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Rechtsfragen der Arzneimittelabgabe durch und an Arzte

Ob und in welchem Umfang Arzte, die nicht zur Fiihrung einer Hausapotheke
berechtigt sind, Arzneimittel an Patienten abgeben durfen, ist seit langem Gegen-
stand von Diskussionen. Sie betreffen nicht nur die Zulassigkeit der Arzneimittelab-
gabe, sondern auch die Bezugswege, die dem Arzt zur Deckung seines eigenen
Ordinationsbedarfs zur Verfugung stehen. Einige dieser Rechtsfragen, die Ublicher-
weise unter dem Titel des ,arztlichen Notapparats® und des ,pro ordinatione Bedarfs*
erdrtert werden, werden im Folgenden naher beleuchtet.”

Von Christian Kopetzki
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A. Rechtliche Rahmenbedingungen
des Arzneimittelvertriebs

1. Uberblick

Die Vertriebswege eines Arzneimittels vom Hersteller,
Depositeur oder Arzneimittel-Groffhindler bis hin
zur unmittelbaren Anwendung des Arzneimittels durch
Arzte und Patienten sind durch die Bestimmungen des
Arzneimittelrechts relativ strikt vorgezeichnet:

Aus dem VI. Abschnitt des Arzneimittelgesetzes —
AMG (BGBI 1983/185 idF BGBII 2008/52) folgt zu-
néichst, dass Arzneimittel vom Hersteller, Depositeur
und Grof$héndler nur an offentliche Apotheken, An-
staltsapotheken und tierdrztliche Hausapotheken direkt
abgegeben werden diirfen (§ 57 Abs 1 Z 1 AMG). Wei-
tere Varianten der Direktabgabe bestehen etwa zuguns-
ten von Drogisten und Gewerbetreibenden in den
Grenzen des § 59 Abs 3 (§ 57 Abs 1 Z 2 AMG), an Her-
steller (§ 57 Abs 1 Z 3), Grofthandler (§ 57 Abs 1 Z 4)
oder an Gebietskorperschaften zur Erfiillung bestimm-
ter offentlicher Aufgaben ($ 57 Abs 1 Z 5). Eine direkte
Abgabe an Anwender unter Umgehung der Apotheken
ist - von Sonderfillen abgesehen - nur fiir Arztemuster
(§58 AMQG), fir klinische Priifungen (§57 Abs9
AMG) oder an Krankenanstalten ohne Anstaltsapo-
theke fiir bestimmte Arzneimittel erlaubt (zB natives
Gewebe, Blutkonserven: § 57 Abs 2 AMG).

Der in § 57 AMG verankerten Schliisselfunktion der
Apotheken als Drehscheibe des Arzneimittelvertriebs
korrespondiert in § 59 AMG eine Regelung tber die
»Abgabe im Kleinen“. Diese ist durch §59 Abs1
AMG wiederum den Apotheken vorbehalten, sofern
nicht eine der Ausnahmen der §§ 57, 58 AMG vorliegt;
auch §59 selbst sieht weitere Ausnahmen vor. § 59
Abs 9 AMG enthilt schliefllich ein Verbot der Abgabe
von Arzneimitteln in Selbstbedienung oder durch Ver-
sandhandel; letzteres ist allerdings durch das Europii-
sche Gemeinschaftsrecht teilweise modifiziert.

1) Fir eine Langversion mit weiterflhrenden Nachweisen s Kopetzki,
Arzneimittelabgabe durch und an Arzte. ,Arztlicher Notapparat®
und ,,Ordinationsbedarf*, in Aigner/Resch/Wallner (Hrsg), Gmundner
Medizinrechtskongress 2008 (2009) 94.



Diese - hier nur grob skizzierten — Vertriebsregeln
des AMG werden durch Bestimmungen des Apotheken-
rechts (Apothekengesetz — ApG, RGBI 1907/5 idF
BGBLT 2008/75; Apothekenbetriebsordnung - ABO,
BGBI II 2005/65 idF BGBI I1 2008/114) und des Rezept-
pflichtrechts (Rezeptpflichtgesetz, BGBI 1972/413 idF
BGBLT 2008/59; Rezeptpflicht-VO) iiberlagert. Dazu
kommen noch Regelungen des Sozialversicherungs-
rechts sowie untergesetzliche Normen, etwa im Ver-
tragspartnerrecht der Arzte und Apotheker oder in
VO der Apothekerkammer (zB zur ,Berufssitte der
Apotheker oder zu ,apothekeneigenen Zustelleinrich-
tungen®).

2. , Apothekenvorbehalt”

Der in § 59 Abs 1 AMG verankerte ,,Apothekenvorbe-
halt“ bedeutet ein ,,Primat der Arzneimittelversorgung
der Bevolkerung durch offentliche Apotheken®?
Gleichgerichtete Regelungen finden sich im ApG: Gem
§ 28 Abs 1 ApG ist den Arzten ,,das Dispensieren von
Arzneimitteln® - also im Wesentlichen deren ,,Abga-
be“® — nur nach Mafigabe der nachstehenden (auf Haus-
apotheken bezogenen) Bestimmungen gestattet.

3. Arzneimittelabgabe durch Arzte?
Uberblicksweise sind drei Fallgruppen zu nennen, in
denen eine Abgabe von Arzneimitteln durch Arzte zu-
ldssig ist:

Hausapotheken (§$ 28 ff ApG)*

Arztemuster (§ 58 AMG)

Abgabe aus dem érztlichen Arzneimittelvorrat (§ 57

ArzteG, sog ,Notapparat®).
Fiir Hausapotheken und Arztemuster ergibt sich die
Abgabeméglichkeit durch Arzte schon auf den ersten
Blick aus dem Gesetz. Darauf soll hier nicht néher ein-
gegangen werden. Grofleren Auslegungsbedarf wirft
hingegen die Regelung des Arzneimittelvorrats gem
§ 57 ArzteG auf, wo verbaliter nur von einer Vorrathal-
tung, nicht jedoch von einer ,,Abgabe“ die Rede ist. Die
folgenden Ausfithrungen konzentrieren sich zunichst
auf § 57 ArzteG (B.). Dabei wird auch die Abgrenzung
zwischen ,,Abgabe“ und ,Anwendung® von Arzneimit-
teln zu diskutieren sein. Bis auf weiteres kann - verein-
facht — davon ausgegangen werden, dass unter ,,Abga-
be“ die kérperliche Ubergabe des Arzneimittels an eine
andere Person zu verstehen ist.

B. Der so genannte arztliche ,,Notapparat®

Gem § 57 Abs 1 ArzteG sind Arzte ohne Hausapotheke
yverpflichtet, die nach der Art ihrer Praxis und nach
den ortlichen Verhéltnissen fiir die erste Hilfeleistung
in dringenden Fillen notwendigen Arzneimittel vorra-
tig zu halten®. Abs 2 enthdlt eine Erméchtigung des Ge-
sundheitsministers, ndhere Vorschriften tiber die Vor-
rathaltung durch Verordnung zu erlassen. Eine solche
VO wurde bisher nicht erlassen. Die Bestimmung gilt
fiir jeden (niedergelassenen) Arzt, unabhingig davon,
ob sich am Ort der Ordinationsstitte eine Apotheke
oder ein Arzt mit Hausapotheke befindet.

Dem Wortlaut nach verpflichtet § 57 Abs 1 ArzteG
lediglich zur ,,Vorrathaltung®, also zur Bereithaltung.

Damit soll ein Mindestvorrat an Arzneimitteln sicher-
gestellt werden, der traditionell als ,Notapparat® be-
zeichnet wird. Nach herrschender Lehre und Rsp ent-
hilt § 57 ArzteG dariiber hinaus aber auch eine Berech-
tigung des Arztes, diese Arzneimittel an Patienten abzu-
geben.”

1. Art, Umfang und Zielsetzung der )
Arzneimittelabgabe gem § 57 Abs 1 ArzteG

a) Allgemeines

Die Verpflichtung zur Vorrathaltung und die daraus
abzuleitende Berechtigung zur Arzneimittelabgabe
durch Arzte ist gem § 57 Abs 1 ArzteG auf ,die nach
der Art jhrer Praxis und nach den 6rtlichen Verhiltnis-
sen fiir die erste Hilfeleistung in dringenden Féllen not-
wendigen Arzneimittel“ beschrankt. Was unter einer
»ersten Hilfeleistung in dringenden Fillen“ zu verstehen
ist, definiert das Gesetz nicht. Nach der Rsp? ist die
Pflicht zur Vorrathaltung und die damit verbundene
»Dispensationsbefugnis“ auf Arzneimittel beschrankt,
»deren Anwendung zur Leistung einer ersten Hilfe in
dringenden Fillen, dh in Fallen, in denen ein zeitlicher
Aufschub einen (nicht unerheblichen) gesundheitli-
chen Nachteil des Patienten befiirchten lasst, notwendig
ist, wobei sich diese Notwendigkeit (auch) nach der Art
der Praxis und nach den ortlichen Verhiltnissen be-
misst.“” Die wesentlichen Kriterien fir die Anwendbar-
keit des § 57 Abs 1 ArzteG sind daher das Vorliegen ei-
nes ,dringenden Falles“ sowie die Beschrinkung auf
eine ,erste Hilfeleistung".

b) ,,Dringender Fall“ - zeitlicher Aufschub

»Dringend“ ist die erste Hilfeleistung, wenn ,mit der
Verweisung des Patienten an eine 6ffentliche Apotheke
ein zeitlicher Aufschub verbunden sein kann, der fiir
den Patienten gesundheitlich nachteilig ist“,¥ wenn also
»die Beschaffung des Arzneimittels aus einer offentli-
chen Apotheke nicht mehr rechtzeitig moglich wére®.”
Die Moglichkeit, ein notwendiges Medikament recht-
zeitig in einer Offentlichen Apotheke zu beschaffen,
schliefit ,dessen Abgabe an den Patienten durch den
praktischen Arzt im Rahmen seiner Ordination in je-
dem Fall aus“.!”

2) MwN VwGH ZfVB 1983/3/1009; VwSIg 6277 A.

3) Der historisch tradierte Begriff des ,Dispensierens” meint die Zube-
reitung und Abgabe: Duden, Fremdwdrterbuch (1982), Art ,Dispen-
sieren”; VISIg 15.171; Pucher, Europarechtliche und innerstaatliche
Aspekte des Arzneimittelvertriebs, Wiener rechtswissenschaftliche
Dissertation 2005, 164.

4) Die Hausapotheken stellen strenggenommen keine Durchbrechung
des Apothekenvorbehalts dar, da sie selbst eine ,Apotheke” iSd
ApG sind.

5) VWGH ZfVB 1980/4/1091; VwSIg 15.542 A; OGH 11. 9. 1990, 4 Ob
94/90; Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz 1998° (2007) §57
Anm 1; Herdega in Emberger/Wallner (Hrsg), Arztegesetz? (2008)
§ 57 Anm 2; Kux ua, Arztegesetz® (1988) § 30 Anm 3; Schwam-
berger, Arztegesetz 1998 (1998) § 57 Anm 3.

6) Vgl neben VwSIg 4782 A und 15.542 A insb VWGH 13. 11. 1979,
1557/78 ZfVB 1980/4/1091; OGH 11. 9. 1990, 4 Ob 94/90; ViSlg
16.171.

7) VwSIg 15.542 A. Ebenso schon VwSIg 4782 A.

8) VwSIg 15.542 A; im gleichen Sinn schon VwGH ZfVB 1980/4/1091.

9) OGH 11.9. 1990, 4 Ob 94/90.

10) OGH 11.9. 1990, 4 Ob 94/90.
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Die ,,Dringlichkeit iSd § 57 Abs 1 ArzteG hingt
also von zwei Gesichtspunkten ab: Zum einen kommt
es darauf an, wie rasch der Patient das Arzneimittel be-
notigt: Das ist eine medizinische Frage nach dem an-
dernfalls zu erwartenden ,gesundheitlichen Nachteil®,
bei deren Beantwortung das ,Krankheitsbild der die
erste Hilfe des Arztes in Anspruch nehmenden Perso-
nen“ sowie ,ihr Gesamtzustand in diesem Zeitpunkt®
mafigeblich sind.!V Zum anderen ist entscheidend,
wie rasch das Arzneimittel in der konkreten Situation
tatsdchlich aus einer offentlichen Apotheke bezogen wer-
den kann. Zu diesem Aspekt ist dem § 57 Abs 1 ArzteG
zu entnehmen, dass jedenfalls ,die besonderen Um-
stinde des Einzelfalles nach Art der drztlichen Praxis
und nach den ortlichen Verhiltnissen beriicksichtigt
werden miissen“.’? Mit den ,,6rtlichen Verhiltnissen®
sind nicht nur, aber insb , Verkehrsverhiltnisse“ ange-
sprochen. Dabei geht es weniger um medizinische Ge-
sichtspunkte als um Fragen der Erreichbarkeit der Apo-
theke, der lokalen Verkehrswege und verfiigbaren Ver-
kehrsmittel, der Witterung, der tatsichlichen Verfiig-
barkeit des Medikaments, und uU auch um die
subjektiven Moglichkeiten des Patienten, das Arznei-
mittel selbst in der Apotheke zu holen oder von Dritten
holen zu lassen.

Zu dem letztgenannten Punkt hat der VwGH aller-
dings eine sehr restriktive Position vertreten, indem er
auch einem ,zum Teil erheblichen Aufwand® des Pa-
tienten bei der Besorgung der verordneten Medika-
mente oder dem Umstand, die betreuten Patienten
seien ,,der deutschen Sprache kaum méchtig® keine ent-
scheidende Relevanz fiir die Zugehéorigkeit der Medika-
mente zum drztlichen Notapparat zugemessen hat.!?)
Doch auch wenn man dieser Rsp folgt, ist damit noch
nicht ausgeschlossen, dass etwa eine besondere Ge-
brechlichkeit des Patienten in dringenden Fallen eine
Abgabe rechtfertigen kann, weil dann die Apotheke
nicht oder nicht ohne gesundheitliche Nachteile er-
reicht werden kann.

Insgesamt erfolgt die Beurteilung der ,Dringlich-
keit® also nach einem ,,beweglichen System* von Krite-
rien, die nicht isoliert betrachtet werden diirfen: Je
schwerer der gesundheitliche Nachteil ist, der mit ei-
nem Aufschub der Medikamenteneinnahme verbunden
sein kann, und je grofler dieser Aufschub im Hinblick
auf die reale Erreichbarkeit der 6ffentlichen Apotheke
realistischerweise ausfallen wird, desto eher wird die
Dringlichkeit iSd § 57 Abs 1 ArzteG zu bejahen sein.
Da beide Elemente der Dringlichkeit eine Prognose-
entscheidung und somit ein Wahrscheinlichkeitsurteil
voraussetzen, muss dem Arzt bei dieser Beurteilung
ein gewisser Beurteilungsspielraum zugestanden wer-
den.

c) ,,Dringender Fall“ — gesundheitlicher Nachteil
Die Wendung ,in dringenden Fillen® stellt auf die
zeitliche Dimension der Dringlichkeit des Einschrei-
tens ab, sie besagt jedoch nichts iiber die Schwere
der dadurch abzuwehrenden Schiadigung, solange eine
gewisse Schwelle der ,,Erheblichkeit” nicht unterschrit-
ten wird. Auch nach der Rsp gentigt es, dass das Arz-
neimittel zur (unaufschiebbaren) Abwehr eines ,nicht
unerheblichen gesundheitlichen Nachteils“*Y dient.
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Welche Schidigungen hinreichend ,erheblich“ sind,
ldsst sich nicht abstrakt definieren. Es liegt nahe, sich
bei der Konkretisierung des ,nicht unerheblichen ge-
sundheitlichen Nachteils“ am strafrechtlichen Begriff
der ,,Gesundheitsschiadigung® in §$ 83 ff StGB zu orien-
tieren, der als Herbeifiihrung, Aufrechterhaltung oder
Verschlimmerung einer kérperlichen oder seelischen
Storung definiert wird, sobald eine Bagatellschwelle
»hicht ganz unerheblicher® Zustinde iiberschritten
wird." Eine ,vitale Indikation“ ist nicht erforderlich.
Auch auf die medizinisch-fachliche Einordnung des ge-
sundheitlichen Nachteils kommt es nicht an; korperli-
che oder psychische Schiden sind grundsitzlich ebenso
umfasst wie Schmerzzustinde.

Aus dhnlichen Erwigungen kann auch die Verlaufs-
form der Erkrankung fiir sich genommen nicht dafiir
ausschlaggebend sein, ob ihre Behandlung eine ,erste
Hilfeleistung in dringenden Fillen darstellen kann.
Gewiss wird bei akuten Krankheitszustdnden die gebo-
tene ,,Dringlichkeit® eher erfiillbar sein, weil die Not-
wendigkeit der Behandlung nicht vorhersehbar ist
und das Medikament dann méglicherweise nicht mehr
rechtzeitig aus der Apotheke beschafft werden kann.
Umgekehrt ist aber nicht auszuschlieflen, dass auch
chronische Krankheitszustinde eine ,dringliche® Inter-
vention zur Abwehr gesundheitlicher Nachteile erfor-
dern konnen, weil sich die vom Gesetz geforderte
»Dringlichkeit® nur auf die Notwendigkeit einer schnel-
len Behandlung, nicht hingegen auf den raschen (,,aku-
ten®) Eintritt der zu behandelnden Krankheit bezieht.
Relevant ist blof3, ob der mit der Beschaffung aus einer
Apotheke verbundene Zeitverlust einen nicht unerheb-
lichen gesundheitlichen Nachteil befiirchten léasst, un-
abhingig davon, ob dieser drohende Nachteil die Folge
einer unterbliebenen Behandlung eines akuten Zu-
stands oder die Folge der Nichtbehandlung bzw plotz-
lichen Unterbrechung der Behandlung eines chroni-
schen Zustands ist. Die Annahme, die Behandlung
chronischer Krankheitszustinde sei insgesamt von ei-
ner Anwendbarkeit des § 57 ArzteG ausgenommen,'®
erweist sich somit als {iberschiefSend.

d) ,Erste“ Hilfeleistung

Der Begriff ,erste Hilfeleistung® hat — neben dem zeit-
lichen Aspekt der Dringlichkeit — noch eine zweite
Komponente, die im Wort ,erste® zum Ausdruck
kommt: Demnach sind mit einer ,ersten Hilfeleistung®
nur solche medikamentésen Mafinahmen angespro-
chen, die im Sinne einer raschen Erstintervention
»ohne Verzug® gesetzt werden miissen, nicht hingegen
Medikamente, die dariiber hinaus zur weiteren Thera-
pie verwendet werden.!” Darin liegt nicht nur eine zeit-
liche Grenze der Behandlungszuldssigkeit, sondern
auch ein quantitatives Limit fiir die Menge der Arznei-
mittel. Ab welchem Zeitpunkt bzw ab welchem Umfang

11) VWGH ZfVB 1980/4/1091.

12) VWGH ZfVB 1980/4/1091.

13) VwSlg 15.542 A.

14) VwSIg 15.542 A.

15) MwN Kienapfel/Schroll, Strafrecht BT I° (2003) § 83 Rz 9, 15ff.

16) So wohl Herdega in Emberger/Wallner, Arztegesetz § 57 Anm 3.
17) VwSlg 15.542 A; Herdega in Emberger/Wallner, Arztegesetz § 57
Anm 3.



der ausgefolgten Arzneimittel die ,erste” Hilfe in eine
»weitere Therapie“ umschldgt, oder anders formuliert:
wie lange die ,erste” Hilfe dauern darf, hangt wiederum
vom Krankheitsbild sowie von der Erreichbarkeit einer
offentlichen Apotheke (genauer: von der konkreten
Moglichkeit des Patienten, eine solche Apotheke tat-
sachlich zu erreichen und das Arzneimittel dort realiter
zu erhalten) ab.

€) Arten von Arzneimitteln

Welche Arten von Arzneimitteln auf Grundlage des
§ 57 Abs 1 ArzteG an Patienten abgegeben werden diir-
fen, entzieht sich einer generellen Aussage, weil das Ge-
setz auf Kriterien abstellt, die iiber weite Strecken situa-
tionsabhingig sind (zB drohender gesundheitlicher
Nachteil, gesundheitlicher Zustand des Betroffenen, Er-
reichbarkeit der Apotheke, Witterung und Verkehrs-
verhaltnisse etc) und nur im Einzelfall beurteilt werden
konnen. Ob diese Kriterien erfiillt sind, hiangt von einer
Vielzahl von Faktoren ab, unter denen die Art des Arz-
neimittels nur ein Element unter vielen ist: Die Abgabe
ein und desselben Medikaments kann je nach dem Zu-
stand des Betroffenen, der Dringlichkeit des Einschrei-
tens und der Erreichbarkeit der Apotheke eine unter-
schiedliche Beurteilung verlangen. Die Eignung zur
»ersten Hilfeleistung in dringenden Fillen® ist keine Ei-
genschaft, die einem Arzneimittel ein fiir alle Mal an-
haftet oder fehlt, sondern das Ergebnis einer umfassen-
den Gesamtbeurteilung.

Das schlief3t freilich nicht aus, dass es Arzneimittel
geben kann, bei denen die Erfilllung der gesetzlichen
Kriterien mehr oder weniger plausibel begriindet wer-
den kann oder bei denen eine Eignung zur Abgabe
zum Zweck der ,ersten Hilfeleistung in dringenden Fal-
len® von vornherein unrealistisch oder gar auszuschlie-
Ben ist (zB Vitamin- und Hormonpriparate oder der
Impfstoff fiir eine Zeckenschutzimpfung).'¥

Die viel weitergehende - vom VwGH in VwSlg
15.542 A/2001 offenbar geteilte - Auffassung, dass
dem ,Notapparat® eines praktischen Arztes nur paren-
teral applizierbare Medikamente, nicht jedoch oral ver-
abreichte oder lokal applizierte Arzneimittel zuzuzah-
len seien, iiberzeugt in ihrer Allgemeinheit nicht. Vor
allem der generelle Ausschluss von ,, Tabletten mutet
willkiirlich an, da die Darreichungsform eines Arznei-
mittels fiir sich genommen nichts iiber die Indikation
und Dringlichkeit der Medikation aussagt. Wollte
man nur parenteral zu verabreichende Arzneimittel un-
ter § 57 Abs 1 ArzteG subsumieren, dann wiirde die
Moglichkeit der ,Abgabe“ dieser Arzneimittel weitge-
hend ins Leere gehen, weil sich diese Medikamente oh-
nehin nicht fiir die Selbsteinnahme durch den Patienten
eignen.

C. Der so genannte Ordinationsbedarf

Unter dem (gesetzlich nicht definierten) Begriff des
»Ordinationsbedarfs“ kann man jene Arzneimittel (und
sonstigen Hilfsmittel einschlieflich Medizinprodukte)
zusammenfassen, die der Arzt zur unmittelbaren An-
wendung (gegebenenfalls auch zur Abgabe gem § 57
ArzteG) im Rahmen der Erbringung seiner érztlichen

Leistungen in der Ordinationsstitte benotigt.' Die fol-
genden Ausfilhrungen beschrinken sich auf Arznei-
mittel.

Zwischen den Arzneimitteln des ,,Notapparats“ und
dem ,Ordinationsbedarf” besteht keine trennscharfe
Grenze. Man kann jene Arzneimittel, zu deren Vorrat-
haltung der Arzt gem § 57 Abs 1 ArzteG verpflichtet ist,
auch als Teilmenge seines ,,sonstigen“ Ordinationsbe-
darfs bezeichnen. Thre Besonderheit liegt darin, dass
die Arzneimittel nach Maf3gabe des § 57 ArzteG auch
»abgegeben“ werden diirfen, wihrend der iibrige Ordi-
nationsbedarf (nur) der eigenen #rztlichen ,Anwen-
dung” dient. Der Ordinationsbedarf geht jedenfalls iiber
jene Arzneimittel hinaus, zu deren Abgabe der Arzt im
Rahmen des § 57 ArzteG befugt ist. Bedenkt man, dass
die Frage, ob ein Arzneimittel aus dem Ordinationsbe-
darf gem § 57 ArzteG ,abgegeben oder nur im Rah-
men des Ordinationsbetriebs ,angewendet® wird, ex
ante meist noch nicht feststehen wird, wére es zutref-
fender, von einem einheitlichen Ordinationsbedarf an
Arzneimitteln zu sprechen. Erst bei einer ,,Abgabe“ sind
dann die Schranken des § 57 Abs 1 ArzteG beachtlich.

Die rechtlichen Rahmenbedingungen des ,,Ordina-
tionsbedarfs“ lassen sich somit nur verstehen, wenn
man sich die arzneimittelrechtliche Unterscheidung
zwischen der ,,Abgabe“ und der ,Anwendung® von
Arzneimitteln vor Augen hilt: Der ,,Apothekenvorbe-
halt® gilt gem § 59 Abs 1 AMG und § 28 Abs 1 ApG
fir die ,,Abgabe“ von Arzneimitteln. Unter einer ,,Ab-
gabe“ wird die Einrdumung der korperlichen Verfi-
gungsgewalt tiber das Arzneimittel verstanden.?” Die
»~Anwendung® eines Arzneimittels am Patienten ist hin-
gegen keine ,Abgabe“. Wer ein Arzneimittel am Patien-
ten ,anwendet®, gibt dieses Arzneimittel nicht ab und
bringt es auch nicht in Verkehr.?" Der Arzt verletzt da-
her nicht den Apothekenvorbehalt, wenn er ein Arznei-
mittel am Patienten anwendet. Die rechtliche Befugnis
des Arztes zur Anwendung von Arzneimitteln folgt
nicht aus dem Arzneimittel- oder Apothekenrecht (und
auch nicht aus § 57 ArzteG), sondern ist ein Element
seiner drztlichen Berufsausiibungsberechtigung zur Un-
tersuchung und Behandlung von Krankheiten oder St6-
rungen iSd § 2 Abs 2 Z 2 -3 ArzteG.

1. Der Ordinationsbedarf

a) Allgemeines

Wenn sich die restriktiven Vertriebs- und Abgabere-
geln des AMG und des ApG nicht auf die unmittelbare
Arzneimittelanwendung beziehen und der Arzt kraft
seiner Berufsberechtigung Arzneimittel bei den in sei-
ner Behandlung stehenden Patienten anwenden darf,
dann muss es dem Arzt rechtlich auch moglich sein,
die dafiir notwendigen Arzneimittel zum Zweck der

18) VwSIg 15.542 A (Vitamin- und Hormonpréparate); OGH 11. 9. 1990,
4 Ob 94/90 (FSME-Impfstoff); Herdega in Emberger/Wallner, Arzte-
gesetz § 57 Anm 3.

19) 1dS schon VwSIg 4782 A.

20) Mayer/Michtner/Schober, AMG § 2 Anm 54; Kopetzki, Off label use
von Arzneimitteln, FS Raschauer (2008) 73 (76ff); VWGH 24. 6.
1996, 92/10/0018.

21) Mayer/Michtner/Schober, AMG §2 Anm54; Kopetzki, FS
Raschauer 76ff; OGH 26. 8. 2008, 4 Ob 139/08g RdM 2009/33.
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»Anwendung® zu beziehen und in der Ordination vor-
ratig zu halten.

Entgegen einem verbreiteten Missverstindnis be-
grenzt § 57 Abs 1 ArzteG diese Berechtigung zur Hal-
tung eines Ordinationsbedarfs nicht: Aus der (auf die
dringende erste Hilfeleistung beschrinkten) Pflicht
zur Vorrathaltung von Arzneimitteln darf nicht der
Umkehrschluss gezogen werden, dass auch eine darii-
ber hinausgehende Vorrathaltung zur Deckung des
sonstigen Ordinationsbedarfs verboten sei. § 57 Abs 1
ArzteG regelt nicht die Erlaubtheit der Vorrathaltung,
sondern schafft — in bestimmten Grenzen - eine Ver-
pflichtung zur Bereithaltung im Interesse einer Min-
destversorgung mit Arzneimitteln. Folglich gilt die
dem §57 Abs1 ArzteG immanente Zweckbindung
auch nur fir den Umfang dieser Bereithaltungsver-
pflichtung; sie schliefit jedoch eine weitergehende Vor-
rathaltung fiir Zwecke der Arzneimittelanwendung
nicht aus. Die Entstehungsgeschichte bestitigt, dass
§ 57 Abs 1 ArzteG nur als Quelle einer Bereithaltungs-
pflicht, nicht jedoch als Begrenzung des Bereithaltungs-
rechts gedeutet werden darf.?» Auch die Rsp hat sich
seit jeher gegen die Gleichsetzung von ,Notapparat®
und ,,Ordinationsbedarf* ausgesprochen und betont,
dass jeder Arzt berechtigt ist, ,die zur unmittelbaren
Anwendung in seiner Praxis nétigen Arzneimittel vor-
ritig zu halten“.?

b) Quantitat und Qualitét des ,,Ordinationsbedarfs*

Welche Arten von Arzneimitteln der Arzt in welchem
Umfang benotigt, bestimmt sich in quantitativer und
qualitativer Hinsicht ,nach der Art der Praxis und
den ortlichen Verhiltnissen“.?” Kriterien sind etwa
das Leistungsspektrum, die Zuordnung zu einem be-
stimmten Sonderfach, die Frequenz sowie spezifische
Behandlungsbediirfnisse der zu erwartenden Patienten.
Die Antwort auf die Frage, welche Arzneimittel zum
Ordinationsbedarf zihlen, wird daher individuell aus-
fallen mussen.?

Die Indikation, die Art der Applikation des Arznei-
mittels oder der Ort der Anwendung (Ordinationsstét-
te, Hausbesuche etc) spielen fiir die Zuordnung zum
Ordinationsbedarf keine entscheidende Rolle. Der Or-
dinationsbedarf kann sich prinzipiell auf simtliche An-
wendungsgebiete und Darreichungsformen beziehen
(zB Injektionen, Infusionen, orale, duflerliche Anwen-
dung etc). Die Rechtsordnung verwehrt es dem Arzt
nicht, Arzneimittel welcher Art auch immer anzuwen-
den und dafiir bereitzuhalten, ohne den Patienten zur
vorherigen Besorgung in die Apotheke zu schicken, so-
lange eine fachgerechte Lagerung und Anwendung un-
ter den Bedingungen der Ordinationsstitte méoglich ist.
Fir die Zuldssigkeit einer unmittelbaren Arzneimittel-
anwendung durch den Arzt ist es auch nicht nétig, dass
das Heilmittel zwingend der arztlichen Applikation be-
darf (zB Injektionen) und nicht etwa auch verschrieben,
in der Apotheke ,,abgegeben® und dann vom Patienten
selbst eingenommen oder appliziert werden konnte. Ein
»Subsidiarititsgebot® zugunsten der Selbstbesorgung
und der héuslichen Selbsteinnahme durch den Patien-
ten ldsst sich nicht begriinden.
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2. Konturen des Abgabebegriffs: Anwendung,
Abgabe, Mitgabe

Da die Differenzierung zwischen ,,Abgabe“ und ,,An-
wendung” eine Schliisselfunktion hat, soll die rechtliche
Bedeutung dieser Begriffe nidher beleuchtet werden. Da-
bei wird sich zeigen, dass die Gleichsetzung des Abga-
bebegriffs mit der Einrdumung von ,,korperlicher Ver-
fiigungsgewalt® zwar im Prinzip richtig ist, jedoch ge-
wisser Einschrankungen bedarf.

a) ,Anwendung“, ,,Abgabe“, ,,Mitgabe*“

Eine unmittelbare Anwendung eines Arzneimittels liegt
vor, wenn das Arzneimittel nicht in die Verfiigungsbe-
fugnis eines anderen {ibergeben wird, sondern verwen-
det wird, um an einer Person eine der typischen Wir-
kungen (§ 1 Abs 1 AMG) zu erzielen.2 Die Verabrei-
chungsform ist nicht relevant: ,,Anwendung® kann als
Injektion ebenso stattfinden wie als duflerliche Anwen-
dung, Inhalation, orale Zufithrung etc. Die Arzneimit-
telanwendung ist Teil der érztlichen Berufsausiibung.
Arzneimittel- und apothekenrechtlich ist dieser Vor-
gang in der Regel nicht erfasst.?”

Das Beispiel der oralen Applikation zeigt allerdings,
dass die Abgrenzung zwischen ,, Abgabe“ und ,,Anwen-
dung prézisierungsbediirftig ist. Sieht man den Unter-
schied ausschlieSlich darin, ob der Patient die korperli-
che Verfiigungsgewalt tiber das Arzneimittel erhalt
(»Abgabe®) oder nicht (,,Anwendung),®® so wire die
Verabreichung einer Injektion eine (unbedenkliche)
»~Anwendung", das Uberlassen auch nur eines einzigen
oral einzunehmenden Arzneimittels zur Selbstein-
nahme hingegen eine (nur in den engen Grenzen des
§ 57 ArzteG erlaubte) ,,Abgabe“.

Aus teleologischer Sicht ist dies nicht {iberzeugend:
Geht man davon aus, dass die Herausnahme der ,,An-
wendung” aus dem Abgabebegriff ihre Rechtfertigung
darin findet, dass die Arzneimittelanwendung beson-
ders befihigten Personen (Arzten) vorbehalten ist, so
erscheint es plausibler, neben der direkten &rztlichen
Verabreichung auch das Aushdndigen einzelner Tablet-
ten udgl an den Patienten zum Zweck der Therapie dem
Begriff der ,,Anwendung® (und nicht der ,,Abgabe®) des
Arzneimittels zu unterstellen, sofern dies im unmittel-
baren sachlichen und 6rtlichen Kontext einer personli-
chen Behandlung und unter der Aufsicht eines Arztes
stattfindet.?” Eine Arzneimittelanwendung wird nicht
schon deshalb zu einer verbotenen ,,Abgabe“, weil der
Patient kurzzeitig die korperliche Verfiigungsgewalt

22) Vgl die Erlaut zur Vorlauferbestimmung im ArzteG 1949 RV 784
BIgNR 5. GP 18: ,Unbestritten ist jeder Arzt schon vermdge seines
Berufes berechtigt, die zur unmitteloaren Anwendung in seiner Pra-
xis nétigen Arzneimittel vorratig zu halten.”

23) VwSIg 4782A. Auch der OGH hat die Zulassigkeit einer Uber den
Notapparat hinaus gehenden Bereithaltung der fur die Anwendung
noétigen Arzneimittel nicht in Zweifel gezogen: OGH 16. 12. 1980,
40b 398/80 (Kontrastmittel); OGH 11.9.1990, 4 Ob 94/90
(FSME-Impfung); explizit nun OGH 26. 8.2008, 4 Ob 139/08¢g
RdM 2009/383.

24) VwSlg 4782 A, S 830.

25) Ebenso Lebherz, Der Ordinationsbedarf und dessen Gewahrung
durch die Krankenversicherungstréger, SoSi 1981, 310 (316).

26) Mayer/Michtner/Schober, AMG § 2 Anm 54.

27) Auf den Sonderfall eines arzneimittelrechtlichen Anwendungsverbots
gem § 78 AMG sei nur hingewiesen. Auch bei klinischen Priifungen
kann die ,Anwendung” arzneimittelrechtlich relevant sein.

28) Mayer/Michtner/Schober, AMG § 2 Anm 54.

29) Vgl mwN Kopetzki, FS Raschauer 2008, 81f.



iiber das Arzneimittel erlangt und dieses selbstindig
einnimmt.

Wenn die ,,Anwendung“ eines Arzneimittels nicht
dadurch durchbrochen wird, dass der Patient kurzzeitig
die korperliche Verfiigungsgewalt iiber die Substanz er-
halt, dann kann es auch nicht darauf ankommen, ob die
selbstindige Einnahme noch in der Ordination stattfin-
det, oder erst nach deren Verlassen. Solange es sich um
geringe Mengen handelt und der unmittelbare Zusam-
menhang mit der Behandlung gewahrt ist, erscheint es
vertretbar, auch die Mitgabe geringer Mengen eines
Arzneimittels zur Selbsteinnahme noch zur ,Anwen-
dung® (und nicht zur ,,Abgabe“) zu zéhlen.

b) Abgabe und Empfangerkreis

Auch in Bezug auf den Empfingerkreis muss der Begriff
der ,Abgabe“ einschrankend ausgelegt werden: Eine
Sprechstundenhilfe, die dem Arzt ein Arzneimittel aus
dem Regal aushédndigt; die Mutter, die ihrem Kind ein
Medikament fiir den Schikurs mitgibt; der Trainer der
Sportmannschaft, der fiir die von ihm betreuten Sport-
ler ein Arzneimittel vorritig halt und bei Bedarf tiber-
gibt; oder der Freund, der gefilligkeitshalber ein Medi-
kament aus der Apotheke mitbringt — in all diesen Fal-
len liegt keine ,,Abgabe“ im Rechtssinn vor, obwohl da-
bei korperliche Verfiigungsgewalt iibertragen wird.
Unter einer ,,Abgabe“ ist eben nicht jede korperliche
Ubergabe zu verstehen, sondern nur eine solche, die be-
stimmungsgemaf3 an eine zur ,,Allgemeinheit“ zdhlende
Person erfolgt.*® Uberlassungsvorginge innerhalb spe-
zifisch eng umgrenzter Personenkreise sind dann be-
grifflich keine ,,Abgabe“ (zB im Familienkreis, inner-
halb von Krankenanstalten etc). Ahnliches gilt fiir un-
selbstindige Hilfsdienste, etwa fiir Abhol- oder Liefer-
vorginge, bei denen Dritte logistische Botendienste
leisten: Der Bekannte, der das Arzneimittel in der Apo-
theke besorgt, oder der Postbote, der ein Arzneimittel
im Rahmen eines apothekeneigenen Zustelldienstes zu-
stellt, ist arzneimittelrechtlich dem Auftraggeber zuzu-
rechnen, ohne dass durch die dazwischen tretenden
korperlichen Ubergabeakte eine zusitzliche ,,Abgabe“
entstehen wiirde.

c) Abgabe und Entgeltlichkeit

Nach dem Entfall der Wendung ,,im Kleinverkauf* im
Text und der Uberschrift des § 59 Abs 1 AMG durch
die AMG-Nov 1994 ist der Begriff der ,,Abgabe“ nicht
mehr auf die entgeltliche Abgabe (Verkauf) beschrankt.
Die Art des zivilrechtlichen Rechtsgeschifts und die
Entgeltlichkeit spielen keine Rolle mehr; auch die un-
entgeltliche Uberlassung ist eine ,,Abgabe“.?"

3. Verrechnung der Kosten des
(angewendeten oder abgegebenen)
Arzneimittels

Wendet der Arzt ein Arzneimittel aus seinem Ordinati-
onsvorrat unmittelbar an, oder gibt er es zuldssiger-
weise an den Patienten ab, so stellt sich die Frage nach
der Tragung der Arzneimittelkosten. Folgende Konstel-
lationen sind in Betracht zu ziehen:

a) Arztemuster

Arztemuster diirfen an und von Arzte(n) nur unent-
geltlich abgegeben werden (§ 58 Abs1 AMG). Dem
Arzt entstehen also auch keine Kosten.

b) Arzneimittel aus dem vom KVTr bereitgestellten
Ordinationsbedarf

Wendet der Arzt ein Arzneimittel aus dem von einem
Krankenversicherungstriager (KVTr) fiir die Untersu-
chung und Behandlung der Anspruchsberechtigten
kostenlos beigestellten oder sonst auf Rechnung der
Kasse bezogenen Ordinationsbedarf an, oder gibt er
das auf diese Weise bezogene Arzneimittel im Rahmen
des § 57 ArzteG ab, dann scheidet eine (nochmalige)
Uberbiirdung von Kosten an den Patienten ebenfalls
aus.

c) Anwendung von Arzneimitteln aus dem

(sonstigen) Ordinationsvorrat
Bei der Anwendung eines Arzneimittels, das nicht vom
KVTr kostenlos beigestellt (oder vom Patienten selbst
aus der Apotheke mitgebracht) worden ist, wird zu prii-
fen sein, ob dessen Kosten bereits im Kassenhonorar fiir
die drztliche Leistung inkludiert sind. Ist dies nicht der
Fall, wire eine individuelle Einzelverschreibung auf
»Kassenrezept® moglich, sofern es sich um ein ver-
schreibungsfihiges Arzneimittel handelt; die Direktver-
rechnung zwischen Arzt und KVTr setzt dann aller-
dings entsprechende Regelungen und Tarifpositionen
im Gesamtvertrag (GV) voraus.

Trifft keines von diesen Szenarien zu, oder handelt
es sich um keine Versicherungsleistung, oder steht der
Arzt in keinem Vertragsverhiltnis zum KVTr, dann
ist kein Grund ersichtlich, der dem Arzt eine Weiter-
verrechnung dieser Kosten an den Patienten verwehren
wiirde. Insb wire es zuldssig, die Medikamentenkosten
bereits bei der Bemessung eines Pauschalhonorars fiir
die Behandlung einzurechnen.

d) Abgabe von Arzneimitteln gem § 57 ArzteG
Wihrend die Zulédssigkeit der Arzneimittelabgabe gem
§ 57 ArzteG geklart ist, liegt die Abwicklung der Kos-
tentragung im Dunkeln. Plausibel begriindbar ist ledig-
lich, dass der Arzt jene Arzneimittel, die dem Patienten
nicht auf Kassenkosten zustehen und die der Arzt aus
einer offentlichen Apotheke besorgt (und bezahlt) hat,
im Zuge einer Abgabe gem § 57 Abs 1 ArzteG auch ver-
kaufen kann. Fraglich sind allerdings die Preisgestal-
tung und die Verrechenbarkeit mit einem KVTr im
Sachleistungssystem.>?

Bei den Hausapotheken ldsst sich eine Bindung an
die Preisvorschriften der Arzneitaxe aus § 31 Abs 4
iVm § 7 ApG herleiten. Die Verkaufspreise fiir Arznei-
mittel, die durch Hausapotheken abgegeben werden,
diirfen nicht hoher sein als jener Verkaufspreis, der

30) Mayer/Michtner/Schober, AMG § 2 Anm 54.

31) 1362 BIgNR 18. GP 40.

32) Zu ahnlichen Problemen bei Hausapotheken vgl Rebhahn/Kietaibl,
Sonderzuwendungen von Pharmaunternehmen an hausapotheken-
fiihrende Arzte (2007) 1 ff, sowie Windisch-Graetz, Zur Frage der Zu-
lassigkeit von Rabatten fir Apotheker und hausapothekenfihrende
Arzte, RdM 2008, 67 ff.
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in der offentlichen Apotheke verrechnet werden darf.3?
Fiir die Arzneimittelabgabe durch nicht-hausapothe-
kenfithrende Arzte fehlt es an einer erkennbaren
Rechtsgrundlage fiir die Einbindung in dieses amtliche
Preisbindungssystem, da § 57 Abs 3 ArzteG nur auf
den Apothekenvorbehalt des § 31 Abs 3 ApG, nicht je-
doch auf § 31 Abs 4 ApG (iVm § 7) verweist. Auf den
Notapparat hat der Gesetzgeber ,vergessen“. Es wire
aber sachlich kaum zu rechtfertigen, wenn die fiir
Hausapotheken geltenden Hochstpreise bei der Ab-
gabe aus dem Notapparat nicht-hausapothekenfithren-
der Arzte nicht gelten wiirden. Es sprechen also gute
Grinde fiir eine analoge Anwendung der Preisbil-
dungsbestimmungen.

Handelt es sich um einen Vertragsarzt eines KVTr,
so kann er dem Patienten zwar das benétigte Arznei-
mittel aus dem ,,Notapparat® nach den tiblichen Regeln
auf , Kassenrezept® verschreiben. Damit ist aber noch
nichts dariiber ausgesagt, ob er das Arzneimittel auch
auf Rechnung des KVTr abgeben kann. Diese ,haus-
apothekendhnliche® Funktion als Arzneimittelabgeber,
die auch der nicht-hausapothekenfithrende Arzt gem
§ 57 ArzteG ausnahmsweise wahrnimmt, scheint im
System der gesetzlichen Krankenversicherung nicht be-
ricksichtigt zu sein. Eine ,,Abgabe von Heilmitteln auf
Rechnung der KVTr* sieht § 350 Abs 1 ASVG nur fiir
Apotheken und hausapothekenfithrende Arzte vor.
Dazu kommt, dass im Hinblick auf eine Arzneimittel-
abgabe gem § 57 ArzteG auch keine (gesamt-)vertragli-
chen Regelungen ersichtlich sind.

In der Praxis diirfte das Problem des Kostenersatzes
mitunter ganz anders gelost werden: Der Arzt ver-
schreibt das Medikament, behalt das Kassenrezept bei
sich, um es selbst in der Apotheke einzulésen und mit
dem Medikament den Vorrat wieder aufzufiillen. Uber
die Zuléssigkeit dieser Vorgangsweise kann man geteil-
ter Auffassung sein. Einerseits ist sie nicht eindeutig
verboten, solange sich der Umfang der Arzneimittelab-
gabe an die Grenzen des § 57 ArzteG hilt. Auf der an-
deren Seite ist nicht zu tibersehen, dass es hier nicht nur
um Hilfsdienste des Arztes bei der Rezepteinlosung und
Abholung des Arzneimittels geht, da das konkrete Me-
dikament vorher bereits vom Arzt direkt ausgefolgt
worden ist, und die Rezepteinlosung nur der nachtrig-
lichen ,,Auffiillung® des Notapparats mit einem identi-
schen Medikament dient. Der Arzt holt das Medika-
ment nicht ,fiir den Patienten® ab, sondern substituiert
einen - rechtlich nicht ausreichend strukturierten — Akt
der nachtriglichen Kostenerstattung im Wege einer
»Ersatzbeschaffung®.

D. Arzneimittelbezug von Arzten

1. Apothekenvorbehalt

Da § 57 Abs 3 ArzteG ausdriicklich auf § 31 Abs 3 ApG
verweist, hat der Arzt auch die zur Deckung des ,,Not-
apparats® erforderlichen Arzneimittel aus einer offent-
lichen Apotheke im Europiischen Wirtschaftsraum zu
beziehen. Dies gilt ebenso fiir die Deckung des sonsti-
gen Ordinationsbedarfs, den der Arzt zur Arzneimittel-
anwendung benatigt.
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2. Bedeutung des Apothekenvorbehalts
fiir den Ordinationsbedarf

a) Abgabe ,,in“ oder ,,durch” eine Apotheke
Welche Bezugswege fiir den Ordinationsbedarf zuléssig
sind, ist mit dem Hinweis auf den ,,Apothekenvorbe-
halt“ noch nicht abschlieflend beantwortet:

§59 Abs 1 AMG legt fest, dass Arzneimittel ,,nur
durch Apotheken® abgegeben werden diirfen. Entgegen
der urspriinglich vorgesehenen Abgabe ,,in“ einer Apo-
theke wurde durch die AMG-Novelle BGBI 1994/107
das Wort ,,in“ durch das Wort ,durch® ersetzt, um
die rdumliche Bindung der Abgabe an die Apotheke
entfallen zu lassen.>”

Anders als § 59 Abs 1 AMG spricht § 1 Abs 5 Re-
zeptpflichtG weiterhin von einer Abgabe ,,in“ Apothe-
ken. Daraus folgt aber nicht, dass fiir rezeptpflichtige
Arzneimittel eine (strengere) Bindung der Abgabe an
die Rdumlichkeiten einer Apotheke geboten ist: Diese
Bestimmung wurde auch vor dem AMG nicht als Ver-
bot der Zustellung (Lieferung) ,,durch® eine Apotheke
gedeutet.’ Dazu kommt, dass das RezeptpflichtG auf
den Bezug von Ordinationsbedarf durch Arzte gar nicht
anzuwenden ist.

Regelungen iiber den Abgabevorgang finden sich
auch im ApG. Fiir Zustellungen ist insb § 8a ApG idF
der Nov BGBI 1990/362 einschldgig. Danach diirfen
sinnerhalb des in § 10 Abs 3 und 4 genannten Umbkrei-
ses ... dringend benétigte Arzneimittel an Patienten
durch apothekeneigene Zustelleinrichtungen abgege-
ben werden®. Lost man die Verweisung des § 8a ApG
auf, so gelangt man gem § 8a iVm § 10 Abs4 ApG
zu einem maximalen Umkreis von 4 Stralenkilometern
von der Betriebsstitte der Apotheke, ,innerhalb® des-
sen die Arzneimittelabgabe an Patienten durch ,apo-
thekeneigene Zustelleinrichtungen zuldssig ist.

Auf die Belieferung des Arztes mit Ordinationsbe-
darf findet § 8a allerdings keine Anwendung. Die Be-
stimmung bezieht sich nur auf die Abgabe ,,an Patien-
ten®. Die rdumliche Begrenzung auf eine 4 km-Zone
bzw die Beschrinkung auf dringliche Medikamente ist
daher fiir die Bereitstellung von Ordinationsbedarf
nicht relevant. Dies wird auch durch § 31 Abs 3 ApG
iVm § 57 Abs 3 ArzteG bestitigt: Wenn der Arzt die
Arzneimittel aus einer 6ffentlichen Apotheke im EWR
beziehen muss, dann bekriftigt dies, dass er seinen Arz-
neimittelbedarf aus jeder dffentlichen Apotheke im EWR
beziehen darf, ohne an raumliche Grenzen gebunden zu
sein.’® Und wenn sich der Arzt den Ordinationsbedarf
im Wege einer Sammelanforderung durch den KVTr
beistellen ldsst, dann kann er die Ausiibung dieses
Wahlrechts auch dem KVTr iiberlassen, der in der
Folge berechtigt ist, die angeforderten Arzneimittel
»iber eine oder mehrere beliebige Apotheken zu be-
ziehen“.”)

33) Dazu sowie zu allen Detailfragen Rebhahn/Kietaibl, Sonderzuwen-
dungen 7, 48ff; Windisch-Graetz, RdM 2006, 69.

34) 1362 BIgNR 18. GP 40.

35) Vgl OGH 16.12.1980, 4 Ob 398/80; dazu auch Lebherz, SoSi
1981, 310ff.

36) Im Ergebnis nun auch OGH 26. 8. 2008, 4 Ob 139/08g RdM 2009/
33 - Implanon (zuldssige Direktbelieferung von Gynékologen durch
deutsche Apotheke zum Zweck der &rztlichen Anwendung).

37) OGH 16. 12. 1980, 4 Ob 398/80.



b) Was ist eine Abgabe ,,durch Apotheken“?

Die gebotene Abgabe ,,durch® eine Apotheke bedeutet
zundchst, dass eine raumliche Bindung des Abgabevor-
gangs an die Apotheke nicht erforderlich ist. Es gentigt,
dass die Abgabe ,institutionell durch die Apotheke er-
folgt.’® Die Apotheke kann anstelle der unmittelbaren
Ubergabe des Arzneimittels den Weg der Versendung
wihlen und sich der Dienste Dritter (Boten, Logistikun-
ternehmen etc) bedienen, solange die Beteiligung des
Dritten am Vertrieb auf die Transportfunktion be-
schrinkt bleibt.

Steht der ,,Apothekenvorbehalt® einer im Auftrag
einer Apotheke erfolgenden Lieferung unter Einschal-
tung Dritter nicht entgegen, dann bestehen auch keine
Bedenken, dass die logistische Abwicklung des Zustell-
vorgangs durch jenen KVTr {ibernommen wird, der
dem Arzt den Ordinationsbedarf auf dessen Anforde-
rung auf Kassenkosten bereitstellt. In dieser Konstella-
tion tritt der KVTr nicht selbst als ,,Abgeber” des Arz-
neimittels auf, er leistet eine blofle logistische Trans-
portfunktion im Rahmen einer insgesamt der Apotheke
zuzurechnenden Arzneimittelabgabe. Rechtlich be-
trachtet handelt es sich nicht um zwei Abgabevorgiange
(Apotheke/KVTr, KVTr/Arzt), sondern um einen ein-
heitlichen Abgabevorgang zwischen Apotheke und Arzt.

In diesem Fall liegt auch kein ,,Versandhandel iSd
§ 59 Abs 9 AMG vor, weil dem Begriff des Versandhan-
dels nicht nur die Versendung der Ware, sondern darii-
ber hinaus auch deren schriftliches Anbieten durch den
Verkdufer an einen unbestimmten Personenkreis im-
manent ist.*® Der — wie auch immer gestaltete — Liefer-
vorgang an anfordernde Arzte erfiillt fiir sich genom-
men nicht den Tatbestand des ,,Versandhandels®.*”

Nicht ausschlaggebend ist, welche zivilrechtlichen
Rechtsbeziehungen dem Abgabevorgang zugrunde lie-
gen. Ob der Arzt seinen Ordinationsbedarf im Wege ei-
ner Anforderung unter Zwischenschaltung des KVTr
bestellt, der diese Anforderungen dann in einer ,Sam-
melbestellung” an die Apotheke weiterleitet, und ob
die Kosten des pro-ordinatione-Arzneimittelbezugs
fir Versicherte direkt vom KVTr getragen werden,
spielt keine Rolle.

Fir die Wahrung des Apothekenvorbehalts ist
schliefSlich auch unerheblich, iiber bzw ,durch® oder
»aus welche(r) offentliche(n) Apotheke (im EWR-
Raum) der Ordinationsbedarf bezogen wird. Eine wirt-
schaftliche oder rechtliche Unabhéngigkeit der Apo-
theke von einem pharmazeutischen Unternehmen ist
ebenso wenig gefordert wie eine Unabhingigkeit der
Apotheke vom KVTr.

Die hier vertretene Auffassung deckt sich mit einer
grundlegenden Entscheidung des OGH aus dem Jahr
1980 in einem wettbewerbsrechtlichen Verfahren, das
vom damaligen Apothekerverband gegen die Wiener
Gebietskrankenkasse betrieben wurde.*” Die Entschei-
dung betraf zwar die Rechtslage vor dem AMG, doch
sind die wesentlichen Aussagen auch auf die geltende
Rechtslage tibertragbar. Im Kern ging es um die Frage,
ob die Gebietskrankenkasse im Wege einer ,,Sammel-
verschreibung® den Ordinationsbedarf an Rontgenkon-
trastmitteln an Rontgenfachdrzte tiber eine ,,ihr gehori-
ge“ Apotheke abgeben darf, was nach Ansicht des Kld-
gers zu einem ,,Boykott der anderen 6ffentlichen Wie-

ner Apotheken® und zu einem planmifligen Verstofl
gegen ,,verwaltungsrechtliche Vorschriften® fithre. Der
OGH hielt diesen Vorwurf fiir nicht berechtigt. Diese
Entscheidung wurde von Lebherz bereits ausfithrlich
gewlrdigt.*? An ihren zentralen Aussagen kann auch
heute noch festgehalten werden. Die nahere Art der
Durchfithrung des Bezugs und der Beistellung von Or-
dinationsbedarf bleibt daher weiterhin ,lediglich von
administrativ-technischer Bedeutung®.

3. Sozialversicherungsrecht

Im Sozialversicherungsrecht sind keine ausdriicklichen
Bestimmungen zum ,,Ordinationsbedarf” im Gesetzes-
oder Verordnungsrang ersichtlich.

Da die Rechtsordnung den Bezug von Ordinations-
bedarf durch Arzte nicht verbietet, sofern die Abgabe
durch eine Apotheke erfolgt, spricht nichts dagegen,
wenn diese Frage in den érztlichen GV geregelt wird.
Fiir die Beurteilung der ndaheren Bedingungen solcher
»pro-ordinatione-Sammelanforderungen miissen daher
die im konkreten Fall jeweils anwendbaren GV heran-
gezogen werden. Allgemeingiiltige Aussagen konnen
wegen der Vielfalt der Regelungen nicht getroffen wer-
den, doch enthalten zumindest die GV fiir die ,,§ 2-Kas-
sen“ recht dhnliche Bestimmungen. Als Beispiel sei
etwa § 21 Abs 5 OO GV fiir die § 2-Kassen angefiihrt.*»
Andere GV sehen mitunter die Variante einer (Einzel-)
Verschreibung ,,pro ordinatione vor. Eine weitere Mog-
lichkeit bestiinde darin, dem Arzt neben dem Sammel-
bezug die Alternative einer individuellen Einzelver-
schreibung zu er6ffnen, wenn es sich um ein erstat-
tungsfahiges Medikament handelt. Der Patient kann
dann - als umstédndlichste Variante — entweder das Arz-
neimittel selbst aus der Apotheke besorgen; in diesem
Fall werden die Medikamentenkosten von der Apo-
theke mit dem KVTr verrechnet. Oder der Arzt halt
das verschriebene Medikament selbst im Rahmen sei-
nes Ordinationsbedarfs vorritig und rechnet dessen
Kosten dann auch selbst mit dem KVTr ab; dies setzt
freilich eine entsprechende vertragliche Beziehung
zum KVTr voraus. Es stiinde den Vertragspartnern
des drztlichen GV aber frei, dariiber hinaus noch andere
Regelungen fiir den Ordinationsbedarf zu treffen, etwa
die Inkludierung des Anschaffungspreises eines Heil-
mittels in das drztliche Honorar, sodass mit der Hono-
rarzahlung an den Arzt auch der Anschaffungspreis fiir
das Medikament abgegolten wire.*)

38) BVerwG 13. 3. 2008, 3 C 27.07, S 14.

39) OGH 22.6.1999, 40b 129/99w; 10.2.2004, 4 Ob 22/04w;
8.4.2008, 4 Ob 48/08z RdM-LS 2009/9.

40) 1dS OLG Wien 18.2. 1997, GZ 5 R 24/97d-13 sowie OGH 10. 6.
1997, 4 Ob 144/97y. Im Ergebnis nun auch OGH 26. 8. 2008,
4 Ob 139/08g RdM 2009/33.

41) OGH 16. 12. 1980, 4 Ob 398/08, dazu Lebherz, SoSi 1981, 310.

42) Lebherz, SoSi 1981, 310, insb 316.

43) ,Der flr die Untersuchung und Behandlung der Anspruchsberech-
tigten erforderliche Ordinationsbedarf an Heilmitteln, Verbandmate-
rial und Reagenzien ist vom Vertragsarzt beim Versicherungstrager
anzufordern; er wird im erforderlichen Ausmal3 kostenlos beigestellt.
Die Art des Bezuges wird zwischen den Vertragsparteien vereinbart.”
Fur Apotheken bestehen korrespondierende Bestimmungen in § 5
des Apotheker-GV 2006.

44) Lebherz, SoSi 1981, 316.
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E. Zusammenfassung

1. Im Rahmen des § 57 Abs 1 ArzteG darf der Arzt Arz-
neimittel auch an Patienten abgeben (,Notapparat®).
Dieses Recht ist zweifach begrenzt: Das Arzneimittel
muss in einem ,,dringenden Fall“ zur Behandlung not-
wendig sein und es darf sich nur um eine ,.erste Hilfe-
leistung® handeln.

2. Das Kriterium ,,dringend“ hat zwei Aspekte: Zum
einen ist die Hilfeleistung dann dringend, wenn mit der
Verweisung an die Apotheke ein zeitlicher Aufschub
verbunden ist, der fiir den Patienten nachteilig ist.
Zum anderen muss eine gewisse ,Erheblichkeit® des
drohenden Schadens gegeben sein. Hiefiir geniigt es,
wenn das Arzneimittel der Abwehr eines ,nicht uner-
heblichen gesundheitlichen Nachteils dient. Eine vitale
Indikation ist nicht notig; auch auf die Verlaufsform
der Erkrankung kommt es nicht an.

3. Von einer ,ersten Hilfeleistung® sind nur thera-
peutische Interventionen erfasst, die ohne Verzug ge-
setzt werden miissen. Die Abgabe zum Zweck der fort-
gesetzten Therapie wire nicht gedeckt. Damit wird im-
plizit auch die Menge der abzugebenden Arzneimittel
limitiert.

4. Welche Arzneimittel gem § 57 ArzteG abgegeben
werden diirfen, entzieht sich einer generalisierenden
Aussage. Die ,.erste Hilfeleistung in dringenden Fillen®
ist keine Eigenschaft, die einem Arzneimittel anhaftet

Arzte diirfen Arzneimittel nur unter engen Voraussetzungen
an Patienten abgeben (Arztemuster, dringende erste Hilfe-
leistung). Die unmittelbare Anwendung eines Arzneimittels
am Patienten ist aber keine ,,Abgabe“ und daher im Rah-
men der Behandlung auch dann zulassig, wenn die res-
triktiven Bedingungen fiir eine Abgabe nicht vorliegen. Die
zur Deckung seines Ordinationsbedarfs notigen Arznei-
mittel darf der Arzt aus jeder Apotheke des EWR beziehen.
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oder nicht, sondern das Ergebnis einer Gesamtbeurtei-
lung im Einzelfall. Allerdings wird die Eignung zur
»dringenden Behandlung“ bei manchen Arzneimitteln
schwerer bzw kaum zu begriinden sein (zB Impfstoffe).

5. Der Arzt ist kraft seiner Berufsberechtigung be-
fugt, Arzneimittel unmittelbar am Patienten zu Zwe-
cken der Behandlung anzuwenden. Diese ,Anwen-
dung® stellt keine ,,Abgabe“ dar und wird weder vom
AMG noch vom ApG geregelt. Zum Zwecke dieser An-
wendung ist der Arzt auch berechtigt, die nétigen Arz-
neimittel in seiner Ordination vorritig zu halten. Eine
Bindung an die engen Grenzen des § 57 ArzteG besteht
dabei nicht.

6. Die Kosten der vom Arzt angewendeten oder
(gem § 57 ArzteG) abgegebenen Arzneimittel konnen
auf unterschiedliche - gesetzlich allerdings nicht klar
geregelte — Weise verrechnet werden.

7. Der Ordinationsbedarf an Arzneimitteln muss -
von gewissen Ausnahmen abgesehen — durch eine 6f-
fentliche Apotheke im EWR bezogen werden. Das
schliefit Zustellungsvorginge (zB Boten, Post) ebenso
wenig aus wie ,Sammelanforderungen® fiir Ordinati-
onsbedarf im Wege und auf Kosten eines KVTr. Ein
rdaumliches Naheverhiltnis des KVTr und/oder des zu
beliefernden Arztes zu einer (lokalen) Apotheke muss
nicht gegeben sein. Nihere Bestimmungen finden sich
mitunter in den Gesamtvertragen.
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