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Aufhebung einer Bestimmung des Apothekengesetzes betreffendUbergangsvorschriften fiir den Betrieb von &rztlichen
Hausapotheken;unsachliche Festsetzung des Kreises der bevorrechteten Arzte;liberschieRend lange Dauer der
Ubergangsregelung

Spruch

862 Abs1 Apothekengesetz, RGBI. Nr. 5/1907, in der Fassung des BundesgesetzesBGBI. | Nr. 120/1998, wird als
verfassungswidrig aufgehoben.

Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 31. Juli 2001 in Kraft.

Frahere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Wirksamkeit.

Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche im Bundesgesetzblatt verpflichtet.
Begriindung

Entscheidungsgrinde:

I. 1.1. Beim Verfassungsgerichtshof ist zu B1236/99 eine Beschwerde gegen einen Bescheid des Landeshauptmannes
von Tirol vom 24. Juni 1999 anhangig, mit welchem der Berufung des beschwerdefiihrenden Apothekers gegen die
Abweisung seines Antrages auf Zurlcknahme der Bewilligungen zur Haltung arztlicher Hausapotheken zugunsten von
zwei ndher genannten niedergelassenen Arzten nicht stattgegeben wurde.

Nach den Feststellungen der belangten Behdrde wurde dem Beschwerdefiihrer mit Bescheid der Bundesministerin fur
Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 18. Dezember 1998 die Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen
dffentlichen Apotheke in Mieming erteilt. Dort wiirden freilich bereits zwei Arzte fiir Allgemeinmedizin ordinieren und
durchgehend seit deren behdérdlicher Bewilligung mit Bescheiden des Landeshauptmannes von Tirol aus den Jahren
1977 bzw. 1989 auch arztliche Hausapotheken fihren. Den mit Eingabe vom 8. Februar 1999 gestellten Antrag des
Beschwerdefiihrers auf Zurlicknahme dieser Hausapothekenbewilligungen zum Zeitpunkt der geplanten
Neueroffnung seiner 6ffentlichen Apotheke, dem 1. Juli 1999, habe die Bezirkshauptmannschaft Imst abgewiesen.

Die Abweisung der dagegen erhobenen Berufung des Beschwerdefihrers begrindete die vor dem
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Verfassungsgerichtshof belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid damit, dal3 sowohl aul3er Streit stehe, dal3 beide
Hausapotheken vor dem 1. Juni 1998 in Betrieb genommen und von denselben Arzten ununterbrochen betrieben
worden seien, als auch, daR der Konzessionsbescheid zur Errichtung und zum Betrieb einer ¢ffentlichen Apotheke in
Mieming erst nach dem 31. Mai 1998 in Rechtskraft erwachsen sei. Damit stehe einer positiven Erledigung des
Antrages 862 ApothekenG entgegen, dessen Verfassungsmaligkeit zu beurteilen der Behdrde nicht zustehe.

1.2. In seiner gegen diesen Bescheid gerichteten, auf Art144 B-VG gestltzten Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefihrer - mit naherer Begriindung - in den verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten auf Gleichheit vor dem Gesetz und auf Freiheit der Erwerbsausibung verletzt und begehrt die

kostenpflichtige Aufhebung des bekdmpften Bescheides.
2. Zur Rechtslage:

2.1. Gemal 81 ApothekenG, RGBI. 5/1907, sind die flr den allgemeinen Verkehr bestimmten Apotheken (6ffentliche
Apotheken) entweder konzessionierte oder Realapotheken. 89 Abs1 leg.cit. ordnet an, dal der Betrieb einer
offentlichen Apotheke, welche nicht auf einem Realrecht beruht, nur auf Grund einer besonderen behdrdlichen
Bewilligung (Konzession) zulassig ist. 819 Abs1 ApothekenG regelt die "Zuricknahme der Konzession" zum Betrieb

einer offentlichen Apotheke wie folgt:

"819.

Zurucknahme der Konzession.

(1) Die Zuricknahme der Konzession zum Betriebe einer 6ffentlichen Apotheke kann erfolgen:

1. wenn die Apotheke binnen einem Jahre nach Ausfolgung der Konzessionsurkunde nicht in Betrieb gesetzt wird;

2. wenn der Betrieb der Apotheke durch mehr als sechs Monate unterbrochen wird.

(2) (...)"

2.2. Arzten ist gemaR §28 ApothekenG "das Dispensieren von Heilmitteln" nur nach MaBgabe der §§29 ff. leg.cit.
gestattet. Die §829 und 30 ApothekenG idF BGBI. 502/1984 lauten folgendermal3en:

"Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke.

829. (1) Die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke ist einem praktischen Arzt auf Antrag zu erteilen,
wenn sich in der Ortschaft, in welcher der Arzt seinen Berufssitz hat, keine 6ffentliche Apotheke befindet und der
Berufssitz des Arztes von der Betriebsstatte der 6ffentlichen Apotheke mehr als sechs StralRenkilometer entfernt ist.

(2) Die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke ist auf Antrag dem Nachfolger eines praktischen Arztes
mit  Hausapothekenbewilligung zu erteilen, wenn die Entfernung zwischen dem Berufssitz des
hausapothekenfuhrenden Arztes und der Betriebsstatte der nachstgelegenen &ffentlichen Apotheke mehr als vier und
weniger als sechs StralRenkilometer betragt.

(3) Verlegt ein praktischer Arzt seinen Berufssitz in eine andere Ortschaft, so erlischt die fur den vorherigen Berufssitz
erteilte Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke.

(4) Die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke ist bei Neuerrichtung einer 6ffentlichen Apotheke
zurtickzunehmen, wenn die Wegstrecke zwischen Berufssitz des Arztes und Betriebsstatte der neu errichteten
offentlichen Apotheke vier StraBenkilometer nicht tberschreitet.

(5) Der Inhaber der neu errichteten 6ffentlichen Apotheke (Abs4) ist verpflichtet, den Zeitpunkt der Inbetriebnahme der
Apotheke der Behdrde mitzuteilen. Die Behorde hat die Zurticknahme der Hausapothekenbewilligung auf Antrag des
Inhabers der offentlichen Apotheke mit Bescheid so rechtzeitig auszusprechen, dafl die Einstellung des
Hausapothekenbetriebes mit dem Tag der Inbetriebnahme der 6ffentlichen Apotheke erfolgt. Gegen einen Bescheid,

mit welchem die Hausapothekenbewilligung zurtickgenommen wird, ist ein ordentliches Rechtsmittel nicht zulassig.

(6) Der Inhaber der neu errichteten ¢ffentlichen Apotheke (Abs4) ist bei Einstellung des Hausapothekenbetriebes
gemal Abs5 verpflichtet, die nach den jeweils geltenden arzneimittelrechtlichen Vorschriften verwendungsfahigen

Vorrate der Hausapotheke auf Begehren des Arztes gemal} 857 abzultsen.
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(7) Die Verpflichtung zur Ablésung erstreckt sich nur auf solche Mittel, welche der Apotheker zufolge behérdlicher
Verfligung (87) vorratig halten muB, und nur auf solche Mengen, welche dem voraussichtlichen Betriebsumfange der
neu errichteten Apotheke entsprechen.

(8) Wird Uiber den Ubernahmspreis eine Einigung zwischen den Beteiligten nicht erzielt, so ist dieser Preis im Wege
einer Schatzung unter behdrdlicher Leitung zu ermitteln. Wenn tber den Umfang der Ablésung oder deren
Bedingungen Streit besteht, so ist der Anspruch im ordentlichen Rechtsweg geltend zu machen.

(9) Durch die Eroffnung einer Filialapotheke werden Hausapothekenbewilligungen nicht berthrt.
Befugnis beim Betrieb arztlicher Hausapotheken

830. (1) Die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke berechtigt einen praktischen Arzt zur
Verabreichung von Arzneimitteln an die in seiner Behandlung stehenden Personen, sofern die Behandlung nicht an
einem Ort, an dem eine 6ffentliche Apotheke vorhanden ist, oder im Umkreis von vier Stral3enkilometern, gemessen
von der Betriebsstatte einer offentlichen Apotheke, stattfindet. Die zweitgenannte Einschrankung gilt nicht far
innerhalb dieses Umkreises rechtmaliig bestehende arztliche Hausapotheken.

(2) Mit dem Arzneimittel ist dem Patienten stets das vorschriftsmafiig ausgefertigte und taxierte Rezept auszufolgen.

(3) Der hausapothekenfuhrende Arzt ist berechtigt und verpflichtet, ein Arzneimittel aus der arztlichen Hausapotheke
zu verabfolgen, wenn es von einem anderen Arzt verordnet wurde und aus einer 6ffentlichen Apotheke nicht mehr

rechtzeitig beschafft werden kénnte."

Die Befugnis zum Betrieb einer darztlichen Hausapotheke ist (war) bei Errichtung einer o&ffentlichen Apotheke
grundsatzlich dann zurickzunehmen, wenn die Wegstrecke zwischen Berufssitz des Arztes und der neu errichteten
offentlichen Apotheke vier StraBenkilometer nicht Gberschreitet (829 Abs4 und 5 ApothekenG).

2.3. Der Verfassungsgerichtshof hob nun mit Erkenntnis vom 2. Marz 1998, VfSlg. 15.103/1998, 810 Abs2 Z1 und Abs3
ApothekenG sowie in 810 Abs5 leg.cit. die Wortfolge "3 oder" als verfassungswidrig auf (BGBI. | 53/1998). 810 Abs2 Z1
leg.cit., der die Erteilung einer Konzession fur den Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke daran knlpfte, daf? die Zahl der
von der kinftigen Betriebsstatte der neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke aus zu versorgenden Personen nicht

weniger als 5.500 betragt, widersprach namlich der grundrechtlich verbtirgten Erwerbsfreiheit nach Arté StGG.
2.4. Der Gesetzgeber flgte daraufhin mit der Apothekengesetznovelle BGBI. | 120/1998 folgenden 862 ein:
"Ubergangsvorschrift fiir den Betrieb von Hausapotheken

862. (1) 829 Abs4 und 5 gelten unter den Voraussetzungen, daf}

1. die Hausapotheke vor dem 1. Juni 1998 in Betrieb genommen worden ist,

2. die Hausapotheke vom selben Arzt ununterbrochen betrieben wird, und

3. die offentliche Apotheke, die auf Grund eines Bescheides in Betrieb genommen wird, der nach dem 31. Mai 1998 in
Rechtskraft erwachsen ist,

mit der Wirkung, dal3 die Zurticknahme der Hausapothekenbewilligung nicht vor dem 31. Mai 2008 erfolgt.

(2) 830 Abs1 gilt fur arztliche Hausapotheken, die gemal Abs1 in Betrieb bleiben dirfen, mit der MaRgabe, dal3 der zu
ihrem Betrieb berechtigte Arzt auch zur Verabreichung von Arzneimitteln an die in seiner Behandlung stehenden
Personen berechtigt ist, wenn sich der Sitz der Hausapotheke an einem Ort befindet, an dem eine &ffentliche Apotheke

vorhanden ist."

Die Einfligung des 862 in das ApothekenG geht auf den Initiativantrag 802/A der XX. GP zurtick, in dessen Begrindung
es wie folgt heilt (s. den Bericht des Gesundheitsausschusses, 1381 BIgNR XX. GP):

"Primares Ziel der Gesundheitspolitik ist eine hochwertige und flachendeckende medizinische Versorgung der
Bevolkerung. Dies muld auch fur die medikamentdse Versorgung der Bevdlkerung - unabhangig vom Wohnort des
Patienten - gelten. Durch das System der arztlichen Hausapotheken und der offentlichen Apotheken ist dieses
grundsatzliche Ziel der Gesundheitspolitik erreicht; insbesondere durch die Entwicklung der letzten 15 Jahre, in
welchen sich die Zahl der 6ffentlichen Apotheken und der arztlichen Hausapotheken auf 1050 bzw. 970 verdoppelt
hat.
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Der Verfassungsgerichtshof hat mit seinem Erkenntnis G37/97 vom 2. Marz 1998 hinsichtlich der Apotheken-
Bedarfsprufung die Bedarfsprifung zur Niederlassung einer offentlichen Apotheke mit sofortiger Wirksamkeit (nach
Veroffentlichung im BGBI. | Nr. 53/1998 vom 1. April 1998) aufgehoben und die Rechtslage fur hausapothekenfiihrende
Arzte grundlegend verdndert. Das Erkenntnis bedeutet inhaltlich eine Beibehaltung des Existenzschutzes fir bereits
bestehende Apotheken, die anderen beschrankenden Voraussetzungen fir niederlassungswillige Apotheker wurden
jedoch aus dem Gesichtspunkt des Grundrechtes der Erwerbsfreiheit aufgehoben. Der §29 Abs4 betreffend Pflicht zur

Ricknahme der Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke wurde nicht gedndert.

Daher sollte diese Bestimmung an die neue Rechtslage im Apothekenrecht angepal3t und das mihsam ausgehandelte
Gleichgewicht zwischen 6ffentlichen Apotheken und &rztlichen Hausapotheken innerhalb einer Ubergangsfrist, die im
Sinne des Vertrauensschutzes an die Berufsausubung des hausapothekenfihrenden Arztes gebunden ware, erhalten
werden. So soll die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke bei Neuerrichtung einer offentlichen
Apotheke mit dem Zeitpunkt zurickgenommen werden, mit dem der Arzt die Bewilligung zurlcklegt oder seine
arztliche Berufsaustubung einstellt, wenn die Wegstrecke zwischen Berufssitz des Arztes und Betriebsstdtte der neuen

offentlichen Apotheke vier Kilometer nicht Gberschreitet.

Denn es ist damit zu rechnen, dal3 bei kurz/mittelfristig anzunehmenden 200 Apothekenneugrindungen es ohne

gesetzliche Initiative zur SchlieBung von 200 bis 400 Hausapotheken kommen kann.
Das hat unabsehbare Folgen fur die Bevdlkerung im landlichen Bereich:

Mehrwege vor allem von Bewohnern in entlegenen Gebieten, alte Menschen, fir die jeder zusatzliche Weg ein
Erschwernis ist, Familien ohne Auto, noch dazu schlechte oder gar keine offentliche Verkehrsmittel, Probleme am
Abend und am Wochenende in Bezug auf den Bereitschaftsdienst. Je dinner ein Gebiet besiedelt ist, um so
vorteilhafter ist die Fuhrung einer arztlichen Hausapotheke. Neben der Verstarkung des negativen Effekts
'Landarztsterben' ist auch zu berucksichtigen, dal? Hausarzte ihre Praparate bislang um durchschnittlich 5,5% billiger
verkaufen als die Apotheken. Auch fir die soziale Krankenversicherung ist mit Mehrkosten zu rechnen.

Diese Anpassung der Rechtsstellung der hausapothekenfiihrenden Arzte scheint auch verfassungsrechtlich geboten.
Zum einen entspricht es allgemeiner Rechtsprechung zum Grundrecht der Erwerbsfreiheit, da3 rechtmalRige
Erwerbsbetatigungen nicht ansatzlos untersagt werden durfen, zum anderen ergeben sich aus dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes Erfordernisse einer 'Ubergangsgerechtigkeit'.

Es besteht die berechtigte Sorge, dall in den nachsten Jahren von diesem Erkenntnis hunderte arztliche
Hausapotheken betroffen sein werden. Denn das zitierte Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes hatte ohne die in
diesem Antrag vorgesehene Anpassung des 829, welche die Zuricknahme der Bewilligung zur Haltung einer arztlichen
Hausapotheke im Falle einer Neuerrichtung einer offentlichen Apotheke vorsieht, wenn letztere innerhalb einer
Wegstrecke von vier Stralenkilometern zur arztlichen Hausapotheke liegt, eine Reduzierung der Hausapotheken zur
Folge. Eine solche Reduktion dieser fir die landliche Bevdlkerung so wichtigen Einrichtung entspricht nicht den
gesundheitspolitischen Zielsetzungen der unterfertigten Abgeordneten, weshalb mit dem gegenstandlichen Antrag fur
den Schutz bestehender arztlicher Hausapotheken eingetreten wird."

Im Zuge der Beratungen im Gesundheitsausschul3 des Nationalrates wurde noch ein Abdanderungsantrag mehrerer
Abgeordneter berlcksichtigt, zu dem die Antragsteller folgende Begriindung gegeben haben (s. wiederum den Bericht
des Gesundheitsausschusses 1381 BIgNR XX. GP):

"Eine unter Hinweis auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes in Aussicht genommene Regelung betreffend das
Weiterbestehen von &rztlichen Hausapotheken kann wohl nur fiir Arzte mit bestehender Hausapotheke zum Tragen
kommen, da diese bei der Errichtung der Hausapotheke von einer gewissen rechtlichen Situation im Hinblick auf die
Bedarfsprifung ausgehen konnten, nunmehr aber mit einer durch das Erkenntnis des VfGH G37/97 vom 2. Marz 1998,
kundgemacht unter BGBI. | Nr. 53/1998, gednderten Rechtslage konfrontiert sind.

Ziel kann es demgegeniber aber nicht sein, das rechtliche Verhaltnis zwischen der &ffentlichen Apotheke und der
grundsatzlich subsidiaren arztlichen Hausapotheke zu verandern, wie es in dem Initiativantrag der Abgeordneten Dr.
Leiner, Dr. Rasinger, Schuster, Donabauer und Kollegen vom 16. Juni 1998, 802/A, betreffend ein Bundesgesetz, mit
dem das Apothekengesetz geandert wird, in Aussicht genommen ist.

Durch die Schaffung einer allgemeinen Ubergangsfrist bis zum Jahr 2008, wahrend der eine am 1. Juni 1998
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bestehende arztliche Hausapotheke neben einer neuerrichteten &ffentlichen Apotheke weiterbestehen kann und eine
entsprechende Anpassung im Hinblick auf die Regelung der Befugnis beim Betrieb arztlicher Hausapotheken (830) soll
dem Vertrauensschutz Rechnung getragen und Ubergangsgerechtigkeit geschaffen werden." (sic!)

II. Aus AnlaR der erwdhnten Beschwerde hat der Verfassungsgerichtshof am 15. Dezember 1999 beschlossen, gemaf}
Art140 Abs1 B-VG die Verfassungsmaligkeit des 862 Abs1 Apothekengesetz, RGBI. Nr. 5/1907, in der Fassung des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 120/1998, von Amts wegen zu prtfen.

Die verfassungsrechtlichen Bedenken legte der Gerichtshof wie folgt dar:

"4.2. Der Verfassungsgerichtshof hegt nun vorerst das Bedenken, dal3 die Regelung des §62 ApothekenG den Kreis der
bevorrechteten Arzte unsachlich festsetzt. Die Regelung des §62 Abs1 ApothekenG soll, wie insbesondere aus ihrem
Inhalt, ihrer Entstehungsgeschichte und den Gesetzesmaterialien abzuleiten ist, prinzipiell dem voribergehenden
Schutz von hausapothekenfiihrenden Arzten dienen, die im Vertrauen auf den Bestand der Rechtslage disponiert
haben. Der Verfassungsgerichtshof halt es grundsatzlich fur verfassungsrechtlich zuldssig, dal der Gesetzgeber, wenn
dies zum Schutz einer durch die Neuregelung in ihrem Vertrauen auf die Rechtslage enttduschten Gruppe
gerechtfertigt ist, Ubergangsbestimmungen nach der Art des 862 Abs1 ApothekenG schafft. Ungeachtet dieser
Zielsetzung muR aber auch eine dem Grunde nach unbedenkliche Ubergangsregelung in ihren Einzelheiten
verfassungsmaRig ausgestaltet sein, darf nicht zu unsachlichen Unterscheidungen fiihren und darf auch hinsichtlich
ihrer Dauer nicht Uberschiel3end sein. Eine solche Unsachlichkeit scheint nun aber, wie der Verfassungsgerichtshof
vorlaufig annimmt, der Ubergangsregel des 862 Abs1 ApothekenG anzuhaften.

Wenn 862 Abs1 ApothekenG namlich das urspingliche Vertrauen von Arzten in den Weiterbestand der Gesetzeslage
schiitzen soll, welches durch den Wegfall des in §10 Abs2 Z1 ApothekenG liegenden Erfordernisses fir die
Neuerrichtung einer o6ffentlichen Apotheke enttduscht worden sein kdnnte, erscheint diese Regelung insofern
berschieRend und damit verfassungswidrig, als sie auch Gruppen von Arzten schiitzen diirfte, die nicht ausschlieRlich
durch die Rechtslage, wie sie durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 2. Méarz 1998, VfSlg.
15.103/1998, hergestellt wurde, in ihrem Vertrauen enttauscht wurden, sondern auch solche, bei denen sich die schon
immer gegebene Gefahr der Errichtung einer Apotheke verwirklicht hat. So erfaRt ndmlich der Wortlaut des 862 Abs1
ApothekenG beispielsweise auch solche hausapothekenfiihrende Arzte, die bereits im Marz 1998 in Standorten
niedergelassen waren, in welchen die Zahl der von einer allenfalls zu errichtenden o&ffentlichen Apotheke aus zu
versorgenden Personen mehr als 5.500 betragen hat und die daher bereits vor der Aufhebung des diesbeziiglichen
Kriteriums in 810 Abs2 Z1 ApothekenG (also auch bei unveranderter Rechtslage) mit der Errichtung einer 6ffentlichen
Apotheke und folglich auch mit dem Entzug ihrer eigenen Berechtigung rechnen muBten. Diese
hausapothekenfiihrenden Arzte scheinen vorlaufig nicht schutzwirdiger als jene, die durch die Ubergangsregelung
des 862 Abs1 ApothekenG gar nicht beglnstigt werden. 8§62 Abs1 ApothekenG durfte sohin - was den beglnstigten
Arztekreis betrifft - ungleiche Sachverhalte gleich bzw. - aus der Sicht des nicht begiinstigten Arztekreises - gleiche
Sachverhalte ungleich behandeln.

4.3. Der Verfassungsgerichtshof hegt weiters vorlaufig das folgende, sich aus den Konsequenzen des 862 ergebende
Bedenken: Im Hinblick auf die insbesondere durch die Betriebspflicht (813 ApothekenG) und den Bereitschaftsdienst
(88 leg.cit.) vorgegebenen Mindestkosten des Betriebes einer offentlichen Apotheke in Verbindung mit dem Umstand,
dalB ein betrachtlicher Teil des Umsatzes 6ffentlicher Apotheken aus dem Vertrieb von rezeptpflichtigen Arzneimitteln,
welche (auch) die am Standort der Apotheke etablierten Arzte ihren Patienten verschreiben, resultieren diirfte, scheint
- wie der Beschwerdefiihrer unter Nennung konkreter Zahlen vorbringt und der Verfassungsgerichtshof vorlaufig
annimmt - ein wirtschaftlich sinnvoller Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke an Standorten, fur die auch &arztliche
Hausapotheken rechtmaRig bestehen, im allgemeinen nicht méglich zu sein.

Im Regelfall kommt dies freilich nicht zum Tragen, weil 829 Abs4 ApothekenG - als Ausdruck der "Surrogatfunktion" der
arztlichen Hausapotheken (s. VfSlg. 5648/1967) - dazu fuhrt, daR mit der Neuerdffnung einer 6ffentlichen Apotheke die
Berechtigung zum Fihren einer arztlichen Hausapotheke zuriickgenommen wird. Dieser Grundsatz, der auch dem
Konzessionswerber fur eine o6ffentliche Apotheke Vertrauen in das rechtliche Umfeld fur seine wirtschaftliche
Disposition gegeben hat, wurde durch 862 leg.cit. insoweit durchbrochen, als keine Regelung vorgesehen wurde, die
Konzessionsinhabern die rechtsfolgenlose neuerliche Entscheidung fir oder gegen die Eroffnung einer offentlichen
Apotheke ermdglichte. Dies ergibt sich daraus, dal? §19 Abs1 ApothekenG der Behdérde - nach wie vor - die Befugnis
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einrdumt, die Bewilligung flr den Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke zurtickzunehmen, 'wenn die Apotheke binnen
einem Jahre nach Ausfolgung der Konzessionsurkunde nicht in Betrieb gesetzt wird'. Diese Vorschrift scheint also im
Verein mit 862 Abs1 ApothekenG dazu zu fihren, dall der Konzessionsinhaber allein zum Zwecke des
Konzessionserhaltes durch mehrere Jahre hindurch auch einen allenfalls - wegen des befristeten Weiterbestandes der
arztlichen Hausapotheke - verlustbringenden Apothekenbetrieb zu fuhren hatte.

Die Konzessionsinhaber fiir eine éffentliche Apotheke hitten bei Kenntnis der durch die Ubergangsvorschriften des
862 ApothekenG geschaffenen Rechtslage und der fur den Betrieb einer offentlichen Apotheke sich daraus
ergebenden wirtschaftlichen Konsequenzen ihre Investitionsentscheidungen wohl meist anders getroffen.

Die Ubergangsvorschrift des 8§62 Abs1 ApothekenG scheint damit in Verbindung mit 8§19 Abs1 ApothekenG mangels
diesbezlglicher Anpassungsvorschriften eine sachlich nicht gerechtfertigte Belastung bestimmter Inhaber der
Bewilligung zum Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke nach sich zu ziehen. Diese Unsachlichkeit durfte ihren Sitz in 862
Abs1 ApothekenG haben.

4.4. SchlieRlich hegt der Verfassungsgerichtshof das Bedenken, daR die Ubergangsregelung, die auf eine Dauer von
zehn Jahren angelegt ist, gemessen an der Zielsetzung der Regelung und unter Bedachtnahme auf den dadurch
bewirkten Eingriff in die wirtschaftlichen Madglichkeiten von Konzessionsinhabern fir o6ffentliche Apotheken
UberschieRend lang ist."

lll. 1. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung, in der sie begehrt, die in Priifung gezogene Bestimmung nicht als
verfassungswidrig aufzuheben. Im einzelnen halt sie den verfassungsrechtlichen Bedenken des Gerichtshofs folgendes
entgegen:

Zur unsachlichen Festsetzung des Kreises der bevorrechteten Arzte:

"Wiirde man der Argumentation des Verfassungsgerichtshofes folgen, hatte eine Ubergangsbestimmung geschaffen
werden durfen, die folgende Auswirkung gehabt hatte:

Der hausapothekenflihrende Arzt, der in unmittelbarer Nahe einer nicht mit dem erforderlichen Kundenpotential von
5.500 Personen ausgestatteten o6ffentlichen Apotheke angesiedelt ist, darf seine Hausapotheke weiterbetreiben und
damit der weniger rentablen Apotheke weiteres Kundenpotential abziehen.

Jener hausapothekenfiihrende Arzt, der seine Praxis in der Nahe einer rentablen Apotheke (Kundenpotential von Uber
5.500 Personen) betreibt, hatte seine Hausapotheke zu schlieBen, um damit der bereits rentableren Apotheke
gegenUlber der unrentablen einen weiteren wirtschaftlichen Vorteil zu verschaffen.

Nach Ansicht der Bundesregierung hatte eine solche Ubergangsregelung eine Gleichheitswidrigkeit zwischen
unterschiedlichen &ffentlichen Apotheken zur Folge gehabt.

Die Rechtfertigung einer Sonderstellung fiir neu zu errichtende Apotheken, die tber ein Kundenpotential von Uber
5.500 Personen verfligen, lasst sich aus dem Erkenntnis VfSlg. 15.103/1998 jedoch nicht ableiten. Nach Ansicht der
Bundesregierung hitte eine Ubergangsregelung, die Apotheken mit einem Kundenpotential von iber

5.500 Personen bevorzugt hatte, als Unterlaufen des Erkenntnisses VfSIg.15.103/1998 gewertet werden mussen, da
dort gerade diese Unterscheidung abgelehnt wird."

Zur Dauer der Ubergangsregelung:

"Zunachst ist festzuhalten, dass die zehnjahrige Frist das absolut mogliche Maximum darstellt. Fir &ffentliche
Apotheken, die nach dem Mai 1998 genehmigt wurden oder werden, verklrzt sich die \bergangsfrist entsprechend.

Ob die Ubergangsregelung als (berschieBend lange anzusehen ist, wére sowohl aus der Sicht des
hausapothekenfiihrenden Arztes als auch aus der Sicht des Konzessionéars der 6ffentlichen Apotheke zu beurteilen.

Was den hausapothekenfiihrenden Arzt betrifft, erscheint eine maximal zehnjahrige Ubergangsfrist als durchaus
angemessen, wenn man bedenkt, dass ein Landarzt die fur den Verlauf des Berufslebens wesentliche Entscheidung
seiner Niederlassung nicht zuletzt davon abhangig macht, ob er an einem bestimmten Ort das fir ihn ausreichende
Einkommen erzielen kann. Die FlUhrung einer Hausapotheke kann jedenfalls einen nicht unwesentlichen
Einkommensbestandteil darstellen.

Was den Konzessionar der 6ffentlichen Apotheke anbelangt, verkirzt sich die Frist in der Realitat ganz wesentlich,
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wenn er nicht das Geschaftsrisiko eingehen will, die sehr hohen Investitionsmittel fur die Errichtung seiner Apotheke
zu verlieren, da der Konzessionsbescheid durch den Verwaltungsgerichtshof behoben werden koénnte. Will der
Konzessionar dieses Risiko nicht auf sich nehmen, wird er seine Investitionen erst planen, wenn der so gut wie in 100%
aller Falle angerufene Verwaltungsgerichtshof den Konzessionsbescheid bestatigt hat. Er wird also in dem fur ihn
glnstigen Fall der Bestatigung des Bescheides erst nach Vorliegen des Verwaltungsgerichtshoferkenntnisses etwa
einen Architekten mit der Planung der Einrichtung beauftragen kdnnen. Planung und Errichtung der Apotheke nehmen
dann weitere Zeit in Anspruch.

Bertcksichtigt man diesen Umstand, ist in der Realitdt nicht von einer zehnjahrigen Frist auszugehen. Die
Bundesregierung sieht die Ubergangsregelung des 862 Apothekengesetz daher als durchaus ausgewogen an."

2. Die mitbeteiligten Parteien - jene Arzte, deren Bewilligungen zur Haltung &rztlicher Hausapotheken mit dem zu
B1236/99 bekampften Bescheid nicht zurlickgenommen wurden - erstatteten eine (gemeinsame) Stellungnahme, in
der sie den Bedenken des Verfassungsgerichtshofes entgegentreten:

"Es ist zwar einzuraumen, dass nach dem Wortlaut des §62 Abs1 ApG auch Hausapotheken fiihrende Arzte, die auf
Grund der Zahl der zu versorgenden Personen mit dem Entzug ihrer Apothekenberechtigung rechnen mussten,
nunmehr durch die angefochtene Bestimmung geschitzt werden. Gleichwohl ist diese Bestimmung deshalb aber nicht
unverhaltnismalig: die grundlegende Reform des Verhéltnisses von Hausapotheken zu 6ffentlichen Apotheken muss
als ein Gesamtpaket begriffen werden. Die (beraus schmerzlichen Einschnitte, welche die Arzte durch die
Neuregelung erfahren haben, sollten durch eine Ubergangsbestimmung abgefedert werden, die eine umfassende
Neuorientierung der Hausapotheken fiihrenden Arzte am Land erméglichen soll. Im Interesse der Einfachheit und
Rechtssicherheit wurde dabei nicht eine subtile Differenzierung in Arzte, die vor dem 1. Juni 1998 eine Hausapotheke
fihrten und in einem Versorgungsgebiet mit mehr als 5500 Personen ansdssig waren und solchen, die eine
Hausapotheke vor dem 1. Juni 1998 fuhrten und wo dieses Kriterien nicht gegeben war, verzichtet. Dass es dabei zu
vereinzelten Privilegierungen kommen mag, sei gar nicht bestritten. Die Zahl der Hausapotheken filhrenden Arzte, die
in den Genuss eines solchen Privilegiums nunmehr fallen, ist aber auBerordentlich gering. Im Lichte einer -
umgekehrten - Hartefallbetrachtung fihrt daher diese mangelnde Differenzierung, nicht zur Verfassungswidrigkeit des
862 ApG. So wie einzelne Hartefdlle nicht zur Verfassungswidrigkeit einer Bestimmung flhren, so kdnnen auch
einzelne Privilegierungen nicht die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes begriinden.

Die vom VfGH im Einleitungsbeschluss angesprochene Differenzierung zwischen den zwei Gruppen von
Hausapotheken fiihrenden Arzten ist praktisch auch nicht administrierbar. Um einen Antrag auf Zuriicknahme der
Konzession einer arztlichen Hausapotheke durch einen 6ffentlichen Apotheker sinnvoll stellen zu kénnen, mufite
dieser umfangreiche Forschungen und Erhebungen anstellen, wieviel mehr oder weniger zu versorgende Personen, als
die gesetzlich vorgesehenen 5500 sich am 31.5.1998 im jeweiligen Einzugsgebiet aufgehalten haben. Da dabei nicht auf
die Ergebnisse einer amtlichen Volkszahlung oder sonstigen Erhebung abgestellt werden kann, wirde jedes
Verwaltungsverfahren gar nicht leistbare Ermittlungen voraussetzen.

862 ApG hat mit der vom VfGH vorlaufig gerigten mangelnden Differenzierung die Vollziehbarkeit dieser Bestimmung
gesichert. Im Lichte der vom VfGH judizierten 'Denksporterkenntnisse' ist es mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar,
dass einem individuellen Verwaltungsverfahren vor seiner Einleitung eine auf ein weit zurlckliegendes Datum
bezogene Volkszahlung vorauszugehen habe (vgl. etwa VfSlg. 6675/1972).

Der Gesetzgeber hat die 10-jdhrige Ubergangsfrist des 862 ApG mit dem verfassungsrechtlichen Argument des
Vertrauensschutzes begrindet. In der Tat fihrt das neue Regime des ApG zu gravierenden, ja zum Teil
existenzbedrohenden Eingriffen in die wirtschaftliche Situation niedergelassener Arzte mit Hausapotheke. Gerade in
landlichen Gegenden spielt die Hausapotheke in der Einkommensstruktur der Arzte eine bedeutende, ja vielfach
ausschlaggebende Rolle. Mit dem bloBen Einkommen aus der rein arztlichen Tatigkeit sind in vielen Fallen die
Lebenshaltungskosten nicht bestreitbar. In der Uberwiegenden Zahl von Fallen dienen die Erldse aus den
Hausapotheken vor allem aber dazu, die notwendigen Investitionen flr eine gut funktionierende Heilversorgung
(Labors, Gerate) zu tatigen. Dass der plotzliche Wegfall Eingriff in die wirtschaftliche Situation der Landarzte bedeutet,
muss wohl nicht ndher belegt werden. Es ist fiir sehr viele praktische Arzte daher unumgénglich, auf diese neue
Situation durch die Eréffnung von weiteren Einnahmequellen zu reagieren. Nun kann eine solche Neukonzipierung
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einer Arztpraxis nicht von heute auf morgen geschehen. In vielen Fillen wird es nétig sein, dass sich die Arzte
Zusatzqualifikationen aneignen, ihr Leistungsangebot umstrukturieren, um den gednderten Bedingungen Rechnung
tragen zu kdnnen. Nun sind solche Zusatzqualifikationen fir den Landarzt nicht immer leicht zu erreichen, da es ihm
nicht maoglich ist, seine Praxis etwa fur 1-2 Jahre zu schlieBen, um an einer Universitat oder an einer sonstigen
Medizinschule intensiv Ausbildungen zu absolvieren. Das Nebeneinander von bestehender Praxis und dem Erwerb von
Zusatzqualifikationen ist daher enorm zeitaufwendig. Da bei allen seridsen medizinischen Zusatzausbildungen das
Moment der Qualitatssicherung im Mittelpunkt steht, ist es weder zumutbar noch wiinschenswert, Kenntnisse in
'Schnellsiedekursen' zu erlernen.

Fur viele altere Arzte, die Inhaber einer Hausapotheke sind, ist eine Umstrukturierung und Neukonzeption ihrer
arztlichen Ordination nur mehr schwer zumutbar. Viele dieser Arzte wiirden bei einer Verkiirzung der Ubergangsfrist
gezwungen sein, ihre Praxis aufzugeben, ohne das eigentliche Ruhestandsalter erreicht zu haben, aber auch ohne die
reale Méglichkeit an einem neuen Standort nocheinmal erfolgreich relssieren zu kénnen. Die 10jahrige Ubergangsfrist
ist gerade im Hinblick auf diesen groRen Personenkreis, der voll vom Vertrauensschutz erfasst wird, notwendig, um
eine sozialvertragliche Abfederung der gravierenden Eingriffe in ihre berufliche Existenz abzufedern.

Im Lichte der schwerwiegenden Eingriffe der neuen Ordnung des Apothekenwesens in die Berufsstruktur der Arzte
und in das gesamte System der medizinischen Versorgung lindlicher Gebiete ist die 10-jahrige Ubergangsfrist
jedenfalls angemessen."

IV. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Das Gesetzesprifungsverfahren hat nicht ergeben, daRR die vorlaufige Annahme des Gerichtshofes, er habe die in
Prifung gezogene Bestimmung anzuwenden, unzutreffend ware. Da auch die Ubrigen ProzeRvoraussetzungen
vorliegen, ist das Gesetzesprifungsverfahren zulassig.

2. Auch die Bedenken des Verfassungsgerichtshofes gegen §62 Abs1 ApothekenG haben sich als zutreffend erwiesen.

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem PrifungsbeschluB das Bedenken geduBert, dal3 die Regelung des §62
ApothekenG den Kreis der bevorrechteten Arzte insoweit unsachlich festlegt, als sie jene Arzte begiinstigt, die nicht
ausschlief3lich durch die Rechtslage, wie sie durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 2. Marz 1998,
VfSlg. 15.103/1998, hergestellt wurde, in ihrem Vertrauen enttduscht wurden, da sie zu diesem Zeitpunkt in Standorten
niedergelassen waren, in denen die Zahl der zu versorgenden Personen jedenfalls mehr als 5.500 betragen hat, und
somit die tatsachlichen Umstande dergestalt waren, dald vom Vorliegen der Voraussetzungen zur Bewilligung einer
weiteren 6ffentlichen Apotheke auszugehen war. Dieser Kreis von durch die Ubergangsvorschrift begilinstigten
hausapothekenfiihrenden Arzten muRte daher bereits damals mit der Errichtung einer &ffentlichen Apotheke und
folglich auch mit der Zuriicknahme der Bewilligung zur Haltung ihrer Hausapotheke rechnen.

Weder die Bundesregierung noch die mitbeteiligten Parteien bestreiten, dal es durch die mangelnde Differenzierung
der Ubergangsregelung des 862 ApothekenG zu einer sachlich nicht begriindbaren Besserstellung jener Gruppe von
hausapothekenfiihrenden Arzten kommt, die schon immer mit der Eréffnung einer Apotheke rechnen muRten.

Die Bundesregierung rechtfertigt die getroffene - und auch von ihr unbestritten den Kreis der
hausapothekenfiihrenden Arzte unsachlich festlegende - Ubergangsregelung damit, daR eine zwischen den beiden
Gruppen von hausapothekenfilhrenden Arzten differenzierende Ubergangsregelung nur so getroffen werden kénnte,
dalB sie eine sachlich nicht begriindbare Gleichheitswidrigkeit zwischen unterschiedlichen 6ffentlichen Apotheken zur
Folge hatte.

Dazu ist festzuhalten, daR die Bundesregierung die VerfassungsmaRigkeit der geltenden Ubergangsregelung mit einer
vermeintlichen Verfassungswidrigkeit einer anderenfalls zu treffenden Ubergangsvorschrift zu begriinden sucht.

Dieses Argument der Bundesregierung geht schon deshalb ins Leere, da es sich bei einer - wie von der
Bundesregierung skizzierten - Ubergangsregelung um eine zeitlich nach sachlichen Kriterien zu befristende Rechtslage
handeln muR, deren befristete Geltungsdauer fur die von der Regelung rechtlich und faktisch Betroffenen klar und
kalkulierbar ist. Von einer "zwangslaufigen" Verfassungswidrigkeit jedweder Ubergangsbestimmung auszugehen - wie
dies die Bundesregierung tut - ist daher unzutreffend.

Dazu kommt im vorliegenden Fall, wie schon dargestellt, dal3 der zur Er6ffnung der 6ffentlichen Apotheke Berechtigte
zu jedem Zeitpunkt des Konzessionsverfahrens auf die Rechtslage dahingehend vertrauen konnte, dal} mit der
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Eroffnung seiner offentlichen Apotheke die SchlieBung der Hausapotheken erfolgen werde. Davon, dal dieses
Vertrauen durch die nachtraglich geschaffene Ubergangsregelung massiv enttduscht wurde und diese schon allein
deshalb verfassungswidrig ware, kann ausgegangen werden.

Die mitbeteiligten Parteien sind der Ansicht, da die Anzahl der beglnstigten Personen derart gering sei, dall die
mangelnde Differenzierung im Lichte einer umgekehrten Hartefallbetrachtung nicht die Verfassungswidrigkeit der
Regelung begrinde. DarUber hinaus sei die vom Verfassungsgerichtshof angesprochene Differenzierung praktisch
nicht administrierbar, da - wiirde man den Uberlegungen des Verfassungsgerichtshofes folgen - umfangreiche
Forschungen und Erhebungen Utber die Anzahl der zu versorgenden Personen im jeweiligen Einzugsgebiet anzustellen

seien.

Ob die Einschatzung der mitbeteiligten Parteien, dafd es sich nur um vereinzelte Privilegierungen handle, zutrifft,
vermag der Verfassungsgerichtshof mangels entsprechender Belege nicht zu beurteilen. Aber auch diese Frage kann
dahingestellt bleiben. Wie der Verfassungsgerichtshof bereits mehrfach ausgesprochen hat (zB VfSlg. 7.012/1973,
8.352/1978, 8.806/1980, 9.003/1980), erlaubt es der Gleichheitsgrundsatz namlich nur, im Rahmen einer
Durchschnittsbetrachtung jene Falle zu vernachlassigen, die sich als atypische, blol3 ausnahmsweise auftretende Falle
erweisen. Eine solche Situation liegt aber hier nicht vor. Die beiden relevanten Gruppen von hausapothekenfihrenden
Arzten stehen zueinander nicht im Verhaltnis einer Ausnahme zur Regel. Allein der - behauptete - Umstand, daR eine
der beiden Gruppen zahlenmaRig geringer sei, lalt nicht den SchluB zu, es handle sich um atypische Falle, die bei
Anlegen einer Durchschnittsbetrachtung vernachlissigbar seien. Uberdies hangt das AusmaR der hinzunehmenden
ungleichen Auswirkungen einer generellen Norm, also die Abgrenzung Regelfalle - Hartefalle, insbesondere auch vom
Gewicht der unterschiedlichen Rechtsfolgen ab (vgl. VfSlg. 8.871/1980, 11.641/1988, 13.890/1994).

2.2. Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Priufungsbeschlu8 auch das Bedenken geduBBert, daf3 die auf eine Dauer
von zehn Jahren angelegte Ubergangsregelung gemessen an der Zielsetzung der Regelung und unter Bedachtnahme
auf den dadurch bewirkten Eingriff in die wirtschaftlichen Mdéglichkeiten von Konzessionsinhabern fur offentliche

Apotheken UberschielRend lang sei.

Die Bundesregierung tritt diesem Argument lediglich mit dem Hinweis darauf entgegen, daf3 die zehnjahrige Frist das
absolute Maximum darstelle und sich in der Realitat wesentlich verkirze. Dal3 dieser Einwand nicht zu tragen vermag,
ist offenkundig, weil die VerfassungsmaRigkeit einer Regelung nicht davon abhangt, wieviel Zeit seit ihrem Inkrafttreten
bereits vergangen ist. Argumente dafiir, daR die zehnjéhrige Ubergangsregelung sachlich sei, werden nicht im Ansatz
vorgebracht. Der Verfassungsgerichtshof bleibt daher bei seiner im Prifungsbeschluld gedufBerten Auffassung, dal? die
Dauer der Ubergangsregelung (iberschieRend lang ist.

3. Die Bedenken des Verfassungsgerichtshofes haben sich daher insgesamt als zutreffend erwiesen, weshalb §62 Abs1
ApothekenG als verfassungswidrig aufzuheben war.

4. Die Bestimmung einer Frist fur das AulRerkrafttreten der aufgehobenen Gesetzesstelle griindet sich auf Art140 Abs5
dritter und vierter Satz B-VG.

5. Der Ausspruch, dal? frihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Wirksamkeit treten, beruht auf Art140 Abs6
erster Satz

B-VG.

6. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziglichen Kundmachung der Aufhebung erflie3t aus Art140 Abs5
erster Satz B-VG und 864 Abs2 VerfGG.

7. Diese Entscheidung konnte gemal 819 Abs4 erster Satz VerfGG in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.
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