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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 SchriftfiUhrers Mag. Kopp, Uber die Beschwerde
des Mag. T in X, vertreten durch Dr. A, Rechtsanwalt in X, gegen den Bescheid des Bundesministers fir Gesundheit,
Sport und Konsumentenschutz vom 25. Juni 1993, ZI. 262.238/4-11/A/4-93, betreffend Genehmigung einer Anderung
des Gesellschaftsvertrages, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 24. Juni 1987 wurde dem Beschwerdeflhrer die Konzession zum
Betrieb einer bestehenden 6ffentlichen Apotheke in Wien erteilt und gleichzeitig der Kommanditgesellschaftsvertrag
vom 5. Dezember 1986 mit Nachtrag vom 15. Juni 1987 gemaR 8 12 Abs. 4 des Apothekengesetzes, RGBI. Nr. 5/1907
(ApG) genehmigt.

Abschnitt VII/7.3 des Gesellschaftsvertrages lautete in der urspringlichen Fassung vom 5. Dezember 1986 wie folgt:

"Mit dem Tag des Todes eines Mitgesellschafters erwirbt der Konzessionar fur den Fall seines spateren Ausscheidens
aus der Gesellschaft zu Lasten des Gesellschaftsanteiles des Verstorbenen zusatzlich folgende prozentuale Anteile an
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dem zur Berechnung der Ausscheidensanspriche vertragsgemall zu ermitteinden Wert des gesellschaftlichen
Unternehmens:

Bei Tod des (der):

Erben nach Mr. X (D) 0,250 %,
Frau S 6,250 %,
Fraulein F 12,500 %,
Herrn H 3,125 %,

Dr. A 3,125 %.

Hat einer der vorstehend erwahnten Altgesellschafter seinen Gesellschaftsanteil zu Lebzeiten ganz oder teilweise an
einen Nachfolgegesellschafter Ubertragen, so gilt die vorstehende Regelung auch zu Lasten des jeweiligen
Nachfolgegesellschafters. Wurde der Gesellschaftsanteil des Altgesellschafters geteilt, so werden die entstehenden
Anteile aliquot belastet.

Jeder Gesellschaftsanteil ist auf die vorbeschriebene Weise nur einmal belastet.”

Da der vorletzte Absatz aus dem zitierten Vertragspunkt 7.3 von der Osterreichischen Apothekerkammer beanstandet
wurde, kam es mit dem Nachtrag vom 15. Juni 1987 zur Einfugung folgender Textpassage im Abschnitt VII, Punkt 7.3
des Kommanditgesellschaftsvertrages vor dem letzten Absatz:

"Der Tod eines Altgesellschafters (D, S, F, H bzw. Dr. A) I6st die Erh6hung der Beteiligung des Konzessionars stets auch
zu Lasten der zu Lebzeiten des Verstorbenen in dessen Gesellschaftsanteil eingetretenen Nachfolgegesellschafter aus,
der Tod eines Nachfolgegesellschafters nur hinsichtlich seines Anteiles."

In dieser Form wurde der Gesellschaftsvertrag mit dem bereits erwahnten Bescheid des Landeshauptmannes von

Wien vom 24. Juni 1987 genehmigt.

Mit BeschluBB vom 16. Mai 1990 haben die Gesellschafter den Nachtrag vom 15. Juni 1987 wieder ersatzlos gestrichen.
Der Beschwerdefiihrer beantragte mit Eingabe vom 14. Dezember 1990 beim Landeshauptmann von Wien die
Genehmigung dieser Anderung sowie die Bewilligung zur Anderung des Geschéftsjahres.

Auf Grund eines Devolutionsantrages des Beschwerdefuhrers ging die Zustandigkeit zur Entscheidung auf die belangte
Behérde (iber. Diese wies mit Bescheid vom 25. Juni 1993 den Antrag auf Genehmigung der Anderung des
Gesellschaftsvertrages, soweit er die Streichung des vorletzten Absatzes im Abschnitt VII/7.3 betraf, ab. Die Anderung
des Geschaftsjahres wurde genehmigt. In der Begriindung dieses Bescheides heif3t es, Sinn der Bestimmung des 8 12
Abs. 2 Z. 2 ApG sei es, die Arzneimittelversorgung Osterreichs durch engagierte Apotheker zu sichern. Dies sei - wie
auch die Osterreichische Apothekerkammer in ihrer Stellungnahme ausgedriickt habe - nur dann gegeben, wenn die
Konzessionare offentlicher Apotheken vor betriebsfremden Einflissen solcher Personen geschitzt seien, die nicht als
Pharmazeuten in der Apotheke mitarbeiteten. Eine wirtschaftliche Beteiligung am Apothekenunternehmen von mehr
als der Halfte solle dem Konzessiondar in wirtschaftlichen Dispositionen ein entsprechendes Maf} an Unabhangigkeit
gewahrleisten. Die Gesellschaftsvertrage dirften daher vom Landeshauptmann in erster Instanz und von der
belangten Behdrde in zweiter Instanz nur dann genehmigt werden, wenn dadurch einem Konzessionar die Moglichkeit
gegeben werde, diesen Anteil am Apothekenunternehmen zu erreichen. Im vorliegenden Vertrag seien die
Bestimmungen des VII. Abschnittes - auch im Zusammenhang mit Punkt 9.6 so abgefalt, dal3 nach der allgemeinen
Lebenserwartung der Konzessionar nie in die Lage kommen werde, mehr als 50 % des Apothekenunternehmens zu
erwerben, zumal der jlingste Mitgesellschafter 27 Jahre jinger als der Konzessiondr sei und erst nach dem Tod aller
Altgesellschafter und deren Nachfolger der Konzessiondr seinen Anteil auf 50,25 % erhohen durfe. Es liege
offensichtlich im Interesse der Mitgesellschafter, dem Konzessionar keine weiteren Anteile zukommen zu lassen, da die
den Mitgesellschaftern gehodrigen Anteile eine uneingeschrankte Einkommensquelle ohne jede Gegenleistung
darstellten. In dieser Ausgestaltung entspreche der Gesellschaftsvertrag daher nicht der gesetzlichen Regelung des §
12 ApG, sodal die Genehmigung habe versagt werden missen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhalts geltend gemacht
wird. Der Beschwerdefiihrer bringt im wesentlichen vor, § 12 ApG solle die rechtliche und wirtschaftliche alleinige
Verfigungsmacht des Konzessionars im Apothekenunternehmen absichern. Diesem Erfordernis entspreche der
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Gesellschaftsvertrag vom 5. Dezember 1986 auch in der urspriinglichen Fassung. Im Abschnitt VII/6.4 sei ausdricklich
festgehalten, dall der Beschwerdefiihrer als Konzessiondr stets eigenverantwortlich ohne Zustimmung der
Kommanditisten zu GeschaftsfUhrungsmaRnahmen, die fir die ordnungsgemalRe Arzneimittelversorgung der
Bevolkerung notwendig seien, berechtigt sei, notfalls auch gegen einen anderslautenden Gesellschafterbeschlul. Der
Beschwerdefihrer habe mit seinen Mitgesellschaftern einen pauschalierten Gewinnanteil vereinbart, damit er auch in
seiner wirtschaftlichen Gestion moglichst frei agieren konne. Durch den bestehenden Gesellschaftsvertrag sei er
jedenfalls in seiner Eigenschaft als Konzessionar vor betriebsfremden Einflissen seiner Mitgesellschafter geschitzt. Die
vom § 12 Abs. 2 Z. 2 ApG vorgesehene Zehn-Jahresfrist unter Lebenden gelte nicht auch fiir den Ubergang von Todes
wegen. Es sei daher rechtens, dal der Beschwerdeflihrer als Konzessionar bei Ubertragung des Gesellschaftsanteiles
eines sogenannten Altgesellschafters an einen Nachfolgegesellschafter erst wieder beim Tod des
Nachfolgegesellschafters, also des jeweiligen Gesellschafters, berechtigt und verpflichtet sei, seinen Gesellschaftsanteil
im festgelegten Ausmald zu erhéhen. Folge man den Intentionen der belangten Behérde, komme man "in gefahrliche
Nahe des verfassungsrechtlich gewahrleisteten Grundrechtes der Unverletzlichkeit des Eigentums etc.". Auch die von
der belangten Behorde verwendete Argumentation, dal die den Mitgesellschaftern gehdrenden Anteile eine
"uneingeschrankte Einkommensquelle ohne jede Gegenleistung" darstellten, sei keine sachliche Begriindung. Auch die
Ubrigen Begrindungselemente konnten die angefochtene Entscheidung nicht tragen. Der Gesetzgeber sei naturlich
davon ausgegangen, dalR es immer Mitgesellschafter geben werde, welche erheblich junger oder alter als der
Konzessionar seien. Eine Vorschrift des Inhalts, dalR bereits der Tod des Altgesellschafters und nicht erst jener eines
Nachfolgegesellschafters die Erhéhungspflicht ausldse, enthalte das ApG nicht. Die belangte Behérde lasse auch aulBer
acht, daR der BeschwerdeflUhrer bereits einen weiteren Achtelanteil an Gesellschaftsanteilen unter Lebenden
Ubernommen habe. Das Alter der Mitgesellschafter habe sich zuféllig ergeben. Der Ubergang von Todes wegen habe
den vom Gesetzgeber gewollten Gllckspielcharakter. Jeder Gesellschafter hoffe, den Beschwerdefihrer zu Gberleben,

und dieser wieder hoffe, alle tbrigen Gesellschafter zu tUberleben.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in der Gegenschrift die kostenpflichtige

Abweisung der Beschwerde beantragt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach8 12 Abs. 2 ApG ist die Errichtung und der Betrieb einer o6ffentlichen Apotheke in der Rechtsform einer
Personengesellschaft nach handels- und sonstigen zivilrechtlichen Vorschriften nur zulassig, wenn zur Gewahrleistung
ausreichender rechtlicher und wirtschaftlicher Verfigungsmacht im Apothekenunternehmen der Konzessionsinhaber
(Z. 1) Gesellschafter mit ausschlieBlicher Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis, insbesondere allein berechtigt
ist, samtliche fur die ordnungsgemafRe Arzneimittelversorgung der Bevdlkerung notwendigen Malinahmen
durchzufihren, und (Z. 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 verfiigt sowie berechtigt und verpflichtet ist,
seine Beteiligung entweder durch Ubergang von Todes wegen oder langstens innerhalb von 10 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 Anspriichen der Ubrigen Gesellschafter im Falle ihres Ausscheidens
festzustellen.

Nach § 12 Abs. 4 leg. cit. bedirfen Vereinbarungen jeder Art Uber Errichtung und Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke
geméaR Abs. 2 sowie Anderungen solcher Vereinbarungen der Genehmigung durch den Landeshauptmann. Vor der
Entscheidung ist die 6sterreichische Apothekerkammer zu héren. Entsprechen Vereinbarungen oder Anderungen
derselben nicht den in Abs. 2 geforderten Voraussetzungen, so hat der Landeshauptmann die Genehigung zu
versagen. Den Abs. 1 bis 3 widersprechende Erkldrungen, Vereinbarungen oder Beschlisse jeder Art sowie
Treuhandvertrage sind fur die Vertragspartner rechtsunwirksam.

8§ 12 ApG enthélt keine ausdrickliche Bestimmung dartber, wer eine Genehmigung im Sinne des Abs. 4 zu beantragen
hat und wer Adressat einer solchen Genehmigung ist. Die Frage nach dem Adressaten ist danach zu beurteilen, wer
durch einen solchen Bescheid in seinen Rechten berdhrt sein kann. Dies trifft jedenfalls auf den Konzessionar zu.
Diesem steht das Recht zu, sein durch die Konzession verliehenes persénliches Betriebsrecht im Rahmen einer
Personengesellschaft des Handelsrechts auszutiben, wobei durch den Gesellschaftsvertrag die privatrechtliche Seite
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dieser Konzessionsaustubung geregelt wird. Ein Bescheid, mit dem Uber die Genehmigung des Gesellschaftsvertrages
oder einer Anderung desselben abgesprochen wird, kann daher in das Recht des Konzessiondrs, sein persénliches
Betriebsrecht im Rahmen einer Personengesellschaft nach MaRRgabe der durch den Gesellschaftsvertrag geschaffenen
Bedingungen auszuliben, eingreifen. Es ist daher jedenfalls der Konzessionar berechtigt, den Antrag auf Genehmigung
einer Anderung des Gesellschaftsvertrages zu stellen.

8 12 ApG erhielt seine geltende Fassung durch die Apothekengesetz-Novelle 1984, BGBI. Nr. 502. In den Erlauternden
Bemerkungen zur Regierungsvorlage,

395 BIG NR XVI.GP, S. 14 heif3t es zur Neufassung des 8 12:

"Aus wirtschaftlichen Griunden soll eine zeitlich begrenzte stufenweise Heranfuhrung an die Mehrheitsbeteiligung
ermoglicht werden, wodurch vor allem angestellten Pharmazeuten der Erwerb einer eigenen Apotheke erleichtert

wird.

Die Vereinbarung (ber den GesellschaftsabschluR und deren Anderung soll zur Sicherstellung der Stellung des
Konzessionars im Sinne der vorstehenden Ausfihrungen der behérdlichen Genehmigung unterliegen. Nebenabreden
sollen unzulassig sein, um gewisse Arten von Nebenvereinbarungen, wie z.B. Treuhandvertrage, von vornherein

auszuschliel3en."

Daraus erhellt, dal nach der Absicht des Gesetzgebers der Apothekengesetz-Novelle 1984 eine Beteiligung des
Konzessionars am gesamten Apothekenunternehmen, die nicht mehr als die Halfte betragt, nur ein vortbergehender
Zustand sein sollte, der moglichst rasch durch Auffillung auf das genannte Beteiligungsverhaltnis beseitigt werden
sollte.

Bei Streichung des durch den Nachtragsbeschlu? vom 15. Juli 1987 in den Gesellschaftsvertrag eingefligten vorletzten
Absatzes im Abschnitt VII/7.3 bestinde die Méglichkeit, den Zeitpunkt, zu dem der Konzessionar Uber eine Beteiligung
am gesamten Apothekenunternehmen von mehr als der Halfte verfligt, dadurch immer wieder hinauszuschieben, daf
Gesellschafter ihren Anteil wieder an neue - jingere - Gesellschafter abtreten. Im Extremfall konnte die vom
Gesetzgeber als Endziel vorgesehene Mehrheitsbeteiligung des Konzessionars Uberhaupt auf Dauer verhindert
werden. Ein Gesellschaftsvertrag mit einem solchen Inhalt widerspricht daher diametral den Intentionen des § 12 ApG.
Der belangten Behérde ist daher kein Rechtsirrtum unterlaufen, wenn sie einer solchen Anderung des
Gesellschaftsvertrages die Genehmigung versagt hat.

Aus den dargestellten Erwagungen erweist sich die Beschwerde als unbegriindet, weshalb sie gemal3 §8 42 Abs. 1 VWGG

abzuweisen war.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 104/1991.
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