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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stéberl sowie die Hofrate Dr. Pelant,
Dr. Lukasser, Dr. Hofbauer und die Hofratin Dr. Leonhartsberger als Richter, unter Mitwirkung der SchriftfGhrerin
Mag. Bleiweiss, Uiber die Revision der Osterreichischen Apothekerkammer in Wien, vertreten durch die Cerha Hempel
Spiegelfeld Hlawati Rechtsanwdlte GmbH in 1010 Wien, Parkring 2, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichtes vom 14. Marz 2018, ZI. W127 2172577- 1/5E, betreffend Genehmigung eines
Gesellschaftsvertrages gemal? § 12 Apothekengesetz (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht:

Osterreichische Apothekerkammer; mitbeteiligte Parteien:
1.

Apotheke "N"KGinW, 2. GJinW,3.HRIinW, 4. RRinA,
5.

BRinW, 6. ARin Wund 7. ER in W, alle vertreten durch die CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH in
1010 Wien, Gauermanngasse 2), zu Recht erkannt:

Spruch
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Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.
Der Antrag der revisionswerbenden Partei auf Aufwandersatz wird abgewiesen.
Begriundung

I

1 1. Mit Schreiben vom 26. Janner 2017 beantragten die mitbeteiligten Parteien bei der belangten Behodrde die
Genehmigung eines am 28. Dezember 2016 abgeschlossenen Gesellschaftsvertrages der Apotheke "N" KG (der
erstmitbeteiligten Partei) als Betreiberin der ¢ffentlichen Apotheke "N" in W.

2 Nach diesem Gesellschaftsvertrag halt die Zweitmitbeteiligte als personlich haftende Gesellschafterin der KG
(Komplementarin) und Konzessionarin der Apotheke einen Anteil von 25 % an der Gesellschaft; die Kommanditisten
der KG, die dritt- bis siebtmitbeteiligte Partei, halten jeweils folgende Anteile: der Drittmitbeteiligte 27 %, der
Viertmitbeteiligte 23 %, der Finftmitbeteiligte 10 % sowie der Sechstmitbeteiligte und die Siebtmitbeteiligte jeweils
7,5 %.

3 Die Klausel § 2 Abs. 5 dieses Gesellschaftsvertrages hat die "Ubertragung von Gesellschaftsanteilen" zum
Gegenstand. Darin sind die folgenden Vertragsbestimmungen enthalten:

"5.3. a) Ab 01.10.2026 (ersten Oktober zweitausendsechsundzwanzig) hat die Konzessionarin die Option, einen
weiteren Anteil, der bis zu 15 % des Gesamtvermogens der Gesellschaft entspricht, verhaltnismaRig von den
Gesellschaftsanteilen der Kommanditisten gegen Abfindung der Kommanditisten gemdal § 12 dieses
Gesellschaftsvertrags zu erwerben. Durch Austbung der Option kann der Gesellschaftsanteil der Konzessionarin aber
auf nicht mehr als 51 % des Gesamtvermdgens der Gesellschaft vergrofRert werden. Soweit durch Austbung der
Option der Anteil der Komplementarin am Gesamtvermdégen der Gesellschaft 51 % Ubersteigt, ist die Austibung der
Option unwirksam. Falls die Komplementarin schon zu 51 % am Gesellschaftsvermdégen beteiligt sein sollte, kann diese

Option nicht ausgelbt werden.

Diese Option kann jeweils nur zum Beginn eines jeden Geschéftsjahres, erstmals zum 01.01.2027 durch an die
Kommanditisten spatestens 3 Monate vor Beginn des Geschaftsjahrs abzusendende eingeschriebene Briefe ausgeubt
werden. Im Falle der Austibung der Option durch die Konzessiondrin steht es den Kommanditisten frei, von ihren
Anteilen auch mehr oder weniger an die Konzessiondrin abzutreten, aber insgesamt nicht mehr als 15 % des
Gesellschaftskapitals, dies insbesondere dann, wenn steuerliche Erwdgungen daflr sprechen, dass eine
verhaltnismaRige Abtretung nicht opportun erscheint. Wenn bereits einzelne Kommanditisten verstorben sein sollten
und deren Ubergang gemé&R den nachfolgenden Absétzen stattgefunden hat, reduziert sich der Anteil fiir die Option
von 15 % um den Anteil, den der (die) verstorbene(n) Kommanditist(en) im Rahmen der Option hatte(n) abtreten

mussen.

b) Im Falle des Ablebens eines Kommanditisten geht jeweils ein Teil seines Kommanditanteils, der 34,67 % der
Kapitaleinlage dieses Kommanditanteils entspricht, auf die Komplementarin gegen Abfindung gemall § 12 dieses
Gesellschaftsvertrages Uber; diese Regelung findet solange Anwendung, bis die Komplementarin eine Beteiligung am
gesamten Apothekenunternehmen von 51 % des gesamten Kapitals besitzt, also am Vermdgen der Gesellschaft (8 1
Absatz 1) mehrheitlich beteiligt ist.

Falls bei Tod eines Kommanditisten der 34,67 %ige Anteil des Kommanditanteils, den die Komplementarin zu
erwerben berechtigt ist, dazu fihren kann, dass die Beteiligung der Komplementarin am Vermdgen der Gesellschaft
51 % Ubersteigt, so reduziert sich der vorangeflhrte Prozentsatz von 34,67 % auf jenen Prozentsatz, der notwendig ist
und zugleich ausreicht, damit die Komplementdrin eine Vermoégensbeteiligung von 51 % des Vermdgens der
Gesellschaft erreicht.

Einvernehmlich festgehalten wird, dass die Kommanditisten zusammen nicht mehr als insgesamt 26 % Beteiligung am
Vermoégen der Gesellschaft von Todeswegen an den Konzessiondr zu Ubertragen haben und damit auf Dauer
insgesamt mit 49 % Beteiligung am Vermdogen der Gesellschaft beteiligt bleiben."

4 Die Klausel 8 13 Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages enthalt die folgenden Bestimmungen betreffend das Ableben von
Kommanditisten:

"(5) Im Falle des Ablebens von Kommanditisten gehen deren Anteile - abzlglich des an die Komplementarin gemald § 2



Abs. 5.3. Ubergehenden Teiles des Kommanditanteiles - auf deren testamentarisch bestimmte oder gesetzliche Erben
bzw Vermachtnisnehmer bzw Geschenknehmer auf den Todesfall tber, sofern der/die Erwerber von Todes wegen
dem Kreis der Ubrigen Kommanditisten angehort (angehoren) oder Deszendent oder Ehegatte des Verstorbenen ist
(sind).

(..)"

5 2. Mit Bescheid vom 30. August 2017 wies die belangte Behdrde (die revisionswerbende Partei) den Antrag der
Mitbeteiligten auf Genehmigung des Gesellschaftsvertrages vom 28. Dezember 2016 zum weiteren Betrieb der
offentlichen Apotheke "N" gemdaR § 12 Abs. 2 und Abs. 4 Apothekengesetz (ApG) ab. 6 Dies begriindete die belangte
Behorde im Kern damit, 8 12 Abs. 2 Z 2 ApG sehe eine vom Regelfall der Mehrheitsbeteiligung abweichende
"Anfangsbeteiligung" des Konzessionsinhabers am Apothekenunternehmen in der H6he von mindestens einem Viertel
nur als einen "vorubergehenden Zustand" vor, der moglichst rasch durch die Auffillung der Beteiligung am gesamten
Apothekenunternehmen auf die Mehrheitsbeteiligung beseitigt werden solle (Hinweis auf VwWGH 22.12.1993,
93/10/0161).

7 Nach der Klausel 8 2 Punkt 5.3. lit. a) des vorgelegten Gesellschaftsvertrages konne die Zweitmitbeteiligte als
Konzessionsinhaberin ihre Beteiligung am Apothekenunternehmen einerseits nur auf héchstens 40 % und somit nicht
auf die geforderten 51 % erhéhen. Zudem werde diese Option erst ab 1. Oktober 2026 wirksam, sodass eine Erhdhung
der Anteile der Konzessionsinhaberin am Apothekenunternehmen innerhalb von zehn Jahren ab Konzessionserteilung
nicht moglich sei. Damit entspreche die Klausel § 12 Abs. 2 Z 2 (zweiter Fall) ApG nicht. 8 Die Bestimmung des § 2
Punkt 5.3. lit. b) des Gesellschaftsvertrages wiederum ermdgliche die geforderte Mehrheitsbeteiligung der
Konzessionsinhaberin am Apothekenunternehmen in H6éhe von 51 % "nur im Falle des Ablebens aller funf
Kommanditisten" (vor jenem der Konzessionsinhaberin). Dieser Fall sei allerdings nach allgemeiner Lebenserfahrung
auch in Anbetracht des Alters einiger Gesellschafter - drei von funf Mitgesellschaftern seien jlunger als die
Konzessionsinhaberin - duerst unwahrscheinlich bzw. ausgeschlossen, sodass diese Regelung eine Aufstockung der
Beteiligung der Konzessionsinhaberin am Apothekenunternehmen auf mehr als die Halfte auf Dauer verhindere.

9 Mit &8 2 Punkt 5.3. des vorgelegten Gesellschaftsvertrages werde daher der Erwerb der Mehrheitsbeteiligung der
Konzessionsinhaberin am Apothekenunternehmen nicht sichergestellt und diese demzufolge in ihrer rechtlichen und
wirtschaftlichen Verfigungsmacht im Apothekenunternehmen auf unzuldssige Weise eingeschrankt. Da der
Gesellschaftsvertrag somit die gesetzlichen Anforderungen des & 12 Abs. 2 ApG nicht erfille, werde ihm die
Genehmigung versagt.

10 3. Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 14. Marz 2018 gab das Verwaltungsgericht einer von den mitbeteiligten
Parteien gegen den Bescheid der belangten Behdrde vom 30. August 2017 erhobenen Beschwerde statt und
genehmigte den Gesellschaftsvertrag vom 28. Dezember 2016, wobei es die Revision nicht zulie3. 11 Rechtlich vertritt
das Verwaltungsgericht im Wesentlichen die Auffassung, die erwihnte Klausel entspreche in der Variante "Ubergang
von Todes wegen" dem & 12 Abs. 2 Z 2 ApG; darin habe der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass bei dieser
Variante auch eine Viertel-Beteiligung als ausreichend angesehen werde, auch wenn die Beteiligung von mehr als der
Halfte nicht erreicht werden kdnne, weil beispielsweise der oder die Kommanditist/en jinger als die Konzessionarin
seien.

12 Eine Einschrankung dahin, dass bei der Variante "Ubergang von Todes wegen" der Zustand der "wesentlichen
Beteiligung von mindestens einem Viertel" nur ein vorlUbergehender Zustand sein solle, sei dem Wortlaut des
Gesetzestextes nicht zu entnehmen, weshalb sich "kein Spielraum fur Interpretationsmethoden" ergebe. 13 Das von
der belangten Behdrde erwahnte hg. Erkenntnis 93/10/0161 sei fur den vorliegenden Fall nicht maRgebend, weil der
ihm zugrunde liegende Sachverhalt - namlich, dass ein Gesellschafter noch zu Lebzeiten seine Anteile an einen
juingeren Gesellschafter abtreten kénne - nach dem gegenstandlichen Gesellschaftsvertrag nicht vorliege.

14 4. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aul3erordentliche Revision der belangten Behdrde.

15 Die mitbeteiligten Parteien haben eine Revisionsbeantwortung erstattet, in der sie die Zurtickweisung, in eventu die
Abweisung der Revision beantragen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
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16 1. In den Zulassigkeitsausfihrungen der Revision bringt die revisionswerbende Partei (unter anderem) vor, das
Verwaltungsgericht habe mit seiner Auffassung, der vorgelegte Gesellschaftsvertrag sei in der Variante "Ubergang von
Todes wegen" genehmigungsfahig, die hg. Rechtsprechung verkannt:

Entgegen dem hg. Erkenntnis93/10/0161 werde namlich die Konzessiondrin nach dem gegenstandlichen
Gesellschaftsvertrag mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht "méglichst rasch”, sondern ganz im
Gegenteil erst nach dem Erreichen ihres Pensionsantrittsalters bzw. niemals eine Mehrheitsbeteiligung erlangen.

17 2. Fur den vorliegenden Fall sind folgende Bestimmungen des Apothekengesetzes (ApG), RGBI. Nr. 5/1907 idF
BGBI. I Nr. 127/2017, in den Blick zu nehmen:

"Leitung

8§ 4. (1) Eine offentliche Apotheke ist durch den Konzessionsinhaber, Pachter oder Leiter (88 17a und 17b) zu fuhren.

Die Leitung ist personlich auszuben.

(...)
Konzession und Rechtsform des Betriebes 6ffentlicher
Apotheken

8 12. (1) Die Konzession zum Betrieb einer offentlichen Apotheke ist ein persdnliches Betriebsrecht und darf auf
andere nicht Ubertragen werden. Der Apothekenbetrieb hat, soweit im folgenden nichts anderes bestimmt ist, in der
Rechtsform eines Einzelunternehmens des Konzessionsinhabers zu erfolgen.

(2) Die Errichtung und der Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke in der Rechtsform einer Personengesellschaft nach
handels- und sonstigen zivilrechtlichen Vorschriften ist nur zuldssig, wenn zur Gewahrleistung ausreichender
rechtlicher und wirtschaftlicher Verfiigungsmacht im Apothekenunternehmen der Konzessionsinhaber

1. Gesellschafter mit ausschlieRlicher Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis, insbesondere allein berechtigt ist,
samtliche fur die ordnungsgemalBe Arzneimittelversorgung der Bevodlkerung notwendigen MalBnahmen
durchzufuhren, und

2. Uber eine Beteiligung am gesamten Apothekenunternehmen von mehr als der Halfte verfugt. Dieser Bestimmung
wird auch entsprochen, wenn der Konzessionsinhaber Uber eine wesentliche Beteiligung am gesamten
Apothekenunternehmen von mindestens einem Viertel verfligt sowie berechtigt und verpflichtet ist, seine Beteiligung
entweder durch Ubergang von Todes wegen oder langstens innerhalb von zehn Jahren durch Ubergang unter
Lebenden auf insgesamt mehr als die Halfte des gesamten Apothekenunternehmens zu erhéhen. Die Beteiligung am
gesamten Apothekenunternehmen ist nach dem Verhaltnis der Anspriiche des Konzessionsinhabers im Falle seines
Ausscheidens aus der Gesellschaft zu den Ansprichen der Ubrigen Gesellschafter im Falle ihres Ausscheidens

festzustellen.

(3) Die Errichtung und der Betrieb einer ¢ffentlichen Apotheke in der Rechtsform einer juristischen Person oder einer
Kommanditgesellschaft mit einer juristischen Person als personlich haftender Gesellschafter sowie die Erteilung einer
Prokura sind unzulassig, ebenso die Errichtung und der Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke in der Rechtsform einer

stillen Gesellschaft, wenn die im Abs. 2 geforderten Voraussetzungen nicht gegeben sind.

(4) Vereinbarungen jeder Art Uber Errichtung und Betrieb einer éffentlichen Apotheke geméaR Abs. 2 sowie Anderungen
solcher Vereinbarungen bedirfen der Genehmigung durch die Osterreichische Apothekerkammer. Entsprechen
Vereinbarungen oder Anderungen derselben nicht den in Abs. 2 geforderten Voraussetzungen, ist die Genehmigung

zu versagen. (...)"

18 3. Die Revision ist mit Blick auf das wiedergegebene Vorbringen der revisionswerbenden Partei zuldssig. Sie erweist

sich auch als berechtigt.

19 3.1. Korrespondierend zu der Verpflichtung des Konzessionsinhabers, die 6ffentliche Apotheke nach § 4 Abs. 1 ApG
zu fahren und die Leitung persénlich auszutiben, normiert 8 12 Abs. 1 ApG, dass die Konzession zum Betrieb einer
offentlichen Apotheke ein personliches Betriebsrecht ist und auf andere nicht Gbertragen werden darf und dass der
Apothekenbetrieb - grundsatzlich - in der Rechtsform eines Einzelunternehmens des Konzessionsinhabers zu erfolgen
hat.
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20 Dementsprechend schliel3t § 12 Abs. 3 ApG (u.a.) die Errichtung und den Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke in der
Rechtsform einer juristischen Person oder einer Kommanditgesellschaft mit einer juristischen Person als persénlich
haftender Gesellschafterin (GmbH & Co. KG) als unzulassig aus. 21 Als Ausnahme von diesen Grundsatzen lasst § 12
Abs. 2 ApG die Errichtung und den Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke in der Rechtsform einer Personengesellschaft
nach handels- und sonstigen zivilrechtlichen Vorschriften nur unter bestimmten einschrankenden Voraussetzungen zu;
so ist (unter anderem) nach 8 12 Abs. 2 Z 2 ApG dafuir erforderlich, dass der Konzessionsinhaber "iber eine Beteiligung
am gesamten Apothekenunternehmen von mehr als der Halfte verfigt". Dieser Bestimmung wird "auch entsprochen,
wenn der Konzessionsinhaber Uber eine wesentliche Beteiligung am gesamten Apothekenunternehmen von
mindestens einem Viertel verfiigt sowie berechtigt und verpflichtet ist, seine Beteiligung entweder durch Ubergang
von Todes wegen oder l&ngstens innerhalb von zehn Jahren durch Ubergabe unter Lebenden auf insgesamt mehr als
die Halfte des gesamten Apothekenunternehmens zu erhéhen". 22 3.2. Diese Bestimmungen des 8 12 ApG gehen auf
die Apothekengesetznovelle 1984, BGBI. Nr. 502, zurtick. 23 Durch die dabei vorgenommene Neufassung des 8 12 ApG
sollte nach den Erlauterungen zur Regierungsvorlage (395 BIgNR. XVI. GP, S. 14) die "rechtliche und wirtschaftliche
alleinige Verfluigungsmacht des Konzessiondrs im Apothekenunternehmen abgesichert werden". Mit Blick auf die
ausnahmsweise zur Errichtung und zum Betrieb einer o6ffentlichen Apotheke ermdglichte Rechtsform einer
Personengesellschaft mit einer Beteiligung des Konzessionsinhabers am Apothekenunternehmen im Umfang von blof3
einem Viertel fUhrten die Erlduterungen aus, aus wirtschaftlichen Griinden solle "eine zeitlich begrenzte stufenweise
Heranfihrung an die Mehrheitsbeteiligung ermdglicht werden, wodurch vor allem angestellten Pharmazeuten der
Erwerb einer eigenen Apotheke erleichtert wird".

24 3.3. Unter Hinweis auf diese Gesetzesmaterialien hat der Gerichtshof in seinem mehrmals zitierten Erkenntnis vom
22. Dezember 1993, 93/10/0161, zu 8 12 ApG in der Fassung der Apothekengesetznovelle 1984 bereits ausgesprochen,
dass nach dieser Bestimmung eine Beteiligung des Konzessiondrs am gesamten Apothekenunternehmen, die nicht
mehr als die Halfte betragt, "nur ein vorUbergehender Zustand sein sollte, der moglichst rasch durch Auffullung auf
das genannte Beteiligungsverhaltnis beseitigt werden sollte".

25 Diesem Erkenntnis ist auch zu entnehmen, dass eine Gestaltung eines Gesellschaftsvertrages, welche die "vom
Gesetzgeber als Endziel vorgesehene Mehrheitsbeteiligung des Konzessionars" auf Dauer verhindern kann, mit Blick
auf § 12 Abs. 2 Z 2 ApG unzulassig ist.

26 3.4. Diesen Anforderungen wird die im vorliegenden Revisionsfall entscheidende Klausel des § 2 Punkt 5.3. lit. b) des
vorgelegten Gesellschaftsvertrages vom 28. Dezember 2016 - auf welche das Verwaltungsgericht die Genehmigung
gestltzt hat - nicht gerecht.

27 Bei lebensnaher Betrachtung kann namlich keine Rede davon sein, der der Apothekenbehdrde zur Genehmigung
vorgelegte Gesellschaftsvertrag sehe die Minderheitsbeteiligung der Konzessionarin an der Gesellschaft nur als einen
blol3 voribergehenden Zustand vor, der "méglichst rasch" durch Auffillung auf die Mehrheitsbeteiligung der
Konzessionarin - wie sie der Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 2 ApG als Regelfall vor Augen steht - beseitigt werden
kénnte. Vielmehr ist angesichts der gegenstandlichen Klausel des § 2 Punkt 5.3. des Gesellschaftsvertrages - wie die
belangte Behérde in ihrem Bescheid vom 30. August 2017 zutreffend ausgeflhrt hat - eine Vereitelung der
Mehrheitsbeteiligung der Konzessionarin auf Dauer wahrscheinlich.

2 8An dieser Stelle sei auch darauf hingewiesen, dass das Vorbringen der Mitbeteiligten in ihrer
Revisionsbeantwortung (Rz 52), wonach bei jedem Ableben eines Kommanditisten auch die Kommanditanteile, die sich
in den Handen der anderen Kommanditisten befinden, wachsen wiirden, sodass die Konzessionsinhaberin "beim
nachsten Tod eines Kommanditisten" einen grolReren Anteil erhalte, als die revisionswerbende Partei vermeine (und
daher - nach Auffassung der Mitbeteiligten - die Konzessionsinhaberin nicht erst nach dem Ableben aller
finf Kommanditisten Uber die Mehrheitsbeteiligung verflge), nicht mit der Klausel § 13 Abs. 5 des zu genehmigenden
Gesellschaftsvertrages in Einklang steht: Danach ist ndmlich ein Ubergang des Kommanditanteiles eines verstorbenen
Kommanditisten auf die anderen Kommanditisten nicht zwingend vorgesehen; der Anteil eines verstorbenen
Kommanditisten darf vielmehr auch auf dessen Deszendenten oder Ehegatten Ubergehen, selbst wenn diese nicht
dem Kreis der Kommanditisten angehdoren.

29 4. Das angefochtene Erkenntnis erweist sich daher als inhaltlich rechtswidrig, weshalb es gemall § 42 Abs. 2
Z 1 VWGG aufzuheben war. Bei diesem Ergebnis muss auf das weitere Revisionsvorbringen nicht eingegangen werden.
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30 Der Antrag der revisionswerbenden Partei auf Zuspruch von Aufwandersatz war abzuweisen, weil diese funktionell
fur denselben Rechtstrager tatig wurde wie das Bundesverwaltungsgericht, namlich fir den Bund (vgl. etwa
VwGH 27.2.2019, Fr 2018/10/0018, oder 28.5.2015, Ro 2014/07/0079, jeweils mwN).

Wien, am 28. Mai 2019
Schlagworte
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