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in dem von Amts wegen eingeleiteten Verfahren zur Priifung der Verfassungs-
maRigkeit des § 62a Abs. 1 Apothekengesetz, RGBI. Nr.5/1907, in der Fassung
BGBI. | Nr. 41/2006, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemaR Art. 140
B-VG zu Recht erkannt:

I.  §62a Abs.1 Apothekengesetz, RGBI. Nr.5/1907, in der Fassung BGBI. |
Nr. 41/2006, wird als verfassungswidrig aufgehoben.

II. Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 31. Dezember 2013 in Kraft.
lll. Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

IV. Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche
im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.

Entscheidungsgriinde
I. Anlassverfahren, Priifungsbeschluss und Vorverfahren

1. Beim Verfassungsgerichtshof ist ein zu B 1060/11 protokolliertes Beschwerde-
verfahren anhangig, dem folgender Sachverhalt zu Grunde liegt:

1.1. Der Bezirkshauptmann von Volkermarkt erteilte der Beschwerdefiihrerin
aufgrund ihres am 31. Dezember 2008 eingebrachten Antrags mit Bescheid vom
17. Mai 2010 die Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer 6ffentlichen
Apotheke in Bad Eisenkappel. In dieser Gemeinde waren damals und sind nach
wie vor zwei Vertragsstellen gemaR § 342 Abs.1 ASVG von Arzten fiir Allge-
meinmedizin besetzt, denen jeweils eine Bewilligung zur Haltung einer arztlichen
Hausapotheke erteilt worden war.

Mit Schreiben vom 12. Janner 2011 gab die Beschwerdefihrerin der Bezirks-
hauptmannschaft Volkermarkt ihre Absicht bekannt, den Betrieb der neuen
offentlichen Apotheke mit 1. Juli 2011 aufzunehmen, und stellte den Antrag auf
Zurlicknahme der bestehenden Hausapothekenbewilligungen mit Wirksamkeit
zum 30. Juni 2011.



1.2. Mit dem im Instanzenzug erlassenen Bescheid vom 17. August 2011 wies der
Unabhangige Verwaltungssenat fiir Karnten (UVS Karnten) den Antrag der Be-
schwerdefiihrerin auf Zuricknahme der Hausapothekenbewilligungen zum
Zeitpunkt der geplanten Er6ffnung ihrer 6ffentlichen Apotheke unter Berufung
auf § 62a Apothekengesetz, RGBI. 5/1907, in der Fassung BGBI. | 41/2006, mit
der Begriindung ab, dass die Konzession erst nach Inkrafttreten der Apotheken-
gesetznovelle 2006, BGBI. | 41/2006, erteilt und der Antrag auf Erteilung der
Konzession am 31. Dezember 2008 eingebracht worden war. Zum Zeitpunkt der
Antragstellung durch die Beschwerdefiihrerin seien in der Gemeinde Bad Eisen-
kappel zwei Vertragsstellen nach §342 Abs.1 ASVG, die von Arzten fir
Allgemeinmedizin besetzt waren, vorhanden. Aus diesem Grund komme § 62a
Apothekengesetz zur Anwendung, wonach die Bewilligung zur Haltung von
arztlichen Hausapotheken dann zurickzunehmen ist, wenn die Inhaber dieser
Bewilligungen das 65. Lebensjahr vollendet haben. Die Frist fir die Zurlicknahme
und die Einstellung des Betriebes der arztlichen Hausapotheke dirfe dabei
jedoch insgesamt zehn Jahre ab Rechtskraft der Konzession nicht tbersteigen.

1.3. Da die beiden Arzte fiir Allgemeinmedizin mit einer Vertragsstelle gemaR
§ 342 Abs.1 ASVG in der Gemeinde Bad Eisenkappel zum 30.Juni 2011 das
65. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten und zu diesem Zeitpunkt auch die
gesetzlich normierte maximale Frist von zehn Jahren ab Rechtskraft der Konzes-
sionserteilung fir die 6ffentliche Apotheke der Beschwerdefiihrerin noch nicht
abgelaufen sei, lagen die Voraussetzungen fir eine Zurlicknahme der erteilten
Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke nicht vor.

1.4. In der gemal Art. 144 B-VG gegen diesen Bescheid des UVS Karnten erhobe-
nen Beschwerde macht die Beschwerdeflihrerin mit ndaherer Begriindung die
Verletzung in den verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf Gleichheit
vor dem Gesetz, auf Freiheit der Erwerbsausiibung und Unverletzlichkeit des
Eigentums wegen Anwendung des als verfassungswidrig erachteten § 62a Apo-
thekengesetz, RGBI. 5/1907, in der Fassung BGBI. | 41/2006, geltend und begehrt
die kostenpflichtige Aufhebung des bekampften Bescheides. Die Regelungen des
Apothekengesetzes seien insofern in sich widersprichlich und nicht mit dem
Willen des Gesetzgebers vereinbar, als einerseits § 19 Abs. 1 leg.cit. ohne Bezug-
nahme auf § 62a leg.cit. eine flinfjahrige Frist flr die Inbetriebnahme einer
offentlichen Apotheke vorsehe, andererseits aber, wenn die Konzession fiir die
Errichtung einer neuen Apotheke fiir eine Gemeinde erteilt worden ist, in der
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zum Zeitpunkt der Antragstellung zwei Arzte fiir Allgemeinmedizin ihre Ordinati-
on betrieben, diese Arzte ihre bis dahin betriebenen irztlichen Hausapotheken
Uber diese Flnfjahresfrist hinaus noch weitere flnf Jahre (insgesamt zehn Jahre)
betreiben dirften, sodass es zu einem parallelen Betrieb von arztlichen Hausapo-
theken und 6ffentlichen Apotheken kommen miusse. Ein wirtschaftlich sinnvoller
Betrieb der neuen offentlichen Apotheke sei in diesem Zeitraum nicht moglich.

1.5. Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine
Gegenschrift. Sie fihrte darin aus, dass die gesetzlich normierte Frist von zehn
Jahren im gegenstdndlichen Verfahren nicht schlagend werde, weil die Be-
schwerdefiihrerin die Zuriicknahme der Hausapothekenbewilligungen der beiden
ortsansassigen Arzte mit Wirksamkeit zum 30. Juni 2011 beantragt habe und zu
diesem Zeitpunkt seit der Konzessionserteilung erst ein Zeitraum von circa einem
halben Jahr verstrichen sei. Weiters erreichte ein Inhaber einer Hausapotheken-
bewilligung am 23. August 2012 das 65. Lebensjahr, weshalb die maximale Frist
von zehn Jahren Gberhaupt nicht zur Anwendung gelange. Die Regelung hinsicht-
lich der Hochstdauer fiir die Zuriicknahme einer Hausapothekenbewilligung im
Sinne des § 62a Apothekengesetz sei daher im vorliegenden Fall nicht prajudi-
ziell.

1.6. Die beiden hausapothekenfiihrenden Arzte in der Gemeinde Bad Eisenkap-
pel als beteiligte Parteien erstatteten eine AuRerung zur Beschwerde. Die
10-Jahresfrist des § 62a Apothekengesetz komme gar nicht zur Anwendung, "da
diese erst dann ihre Rechtswirkung entfaltet, wenn die nach § 29 Abs. 4 ApG
normierte 3-Jahresfrist abgelaufen ist. Eine Entziehung vor Ablauf von 3 Jahren
wirde namlich in Widerspruch zu § 29 Abs. 4 ApG stehen." Aufgrund der am
2.Juni 2010 rechtskraftig gewordenen Apothekenkonzessionserteilung an die
Beschwerdefiihrerin sei daher eine Zurlicknahme der Hausapothekenbewilligun-
gen unabhadngig von der Rechtsfrage, ob § 62a Abs.1 Apothekengesetz als
verfassungswidrig zu beurteilen sei, nicht zulassig.

Die Rechtslage, welche Gegenstand des Erkenntnisses VfSlg. 16.038/2000 war
(und zur Aufhebung des § 62 Apothekengesetz in der Fassung BGBI. | 120/1998
fihrte), sei mit der heutigen nicht vergleichbar. So bestehe damals gemaR § 19
Apothekengesetz die Verpflichtung, eine 6ffentliche Apotheke innerhalb einer
Jahresfrist in Betrieb zu nehmen, wahrend nach der aktuellen Rechtslage diese



Frist auf fiinf Jahre verlangert worden sei. Die Koexistenz von offentlicher Apo-
theke und arztlicher Hausapotheke habe sich daher erheblich reduziert.

Es sei auch der Vertrauensschutz der Arzteschaft zu wahren. Hausapothekenfiih-
rende Arzte hatten sich seit 1985 im Vertrauen auf den Umstand, dass eine
offentliche Apotheke nur bewilligt werde, wenn in einer Gemeinde bzw. im
4-Kilometer-StraRenumkreis 5.500 zu versorgende Personen vorhanden sind —
dies entspreche im Regelfall bei Vergabe einer arztlichen Planstelle bei rund
1.600 bis maximal 2.000 Personen einer "Drei-Arzt-Gemeinde" — unternehmeri-
sche Dispositionen und Investitionen im Vertrauen auf den Fortbestand dieser
Rechtslage gesetzt. Das Einkommen eines hausapothekenfiihrenden Arztes
schlissle sich zwischen arztlicher Tatigkeit und Hausapotheke im Verhaltnis eines
Apothekenanteiles von 40-60% auf, sodass der Wegfall der arztlichen Hausapo-
theke auch fiir den betreffenden hausapothekenfiihrenden Arzt eine erhebliche
finanzielle EinbuBe zur Folge habe. Dieses Vertrauen in die Lebensplanung sei zu
erhalten. Die vom Gesetzgeber in "Zweiarztgemeinden", in denen nach der
vormaligen Rechtslage auf Grund der erforderlichen Einwohneranzahl der Bedarf
fir eine offentliche Apotheke erfahrungsgemaB nicht gegeben war, geschaffene
10-jdhrige FortfUhrungsfrist nehme auf den Vertrauensschutz des hausapothe-
kenfihrenden Arztes Bedacht. Wahrend seit der Apothekengesetz-Novelle 2006
jedem Antragsteller die Rechtslage des § 62a Abs. 1 Apothekengesetz einschliel3-
lich der darin normierten maximal 10-jahrigen Fortflihrungsfrist bekannt sei, sei
dies bei der im Dezember 2000 aufgehobenen Bestimmung des § 62 Apotheken-
gesetz nicht der Fall; diese stelle namlich auf die Rechtskraft der
Konzessionserteilung ab, sodass der Apothekenwerber, der bereits seit Monaten
oder Jahren ein Konzessionsansuchen anhangig hatte, vor vollendete Tatsachen
gestellt wirde. Dem gegenlber stelle § 62a Abs. 1 Apothekengesetz auf den
Zeitpunkt der Einbringung des Konzessionsantrages nach Inkrafttreten der Apo-
thekengesetznovelle 2006 (29. Marz 2006) ab, sodass ein Apothekenwerber
nicht mehr durch die dem hausapothekenfiihrenden Arzt eingerdumte
10-Jahresfrist Uberrascht habe werden kénnen. Der Konzessionswerber habe
vielmehr in Kenntnis dieses Umstandes das Apothekenansuchen in einer "Zwei-
arztgemeinde" eingebracht, in welchem Fall eine Schutzwirkung bzw. ein Eingriff
in seine Lebensplanung nicht erfolgt sei. Die beteiligten Parteien erachten aus
diesen Grinden § 62a Abs. 1 Apothekengesetz in der Fassung BGBI. | 41/2006
nicht als verfassungswidrig und beantragen die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde.

G 33/12-11
30.06.2012

5von 29

10



G 33/12-11
30.06.2012

6 von 29

2. Aus Anlass dieser Beschwerde hat der Verfassungsgerichtshof am 5. Mérz
2012 gemal Art. 140 Abs. 1 B-VG beschlossen, die VerfassungsmaRigkeit des
§ 62a Abs. 1 Apothekengesetz, RGBI. 5/1907, in der Fassung BGBI. |1 41/2006, von
Amts wegen zu prifen.

2.1. Der Verfassungsgerichtshof ist im Prifungsbeschluss vorlaufig davon ausge-
gangen, dass die Beschwerde zulassig ist, der belangte UVS Karnten § 62a Abs. 1
Apothekengesetz bei der Erlassung des angefochtenen Bescheids angewendet
hat und der Verfassungsgerichthof diese Bestimmung im vorliegenden Be-
schwerdeverfahren anzuwenden hatte. Auch ging der Verfassungsgerichtshof
davon aus, dass "§ 62a Abs. 1 Apothekengesetz [...] zur Ganze prajudiziell sein
[diurfte], weil die in der genannten Bestimmung angefiihrte Zurlicknahme der
Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke (Verstreichen einer Frist
von zehn Jahren ab Rechtskraft der Konzessionserteilung fiir eine 6ffentliche
Apotheke, es sei denn, der Inhaber der arztlichen Hausapotheke vollendet vorher
das 65. Lebensjahr) — gemessen an der stiandigen Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofes (zB VfSlg. 14.044/1995, 14.180/1995, 14.466/1996) — in
untrennbarem Zusammenhang zu stehen scheinen."

2.2. Die Erwdgungen, die den Verfassungsgerichtshof zur Einleitung des Geset-
zesprufungsverfahrens veranlasst hatten, legte er in seinem Priifungsbeschluss —
nach ausfihrlicher Darstellung der Entwicklung der relevanten Bestimmungen
des Apothekengesetzes vor dem Hintergrund der Erkenntnisse des Verfassungs-
gerichtshofes und der darauf hin erlassenen gesetzlichen Bestimmungen — wie
folgt dar:

"l...]

3. Der Verfassungsgerichtshof hat daher bereits mehrmals festgestellt (zB
VfSlg. 17.682/2005, 18.513/2008), dass sich die Voraussetzungen fir die Ertei-
lung einer Konzession fiir offentliche Apotheken einerseits und fur arztliche
Hausapotheken andererseits seit der Apothekengesetz-Novelle 2001, BGBI. |
16/2001, gedndert haben. Vor Inkrafttreten der Apothekengesetz-Novelle 2001
gab es einen durchgangigen Vorrang fiur offentliche Apotheken gegeniber &rztli-
chen Hausapotheken; wurde die Konzession fir eine neue 6ffentliche Apotheke
erteilt, musste die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke zu-
rickgenommen werden. Mit der Apothekengesetz-Novelle 2001 wurde dieser
absolute Vorrang fir 6ffentliche Apotheken in einer Hinsicht durchbrochen: Die
Konzession fiir eine 6ffentliche Apotheke darf nun nicht mehr erteilt werden,
wenn 'sich zum Zeitpunkt der Antragstellung in der Gemeinde der in Aussicht
genommenen Betriebsstatte eine arztliche Hausapotheke befindet und weniger
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als zwei Vertragsstellen nach § 342 Abs. 1 ASVG (volle Planstellen) von Arzten fiir
Allgemeinmedizin besetzt sind' (§ 10 Abs. 2 Z 1 Apothekengesetz; vgl. weiters
§ 10 Abs. 3 Apothekengesetz, der die entsprechende Regelung fiir Vertragsgrup-
penpraxen festlegt). Komplementar bestimmt § 29 Abs. 1 Apothekengesetz, dass
die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke einem Arzt fiir Allge-
meinmedizin auf Antrag zu erteilen ist, wenn 'l. dieser in einem dem § 342
Abs. 1 [ASVG] entsprechenden Vertragsverhaltnis steht, oder als Arzt fir Allge-
meinmedizin an einer Gruppenpraxis, die in einem Vertragsverhaltnis nach § 342
Abs. 1 ASVG steht, beteiligt ist, 2. sich in der Gemeinde, in welcher der Arzt
seinen Berufssitz hat, keine offentliche Apotheke befindet, und 3. der Berufssitz
des Arztes von der Betriebsstatte der offentlichen Apotheke mehr als sechs
StraBenkilometer entfernt ist'.

4. Lediglich in diesem (Sonder-)Fall hat der Gesetzgeber den Vorrang von arztli-
chen Hausapotheken gegeniber einer 6ffentlichen Apotheke vorgesehen. Dies
wird in den Materialien (AA-202, 22. GP, 5) einerseits mit der Sicherstellung der
medizinischen Versorgung der Landbevodlkerung und andererseits damit begriin-
det, dass arztliche Ordinationen in diesen Regionen oft nur in Verbindung mit
einer drztlichen Hausapotheke wirtschaftlich tragfahig sind.

4.1. Der Gesetzgeber hat allerdings selbst in diesem (Sonder-)Fall den Vorrang
der arztlichen Hausapotheke gegeniber der 6ffentlichen Apotheke nicht unein-
geschrankt festgelegt: GemaR § 29 Abs. 3 Apothekengesetz ist die Bewilligung
zur Haltung einer arztlichen Apotheke zurlickzunehmen, 'wenn 1. die Wegstrecke
zwischen dem Berufssitz des Arztes und der Betriebsstatte der neu errichteten
offentlichen Apotheke vier StralRenkilometer nicht iberschreitet, und 2. sich die
arztliche Hausapotheke weder in einer Gemeinde gemaR § 10 Abs. 2 Z1 noch in
einer Gemeinde gemafR § 10 Abs. 3 befindet'. Daran ankniipfend regelt § 29
Abs. 4 Apothekengesetz, mit welcher zeitlichen Wirkung die Zuriicknahme der
Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke auszusprechen ist: Die
Uber Antrag des Inhabers der neu errichteten 6ffentlichen Apotheke auszuspre-
chende Zuricknahme der Bewilligung fir die arztliche Hausapotheke hat
spatestens drei Jahre nach Rechtskraft des Konzessionsbescheids fiir die neue
offentliche Apotheke zu erfolgen; wird die offentliche Apotheke erst nach die-
sem Zeitpunkt in Betrieb genommen, ist die Hausapothekenbewilligung so
zurliickzunehmen, dass die Inbetriebnahme der 6ffentlichen Apotheke und die
Einstellung des Hausapothekenbetriebs zum selben Zeitpunkt erfolgen.

4.2. Der Sonderfall des Vorrangs der arztlichen Hausapotheke gegeniber der
offentlichen Apotheke gilt aber nur fiir sogenannte Ein-Kassen-Arzt-Gemeinden.
In einer Gemeinde, in der sich eine oder mehrere &rztliche Hausapotheken
befinden und in der entweder zwei oder mehrere Vertragsstellen nach § 342
Abs. 1 ASVG (volle Planstellen) von Arzten fiir Allgemeinmedizin besetzt sind (vgl.
auch die entsprechende Bestimmung in § 10 Abs. 3 Apothekengesetz fiir eine
Vertragsgruppenpraxis), kann eine Konzession fir eine offentliche Apotheke
auch dann erteilt werden, wenn es dort bereits Hausapothekenbewilligungen
gibt. Da der Gesetzgeber somit bei dieser Sachlage nach wie vor die Surrogat-
funktion der arztlichen Hausapotheke festlegt, hat er (konsequenterweise) in
diesem Fall gemaR § 62a Abs. 1 Apothekengesetz die Zuriicknahme der Bewilli-
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gung zur Haltung einer drztlichen Hausapotheke vorgesehen. Die Zurliicknahme
wird dabei allerdings an Fristen geknipft, die unsachlich und daher verfassungs-
widrig zu sein scheinen.

4.3. Nach der vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes erscheint es
als unsachlich, dass der Gesetzgeber in derartigen Fallkonstellationen in § 62a
Abs. 1 Apothekengesetz den Arzten fiir Allgemeinmedizin einen derart langen
Ubergangszeitraum einrdumt, in denen diese — trotz Antrags des Inhabers einer
Konzession fiir eine 6ffentliche Apotheke auf Ricknahme der Bewilligung zur
Haltung einer arztlichen Hausapotheke — die &rztliche Hausapotheke weiter
fihren dirfen. Nach § 62a Abs. 1 Apothekengesetz kann dies zehn Jahre gerech-
net ab Rechtskraft des Konzessionsbescheids fiir die neue offentliche Apotheke
dauern, es sei denn, der Arzt fiir Allgemeinmedizin vollendet vorher das
65. Lebensjahr. Der Verfassungsgerichtshof kann vorldufig keine Rechtfertigung
fur diese lange Dauer des Ubergangszeitraums finden. Im Gesetzespriifungsver-
fahren wird zu prifen sein, ob und in welchem Ausmaf’ der Vertrauensschutz der
betroffenen Arzte fir Allgemeinmedizin tiberhaupt die Festlegung eines Uber-
gangszeitraums erfordert und inwieweit hiebei ein rechtspolitisches Ermessen
des Gesetzgebers besteht.

4.4. Der Verfassungsgerichtshof kann weiters vorldaufig keine Rechtfertigung
dafur finden, dass die zehnjahrige Zurticknahmefrist in § 62a Abs. 1 Apotheken-
gesetz langer ist als die in § 29 Abs. 4 Apothekengesetz verankerte Dreijahresfrist
fir Hausapotheken in Ein-Kassen-Arzt-Gemeinden. § 29 Abs. 4 Apothekengesetz
sieht namlich fiir sogenannte Ein-Kassen-Arzt-Gemeinden vor, dass die Zurlick-
nahme der erteilten Hausapothekenbewilligung so rechtzeitig auszusprechen ist,
dass die Einstellung des Hausapothekenbetriebes drei Jahre nach Rechtskraft
jenes Bescheides erfolgt, mit dem die Konzession fir die 6ffentliche Apotheke
erteilt wurde. Die vorldufigen Bedenken bestehen insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass § 29 Abs. 4 Apothekengesetz eine Frist flr die Zuriicknahme einer
arztlichen Hausapotheke fir den einzigen Fall nach dem Apothekengesetz vor-
sieht, in dem der betroffene Arzt moglicherweise einen erhohten
Vertrauensschutz hinsichtlich des Bestands seiner arztlichen Hausapotheke hat,
was mit der durch § 62a Abs. 1 Apothekengesetz erfassten Konstellation nicht
vergleichbar zu sein scheint."

3. Die Bundesregierung erstattete dazu eine AuRerung, in der sie beantragt, die
in Prifung gezogene Bestimmung nicht als verfassungswidrig aufzuheben. Im
Einzelnen halt sie den Bedenken des Verfassungsgerichtshofes Folgendes entge-
gen (Hervorhebungen nicht vom Verfassungsgerichtshof):

Zur Rechtslage:

1. Der in Prifung gezogene §62a Abs.1 des Apothekengesetzes, RGBI.
Nr.5/1907 idF BGBI. | Nr.41/2006, beruht auf einem Ab&nderungsantrag (AA-
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202, 22. GP) zum Bericht des Gesundheitsausschusses Uber den Antrag 751/A
(1293 BIgNR 22.GP) betreffend ua. eine Anderung des Apothekengesetzes.
Dieser Abanderungsantrag erging in Reaktion auf das Erkenntnis des Verfas-
sungsgerichtshofes VfSlg. 17.682/2005, mit dem wesentliche Regelungen
betreffend die Bewilligung von offentlichen Apotheken und Hausapotheken
aufgehoben wurden (vgl. die Begriindung des Abanderungsantrags, StenProtNR
22. GP, 139. Sitzung, 246). Dem Abanderungsantrag lag 'das weitgehende Einver-
stindnis beider Standesgruppen [Apotheker, Arzte]' zugrunde (StenProtNR
22. GP, 139. Sitzung, 249; 252: 'in weitestgehendem Mal3e eine Einigung').

2. § 62a Abs. 1 ist eine Ubergangsbestimmung, die im Kontext der mit der
Novelle des Apothekengesetzes BGBI. | Nr. 41/2006 beschlossenen Neuregelung
des Verhaltnisses zwischen offentlichen Apotheken und arztlichen Hausapothe-
ken (insbesondere in den §§ 10, 19, 28 und 30; im Folgenden sind Paragraphen
ohne Gesetzesangabe solche des Apothekengesetzes) zu sehen ist:

2.1. Gemals § 10 Abs. 2 Z 1 besteht kein Bedarf an einer 6ffentlichen Apotheke
in 'Ein-Kassenvertragsarzt-Gemeinden' (das sind Gemeinden, in denen weniger
als zwei Vertragsstellen nach § 342 Abs. 1 ASVG mit Arzten fiir Allgemeinmedizin
besetzt sind) mit bestehender arztlicher Hausapotheke. Gemals § 10 Abs. 3 gilt
dasselbe fir Gemeinden mit einer Vertragsgruppenpraxis, die hdchstens einein-
halb Vertragsstellen entspricht. Dem entsprechend bestimmt § 29 Abs.3 Z 2,
dass die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke bei Neuerrich-
tung einer offentlichen Apotheke ua. dann nicht zuriickzunehmen ist, wenn sich
die arztliche Hausapotheke in einer Gemeinde gemalR § 10 Abs.2 Z 1 oder in
einer Gemeinde gemald § 10 Abs. 3 — also in Gemeinden, in denen es von Geset-
zes wegen mangels Bedarfs zu keiner Neuerrichtung einer 6ffentlichen Apotheke
kommen kann — befindet.

In 'Ein-Kassenvertragsarzt-Gemeinden' soll vielmehr die Regelversorgung mit
Arzneimitteln durch die arztliche Hausapotheke erfolgen (vgl. die Wortmeldung
des Abgeordneten Rasinger, StenProtNR 22. GP, 139. Sitzung, 242). Begriindet
wird dieser ausnahmsweise Vorrang der Arzneimittelversorgung durch arztliche
Hausapotheken mit den besonderen landlichen Strukturen von 'Ein-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden':

'Es ist davon auszugehen, dass in landlichen Gebieten eine Trennung zwischen arztlicher
Tatigkeit und Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln aus 6konomischen Griinden
nicht zu der gesundheitspolitischen Zielsetzung der ausreichenden flachendeckenden
Versorgung fihren kann.' (Begriindung des Abanderungsantrags, StenProtNR 22. GP,
139. Sitzung, 246)

2.2. In Gemeinden mit zwei oder mehr Vertragsarzten schlief$t eine bestehende
arztliche Hausapotheke den Bedarf an einer 6ffentlichen Apotheke nicht aus (vgl.
zu den sachlichen Voraussetzungen der Konzessionserteilung naher § 10). Fiir die
Zuricknahme der Bewilligung zur Haltung einer drztlichen Hausapotheke gilt § 29
Abs. 3 und 4: Bei Neuerrichtung einer 6ffentlichen Apotheke in einer Entfernung
von bis zu vier StraRenkilometern zum Berufssitz des Arztes ist die Hausapothe-
kenbewilligung auf Antrag des Inhabers der oOffentlichen Apotheke
zuriickzunehmen und ihr Betrieb binnen drei Jahren ab Rechtskraft des Konzessi-
onsbescheids einzustellen. Aufgrund der (im Folgenden zu erlduternden)
Ubergangsbestimmung des § 62a Abs. 1 gilt die allgemeine Regelung des § 29
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Abs.3 und 4 jedoch hauptsachlich fir 'Drei-oder-mehr-Kassenvertragsarzt-
Gemeinden'.

2.3. Fir 'Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinden' (das sind Gemeinden, in denen
zum Zeitpunkt der Stellung des Konzessionsantrags zwei Kassenvertragsstellen
gemal § 342 Abs. 1 ASVG von Arzten fir Allgemeinmedizin besetzt waren) ent-
halt §62a Abs.1 eine Sonderregelung fir die Zurlicknahme einer
Hausapothekenbewilligung. Wird in einer solchen Gemeinde die Konzession fiir
eine Offentliche Apotheke nach Inkrafttreten der Novelle BGBI. | Nr.41/2006
erteilt, ist die Bewilligung zur Haltung einer zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
dieser Novelle bestehenden arztlichen Hausapotheke zurlickzunehmen, wenn der
Bewilligungsinhaber das 65. Lebensjahr erreicht hat, jedenfalls aber binnen zehn
Jahren nach Rechtskraft der Konzession fiir die 6ffentliche Apotheke. Fir diesen
Zeitraum  diurfen  bestehende  arztliche  Hausapotheken in  'Zwei-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden' parallel zu einer neu errichteten 6ffentlichen
Apotheke betrieben werden. Die Zuriicknahme von neuen, nach Inkrafttreten der
zitierten Novelle erteilten Hausapothekenbewilligungen richtet sich hingegen
nach den allgemeinen Bestimmungen des § 29 Abs. 3 und 4 (Zuriicknahme und
Einstellung des Betriebes binnen drei Jahren ab Rechtskraft des Konzessionsbe-
scheids der 6ffentlichen Apotheke).

In der Begriindung des Abdanderungsantrags heillt es zu § 62a Abs. 1 (StenProtNR
22. GP, 139. Sitzung, 247):

'§ 62a enthélt die notwendigen Ubergangsregelungen. Abs. 1 sieht im Hinblick auf die
Sicherstellung der arztlichen Versorgung und zur Verwirklichung der in § 342 Abs. 171
ASVG vorgesehenen Wahlmoglichkeit zwischen zwei in angemessener Zeit erreichbaren
Vertragsarzten fir bestehende Hausapothekenbewilligungen eine Verlangerung des in
§ 29 Abs. 4 vorgesehenen Zeitraums vor, ohne gleichzeitig eine Zutrittsschranke fir
offentliche Apotheken zu errichten. Dadurch wird dem Umstand Rechnung getragen,
dass bei der Ausgestaltung des arztlichen Versorgungsnetzes im landlichen Raum bisher
auch die Flihrung einer arztlichen Hausapotheke in die Planung miteinbezogen wurde.
Es ist daher fiir einen geordneten Ubergang auf das nunmehrige System notwendig,
diesen Hausapotheken eine langere Umstellungsfrist zu gewahren. In Gemeinden, in
denen sich schon jetzt mehr als zwei Kassenvertragsarzte befinden, ist davon auszuge-
hen, dass die notwendige Versorgung der Bevolkerung mit Gesundheitsdienstleistungen
auch gewahrt bleibt, wenn die bestehenden arztlichen Hausapotheken innerhalb einer
3-Jahresfrist zuriickgenommen werden missen. Bei nach dem In-Kraft-Treten dieser
Novelle besetzten Kassenplanstellen oder bewilligten Hausapotheken kann hingegen
bereits das neue System entsprechend beriicksichtigt werden. Durch diese Regelung soll
ausschlieRlich fiir einen begrenzten Zeitraum eine Ubergangslésung geschaffen werden,
nach wie vor wird aber am Grundsatz festgehalten, dass es keine dauerhafte Parallel-
struktur zwischen 6ffentlichen Apotheken und &rztlichen Hausapotheken geben soll.'

2.4. Durch die Novelle BGBI. | Nr.41/2006 wurde Uberdies die Frist fur die
Eroffnung einer offentlichen Apotheke von drei auf fiinf Jahre ab Rechtskraft des
Konzessionsbescheides verlangert (§ 19 Abs. 17 1).



Il.
In der Sache:

1.  Zu den Bedenken im Hinblick auf das aus dem Gleichheitssatz abgeleitete
Sachlichkeitsgebot:

1.1. Der Verfassungsgerichtshof hegt vorlaufig das Bedenken, dass die in § 62a
Abs. 1 vorgesehene, bis zu zehnjahrige Frist ab Rechtskraft des Konzessionsbe-
scheids fiir die neue offentliche Apotheke, innerhalb derer die arztliche
Hausapotheke weiterbetrieben werden darf, zu lange und daher unsachlich sei.

1.2. Sonderbestimmung fir 'Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinden':

§62a Abs.1 ist eine Sonderbestimmung fiir 'Zwei-Kassenvertragsarzt-
Gemeinden'. In 'Ein-Kassenvertragsarzt-Gemeinden' ist die Zuriicknahme einer
Hausapothekenbewilligung ausgeschlossen (vgl. oben Pkt.| 2.1.). Fir alle ande-
ren Gemeinden ware — ohne die Sonderbestimmung des § 62a Abs. 1 — die
Hausapothekenbewilligung binnen drei Jahren ab Konzessionserteilung fiir die
offentliche Apotheke zurlickzulegen (§ 29 Abs. 4).

Der Gesetzgeber hat durch die Novelle BGBI. | Nr. 41/2006 also den Regelfall des
Vorrangs der 6ffentlichen Apotheke gegeniiber arztlichen Hausapotheken nicht
nur, wie der Verfassungsgerichtshof im Prifungsbeschluss anzunehmen scheint
(vgl. Rz30 und 31), hinsichtlich der 'Ein-Kassenvertragsarzt-Gemeinden', in
denen ein Vorrang der arztlichen Hausapotheken besteht, sondern auch hinsicht-
lich bestimmter 'Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinden' durchbrochen. Fir diese
hat er eine gesonderte Regelung geschaffen, die der besonderen Situation sol-
cher Gemeinden am Ubergang von ‘'kleinen' (im Bereich der
Gesundheitsversorgung strukturell besonders versorgungsschwachen) zu 'gro-
Ren' Gemeinden (mit gesicherter Gesundheitsversorgung) fir einen begrenzten
Zeitraum Rechnung tragt, und diese Gemeinden danach in das allgemeine Sys-
tem des Vorrangs 6ffentlicher Apotheken tberfiihrt.

Die Bundesregierung geht davon aus, dass es dem Gesetzgeber grundsatzlich
freisteht, flir 'Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinden' entweder einen absoluten
Vorrang oOffentlicher Apotheken vorzusehen (wie es bis zur Apothekengesetz-
Novelle 2001, BGBI. | Nr. 16/2001, der Fall war), oder — im Hinblick auf die Be-
sonderheiten der Gesundheits- und Heilmittelversorgung im landlichen Raum -
einen Vorrang arztlicher Hausapotheken zu normieren (wie er fir 'Ein-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden' besteht und vom Verfassungsgerichtshof im
Erkenntnis VfSlg. 18.513/2008 fiir verfassungsrechtlich unbedenklich erachtet
wurde). Es muss dann aber auch im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers liegen, wenn er fir diese Gemeinden im Hinblick auf ihre soeben
geschilderten Besonderheiten fiir einen Ubergangszeitraum ein 'gemischtes
System' vorsieht, das zum einen danach differenziert, ob eine Hausapotheken-
bewilligung bereits besteht oder erst beantragt wird, und zum anderen diesen
Ubergangszeitraum mit dem rechtlich geschiitzten Interesse am Weiterbetrieb
einer bestehenden Hausapothekenbewilligung begrenzt.

1.3. Zur Dauer des Ubergangszeitraumes:
§ 62a Abs. 1 regelt, wann (und unter welchen Umstanden) die bestehende Bewil-
ligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke im Fall der Neubewilligung
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einer offentlichen Apotheke in der 'Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinde' zuriick-
zunehmen ist. Das primar dafiir normierte Kriterium ist die Vollendung des
65. Lebensjahres durch den hausapothekenfiihrenden Arzt; dies entspricht dem
Anfallsalter fiir die drztliche Altersversorgung (vgl. § 99 Abs. 1 des Arztegesetzes).
Nur in zweiter Linie — also nur dann, wenn der Inhaber der arztlichen Hausapo-
theke zum Zeitpunkt der Konzessionserteilung der 6ffentlichen Apotheke das
55. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, — wird der Fortbetrieb einer bestehen-
den Hausapotheke mit maximal zehn Jahren ab Konzessionserteilung fiir die
offentliche Apotheke beschrankt.

Es erscheint aber zweifelhaft, dass es in der Praxis hdufig zu einem parallelen
Betrieb von arztlicher Hausapotheke und offentlicher Apotheke wahrend zehn
Jahren kommt, da die Er6ffnung einer 6ffentlichen Apotheke in aller Regel nicht
sofort mit Konzessionserteilung, sondern erst nach einem langeren, unter Um-
stinden mehrere Jahre dauernden Zeitraum erfolgt. Durch die Novelle BGBI. |
Nr.41/2006 wurde im Hinblick auf die Bedirfnisse der Praxis die Frist fur die
Eroffnung der 6ffentlichen Apotheke von drei auf flinf Jahre nach Rechtskraft des
Konzessionsbescheides verlangert; danach kann die Konzession zurlickgenom-
men werden (§19 Abs.1 Z1; nach der Rechtslage, die dem Erkenntnis
VfSlg. 16.038/2000 zu Grunde lag, betrug diese Frist gar nur ein Jahr). Dadurch
kann sich der Zeitraum eines gleichzeitigen Betriebes einer Hausapotheke neben
einer offentlichen Apotheke um bis zu fiinf Jahre — also um die Halfte der maxi-
malen Dauer — reduzieren; in der Regel wird dieser Zeitraum jedenfalls weit
weniger als zehn Jahre betragen.

1.4. Sachliche Rechtfertigung dieses Ubergangszeitraumes:

1.4.1.Nach Auffassung der Bundesregierung ist dieser Ubergangszeitraum nicht
unsachlich abgegrenzt. Er beriicksichtigt das Vertrauen jener Arzte, die im Zeit-
punkt des Inkrafttretens der Novelle BGBI.| Nr.41/2006 Inhaber einer
Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke in 'Zwei-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden' waren.

a) Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes kann zwar grund-
satzlich die Rechtslage anders und auch ungilinstiger gestaltet werden; wird die
Rechtslage verschlechtert, miissen aber Ubergangsbestimmungen den Betroffe-
nen ermoglichen, sich auf die neue Rechtslage einzustellen (vgl. zB
VfSlg. 15.523/1999). Dies gilt umso mehr fir in langfristiger Hinsicht getroffene
Dispositionen.

b)  Vor der Novelle BGBI. | Nr. 41/2006 war die Bewilligung zur Haltung einer
arztlichen Hausapotheke dann zuriickzunehmen, wenn im Umkreis von vier
StralRenkilometern vom Berufssitz des Arztes eine o6ffentliche Apotheke neu
errichtet wurde und im Konzessionsbescheid ein Versorgungspotential von
zumindest 5500 Personen festgestellt wurde; dem entsprechend bestand ein
Bedarf an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke nicht, wenn sich im
Umkreis von vier StraBenkilometern um die in Aussicht genommene Betriebs-
statte eine arztliche Hausapotheke befand und das Versorgungspotential der
offentlichen Apotheke weniger als 5500 Personen betrug (§ 10 Abs.2 Z1 und
§ 29 Abs. 4 Apothekengesetz idF vor der Novelle BGBI. | Nr. 41/2006). Im Ergeb-
nis bedeutete diese Rechtslage fiir einen hausapothekenfiihrenden Arzt in einer
'Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinde', dass er mit der Zurlicknahme der Bewilli-



gung in einem Gebiet, in dem im Umkreis von vier StraBenkilometern weniger als
5500 Personen zu versorgen waren, nicht rechnen musste. (Dass der Verfas-
sungsgerichtshof Teile dieser Regelungen mit Erkenntnis VfSlg. 17.682/2005 als
verfassungswidrig aufgehoben hat, ist fiir die Frage des Vertrauensschutzes
irrelevant, da die Aufhebung erst mit Ablauf des 31. Oktober 2006 — also erst
nach dem Inkrafttreten der hier wesentlichen Bestimmungen der Novelle BGBI. |
Nr.41/2006 am 29. Méarz 2006 — in Kraft trat.)

Durch die Novelle BGBI. | Nr.41/2006 wurden die sachlichen Voraussetzungen
der Konzessionserteilung fiir eine neu zu errichtende 6ffentliche Apotheke gean-
dert; ein bestimmtes Versorgungspotential ist (auch) in 'Zwei-Kassenvertragsarzt-
Gemeinden' nicht mehr notwendig (vgl. oben Pkt. 1.2.2.), sodass die BeW|II|gung
zur Haltung einer drztlichen Hausapotheke auch jener soeben genannten Arzte,
die bislang mit der Zuriicknahme der Bewilligung nicht rechnen mussten, eben-
falls nach der allgemeinen Regelung des § 29 Abs.3 und 4 zurlickzunehmen
gewesen wire. Fir diese Arzte wire es also zu einer Verschlechterung der
Rechtslage gekommen.

c) Der Verfassungsgerichtshof hat anerkannt, dass gerade in ldndlichen Ge-
bieten — wozu 'Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinden' gerechnet werden kénnen —
das Fiihren einer Hausapotheke fiir den betreffenden Arzt (aber auch fiir die
Heilmittelversorgung der Bevdlkerung) von wirtschaftlichem Vorteil sein kann
(VfSlg. 17.682/2005). Diese Arzte haben ihre Lebens- aber auch Be-
rufs(standort)planung malgeblich auf die Bewilligung zur Haltung einer
arztlichen Hausapotheke gestiitzt.

d)  Zu beriicksichtigen ist auch, dass die Interessen des Inhabers einer nach
dem Inkrafttreten der Novelle BGBI. | Nr. 41/2006 erteilten Konzession fiir die
Neuerrichtung einer offentlichen Apotheke im Vergleich zu jenen des Inhabers
einer zuvor erteilten Hausapothekenbewilligung weniger beeintrachtigt erschei-
nen. Zum einen handelt es sich bei der in Priifung gezogenen Bestimmung auf
Seiten des offentlichen Apothekers (anders als nach der den Erkenntnissen
VfSlg. 15.103/1998 und 17.682/2005 zu Grunde liegenden Rechtslage) nicht um
eine Berufsantrittsschranke. § 62a Abs. 1 ermdglicht lediglich die Aufrechterhal-
tung einer Parallelstruktur fiir einen gewissen Ubergangszeitraum. Zum anderen
ist dem Apotheker im Zeitpunkt, in dem er die Konzession beantragt, die (durch
die Novelle BGBI. | Nr.41/2006 gednderte) Rechtslage bekannt, sodass fiir ihn
der Zeitpunkt der Riicknahme der Hausapothekenbewilligung absehbar ist und er
— im Unterschied zum hausapothekenfiihrenden Arzt — entsprechende wirt-
schaftliche Dispositionen treffen kann. Diese werden ihm durch die Méglichkeit,
die offentliche Apotheke innerhalb eines Flinfjahreszeitraums zu eréffnen (vgl.
§ 19 Abs. 1 Z 1), erleichtert.

e) Im Ubrigen hat der Verfassungsgerichtshof eine ebenfalls zehnjihrige
Ubergangsfrist bereits einmal nicht nur nicht beanstandet, sondern sogar als
gewichtiges und entscheidendes Argument dafiir herangezogen, dass der Ver-
trauensschutz nicht verletzt wurde (vgl. VfSlg. 11.402/1987 zur Abschaffung des
Betriebs von Realapotheken).

1.4.2.Der Ubergangszeitraum erscheint aber auch deshalb sachlich gerechtfer-
tigt, weil eine grundlegende Anderung des medizinischen Versorgungssystems,
wie sie durch die Riicknahme einer Hausapothekenbewilligung erfolgt, nicht zu
kurzfristig erfolgen sollte, um eine nahtlose Versorgung der Bevdlkerung mit
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Gesundheitsdienstleistungen sicher zu stellen. Deshalb ist im Ubergangszeitraum
auch ein Parallelbetrieb notwendig. In Gemeinden mit mehr als drei Kassenver-
tragsstellen bestehen solche Bedenken hingegen in wesentlich geringerem
Ausmal’, da es weniger wahrscheinlich erscheint, dass die Neuerrichtung einer
offentlichen Apotheke zur Zuriicknahme samtlicher Bewilligungen zur Haltung
von Hausapotheken fiihren wird. Die nahtlose Versorgung kann dort durch die
erwartungsgemald verbleibenden Hausapotheken viel eher geschlossen werden.

1.5. Die Bundesregierung ist daher der Ansicht, dass die Festlegung der hochst-
zuldssigen Fortbetriebsdauer einer arztlichen Hausapotheke in 'Zwei-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden' insbesondere im Hinblick auf den dabei beriick-
sichtigten Schutz des Vertrauens von Inhabern bestehender
Hausapothekenbewilligungen nicht zu lange und auch sonst nicht unsachlich ist.

2. Zuden sonstigen Bedenken im Hinblick auf den Gleichheitssatz:

2.1. Der Verfassungsgerichtshof kann weiters vorlaufig keine sachliche Recht-
fertigung dafir finden, 'dass die zehnjahrige Zuriicknahmefrist in § 62a Abs. 1
Apothekengesetz langer ist als die in § 29 Abs. 4 Apothekengesetz verankerte
Dreijahresfrist fir Hausapotheken in Ein-Kassen-Arzt-Gemeinden' (Rz 35 des
Prifungsbeschlusses).

2.2. Der Verfassungsgerichtshof geht offenbar davon aus, dass die in § 29 Abs. 3
und 4 geregelte Zurlicknahme einer Hausapothekenbewilligung auch fir 'Ein-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden' zur Anwendung gelangt. Das ist allerdings nicht
der Fall: § 29 Abs. 3 Z 2 bestimmt ausdriicklich, dass die Bewilligung zur Haltung
einer arztlichen Hausapotheke bei Neuerrichtung einer offentlichen Apotheke
ua. nur dann zuriickzunehmen ist, wenn sich die arztliche Hausapotheke nicht in
einer Gemeinde gemall § 10 Abs.2 Z1 (oder in einer Gemeinde gemall § 10
Abs. 3) befindet. In solchen ('Ein-Kassenvertragsarzt-')\Gemeinden besteht ndm-
lich von Gesetzes wegen kein Bedarf an einer neu zu errichtenden o6ffentlichen
Apotheke, sodass es zu keiner — von § 29 Abs. 3 vorausgesetzten — Neuerrichtung
einer oOffentlichen Apotheke kommen kann (vgl. oben Pkt.l.2.1.). Insoweit
scheint das Bedenken ins Leere zu gehen.

2.3. Dessen ungeachtet merkt die Bundesregierung an, dass die unterschiedlich
langen Fristen fiir die Zurlicknahme von Hausapothekenbewilligungen in § 62a
Abs. 1 und § 29 Abs. 4 durch die unterschiedlichen Anwendungsfalle gerechtfer-
tigt sind. Die langere Zurlicknahmefrist des § 62a Abs. 1 berticksichtigt die oben
in Pkt.1.1.2. und I.1.4. ndher dargelegten Besonderheiten von 'Zwei-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden' im Unterschied zu Gemeinden mit mehr Kassen-
vertragsarztstellen.

3.  Zusammenfassend wird daher festgehalten, dass § 62a Abs. 1 des Apothe-
kengesetzes, RGBI. Nr.5/1907 idF BGBI.| Nr.41/2006, nach Ansicht der
Bundesregierung nicht verfassungswidrig ist."

4. Die beiden hausapothekenfiihrenden Arzte in der Gemeinde Bad Eisenkappel
als beteiligte Parteien im Beschwerdeverfahren erstatteten eine AuBerung im
Rahmen des Gesetzesprifungsverfahrens. Dabei brachten sie einerseits vor, dass
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bei Erlassung der Ubergangsregel des § 62a Abs.1 Apothekengesetz auf die
besondere Situation von Gemeinden mit nur zwei Vertragsarzten Ricksicht
genommen werden sollte, deren Versorgungssystem im Hinblick auf die Verbin-
dung zwischen medizinischer Versorgung und Versorgung mit Arzneimitteln
durch die nunmehr mogliche Er6ffnung einer offentlichen Apotheke nicht zu
kurzfristig (3-Jahresfrist) verandert werden sollte. Zu den im Prifungsbeschluss
dargelegten Bedenken des Verfassungsgerichtshofes bringen die beteiligten
Parteien Folgendes vor (Hervorhebungen nicht vom Verfassungsgerichtshof):

"In der Begriindung seines Prifungsbeschlusses verweist der Verfassungsge-
richtshof auf seine bereits mehrfachen Feststellungen (VfSlg. 17.682/2005,
18.513-2008), dass sich die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Konzession
fur offentliche Apotheken einerseits und fur arztliche Hausapotheke andererseits
seit der Apothekengesetz-Novelle 2001, BGBI | 16/2001, geandert haben. Vor
Inkrafttreten der Apothekengesetz-Novelle 2001 gab es einen durchgadngigen
Vorrang fur offentliche Apotheken gegeniiber arztlichen Hausapotheken, der mit
der Novelle 2001 durchbrochen wurde.

Mit dieser Novelle wurde in § 28 Abs. 2 festgelegt, dass die Arzneimittelabgabe
in Standorten, in denen im Umkreis von vier Stralenkilometern weniger als 5500
Personen zu versorgen sind, durch arztliche Hausapotheken zu besorgen ist (und
damit in diinner besiedelten Regionen der arztlichen Hausapotheke ein Vorrang
gegeniber offentlichen Apotheken eingerdumt). Nach Behebung dieser Bestim-
mung aufgrund der verfassungswidrigen Errichtung einer Zutrittsschranke fir
Apotheken-Konzessionswerber mit Erk. G13/05 ua - G201/04, VfSlg. 17682 -
17681 hat der Gesetzgeber in der Apothekengesetz-Novelle 2006 eine grundsatz-
liche Neuordnung geschaffen, welche den Bedarf an einer 6ffentlichen Apotheke
(unter anderem) in § 10 verneint, wenn sich zum Zeitpunkt der Antragstellung in
der Gemeinde der in Aussicht genommenen Betriebsstatte eine arztliche Haus-
apotheke befindet und weniger als zwei Vertragsstellen nach § 342 Abs. 1 ASVG
(volle Planstellen) von Arzten fiir Allgemeinmedizin besetzt sind. GemaR § 28
Abs. 2 hat die Arzneimittelversorgung der Bevolkerung zur Sicherung der arztli-
chen Versorgung in der Regel durch arztliche Hausapotheken zu erfolgen, wenn
in der Gemeinde weniger als zwei Vertragsstellen nach § 342 Abs. 1 ASVG von
Arzten fur Allgemeinmedizin besetzt sind, oder in einer Gemeinde nur eine
Vertragsgruppenpraxis, die versorgungswirksam héchstens eineinhalb besetzten
Vertragsstellen nach § 10 Abs. 2 Z 1 entspricht, ihren Berufssitz hat. Auch damit
hat der Gesetzgeber in dinner besiedelten Regionen der drztlichen Hausapothe-
ke einen Vorrang gegenulber der 6ffentlichen Apotheke eingeraumt.

Diese grundlegende Anderung, die einerseits mit der Sicherstellung der medizini-
schen Versorgung der Landbevélkerung und andererseits damit begriindet
wurde, dass drztliche Ordinationen in diesen Regionen oft nur in Verbindung mit
einer arztlichen Hausapotheke wirtschaftlich tragfahig sind, wurde mit Erkennt-
nis VfSlg 18.513/2008 als verfassungsrechtlich unbedenklich beurteilt.
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Dennoch halt der Verfassungsgerichtshof unter Punkt 4.1. und 4.2. an seiner zur
Rechtslage vor den Novellen 2001 und 2006 entwickelten Interpretation des
Apothekengesetzes fest, wonach die offentliche Apotheke absoluten Vorrang
genieBe und der &rztlichen Hausapotheke lediglich eine Surrogatfunktion zu-
komme. Dieser Interpretation der Intentionen des Gesetzgebers steht jedoch die
in der Apothekengesetz-Novelle 2006 ausdriicklich formulierte Neuregelung
entgegen, welche je nach kassenarztlicher Versorgung in Gemeinden mit weniger
als zwei Vertragsstellen nach § 342 Abs. 1 ASVG die Arzneimittelversorgung
durch eine arztliche Hausapotheke als Regelfall normiert und fiir Gemeinden mit
zwei drztlichen Vertragsstellen in § 62a Abs. 1 eine gesonderte Ubergangsbe-
stimmung als notwendig erachtet. Eine in solchen Gemeinden etablierte und
bewidhrte Gesundheitsversorgung durch zwei Arzte und zumindest eine Heilmit-
telabgabestelle soll nicht voreilig durch die Errichtung einer offentlichen
Apotheke beeintrachtigt werden, deren wirtschaftliche Tragfahigkeit sich erst
unter Beweis stellen muss.

Wihrend in Gemeinden mit mehr als zwei Vertragsarztstellen keine Beeintrach-
tigung der notwendigen Versorgung der Bevoélkerung mit Gesundheits-
dienstleistungen erwartet wird, wenn die bestehenden Hausapothekenbewilli-
gungen nach dem in § 29 Abs. 4 vorgesehenen Zeitraum zurlickgenommen
werden, sieht der Gesetzgeber in Gemeinden mit 2 Vertragsarzten einen Sonder-
fall, in dem auf das bestehende Versorgungssystem im Hinblick auf die
Verbindung zwischen medizinischer Versorgung und Versorgung mit Arzneimit-
teln Ricksicht zu nehmen ist. Ohne eine gesetzliche Zutrittsschranke fir
offentliche Apotheken zu errichten, sollen verlingerte Ubergangsfristen fiir
bestehende Hausapothekenbewilligungen gewdhrleisten, dass eine mit wirt-
schaftlichen Risiken verbundene Errichtung einer 6ffentlichen Apotheke zu einer
Anderung des (gesamten) medizinischen Versorgungsangebotes fiihrt, die bei
einem wirtschaftlichen Scheitern des Konzessionswerbers nicht mehr riickgangig
gemacht werden kann.

Im seiner Spruchpraxis hat der Verfassungsgerichtshof bisher stets auf seine im
Erk. VfSlg. 5648/1967 entwickelte Auffassung verwiesen, dass die Heilmittelver-
sorgung der Bevolkerung gemall der Konzeption des Apothekengesetzes primar
Aufgabe der 6ffentlichen Apotheken sei und die arztliche Hausapotheke Surro-
gatfunktion fir die Falle habe, in denen eine o6ffentliche Apotheke nicht
vorhanden ist. Unter diesem Aspekt hat er in mehreren Erkenntnissen zwar die
drohende Verringerung der arztlichen Hausapotheken gesehen, aber gleichzeitig
konnte er 'nicht erkennen, dass die Substitution einer (oder auch mehrere) érztli-
che Hausapotheke durch eine dffentliche Apotheke, mag diese auch ein
Versorgungspotential von weniger als 5500 Personen aufweisen, typischerweise
eine Verschlechterung der Heilmittelversorgung insgesamt zur Folge haben
miisste.' (beispielhaft G 37/97,G 224-232/97 ua, VfSlg. 15.103/1998).

Dieser eingeschriankten Betrachtungsweise hat der Gesetzgeber aber mit den
Apothekengesetz-Novellen 2001 und 2006 den Aspekt der Sicherstellung der
medizinischen Versorgung der Landbevélkerung hinzugefiigt und mit der Uber-
gangsbestimmung des § 62a eine Ricksichtnahme auf die 'notwendige



Versorgung der Bevélkerung mit Gesundheitsdienstleistungen' verfiigt, wovon die
Heilmittelversorgung lediglich einen Teilaspekt bildet.

Unbestritten ist wohl, dass sich die medizinische Versorgung der Bevélkerung aus
arztlichen Untersuchungen, Behandlungen und der Verabreichung von Arznei-
und Heilmitteln zusammensetzt. Mehr als 85 % der in Osterreich in Verkehr
befindlichen Arzneimittel dirfen nur aufgrund arztlicher Verschreibung abgege-
ben werden, somit hat auch in 85 % der Falle einer Arzneimittelabgabe durch
offentliche Apotheken eine arztliche Konsultation voranzugehen.

Im Erk. G 37/97,G 224-232/97 ua VfSlg. 15.103/1998 hat sich der Verfassungsge-
richtshof umfangreich mit den gesundheitspolitischen Auswirkungen einer
unbeschrankten Apothekenkonzessionsvergabe auseinandergesetzt und ist zum
Schluss gekommen, dass 'Regelungen, die im Bereich der Heilmittelversorgung
der Bevélkerung die Zulassung zur Erwerbsausiibung (auch) von dem Umstand
abhdngig machen, ob eine Existenzgefdhrdung bestehender dffentlicher Apothe-
ken eintritt, im GOffentlichen Interesse liegen, zur Zielerreichung - ndmlich der
Sicherung einer bestmdéglichen Heilmittelversorgung der Bevélkerung - geeignet
sind und fiir sich allein auch nicht unverhdltnismdflig in die Erwerbsausiibungs-
freiheit eingreifen.’

Dieser Grundsatz hat wohl auch im Hinblick auf die generelle Gesundheitsversor-
gung zu gelten, von der die Heilmittelversorgung lediglich einen Teilaspekt
betrifft.

Einer der bei der Heilmittelversorgung leitenden Gesichtspunkte bildet das in
Osterreich historisch gewachsene und bewihrte Verhiltnis zwischen éffentlichen
Apotheken in Ballungsraumen und &rztlichen Hausapotheken in Regionen mit
geringerer Bevolkerungsdichte. Ein forciertes Zurickdrangen der arztlichen
Hausapotheken durch 6ffentliche Apotheken, deren Standort nach (ausschlieR-
lich) wirtschaftlichen und verkehrstechnischen Aspekten ausgerichtet ist, fihrt -
neben den langeren und zusatzlichen Anfahrtswegen fiir die Arzneimittel-
beschaffung - auch zu einer Reduzierung der landarztlichen Versorgung
insgesamt, wenn den in diesen Gemeinden titigen Arzten kein wirtschaftliches
Auskommen mehr ermoglicht wird. Allein im Laufe des letzten Jahres sah sich die
Bundesregierung mit vier parlamentarischen Anfragen konfrontiert, die eine
drohende Verschlechterung der landarztlichen Versorgung durch die SchlieBung
von Hausapotheken und die daraus resultierende mangelnde wirtschaftliche
Attraktivitat kleinerer Gemeinden fiir eine arztliche Versorgung zum Inhalt hat-
ten.

Bei der legislativen Gestaltung der im Interesse der Bevoélkerung vorrangig ge-
wiinschten Sicherung der (gesamt-)medizinischen Versorgung in landlichen
Regionen ist dem Gesetzgeber entgegen der unter 4.3. geduBerten vorlaufigen
Auffassung des Verfassungsgerichtshofes auch ein rechtspolitischer Ermessens-
spielraum einzurdumen, wie dieses gerechtfertigte gesundheitspolitische Ziel
bestmoglich umzusetzen ist.
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In diesem Zusammenhang wird auf die in der 6ffentlichen Verhandlung des
Verfassungsgerichtshofes zu Erk. G 37/97,G 224-232/97 ua VfSlg. 15.103/1998,
aufgegriffenen Probleme verwiesen, die durch einen Trend zu wirtschaftlich
nicht tragfahigen 'Ein-Mann-' und 'Zwerg-'Apotheken entstehen. Tatsachlich ldsst
sich auch in Osterreich in jiingerer Zeit beobachten, dass 6ffentliche Apotheken
in kleineren Landgemeinden aufgrund des zu geringen Versorgungspotentials
nicht in der Lage sind, den vorgeschriebenen Nacht-, Feiertags- und Wochenend-
dienst aufrecht zu erhalten und folglich in einen turnusmaRigen Bereitschafts-
dienst mit Nachbar-Apotheken eintreten miissen, was aufgrund der dann zu
bewailtigenden Wegstrecke zur diensthabenden Apotheke eine erhebliche Er-
schwernis fiir die heilmittelsuchende Bevolkerung zur Folge hat, ja diese
bisweilen mangels 6ffentlicher Verkehrsverbindungen sogar unmoglich macht
(beispielhaft die Region Bregenzerwald, ebenfalls Gegenstand einer parlamenta-
rischen Anfrage wegen unlberwindbarer Wegstrecken zur néachsten
diensthabenden Apotheke).

Bei der gegenstdndlichen Prifung der VerfassungsmaRigkeit des § 62a Abs. 1
Apothekengesetz aufgrund einer - indirekten - Einschrankung der in Art. 6 StGG
gewadhrleisteten Erwerbsauslibungsfreiheit ist zu berlicksichtigen, dass im kon-
kreten Fall in Bad Eisenkappel den wirtschaftlichen Interessen einer Apothekerin
gleichartige wirtschaftliche Interessen von zwei Arzten mit bestehender Haus-
apotheke gegeniiber stehen.

Die Beschwerdefiihrerin hat ihren Antrag auf Konzessionserteilung am 31. De-
zember 2008 eingebracht, somit in Ansehung und Kenntnis der Rechtslage
gemald § 62a Apothekengesetz; sie wurde nicht durch eine nachtragliche Geset-
zesanderung in ihren Rechten beeintrachtigt. Die beantragte Konzession zur
Errichtung und zum Betrieb einer offentlichen Apotheke wurde mit Bescheid
vom 17. Mai 2010 erteilt.

Der Konzessionserteilung (stand und) steht keine gesetzliche Schranke entgegen,
die der Betroffene, der alle subjektiven Voraussetzungen erfiillt, bei Antritt
seiner Unternehmerischen Tatigkeit aus eigener Kraft nicht Gberwinden kann -
eine Schranke, wie sie etwa eine Bedarfsprifung darstellt. Somit liegt auch kein
schwerwiegender Eingriff in die Grundrechte vor, der nur angemessen ist, wenn
dafur besonders wichtige 6ffentliche Interessen sprechen und keine Alternativen
bestehen, um den erstrebten Zweck in einer gleich wirksamen, aber die Grund-
rechte weniger einschrankenden Weise zu erreichen (vgl. z.B. VfSlg. 11483/1987,
12009/1989).

Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich lediglich wirtschaftlich beeintrachtigt, da
die von ihr kurzfristig erhoffte - jedoch im Apothekengesetz langfristig ausgelegte
- SchlieBung der arztlichen Hausapotheken fir einen maximal zehnjahrigen
Zeitraum aufgeschoben ist. Es steht ihr jedoch frei, die Apotheke zu er6ffnen und
deren wirtschaftliche Tragfahigkeit am gewahlten Standort zu entwickeln. Dies
soll jedoch in Zusammenarbeit mit bereits bestehenden Einrichtungen der Ge-
sundheitsversorgung erfolgen; eine voreilige Auflosung bewéahrter Strukturen hat
nicht nur eine potentielle Beeintrachtigung der Gesundheitsversorgung der



betroffenen Bevdlkerung zur Folge, es sind auch gravierende Riickwirkungen auf
das Versorgungspotential der neu errichteten 6ffentlichen Apotheke zu erwar-
ten.

Dabei ist zu bertlicksichtigen, dass sich das bei zwei Vertragsarzten in einer Ge-
meinde vorerst attraktiv wirkende Versorgungspotential der offentlichen
Apotheke bei einer Abwanderung eines betroffenen hausapothekenfiihrenden
Arztes schlagartig halbiert und die 6ffentliche Apotheke damit nicht mehr wirt-
schaftlich zu fiihren ist. Erfolgt sodann deren SchlieBung aus wirtschaftlichen
Grinden, ist nach den Wahrnehmungen der Bundesregierung das zuvor gegebe-
ne medizinische Versorgungsangebot in der Gemeinde nicht mehr herzustellen.

Den vorstehenden Ausfiihrungen zur Folge erscheint uns die am Priifstand des
Hochstgerichtes stehenden Bestimmung des § 62a Abs.1 Apothekengesetz in
seiner derzeitigen Form nicht als verfassungswidrig."

5. Die Apothekerkammer erstattete eine Stellungnahme zum Priifungsbeschluss.
Da die Apothekerkammer nicht vom Verfassungsgerichtshof eingeladen wurde,
eine AuBerung zu erstatten, und auch keine Parteistellung im Verfahren hat, war
darauf nicht einzugehen.

Il. Rechtslage

1. GemaR § 1 Apothekengesetz, RGBI. 5/1907, sind die fiur den allgemeinen
Verkehr bestimmten Apotheken (6ffentliche Apotheken) entweder konzessio-
nierte oder Realapotheken. §9 leg.cit. ordnet an, dass der Betrieb einer
offentlichen Apotheke, welche nicht auf einem Realrecht beruht, nur auf Grund
einer besonderen behordlichen Bewilligung (Konzession) zuldssig ist. Im Konzes-
sionsbescheid ist als Standort der Apotheke "eine Gemeinde, eine Ortschaft, ein
Stadtbezirk oder ein Teil eines solchen Gebiets zu bestimmen".

Die (aktuellen) Bestimmungen des Apothekengesetzes, RGBI. 5/1907, in der
Fassung BGBI. | 135/2009, Uber die Voraussetzungen zur Konzessionserteilung
fir eine 6ffentliche Apotheke lauten:

"Sachliche Voraussetzungen der Konzessionserteilung

§ 10. (1) Die Konzession fiir eine neu zu errichtende o6ffentliche Apotheke ist zu
erteilen, wenn

1. in der Gemeinde des Standortes der 6ffentlichen Apotheke ein Arzt seinen
standigen Berufssitz hat und

2. ein Bedarf an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke besteht.

(2) Ein Bedarf besteht nicht, wenn
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1. sich zum Zeitpunkt der Antragstellung in der Gemeinde der in Aussicht ge-
nommenen Betriebsstadtte eine drztliche Hausapotheke befindet und weniger als
zwei Vertragsstellen nach § 342 Abs. 1 ASVG (volle Planstellen) von Arzten fiir
Allgemeinmedizin besetzt sind, oder

2. die Entfernung zwischen der in Aussicht genommenen Betriebsstatte der neu
zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke und der Betriebsstatte der nachstgelege-
nen bestehenden 6ffentlichen Apotheke weniger als 500 m betragt oder

3. die Zahl der von der Betriebsstatte einer der umliegenden bestehenden 6f-
fentlichen Apotheken aus weiterhin zu versorgenden Personen sich in Folge der
Neuerrichtung verringert und weniger als 5 500 betragen wird.

(3) Ein Bedarf gemaR Abs. 2 Z 1 besteht auch dann nicht, wenn sich zum Zeit-
punkt der Antragstellung in der Gemeinde der in Aussicht genommenen
Betriebsstatte der 6ffentlichen Apotheke

1. eine drztliche Hausapotheke und

2. eine Vertragsgruppenpraxis befindet, die versorgungswirksam hdochstens
eineinhalb besetzten Vertragsstellen nach Abs. 2 Z 1 entspricht und in der Ge-
meinde keine weitere Vertragsstelle nach § 342 Abs. 1 ASVG von einem Arzt fir
Allgemeinmedizin besetzt ist.

(3a) In einem Zeitraum, wahrend dessen ein Gesamtvertrag gemall § 341 ASVG
nicht besteht, besteht ein Bedarf gemall Abs.2 Z 1 dann nicht, wenn in der
Gemeinde der in Aussicht genommenen Betriebsstatte der neu zu errichtenden
offentlichen Apotheke weniger als zwei Arzte fiir Allgemeinmedizin zum Zeit-
punkt der Antragstellung ihren stindigen Berufssitz haben und sich dort eine
arztliche Hausapotheke befindet.

(3b) Bei der Prifung gemall Abs. 2 Z 1 sind bloRB voriibergehende Vertragsstellen,
die einmalig und auf hochstens 3 Jahre befristet sind, nicht zu berticksichtigen.
(4) Zu versorgende Personen gemald Abs. 2 Z 3 sind die standigen Einwohner aus
einem Umkreis von vier Straflenkilometern von der Betriebsstdtte der bestehen-
den offentlichen Apotheke, die auf Grund der ortlichen Verhéltnisse aus dieser
bestehenden 6ffentlichen Apotheke weiterhin zu versorgen sein werden.

(5) Betragt die Zahl der stiandigen Einwohner im Sinne des Abs. 4 weniger als
5500, so sind die auf Grund der Beschaftigung, der Inanspruchnahme von Ein-
richtungen und des Verkehrs in diesem Gebiet zu versorgenden Personen bei der
Bedarfsfeststellung zu beriicksichtigten.

(6) Die Entfernung gemaR Abs. 2 Z 2 darf ausnahmsweise unterschritten werden,
wenn es besondere 6rtliche Verhaltnisse im Interesse einer ordnungsgemalien
Arzneimittelversorgung der Bevolkerung dringend gebieten.

(7) Zur Frage des Bedarfes an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke
ist ein Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer einzuholen. Soweit
gemil § 29 Abs. 3 und 4 Arzte betroffen sind, ist auch ein Gutachten der Oster-
reichischen Arztekammer einzuholen.

(8) Als bestehende Apotheken im Sinne des Abs.2 Z2 und 3 gelten auch alle
nach der Kundmachung."

2. Arzten ist nach MaRgabe der §§ 28 bis 31 Apothekengesetz, RGBI. 5/1907, in
der Fassung BGBI.| 135/2009, die Abgabe von Arzneimitteln gestattet. Diese
Bestimmungen lauten:
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"Funktion arztlicher Hausapotheken

§ 28. (1) Arzten ist die Abgabe von Arzneimitteln nach MaRgabe der nachstehen-
den Bestimmungen gestattet.

(2) Sind in einer Gemeinde weniger als zwei Vertragsstellen nach § 342 Abs. 1
ASVG von Arzten fiir Allgemeinmedizin besetzt, oder hat in einer Gemeinde nur
eine Vertragsgruppenpraxis, die versorgungswirksam hdchstens eineinhalb
besetzten Vertragsstellen nach § 10 Abs. 2 Z 1 entspricht, ihren Berufssitz, so
erfolgt die Arzneimittelversorgung der Bevoélkerung zur Sicherung der arztlichen
Versorgung in der Regel durch arztliche Hausapotheken, sofern nicht Abs. 3 oder
§ 29 Abs. 1 Z 3 Anwendung findet.

(3) Ist in einer Gemeinde gemaR Abs. 2 eine Konzession fiir eine 6ffentliche
Apotheke rechtskraftig erteilt worden, so kann eine Bewilligung zur Haltung
einer drztlichen Hausapotheke gemaR § 29 nicht erteilt werden.

(4) Durch Abs. 2 werden bestehende 6ffentliche Apotheken sowie deren Uber-
gang und Fortbetrieb im Sinne der §§ 15 und 46 nicht berthrt.

Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke

§ 29. (1) Die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke ist einem
Arzt fur Allgemeinmedizin auf Antrag zu erteilen, wenn

1. dieser in einem dem § 342 Abs. 1 entsprechenden Vertragsverhaltnis steht,
oder als Arzt fur Allgemeinmedizin an einer Gruppenpraxis, die in einem Ver-
tragsverhaltnis nach § 342 Abs. 1 ASVG steht, beteiligt ist,

2. sich in der Gemeinde, in welcher der Arzt seinen Berufssitz hat, keine 6ffentli-
che Apotheke befindet, und

3. der Berufssitz des Arztes von der Betriebsstatte der offentlichen Apotheke
mehr als sechs StraBenkilometer entfernt ist.

In einem Zeitraum, wahrend dessen ein Gesamtvertrag gemaR § 341 ASVG nicht
besteht, findet Z 1 keine Anwendung.

(2) Verlegt ein Arzt fur Allgemeinmedizin seinen Berufssitz in eine andere Ge-
meinde, so erlischt die fiir den vorherigen Berufssitz erteilte Bewilligung zur
Haltung einer arztlichen Hausapotheke.

(3) Die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke ist nach MalRgabe
des Abs. 4 bei Neuerrichtung einer offentlichen Apotheke zuriickzunehmen,
wenn

1. die Wegstrecke zwischen dem Berufssitz des Arztes und der Betriebsstatte der
neu errichteten 6ffentlichen Apotheke vier StraBenkilometer nicht tGberschreitet,
und

2. sich die arztliche Hausapotheke weder in einer Gemeinde gemaf § 10 Abs. 2
Z 1 noch in einer Gemeinde gemaR § 10 Abs. 3 befindet.

(4) Der Inhaber der neu errichteten 6ffentlichen Apotheke ist verpflichtet, den
Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Apotheke der Behdrde mitzuteilen. Die Be-
horde hat die Zurlicknahme der Hausapothekenbewilligung auf Antrag des
Inhabers der 6ffentlichen Apotheke mit Bescheid so rechtzeitig auszusprechen,
dass die Einstellung des Hausapothekenbetriebes drei Jahre nach Rechtskraft des
Bescheides erfolgt, mit dem die Konzession fiir die 6ffentliche Apotheke erteilt
wurde. Wird die 6ffentliche Apotheke nach diesem Zeitpunkt in Betrieb genom-
men, ist die Hausapothekenbewilligung so zurlckzunehmen, dass die
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Inbetriebnahme der 6ffentlichen Apotheke und die Einstellung des Hausapothe-
kenbetriebes zum selben Zeitpunkt erfolgen.

(5) Der Inhaber der neu errichteten offentlichen Apotheke ist bei Einstellung des
Hausapothekenbetriebes gemaR Abs. 4 verpflichtet, die nach den jeweils gelten-
den arzneimittelrechtlichen Vorschriften verwendungsfahigen Vorrdte der
Hausapotheke auf Begehren des Arztes gemald § 57 abzul6sen.

(6) Die Verpflichtung zur Ablosung erstreckt sich nur auf solche Mittel, welche
der Apotheker zufolge behérdlicher Verfliigung (§ 7) vorratig halten muss, und
nur auf solche Mengen, welche dem voraussichtlichen Betriebsumfang der neu
errichteten Apotheke entsprechen.

(7) Wird zwischen den Beteiligten ber den Ubernahmspreis keine Einigung
erzielt, so ist dieser Preis im Wege einer Schatzung unter behordlicher Leitung zu
ermitteln. Wenn tber den Umfang der Ablosung oder deren Bedingungen Streit
besteht, so ist der Anspruch im ordentlichen Rechtsweg geltend zu machen.

(8) Durch die Er6ffnung einer Filialapotheke werden Hausapothekenbewilligun-
gen nicht bertihrt.

Befugnis beim Betrieb arztlicher Hausapotheken

§ 30. (1) Die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke berechtigt
einen praktischen Arzt zur Verabreichung von Arzneimitteln an die in seiner
Behandlung stehenden Personen, sofern die Behandlung nicht an einem Ort, an
dem eine o6ffentliche Apotheke vorhanden ist, oder im Umkreis von vier StraRen-
kilometern, gemessen von der Betriebsstatte einer oOffentlichen Apotheke,
stattfindet. Die zweitgenannte Einschrankung gilt nicht fir innerhalb dieses
Umkreises rechtmaRig bestehende arztliche Hausapotheken.

(1a) Abs. 1 gilt fur arztliche Hausapotheken, die gemaRk § 29 Abs. 4 noch in Be-
trieb bleiben diirfen, mit der Maf3gabe, dass der zu ihrem Betrieb berechtigte
Arzt auch zur Verabreichung von Arzneimitteln an die in seiner Behandlung
stehenden Personen berechtigt ist, wenn sich der Sitz der Hausapotheke an
einem Ort befindet, an dem eine 6ffentliche Apotheke vorhanden ist.

(2) Mit dem Arzneimittel ist dem Patienten stets das vorschriftsmaRig ausgefer-
tigte und taxierte Rezept auszufolgen.

(3) Der hausapothekenfiihrende Arzt ist berechtigt und verpflichtet, ein Arznei-
mittel aus der &rztlichen Hausapotheke zu verabfolgen, wenn es von einem
anderen Arzt verordnet wurde und aus einer offentlichen Apotheke nicht mehr
rechtzeitig beschafft werden kénnte.

Vorschriften fir den Betrieb von arztlichen Hausapotheken

§ 31. Die Hausapotheke muR von dem Arzte selbst gefiihrt und darf daher nicht
durch einen Dritten betrieben oder verpachtet werden.

In der Hausapotheke dirfen Hilfskrafte zum selbstdndigen Dispensieren von
Arzneien nicht verwendet werden.

(3) Der Arzt darf die zur Einrichtung und Erganzung seiner Hausapotheke erfor-
derlichen Drogen, chemischen und pharmazeutischen Praparate sowie sonstige
arzneiliche Zubereitungen nur aus einer 6ffentlichen Apotheke im Européischen
Wirtschaftsraum beziehen.



Die Bestimmungen der §§ 6, erster und dritter Absatz, und 7 finden auf arztliche
Hausapotheken analoge Anwendung."

3. Die §§ 62 und 62a Apothekengesetz enthalten Ubergangsvorschriften fiir die
Zuricknahme einer Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke. § 62
Apothekengesetz in der Fassung BGBI. | 16/2001 lautet:

"Ubergangsvorschrift

§ 62. Wurde eine Konzession fir eine 6ffentliche Apotheke nach dem 1. April
1998 und vor dem Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes, in der Fassung des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 16/2001 erteilt, so ist die Bewilligung zur Haltung
einer arztlichen Hausapotheke, die im Umkreis von vier StraRenkilometern um
diese offentliche Apotheke besteht, mit Ablauf von zwei Jahren nach dem In-
krafttreten dieses Bundesgesetzes in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. |
Nr.16/2001 zurlickzunehmen. Erfolgt die Inbetriebnahme der o6ffentlichen
Apotheke aber nach diesem Zeitpunkt, so ist die Bewilligung zur Haltung der
arztlichen Hausapotheke mit Inbetriebnahme dieser offentlichen Apotheke
zuriickzunehmen."

Die im Beschwerdefall relevante Ubergangsvorschrift des § 62a Apothekengesetz
in der Fassung BGBI. 1 41/2006 lautet:

"§ 62a. (1) Wurde eine Konzession fir eine offentliche Apotheke nach dem In-
Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. |
Nr. 41/2006 fiir eine Betriebsstatte erteilt, in deren Gemeinde zum Zeitpunkt der
Antragstellung gemaR § 9 zwei Vertragsstellen nach § 342 Abs. 1, die von Arzten
fur Allgemeinmedizin besetzt sind, vorhanden waren, so ist abweichend von § 29
Abs. 3 und 4 die Bewilligung zur Haltung einer &drztlichen Hausapotheke dann
zurickzunehmen, wenn der Inhaber der Bewilligung zur Haltung der arztlichen
Hausapotheke das 65. Lebensjahr vollendet hat, sofern die Bewilligung zur Hal-
tung der arztlichen Hausapotheke zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses
Bundesgesetzes bereits rechtskraftig erteilt war. Die Frist fir die Zuricknahme
und die Einstellung des Betriebes der arztlichen Hausapotheke darf dabei insge-
samt jedoch zehn Jahre ab Rechtskraft der Konzession nicht libersteigen.

(2) Wurde eine Konzession fiir eine 6ffentliche Apotheke vor dem In-Kraft-Treten
dieses Bundesgesetzes in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 41/2006
oder gemal Abs. 3 oder 4 rechtskraftig erteilt, so gilt hinsichtlich der Riicknahme
der Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke die Rechtslage vor
dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. I Nr. 41/2006 weiter.

(3) Auf im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses Bundesgesetzes in der Fassung
des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 41/2006 anhangige Verfahren ist bis zum Ablauf
des 31. Oktober 2006 die Rechtslage vor dem In-Kraft-Treten dieses Bundesge-
setzes in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI.| Nr.41/2006 weiterhin
anzuwenden.
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(4) Auf im Zeitpunkt der Kundmachung BGBI. | Nr. 1/2006 anhdngige Konzessi-
onsverfahren, die bis zum Ablauf des 31. Oktober 2006 nicht rechtskraftig
abgeschlossen sind, ist § 10 Abs. 2 Z 1 in der Form anzuwenden, dass ein Bedarf
dann nicht besteht, wenn sich in der Gemeinde der in Aussicht genommenen
Betriebsstatte der neu zu errichtenden offentlichen Apotheke eine &rztliche
Hausapotheke befindet und in der Gemeinde oder im Umkreis von vier StralRen-
kilometern um die in Aussicht genommene Betriebsstatte zum Zeitpunkt der
Antragstellung weniger als zwei Vertragsstellen nach § 342 Abs. 1, die von Arzten
fir Allgemeinmedizin besetzt sind, bestehen.

(5) § 8 Abs. 3 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr.41/2006 tritt mit
1. Janner 2008 in Kraft.

[..]"

Mit BGBI. | 75/2008 wurde dem § 62a Apothekengesetz ein Abs. 6 angeflgt, der
im vorliegenden Zusammenhang bedeutungslos ist.

Ill. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit

Es haben sich keine Anhaltspunkte ergeben, die gegen die vorldaufige Annahme
des Verfassungsgerichtshofes hinsichtlich der Zulassigkeit der zu B 1060/11
protokollierten Beschwerde und der Prajudizialitdt der in Priifung gezogenen
Gesetzesbestimmung sprechen wirden. Der im Anlassfall B 1060/11 angefoch-
tene Bescheid des UVS Karnten stitzt sich auf die vom Verfassungsgerichtshof in
Prifung gezogene Bestimmung des § 62a Abs. 1 Apothekengesetz und auch der
Verfassungsgerichtshof selbst hat diese Gesetzesbestimmung im Anlassfall
B 1060/11 anzuwenden. Das Gesetzesprifungsverfahren ist daher zulassig.

2. In der Sache

Die vom Verfassungsgerichtshof im Prifungsbeschluss vom 5. Mdrz 2012 gedu-
Rerten Bedenken konnten im Zuge des Gesetzespriifungsverfahrens nicht
zerstreut werden.

2.1. Wie im Prufungsbeschluss ausfiihrlich dargestellt, sind die relevanten Be-
stimmungen des Apothekengesetzes vor folgendem Hintergrund zu sehen:
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2.2. Im Erkenntnis VfSlg. 15.103/1998 hob der Verfassungsgerichtshof die in § 10
Apothekengesetz festgeschriebene Regelung betreffend die Bedarfsprifung fir
die Errichtung neuer offentlicher Apotheken in Bezug auf ein Mindestversor-
gungspotential von  5.500  Personen  auf. Dabei merkte  der
Verfassungsgerichtshof an, dass dadurch die Reduzierung arztlicher Hausapothe-
ken bewirkt werden konnte, die Heilmittelversorgung der Bevdlkerung aber
besser durch offentliche Apotheken als durch arztliche Hausapotheken gewahr-
leistet wiirde.

Die durch die Novelle BGBI. | 120/1998 in Reaktion auf das genannte Erkenntnis
VfSlg. 15.103/1998 erlassene Ubergangsvorschrift des § 62 Abs. 1 Apothekenge-
setz fur den Betrieb arztlicher Hausapotheken hob der Verfassungsgerichtshof
mit Erkenntnis VfSlg. 16.038/2000 mit der Begriindung als verfassungswidrig auf,
dass der Kreis der bevorrechteten Arzte unsachlich festgelegt wurde (es wurden
auch jene Arzte begiinstigt, die nicht ausschlieRlich durch die aus dem Erkenntnis
VfSlg. 15.103/1998 resultierende Rechtslage in ihrem Vertrauen enttduscht
wurden). Darlber hinaus erachtete der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis
VfSlg. 16.038/2000 auch die Dauer der Ubergangsregelung im AusmaR von zehn
Jahren als GberschieRend lang.

Der Gesetzgeber dnderte in der Folge mit der Novelle BGBI. | 16/2001 die §§ 10,
28 und 29 Apothekengesetz. Durch die genannten Bestimmungen wurde der
Bedarf an der Errichtung einer neuen o6ffentlichen Apotheke ausgeschlossen,
wenn sich im Umkreis von vier StraBenkilometern um die in Aussicht genomme-
ne Betriebsstdtte bereits eine drztliche Hausapotheke befindet und die Zahl der
von der in Aussicht genommenen Betriebsstatte der neu zu errichtenden 6ffent-
lichen Apotheke zu versorgenden Personen weniger als 5.500 betragt. Diese
Regelung betreffend ein Mindestversorgungspotential von 5.500 Personen hob
der Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis VfSlg. 17.682/2005 als verfassungs-
widrig auf, weil das Abstellen auf ein Mindestversorgungspotential aus den im
Erkenntnis VfSlg. 15.103/1998 dargelegten Grinden verfassungswidrig war.

2.3. Der Verfassungsgerichtshof stellte im Erkenntnis VfSlg. 17.682/2005 auch
fest (vgl. ebenso VfSlg. 18.513/2008), dass sich die Voraussetzungen fir die
Erteilung einer Konzession fiir 6ffentliche Apotheken einerseits und fir arztliche
Hausapotheken andererseits seit der Apothekengesetz-Novelle 2001, BGBI. |
16/2001, gedndert haben. Vor Inkrafttreten der Apothekengesetz-Novelle 2001

G 33/12-11
30.06.2012

25von 29

26

27

28

29



G 33/12-11
30.06.2012

26 von 29

gab es einen durchgangigen Vorrang fiur offentliche Apotheken gegeniber arztli-
chen Hausapotheken; wurde die Konzession fir eine neue 6ffentliche Apotheke
erteilt, musste die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke zu-
riickgenommen werden.

2.4. Nach der durch das Erkenntnis VfSlg. 17.682/2005 bewirkten Aufhebung
mehrerer Bestimmungen des Apothekengesetzes regelte der Gesetzgeber in der
Novelle BGBI.| 41/2006 das Verhéltnis zwischen o6ffentlichen Apotheken und
arztlichen Hausapotheken neu: Die Konzession fiir eine 6ffentliche Apotheke darf
nun nicht mehr erteilt werden, wenn "sich zum Zeitpunkt der Antragstellung in
der Gemeinde der in Aussicht genommenen Betriebsstatte eine arztliche Haus-
apotheke befindet und weniger als zwei Vertragsstellen nach § 342 Abs. 1 ASVG
(volle Planstellen) von Arzten fiir Allgemeinmedizin besetzt sind" (§ 10 Abs. 2 Z 1
Apothekengesetz; vgl. weiters § 10 Abs. 3 Apothekengesetz, der die entspre-
chende Regelung flir Vertragsgruppenpraxen festlegt). Komplementar bestimmt
§ 29 Abs. 1 Apothekengesetz, dass die Bewilligung zur Haltung einer arztlichen
Hausapotheke einem Arzt fiir Allgemeinmedizin auf Antrag zu erteilen ist, wenn
"1. dieser in einem dem § 342 Abs. 1 [ASVG] entsprechenden Vertragsverhaltnis
steht, oder als Arzt fiir Allgemeinmedizin an einer Gruppenpraxis, die in einem
Vertragsverhaltnis nach § 342 Abs. 1 ASVG steht, beteiligt ist, 2. sich in der Ge-
meinde, in welcher der Arzt seinen Berufssitz hat, keine offentliche Apotheke
befindet, und 3. der Berufssitz des Arztes von der Betriebsstatte der 6ffentlichen
Apotheke mehr als sechs StraBenkilometer entfernt ist".

2.5. Lediglich in diesem (Sonder-)Fall hat der Gesetzgeber den Vorrang von
arztlichen Hausapotheken gegeniiber einer offentlichen Apotheke vorgesehen.
Dies wird in den Materialien (AA-202, 22. GP, 5) einerseits mit der Sicherstellung
der medizinischen Versorgung der Landbevdlkerung und andererseits damit
begriindet, dass arztliche Ordinationen in diesen Regionen oft nur in Verbindung
mit einer drztlichen Hausapotheke wirtschaftlich tragfahig sind.

2.6. GemalR § 29 Abs. 3 Apothekengesetz ist die Bewilligung zur Haltung einer
arztlichen Hausapotheke zuriickzunehmen, "wenn 1. die Wegstrecke zwischen
dem Berufssitz des Arztes und der Betriebsstatte der neu errichteten 6ffentli-
chen Apotheke vier StraBenkilometer nicht Uberschreitet, und 2. sich die
arztliche Hausapotheke weder in einer Gemeinde gemalR § 10 Abs. 2 Z 1 noch in
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einer Gemeinde gemaR § 10 Abs. 3 befindet". Daran anknipfend regelt § 29
Abs. 4 Apothekengesetz, mit welcher zeitlichen Wirkung die Zuriicknahme der
Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapotheke auszusprechen ist. Die
Uber Antrag des Inhabers der neu errichteten 6ffentlichen Apotheke auszuspre-
chende Zuriicknahme der Bewilligung fiir die arztliche Hausapotheke hat
spatestens drei Jahre nach Rechtskraft des Konzessionsbescheids fiir die neue
offentliche Apotheke zu erfolgen; wird die offentliche Apotheke erst nach die-
sem Zeitpunkt in Betrieb genommen, ist die Hausapothekenbewilligung so
zurlickzunehmen, dass die Inbetriebnahme der 6ffentlichen Apotheke und die
Einstellung des Hausapothekenbetriebs zum selben Zeitpunkt erfolgen.

2.7. Der Vorrang der arztlichen Hausapotheke gegeniiber der 6ffentlichen Apo-
theke gilt somit (nur) fir sogenannte "Ein-Kassenvertragsarzt-Gemeinden". In
einer Gemeinde, in der entweder zwei oder mehrere Vertragsstellen nach § 342
Abs. 1 ASVG (volle Planstellen) von Arzten fiir Allgemeinmedizin besetzt sind (vgl.
auch die entsprechende Bestimmung in § 10 Abs. 3 Apothekengesetz fiir eine
Vertragsgruppenpraxis), kann eine Konzession fiir eine o6ffentliche Apotheke
auch dann erteilt werden, wenn es dort bereits Hausapothekenbewilligungen
gibt.

2.8. Abweichend von § 29 Abs. 3 und Abs. 4 Apothekengesetz sieht nun § 62a
Abs. 1 Apothekengesetz die Zurlicknahme der Bewilligung zur Haltung einer
arztlichen Hausapotheke in bestimmten Fallen bei sogenannten "Zwei-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden" vor. Die (Sonder-)Regelung des § 62a Abs. 1
Apothekengesetz ist lediglich auf Konzessionen fiir 6ffentliche Apotheken anzu-
wenden, die nach Inkrafttreten der Novelle BGBI. | 41/2006 (das ist der 1. Janner
2008) erteilt worden sind. Fir drztliche Hausapotheken ist § 62a Abs. 1 Apothe-
kengesetz insoweit anzuwenden, als fir diese bereits vor Inkrafttreten der

Novelle BGBI. | 41/2006 eine rechtskraftige Bewilligung zur Haltung einer arztli-
chen Hausapotheke erteilt wurde.

2.9. Der Verfassungsgerichtshof kann keinen sachlichen Grund dafir finden, dass
gemald § 62a Abs. 1 Apothekengesetz drztliche Hausapotheken bzw. 6ffentliche
Apotheken in sogenannten "Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinden", je nach dem
Zeitpunkt der Erteilung der Bewilligung bzw. Konzession, anders als im Regelfall
des § 29 Abs. 3 und 4 leg.cit. behandelt werden. Es gab vor Inkrafttreten der
Novelle BGBI.| 41/2006 — ungeachtet dessen, dass Hausapotheken zuvor in
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Gestalt des Konzessionssystems einen gewissen Bestandschutz genossen haben —
keinen Bestandschutz fiir arztliche Hausapotheken, der mit jenem, der durch die
Novelle BGBI. 141/2006 eingefiihrt wurde, vergleichbar ware. Der Verfassungs-
gerichtshof hat bereits mit VfSlg. 16.038/2000 eine bis zu zehnjahrige
Ubergangsregelung zur Zuriicknahme einer Hausapothekenbewilligung (vgl. § 29
Abs. 1 Apothekengesetz in der Fassung BGBI. | 120/1998) als UberschieBend lang
und somit verfassungswidrig befunden. Auch im vorliegenden Fall kann keine
sachliche Rechtfertigung fir einen bis zu zehn Jahre dauernden Weiterbetrieb
einer arztlichen Hausapotheke neben einer bereits eroffneten offentlichen
Apotheke in "Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinden" gefunden werden.

2.10. Darliber hinaus verstofR3t die unterschiedliche Behandlung arztlicher Haus-
apothekenbewilligungen bzw. das Knipfen an unterschiedlich lange Fristen in
"Zwei-" und "Drei-Kassenvertragsarzt-Gemeinden" gegen den Gleichheitssatz. Es
ist nicht ersichtlich, weshalb eine derart lange und weit in die Zukunft wirkende
Behaltefrist fir arztliche Hausapotheken in "Zwei-Kassenvertragsarzt-
Gemeinden" "fiir einen geordneten Ubergang auf das nunmehrige System not-
wendig" (StenProtNR 22. GP, 139. Sitzung, 247) ist. Der Verfassungsgerichtshof
kann dem Grunde nach keinen derart gravierenden Unterschied im Hinblick auf
die tatsachlichen Umstande der Heilmittelversorgung der Bevolkerung in "Zwei-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden" im Vergleich zu "Drei-Kassenvertragsarzt-
Gemeinden" erkennen, der die bis zu zehnjdhrige Behaltefrist in "Zwei-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden" (§ 62a Abs. 1 Apothekengesetz) gegenliber der
dreijahrigen Behaltefrist flir eine &rztliche Hausapotheke in "Drei-
Kassenvertragsarzt-Gemeinden" (§ 29 Abs.4 Apothekengesetz) rechtfertigen
wirde.

2.11. § 62a Abs. 1 Apothekengesetz lauft erst mit dem Erléschen der letzten vor
der Novelle BGBI. | 41/2006 erteilten Bewilligung zur Haltung einer arztlichen
Hausapotheke aus. Es besteht somit ein sehr langer Zeitraum, in dem &rztliche
Hausapotheken in "Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinden" weiter betrieben
werden dirfen. § 62a Abs. 1 Apothekengesetz gewahrleistet daher fiir hausapo-
thekenfiihrende Arzte in "Zwei-Kassenvertragsarzt-Gemeinden" weit mehr als fir
eine Ubergangsbestimmung zum Zweck eines (moglicherweise notwendigen)
geordneten Ubergangs angemessen ist. In diesem Zusammenhang ist nochmals
auf das — insoweit vergleichbare — Erkenntnis VfSlg. 16.038/2000 zu verweisen, in
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dem der Verfassungsgerichtshof bereits eine Ubergangsfrist fiir solche Fille im
Ausmalfd von zehn Jahren als GberschieBend lang qualifizierte.

IV. Ergebnis und damit zusammenhangende Ausfiihrungen

1. § 62a Abs.1 Apothekengesetz, RGBI. Nr.5/1907, in der Fassung BGBI. |
Nr. 41/2006, ist sohin als verfassungswidrig aufzuheben.

2. Die Bundesregierung hat beantragt, fir das AulRerkrafttreten eine Frist von
einem Jahr zu bestimmen, um die erforderlichen legistischen Vorkehrungen
treffen zu konnen. Die Bestimmung einer Frist fiir das AuBerkrafttreten der
aufgehobenen Gesetzesbestimmung griindet sich auf Art. 140 Abs. 5 dritter und
vierter Satz B-VG. Die Lange der Frist (bis 31. Dezember 2013) tragt dem Um-
stand Rechnung, dass es hausapothekenfiihrende Arzte geben kann, die durch
den Ausspruch des Verfassungsgerichtshofes liber die Verfassungswidrigkeit des
§ 62a Abs. 1 Apothekengesetz und die anschlieBende — libergangslose — Anwen-
dung der Dreijahresfrist des §29 Abs.4 Apothekengesetz unangemessen
betroffen sein konnten.

3. Der Ausspruch, dass frihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft
treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG.

4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziglichen Kundmachung der
Aufhebung und der damit im Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriiche
erflieRt aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VIGG iVm §3 Z3
BGBIG.

5. Diese Entscheidung konnte gemaR § 19 Abs. 4 erster Satz VfGG ohne mindli-
che Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 30. Juni 2012
Der Prasident:
Dr. HOLZINGER
SchriftfUhrerin:

Mag. TROFAIER-LESKOVAR
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