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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Novak, Dr. Mizner,
Dr. Bumberger und Dr. Stéberl als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Killian, Uber die Beschwerde der Mag.
pharm. G in Guntramsdorf, vertreten durch Schonherr, Barful3, Torggler & Partner, Rechtsanwalte in Wien |,
Tuchlauben 13, gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Médling vom 21. Dezember 1999, ZI. 7-H, betreffend
Zuricknahme der Bewilligung zum Betrieb einer Filialapotheke, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Die BeschwerdeflUhrerin betreibt eine behordlich konzessionierte 6ffentliche Apotheke in Gd. und eine dazugehdorige
Filialapotheke in Gk.

Mit Bescheid vom 21. Dezember 1999 nahm die Bezirkshauptmannschaft Modling die Bewilligung zum Betrieb der
Filialapotheke in Gk. gemalR § 27 in Verbindung mit § 44 Abs. 1 und 2 des Apothekengesetzes, RGBI. Nr. 5/1907, zuletzt
in der Fassung BGBI. | 120/1998 (ApG), zurlick.

In der Begrindung wird ausgefuhrt, mit Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsterreich (LH) vom 27. Juli 1988
sei Mag. pharm. J. R. gemal3 8 24 Abs. 1 ApG die Bewilligung zum Betrieb einer Filialapotheke in Gk. erteilt worden. Am
9. August 1989 habe die Bezirkshauptmannschaft Modling Mag. pharm. J. R. die Betriebsanlagengenehmigung zur
Errichtung der Filialapotheke in Gk. erteilt. Mit Bescheid des LH vom 18. Juni 1998 sei der Nachtrag zum
Abtretungsibereinkommen vom 19. Februar 1998, abgeschlossen zwischen Mag. J. R. und der Beschwerdefuhrerin
zum Betrieb der Filialapotheke in Gk. genehmigt worden. Mit Schreiben vom 16. Juli 1999 habe Mag. pharm. R. T. der
Bezirkshauptmannschaft mitgeteilt, dass ihr mit Bescheid des Bundesministers fur Arbeit, Gesundheit und Soziales
vom 26. Juli 1998 die Konzession zum Betrieb einer offentlichen Apotheke im Standort T. erteilt und die offentliche
Apotheke mit heutigem Tag in Betrieb genommen worden sei. Mag. pharm. R. T. habe gleichzeitig um Zurliicknahme
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der Filialapotheke in Gk. unter Beilage eines verkehrstechnischen Gutachtens des Amtes der Niederdsterreichischen
Landesregierung vom 11. November 1997 ersucht. Aus diesem Gutachten, welches Uber Auftrag des LH im Wege der
Bezirkshauptmannschaft Moédling erstellt worden sei, ergebe sich als kirzeste offentliche StraBenverbindung
(ganzjahrig befahrbar) zwischen der Filialapotheke in Gk. und der 6ffentlichen Apotheke in T. eine Strecke von weniger
als 3,350 km. Da die neue offentliche Apotheke am 19. Juli 1999 er6ffnet worden sei und sich diese 6ffentliche
Apotheke in einer Entfernung von weniger als 3,350 km von der Filialapotheke in Gk. befinde, sei die
Filialapothekenbewilligung zuriickzunehmen gewesen.

Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdefiihrende Partei zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof.

Dieser wies die Beschwerde mit Erkenntnis vom 27. Juni 2000,B 2090/99-11, ab und trat sie mit Beschluss vom 28.
August 2000, B 2090/99-14, dem Verwaltungsgerichtshof ab.

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren bringt die Beschwerdefihrerin vor, die belangte Behdrde habe das
"Filialapothekenprivileg" missachtet. Dazu fuhrt die Beschwerdeflhrerin aus, mit Bescheid des LH vom 27. Juli 1988 sei
Mag. pharm. J. R. als Konzessionarin der 6ffentlichen Apotheke "Zum hl. Jakob" in Gd. die Bewilligung zur Errichtung
und zum Betrieb einer Filialapotheke in der benachbarten Ortschaft Gk. erteilt worden. 1992 sei in der Stammapotheke
Gd. - bewilligtermaRen - ein Wechsel des Konzessionars erfolgt. Seit damals betreibe die Beschwerdefiihrerin auf der
Grundlage des Bescheides des LH vom 26. Juni 1992 sowohl die Apotheke "Zum hl. Jakob" als auch die Filialapotheke in
Gk. Fur die Filialapotheke in Gk. sei jedoch anlasslich der solcherart vorgenommenen Konzessionserteilung und
Abtretungsbewilligung im Jahr 1992 keine neue Bewilligung beantragt worden. Sowohl die Landesgeschaftsstelle
Niederdsterreich der Osterreichischen Apothekerkammer als auch der LH hitten dazu - nach Ansicht der
Beschwerdefiihrerin unzutreffenderweise - die Auffassung vertreten, dass beim Ubergang der Stammapotheke und
dem damit verbundenen Wechsel des Konzessionars auch fur die Filialapotheke eine neuerliche Bewilligung erwirkt
werden musse. Die Beschwerdeflihrerin habe daher mit Schreiben vom 24. Februar 1998 den Antrag gestellt, ihr die
Bewilligung zum Betrieb einer Filialapotheke in Gk. zu erteilen. Mit Bescheid des LH vom 18. Juni 1998 sei der
Beschwerdefiihrerin diese Bewilligung "in analoger Anwendung des § 15 Abs. 1 des Apothekengesetzes" antragsgemafd
erteilt worden. Der LH habe ihr also explizit "die Bewilligung zum Betrieb der bestehenden Filialapotheke in Gk."

erteilt. Dieser Bescheid sei als "Bewilligung zur Errichtung einer Filialapotheke" im Sinne des § 47 Abs. 2 ApG
anzusehen. Die in dieser Bestimmung vorgesehene fiinfjdhrige Sperrwirkung sei noch nicht verstrichen. Der
angefochtene Bescheid sei daher schon deshalb rechtswidrig, weil die Beschwerdeflihrerin in Gk. eine Filialapotheke
betreibe, die vor weniger als funf Jahren bewilligt worden und sohin bis zum Ablauf dieser Finf-Jahres-Frist
"immunisiert" sei. Auf diesen Umstand habe die belangte Behdrde nicht Bedacht genommen.

Bereits im Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof habe die Beschwerdeflhrerin darauf hingewiesen, dass§ 27
ApG unsachlich sei, weil diese Bestimmung ohne ersichtlichen Grund von dem im ApG grundgelegten System der
Bedarfsprufung abweiche. Der Verfassungsgerichtshof habe diese Argumentation mit der Begriindung verworfen, § 27
ApG musse verfassungskonform ausgelegt werden. Eine solche verfassungskonforme Auslegung scheitere aber am
eindeutigen Wortlaut des & 27 ApG. Selbst wenn man aber den vom Verfassungsgerichtshof gewiesenen Weg der
verfassungskonformen Auslegung beschreite, erscheine es im Beschwerdefall allein sachgemaR, die Beurteilung der
Bewilligungstauglichkeit einer Filialapotheke nach dem Bedarfskriterium des§ 10 Abs. 2 Z. 3 ApG vorzunehmen
(Hinweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Oktober 1999, 96/10/0113). Richtigerweise sei
daher bei verfassungskonformer Interpretation der 8§ 24 und 27 ApG die Zurlcknahme einer
Filialapothekenbewilligung nur dann zulassig, wenn die innerhalb eines Umkreises von 4 km neu eréffnete 6ffentliche
Apotheke durch das Fortbestehen der Filialapotheke unter 5.500 zu versorgende Personen fallen wirde. Davon kdnne
im Beschwerdefall nicht die Rede sein.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 27 ApG ist die Bewilligung zum Betrieb einer Filialapotheke von der Behorde zurlickzunehmen, wenn in der
Umgebung eine neue 6ffentliche Apotheke in Betrieb genommen wird und die Betriebsstatte der Filialapotheke von
der Betriebsstatte der neuen ¢ffentlichen Apotheke nicht mehr als eine Wegstrecke von 4 km entfernt ist.

In seinem Erkenntnis vom 27. Juni 2000, B 2090/99-11, mit welchem die Beschwerde der Beschwerdeflihrerin gegen
den nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Zuriicknahmebescheid abgewiesen wurde, fuhrte der
Verfassungsgerichtshof zunachst aus, neben offentlichen Apotheken lasse das ApG in beschranktem Malie auch
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Filialapotheken (88 24 ff leg. cit.) und arztliche Hausapotheken (88 28 ff ApG) zu. Die arztlichen Hausapotheken hatten
nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes lediglich Surrogatfunktion (VfSlg. 5648/1967) fur die Falle, in
denen eine Offentliche Apotheke fur die Versorgung der Bevdlkerung nicht vorhanden sei.

Das Konzept der 88 24 ff ApG fur Filialapotheken sei mit dem Konzept fir arztliche Hausapotheken durchaus
vergleichbar. Auch im Fall der Filialapotheken gehe es um die Sicherstellung der Versorgung der Bevdlkerung mit
Heilmitteln, die anders nicht hinreichend gewahrleistet wirde.

Das Recht zum Betrieb von Filialapotheken sei vom Recht zum Betrieb einer konzessionierten 6ffentlichen Apotheke
abgeleitet. Der Betrieb einer Filialapotheke solle blo3 die Versorgung der Bevoélkerung im naheren Umfeld einer
"Stammapotheke" erleichtern. Aus diesem Grund unterliege die Filialapotheke insbesondere nicht der strengen
Betriebszeitenregelung fur offentliche Apotheken, sondern es reiche ein "zeitweises Offenhalten an Werktagen";
weiters bestlinden geringere Anforderungen an Betriebsrdaume. Durch diese Regelungen werde die Surrogatfunktion

einer Filialapotheke ersichtlich.

Im Einklang mit diesen Systementscheidungen sehe§ 27 ApG vor, dass die Bewilligung zum Betrieb einer
Filialapotheke zuriickzunehmen ist, wenn im Umfeld von 4 km eine konzessionierte 6ffentliche Apotheke neu errichtet

wird.
Im Anschluss an diese Ausfuhrungen zum System des ApG fahrt der Verfassungsgerichtshof fort:

"Der Verfassungsgerichtshof hegt gegen dieses System dem Grunde nach keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Er
hegt insbesondere keine Bedenken dagegen, dass Filialapotheken - als quasi dislozierte Verkaufsstellen einer
offentlichen Apotheke - einer anderen zusatzlichen offentlichen (Voll-)Apotheke, die uneingeschrankt allen
apothekenrechtlichen Pflichten im Interesse optimaler Heilmittelversorgung entsprechen muss, zu weichen haben.
Daran vermag auch eine allenfalls mit der SchlieBung der Filialapotheke verbundene Erschwerung der Versorgung im
Standort dieser Filialapotheke nichts zu andern, weil dieser Nachteil durch die Verbesserung der Versorgung eines
(regelmaRig) groBeren Personenkreises durch die Errichtung und den Bestand einer 6ffentlichen (Voll-)Apotheke, die
Uberdies im Vergleich zur Filialapotheke zusatzlichen Betriebspflichten im 6ffentlichen Interesse obliegt, mehr als
wettgemacht wird.

Der Verfassungsgerichtshof hegt des Weiteren keine Bedenken dagegen, dass der Gesetzgeber dieses (suppletorische)
Verhéltnis zwischen (Voll-)Apotheken und Filialapotheken u.a. auch in zuldssig typisierender Weise - durch die
Voraussetzung einer Mindestentfernung von 4 km (8 27 ApG) zum Ausdruck bringt.

Die Beschwerdefuhrerin ware indessen mit ihrem Vorbringen im Ergebnis im Recht, wenn dem Gesetz - wie sie meint -
tatsachlich ein Inhalt zu unterstellen ware, der innerhalb einer einmal gewahlten Systementscheidung (wie hier dem
Verhaéltnis zwischen Vollapotheken und Filialapotheken) eine unsachliche Unterscheidung einfuhrt. Dieser Fall ware
jedenfalls dann gegeben, wenn - wie die Beschwerdeflhrerin behauptet - die Neuerrichtung einer 6ffentlichen
Apotheke im Umkreis von vier Kilometern von der Filialapotheke zwar zur Zuricknahme der
Filialapothekenbewilligung fuhren, aber nicht ausschlieBen wirde, dass auf Antrag alsbald wieder eine Bewilligung fur
diese Filialapotheke erteilt werden musste, weil bei der Bewilligungsentscheidung der Abstand von vier Kilometern von
der (fremden) offentlichen Apotheke nicht zu prifen wdare. Eine solche Regelung wadre - hier ist der
Beschwerdefihrerin zweifelsohne zu folgen - schon deswegen unsachlich, weil sie dem Filialapothekenbetreiber
Belastungen auferlegen wiirde, ohne dass dem erkennbare 6ffentliche Nutzen gegenlberstiinden.

Indes kann dem Gesetz kein solcher Inhalt unterstellt werden, mag auch der Wortlaut des ApothekenG (in seinen 8824
und 27) auf den ersten Blick in diese Richtung deuten. Der Verfassungsgerichtshof ist vielmehr der Auffassung, dass
eine sinnorientierte wie auch eine verfassungskonforme Interpretation ohne weiteres zu dem Ergebnis flhrt, dass die
8824 und 27 ApothekenG auch einer (erstmaligen oder neuerlichen) Bewilligung einer Filialapotheke entgegenstehen,
wenn eine andere, von einem Dritten betriebene 6ffentliche Apotheke im Umkreis von vier Kilometern besteht.

Die von der Beschwerdefiihrerin in dieser Hinsicht behauptete Verfassungswidrigkeit der den angefochtenen Bescheid
tragenden generellen Normen liegt daher nicht vor."

Die Beschwerdeflhrerin bestreitet nicht, dass in einer Entfernung von weniger als 4 km von der Betriebsstatte ihrer
Filialapotheke eine neue 6ffentliche Apotheke in Betrieb genommen wurde. Damit aber sind die Voraussetzungen des
§ 27 ApG fir die Zurticknahme der Bewilligung zum Betrieb der Filialapotheke erflllt. Weitere Voraussetzungen enthalt
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diese Bestimmung nicht. Dass 8 27 ApG lediglich auf die Entfernung zwischen der Filialapotheke und der neu in Betrieb
genommenen o6ffentlichen Apotheke abstellt, ist, wie dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 27. Juni 2000,
B 2090/99-11, zu entnehmen ist, nicht verfassungswidrig.8 27 ApG bedarf daher auch keiner verfassungskonformen
Auslegung in der Richtung, dass die Zurticknahme der Filialapothekenbewilligung nur zuldssig sei, wenn die innerhalb
eines Umkreises von 4 km eréffnete neue 6ffentliche Apotheke durch das Fortbestehen der Filialapotheke unter 5.500
zu versorgende Personen fallen wirde. Die Ausfihrungen des Verfassungsgerichtshofes Uber eine
verfassungskonforme Auslegung des§ 27 ApG beziehen sich auf etwas ganz anderes, namlich die Frage der
(neuerlichen) Bewilligung einer Filialapotheke.

Nach § 47 Abs. 2 ApG ist ein Konzessionsantrag eines Bewerbers vom Landeshauptmann auch dann ohne weiteres
Verfahren abzuweisen, wenn ein friherer Antrag eines anderen Bewerbers um die Errichtung einer neuen Apotheke
an demselben Standort wegen des Fehlens der im § 10 bezeichneten sachlichen Voraussetzungen abgewiesen worden
ist, von dem Datum der Zustellung des letzten in der Angelegenheit ergangenen Bescheides an gerechnet, nicht mehr
als zwei Jahre vergangen sind und eine wesentliche Veranderung in den fir die frihere Entscheidung maRgebenden
lokalen Verhaltnissen nicht eingetreten ist. Ohne weiteres Verfahren abzuweisen ist ein Antrag fir den Standort einer
gemal 8§ 3 Abs. 7 geschlossenen Apotheke vor Ablauf von zwei Jahren nach Zurlicklegung der Konzession. Ebenso ist
zu verfahren, wenn in der Gemeinde des angesuchten Standortes die Bewilligung zur Errichtung einer Filialapotheke
vor weniger als finf Jahren erteilt wurde.

§ 47 Abs. 2 letzter Satz ApG bedeutet eine Sperre fur die Bewilligung einer neuen Apotheke, nicht aber eine Sperre fur
die Zuricknahme einer bewilligten Filialapotheke bei Zutreffen der Voraussetzungen des § 27 ApG.

Da bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen lieR, dass die behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die
Beschwerde gemaR & 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nicht offentlicher Sitzung als unbegriindet

abzuweisen.
Wien, am 13. November 2000
Schlagworte
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