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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell, Dr. Puck,
Dr. Sauberer und Dr. Giend! als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Kommissar Dr. Schnizer-Blaschka , Uber die
Beschwerde 1.) A 2.) B gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 29. August 1988, ZI.
VII/3-2/T-15, betreffend Genehmigung zur Leitung einer Realapotheke, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrer haben dem Bund (Bundesminister fir Gesundheit und 6ffentlicher Dienst) Aufwendungen in
der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid vom 9. Mai 1988 wies die Bezirkshauptmannschaft S den Antrag der beiden Beschwerdefuhrer auf
Genehmigung der Leitung der Realapotheke "XY" in S durch den Zweitbeschwerdeflhrer ab. Die dagegen eingebrachte
Berufung der Beschwerdefiihrer wurde mit dem angefochtenen Bescheid abgewiesen. Begriindend wurde ausgefiihrt,
gemal § 22 Abs. 1 des Apothekengesetzes 1906 (ApG) bedtrfe der Besitzer einer Realapotheke, der diese selbst leiten
wolle, einer Genehmigung der Behdrde. Er habe in seiner Person die Voraussetzungen fir den selbstandigen Betrieb
einer Apotheke nach § 3 zu erfullen. Gemal3 § 22 Abs. 5 leg. cit. seien auf Realapotheken die 88 17b, 18, 19 Abs. 2, 19a,
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20 und 20a sinngemald anzuwenden. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrer ging die belangte Behdrde davon
aus, dal3 auch die Voraussetzungen des 8 12 vorliegen muf3ten. Der Umstand, dal3 sowohl 8 22 Abs. 1 als auch 8 52 ApG
lediglich die Voraussetzungen des 8§ 3 leg. cit. ausdrucklich normiere, erkldare sich daraus, dal3 Realapotheken
grundsatzlich denselben Vorschriften wie konzessionierte Apotheken unterlagen, soweit das Gesetz nicht ausdrucklich
die Unanwendbarkeit einer Bestimmung anordne bzw. sich die Unanwendbarkeit einer Bestimmung aus der Natur der
Regelung ergebe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes. Die belangte
Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Der Beschwerde liegt folgender, unbestrittener Sachverhalt
zugrunde:

Die o6ffentliche Apotheke "XY" in S, wurde auf Grund des im Vormerkbuch Uber verkdufliche Gewerbe der Stadt S Fol.
24 eingetragenen verkauflichen Realrechtes unter der im Handelsregister des Landesgerichtes St. Pdlten zu GZ N
eingetragenen Firma "XY, von A als Einzelunternehmen betrieben. Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft S vom
21. Marz 1983 wurde gemall 8 17 Abs. 1 in Verbindung mit 8 55 ApG in der Fassung BGBI. Nr. 195/1980 die Bestellung
des Zweitbeschwerdeflhrers zum verantwortlichen Leiter der Apotheke "XY" genehmigt. Die Erstbeschwerdefuhrerin
erfullt nicht die Voraussetzungen fur den selbstandigen Betrieb einer Apotheke nach & 3 Apothekengesetz. Sie hat
deshalb mit Gesellschaftsvertrag vom 9. Dezember 1987 zum Zweck des gemeinsamen Betriebes der o6ffentlichen
Apotheke mit dem Zweitbeschwerdeflhrer eine offene Handelsgesellschaft errichtet. GemaR § 2 Abs. 1 des
Gesellschaftsvertrages sind am Vermogen der Gesellschaft die Erstbeschwerdefiihrerin mit einem Anteil von 90 % und
der Zweitbeschwerdefiihrer mit einem Anteil von 10 % beteiligt, wobei gemaR Abs. 3 dieser Vertragsbestimmung das
Vermdgen der Gesellschaft aus dem Unternehmen der &ffentlichen Apotheke in S, wie dieses Unternehmen liegt und
steht, samt allem tatsachlichen und rechtlichen Zubehdr, mit allen Sachwerten (Anlage- und Umlaufvermdégen) sowie
mit den immateriellen Vermodgenswerten (Betriebsbestehenswert, Bestandrecht usw.) besteht.

Gemal? § 3 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages bildet das Betriebsrecht, ohne Riicksicht, auf welchen Namen es lautet,
einen Vermogensbestandteil der Gesellschaft. Im Gesellschaftsvertrag ist auch sichergestellt, dafl dem
Zweitbeschwerdeflhrer die Stellung eines allein vertretungs- und geschaftsfuhrungsberechtigten Gesellschafters
zukommt. Die Rechtswirksamkeit des Gesellschaftsvertrages ist gemald § 17 des Vertrages bedingt durch die
Bestellung des Zweitbeschwerdefiihrers zum Leiter des Apothekenunternehmens der OHG gemal3 § 22 Abs. 1
Apothekengesetz.

Strittig ist, ob § 12 des Apothekengesetzes, RGBI. Nr. 5/1907 in der Fassung BGBI. Nr. 502/1984 (im folgenden: ApG)
auch fir den Mitbesitzer einer Realapotheke, der diese selbst leiten will und dazu die Genehmigung der Behorde
beantragt hat, gilt.

§ 9 Abs. 1 und § 12 ApG lauten:
"§ 9 Abs. 1

Der Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke, welche nicht auf einem Realrecht beruht (radizierte, verkaufliche Apotheken),
ist nur auf Grund einer besonderen behdérdlichen Bewilligung (Konzession) zuldssig.

8§12

(1) Die Konzession zum Betrieb einer ¢ffentlichen 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 &ffentlichen Apotheke in der Rechtsform einer Personengesellschaft nach
handels- und sonstigen zivilrechtlichen Vorschriften ist nur zuldssig, wenn zur Gewahrleistung ausreichender
rechtlicher und wirtschaftlicher Verfliigungsmacht im Apothekenunternehmen der Konzessionsinhaber

1.
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Gesellschafter mit ausschliel3licher Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis, insbesondere allein berechtigt ist,
samtliche fur die ordnungsgemale Arzneimittelversorgung der Bevodlkerung notwendigen MalBnahmen
durchzufuhren, und

2.

Uber eine Beteiligung am gesamten Apothekenunternehmen von mehr als der Halfte verfiigt. 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 bedurfen der Genehmigung durch den Landeshauptmann. Vor der Entscheidung ist die
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 kénnen vom Landeshauptmann jederzeit von Amts wegen oder auf
Antrag der Osterreichischen Apothekerkammer oder eines Vertragsteiles nachgeprift werden. Liegen die
Konzessionsvoraussetzungen gemal3 Abs. 1 bis 3 nicht mehr vor, hat der Landeshauptmann gemal3 § 19 Abs. 2

vorzugehen."

GemaR § 22 Abs. 1 ApG bedarf der Besitzer einer Realapotheke, der diese selbst leiten will, einer Genehmigung der
Behorde. Er hat in seiner Person die Voraussetzungen fiir den selbstandigen Betrieb nach 8 3 ApG zu erfillen. GemaR §
22 Abs. 5 ApG sind auf Realapotheken die §8 17b, 18, 19 Abs. 2, 19a, 20 und 20a ApG sinngemal’ anzuwenden. Gemal3
§ 52 ApG hat der Besitzer einer Realapotheke, der diese selbst leiten will, bei der Behdrde unter Nachweis des Besitzes
der Realgerechtsame und des Vorliegens der persénlichen Voraussetzungen (8 3) die Genehmigung zu beantragen.
Sowohl 8 22 Abs. 1 als auch § 52 ApG bedingen als persdnliche Voraussetzung des Besitzers einer Realapotheke, der
diese selbst leiten will, das Erfordernis nach & 3 ApG; ein Hinweis auf8 12 ApG ist zwar in keiner dieser Bestimmungen
enthalten, Uber 88 22 Abs. 5 ApG, der § 19 Abs. 2 ApG zitiert, gilt jedoch auch § 12 Abs. 1 bis 3 ApG fur Realapotheken.
Liegen die im 8§ 12 Abs. 1 bis 3 ApG bezeichneten Konzessionsvoraussetzungen nicht vor, ist nach 8 19 Abs. 2 ApG die

Konzession zu entziehen.

Aus den Erlduterungen zur RV betreffend die ApGNov 1984, 395 BIg.Nr. XVI GP, geht hervor, dal3 die Realgerechtsame
im Bereich des Apothekenwesens in der weiteren Zukunft nicht mehr weiter aufrechterhalten werden sollen (die
beziglichen Bestimmungen enthalte Art. Il dieser Novelle). Bei jenen Realapotheken, die nicht durch Deszendenten
fortgeflhrt wiirden, kdnnte die Weiterfihrung in Form einer Offenen Handelsgesellschaft erfolgen, wobei dem Inhaber
der Realapotheke die Méglichkeit offenstiinde, fur sich und seine Nachkommen die wirtschaftlichen Interessen durch
Vertrag so zu regeln, daR kaum eine Schmaélerung seines Einkommens erfolge. Die vorgeschlagene Anderung des § 22
ApG beinhalte selbst schon einen wesentlichen Schritt zur Verwirklichung des Personalitdtsgrundsatzes bei
Realapotheken. Daruberhinaus ware als zweiter Schritt in der Novelle vorzusehen, daR nach etwa 10 Jahren die
Realgerechtsame endgulltig in das System der konzessionierten Apotheken zu Uberfihren seien. Nach den
Ubergangsbestimmungen der Apothekengesetznovelle 1984, Art. Il Abs. 1, diirfen Realapotheken (8§ 21 des
Apothekengesetzes) nach Ablauf von 10 Jahren nur mehr in der Rechtsform einer konzessionierten Apotheke
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betrieben werden; gemall Art. Ill Abs. 1 dieser Novelle ist auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bestehenden Personalgesellschaften § 12 Abs. 2 Z. 2 ApGin der Fassung des Art. | Z. 12 der zitierten
Novelle erst beim nachsten Wechsel des Konzessionsinhabers anzuwenden.

Die ErstbeschwerdefUhrerin war zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Apothekengesetzes in der Fassung BGBI. Nr.
502/1984 am 1. Janner 1985 Alleinbesitzerin der Realapotheke. Da sie nicht die Voraussetzungen nach8 3 ApG erfillte,
ware sie gemalR§ 22 Abs. 3 ApG verpflichtet gewesen, die Apotheke zu verpachten oder aber eine Offene
Handelsgesellschaft zu grinden, sofern der Leiter der Apotheke Mehrheitsgesellschafter im Sinne des 8 12 Abs. 2 ApG
geworden ware. Da die Grundung der Offenen Handelsgesellschaft erst nach dem 1. Janner 1985 erfolgte, sind die
Ubergangsbestimmungen des Art. lll Abs. 1 der Apothekengesetznovelle 1984 nicht anzuwenden.

Da die belangte Behdrde somit zu Recht davon ausgegangen ist, dal3 auch § 12 ApG im gegenstandlichen Fall zu gelten
habe, war die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 206/1989.
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