktanteils zu beliefern. Als Argument
fiir eine Belieferungspflicht des Herstel-
lers gegeniiber den GroBhéndlern wurde
auch ins Treffen gefiihrt, dass die Gro3-
hindler keinen Einfluss auf den (gesetz-
lich geregelten) Preis und die Menge der
umgesetzten Arzneimittel haben. Auch
dies spriche de lege ferenda fiir eine
Belieferungspflicht, deren Umfang vom
Marktanteil des jeweiligen GroBhéindlers
abhéngen soll.** Festzuhalten ist, dass die
aktuelle Rechtslage keine ausreichenden
Anhaltspunkte fiir eine Belieferungs-
pflicht der Hersteller bzw Zulassungsin-
haber gegeniiber dem Groffhandel ent-
hilt.

3.2.2 Liefer- und Versorgungspflicht im
Katastrophenfall

In Folge einer drohenden Grippepande-
SARS)* hat der
oOsterreichische Gesetzgeber den BMG

mie (Vogelgrippe,

zusitzlich ermichtigt, im Falle einer
Katastrophe, Epidemie, Pandemie, ter-
roristischen Bedrohung, kriegerischen
Auseinandersetzung oder sonstigen Kri-
sensituation, wenn die notwendige Ver-
sorgung der Bevolkerung sonst ernstlich
und erheblich gefihrdet wire, durch Ver-
ordnung Regelungen iiber Versorgungs-
und Bereitstellungsverpflichtungen fiir
Her-

Arzneimittel-VollgroBhéndler,

Zulassungsinhaber, Depositeure,
steller,

Arzneimittel-GroBhindler und offent-

43 Vgl Haas/Plank, Arzneimittelgesetz (2008) zu
§ 57a AMG, 450.

44 Siehe die ParlMat, EB zur RV 1092 BIgNR 22.
GP, 12.
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liche Apotheken zu erlassen, wenn und
solange dies auf Grund der besonderen
Situation erforderlich ist.* In den Erliu-
ternden Bemerkungen weist der Gesetz-
geber auf die Verantwortung der ,,fiir die
Kette der fiir die Arzneimittelversorgung
Zustindigen (vom Zulassungsinhaber,
Hersteller, Grofhdndler bis zur dffent-
lichen Apotheke) hin, fiir die in Krisen-
situationen besondere Versorgungs- und
Bereitstellungsverpflichtungen  festge-
legt werden sollen. Der Gesetzgeber hat
VerstoBe gegen Versorgungs- und Bereit-
stellungsverpflichtungen aufgrund einer
solchen, in einer Krisensituation zu erlas-
senden Verordnung mit Geldstrafen bis zu
EUR 25.000,00 belegt.*

3.3 Gesetzliche Versorgungspflichten
in anderen Mitgliedstaaten der Union
Andere Mitgliedstaaten der Europé-
ischen Union begegnen den haufigeren
Lieferengpéssen und den Marktstrategien
der Produzenten durch explizite gesetz-
liche
GroBhédndler mit Arzneimitteln zu belie-
fern. So sieht etwa § 52b dt AMG idF 15.
AMG-Novelle 2009 vor, dass ,,pharma-

zeutische Unternehmer im Rahmen ihrer

Verpflichtungen der Hersteller,

Verantwortlichkeit eine bedarfsgerechte
und kontinuierliche Belieferung vollver-
sorgender Arzneimittelgrofthandlungen
gewdhrleisten  [miissen].  Vollversor-
gende Arzneimittelgrofhandlungen sind
Grofthandlungen, die ein vollstindiges,
herstellerneutral gestaltetes Sortiment
an apothekenpflichtigen Arzneimitteln
unterhalten, das nach Breite und Tiefe
so beschaffen ist, dass damit der Bedarf
von Patienten von den mit der Grofihand-
lung in Geschdftsbeziehung stehenden
Apotheken werktdglich innerhalb ange-
messener Zeit gedeckt werden kann;

die vorzuhaltenden Arzneimittel miis-

45 §94d Abs 2 AMG idF AMG-Novelle BGBI I
2005/153.

46 § 84 Abs 1733 AMG.
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sen dabei mindestens dem durchschnitt-
lichen Bedarf fiir zwei Wochen entspre-
chen.“ Diese Bestimmung verankert eine
Gemeinwohlverpflichtung (public service
obligation) der pharmazeutischen Unter-
(Hersteller, Zulassungsinha-
ber) iSd AEUV .# Die deutsche Umset-
zung des Art 82 Abs 2 RL 2001/83/EG
idF RL 2004/27/EG ist somit klarer und

aufgrund seiner Determinierung leichter

nehmer

vollziehbar als die Osterreichische Rege-
lung, die keine exakte Definition des Arz-
neimittelvollgroBhandels sowie keine
Umschreibung von Vorhaltemengen und
Lieferzeiten enthélt. Allerdings ist in der
deutschen Literatur umstritten, ob § 53b
Abs 2 dt AMG in seiner geltenden Fas-
sung eine gesetzliche Kontrahierungs-
pflicht enthélt.*8

Soweit ersichtlich gibt es in Frank-
reich eine Regierungsvorlage zu einer
Novelle des franzosischen Gesetzes zur
Verbesserung der Arzneimittelsicher-
heit®, die eine Reaktion auf die aktu-
ellen Versorgungsprobleme mit Arznei-
mitteln am europdischen Markt darstellt.
Fir bestimmte Arzneimittelprodukte

von  herausragender therapeutischer

47 Vgl Lange, Der pharmazeutische GroShandel
— Zeit fiir strategische Innovation, pharmind 2011,
990 (991).

48 Dagegen Natz/Zumdick, Kontrahierungszwang
oder Pflicht zur Bedarfsdeckung? Die Pflicht zur
Bereitstellung von Arzneimitteln nach § 52 b

Abs. 2 AMG und nach § 20 GWB, A&R 2010, 14,
die insbesondere die Entstehungsgeschichte des
Gesetzes und die Erlduternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage gegen einen Kontrahierungs-
zwang ins Treffen fiihren; ohne nihere Begriindung
und unter blo3e Berufung auf ,,die deutsche Dis-
kussion®, die ,,deutlich mache, dass die Verhingung
eines Kontrahierungszwangs nicht intendiert war*
Huber/Liebenwein, Sicherheit der Arzneimittel-
versorgung — Die aktuelle Rechtslage, RAM-OG
2013, 9 (10). Fiir eine Interpretation des § 52 b Abs
2 dt AMG als gesetzliche Kontrahierungspflicht
ausfiihrlich und mit iiberzeugenden Argumenten
(Wortlaut, Systematik) Meyer, der Kontrahierungs-
anspruch der vollversorgenden Arzneimittelgrof3-
handlung, A&R 2010, 66, 115.

49 Stellungnahme der franzosischen Wettbe-
werbsbehorde Autorité de la concurrence, Opinion
no. 12-A-18 of 20 July 2012 on a draft decree rela-
ting to the supply of medicinal products for human
use, abrufbar unter www.bapw.net.
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Bedeutung soll ein eigener Notfall-
plan entwickelt werden, der die franzo-
ermich-

sische  Arzneimittelbehorde

tigt, Marktteilnehmer zur Lagerung,
alternativen Erzeugung von Rohstoffen
und Arzneimitteln und zur Bekannt-
gabe wirkungsgleicher Arzneimittel zu
verpflichten. Zudem sollen den Grof3-
héndlern exakt definierte Gemeinwohl-
verpflichtungen, insbesondere beziiglich
bestimmter, abgegrenzter geografischer
Gebiete, auferlegt werden. Die Grof3-
hindler sollen verpflichtet werden, einen
Bereitschaftsdienst zu organisieren, um
Engpisse unverziiglich zu beheben.
Zusammenfassend gibt es in anderen Mit-
gliedstaaten gesetzgeberische Initiativen,
um drohenden Versorgungsgenpissen
praventiv zu begegnen. Eine deutlichere
Formulierung des Versorgungsauftrags
des Arzneimittel(voll)groBhandels als
Reaktion auf mogliche Arzneimitteleng-
pisse im Osterreichischen AMG bzw die
Erlassung einer Durchfiihrungsverord-
nung zu § 57a Abs 2 AMG wire wiin-
schenswert.

4 Kartellrechtliche
Determinaten fiir

Liefer- und Versorgungs-
pflichten

Wie dargestellt ergeben sich aus dem
AMG nach der derzeitigen Rechtslage
keine unmittelbaren Kontrahierungs-
pflichten fiir Hersteller gegeniiber dem
(Voll-)GroBhandel. Hersteller, die auf
einem bestimmten Produktmarkt eine
marktbeherrschende Stellung einneh-
men, trifft allerdings aufgrund des kar-
tellrechtlichen Verbots des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung unter
bestimmten, ndher zu untersuchenden

Voraussetzung eine Belieferungspflicht.
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4.1 Anwendung von Unionsrecht
und nationalem Recht

Auf kartellrechtlich relevante Sachver-
halte, die in Osterreich stattfinden bzw
die sich auf den Osterreichischen Markt
auswirken, ist das Osterreichische KartG
anwendbar. Fiir das Verhiltnis zwischen
Kartell-
recht und Gemeinschaftsrecht gilt die
VO 1/2003%: Bei Vorliegen einer poten-
Wettbe-
werbsbeschrankung kommt neben dem

nationalem  Osterreichischen

ziellen  zwischenstaatlichen
osterreichischen auch das unionsrecht-
liche Kartellrecht zur Anwendung.>' Die
Harmonisierungsbestimmung,  wonach
nationale Vorschriften nicht zum Verbot
von Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men, Beschliissen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen fiihren, die
den Wettbewerb nicht iSd Art 101 Abs 1
AEUV einschrinken (zB wegen mangeln-
der Spiirbarkeit) bzw die Bedingungen
des Art 101 Abs 3 AEUYV erfiillen (,,ange-
messene Beteiligung der Verbraucher am
entstehenden Gewinn‘), gilt nicht fiir ein-
seitige Handlungen von Unternehmen.>
Das bedeutet, dass das nationale Recht
bspw beziiglich des Verbots des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung strengere Vorschriften als die Euro-
pdische Union vorsehen darf.

Das unionsrechtliche Kartellrecht ist in
Art 101 und 102 AEUV geregelt. Demnach
ist die missbrauchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Binnen-
markt oder auf einem wesentlichen Teil
desselben durch ein oder mehrere Unter-
nehmen verboten, soweit dies dazu fithren
kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen. Die Anwendung des

Unionswettbewerbsrechts setzt ein Element

50 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom
16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln, ABI L 1 vom 4.1.2003, S 1.

51 Vgl Sura in Langen/Bunte, Européisches
Kartellrecht' (2010) zu Art 3 VO 1/2003.

52 Art 3 Abs 1 zweiter Satz VO 1/2003.
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der Zwischenstaatlichkeit voraus. Dieses
hat der EuGH bejaht, wenn sich ,,anhand
einer Gesamtheit objektiver rechtlicher und
tatsdichlicher Umstdnde mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit voraussehen ldsst, dass
sie (die Vereinbarung, Anm) den Warenver-
kehr zwischen den Mitgliedstaaten unmit-
telbar oder mittelbar, tatsdchlich oder
potenziell die Erreichung der Ziele eines
einheitlichen zwischenstaatlichen Han-
dels nachteilig beeinflussen kann“> Die
Kommission hat in allgemeinen Leitlinien
festgelegt, unter welchen Voraussetzungen
sie eine Beeintrichtigung des zwischen-
staatlichen Handels annimmt.>* Behinde-
rungsmissbrauch, der die wettbewerbliche
Struktur innerhalb eines Mitgliedstaates
beeintriachtigt, indem er zB einen Wett-
bewerber ausschaltet oder auszuschalten
droht, kann geeignet sein, den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu beeintrichti-
gen, wobei die Kommission eine zwischen-
staatliche Beeintrichtigung vermutet, wenn
das von der missbriauchlichen Verhaltens-
weise betroffene Unternehmen Ausfuhren
aus anderen oder Einfuhren in andere Mit-
gliedstaaten tiétigt und es auch in anderen
Mitgliedstaaten titig ist.”> Der EuGH selbst
hat nicht erst die Spiirbarkeit von Beein-
trachtigung, sondern bereits den Nachweis
der Eignung eines Verhaltens zur spiirbaren
Beeintrichtigung von Handelsstromen als
ausreichend fiir die Anwendbarkeit des

Unionsrechts beurteilt.”®

53 Siehe EuGH 30.6.1966, Rs 56/65, Societé
téchnique miniere/Maschinenbau Ulm, Slg 1966,
282, S.303.

54 Leitlinien der Europdischen Kommission iiber
den Begriff der Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels in den Art 81 u 82 EGV, AB1 C
101 vom 27.4.2004, 81.

55 Leitlinien der Europédischen Kommission tiber
den Begriff der Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels in den Art 81 u 82 EGV (FN
54) Rn 94.

56 So bereits EuGH 9.11.1983, Rs 322/81, Miche-
lin/Kommission, Slg 1983, 3461, Rn 104, EuGH
23.4.1991, Rs C-41/90, Hofner u Eiser, Slg 1991,
1-1979, Rn 32; EuGH 6.4.1995, Verb Rs C-241/91
P, C-242/91 P, RTE u ITP/Kommisson (Magill), Slg
1995, 1-743, Rn 69 uva.
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Zusammenfassend ist aufgrund der nati-
onalen Marktabgrenzung im Arzneimit-
telbereich jedenfalls von einer Anwend-
barkeit des Osterreichischen KartG
auszugehen. Das gemeinschaftsrecht-
liche Kartellrecht kommt gleichfalls, dh
parallel, zur Anwendung, wenn der zwi-
schenstaatliche Handel durch den Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung beeintrichtigt wird. Davon ist etwa
im Falle einer Lieferverweigerung gegen-
tiber einem GroBhindler auszugehen, der
Importe in andere Mitgliedstaaten tétigt

und in anderen Mitgliedstaaten titig ist.

4.2 Marktabgrenzung

Fiir die Beurteilung von Liefer- und Ver-
sorgungspflichten, die sich moglicher-
weise aus dem unionsrechtlichen Kar-
tellrecht ergeben, ist zunichst zu priifen,
welche Mirkte im Rahmen des Arznei-
mittelhandels betroffen sind. Aufgrund
der dargestellten starken mitgliedstaatli-
chen Regulierung der Arzneimittelmir-
kte geht die Kommission grundsitzlich
von nationalen, auf das Gebiet einzelner
Mitgliedstaaten beschriankten Mirkten
aus.”” Grundsitzlich gilt als sachlicher
Markt jenes Produktsegment, in dem
besteht,

dh in dem Waren austauschbar sind, weil

,.Nachfragesubstituierbarkeit*

sie sich nach Eigenschaft, Verwendungs-
zweck und Preislage so nahe stehen,
dass Verbraucher sie fiir die Deckung
eines bestimmten Bedarfs gleichfalls als
geeignet ansehen. Im Zusammenhang
mit Arzneimitteln sind unter anderem
Wirkungsprinzipien, Vertriglichkeiten,
Toxizititen und Nebenwirkungen zur
Beurteilung der Substituierbarkeit her-
anzuziehen. Die Europdische Kommis-
sion nimmt im Zusammenhang mit Arz-

neimitteln die Anatomical Therapeutic

57 Vgl etwa Palmstorfer, Missbrauchliche,
parallelexportbehindernde Lieferbeschriankungen,
wbl 2008, 561 (562); Siebert/Pries, Kartellrecht-
liche Marktabgrenzung im Pharma-Bereich,
PharmR 2007, 147 (151 ff).
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Chemical (ATC)-Klassifizierung als Aus-
gangspunkt fiir die Produktmarktdefini-
tion. Diese Klassifizierung unterscheidet
16 Kategorien (A, B C usw) mit jeweils
bis zu drei Unterebenen. Auf der dritten
Ebene wird auch die therapeutische Indi-
kation eines Medikaments erfasst. Die
dritte Ebene kann daher einen sachlich
relevanten Produktmarkt darstellen.*

Die Grundsitze der Marktabgrenzung,
die die Europdische Kommission aner-
kennt, werden auch von der Bundeswett-
bewerbsbehorde (BWB) angewendet.”

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass der
raumliche Markt im Arzneimittelsek-
tor das Osterreichische Staatsgebiet, der
sachliche Markt die jeweiligen Arznei-
mittel nach Wirkungsprinzipien, Ver-
traglichkeiten, Toxizitdten und Neben-
wirkungen umfasst. Eine engere
rdumliche Marktabgrenzung des Grof-
handelsmarktes ist denkbar, etwa wenn
ein (Voll)GroBhindler ein bestimmtes
geografisches Gebiet (Bundesland) in
Osterreich versorgt.®* Je innovativer ein
Produkt und damit einhergehend spezi-
fischer die Wirkungsprinzipien, Toxizi-
titen und Nebenwirkungen sind, desto
eher wird der sachliche Markt dieses eine
Produkt alleine umfassen. Neue, kom-
plexe Produkte werden im Regelfall einen
eigenen sachlichen Produktmarkt darstel-

len. Der rdumliche Markt wird aufgrund

58 Vgl Siebert/Pries, Kartellrechtliche Marktab-
grenzung im Pharma-Bereich, PharmR 2007, 147
(148 mwN).

59 Die europiische Rechtsprechung und Ver-
waltungspraxis wird von den Osterreichischen
Gerichten und der BWB rezipiert; vgl Petsche/
Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz 2005 (2007)
zu § 1 KartG, Rz 1, 61 ff.

60 Die engere Marktabgrenzung konnte einen
kartellrechtlichen Versorgungsanspruch der Apo-
theken in diesem geographischen Gebiet gegeniiber
dem VollgroBhindler nach sich ziehen, wenn dieser
im relevanten geographischen Gebiet marktbe-
herrschend ist; vgl in diesem Sinn zur deutschen
Rechtslage Meyer, der Kontrahierungsanspruch

der vollversorgenden ArzneimittelgroBShandlung,
A&R 2010, 115 (118 ff). Aufgrund der Kleinrdu-
migkeit Osterreichs diirften die Uberlegungen zur
deutschen Rechtslage fiir Osterreich nur bedingt
anwendbar sein.
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der nationalen Besonderheiten im Arz-
neimittelwesen regelmifBig das Osterrei-

chische Bundesgebiet sein.

4.3 Missbrauch marktbe-
herrschender Stellung

4.3.1 Definition marktbeherrschende
Stellung

Aus
Rechtslage ergibt sich, dass die Arznei-

der Darstellung der nationalen

mittelmérkte traditionell vertikale Mérkte

sind. Der Gesetzgeber sieht die Marktstu-

fen der Hersteller, des GroBhandels, des

Kleinhandels und des Endabnehmers vor.

Marktbeherrschend im Sinne des Oster-

reichischen Kartellrechtes ist ein Unter-

nehmen, das keinem oder nur unwesent-

lichem Wettbewerb ausgesetzt ist (z.B.

Monopolunternehmen) oder ein im Ver-

hiltnis zu anderen Wettbewerbern {iiber-

ragende Marktstellung hat. Ausschlagge-
bend sind insbesondere die Finanzkraft,
die Beziehungen zu anderen Unterneh-
men, die Zugangsmoglichkeiten zu den

Beschaffungs- und Absatzmirkten sowie

die Umstinde, die den Marktzutritt fiir

andere Unternehmen beschrinken.® Im

osterreichischen Recht gilt ein Unterneh-

men bei Uberschreiten folgender quanti-
tativer Schwellenwerte als marktbeherr-
schend:

* bei einem Marktanteil von iiber 30 Pro-
zent,

* bei einem Marktanteil von iiber 5 Pro-
zent, wenn max. 2 weitere Unterneh-
men am Markt sind,

e oder bei einem Marktanteil von iiber
5 Prozent, wenn die vier grofiten Unter-
nehmen am Markt einen gemeinsamen
Marktanteil von mind 80 Prozent hal-
ten.®

Im Ubrigen gilt auch ein Unternehmer

als marktbeherrschend, der eine im Ver-

hiltnis zu seinen Abnehmern oder Lie-

61 §4 Abs 1 KartG.
62 §4 Abs 2 KartG.
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feranten eine iiberragende Marktstellung
hat; eine solche liegt insbesondere vor,
wenn diese zur Vermeidung schwerwie-
gender betriebswirtschaftlicher Nachteile
auf die Aufrechterhaltung der Geschifts-
beziehung angewiesen sind.*

Die Kommission deutet in ihren Erldute-
rungen zu den Priorititen der Kommis-
sion bei der Anwendung des Art 82 EGV
an, dass ein Marktanteil von unter 40 Pro-
zent auf einem relevanten Markt im Zwei-
fel eher gegen eine marktbeherrschende
Stellung spricht.®*

Vorweg ist festzuhalten, dass die Herstel-
ler auf Produktmirkten regelmifig eine
beherrschende Stellung einnehmen. Ins-
besondere bei innovativen Produkten, die
durch Patente geschiitzt sind, kommt dem
Hersteller und Patentinhaber bzw Zulas-
sungsinhaber (neben etwaigen Paral-
lelimporteuren) eine herausragende Stel-
lung zu. Hersteller derartiger Produkte
haben im Regelfall keine Konkurrenten
und eine absolute, marktbeherrschende
Stellung.

4.3.2 Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung
Die marktbeherrschende Stellung per se
zieht keine Kkartellrechtlichen Folgen
nach sich. Lediglich der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung ist kartell-
rechtlich verp6nt.% Ein Missbrauch liegt
etwa vor, wenn ein marktbeherrschendes
Unternehmen
* Einkaufs- oder Verkaufspreise oder
sonstige Geschiftsbedingungen fordert,
die von denjenigen abweichen, die sich
bei wirksamem Wettbewerb mit hoher
Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden,

wobei insbesondere die Verhaltenswei-

63 §4 Abs 3 KartG.

64 Erlduterungen der Kommission zu den
Prioritdten der Kommission bei der Anwendung
von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen, ABI C 45 vom 24.2.2009, S 7, Rn 14.

65 Art 102 Abs 1 AEUV.
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sen von Unternehmern auf vergleich-
baren Mirkten mit wirksamem Wettbe-
werb zu beriicksichtigen sind,

* die Erzeugung, den Absatz oder die
technische Entwicklung zum Schaden
der Verbraucher einschriinkt,

* Vertragspartner im Wettbewerb durch
Anwendung unterschiedlicher Bedin-
gungen bei gleichwertigen Leistungen
benachteiligt,

e an die VertragsschlieBung die Bedin-
gung kniipft, dass die Vertragspartner
zusitzliche Leistungen annehmen, die
weder sachlich noch nach Handels-
brauch in Beziehung zum Vertragsge-
genstand stehen,

e Waren ohne sachliche Rechtfertigung
unter dem Einstandspreis verkauft.5®
Fiir die gegenstdndliche Untersuchung
ist in erster Linie die Fallgruppe der
Einschrinkung der Erzeugung und des
Absatzes von Interesse. Direktbeliefe-
rungen unter Verweigerung des Absatzes
an andere Vertriebsstufen konnen eine
Einschrinkung des Absatzes bewirken.®’
Die Rechtsprechung nennt als Beispiele
fir missbriauchliche Verhaltensweisen
dieser Spielart missbriuchlichen Ver-
haltens (Einschrinkung des Absatzes)
Lieferverweigerungen und Abschluss-
verweigerungen. Derartige MafBnahmen
des marktbeherrschenden Unternehmens
beeintrichtigen in erster Linie Wettbe-

werbschancen und gefihrden dadurch

66 Art 102 Abs 2 AEUV.

67 Dabei gehen die Lehrmeinungen dariiber, ob
Abschluss- und Lieferverweigerungen als Anwen-
dung des allgemeinen Verbots des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung in Art 102
Abs 1 AEUV oder als Untergruppe der Einschrédn-
kung des Absatzes von Waren iSd Art 102 Abs

2 1lit b AEUV zu betrachten sind, auseinander:

vgl Bunte in Langen/Bunte (Hrsg), Kommentar
zum deutschen und européischen Kartellrecht,
Europiisches Kartellrecht, Band 2'' (2010) zu Art
82 EGV, Rz 200 mwN. Diese Unterscheidung hat
beziiglich der Rechtsfolgen eines Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung keine Bedeutung
und wird auch von der Europdischen Kommission
und vom EuGH nicht weiter getroffen, sodass die
Frage der Subsumtion an dieser Stelle nicht weiter
vertieft wird.
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den Wettbewerb (Behinderungsmiss-
brauch).®® Es besteht die Gefahr, dass
ein marktbeherrschendes produzierendes
Unternehmen seine beherrschende Stel-
lung auf den GroBhandelsmarkt ausdehnt
und auch diesen zum Nachteil der Ver-
braucher dominiert.

Da das Kartellrecht in erster Linie auf
den Verbraucherschutz abzielt®, ist eine
Einschrinkung des Absatzes allerdings
nur verpont, wenn sie fiir den Verbraucher
schddlich ist. Im volkswirtschaftlich und
gesellschaftlich bedeutsamen Arzneimit-
telbereich bestehen tatsdchlich Bedenken
gegen eine Einschrinkung des Absatzes
durch Produzenten. Aus dem Blickwinkel
der Versorgungssicherheit erscheint die
Absatzbeschrinkung durch Produzenten
und die Ausdehnung der Marktmacht auf
den nachgelagerten GroBhandelsmarkt
problematisch. Vor allem der Vollgrof-
handel hat aufgrund der arzneimittel-
rechtlichen Verpflichtung zum Vorhalten
einer ,ausreichenden Lagerhaltung und
entsprechenden  Sortimentsgestaltung*
einen Wettbewerbsnachteil gegeniiber
den Herstellern, die eine solche Verpflich-
tung nicht trifft. § 57a AMG, der eine
Verpflichtung zur ,,angemessenen und
kontinuierlichen Bereitstellung von Arz-
neimitteln® statuiert, gilt fiir Zulassungs-
inhaber bzw Inhaber einer Registrierung,
Arzneimittelgro- und -vollgroBhznd-
ler, nicht jedoch fiir die Hersteller. Die
Hersteller, die keine entsprechende Vor-
haltungspflicht trifft, haben daher auch
nicht die Kosten einer ausgewogenen
und dem gesetzlichen Versorgungsauf-
trag entsprechenden Bereitstellung sowie
einer ,entsprechenden Sortimentsge-
staltung“. Eine derartige Vorhaltepflicht
lieBe sich gegeniiber auslidndischen Her-

stellern auch praktisch nicht durchsetzen.

68 Koppensteiner, Osterreichisches und europi-
isches Wettbewerbsrecht® (1997) § 12 Rz 34.

69 Koppensteiner, Osterreichisches und europi-
isches Wettbewerbsrecht® (1997) § 12 Rz 35.

RPG | Band 21 | Heft 3| 2015

Fiir die Versorgung der Endverbraucher
ist die Vorhaltepflicht des GroBhandels
jedoch unerldsslich: Auf der GroBhan-
delsstufe, auf der in erster Linie in Oster-
reich ansdssige Unternehmen titig sind,
lasst sich eine Vorhalteverpflichtung einer
,entsprechenden Sortimentsgestaltung*
durch nationale arzneimittelrechtliche
Vorschriften durchsetzen. Zusammenfas-
send hat der GroBhandel aufgrund der im
Osterreichischen Arzneimittelrecht veran-
kerten Vorhalte- und Versorgungspflicht
auf der Ebene des Vertriebs von Arznei-
mitteln einen wirtschaftlichen Nachteil
gegeniiber den Herstellern. Dieser wirt-
schaftliche Nachteil ist ein Wettbewerbs-
nachteil, dessen mogliche Auswirkungen
auf die Verbraucher zu priifen sind.

Nachteile fiir den Verbraucher ergeben
sich im Fall von — tatsdchlich und bei
bestimmten Arzneimittelkategorien hiu-
fig auftretenden — Lieferengpissen. Da
die Vorhaltepflicht gemdl AMG nicht
explizit die Hersteller, sondern neben
den (Voll-)GroBhindlern osterreichische
Zulassungsinhaber bzw Inhaber einer
Registrierung einer Arzneimittelspeziali-
tat trifft, ist sie gegeniiber (ausldndischen)
Herstellern nur durchsetzbar, wenn diese
auch Zulassungsinhaber in Osterreich
sind. Ein Behinderungsmissbrauch zulas-
ten des GroBhandels und die damit ver-
bundene Einschrinkung des Wettbewerbs
auf der Ebene des GroBhandels fiihrt
somit zu einer fiir den Osterreichischen
Verbraucher potenziell gefiahrlichen Ein-
schrinkung der Versorgungssicherheit.
Aus dem Blickwinkel des Verbraucher-
schutzes erscheint der Wettbewerb auf
der Ebene des GroBhandels mit Arznei-

mitteln daher besonders schiitzenswert.

4.3.3 Abschlussverweigerung

Unter Abschlussverweigerung wird an
dieser Stelle mit der oOsterreichischen
Rechtsprechung und Lehre die Weige-

rung eines marktbeherrschenden Liefe-
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ranten verstanden, mit einem Abnehmer
eine neue Lieferbeziehung aufzunehmen
(auch de novo-Abschlussverweigerung’).
Im Gegensatz dazu wird der Begriff der
Lieferverweigerung in weiterer Folge als
Weigerung eines Lieferanten zur (voll-
standigen) Erfiillung von Lieferverpflich-
tungen im Rahmen eines bestehenden
Die
Europidische Kommission’, der EuGH™
und der OGH" als Kartellobergericht
betonen, dass auch marktbeherrschende

Vertragsverhiltnisses verstanden.

Unternehmen das Recht haben, ihre Han-
delspartner frei zu wihlen (Grundsatz der
Privatautonomie). Nur unter besonderen
Voraussetzungen, ndmlich bei Vorlie-
gen eines Monopols auf Seite des markt-
beherrschenden Unternehmens und bei
Ausdehnen dieses Monopols auf nach-
gelagerte Mirkte, bzw bei sittenwidriger
Ausnutzung der Marktmacht liegt ein
Missbrauch vor, der eine Kontrahierungs-
pflicht des Monopolisten mit Mitbewer-
bern auf dem nachgeordneten Markt aus-
1ost.

Der osterreichische OGH™ hatte sich,
soweit ersichtlich, in letzter Zeit nur ein-
mal mit einer Abschlussverweigerung,
interessanterweise im Arzneimittelbe-
reich, zu befassen. Im Ausgangsrechts-
streit beantragte die Antragstellerin, eine
Lohnherstellerin von Arzneimitteln, eine

Einstweilige Verfiigung gegen die Her-

70 Bulst in Langen/Bunte (Hrsg), Kommentar
zum deutschen und europdischen Kartellrecht,
Europiisches Kartellrecht, Band 2! (2010) zu Art
82 EGV, Rz 268 ff; Emmerich in Dauses (Hrsg),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2 (Lo-
seblattausgabe), 27. Erginzungslieferung (2010).
H.I. § 3Rz 94.

71 Erlduterungen der Kommission zu den
Prioritdten der Kommission bei der Anwendung
von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen, ABI C 45 vom 24.2.2009, S 7, Rn 75.

72 Vgl zB EuGH 6.4.1995, Verb Rs C-241/91 P,
C-242/91 P, RTE u ITP/Kommisson (Magill), Slg
1995, 1-743, Rz 48 ff (50); EuGH 29.4.2004, Rs C-
418/01, IMS Health, Slg 2004, 1-5039, Rn 34; EuG
17.9.2007, T-201/04, Slg 2007, 11-3601, Rn 331 ff.
73 OGH 20.12.2005, 16 Ok 23/04.

74 OGH 20.12.2005, 16 Ok 23/04.
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stellerin eines bestimmten Wirkstoffes
(Penicillin G Sodium), den sie im Rahmen
ihrer eigenen Produktion benétigte. Die
Herstellerin wandte die grundsitzliche
Lieferbereitschaft und Kapazititseng-
pisse aufgrund Lieferpflichten gegeniiber
langjdhrigen Kunden ein. Der OGH lief3
diese Einwinde gelten und betonte, dass
auch marktbeherrschende Unternehmen
grundsitzlich Privatautonomie geniefen
und ein Kontrahierungszwang nur im Fall
der Sittenwidrigkeit besteht.

Im Zusammenhang mit der Fallgruppe
»Abschlussverweigerung™ ist die Recht-
sprechung des EuGH aufgrund der gro-
Beren Zahl der Fille soweit ersicht-
lich reichhaltiger als die Osterreichische
Rechtsprechung. In der Rechtsprechung
des EuGH wurde der Gedanke des
Rechtsmissbrauchs einer Abschlussver-
weigerung bzw eines daraus resultie-
renden Kontrahierungszwangs vor allem
im Zusammenhang mit Immaterialgiiter-
rechten, die dem Inhaber ein ausschlief3-
liches Recht zum Gebrauch sichern, wie
etwa Urheberrechten, Patenten usw wei-
terentwickelt. Fiir Produktmirkte priift
der EuGH, ob die Abschlussverweige-
rung das Auftreten eines neuen Erzeug-
nisses verhindert, nach dem eine poten-
zielle Nachfrage der Verbraucher besteht,
ob sie gerechtfertigt ist, und ob sie geeig-
net ist, jeglichen Wettbewerb auf einem
abgeleiteten Markt auszuschlieen.”

Im dem Magill-Urteil zugrunde liegen-
den Sachverhalt weigerten sich staatli-
che Rundfunkunternehmen, die selbst
einwochige (Print)Fernsehprogrammvor-
schauen herausgaben, anderen Medien-
unternehmen das  Fernsehprogramm
fiir die jeweils ndchste Woche mitzutei-
len, um ihre Position auf dem Markt fiir

(Print)Fernsehprogramme zu monopoli-

75 Dieses Fallpriifungsschema wurde soweit
ersichtlich zuerst in EuGH 29.4.2004, Rs C-418/01,
IMS Health, Slg 2004, 1-5039, Rn 52, entwickelt,
und in der stRsp des EuGH zur Fallgruppe Ab-
schlussverweigerung angewendet.
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sieren. Der EuGH bestitigte die Kommis-
sion und das EuG in der Rechtsansicht,
dass dieses Verhalten missbrauchlich war
und die staatlichen Fernsehunternehmen
einem Abschlusszwang zur Weitergabe
der wochentlichen Programmvorschauen
sauf  nicht-diskriminierender = Basis*
unterliegen, und zwar unabhingig vom

Urheberrecht am wochentlichen Fernseh-

programm.

IMS Health betraf die Struktur von Berich-

ten iiber den Absatz von Arzneimitteln in

Deutschland. /MS hatte in Zusammenar-

beit mit den Marktteilnehmern (Apothe-

ken, Arzte, Krankenanstalten) iiber Jahre
hinweg eine spezifische Berichtstruktur
entwickelt und Berichte auf Grundlage
dieser Struktur an die Marktteilnehmer
verteilt. Die Kommission verpflichtete

IMS, Mitbewerbern auf dem Markt fiir

Berichte im Arzneimittelbereich eine

Lizenz ,,zu angemessenen Bedingungen*

einzurdumen. Der EuGH bestitigte einen

Abschlusszwang von [IMS unter der

Voraussetzung, dass

* der Mitbewerber ein neues Erzeugnis
oder eine neue Dienstleistung anbietet,
die IMS nicht anbietet,

* kein sachlicher Grund fiir die Liefer-
verweigerung besteht,

» die Weigerung geeignet ist, die Mono-
polstellung auf dem Markt fiir die Lie-
ferung von Daten iiber den Absatz von
Arzneimitteln zu festigen und jeglichen
Wettbewerb auszuschliefen.

Im Fall Microsoft™ bestiitigte der EuGH

die Entscheidung der Kommission, die

Microsoft zur Offenlegung von Inter-

operabilitédtsinformationen gegeniiber

Mitbewerbern auf dem Softwaremarkt

durch die Vergabe von Lizenzen zu ange-

messenen und nicht-diskriminierenden

Bedingungen verpflichtete. Sie sah die

in IMS Health entwickelten Kriterien

des Fallpriifungsschemas (Verhinderung

76 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Slg 2007,
11-3601.

RPG | Band 21 | Heft 3| 2015

des Entstehens neuer Erzeugnisse, man-
gelnde Rechtfertigung, [Gefahr eines]
Ausschluss[es] des Wettbewerbs auf
einem nachgelagerten Markt) als erfiillt
an. Mircosoft, das gegen die Anwen-
dung angemessener, nicht-diskriminie-
render Bedingungen bei der Vergabe von
Lizenzen verstie3, wurde vom EuGH mit
einer Geldbufle in Hohe von EUR 860
Mio belegt.”

Der EuGH betonte jedoch immer wieder,
dass ein Abschlusszwang nur unter den
in IMS Health festgelegten bestimmten,
auflergewohnlichen Voraussetzungen
vorliegt. So verneinte er in Bronner/
Mediaprint™
eines Medienunternehmens,

einen  Abschlusszwang
das eine
Tageszeitung herausgab und ein eigenes
Hauszustellungsservice betrieb, mit Kon-
kurrenzunternehmen auf dem Tageszei-
tungsmarkt. Nach Ansicht des EuGH war
nidmlich die Verweigerung derin der Haus-
zustellung liegenden Dienstleistung nicht
geeignet, jeglichen Wettbewerb auf dem
Tageszeitungsmarkt gegeniiber demjeni-
gen, der die Dienstleistung begehrte, aus-
zuschalten. SchlieBlich gibe es andere,
wenngleich moglicherweise teurere Ver-
triebswege (Post, Trafiken etc). Zudem
sei die Weigerung objektiv gerechtfertigt,
weil der Mitbewerber jederzeit selbst ein
gleichartiges Hauszustellungssystem auf-
bauen konnte.

Die Grundsitze dieser Rechtsprechung
konnten auch auf die Weigerung von Her-
stellern gegeniiber GroBShindlern, neue
Produkte zu liefern, angewendet wer-
den. Zu beachten ist allerdings, dass sich
die bisherige Rechtsprechung des EuGH
in erster Linie mit urheber- und patent-
rechtlichen Konstellationen auseinander-
gesetzt hat, deren Besonderheiten, insb.
betreffend die Anforderung, dass durch

77 EuG 27.6.2012, T-167/08, Microsoft, bisher
nicht im ABI veroffentlicht.

78 EuGH 16.11.1998, C-7/97, Oscar Bronner/
Mediaprint, Slg 1998, 1-7791.
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die Abschlussverweigerung die Herstel-
lung eines eigenen Erzeugnisses verun-
moglicht wird, nicht ohne Weiteres auf
andere Konstellationen iibertragbar ist (in
anderen Konstellationen allerdings mog-
licherweise auch nicht unbedingt erfor-
derlich ist)”. In zwei jiingeren Entschei-
dungen hat der EuGH angedeutet, dass
die Voraussetzung im Zusammenhang
mit einem Abschlusszwang des marktbe-
herrschenden Unternehmens, falls durch
die Abschlussverweigerung die Erzeu-
gung eines neuen Produkts verhindert
wird, lediglich fiir Immaterialgiiterrechte
gelten soll.®® Ein Erzeugnis oder eine
Dienstleistung des Wettbewerbers auf
dem nachgeordneten Markt ist nach der
Rechtsprechung nur dann wesentlich oder
unerldsslich und fiithrt damit zu einem
Abschlusszwang des Wettbewerbers auf
einem nachgeordneten Markt, wenn es
keinen tatsdchlichen oder potenziellen
Ersatz dafiir gibt.®!

Eine Abschlussverweigerung wird nach
dieser Rechtsprechung unzulidssig sein,
wenn die GroBhidndler einen Bedarf
der Verbraucher abdecken, der von den
Erzeugern aufgrund mangelnder Kapazi-
titen zur Lagerhaltung bzw zur raschen
Zustellung nicht gedeckt werden kann.
Da die (Voll)GroBhindler zum Vorhal-
ten eines breiten Produktsortiments und
zur Versorgung eines Gebiets (allerdings
ohne nihere gesetzliche Determinierung)
verpflichtet sind, bieten sie gegeniiber
dem Hersteller, der ein einzelnes Produkt
direkt an den Kleinhandel liefert, einen
Mehrwert fiir den Verbraucher, indem ein

offentliches Interesse bzw eine natiirliche

79 Bulst in Langen/Bunte (Hrsg), Kommentar
zum deutschen und europdischen Kartellrecht,
Europiisches Kartellrecht, Band 2! (2010) zu Art
82 EGV, Rz 285.

80 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Slg 2007,
11-3601, Rn 334 f.

81 Vgl EuG 15.9.1998, European Night Services
ua/Kommission, T-374/94, T-375/94, T-384/94 und
T-388/94, Slg. 1998, 11-3141, Rn 208 mwN; EuG
9.9.2009, T-301/04, Slg 2009, I11-3155, Rn 147.

RPG | Band 21 | Heft 3| 2015

Nachfrage, nimlich der Bedarf an Ver-
sorgungssicherheit und Vorsorge vor Eng-
pissen, besteht. Direktlieferungen sind
wohl auch geeignet, den Wettbewerb auf
dem GrofBhandelsmarkt auszuschliefen.
Fraglich ist, ob Hersteller eine sachliche
Rechtfertigung fiir Lieferverweigerungen
ins Treffen fiihren konnen. In der bishe-
rigen Rechtsprechung wurden — aller-
dings im Zusammenhang mit Lieferver-
weigerungen — Produktionsengpésse®?
und das Ziel der Verhinderung von Par-
allelimporten® als Rechtfertigung fiir
Abschlussverweigerungen angefiihrt,
wobei der EuGH nur erstere als Argument
gelten lieB. Eine weitere zuldssige Recht-
fertigung besteht in der Notwendigkeit
der Erzielung einer adidquaten Rendite
zur Aufrechterhaltung von Investitions-
anreizen. Die Kommission hat in ihren
Erlduterungen und dem Stichwort ,,Effi-
zienzvorteile“ angedeutet, diese Recht-
fertigung anzuerkennen.**  Allerdings
muss das marktbeherrschende Unter-
nehmen etwaige negative Auswirkungen
einer Liefer- bzw Abschlussverpflichtung
auf seinen eigenen Innovationsgrad nach-
weisen.®

Zusammenfassend ist die Verweigerung
eines Vertragsabschlusses iiber Arznei-
mittelprodukte durch ein marktbeherr-
schendes Unternehmen kartellrechtlich
problematisch, wenn dadurch der Wett-
bewerb zum Nachteil der Verbraucher
beschriankt wird und das marktbeherr-

schende Unternehmen seine Position sit-

82 EuGH 6.3.1974, Rs 6 u 7/73, Commercial
Solvents, Slg 1974, 223.

83 EuGH 16.9.2008, C-468/06 bis C-478/06,
Lélos, Slg 2008, 1-7139.

84 Erlduterungen der Kommission zu den Priori-
titen der Kommission bei der Anwendung von Art
82 EGV auf Fille von Behinderungsmissbrauch
durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI C 45
vom 24.2.2009, S 7, Rn 89.

85 Erlduterungen der Kommission zu den Priori-
titen der Kommission bei der Anwendung von Art
82 EGV auf Fille von Behinderungsmissbrauch
durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI C 45
vom 24.2.2009, S 7, Rn 90.
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tenwidrig ausniitzt. Das ist anzunehmen,
wenn dadurch (Voll)GroBhéndler, die
zum Bereithalten eines Arzneimittelsorti-
ments und zur Versorgung eines Einzugs-
gebiets verpflichtet sind und damit eine
vom Gesetzgeber vorgegebene und mit
zusitzlichen Kosten verbundene Funk-
tion erfiillen, in ihrer wirtschaftlichen
Existenz bedroht werden. In der Recht-
sprechung ist die Frage nicht endgiiltig
geklirt, inwieweit das im Zusammenhang
mit Immaterialgiiterrechten entwickelte
Kriterium fiir einen Abschlusszwang,
falls durch die Abschlussverweigerung
die Erzeugung auf einem nachgelager-
ten Markt unterbunden wird, auch in
Fillen einer Lieferverweigerung aufer-
halb des Immaterialgiiterrechts anwend-
bar ist, wobei der EuGH angedeutet hat,
in anderen Bereichen abseits des Imma-
terialgiiterrechts auf dieses Kriterium
zu verzichten. Andererseits besteht ein
Abschlusszwang nach der jiingsten Recht-
sprechung nur dann, wenn es keinen tat-
sdchlichen oder potenziellen Ersatz fiir
das Erzeugnis bzw die Dienstleistung
des Wettbewerbers auf dem nachgelager-
ten Markt gibt. Da der (Voll-)Grohandel
eine Vorsorge- und Versorgungsfunktion
erfiillt, die von Herstellern nur bedingt
wahrgenommen werden kann, erscheint
dieses Kriterium erfiillt, sodass grund-
sdtzlich von einem Abschlusszwang eines
markbeherrschenden Herstellers bzw Lie-
feranten auszugehen ist.

Hersteller bzw Lieferanten konnen eine
Abschlussverweigerung sachlich recht-
fertigen, etwa wenn sie entsprechende
Effizienzvorteile oder Produktionseng-
pisse nachweisen konnen. Das Argument
der Effizienzvorteile ist allerdings mit den
moglichen Nachteilen, die in einer Unter-
versorgung bzw ungeniigenden Lagerhal-
tung bzw einem eingeschrinkten Pro-
duktsortiment auf GroBhandelsebene
bestehen konnen, abzuwégen. Fiir GroB3-

hindler, die in keinem Vertragsverhiltnis
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mit dem Hersteller bzw Lieferanten ste-
hen, wird es allerdings idR schwer sein,
das Argument von Produktionsengpissen
zu widerlegen. Anders als bei Lieferver-
weigerungen hat der Lieferant bei neuen
Abschliissen keine Anhaltspunkte fiir den
,hormalen Bedarf* des Neukunden, und
es besteht offenkundig keine Verpflich-
tung, die Produktion zugunsten neuer
Kunden auszuweiten.’® Auch die Kom-
mission ist bei der rechtlichen Beurtei-
lung einer Abschlusspflicht bzw bei der
Ahndung missbrdauchlicher Abschluss-
verweigerungen zuriickhaltend.’” Eine
missbriuchliche Abschlussverweigerung
wird wohl grundsétzlich nur in besonders
schwerwiegenden Féllen anerkannt wer-
den, in denen der Hersteller bzw Lieferant
keinerlei sachliche Rechtfertigung fiir

sein Verhalten ins Treffen fiihren kann.

4.3.4 Lieferverweigerung

Neben Abschlussverweigerungen, die wie
dargestellt nur unter besonderen Umstén-
den kartellrechtlich abgestellt werden
konnen, sind Lieferverweigerungen, d.h.
die Verweigerung der Lieferung aufgrund
einer bereits bestehenden Geschéftsbe-
ziehung,® kartellrechtlich problematisch.
Die Rechtsprechung scheint bei Liefer-
verweigerungen strenger zu sein als bei
den ex novo-Abschlussverweigerungen,
weil Kontrahierungspflichten im Fall von
Abschlussverweigerungen, dh in dem
Fall, dass bisher zwischen Lieferanten
und GroBBabnehmer kein Vertragsver-

hiltnis bestand, stirker in die Privatau-

86 Eine Verpflichtung zur Ausbau der Kapazititen
zur Erfiillung einer Lieferverpflichtung — nicht

zur Erfiillung einer Abschlusspflicht — besteht in
Krisenzeiten nur gegeniiber Stammkunden und nur
unter besonderen Umstidnden:

87 Erlduterungen der Kommission zu den Priori-
titen der Kommission bei der Anwendung von Art
82 EGV auf Fille von Behinderungsmissbrauch
durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI C 45
vom 24.2.2009, S 7, Rn 84.

88 Vgl dazu auch Palmstorfer, Missbriuchliche,
parallelexportbehindernde Lieferbeschrankungen.
Anmerkungen zu EuGH Verb C-468/06 bis C-
478/06, Lelos, wbl 2008, 561 (562).
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tonomie des marktbeherrschenden Liefe-
ranten eingreifen und das missbrauchliche
Verhalten bei Lieferverweigerungen auf-
grund der bisherigen Geschiftsbeziehung
leichter festzustellen ist.¥

Eine der ersten Entscheidungen des
EuGH zu den Lieferpflichten eines (Roh-
stoff-)Herstellers bezog sich auf den
Arzneimittelmarkt®® Ein US-amerika-
nischer Konzern, Commercial Solvents,
hatte (allein) Zugang zu Rohstoffquellen
fiir die Herstellung von Aminobutanol,
welches Ausgangspunkt fiir ein weiteres
Produkt, Etamutol, war, reduzierte die
Lieferungen des Ausgangsstoffes an das
Istituto Chemioterapico Italia bzw des-
sen Vertragspartner Laboratorio Chimico
Farmaceutico SpA Giorgio Zoja mit der
Begriindung, dass es diesen Ausgangs-
stoff fiir die eigene Produktion des End-
produktes bendtige. Nach der Rechtspre-
chung kann ein Unternehmen, das eine
marktbeherrschende Stellung auf einem
Rohstoffmarkt einnimmt und daher die
Mirkte von Produzenten von Derivaten
dieses Rohstoffes steuern kann, seine Lie-
ferungen nicht mit der Begriindung ein-
schrianken, den Rohstoff selbst zu beno-
tigen. Durch derartiges Verhalten wird
der Wettbewerb auf dem Markt fiir Deri-
vate beseitigt. In Commercial Solvents
wire dadurch tiberdies ,,einer der wich-
tigsten Hersteller von Etamutol auf dem
Europdischen Markt ausgeschaltet* wor-
den.”! Der EuGH hat auch das Argument
verworfen, dass der Belieferte geniigend
Vorrdte an diesem Rohstoff hatte bzw
seine Produktion des Derivats auf einen
anderen Produktionsprozess umstellen
hitte konnen. Dies sei angesichts des

Missbrauchs von Commercial Solvents

89 EuGH 29.6.1978, Rs 77/77, Benzine en Petro-
leum Handelsmaatschappij BV ua/Kommission
(,,Olkrise*), Slg 1978, 1513.

90 EuGH 6.3.1974, Rs 6 u 7/73, Commercial
Solvents, Slg 1974, 223.

91 EuGH 6.3.1974, Rs 6 u 7/73, Commercial
Solvents, Slg 1974, 223, Rn 25.
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durch die Nichterfiillung der Liefer-
pflichten irrelevant. Allein die Tatsache,
dass Commercial Solvents ausreichende
Kapazititen fiir die Belieferung des ver-
arbeitenden Unternehmens produzierte,
sei ausreichend, um eine Lieferpflicht zu
begriinden.*?

e In der weiteren Entwicklung dieser
Rechtsprechung priifte der EuGH in Uni-
ted Brands®, ob die Bestellungen eines
Mitbewerbers auf einem nachgelagerten
Markt ,,dem handelsiiblichen Geschidifts-
gebaren entsprechen und nicht ,,anor-
sind.**

marktbeherrschendes

mal“ United Brands war ein
Unternehmen
auf dem GroBhandelsmarkt fiir Bana-
nen in Deutschland, Didnemark, Irland,
den Niederlanden, Belgien und Luxem-
burg mit einem Marktanteil von iiber
40 Prozent. United Brands stellte (neben
anderen Missbrauchen) die Lieferung an
einen Vertriebspartner in Ddanemark ein.
United Brands begriindete diese Mal}-
nahme damit, dass der Vertriebspartner
an einer Werbekampagne fiir ein Kon-
kurrenzunternehmen von United Brands
teilgenommen habe. Im Laufe des Ver-
fahrens vor der Kommission behauptete
United Brands weiter, dass der Vertriebs-
partner tatsdchlich bereits seit lingerem
gleichzeitig Alleinvertreter ihres Haupt-
konkurrenten auf dem dinischen Markt
gewesen sei. Der EuGH gestand zu, dass
eine marktbeherrschende Stellung einem
Unternehmen ,,nicht das Recht [zu neh-
men vermag], seine eigenen geschdft-
lichen Interessen zu wahren, wenn diese
angegriffen werden“. Jedoch sei ,ein
derartiges Verhalten [Lieferverweige-
rung] nicht zuldssig, wenn es gerade auf
eine Verstirkung der beherrschenden

Stellung und ihren Missbrauch abzielt*.

92 EuGH 6.3.1974, Rs 6 u 7/73, Commercial
Solvents, Slg 1974, 223, Rn 26 ff.

93 EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands
(,, Chiquita-Bananen*), Slg 1978, 207.

94 EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands, Slg
1978, 207, 182 f.
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Ein marktbeherrschendes Unternehmen
konne zwar GegenmaBnahmen gegen
geschiftsschiadigendes Verhalten seiner
Vertriebspartner ergreifen. Solche Gegen-
mafBnahmen miissen jedoch unter Beriick-
sichtigung der wirtschaftlichen Macht der
beteiligten Unternehmen in einem ange-
messenen Verhiltnis zur Bedrohung ste-
hen. Die Lieferverweigerung von United
Brands gegeniiber ihrem Vertriebspart-
ner sei unverhdltnisméBig gewesen, weil
diese Gegenmalinahme eine abschre-
ckende Wirkung hitte und auch andere
Vertriebshéindler davon abhalten wiirde,
Werbung fiir andere Marken zu unterstiit-
zen, sodass die Marktmacht von United
Brands dadurch noch weiter ausgebaut
wiirde. Die Vorgehensweise von United
Brands beeintrichtige die Unabhiingig-
keit der ,,mittleren und kleinen“ (sic) Ver-
triebspartner, die auch das Recht umfasse,
Konkurrenzprodukte anzubieten. Die
Lieferverweigerung von United Brands
lieBe letztlich nur den Fortbestand von
Unternehmen zu, die von United Brands
abhingig sind.”

In einer rezenten und fiir den Arz-
neimittelmarkt bedeutende Entschei-
dung, bekannt unter der Kurzbezeich-
nung Lélos*, erginzte der EuGH die in
United Brands dargelegten Grundsitze
fir komplexe Arzneimittel (Imigran,
Lamictal und Serevent, hinsichtlich der
fiir diese Produkte marktbeherrschende
GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon
Proionton, einer griechischen Tochter des
britischen GlaxoSmithKline-Konzerns).
GlaxoSmithKline anderte im Jahr 2000
das Vertriebssystem in Griechenland,
fiihrte Bestellungen der genannten Arz-
neimittel nicht mehr aus und lieferte diese

iiber ein Tochterunternehmen, die Far-

95 EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands, Slg
1978, 207, Rn 184 ff.

96 EuGH 16.9.2008, Verb Rs C-468/06 bis C-
478/06, Sot. Lélos kai Sia EE ua/GlaxoSmithKline
AEVE Farmakeftikon Proionton, Slg 2008, 1-7139.
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macenter AE, selbst an den Kleinhandel
(Krankenhduser und Apotheken). Diese
MaBnahme begriindete GlaxoSmithKline
mit einem Engpass an Arzneimitteln am
griechischen Markt, fiir den sie nicht ver-
antwortlich sei. Griechische GroBhéndler
wehrten sich gegen die Lieferverweige-
rung bei der nationalen Wettbewerbsbe-
horde, woraufhin GlaxoSmithKline nach
einiger Zeit aufgrund der mittlerweile
aufgefiillten Lagerbestinde der Kran-
kenhduser und Apotheken zunichst die
Lieferungen iiber mehrere Monate wie-
der aufnahm und sich verpflichtete, Arz-
neimittelmengen in Hohe des nationalen
Verbrauchs zuziiglich 18 Prozent zu lie-
fern. Mitte 2001 kam des neuerlich zu
Lieferverweigerungen. Die griechische
Wettbewerbsbehorde Epitropi Antago-
nismou verpflichtete GlaxoSmithKline
mittels einstweiliger Verfiigung, bis
zur abschlieBenden Entscheidung des
Kartellgerichts die an sie gerichteten
Bestellungen der genannten Arzneimit-
tel auszufiihren. Gleichzeitig erlie8 das
griechische nationale Arzneimittelinsti-
tut Ethnikos Organismos Farmakon ein
Rundschreiben, das alle Pharmagesell-
schaften und Vertriebshidndler verpflich-
tete, den griechischen Markt mit dem
Bedarf an verschreibungspflichtigen Arz-
neimitteln zuziiglich 25 Prozent zu belie-
fern. Mehrere griechische GroBhéndler
brachten daraufhin Klagen auf Lieferung
bzw Unterlassung der Lieferverweigerung
und auf Schadenersatz inklusive dem ent-
gangenen Gewinn ein. In einigen Kla-
gen wurde auch ausdriicklich die Belie-
ferung mit dem Bedarf zuziiglich eines
bestimmten Prozentsatzes beantragt. Die
zustdndigen griechischen Zivilgerichte
wiesen die Unterlassungsbegehren als
unbegriindet ab, weil die Lieferverweige-
rung von GlaxoSmithKline gerechtfertigt
gewesen sei. Das griechische Berufungs-
gericht rief den EuGH zur Vorabentschei-

dung iiber die europarechtlichen Aspekte,
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insb die Interpretation des Art 82 EGV
(nunmehr Art 102 AEUV) an. Im Verfah-
ren vor dem EuGH wurde insb die Ver-
teidigung von GlaxoSmithKline thema-
tisiert, dass GlaxoSmithKline durch die
Lieferverweigerung den Parallelexport
von Arzneimitteln in andere Lénder der
Union verhindern wollte. GlaxoSmith-
Kline betonte, dass durch seine Ver-
triebsstrategie nicht die Gefahr bestanden
hitte, dass GroBhiandler vom Markt ver-
driangt werden, weil die tatsdchlich durch-
gefiihrten Lieferungen ausgereicht hétten,
den Bedarf des griechischen Marktes zu
decken (bzw sogar iiber diesen Bedarf
hinausgingen). Uneingeschrinkter Par-
allelhandel, der letztlich die Ursache fiir
Arzneimittelengpidsse in Griechenland
sei, hitte negative Folgen fiir die Inve-
stitionen der Pharmaunternehmen im
Bereich Forschung und Entwicklung und
sei damit ,,von duflerst geringem Nutzen
fiir die Endverbraucher.

Die Entscheidung des EuGH iS Lélos
ist bemerkenswert und fiel grundsitz-
lich zugunsten der GroBShindler aus: Der
EuGH erkannte zum ersten Mal, dass
Lieferverweigerungen nicht nur dann
einen Marktmachtmissbrauch darstel-
len, wenn der marktbeherrschende Lie-
ferant versucht, den Belieferten von
einem nachgelagerten Markt zu verdrin-
gen, auf dem er (der Lieferant) selber
tiatig wird, sondern bereits dann, wenn
der Belieferte die Erzeugnisse in andere
Mitgliedstaaten ausfiihrt und die Wei-
gerung dazu fiihrt, den effektiven Wett-
bewerb der GroBhédndler beim Vertrieb
derselben Erzeugnisse in diesen ande-
ren Mitgliedstaaten auszuschalten.”” Der
EuGH verweist in diesem Zusammen-
hang auf seine Rechtsprechung, nach der
die Behinderung von Parallelexporten
durch marktbeherrschende Unterneh-

men in anderen Sektoren als Missbrauch

97 EuGH 16.9.2008, Verb Rs C-468/06 bis C-
478/06, Lélos, Rn 35.
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qualifiziert worden waren, weil Parallel-
exporte ,,einen gewissen gemeinschafts-
rechtlichen Schutz genieflen, da sie die
Entwicklung des Handelsverkehrs und
die Stdrkung des Wettbewerbs begiinsti-
gen“?® Der EuGH legte ausfiihrlich dar,
weshalb der Parallelexport auch im Arz-
neimittelbereich Vorteile fiir die Endver-
braucher (und fiir die Krankenkassen) in
den Mitgliedstaaten habe: Durch Paral-
lelexporte wiirde in den Zielldndern eine
»alternative Versorgungsquelle* erschlos-
sen, und Endverbraucher und Kranken-
kassen in hochpreisigen Mitgliedstaaten
konnte zu niedrigeren Preisen einkaufen.
Durch Parallelexporte wiirde ,, Druck auf
die Preise ausgeiibt”. Lieferbeschrin-
kungen, die darauf abzielen, Parallelex-
porte zu verhindern, hitten daher ,,nur
einen ganz geringen Nutzen fiir die End-
verbraucher“®”® Die staatliche Regu-
lierung der Arzneimittelpreise bzw der
Erstattungspreise fiihre nicht dazu, dass
Lieferverweigerungen nicht missbrauch-
lich sind. Auch die Preisregelung bzw
Regelung von Erstattungssitzen ist ,,dem
Gesetz von Angebot und Nachfrage nicht
vollstindig entzogen®, und die Hersteller
sind an den Verhandlungen iiber Preisre-
gelungen und Erstattungssitze regelma-
Big beteiligt. Andererseits diirfte nicht
auler Acht gelassen werden, dass eben
diese staatlichen Eingriffe durch Preis-
festsetzungssysteme die Gelegenheit zum
Parallelhandel erst erdffnen. Die Beurtei-
lung von Lieferverweigerungen als Miss-
brauch diirfe daher nicht so weit gehen,
dass marktbeherrschende Pharmaunter-
nehmen zur Verteidigung ihrer geschéft-
lichen Interessen ihre Arzneimittel in
einem Mitgliedstaat mit niedrigem Preis-

niveau iiberhaupt nicht mehr anbieten.!®

Daraus folgt, dass der Grad der Regle-
mentierung der Arzneimittelpreise zwar
einer Weigerung eines Pharmaunterneh-
mens in marktbeherrschender Stellung,
die an dieses Unternehmen gerichteten
Bestellungen von im Parallelexport téti-
gen GroBhindlern auszufiihren, ihren
missbriauchlichen Charakter nicht neh-
men kann, dass ein solches Unternehmen
jedoch in der Lage sein muss, angemes-
sene und der Notwendigkeit, seine eigenen
geschiftlichen Interessen zu schiitzen, ent-
sprechende MaBnahmen zu ergreifen.'®!

Auf das Argument von GlaxoSmith-
Kline,

Parallelexporte begrenzen miissten, um

dass die Pharmaunternechmen
die Gefahr eine Kiirzung ihrer Investiti-
onen in die Arzneimittelforschung und
-entwicklung auszuschliefen, ging der
EuGH nicht ndher ein. Er verwies auf die
Rechtsprechung United Brands, wonach
bei langjdhrigen Lieferbeziehungen eine
Lieferverweigerung durch ein marktbe-
herrschendes Unternehmen bei ,,anor-

malen” Bestellungen missbrauchlich
ist.!? Eine Lieferverweigerung beziiglich
einer normalen Bestellung allein mit der
Begriindung, dass ein langjihriger Ver-
triebspartner mit einigen der bestellten
Mengen Parallelexporte in andere Mit-
gliedstaaten durchfiihrt, ist unzulissig.
Allerdings steht es dem marktméchtigen
Unternehmen zu, ,in einem verniinf-
tigen und verhdltnismdfigen Umfang der
Bedrohung seiner geschdiftlichen Interes-
sen zu begegnen®, die darin besteht, dass
ein GroBhindler ,,mit bedeutenden Men-
gen von im Wesentlichen fiir den Paral-
lelexport bestimmten Erzeugnissen belie-
fert werden méchte %

Das Argument der GroBhéndler, die ihre

Versorgungspflichten fiir ein bestimmtes

98 EuGH 16.9.2008, Verb Rs C-468/06 bis
C-478/06, Lélos, Rn 37 mwN.

99 EuGH 16.9.2008, Verb Rs C-468/06 bis
C-478/06, Lélos, Rn 57.

100 EuGH 16.9.2008, Verb Rs C-468/06 bis
C-478/06, Lélos, Rn 68.
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101 EuGH 16.9.2008, Verb Rs C-468/06 bis
C-478/06, Lélos, Rn 69.

102 EuGH 16.9.2008, Verb Rs C-468/06 bis
C-478/06, Lélos, Rn 70.

103 EuGH 16.9.2008, Verb Rs C-468/06 bis
C-478/06, Lélos, Rn 71.
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geografisches Gebiet zugunsten einer Lie-
ferpflicht im Umfang ihrer Versorgungs-
pflicht zuziiglich prozentual bestimmter
Uberschiisse zur Vorbeugung gegen Ver-
sorgungsengpisse von GlaxoSmithKline
vorgebracht hatten, griff der EuGH nur
am Rande auf. Er betonte, dass die Mit-
gliedstaaten selber dafiir verantwortlich
sind, die Verpflichtung zur Sicherstellung
der Arzneimittelversorgung gem Art 81
Richtlinie 2001/83/EG zu erfiillen, ins-
besondere, wenn der Parallelhandel der
Grund fiir die Arzneimittelengpédsse am
jeweiligen Markt ist.

Die Entscheidung iS Lélos enthilt einige
wesentliche Aussagen betreffend den
Umfang von Lieferpflichten bzw die
Zulassigkeit von Lieferverweigerungen.
Bemerkenswert ist, dass der EuGH -
anders als etwa in Commercial Solvents
— keine Wertschopfung durch den blo-
Ben Wiederverkiufer fordert, sondern die
Einschrinkung des Wettbewerbs durch
den Erzeuger auf dem GroShandelsmarkt
desselben Erzeugnisses ausreichen hat
lassen, um eine Lieferverweigerung als
missbriauchlich anzusehen.'™ Ein Grund
konnte in den besonderen, in der Richt-
linie 2001/83/EG sowie in den natio-
nalen Gesetzen vorgesehenen Versor-
gungspflichten der GroBhéndler und ihrer
Titigkeit im allgemeinen wirtschaft-
lichen Interesse liegen. Der EuGH stellt
klar, dass ein Lieferant Lieferverpflich-
tungen gegeniiber langjéhrigen Vertriebs-
partnern in einem ,normalen” Umfang
erfiillen muss, sogar dann, wenn dieser
einen Teil davon zum Parallelhandel ver-
wendet. Der EuGH selbst hat vorwegge-
nommen, dass die Lieferungen ausrei-
chender Mengen zuziiglich 20 Prozent,
wie sie GlaxoSmithKline mittels einst-

weiliger Verfiigung aufgetragen worden

104 1dS auch Palmstorfer, Missbriuchliche,
parallelexportbehindernde Lieferbeschrankungen.
Anmerkungen zu EuGH Verb C-468/06 bis
C-478/06, Lelos, wbl 2008, 561 (565).
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war, grundsdtzlich ausreichen miissen,
und eine Verweigerung der Lieferung
dariiber hinausgehender Mengen wohl
nicht missbrauchlich ist.

Der osterreichische OGH hat zahlreiche
Entscheidungen zum Missbrauch der
marktbeherrschenden  Stellung  durch
Lieferverweigerungen getroffen. Diese
beziehen sich allerdings in erster Linie
auf den Markt fiir Kinofilme, auf dem in
den letzten zwanzig Jahren der Wettbe-
werb zu zahlreichen hochstgerichtlichen
Verfahren Anlass gegeben hat. Der Suk-
kus dieser Rechtsprechung ist mit jener
des EuGH im Zusammenhang mit der
Missbréuchlichkeit

weigerungen bei

von Abschlussver-
marktbeherrschender
Stellung aufgrund von Immaterialgii-
terrechten vergleichbar. Die Grundsitze
dieser Entscheidungen sind mdoglicher-
weise mutatis mutandis auch auf den
Nach
der stindigen Rechtsprechung des OGH

Arzneimittelbereich anwendbar.

haben Filmverleiher, die die Werknut-
zungsrechte an einem Blockbuster besit-
zen, eine Monopolstellung. Der Block-
buster fiir sich stellt einen Teilmarkt dar,
auf dem der allein Werknutzungsberech-
tigte einen Marktanteil von 100 Prozent
hat. Nach der stindigen Rechtsprechung
trifft den Monopolisten eine Kontrahie-
rungspflicht. Ein Vertragsabschluss des
Filmverleihs mit einem Kino zu angemes-
senen, nicht-diskriminierenden Bedin-
gungen kann nur aus sachlichen Griinden
verweigert werden.'” Die Ahnlichkeit
zum Arzneimittelbereich besteht darin,
dass auch Arzneimittel — @hnlich wie
Kinofilme — ein komplexes Produkt dar-
stellen, wobei uU ein Arzneimittel einen
eigenen sachlichen Produktmarkt bildet.
Ein wichtiger Unterschied besteht aller-
dings darin, dass die Vervielfaltigungs-
kosten eines Kinofilmes sehr niedrig

sind und der wesentliche Wert im Urhe-

105 Vgl etwa OGH 9.9.1997, 4 Ob 214/97t,
4.4.2005, 16 Ok 20/04; 16.7.2008, 16 Ok 6/08.
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berrecht zu sehen ist. Zwar sind auch im
Arzneimittelbereich die Forschungs- und
Entwicklungskosten fiir die Arzneimittel,
die im Regelfall durch Patente geschiitzt
sind, ebenfalls sehr hoch; allerdings stel-
len auch die Produktionskapazititen und
Transportkosten einen vergleichsweise
bedeutsamen wirtschaftlichen Faktor dar.
Hersteller und Zulassungsinhaber von
Arzneimitteln werden daher leichter Pro-
duktionsengpisse bzw fehlende Kapa-
zitdten als sachliche Rechtfertigung fiir
Lieferverweigerungen einwenden kénnen
als Filmverleihunternehmen.

Zusammenfassend bietet die Rechtspre-
chung zur Lieferverweigerung, vor allem
jene des EuGH, gute Anhaltspunkte und
Argumente fiir Lieferpflichten markt-
beherrschender Unternehmen an Arz-
neimittel-GroBhdndler. Der EuGH hat
zuletzt iS Lélos klare Aussagen'’® zum
Umfang der Lieferpflichten von Arznei-
mitteln getroffen. Hersteller bzw Liefe-
ranten sind verpflichtet, Bestellungen iiber
»normale Mengen“ zu erfiillen. Selbst
Parallelexporttitigkeiten des GroBhind-
lers schmilern diese Pflicht nicht. Es ist
anzunehmen, dass der EuGH (und auch
der oOsterreichische OGH) diese Recht-
sprechungslinie fortsetzen und unter Vor-
liegen der Voraussetzungen (insb Bestel-
lungen {iiber ,,normale Mengen®) eine
Lieferpflicht des marktbeherrschenden

Unternehmens anerkennen wird.

4.3.5 Kosten/Preis-Schere

Neben Abschluss- und Lieferverweige-
rungen haben marktbeherrschende Unter-
nehmen die Moglichkeit, ihre Markt-
macht auf nachgelagerte Mirkte mittels
einer Kosten/Preis-Schere auszudehnen.

Unternehmen, die auf mehreren Markt-

106 Kritisch jedoch Gruber, Wettbewerb in
regulierten Mirkten: Arzneimittel, OZK 2010, 180,
der in seinem Beitrag fiir die Zuldssigkeit von Maf3-
nahmen der Hersterller zur Verhinderung von Par-
allelimporten plidiert und ,,eine konkrete Losung
vorerst nur in Ansitzen zu erkennen vermeint.
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stufen titig und auf einer tibergeordneten
Marktstufe marktbeherrschend sind, kon-
nen ihre eigenen Produkte bzw Dienstleis-
tungen auf der iibergeordneten Markt-
stufe, auf der sie marktbeherrschend sind,
an ihr eigenes (Tochter)Unternehmen auf
nachgelagerten Marktstufen giinstiger
weitergeben als an andere Unternehmen
und dadurch den Wettbewerb einschrin-
ken. Die Kommission nennt diese Form
des Missbrauchs im selben Zusammen-
hang wie Lieferverweigerungen. Sie
hat angekiindigt, in diesen Fillen zur
Berechnung eines angemessenen, nicht-
diskriminierenden Preises die Kosten
eines effizienten Wettbewerbers aufgrund
der long run average incremental costs
(LRAIC) der nachgelagerten Einheit des
integrierten marktbeherrschenden Unter-
nehmens zugrunde zu legen.'”’

Bei Missbrauchsfillen

gruppe wird nicht zwischen Abschluss-

in dieser Fall-

und Lieferverweigerungen unterschieden,
dh die Forderung iiberhohter Verkaufs-
preise an den nachgelagerten Markt
(gemessen an den LRAIC eines effizi-
enten Wettbewerbers auf den nachgela-
gerten Markt) ist jedenfalls missbrauch-
lich, unabhéngig davon, ob sie vor bzw
bei Aufnahme einer Geschiftsbeziehung
oder bei Fortsetzung einer bestehenden

Geschiiftsbeziehung auftritt.'®

4.4 Rechtsfolgen eines
Marktmachtmissbrauchs
Unternehmen, die durch missbriuch-
liche Verhaltensweisen eines marktbe-
herrschenden Unternehmens geschidigt
sind, haben das Recht, beim Oberlandes-
gericht Wien als Kartellgericht Antrige

auf urteilsméfige Anordnung der Abstel-

107 Erlduterungen der Kommission zu den Priori-
titen der Kommission bei der Anwendung von Art
82 EGV auf Fille von Behinderungsmissbrauch
durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI C 45
vom 24.2.2009, S 7, Rn 84.

108 Emmerich in Dauses (Hrsg), Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts, Band 2 (Loseblattausgabe),
27. Ergidnzungslieferung (2010), H.I. § 3 Rz 92.
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lung des missbriauchlichen Verhaltens zu
stellen.'” Der Abstellungsanspruch kann
vorldufig mittels einer Einstweiligen Ver-
fligung sichergestellt werden. Wenn das
missbriauchliche Verhalten bereits been-
det ist, hat das Kartellgericht die Zuwi-
derhandlung festzustellen, soweit daran
ein rechtliches Interesse besteht. Zusétz-
lich kann das Kartellgericht (empfind-
liche) GeldbuBlen gegen das delinquente
Unternehmen verhédngen.

Das Kartellgericht ist befugt, im Rah-
men des sogenannten mittelbaren Voll-
zugs des Unionsrechts Art 102 AEUV
zu vollziehen, dh zum Abstellen von
Missbrauchssachverhalten, die einen
gemeinschaftsweiten Bezug aufweisen,
ist das Kartellgericht zustindig. Im Fall
der Untersagung des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung durch das
Kartellgericht kann der Bundesminister
fir Gesundheit (BMG) als zustidndige
Preisbehorde fiir das betreffende Sachgut
fiir die Dauer von hochstens sechs Mona-
ten einen volkswirtschaftlich gerechtfer-
tigten Preis bestimmen.!

Befugnisse zur Anordnung der Abstel-
lung eines missbrauchlichen Verhaltens,
Feststellungs- und die Strafbefugnisse
kommen auch der Europidischen Kom-
mission zu."' Im Einzelfall kann die
Bundeswettbewerbsbehorde (BWB) von
der Europidischen Kommission damit
beauftragt werden, die Kompetenzen der
Europidischen Kommission wahrzuneh-
men.'?

GroBhindler, die von missbriauchlichen
Abschluss-

betroffen sind, haben somit die Moglich-

und Lieferverweigerungen

keit, ihre materiell-rechtlichen Ansprii-
che auf Belieferung zu angemessenen und
nicht-diskriminierenden Preisen gegen

die Lieferanten mittels Antrdgen beim

109 § 26 KartG.

110 § 5 Abs 6 PreisG.

111 Siehe Art 7 VO(EG) 1/2003.

112 Art 5 VO(EG) 1/2003, § 3 WettbG.
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Kartellgericht verfahrensrechtlich durch-

zusetzen.

5 Weitere wettbewerbs-
rechtliche und allge-
meine zivilrechtliche
Versorgungsanspriiche

Kontrahierungszwinge konnen nach der
osterreichischen Lehre aus dem wettbe-
werbsrechtlichen Gebot der Achtung der
guten Sitten (§ 1 UWG) sowie dem zivil-
rechtlichen Grundsatz der guten Sitten im
Zusammenhalt mit offentlich-rechtlichen
Bestimmungen abgeleitet werden.'”® Als
offentlich-rechtliche Bestimmungen, die
einen Kontrahierungszwang vorsehen,
kommen etwa die Normen des Nahver-
sorgungsG (NahversG) in Betracht. Das
NahversorgungsG verbietet auch sach-
lich nicht gerechtfertigte ungleiche Lie-
ferbedingungen gegeniiber Wiederver-

kiufern.'™

Diese Bestimmung normiert
ihrem Wortlaut nach allerdings keine
Abschluss- oder Lieferpflicht des Liefe-
ranten, sofern diese keine sachlich nicht
gerechtfertigte Benachteiligung eines
Nach dem

NahversorgungsG konnen Unternehmer,

Wiederverkidufers darstellt.

die iiblicherweise an Letztverkdufer lie-
fern, zum Vertragsabschluss verpflichtet
werden, wenn durch die Nichtbelieferung
eines Letztverkdufers die Nahversorgung
gefdhrdet oder die Wettbewerbsfihig-
keit des Letztverkdufers bei derjenigen
Warengattung, zu der die nicht gelie-
ferte Ware gehort, wesentlich beeintridch-
tigt wird.""” Die Nahversorgung ist dann
gefihrdet, wenn es einer maf3geblichen
Anzahl von Verbrauchern nicht moglich
ist, die zur Befriedigung der notwendigen

Bediirfnisse des tdglichen Lebens dienen-

113 Grundlegend Bydlinski, Zu den dogmatischen
Grundfragen des Kontrahierungszwanges, AcP
1980, 1.

114 § 2 NahversG.
115 § 4 Abs 1 zweiter Satz NahversG.
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den Waren unter zumutbarem Zeit- und
Kostenaufwand ohne Beniitzung eines
Kraftfahrzeuges oder offentlichen Ver-
kehrsmittels zu kaufen.'' Die Lieferpflicht
ist gegen Zahlung Zug um Zug und unter
Bedachtnahme auf die Bedingungen, die
vergleichbaren Letztverkdufern gewihrt
werden, sowie unter Beriicksichtigung
der Liefermoglichkeit des Lieferanten
anzuordnen.'” Soweit ersichtlich schiitzt
das NahversorgungsG allerdings aus-
schlieBlich Letztverkdufer und normiert
nur gegeniiber Lieferanten an Letztver-
kdufer eine Lieferpflicht. Zur Durchset-
zung entsprechender Anspriiche, die auch
Unternehmen mit rechtlichem Interesse
eingerdumt werden, ist das Kartellgericht
zustindig.

Die (osterreichische) Rechtsprechung
zum Kontrahierungszwang aufgrund all-
gemeiner zivilrechtlicher Grundsitze
passt nicht auf die hier zu untersuchende
Fragestellung. Die Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Machtstellung wird erst
dann unsittlich im Sinn des allgemeinen
Zivilrechts bzw des § 1 UWG, wenn der
Zweck unsittlich ist oder wenn die ange-
wendeten Mittel ihrer Natur nach uner-
laubt sind oder nach der Art ihrer Anwen-
dung gegen die sittlichen Anschauungen
der beteiligten Verkehrskreise versto-
Ben. Kontrahierungszwang besteht in der
Regel in den Fillen, in welchen er gesetz-
lich vorgesehen ist oder wo es sich um
Bedarfsgiiter des tdglichen Lebens han-
delt, die an jedermann abzugeben sind.
Eine Monopolstellung verpflichtet aller-
dings nach allgemeinen, zivilrechtlichen
Grundsétzen nicht zum Vertragsabschluss
mit Zwischenhiindlern."®

Beispiele fiir einen Kontrahierungszwang
zivilrechtlicher

aufgrund  allgemeiner,

116 § 4 Abs 2 NahversG.
117 § 4 Abs 3 NahversG.

118 RIS-Justiz RS0078120; moglicherweise ist
dieser — alte — Rechtssatz nicht mehr in dieser
Allgemeinheit giiltig, weil durch die jiingere kar-
tellrechtliche Rechtsprechung iiberholt.
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Grundlage bieten sog Gestattungsvertrige,
die ein StraBenbetreiber mit Unterneh-
men gegebenenfalls abschlieBen muss, um
diesen Unternehmen Zugang zum offent-
lichen Verkehr zu erméglichen (zB Tank-
stellen, Autobahnraststitten);''® ebenso
Gemeinden im Zusammenhang mit Kanal-
anschliissen'?. Auch nach allgemeinen,
zivilrechtlichen Grundsitzen kann ein
Monopolist bzw ein grundsitzlich Kontra-
hierungspflichtiger Vertragsabschliisse aus
sachlich gerechtfertigten Griinden ableh-
nen.'”! Vor allem offentliche Unternehmen
(Museen, Bibliotheken, Verkehrs- und
Elektrizitdtsunternehmen, Flugplatzhal-
ter offentlicher Flugplitze etc) unterlie-
gen einem Kontrahierungszwang.'”? Auch
Casinos und Verwertungsgesellschaften
sind zum Vertragsschluss mit Interessen-
ten verpflichtet.

Diese Rechtsprechung erscheint jedoch
fiir den Gegenstand dieser Untersuchung

nicht weiter bedeutsam.
6 Zusammenfassung

Der Osterreichische Arzneimittel(voll)-
groBhandel hat eine wichtige Funktion
im Arzneimittelvertrieb. Eine wesent-
liche Aufgabe des Arzneimittel(voll)grof3-
handels besteht im Vorhalten eines ent-
sprechenden Arzneimittelsortiments und
in der logistischen Leistung rascher und
effizienter Versorgung des Kleinhandels.
Diese Aufgabe ist im Osterreichischen
Arzneimittelgesetz (AMG) in Umsetzung
der Gemeinwohlverpflichtung des Art 81
Abs 1 RL 2001/83/EG idF RL 2004/27
kursorisch verankert. Anders als die ein-
schldgigen gesetzlichen Regelungen ande-
rer Mitgliedstaaten enthélt das Osterrei-
chische AMG allerdings keine expliziten
Lieferpflichten der Hersteller gegeniiber

119 RIS-Justiz RS0029715.
120 RIS-Justiz RS0016606.
121 RIS-Justiz RS0106571.
122 RIS-Justiz RS0016764.
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dem GroBhandel. Die unionsrechtliche
Vorgabe, die Marktakteure zur ausrei-
chenden und kontinuierlichen Versorgung
der Letztverbraucher zu verpflichten,
wurde in § 57a AMG zwar umgesetzt,
entbehrt allerdings einer ausreichenden
Determinierung, um daraus Bezugsrechte
des Groflhandels abzuleiten. Der BMG ist
zur Erlassung entsprechender Durchfiih-
rungsverordnungen erméchtigt. Im Sinne
der Versorgungssicherheit wire es zu
begriiffen, dass der BMG von dieser Ver-
ordnungserméchtigung Gebrauch macht
und dafiir auch eine solide Gesetzes-
grundlage bestiinde.

Mit dem europdischen und Osterrei-
chischen Kartellrecht konnen Bezugs-
rechte des GroBhandels begriindet wer-
den. Hersteller bzw Zulassungsinhaber
sind unter bestimmten Voraussetzungen
als  marktbeherrschende ~ Unterneh-
men verpflichtet, mit GroBhindlern als
Marktakteuren auf nachgelagerten Mir-
kten Vertridge abzuschlieBen bzw beste-
hende vertragliche Verpflichtungen zu
erfiillen. Ein Abschlusszwang wird von
der Rechtsprechung nur in Ausnahmefil-
len anerkannt. Die Anforderungen an eine
vom marktbeherrschenden Unternehmen
vorgebrachte sachliche Rechtfertigung fiir
die Abschlussverweigerung sind niedrig.
Eine Verpflichtung zur Erfiillung beste-
hender Vertrige ist mit der bisherigen
Rechtsprechung leichter zu begriinden.
Marktbeherrschende Unternehmen sind
verpflichtet, Bestellungen im ,,normalen
Umfang* zu erfiillen und diirfen Liefe-
rungen nicht aus unsachlichen Griinden
verweigern bzw einschrinken. Eine sach-
liche Rechtfertigung kann etwa in Effi-
zienzgewinnen und im Verbrauchernut-
zen gesehen werden. Allerdings sind hier
die inhaltlichen Anforderungen an eine
sachliche Rechtfertigung hoher als bei
Abschlussverweigerungen. Die Unterbin-
dung von Parallelexporten hat der EuGH

nur in engen Grenzen als Rechtfertigung
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fir Lieferverweigerungen anerkannt.
Die Behauptungs- und Beweislast fiir
eine sachliche Rechtfertigung liegt beim
marktbeherrschenden Unternehmen.
Die Europdischen Kommission bzw der
EuGH und die nationalen Gerichte legen
bei der Priifung der sachlichen Rechtfer-
tigung einen strengen Maf3stab an.

Unter bestimmten Voraussetzungen ist
ein marktbeherrschendes Unternehmen
in Krisensituationen sogar verpflichtet,
seine Produktion aufzustocken, um den
aufergewohnlichen Bedarf eines lang-
jdhrigen Vertriebspartners zu befriedi-
gen. Hier wird die Beweislast allerdings
zum Vertriebspartner verschoben. Dieser
von der Rechtsprechung in Ausnahmefil-
len anerkannte Anspruch wird daher im
Einzelfall nur unter besonderen Voraus-
setzungen durchsetzbar sein.

Konkrete Kontrahierungspflichten las-
sen sich in erster Linie aus dem Kartell-
recht ableiten. Die Rechtsprechung zu
den allgemeinen zivilrechtlichen Kontra-
hierungszwiéngen ist nach dem aktuellen
Stand nicht auf den Arzneimittelvertrieb
anwendbar, weil sie regelmifig auf den
Schutz des Endverbrauchers, und nicht
etwaiger zwischengelagerter Vertriebs-
stufen, abzielt.

7 Schlussfolgerungen

* Die gesetzliche Regelung der Versor-
gungspflichten der oOsterreichischen
(Voll)GroBhéandler mit Arzneimit-
teln ist insofern kursorisch, als sie
keine vollzugstauglichen Lieferpflich-
ten der Hersteller gegeniiber den Voll-
groBhindlern begriindet. Eine Kon-
kretisierung der Gesetzesgrundlage
bzw die Erlassung einer Durchfiih-
rungsverordnung auf einem entspre-
chend tragfihigen Gesetzeswortlaut
zur niheren Ausgestaltung des Ver-
sorgungsauftrags des (Voll-)GroBhan-

dels wire wiinschenswert.
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e Aus diesem Grund sollten im AMG
die Gemeinwohlverpflichtungen der
(Voll)GroBhéndler explizit geregelt
werden. Als Vorbild kénnte Art 52b
Abs 2 dt AMG dienen, der ausdriick-
liche Kriterien fiir die Gemeinwohl-

VollgroBhandels

(Anforderungen an das Produktsorti-

verpflichtung  des

ment und die Vorratshaltung zur Belie-
ferung eines bestimmten geografischen
Gebiets, Einhaltung bestimmter Liefer-
zeiten) enthélt. Eine derartige Konkre-
tisierung des Gemeinwohlauftrags des
(Voll-)GroBhandels wiirde die recht-
liche Position des Vollgrohandels im
Arzneimittelvertrieb stiarken.

* Nach der geltenden Rechtslage konnen
Arzneimittel(voll-)groBhéndler im Fall
von Lieferverweigerungen gegeniiber

marktbeherrschenden Herstellern auf

Grundlage des Kartellrechts beste-
hende Lieferpflichten ,im normalen
Umfang® zur Deckung ihres Bedarfs

gerichtlich durchsetzen. Entspre-

chende Kampagnen (auch in anderen

Wirtschaftsbereichen) zeigen, dass die

kartellrechtliche
Belieferungsanspriichen

marktbeherrschenden

Abhilfe gegen Missbriauche schaffen

kann.
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