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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kirschner und die Hofrate Dr. Waldner,
Dr. Novak, Dr. Mizner und Dr. Bumberger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Fichtner, Uber die Beschwerde
der Mag. E in W, vertreten durch Dr. S, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Gesundheit,
Sport und Konsumentenschutz vom 20. Oktober 1994, ZI. 262.356/0-11/A/4/94, betreffend Konzession zum Betrieb
einer offentlichen Apotheke, Festsetzung des Standortes und Genehmigung des Gesellschaftsvertrages, zu Recht

erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Begriindung

Aus der Beschwerde und dem angefochtenen Bescheid ergibt sich folgender Sachverhalt:

Die Beschwerdefuhrerin ist persdnlich haftende Gesellschafterin einer Kommanditgesellschaft, die auf Grund einer
Realgerechtsame eine offentliche Apotheke (Realapotheke) in Wien 3. betreibt. Die Beschwerdeflhrerin ist am
Vermogen, Gewinn und Verlust der Kommanditgesellschaft mit einem Anteil von 6/27 beteiligt. Der
Gesellschaftsvertrag wurde am 5. Oktober 1982 abgeschlossen. Der Beschwerdefuhrerin wurde die Genehmigung zur
FUhrung des Betriebes der Realapotheke (gemal3 § 22 Apothekengesetz in der Fassung des Stammgesetzes, RGBI. Nr.
5/1907) mit Bescheid vom 29. April 1983 erteilt.

Am 4. Janner 1994 beantragte die Beschwerdefuhrerin unter Vorlage (u.a.) des erwahnten Gesellschaftsvertrages die
Erteilung der Konzession zum Betrieb der ¢ffentlichen Apotheke durch die Kommanditgesellschaft, die Festsetzung
eines naher bezeichneten Standortes und die Genehmigung des Gesellschaftsvertrages vom 5. Oktober 1982.


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/BgblAltDokument.wxe?Abfrage=BgblAlt&Bgblnummer=5/1907

Diesen Antrag wies der Landeshauptmann mit Bescheid vom 17. August 1994 ab.
Gegen diesen Bescheid erhoben die Beschwerdefihrerin und die Kommanditgesellschaft Berufung.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen. Die belangte Behdrde vertrat nach
Darlegung des Verfahrensganges und der Rechtslage die Auffassung, das Verfahren und die materiellen
Voraussetzungen der Umwandlung von Realapotheken in konzessionierte Apotheken seien in Art. Il der
Apothekengesetz-Novelle 1984

(ApG-Nov 1984) umfassend geregelt; die zitierte Vorschrift setze voraus, dal dem8 12 ApG entsprochen werde. Art. llI
Abs. 1 ApG-Nov 1984 komme im vorliegenden Fall nicht zum Tragen. Ehemalige Realrechtsinhaber durften nicht
besser gestellt werden als sonstige Konzessionswerber. Die Beschwerdefiihrerin entspreche dem in8 12 Abs. 2 Z. 2
ApG normierten Mindesterfordernis der Beteiligung an Apothekenunternehmen zu mindestens einem Viertel nicht; es
konne daher weder die Konzession erteilt noch der Gesellschaftsvertrag genehmigt werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes erhobene Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach Art. Il Abs. 1 der ApG-Nov 1984, BGBI. Nr. 502 (in Kraft getreten gemaR Art. IV Abs. 1 am 1. Janner 1985) durfen
Realapotheken (8 21 des Apothekengesetzes) nach Ablauf von zehn Jahren nur mehr in der Rechtsform einer
konzessionierten Apotheke betrieben werden.

Nach Abs. 2 der zitierten Vorschrift kann der Inhaber einer Realgerechtsame beim Landeshauptmann die Erteilung
einer Konzession zum Betriebe seiner Apotheke beantragen. Die Konzession zum Betriebe seiner Apotheke als
offentliche Apotheke ist ihm zu erteilen, wenn die Voraussetzungen gemal3 § 3 Abs. 1 und § 12 des Apothekengesetzes
gegeben sind. Der Standort ist gemald 8 21 Abs. 4 festzusetzen. Mit der rechtskraftigen Erteilung der Konzession

erlischt die Realgerechtsame.

Nach Abs. 3 der zitierten Vorschrift kann bei mehreren Inhabern einer Realgerechtsame jener Inhaber die Erteilung der
Konzession zum Betriebe dieser Apotheke beantragen, der von allen Inhabern nach den hiefir maligeblichen
zivilrechtlichen Vorschriften, Vereinbarungen und Beschlissen bestimmt wird. Der Konzessionswerber hat die

Voraussetzungen des 8 3 Abs. 1 und des 8 12 des Apothekengesetzes zu erfullen.
8 12 ApGin der Fassung der ApG-Nov 1984 lautet auszugsweise:

"(1) Die Konzession zum Betrieb einer offentlichen Apotheke ist ein personliches 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 Verfigungsmacht im Apothekenunternehmen der Konzessionsinhaber

1. Gesellschafter mit ausschlielicher Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis, insbesondere allein berechtigt ist,
samtliche fur die ordnungsgemalBe Arzneimittelversorgung der Bevdlkerung notwendigen MalBnahmen

durchzufuhren, und

2. Uber eine Beteiligung am gesamten Apothekenunternehmen von mehr als der Halfte verfligt. Dieser Bestimmung
wird auch entsprochen, wenn der Konzessionsinhaber Uber eine wesentliche Beteiligung am gesamten
Apothekenunternehmen von mindestens einem Viertel verflgt 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 Anspriche des Konzessionsinhabers im Falle seines
Ausscheidens aus der Gesellschaft zu den Ansprichen der Ubrigen Gesellschafter im Falle ihres Ausscheidens
festzustellen.

(3) ...

(4) Vereinbarungen jeder Art Giber Errichtung und Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke gemaR Abs. 2 sowie Anderungen
solcher Vereinbarungen bedurfen der Genehmigung durch den Landeshauptmann. Vor der Entscheidung ist die
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Osterreichische Apothekerkammer zu héren. Entsprechen Vereinbarungen oder Anderungen derselben nicht den in
Abs. 2 geforderten Voraussetzungen, so hat der Landeshauptmann die Genehmigung zu versagen. Den Abs. 1 bis 3
widersprechende Erkldrungen, Vereinbarungen oder Beschlisse jeder Art sowie Treuhandvertrage sind fur die
Vertragspartner rechtsunwirksam.

(5) Bestehende Vereinbarungen gemald Abs. 4 kdnnen vom Landeshauptmann jederzeit von Amts wegen oder auf
Antrag der Osterreichischen Apothekerkammer oder eines Vertragsteiles nachgepriift werden. Liegen die
Konzessionsvoraussetzungen gemal Abs. 1 bis 3 nicht mehr vor, hat der Landeshauptmann gemaR § 19 Abs. 2

vorzugehen."

Nach Art. Il Abs. 1 ApG-Nov 1984 ist auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bestehenden
Personengesellschaften 8 12 Abs. 2 Z. 2 des Apothekengesetzes in der Fassung des Art. | Z. 12 erst beim nachsten
Wechsel des Konzessionsinhabers anzuwenden.

8 1 ApG (in der Fassung des Stammgesetzes) unterscheidet konzessionierte Apotheken und Realapotheken.
Konzessionierte Apotheken sind solche, fur deren Errichtung und Betrieb einer bestimmten Person im Sinne der 88 9 ff
ApG eine besondere behérdliche Bewilligung (Konzession) verliehen wurde. Davon zu unterscheiden sind die
Realapotheken, deren Fihrung die Verleihung einer Konzession nicht erforderte. § 21 Abs. 1 erster Satz ApG (ebenfalls
in der Stammfassung) beliel die Realeigenschaft der zu Recht bestehenden radizierten und verkauflichen Apotheken
(Realapotheken) unverandert. Mit der ApG-Nov 1984 wurde das Institut der privaten Realgerechtsame aus dem
Apothekenrecht beseitigt. Alle noch bestehenden privaten Realgerechtsame gehen mit dem 1. Janner 1995 unter (Art.
Il Abs. 1 und 5 ApG-Nov 1984). Im Sinne einer schrittweisen Uberfilhrung der Realapotheken in konzessionierte
Apotheken (vgl. die Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage, 395 Blg. NR XVI GP, 18) bietet Art. Il Abs. 2 ApG-
Nov 1984 dem Inhaber der Realgerechtsame die Mdéglichkeit, bis zum soeben genannten Zeitpunkt die Erteilung einer
Konzession im Sinne des § 12 ApG zu beantragen.

Im Beschwerdefall ist zundchst auf Art. Il Abs. 2 zweiter Satz ApG-Nov 1984 Bedacht zu nehmen, wonach dem Inhaber
einer Realgerechtsame die Konzession zum Betrieb seiner Apotheke als 6ffentliche Apotheke zu erteilen ist, wenn die
Voraussetzungen gemal3 § 3 Abs. 1 und § 12 des Apothekengesetzes gegeben sind.

Die Rechtslage ist insofern nicht zweifelhaft; die Vorschrift verweist auf § 12 ApG - in der Fassung desselben Gesetzes -,
wonach die Errichtung und der Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke in der Rechtsform einer Personengesellschaft nur
im Falle ausschlieBlicher Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis des Konzessionsinhabers und dessen - naher
geregelter - wesentlicher Beteiligung am Apothekenunternehmen zuldssig ist. Es ist nicht strittig, dal3 diese
Voraussetzungen im Beschwerdefall - mangels einer dem § 12 Abs. 2 ApG entsprechenden wesentlichen Beteiligung
der Beschwerdefiihrerin am Apothekenunternehmen - nicht vorliegen. Der Auffassung der Beschwerde, dal3 im
vorliegenden Fall die Erteilung der Konzession ungeachtet des Fehlens der in8& 12 Abs. 2 Z. 2 ApG normierten
Voraussetzung zuldssig ware, ist nicht zu folgen.

Die Beschwerde folgert dies aus Art. lll Abs. 1 ApG-Nov 1984. Danach ist § 12 Abs. 2 Z. 2 ApGin der Fassung des Art. | Z.
12 auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bestehenden Personengesellschaften erst beim
nachsten Wechsel des Konzessionsinhabers anzuwenden. Nach den Gesetzesmaterialien (aaO Seite 18) sollen die
Vorschriften (iber Personengesellschaften als Inhaber von &ffentlichen Apotheken AUS GRUNDEN DER
VERFAHRENSOKONOMIE erst dann angewendet werden, wenn IN DER PERSON DES DERZEITIGEN
KONZESSIONSINHABERS  EIN  WECHSEL EINTRITT. Der Wortlaut (arg.: "beim nachsten Wechsel des
Konzessionsinhabers") und der (Gesichtspunkte der Verfahrensdkonomie bertcksichtigende) Sinn der Vorschrift
schlieRen es aus, diese dahin auszulegen, dald die Voraussetzungen des § 12 Abs. 2 Z. 2 ApG bei der ERSTMALIGEN
Erteilung der Konzession an den bisherigen Inhaber einer Realgerechtsame im Sinne des Art. Il Abs. 2 ApG-Nov 1984 -
ungeachtet der ausdrticklichen, gerade diesen Fall regelnden Anordnung in der zuletzt zitierten Vorschrift - entfielen.

Art. Il Abs. 1 ApG-Nov 1984 spricht vom "Wechsel des Konzessionsinhabers". Angesprochen sind damit die Falle der
Ubertragung einer Konzession von einem Konzessionsinhaber auf einen anderen; denn ein "Wechsel des
Konzessionsinhabers" setzt schon nach dem Wortsinn voraus, dalR schon vor dem als "Wechsel" bezeichneten Ereignis
eine Konzession verliehen war. Die "im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bestehenden
Personengesellschaften" im Sinne der zitierten Vorschrift sind somit jene, denen zum genannten Zeitpunkt eine
Apothekenkonzession verliehen war; nur fir diese nach "altem Recht" verliehenen Konzessionen ist (aus den in den
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Gesetzesmaterialien dargelegten Grinden der Verfahrensékonomie) 8 12 Abs. 2 Z. 2 ApGin der Fassung der ApG-Nov
1984 nicht anzuwenden. Art. Ill Abs. 1 ApG-Nov 1984 betrifft somit (nur)jene Falle, in denen eine 6ffentliche Apotheke
in der Rechtsform einer Personengesellschaft auf Grund einer vor dem 1. Janner 1985 erteilten Konzession betrieben
wurde. Der sachliche Anwendungsbereich der Ubergangsvorschrift ist somit auf die zuletzt erwahnten Félle
beschrankt. In allen anderen Fallen kommt mangels einer entsprechenden Ubergangsvorschrift der Grundsatz zum
Tragen, daR im Allgemeinen das im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides geltende Recht anzuwenden ist; dies auch
dann, wenn der Konzessionswerber zuvor Inhaber einer Realgerechtsame war, weil auch diesfalls kein "Wechsel des
Konzessionsinhabers" im Sinne des Art. Il Abs. 1 ApG-Nov 1984 vorliegt und die Ubergangsvorschrift somit nicht

anzuwenden ist.

Die von der Beschwerde angestrebte Auslegung von Art. Il Abs. 1 ApG-Nov 1984 bedeutete eine Differenzierung
zwischen Bewerbern um eine Konzession zum Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke, die Inhaber einer Realgerechtsame
waren, und solchen, bei denen dies nicht der Fall war. Den oben dargestellten Uberlegungen, die sich am Wortlaut und
Zweck der Vorschrift orientieren, ist daher hinzuzufiigen, daR dem vorliegenden Auslegungsergebnis auch unter dem
Gesichtspunkt des Sachlichkeitsgebotes der Vorzug zu geben ist, weil nicht ersichtlich ist, unter welchen sachlichen
Gesichtspunkten von einer sonst alle Bewerber um eine Apothekenkonzession betreffenden Regelung der
Beteiligungsverhéltnisse am Apothekenunternehmen jene ausgenommen sein sollten, die friher Inhaber einer
Realgerechtsame waren.

Die belangte Behdrde hat somit zu Recht im Hinblick darauf, dal3 die Voraussetzungen des § 12 Abs. 2 Z. 2 ApG im
Beschwerdefall nicht vorliegen, sowohl die Erteilung der Konzession als auch die Genehmigung des
Gesellschaftsvertrages verweigert.

Da somit bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen lat, dal3 die behauptete Rechtswidrigkeit nicht vorliegt, war die
Beschwerde gemal? § 35 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.
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