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ApothekenG §3 Abs2

ApothekenG §3 Abs3 und Abs4
Leitsatz

Aufhebung einer Bestimmung im ApothekenG betreffend die vom Konzessionswerber fir die Neuerrichtung einer
offentlichen Apotheke in Orten mit bereits einer bestehenden Apotheke geforderte fachliche Tatigkeit von zehn Jahren
wegen Widerspruchs zur Erwerbsaustbungsfreiheit und zum Gleichheitsgrundsatz; unsachliche Differenzierung
zwischen Konzessionswerbern hinsichtlich der geforderten funf- bzw zehnjahrigen fachlichen Tatigkeit

Spruch

n

Die Wortfolge ", wenn es sich aber um die Erlangung einer Konzession zum Betrieb einer neu zu errichtenden
Apotheke in Orten handelt, in denen bereits eine Apotheke besteht, zehn Jahre" im §3 Abs2 zweiter Satz des Gesetzes
vom 18. Dezember 1906, RGBI. Nr. 5/1907, betreffend die Regelung des Apothekenwesens (Apothekengesetz), zuletzt

gedndert mit Bundesgesetz BGBI. Nr. 362/1990, wird als verfassungswidrig aufgehoben.

Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Wirksamkeit.

Der Bundeskanzler ist verpflichtet, diese Ausspriche unverziglich im Bundesgesetzblatt kundzumachen.
Begriindung

Entscheidungsgrinde:

I. 1. Beim Verfassungsgerichtshof ist zu ZI. B754/91 das Verfahren Uber eine Beschwerde anhangig, der folgender
Sachverhalt zugrundeliegt:

Die Beschwerdeflihrerin beantragte mit einer an den Landeshauptmann von Tirol gerichteten Eingabe vom 21.
Dezember 1990 die Erteilung einer Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer offentlichen Apotheke in
Rum/Tirol mit einem bestimmt umschriebenen Standort.

Der Bundesminister fur Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz wies mit dem im Instanzenzug ergangenen
Bescheid vom 17. Mai 1991 dieses Ansuchen gemal3 83 Abs1 Z5 und 83 Abs2 sowie 847 Abs1 des Apothekengesetzes,
RGBI. 5/1907, zuletzt geandert mit BundesgesetzBGBI. 362/1990, (im folgenden kurz als "ApG" zitiert), ab. Der Bescheid
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wurde im wesentlichen damit begrindet, da in Rum bereits eine 6ffentliche Apotheke bestehe und daher fur die
Neuerrichtung einer Apotheke in diesem Ort vom Konzessionswerber eine fachliche Tatigkeit von zehn Jahren
gefordert werde (83 Abs2 ApG); die fachliche Tatigkeit der Beschwerdefthrerin als vertretungsberechtigte Apothekerin
betrug aber blof3 etwas mehr als finf Jahre.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die eingangs erwahnte, auf Art144 Abs1 B-VG gestltzte Beschwerde.

2. Der Verfassungsgerichtshof beschlo? am 12. Dezember 1991, aus Anlal3 dieser Beschwerde gemaR Art140 Abs1 B-
VG von Amts wegen ein Verfahren zur Prifung der Verfassungsmaliigkeit der im Spruch naher zitierten Wortfolge im 83
Abs2 ApG einzuleiten.

Er nahm im Rahmen einer vorldufigen Beurteilung an, dal} die erwahnte Bestimmung dem Grundrecht der
Erwerbsfreiheit (Arté StGG) und dem Gleichheitsgrundsatz (Art7 B-VG) widerspricht.

3. Die Bundesregierung teilte mit, dall sie in ihrer Sitzung am 25. Feber 1992 beschlossen habe, in diesem
Gesetzesprufungsverfahren im Hinblick auf die einschlagige Vorjudikatur des Verfassungsgerichshofes von der
Erstattung einer meritorischen AuBerung Abstand zu nehmen.

IIl. Die hier maRgebende Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

83 ApG regelt die Voraussetzungen hinsichtlich der persénlichen Eignung zum selbstandigen Betrieb einer 6ffentlichen
Apotheke. Die fur den vorliegenden Fall wesentlichen Teile dieser Norm lauten (die in Prifung gezogene Wendung ist
hervorgehoben):

"83. (1) Zur Erlangung der Berechtigung zum selbstandigen Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke ist erforderlich:
1. ..
2. ..

3. der an einer Universitit in der Republik Osterreich erworbene akademische Grad eines Magisters der Pharmazie
oder ein gleichartiger im Ausland erworbener und in Osterreich nostrifizierter akademischer Grad;

4. die Vertretungsberechtigung auf Grund der praktischen Ausbildung als Aspirant der Pharmazie und der hiertber
erfolgreich abgelegten Prifung fur den Apothekerberuf gemaR 83 a;

5. die Leitungsberechtigung auf Grund einer nach Erfullung der in Z3 und 4 angefihrten Erfordernisse zurlickgelegten
fachlichen Tatigkeit der in Abs2 bis 4 bezeichneten Art und Dauer;

6. ...

(2) Als fachliche Tatigkeit (Abs1 Z5) ist die pharmazeutische Tatigkeit in einer inlandischen 6ffentlichen Apotheke oder
Anstaltsapotheke anzusehen. Die Dauer dieser Tatigkeit hat funf Jahre, wenn es sich aber um die Erlangung einer
Konzession zum Betrieb einer neu zu errichtenden Apotheke in Orten handelt, in denen bereits eine Apotheke besteht,
zehn Jahre zu betragen.

(3) Fur die Erlangung einer Konzession zum selbstandigen Betrieb einer neu zu errichtenden Apotheke in Orten, in
denen bereits eine Apotheke besteht, sind auf die in Abs2 bezeichnete fachliche Tatigkeit anzurechnen:

1.

eine Tatigkeit als Universitatsprofessor, Universitatsdozent oder Universitatsassistent (Vertragsassistent) an einer
inlandischen

Universitat, die der pharmazeutischen Ausbildung dient;
2.

eine nach Erlangung des akademischen Grades eines Magisters der Pharmazie in den beiden Weltkriegen im

Wehrdienst geleistete pharmazeutische Tatigkeit oder
3.

eine nach Erlangung des akademischen Grades eines Magisters der Pharmazie auf Grund des Wehrgesetzes 1978,

BGBI. Nr. 150, absolvierte pharmazeutische Dienstleistung.
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(4) Liegt nur eine der im Abs3 angefuhrten Tatigkeiten vor, so ist diese bis zum Ausmald von zwei Jahren auf eine
fachliche Tatigkeit im Sinne des Abs2 anzurechnen; liegen mehrere derartige Tatigkeiten vor, so darf die Anrechnung
insgesamt vier Jahre nicht Gberschreiten.

5)-7)..."
Ill. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die Anlal3-Beschwerde ist zuldssig. Der Verfassungsgerichtshof wird daher Uber sie in der Sache zu entscheiden
haben. Hiebei hat er u.a. 83 Abs2 ApG anzuwenden, auf den der angefochtene Bescheid vornehmlich gegriindet ist. Es
reicht allerdings hin, die im Spruch angefUhrte Wortfolge zu prifen und gegebenenfalls aufzuheben, um eine
Rechtslage zu schaffen, auf die die in der Folge naher dargelegten Bedenken nicht mehr zutreffen.

Die Osterreichische Apothekerkammer - die im Gesetzespriifungsverfahren eine Stellungnahme abgegeben hat -
vertritt den Standpunkt, dal3 auch die Absatze 3 und 4 des 83 ApG zur Ganze in das Gesetzesprufungsverfahren
einbezogen und gegebenenfalls aufgehoben werden muf3ten, weil sie ausschlieBlich Anrechnungsbestimmungen fur

das "Dezennium" seien.

Entgegen dieser Auffassung wurde der Prafungsumfang nicht zu eng gefal3t: Die Absdtze 3 und 4 des §3 ApG wurden
von der belangten Behorde bei der Erlassung des im Beschwerdeverfahren angefochtenen Bescheides nicht
angewendet und sind auch fir die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes im Beschwerdeverfahren nicht von

Belang.

Diese Bestimmungen beziehen sich - worauf die Osterreichische Apothekerkammer zutreffend hingewiesen hat -
ihrem Wortlaut und Sinngehalt zufolge ausschlieBlich auf die in Prufung gezogene Wortfolge in 83 Abs2 ApG, also das
sogenannte "Dezennium". Im Fall der Aufhebung dieser Wortfolge gehéren die Absatze 3 und 4 des 83 ApG weiterhin

dem Rechtsbestand an; sie werden jedoch unanwendbar.
Da auch die ubrigen ProzeRBvoraussetzungen zutreffen, ist das Gesetzesprufungsverfahren zulassig.

2. Die im Einleitungsbeschlu3 enthaltenen Bedenken ob der VerfassungsmaBigkeit der in Prifung gezogenen
Wendung im 83 Abs2 ApG treffen zu:

a)aa) 83 Abs2 ApG engt den Zugang zum Apothekengewerbe ein und beschrankt daher die Erwerbsfreiheit. Eine
derartige Beschrankung ware nach der standigen Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 10179/1984,
10386/1985, 10932/1986, 11276/1987, 11483/1987, 11494/1987, 11503/1987) nur zuldssig, wenn das offentliche
Interesse sie gebietet, sie zur Zielerreichung geeignet und adaquat ist und sie auch sonst sachlich gerechtfertigt

werden kann.

bb) Aus 83 Abs2 ApG folgt, dalR es in Ansehung der fur den Konzessionserwerb erforderlichen Dauer der

zurlickgelegten fachlichen Tatigkeit drei verschiedene Gruppen von ApothekenKonzessionswerbern gibt:

Personen, die die Konzession zum Betrieb einer bereits bestehenden Apotheke anstreben: finf Jahre fachliche
Tatigkeit;

Personen, die die Konzession zum Betrieb einer neu zu errichtenden Apotheke in Orten anstreben, in denen noch
keine Apotheke besteht: fiinf Jahre fachliche Tatigkeit;

Personen, die die Konzession zum Betrieb einer neu zu errichtenden Apotheke in Orten anstreben, in denen es bereits

eine Apotheke gibt: zehn Jahre fachliche Tatigkeit.

Die Differenzierung zwischen Konzessionswerbern, fur die eine funfjahrige und solchen, fiir die eine zehnjahrige
fachliche Tatigkeit verlangt wird, kdnnte nach der standigen Judikatur des Verfassungsgerichtshofes nur dann vor dem

auch den Gesetzgeber bindenden Gleichheitsgrundsatz bestehen, wenn sie sachlich rechtfertigbar ware.

b) Der Verfassungsgerichtshof hegt keine Bedenken dagegen, dafR die Erlangung der Konzession zum selbstandigen

Betrieb einer Apotheke von einer praktischen Vorbereitungstatigkeit abhangig gemacht wird.
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Die in Prifung gezogene Bestimmung wurde durch die ApG-Novelle 1965, BGBI. 56, eingefihrt; sie blieb durch die
folgenden Novellen - von einer sprachlichen Anderung durch die ApG-Novelle 1984, BGBI. 502, abgesehen - unberiihrt.
Bis zur ApG-Novelle 1965 war eine 15-jahrige fachliche Tatigkeit des Konzessionswerbers vorgesehen gewesen. Die
genannte Novelle diente den Erlduternden Bemerkungen (EB) zur Regierungsvorlage (594 BlgNR, 10. GP) zufolge dazu,
durch Herabsetzung der Dauer der flr die Konzessionserlangung geforderten fachlichen Tatigkeit einen Anreiz zur
Neuerrichtung von ¢ffentlichen Apotheken im landlichen Raum - und zwar in solchen Orten, in denen sich noch keine
offentliche Apotheke befindet - zu schaffen. AuBerdem sollte durch die Neuregelung dem "Mangel an ausreichendem
pharmazeutischem Nachwuchs, insbesondere Studierenden mannlichen Geschlechtes," begegnet und damit ein

"wohlausgewogener Berufsnachwuchs" geférdert werden.
Die EB lauten dann wértlich:

"Zur Erreichung dieser Ziele wird daher durch eine Novellierung des 83 des Apothekengesetzes die Dauer der
fachlichen Tatigkeit zur Erlangung der Berechtigung zum selbstandigen Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke auf funf
Jahre herabgesetzt. Lediglich bei der Erlangung einer Konzession zum Betriebe einer neu zu errichtenden Apotheke in
Orten, in denen bereits eine Apotheke besteht, soll diese Tatigkeit zehn Jahre betragen, da in diesen Fallen eine
auBerordentliche Férderungswurdigkeit nicht gegeben ist. Auch erscheint es deshalb geboten, fir die Erlangung einer
Konzession fur Orte, in denen bereits eine Apotheke besteht, eine langere fachliche Tatigkeit vorzusehen, um zu
gewahrleisten, dal} der Inhaber der neuen Konzession durch vorhergehendes entsprechendes Kennenlernen der
Gepflogenheiten eines ordnungsgemallen Apothekenbetriebes im Verhdltnis zu bereits bestehenden Apotheken eine
solche Einstellung an den Tag legt, die jenen Regeln des Wettbewerbs Rechnung tragt, welche zwischen
Apothekenbetrieben branchenublich gehandhabt werden."

c) Diese Erwagungen kénnen die getroffene Regelung sachlich nicht rechtfertigen:

Der Gesetzgeber ging davon aus, dal} - zusammen mit den in 83 Abs1 Z3 und 4 ApG genannten theoretischen und
praktischen Ausbildungserfordernissen - eine fiunfjahrige fachliche Tatigkeit als zum selbstandigen Betrieb einer
offentlichen Apotheke erforderliche Qualifikation hinreiche. Das Kennenlernen von Wettbewerbsregeln erfordert -
entgegen der Andeutung im letztzitierten Satz der EB - keine doppelt so lange Dauer an fachlicher Tatigkeit.

Der Verfassungsgerichtshof meint zwar, daf3 das mit der ApG-Novelle 1965 primar verfolgte Ziel, die Neuer&ffnung
offentlicher Apotheken im diinner besiedelten landlichen Raum zu férdern, vernunftig ist. Das zur Zielerreichung
eingesetzte Mittel (namlich die Normierung einer zehnjahrigen - statt der sonst vorgesehenen funfjahrigen - Dauer der
fachlichen Tatigkeit fur Bewerber um eine neue Apothekenkonzession in Orten, in denen bereits eine Apotheke
besteht) fuhrt aber zu einer unsachlichen Differenzierung zwischen Konzessionswerbern. In Wahrheit lauft die
Regelung auf einen unzuldssigen Konkurrenzschutz (vgl. zB VfSlg. 10179/1984, 11276/1987) hinaus.

d) Fur die getroffene Differenzierung gibt es auch sonst keine sie sachlich rechtfertigenden Griinde. Die Festsetzung
der in Rede stehenden doppelt so langen Dauer der fachlichen Tatigkeit ist kein adaquates Mittel zur Erreichung
irgendeines in Betracht kommenden legitimen Zieles.

Die in Prufung gezogene Wortfolge im §3 Abs2 ApGwar sohin wegen Widerspruchs zu Art6 StGG und zu Art7 B-VG als
verfassungswidrig aufzuheben.

e) Die Ubrigen Ausspruche grunden sich auf Art140 Abs5 und 6 B-VG.

3. Diese Entscheidung konnte gemafR 819 Abs4 erster Satz VerfGG ohne Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung
getroffen werden.
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