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Erwagungen

E.11

Die Beschwerde richtet sich gegen 8§ 17 GesG/ZH. Allerdings wird nur eventuell - im Fall
von dessen Inkraftsetzung - die Aufhebung dieser Norm verlangt. In erster Linie stellen die
Beschwerdefiihrer die soeben erwahnten anderen Antrage. Sie legen indessen mit keinem
Wort dar, inwiefern die angefochtene Publikation des Abstimmungsergebnisses
rechtswidrig sein sollte, zumal sie keine Stimmrechtsbeschwerde erheben. Dasie sich
offenkundig allein gegen § 17 GesG/ZH wenden wollen, ist auf ihren Antrag, der
Publikationsbeschluss vom 9. Dezember 2008 sei aufzuheben, nicht einzutreten. Dasselbe
gilt fUr den Antrag, den Regierungsrat zu verpflichten, 8 17 GesG/ZH nicht in Kraft zu
setzen. Falls das Bundesgericht die fragliche Norm aufheben sollte, kdnnte sie der
Regierungsrat auch nicht mehr in Kraft setzen.

E.12

Nach Art. 101 BGG ist die Beschwerde gegen eine generell-abstrakte Norm innert 30
Tagen nach ihrer gemass kantonalem Recht massgebenden Veréffentlichung zu erheben. Es
spielt keine Rolle, dass die angefochtene Bestimmung im Zeitpunkt der
Beschwerdeerhebung noch nicht in Kraft steht. Nach der Rechtsprechung muss allein
klargestellt sein, dass die Norm, die angefochten wird, definitiv verabschiedet ist und auf
einen bereits bestimmten oder noch zu bestimmenden Termin in Kraft treten kann ( BGE
1301 82 E. 1.2). Das Gesetzgebungsverfahren findet seinen Abschlussim Falle einer
Volksabstimmung in der Regel mit dem sog. Erwahrungsbeschluss, in dem festgestellt
wird, dass gegen das Ergebnis der Abstimmung keine Einsprachen eingereicht oder diese
erledigt worden sind ( BGE 108 1a 140 E. 1). Das von den Beschwerdefiihrern bereits gegen
die Publikation der Abstimmungsergebnisse - und nicht von deren Erwahrung - erhobene
Rechtsmittel wurde daher verfriht eingereicht. Praxisgemass ist das bundesgerichtliche
Verfahren bis zum Vorliegen des Erwahrungsbeschlusses sistiert worden.

E.13

8 17 GesG/ZH schrankt die beschwerdefiihrenden Apothekerinnen in ihrer Tatigkeit nicht
ein. Diese machen jedoch geltend, die Zulassung der arztlichen Selbstdispensation durch
diese Norm werde ihren Umsatz und jenen der gesamten Apothekerschaft im Kanton Zirich
verringern. Aus dieser faktischen Wirkung leiten sie ihre Legitimation zur
Beschwerdefiihrung her.

Nach Art. 89 Abs. 1 BGG ist zur Anfechtung eines kantonalen Erlasses befugt, wer an der
Anderung oder Aufhebung der fraglichen Normen ein schutzwiirdiges Interesse hat. Dieses
kann aktueller oder virtueller Natur sowie rechtlicher oder bloss tatsachlicher Art sein (
BGE 1331 286 E. 2.2 S. 290).



Das Bundesgericht hat in seiner bisherigen Rechtsprechung A pothekern sowieihren
Vereinigungen die Befugnis abgesprochen, gesetzliche Bestimmungen, welche die &rztliche
Sel bstdi spensation zulassen, mit staatsrechtlicher Beschwerde anzufechten. Es befand, dass
die massgeblichen Vorschriften des Bundesrechts (Art. 37 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom
18. Méarz 1994 iiber die Krankenversicherung [KVG; SR 832.10] und Art. 26 Abs. 1 sowie
Art. 30 des Bundesgesetzes vom 15. Dezember Uber Arzneimittel und Medizinprodukte
[Heilmittelgesetz, HMG; SR 812.21] ) die Apotheker nicht vor Konkurrenz schiitzen
wollten und deshalb ihre Beschwerdel egitimation nicht zu begriinden verméchten. Eine

sol che bestehe auch nicht, um eine rechtsungleiche Begiinstigung der Arzte geltend zu
machen ( BGE 1311 198 E. 2.5 und 2.6 S. 202 ff.; Urteil 2P.287/2002 vom 22. Dezember
2003 E. 2.3; Urteil 2P.195/1998 vom 15. Juni 1999, ZBI 101/2000 533 E. 3d S. 536 ff.).

Diese Praxis bezog sich auf das Rechtsmittel der staatsrechtlichen Beschwerde, das geméass
Art. 88 OG nur bel Eingriffen in rechtlich geschitzte Interessen erhoben werden konnte. Da
nach Art. 89 BGG zur Erhebung einer Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten nunmehr ein bloss tatsachliches Interesse gentigt, erscheint die
Argumentation in der bisherigen Rechtsprechung Uberholt. Der néheren Prifung bedarf
hingegen, ob das tatséchliche Interesse der Apotheker, die Konkurrenz durch die &rztliche
Sel bstdi spensation abzuwenden, auch als schutzwiirdig im Sinne von Art. 89 Abs. 1 BGG
erscheint.

Nach einer langjéhrigen Rechtsprechung vermag die Konkurrentenstellung allein noch
keine Legitimation zur Beschwerdeflihrung gegen Bestimmungen zu begrinden, die andere
beglnstigen. Vielmehr folgt diese Art des Beriihrtseins aus dem Prinzip des freien
Wettbewerbs und schafft deshalb noch keine besondere schutzwiirdige Beziehungsnahe (
BGE 1251 7E. 3d S. 9; 109 1b 198 E. 4d/e S. 202 f.). Anders verhdlt es sich, wenn
Bestimmungen mit wirtschaftspolitischer Zielsetzung in Frage stehen, die gerade das
Konkurrenzverhaltnis zwischen verschiedenen Gewerbetreibenden regeln wollen. In diesem
Fall ist eine besondere Beziehungsnahe und damit ein schutzwiirdiges I nteresse an der
Beschwerdefiihrung zu bejahen. Das Gleiche gilt, wenn gesetzliche Vorschriften
Konkurrenten ungleich behandeln oder in ungleicher Weise auf sie angewendet werden (
BGE 1251 7E. 3eS.9f. und E. 3g/cc S. 12).

Die mit der in Frage stehenden Norm aufgehobene frihere Bestimmung von § 17 GesG/ZH
berechtigte lediglich die Arzte ausserhalb der Stadte Ziirich und Winterthur, mit
Bewilligung der Direktion des Gesundheitswesens eine Privatapotheke zu fuhren. Es
handelte sich somit um eine Schutznorm zu Gunsten der Apotheken in den beiden Stédten (
BGE 1311 205 E. 2.3). Mit der neuen Regelung soll dieser bis dahin bestehende Schutz vor
Konkurrenz durch Arzte dahinfallen. Es verhalt sich damit @hnlich wie in einer vor kurzem
beurteilten Streitsache, in welcher das Bundesgericht auf eine Beschwerde von Winzern
eingetreten ist, die sich gegen einen Erlass wehrten, welcher die Befugnis zur Verwendung
einer kontrollierten Ursprungsbezei chnung fir Weine ausdehnen wollte ( BGE 135 11 243).
Die Ursprungsbezei chnungen umschreiben nach festgel egten Kriterien einen Kreis von
Produzenten, welche fur ihre Produkte eine bestimmte Bezei chnung verwenden durfen;
solche Regelungen stellen eine spezielle Zulassungsordnung fur die umschriebenen
Produkte bzw. ihre Produzenten dar, so dass diese ein schutzwirdiges Interesse daran
haben, dass der Kreis nicht ausgedehnt wird (E. 1.2).

Esist daher davon auszugehen, dass die im vorliegenden Fall angefochtene Regelung die
Apotheker in schutzwirdigen tatséchlichen Interessen bertihrt. Den beschwerdefthrenden



Apothekerinnen ist daher die Legitimation zuzuerkennen. Das Gleiche gilt fir die
Vereinigungen, da die spezifischen Voraussetzungen der Rechtsmittel erhebung zugunsten
ihrer Mitglieder erfullt sind (vgl. BGE 1311 205 E. 2.4 S. 214). Auf die Beschwerde ist
daher - mit den erwahnten Vorbehalten - einzutreten.

E.2

Nach Auffassung der Beschwerdefuhrer ist 8 17 GesG/ZH mit dem Bundesrecht nicht
vereinbar. Sie behaupten, die Norm verletze Bestimmungen des
Krankenversicherungsgesetzes (Art. 37 Abs. 3), des Heilmittelgesetzes (Art. 24 und 30)
sowie des Bundesgesetzes vom 23. Juni 2006 Uber die universitdren Medizinalberufe
([Medizinalberufegesetz, MedBG; SR 811.11] Art. 40 in Verbindung mit Art. 4 Abs. 2, Art.
8 und 36 Abs. 1 lit. @). Ausserdem machen sie geltend, 8 17 GesG/ZH verstosse gegen die
Eigentumsgarantie ( Art. 26 BV ) und die Wirtschaftsfreiheit ( Art. 27 und 94 BV ) sowie
gegen die verfassungsmassigen Grundsétze der Rechtsgleichheit (Art. 8), des
Vertrauensschutzes ( Art. 9 BV ) sowie der Gewaltenteilung und der Demokratie (Art. 73
KV). Hinsichtlich der zwei zuletzt genannten Prinzipien gentigt ihre Eingabe indessen den
Begrundungsanforderungen ( Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG ) nicht, so dassin
diesem Umfang auf das erhobene Rechtsmittel nicht einzutreten ist.

E.31

Die Gesetzesbestimmungen des Bundesrechts, denen § 17 GesG/ZH nach Ansicht der
Beschwerdeftihrer widersprechen soll, regeln die Selbstdispensation nicht ndher. Das
Krankenversicherungsgesetz nennt in Art. 35 ff. die Leistungserbringer, deren Téatigkeit zu
Lasten der obligatorischen Krankenversicherung zugelassen ist. Es erwahnt in diesem
Zusammenhang in Art. 37 Abs. 3 auch die arztliche Selbstdispensation. Nach dieser Norm
bestimmen die Kantone, unter welchen V oraussetzungen Arzte mit einer kantonalen
Bewilligung zur FUhrung einer Apotheke den zugel assenen Apothekern gleichgestellt sind.
Sie berticksichtigen dabei insbesondere die Zugangsmoglichkeiten der Patienten zu einer
Apotheke.

E.3.2

Art. 37 Abs. 3 KVG bestétigt im ersten Satz zunéchst die kantonale Zusténdigkeit, die
arztliche Selbstdispensation fur den Bereich der sozialen Krankenversicherung zu ordnen.
Die Tragweite des zweiten Satzes der Norm, wonach bei der Regelung die
Zugangsmaoglichkeiten der Patienten zu einer Apotheke zu berticksichtigen seien, ist freilich
in der parlamentarischen Beratung unklar geblieben. Das Bundesgericht ist gestiitzt auf eine
Analyse der Entstehungsgeschichte zum Schluss gelangt, der zweite Satz von Art. 37 Abs. 3
KV G bezwecke, eine den lokalen Gegebenheiten angepasste, optimale und zugleich fur die
obligatorische Krankenversicherung wirtschaftlich tragbare Versorgung der Patienten
sicherzustellen. Dabel werde die Funktion der 6ffentlichen Apotheken als wesentlicher
Absatzkanal fur Arzneimittel im Sinne einer Richtungsweisung an die Kantone
hervorgehoben. Doch liessen sich den Materialien nicht gentigend Anhaltspunkte daf Ur
entnehmen, dass mit dem zweiten Satz von Art. 37 Abs. 3 KV G ein eigentlicher
strukturpolitischer Schutz der Apotheken hétte herbeigefihrt werden sollen. Die bisherige
Rechtsprechung hat es deshalb mehrfach abgelehnt, in dieser Bestimmung eine Schutznorm
zugunsten der Apotheker zu sehen, die gemass Art. 88 OG ihre Legitimation zu begrinden
vermochte (BGE 1311 198 E. 2.5 S. 202 f.; Urteile 2P.287/2002 vom 22. Dezember 2004,
E. 2.3, und 2P.195/1998 vom 15. Juni 1999, ZBI 101/2000 533 E. 3d/bb S. 537 f.).



E.33

Nach dieser Rechtsprechung zieht Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KV G den Kantonen bei der
Regelung der arztlichen Selbstdispensation keine verbindlichen Schranken, sondern hélt sie
lediglich im Sinne einer Richtungsweisung an, die Funktion der Apotheken bei der

M edikamentenversorgung mitzuberticksichtigen. Dem zlrcherischen Gesetzgeber ist es
demnach nicht verwehrt, die arztliche Selbstdispensation generell zuzulassen, soweit er
dabei die Rolle der Apotheken bel der Medikamentenversorgung in seine Erwégungen
einbezieht.

Die BeschwerdefUhrer stellen indessen diese Rechtsprechung in Frage. Sie behaupten, Art.
37 Abs. 3 Satz 2 KV G verbiete grundsétzlich die érztliche Selbstdispensation und lasse sie
nur ausnahmsweise zu.

E.34

Fir eine Praxisanderung bedarf es ernsthafter sachlicher Grinde. Sie missen - im Interesse
der Rechtssicherheit - umso gewichtiger sein, je langer die bisherige Praxis gedauert hat (
BGE 13611l 6 E. 3S. 8).

Die Regelung der &rztlichen Selbstdispensation war in der Schweiz vor Erlass von Art. 37
Abs. 3 Satz 2 KVG dlein Sache der Kantone (vgl. Botschaft Uber die Revision der
Krankenversicherung vom 8. November 1991, BBI 1992 165). Die genannte Norm schrénkt
die kantonale Regelungskompetenz betreffend die Abgabe von Medikamenten im Rahmen
der obligatorischen Krankenversicherung nach der bisherigen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung wie erwéahnt nicht ein, sondern halt sie nur in programmatischer Weise zur
Berticksichtigung der Zugangsmaoglichkeiten zu einer Apotheke an. Die kantonalen
Behdrden haben sich an dieser Rechtslage orientiert. So erlauben dreizehn Kantone (BL,
SO, Al, AR, GL, LU, OW, NW, SG, SZ, TG, UR, ZG) die arztliche Abgabe von
Medikamenten an die Patienten ohne jegliche Einschrénkungen und vier (BE, GR, SH, ZH)
unter gewissen Bedingungen; auch die eidgendssi schen Organe gehen davon aus, dass die
Regelung der Selbstdispensation bis heute vollumfénglich in der Kompetenz der Kantone
verblieben sei (vgl. den erlauternden Bericht des Eidgendssischen Departements des Innern
zur Vernehmlassungsvorlage der Revision des Heilmittelgesetzes, Oktober 2009, S. 30).
Angesichts der langen Tradition der kantonalen Regelungshoheit im Bereich der arztlichen
Selbstdispensation und der grossen praktischen Auswirkungen jeder Anderung bediirfte es
sehr gewichtiger Griinde, damit sich nun eine Anderung der bisherigen Auslegung von Art.
37 Abs. 3 Satz 2 KV G rechtfertigen wirde.

E.35

Die Beschwerdeftihrer berufen sich fur ihre Auffassung vor alem auf den Wortlaut von Art.
37 Abs. 3 Satz 2 KV G . Danach haben die Kantone die Zugangsmdglichkeiten zu einer
Apotheke zu beriicksichtigen. Die gewahlte Ausdrucksweise ist damit sehr unbestimmt. Es
erscheint aufgrund des Wortlauts unklar, ob und in welcher Weise in die kantonale
Regelungshoheit eingegriffen werden sollte. Jedenfalls kann allein aufgrund des Wortlauts
nicht auf ein Verbot oder eine Einschrankung der arztlichen Selbstdispensation geschlossen
werden. Das gilt umso mehr, as es sich dabel um eine politisch sehr umstrittene Frage
handelt, deren Regelung einer klaren gesetzgeberischen Willensdusserung bedirfte.

Das Bundesgericht hat in seiner bisherigen Rechtsprechung deshalb massgebliches Gewicht
auf den gesetzgeberischen Willen gelegt, welcher der auszulegenden Norm zugrunde liegt.
Die lange Entstehungsgeschichte von Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KV G ist daftir aufschlussreich



(vgl. zur Entstehungsgeschichte von Art. 37 Abs. 3KVG auch BGE 1311 205 E. 2.5 S. 202
f.; Urteil des Bundesgerichts 2P.287/2002 vom 22. Dezember 2002, E. 2.3). Der
urspriingliche Antrag des Bundesrats, die V oraussetzungen der &rztlichen

Sel bstdispensation auf Bundesebene in einer Verordnung zu regeln (vgl. Art. 31 Abs. 3 des
Entwurfs und dazu die Botschaft tiber die Revision der Krankenversicherung vom 6.
November 1991, BBI 1992 | 165), stiessim Standerat auf starken Widerstand. Nationalrétin
Suzette Sandoz unterbreitete darauf einen Kompromissvorschlag, der im Wesentlichen dem
heutigen Wortlaut von Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KV G entspricht. Sie flihrte dazu aus:

"Imposons atous les cantons de tenir compte de la proximité d'une pharmacie, c'est-a-dire
de ne pas autoriser des médecins a dispenser sil y a des pharmacies dans un certain rayon,
de les autoriser lorsqu'il n'y a pas ces possibilités d'acces a une pharmacie, et de retirer enfin
cette autorisation lorsqu'une pharmacie se crée, mais ne conférons pas un blanc-seing au
Conseil fédéra dont on ne sait méme pas dans |le message de quelle maniéreil entend, lui,
régler le probleme... (AB 1993 N 1849)."

Dieser Kompromissvorschlag wurde in der Folge von beiden Réten abgelehnt. Im
Differenzbereinigungsverfahren fligte der Standerat eine dhnliche Formulierung wieder in
das Gesetz ein. Doch der Nationalrat |ehnte auch sie ab, obwohl sich Bundesrétin Ruth
Dreifuss fur ihre Annahme ausgesprochen hatte. Sie bemerkte zur Tragweite der neu
aufgenommenen fraglichen Bestimmung:

"Elle laisse la compétence aux cantons, tout en indiquant le critere principal qui devra étre
utilisé... C'est un critére qui doit guider les révisions futures des lois cantonales, c'est une
indication de bon sens, et non pas quelque chose que le Conseil fédéral al'intention
d'imposer aux cantons par un acte d'autorité (AB 1994 N 360)."

In der Einigungskonferenz obsiegte jedoch die erwéahnte Fassung des Sténderats; beide Réte
stimmten ihr schliesslich zu. Wie das Bundesgericht bereits dargelegt hat, gibt die zitierte
Ausserung von Bundesrétin Dreifuss deshalb das Verstandnis der am Schluss
angenommenen Fassung wieder (Urteil 2P.195/1998 vom 15. Juni 1999, in: ZBIl 101/2000
533 E. 3d/bb S. 537 f.).

Der dargestellte Werdegang von Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KV G zeigt, dass sich der
bundesrétliche Vorschlag zu einer bundesrechtlichen Regelung der &rztlichen

Sel bstdispensation nicht durchzusetzen vermochte. Auch wenn schliesslich eine
Formulierung ins Gesetz aufgenommen wurde, die im Wesentlichen dem Vorschlag von
Nationalrétin Sandoz entsprach, kann dem Gesetzeswortlaut nicht der Sinn beigemessen
werden, den sie ihrem Vorstoss gegeben hatte. Denn ihr Vorschlag stiess wie erwadhnt in
beiden Raten auf Ablehnung. Der vom Standerat spéter wieder aufgenommenen, praktisch
gleichlautenden Formulierung wurde offenkundig ein weniger weitreichender Sinn
gegeben. Das zeigt die zitierte Ausserung von Bundesrétin Dreifuss. Sie sprach lediglich
noch von einer "indication” und mass der Bestimmung keinen die Kantone verpflichtenden
Charakter ("acte d'autorité€") mehr bei, wie dies noch Nationalrétin Sandoz beabsichtigt
hatte. Das bedeutet, dass es sich bel Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KV G nach dem Willen des
Gesetzgebers um eine blosse Zielnorm mit lediglich programmatischem Charakter handelt,
die den Kantonen bei der Regelung der arztlichen Selbstdispensation die Richtung weist,
aber keine verbindlichen Schranken zieht.

E.3.6



Triftige Grinde, wieso die dargestellte Auslegung nicht mehr zutreffend sein sollte, werden
von den Beschwerdefiihrern nicht dargetan und sind nicht ersichtlich. Auch die Doktrin
stellt die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung nicht in Frage. Sie aussert sich nur
zurickhaltend zur Tragweite von Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KV G und verweist darauf, dass der
kantonale Gesetzgeber bei der Regelung der &rztlichen Selbstdispensation den Zugang der
Patienten und Patientinnen zu einer Apotheke im Auge zu behalten bzw. massgebend zu
berticksichtigen habe (ULRICH KIESER, Zugangsmoglichkeiten zur Apotheke - Was sagt
das Krankenversicherungsgesetz?, Hill 2004 Fachartikel, Ziff. 3; &nlich URSULA
EGGENBERGER STOCKLI, Arzt und Heilmittel, in: Arztrecht in der Praxis, Hrsg. Moritz
W. Kuhn/Tomas Poledna, 2. Aufl. 2007, S. 461). Sie erkléart indessen nicht, dass der Norm
mehr als eine bloss programmati sche Bedeutung zukdme und sie die Kantone in ihrer
Regelungsbefugnis der &rztlichen Selbstdispensation direkt einschranken wirde. Vereinzelt
scheint Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KV G zwar auch eine weiterrei chende Bedeutung zugemessen
zu werden (GEBHARD EUGSTER, Die obligatorische Krankenpflegeversicherung, in:
Schwei zerisches Bundesverwal tungsrecht, Band XIV: Soziale Sicherheit, hrsg. von Ulrich
Meyer, 2. Aufl. 2007, S. 636 N. 724), doch ohne diese von der bisherigen Rechtsprechung
abweichende Sicht naher zu begriinden.

E.3.7

Es kommt hinzu, dass die Frage, ob und in welchem Umfang die &rztliche

Sel bstdi spensation zugel assen werden soll, seit langem politisch dusserst umstrittenist. In
dieser Situation bedurfte eine Einschrénkung der kantonalen Regelungskompetenz einer
klaren Ausserung des Bundesgesetzgebers, die Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KV G nicht
entnommen werden kann. Das Bundesgericht hat denn auch bereits darauf hingewiesen,
dass der eidgendssische Gesetzgeber beim Erlass des Hellmittel gesetzes Anlass gehabt
hétte, konkrete Vorgaben fir die kantonale Regelung der Selbstdispensation aufzustellen,
dadieser Erlass - und nicht das Krankenversicherungsgesetz - der richtige Ort daftr ware.
Davon habe er aber keinen Gebrauch gemacht, sondern die Regelung der Frage ohne
Einschrankung den Kantonen (iberlassen, was gegen eine Anderung der bisherigen
Rechtdage spreche (BGE 1311 198 E. 2.5 S. 203). Dieser Erwagung kommt noch mehr
Gewicht zu, seit auf Bundesebene nun tatséchlich eine Regelung der arztlichen

Sel bstdi spensation im Heilmittel gesetz angestrebt wird und in diesem Zusammenhang auch
das zustandige Departement davon ausgeht, dass die Regelung der Sel bstdispensation heute
vollumfanglich in der Kompetenz der Kantone liegt (vgl. den zit. Bericht zur
Vernehmlassungsvorlage zur Revision des Heilmittelgesetzes, S. 30).

Aus diesen Erwagungen rechtfertigt es sich nicht, von der bisherigen Rechtsprechung
abzuriicken und Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KV G eine weiterreichende Tragweite bei zumessen.
Die Kantone sind demnach weiterhin grundsétzlich frei, auf ihrem Gebiet die

Sel bstdispensation teillweise oder vollumfanglich zuzulassen. Insbesondere verpflichtet Art.
37 Abs. 3 Satz 2 KV G die Kantone mit &rztlicher Selbstdispensation nicht, diese
einzuschranken oder gar abzuschaffen; und umgekehrt zwingt er die Kantone, welche die
arztliche Abgabe von Medikamenten verbieten, nicht, diese inskiinftig zu gestatten. Der
erwahnten Norm kommt lediglich eine programmatische Bedeutung zu, indem sie den
Kantonen die Zielrichtung vorgibt, an der sie sich bei der Regelung der

M edikamentenversorgung zu orientieren haben.

Demnach untersagt Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KVG diein 8§ 17 GesG/ZH vorgesehene generelle
Zulassung der arztlichen Selbstdispensation nicht. Zu prifen bleibt einzig, ob der kantonale



Gesetzgeber bei Erlass der neuen Vorschrift diein Art. 37 Abs. 3 Satz 2 KV G erwéhnte -
versorgungs- und sozial politische - Zielrichtung ausreichend berticksichtigt hat, d.h. in
seine Erwéagungen mit einbezogen hat, dass die genligende M edikamentenversorgung im
Rahmen der Zugangsmoglichkeiten der Patienten und Patientinnen auch durch die
Apotheken erfolgt.

E.3.8

Die Zulassung der arztlichen M edikamentenabgabe beschrénkt sich nach § 17 GesG/ZH auf
die Patienten, die beim betreffenden Arzt in Behandlung stehen. Der sogenannte
Handverkauf (an jedermann) ist also nicht eingeschlossen. Da die angefochtene
Neuregelung den Arzten somit den Detailverkauf von Arzneimitteln nicht ermdglicht,
erstreckt sie das arztliche Tatigkeitsfeld keineswegs vollumfanglich auf jenes der
Apotheker; sie tragt damit deren Funktion bei der Medikamentenversorgung durchaus - in
zwar minimaler, aber zul&ssiger und geeigneter Form - Rechnung. Die bisherige
Rechtsprechung sah im Ubrigen in der Selbstdispensation durch die Arzte gegeniiber den
Patienten Gberhaupt keine direkte Konkurrenz der 6ffentlichen Apotheken und sprach unter
anderem deshalb den Apothekern die Legitimation zur Anfechtung entsprechender
Regelungen ab (BGE 1301 198 E. 2.6 S. 204 1.).

Der kantonale Gesetzgeber liess sich ausserdem von der Erwagung leiten, dass ein auf die
Stadte Zurich und Winterthur beschranktes Verbot der érztlichen Selbstdispensation den
heutigen Verhaltnissen nicht mehr gerecht wird, zumal sich die Versorgungslagein
manchen Agglomerationsgemeinden, in denen die arztliche M edikamentenabgabe schon
bisher erlaubt war, kaum noch von jener in den beiden genannten Stadten unterscheidet
(vgl. dazu auch BGE 1311 205 E. 3.2 S. 215). Weiter berticksichtigte er, dassin den
Agglomerations- und Landgemeinden trotz erlaubter Selbstdispensation in der
Vergangenheit keine Verschlechterung der Arzneimittel versorgung eingetretenist. Die
Beschwerdefiihrer weisen sogar selber darauf hin, dass die Zahl der Apotheken geradein
den Gemeinden mit Selbstdispensation in der jlingsten Zeit zugenommen hat. Auch im
gesamtschwei zerischen Vergleich erscheint das Netz offentlicher Apotheken ausserhalb der
Stadte Zurich und Winterthur keineswegs al's unzureichend (vgl. Bundesamt fur Statistik,
Dienstleistungen fur die Bevolkerung: Apotheken, 2001). Es darf zudem davon
ausgegangen werden, dass das Zircher Stimmvolk im Falle einer Unterversorgung einer
Ausdehnung der Selbstdispensation auf die grossen Stadte kaum zugestimmt hétte.

Unter diesen Umstanden kann nicht gesagt werden, 8§ 17 GesG/ZH sei erlassen worden,
ohne die Medikamentenversorgung durch die Apotheken in der von Art. 37 Abs. 3 Satz 2
KV G gebotenen Weise zu berlicksichtigen.

E. 41

Die Beschwerdefhrer erblicken in der angefochtenen Neuregelung der Selbstdispensation
auch einen Verstoss gegen Bestimmungen des eidgendssischen Hellmittelgesetzes. Sie
raumen indessen selber ein, dass Art. 24 Abs. 1 lit. b und Art. 30 Abs. 2 HMG keine
Vorschriften Uber die Selbstdispensation aufstellen, sondern auf die entsprechenden
Regelungen der Kantone verweisen (vgl. auch Urtell des Bundesgerichts 2P.287/2002 vom
22. Dezember 2003, E. 2.3; HEIDI BURGI, Basler Kommentar zum Heilmittelgesetz, hrsg.
von Thomas Eichenberger et al., 2006, Art. 24 N. 15 und Art. 30 N. 7). Im Ubrigen | asst
sichaus Art. 26 HMG , der bei der Verschreibung und Abgabe von Arzneimitteln die
Beachtung der anerkannten Regeln der medizinischen und pharmazeutischen



Wissenschaften verlangt, nicht auf ein grundsétzliches Verbot der arztlichen
Selbstdispensation schliessen, wie dies die Beschwerdefiihrer behaupten. Die Arzte sind
aufgrund ihrer Ausbildung durchaus in der Lage, Medikamente nach den erwahnten Regeln
abzugeben (vgl. Art. 8 lit. c MedBG ). Ausserdem bedirfte ein grundsétzliches Verbot der
arztlichen Selbstdispensation angesichts der divergierenden Standpunkte in dieser Frage
einer eindeutigen gesetzlichen Grundlage.

E.4.2

Aus den gleichen Grinden kann den BeschwerdefUhrern auch nicht gefolgt werden, wenn
sie aus den Bestimmungen tber die Ausbildung im Medizinalberufegesetz (Art. 8und 9 in
Verbindung mit Art. 40 lit. @) eine grundsétzliche Unzul&ssigkeit der arztlichen

Sel bstdi spensation ableiten wollen. Die angerufenen Normen lassen aufgrund ihrer
Unbestimmtheit einen solchen Schiuss nicht zu. Die Beschwerdefiihrer anerkennen selber,
dass Arztein der Lage sind, in Notfallen Medikamente abzugeben und solche Patienten
direkt zu verabreichen. Esist nicht einzusehen, wieso sie in den Ubrigen Fallen zur Abgabe
nicht befahigt sein sollten. Ausserdem Ubersehen die BeschwerdefUihrer, dass § 17
GesG/ZH gerade keine Gleichstellung von Arzten und Apothekern herbeifiinrt, da der
Handverkauf, wie erwahnt, weiterhin den Letzteren vorbehalten bleibt.

E.43

Die Ruge, § 17 GesG/ZH verstosse gegen Bestimmungen des Heilmittel- und
Medizinberufegesetzes, erweist sich deshalb ebenfalls als unbegriindet.

E.51

In verfassungsrechtlicher Hinsicht machen die Beschwerdefihrer in erster Linie geltend, die
angefochtene Regelung sei mit den Grundsétzen der Wirtschaftsfreiheit ( Art. 27 und 94 BV
) und der Rechtsgleichheit ( Art. 8 BV ) nicht vereinbar.

E.5.2

Das Bundesgericht hat in der Vergangenheit verschiedentlich kantonale Regelungen der
arztlichen Selbstdispensation auf ihre Verfassungsmassigkeit tberprtft. Verbote und
Einschrankungen der M edikamentenabgabe erachtete es stets als zulassigen Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit der Arzte. Eine solche Massnahme habe zwar durchaus - an sich
verponte - strukturpolitische Nebenwirkungen zugunsten der Apotheker, doch dienesiein
erster Linie der optimalen Versorgung der Bevolkerung mit Medikamenten und sei auch
nicht unverhdtnismassig (Urtell 2P.52/2001 vom 24. Oktober 2001, ZBI 103/2002 322 E.
6bund 7 S. 326 und 329 f.; BGE 1191a433 E. 4 S. 439; 118 la175E. 3und 4 S. 181 ff.;
1111a184 E. 4 S. 188 ff.). Umgekehrt ist das Bundesgericht auf Beschwerden von
Apothekern, die sich gegen die Zulassung der &rztlichen Selbstdispensation richteten,
jeweils mangels eines rechtlich geschtitzten Interesses nicht eingetreten. Es erkannte, dass
mit einer solchen Regelung die Wirtschaftsfreiheit der Apotheker nicht eingeschrankt
werde und den Arzten nichts erlaubt werde, was ihnen verwehrt sei. Soweit den Arzten
nicht auch der Handverkauf von Arzneimitteln gestattet werde, bestehe kein direktes
Konkurrenzverhdtnis. Verfassungsrechtlich drange sich eine Differenzierung in dem Sinne,
dass den Arzten die Selbstdispensation - abgesehen von der Abgabe in Notfallen und der
Anwendung am Patienten wahrend der Behandlung - untersagt bleibe, nicht auf. Eine
derartige Pflicht kbnne sich einzig aus dem Gesetzesrecht ergeben ( BGE 1311 198 E. 2.6
S. 204; 1191a433 E. 2b S. 436 f.; Urteil 2P.287/2002 vom 22. Dezember 2003, E. 2.3).
Nach dieser Rechtsprechung erlaubt das Verfassungsrecht den Kantonen, die arztliche



M edikamentenabgabe einzuschranken; es verpflichtet sie aber nicht zu einer solchen
Massnahme. Dementsprechend kommen in den Schweizer Kantonen denn auch die bereits
erwahnten unterschiedlichen Regelungen der Selbstdispensation vor.

E.53

Die Beschwerdefiihrer wenden sich gegen diese Rechtsprechung. Sie behaupten, die
Zulassung der Selbstdispensation durch die Arzte bewirke eine Marktverzerrung, die gegen
den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit geméass Art. 94 BV verstosse.

Die fragliche Massnahme erweitert die wirtschaftlichen Betatigungsmoglichkeiten der
Arzte, schrénkt aber jene der Apotheker nicht ein. Letztere verlieren dadurch wohl den
Schutz vor Konkurrenz, den ihnen Beschrénkungen der Selbstdispensation vermitteln.
Doch handelt es sich dabei lediglich um eine Reflexwirkung; denn kantonale
Einschrankungen der Selbstdispensation dirfen im Lichte der Wirtschaftsfreiheit gerade
nicht aus strukturpolitischen Grinden, sondern allein im Interesse einer optimalen
Medikamentenversorgung erfolgen (vgl. Art. 94 Abs. 4 BV ). Umso weniger kbnnen die
Apotheker aus der Wirtschaftsfreiheit einen Anspruch auf Beibehaltung dieses reflexweisen
Konkurrenzschutzes ableiten.

E.54

Soweit die Beschwerdefiihrer ausserdem die vollkommene Gleichstellung von Arzten und
Apothekern beim Medikamentenverkauf als Verstoss gegen die Rechtsgleichheit riigen,
Ubersehen sie, dass 8§ 17 GesG/ZH gar keine solche Wirkung hat, weil der Handverkauf den
Arzten weiterhin verwehrt bleibt. Im Ubrigen untersagt es der Gleichbehandlungsgrundsatz
den Kantonen nicht, bei den Tétigkeitsfeldern wissenschaftlicher Berufe gewisse
Uberschneidungen zuzulassen. Ob es wiinschbar ist, die Verschreibung und Abgabe von
Arzneimitteln im Sinne einer "Gewaltenteilung” im medizinischen Bereich
unterschiedlichen Beruf sangehorigen zuzuweisen, ist eine rechtspolitische Frage, die der
Gesetzgeber zu entscheiden hat. Verfassungsrechtlich ist eine solche Ordnung nicht
geboten. Das Bundesgericht hat denn auch erklart, die Sicherstellung einer Doppelkontrolle
durch Arzt und Apotheker bei der Medikamentenabgabe erscheine fr sich allein nicht as
ausreichender Grund fir eine Einschrénkung der Selbstdispensation ( BGE 111 1a181 E. 4b
S. 190). Desgleichen muss es dem Gesetzgeber Uberlassen bleiben, ob die &rztliche

Sel bstdi spensation aus K ostengriinden eingeschrankt werden soll.

E.55

Aus diesen Erwagungen vermogen die von den Beschwerdefiihrern vorgebrachten
Argumente die bisherige Rechtsprechung nicht in Frage zu stellen. Die Zulassung der
arztlichen Selbstdispensation gegeniiber Patienten verstdsst demnach weder gegen die
Wirtschaftsfreiheit noch gegen den Grundsatz der Rechtsgleichheit.

E.6

Am Rande riigen die Beschwerdefiihrer ebenfalls eine Verletzung der Eigentumsgarantie (
Art. 26 BV ) und des verfassungsmassigen Vertrauensschutzes ( Art. 9 BV ). Die neue
Regelung schrankt sie indessen in ihren Befugnissen als Eigentiimer in keiner Weise ein.
Diein der Beschwerde herangezogene Rechtsprechung zur materiellen Enteignung ist
schon deshalb irrelevant, well sie alein allfallige Entschadigungspflichten der offentlichen
Hand betrifft, indessen nicht die Zulassigkeit eigentumsbeschrankender Massnahmen. § 17
GesG/ZH greift auch nicht in wohlerworbene Rechte der Beschwerdefiihrer ein. Er schrankt



sieinihrer gewerblichen Tétigkeit nicht ein, sondern lasst allein neue Konkurrenz in den
Stadten Zirich und Winterthur zu. Aufgrund der bestehenden Gesetzgebung konnten die
Beschwerdefiihrer indessen nicht mit einem dauernden Weiterbestand des bisherigen
faktischen Schutzes vor Konkurrenz rechnen. Es kommt hinzu, dass die angefochtene
Neuregelung die Beschwerdefiihrer keineswegs tUberraschend trifft. Im Kanton Zurich wird
Uber die Neuregelung der Selbstdispensation seit einem Verwaltungsgerichtsentscheid aus
dem Jahre 1998, der die alte Fassung von 8§ 17 GesG/ZH fur verfassungswidrig erklarte
hatte, intensiv diskutiert, und es haben dazu in der Zwischenzeit drel V olksabstimmungen
stattgefunden.

Die neue Regelung verstosst weder gegen die Eigentumsgarantie noch gegen den Grundsatz
des Vertrauensschutzes.

E.7

Die Beschwerde erweist sich demnach in allen Punkten als unbegrindet. Sie ist daher
abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

Bei diesem Verfahrensausgang sind die bundesgerichtlichen Kosten den
Beschwerdefiihrern zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung aufzuerlegen ( Art.
66 Abs. 1 und 5 BGG).
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