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Regeste

Regeste Art. 4, 31 BV; Zulassung der Selbstdispensation (M edikamentenverkauf durch
Arzte); Legitimation der Apotheker. 1. Gleichbehandlung der Gewerbegenossen. Keine
direkte Konkurrenz zwischen Apothekern und Arzten hinsichtlich des
Medikamentenverkaufs (E. 2b). 2. Bgjahung der Legitimation des Apothekers zur
staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung von Art. 4 BV gegen die gesetzwidrige
Zulassung der Selbstdispensation durch einen im gleichen Einzugsbereich tétigen Arzt (E.
2¢). 3. Aufhebung eines kantonalen Rechtsmittelentscheides, welcher die
Verfassungsmaéssigkeit einer gesetzlichen Selbstdi spensationsbeschrénkung willkurlich
verneint (E. 3, 4).

Regeste Art. 4, 31 Cst.; admission d'une pharmacie privée (vente de médicaments par des
médecins); qualité pour agir des pharmaciens. 1. Egalité de traitement entre personnes
appartenant a une méme branche économique. Pas de concurrence directe entre les
pharmaciens et les médecins en ce qui concerne la vente de médicaments (consid. 2b). 2.
Un pharmacien a qualité pour former un recours de droit public pour violation de |'art. 4
Cst. contre l'autorisation illégale de tenir une pharmacie privée accordée a un médecin actif
dans le méme rayon que lui (consid. 2¢). 3. Annulation d'une décision cantonale prise sur
recours, laguelle estime arbitrairement non conforme ala Constitution une restriction |égale
de tenir une pharmacie privée (consid. 3, 4).

Regesto Art. 4, 31 Cost.; autorizzazione per unafarmacia privata (vendita di medicamenti
daparte dei medici); legittimazione aricorrere dei farmacisti. 1. Uguaglianza di trattamento
trai concorrenti. Non vi e diretta concorrenzatrafarmacisti e medici per quanto concerne la
venditadi medicamenti (consid. 2b). 2. Un farmacista e legittimato a proporre ricorso di
diritto pubblico per violazione dell'art. 4 Cost. contro I'autorizzazione contraria allalegge
rilasciata a un medico, attivo nello stesso settore, di vendere medicamenti (consid. 2¢). 3.
Annullamento di una decisione emanata dall'autorita cantonale di ricorso, laquale negain
modo arbitrario la costituzionalita di unalimitazione legale per i medici di vendere
medicamenti (consid. 3, 4).

Erwagungen

E.2

Das Obergericht des Kantons Schaffhausen und der Beschwerdegegner Dr. G. beantragen
in erster Linie, auf die Beschwerden nicht einzutreten. @) Nach Art. 88 OG steht das Recht
zur BeschwerdefUhrung Birgern (Privaten) und Korporationen beziiglich solcher
Rechtsverletzungen zu, die sie durch allgemein verbindliche oder sie personlich treffende
Entscheide oder Verflgungen erlitten haben. Gemass standiger Rechtsprechung kann mit
staatsrechtlicher Beschwerde lediglich die Verletzung in rechtlich geschitzten I nteressen



gerlgt werden; zur Verfolgung bloss tatséchlicher Vorteile oder zur Geltendmachung
allgemeiner offentlicher Interessen ist die staatsrechtliche Beschwerde nicht gegeben ( BGE
1181a232E. 1S. 234, BGE 1191a433 S. 436 46 E. 3aS. 51; BGE 117 1a90E. 2aS. 93, je
mit Hinweisen). Die eigenen rechtlichen Interessen, auf die sich der Beschwerdefuhrer
berufen muss, kdnnen entweder durch kantonales oder eidgendssisches Gesetzesrecht oder
aber auch unmittelbar durch ein angerufenes spezielles Grundrecht geschtitzt sein, sofern
die Interessen auf dem Gebiet liegen, welches die betreffende V erfassungsbestimmung
beschlégt; dasin Art. 4 BV enthaltene allgemeine WillkUrverbot verschafft fir sich allein
noch keine geschiitzte Rechtsstellung im Sinne von Art. 88 OG ( BGE 118 1a46 E. 3aS. 51
mit Hinweisen). Die Legitimation bestimmt sich ausschliesslich nach Art. 88 OG .
Unmassgeblich ist daher, dass die Beschwerdefihrer im kantonalen Verfahren beigeladen
wurden und demzufolge Parteistellung erhielten ( BGE 118 1a112 E. 2a S. 116). b) Die
Beschwerdefuhrer berufen sich zur Begriindung ihrer Legitimation in erster Linie auf Art.
31 BV, d.h. auf den Anspruch auf Gleichbehandlung der Gewerbegenossen, den sieas
verletzt betrachten, da firr Apotheker und Arzte hinsichtlich der Abgabe von Medikamenten
unterschiedliche Regelungen namentlich Gber die rdumliche Ausstattung und die
Betriebsfiihrung, aber auch den Notfalldienst bestiinden. Daraus resultiere zu Lasten der
Apotheker eine Wettbewerbsverzerrung. Ob Art. 31 BV einen besonderen Anspruch auf
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen gewahrleistet, der nicht schon aus dem
allgemeinen Gleichbehandlungsgebot von Art. 4 BV folgt, ist in der neueren Doktrin
umstritten (bejahend: RENE A. RHINOW, Kommentar BV, N. 176 ff., insbesondere N.
183 zu Art. 31 BV ; verneinend: GEORG MULLER, Kommentar BV, N. 29 zu Art. 4 BV ;
vgl. auch YVO HANGARTNER, Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, Bd. I1:
Grundrechte, 1982, S. 187 f.; JORG PAUL MULLER, Die Grundrechte der
schweizerischen Bundesverfassung, 2. Aufl., Bern 1991, S. 362 Anmerkung 59; ETIENNE
GRISEL, Liberté du commerce et de I'industrie, vol. I, Bern 1993, Rz. 320 ff. S. 125 ff.).
Diell. offentlichrechtliche Abteilung hat die Frage, unter Hinweis auf die in der Doktrin
erhobene Kritik, in BGE 112 1a30 E. 3aS. 34 f. und BGE 106 1a267 E. 5a S. 275
ausdrucklich offengelassen. Sie braucht auch hier nicht entschieden zu werden. Auf den
Anspruch auf Gleichbehandlung der Gewerbegenossen konnen sich jedenfalls nur direkte
Konkurrenten berufen. Als solche gelten die Angehdrigen der gleichen Branche, die sich
mit gleichen Angeboten an dassel be Publikum richten, um das gleiche Bedurfnis zu
befriedigen ( BGE 106 1a 267 E. 5a S. 274 mit Hinweisen). BGE 119 1a433 S. 437 Nach
diesen Kriterien hat das Bundesgericht etwa ein direktes Konkurrenzverhaltnis zwischen
Inhabern von "Peep-Shows" einerseits und von Kiosken, Kinos und Nightclubs anderseits (
BGE 106 la 267 ), zwischen Kinos einerseits und Theatern sowie Cabaret/Dancings
anderseits (BGE 931 305 E. 2a S. 309 mit Hinwels), aber auch zwischen Apotheken und
Drogerien (BGE 891 27 E. 4 S. 35) verneint. Der Verkauf von auch andernorts
angebotenen Artikeln durch die Apotheken ist hinsichtlich der nur bei diesen erhdtlichen
Produkte bloss akzessorischer Natur und vermag daher keine direkte Konkurrenzsituation
zwischen Apotheken und Drogerien zu begrinden (BGE 891 27 E. 4 S. 35). Unter diesem
Gesichtswinkel sind die Beschwerdefiihrer, welche sich a's Apotheker nicht mit gleichen
Angeboten wie ein Arzt an das gleiche Publikum richten, nicht zur Anrufung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen legitimiert. ¢) Esfragt sich
weiter, ob die Beschwerdefuhrer sich auf das Willkurverbot von Art. 4 BV berufen kénnen.
Die Regelung von Art. 17 GesG, wonach in Gemeinden mit mehr als einer Apotheke die
Selbstdispensation durch Arzte nur bewilligt werden darf, wenn "die Bewilligung fir die



arztliche Betreuung der Bevdlkerung notwendig ist”, will eine gentigende

M edikamentenversorgung sichern, indem sie die Apotheken unter gewissen

V oraussetzungen vor der Konkurrenz durch selbstdispensierende Arzte schiitzt. Dieser
Schutz ist zwar nicht das eigentliche Ziel der Norm, sondern nur ein Mittel zur Erreichung
des mit ihr verfolgten Zweckes. Dies andert indessen nichts daran, dass der
Konkurrenzschutz keine blosse faktische Reflexwirkung, sondern vom Gesetzgeber
durchaus beabsichtigt ist. Ob diese Regelung und deren Ziel setzung verfassungsrechtlich
zuldssig ist, ist eine Frage der materiellen Beurteilung der Beschwerde; fur die Legitimation
der Beschwerdefihrer ist die Frage unerheblich. Dient Art. 17 GesG im erwdhnten Sinne
auch dem Konkurrenzschutz der Apotheken, so haben deren Inhaber an der Befolgung
dieser gesetzlichen Regelung, soweit es um die Zulassung der &rztlichen Selbstdispensation
in ihrem Einzugskreis geht, ein rechtlich geschiitztes Interesse. Die vorliegende Situation
|&sst sich mit jener im Bereich des 6ffentlichen Baurechts vergleichen. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Nachbar zur staatsrechtlichen Beschwerde
gegen eine Baubewilligung dann legitimiert, wenn er die Verletzung von Bauvorschriften
rugt, die ausser dem Schutz der Allgemeinheit auch oder in erster Linie den Interessen der
BGE 119 1a433 S. 438 Nachbarn dienen; dartiber hinaus muss er sich (raumlich) im
Schutzbereich der betreffenden Vorschriften befinden ( BGE 118 1a232 E. 1a S. 234). Die
funf beschwerdefihrenden Apotheker aus der Stadt Schaffhausen stehen zwar zum
Beschwerdegegner in keinem direkten Konkurrenzverhaltnis und kdnnen sich damit nicht
auf Art. 31 BV berufen; sie befinden sich aber rdumlich im Schutzbereich von Art. 17 GesG
und sind daher nach dem Gesagten legitimiert, das Urteil des Obergerichts wegen
willkurlicher Verletzung dieser Gesetzesvorschrift mit staatsrechtlicher Beschwerde
anzufechten. d) Zu prifen bleibt die L egitimation des Apothekervereins Schaffhausen. Der
Beschwerdegegner bestreitet diese, weil von vornherein hdchstens funf Geschéftsinhaber,
mithin die Minderheit der Vereinsmitglieder betroffen sein konnten. Einem Verein wird die
Beschwerdel egitimation zur Wahrung der Interessen seiner Mitglieder zugestanden, wenn
er einejuristische Person ist, die einzelnen Mitglieder zur staatsrechtlichen Beschwerde
legitimiert waren, die Wahrung der durch ein verfassungsmassiges Recht geschiitzten
Interessen der Mitglieder zu seinen statutarischen Aufgaben gehort und tatsachlich ein
Interesse der Mehrheit oder doch einer Grosszahl seiner Mitglieder geltend gemacht wird (
BGE 114 1a452 E. 1d, aa S. 456; vgl. auch BGE 119 1a 197 E. 1c, bb S. 201). Zum
statutarischen Zweck des A pothekervereins des Kantons Schaffhausen gehort unter
anderem die Wahrung der gemeinsamen Berufsinteressen seiner Mitglieder. Von den 15
Mitgliedern sind nur deren funf als Inhaber einer Apotheke im engeren Einzugsbereich der
Arztpraxis des Beschwerdegegners vom angefochtenen Entscheid direkt betroffen, wahrend
einige weitere Vereinsmitglieder zwar Apotheken leiten, aber nicht Geschéftsfuhrer sind
und insoweit auch kaum personlich zur Beschwerde befugt sein dirften. Dies &ndert
indessen nichts daran, dass das Interesse eines relativ grossen Anteils der Mitglieder geltend
gemacht wird. Der Apothekerverein ist daher zur staatsrechtlichen Beschwerde legitimiert.

E.3

Nach Art. 17 Abs. 1 GesG ist Arzten die Fiihrung einer Privatapotheke (Sel bstdispensation)
in Gemeinden mit weniger als zwei Offentlichen Apotheken generell gestattet. In
Gemeinden mit zwei oder mehr 6ffentlichen Apotheken bedarf die Selbstdispensation der
Bewilligung des zustandigen kantonalen Departementes. Die Zustimmung wird gemass Art.
17 Abs. 2 GesG erteilt aufgrund einer "verbindlichen Empfehlung der paritétischen
Kommission der im Kanton tatigen Arzte und Apotheker”, welche dartiber BGE 119 1a 433



S. 439 zu befinden hat, "ob die Bewilligung fir die &rztliche Betreuung der Bevdlkerung
notwendig ist". @) Das Obergericht des Kantons Schaffhausen hat im angefochtenen
Entscheid festgestellt, der Beschwerdegegner, dem alsin der Stadt Schaffhausen tétigem
Arzt keine Bewilligung zur Selbstdispensation erteilt wurde, sei weiterhin auch ohne eine
solche Bewilligung berechtigt, eine den Vorschriften entsprechende Privatapotheke zu
fuhren. Damit hat das Obergericht es abgelehnt, Art. 17 Abs. 2 GesG zur Anwendung zu
bringen, obwohl in der Gemeinde Schaffhausen neun 6ffentliche Apotheken bestehen, so
dass der Beschwerdegegner gemass der klaren gesetzlichen Regelung von Art. 17 GesG fur
die Fuhrung einer Privatapotheke einer Bewilligung beduirfte, die nur zu erteilen wére,
wenn "die Bewilligung fur die &rztliche Betreuung der Bevolkerung notwendig ist”. Im
Ergebnis wirkt sich das Urteil des Obergerichts so aus, als wéare dem Beschwerdegegner
gemass Art. 17 Abs. 2 GesG eine generelle Bewilligung zur Fuhrung einer Privatapotheke
erteilt worden. b) Die Beschwerdefiihrer machen geltend, es fehlten wichtige Griinde,
welche die Nichtbeachtung der Vorschrift durch das Obergericht zu rechtfertigen
vermochten; das Obergericht sei durch die Nichtanwendung von Art. 17 Abs. 2 GesG in
Willkdr verfallen.

E.4

Ein Entscheid ist willkdrlich, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, eine Norm oder einen
unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft ( BGE 118 1a129 E. 2 S. 130). Das Bundesgericht hat
das Verbot bzw. die Beschrankung der Selbstdispensation as grundsétzlich mit Art. 31 BV
vereinbare sozialpolitische Massnahme betrachtet (vgl. BGE 111 1a 184 ). Setzt sich ein
kantonales Gericht, wie im vorliegenden Fall das Obergericht des Kantons Schaffhausen,
Uber eine vom kantonalen Gesetzgeber erlassene klare Regelung wegen angeblicher
Verfassungswidrigkeit derselben hinweg, obwohl vergleichbare Regelungen anderer
Kantone vom Bundesgericht al's verfassungsmassig betrachtet worden sind, so hdlt ein
solches Vorgehen nur dann vor dem WillkUrverbot stand, wenn sich das Gericht fir die
behauptete Verfassungswidrigkeit auf triftige Griinde stiitzen kann. @) Das Obergericht hat
die von ihm festgestellte Verfassungswidrigkeit von Art. 17 Abs. 2 GesG unter anderem
damit begrindet, dass die Norm ihr Ziel gar nicht zu erreichen vermége, weil die
Versorgung mit Medikamenten nicht primér in jenen Gemeinden geféhrdet sei, in denen
zwei oder mehr offentliche Apotheken bestiinden, BGE 119 1a 433 S. 440 sondern in jenen,
wo lediglich eine einzige, knapp ihr Auskommen findende Apotheke vorhanden sei; gerade
hier konne jedoch die Selbstdispensation nach Art. 17 GesG nicht untersagt werden. Eine
ahnliche Ordnung wie diein Art. 17 GesG verankerte kennt auch der Kanton Bern, welcher
die Selbstdispensation ebenfalls nur in "Ortschaften” zul&sst, in welchen die

M edikamentenversorgung nicht durch "mehrere 6ffentliche Apotheken" gewahrleistet ist
(vgl. Art. 29 Abs. 2 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Bern vom 2. Dezember 1984).
Massgebender Gesichtspunkt einer solchen Regelung ist die Sicherstellung des lokalen
Notfalldienstes, welcher das Vorhandensein von mehr als einer Apotheke voraussetzt.
Neben dem Ziel der Erhaltung eines (raumlichen) Versorgungsnetzes durch offentliche
Apotheken legt eine solche Ordnung zugleich Gewicht auf eine zeitlich durchgehende

M edikamentenversorgung und schrankt die Selbstdispensation zugunsten dieses Aspektes
weniger stark ein als andere Kantone, welche die Selbstdispensation tberhaupt erst dann
zulassen, wenn keine offentliche Apotheke in der Nahe liegt (so etwadiein BGE 111 la
182 beurteilte freiburgische Regelung). Allein deshalb, weil Art. 17 GesG den offentlichen
Apotheken in grosseren Gemeinden elnen besseren Schutz gewahrt als den in kleineren



Gemeinden allein vorhandenen Apotheken, erweist sich die im Kanton Schaffhausen
geltende Ordnung indessen nicht als unverhdtnismassig oder, wie das Obergericht im
angefochtenen Entscheid meint, gar als sinn- und zwecklos. Auch eine solche, zugunsten
eines optimalen Notfalldienstes abgeschwéchte Sel bstdi spensati onsbeschrankung tragt
immer noch zur Erhaltung des Apothekennetzes bei. Das Bundesgericht hat denn auch die
mit Art. 17 GesG vergleichbare Ordnung des bernischen Rechts als verfassungsmassig
erachtet (vgl. BGE 118 1a175). b) Das Obergericht Ubersieht zudem, dass sich die
beanstandete Beschrankung der Selbstdispensation nicht bloss mit dem erwédhnten Ziel der
Strukturerhaltung rechtfertigen l&sst, sondern dass noch weitere gesundheitspolitische
Argumente fiir eine Aufgabenteilung zwischen Arzten und Apotheken angefiinrt werden
konnen. Auf deren Darlegung im einzelnen kann hier verzichtet werden (vgl. dazu BGE
1111a184 E. 4 S. 188 ff.; 118 1a175 E. 3 S. 181 ff. c) Andere triftige Griinde fUr die
angebliche Verfassungswidrigkeit von Art. 17 GesG fihrt das Obergericht nicht an, und es
sind auch keine solchen erkennbar. Insbesondere liegt darin, dass die Selbstdispensation
nach Art. 17 Abs. 2 GesG im Interesse einer gentigenden M edikamentenversorgung
lediglich dort zugelassen BGE 119 1a433 S. 441 wird, wo dies fur die

M edikamentenversorgung der Bevolkerung notwendig ist, entgegen der Auffassung des
Obergerichts keine "grundsétzlich unzuléssige Bedurfnisklausel”. Mit der Erhaltung einer
ausreichenden Medikamentenversorgung der Bevdlkerung verfolgt Art. 17 GesG, auch
wenn das Selbstdispensationsverbot (bzw. die Selbstdispensationsbeschrankung) im
Ergebnis einen Konkurrenzschutz fir die Apotheken bewirkt, keinen wirtschaftspolitischen,
sondern einen mit Art. 31 BV vereinbaren sozia politischen Zweck (vgl. BGE 111 1a184).
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