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Regeste

Heilmittelabgabe | Selbstdispensation der Arzte: Widerruf der Bewilligungen
(Ausgangslage: Das Bundesgericht hat mit Entscheid 2P.131/2004 - jedenfalls faktisch - die
Rechtslage gemaéss § 17 des Gesundheitsgesetzes in der Fassung von 1962
wiederhergestellt, wonach nur Arzte ausserhalb der Stadte Zirich und Winterthur
Medikamente selber abgeben dirfen. In der Folge hat die Gesundheitsdirektion digjenigen
Arztein Zirich und Winterthur, die 1998 aufgrund des V erwal tungsgerichtsurteils vom 26.
Februar 1998 eine Selbstdispensationsbewilligung erhalten hatten, miteinemSchreibe
n darauf hingewiesen, dass sie nun innert acht Wochen die M edikamentenbesténde
aufzuldsen hétten.) Das Verwaltungsgericht ist zustandig; Direktbeschwerde (E. 2.1 am
Anfang). Die Beschwerde fiinrenden Arzte hatten im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung
ein schutzwirdiges Interesse feststellen zu lassen, ob dem Schreiben tatsachlich kein
Verflgungscharakter zukommt (E. 2.1 am Ende). Im Zeitpunkt der Urtellsfallung haben sie
jedoch kein entsprechendes I nteresse mehr, da inzwischen die Gesundheitsdirektion den
Bewilligungsentzug formlich verfugt hat. Abschreibung infolge Gegenstandslosigkeit (E.
2.2). Hinweise fur die weitere V erfahrensabwicklung: Die achtwdchige Liquidationsfrist
begann nicht automatisch mit der Mitteilung des Entscheids des Bundesgerichts zu laufen.
Es bedarf eines formlichen Widerrufs (der nun im Verlauf des Beschwerdeverfahrens
erfolgtist) (E. 3.1). Esist fraglich, ob Apotheker einen Anspruch auf Beiladung in die
zukunftigen Verfahren betreffend Widerruf der Selbstdispensationsbewilligung ableiten
koénnen (E. 3.2). Der Entscheid des Bundesgerichts schafft einen gewichtigen Ansatzpunkt,
um die Bewilligungen zu widerrufen. Der Entscheid kann nicht einer Praxisdnderung
gleichgestellt werden, die einen Widerruf nur ausnahmswei se rechtfertigen kann. Ein
Bestandesschutz wurde durch den Wortlaut der Bewilligungen ausgeschlossen (E. 3.3.1).
Die Argumente, mit denen die Beschwerdefthrer eine Verletzungder Wirtschaftsfreiheit
riigen, sind kaum geeignet, einen Widerruf der Bewilligung a's verfasungswidrig darzutun,
denn das Verwaltungsgericht hat im Urteil vom 26. Februar 1998 § 17 GesundheitsG
ausdriicklich a's mit der Handels- und Gewerbefreiheit vereinbar gewdrdigt. Ein
offentliches Interesse an einem Widerruf besteht, weil damit eine stossende Ungleichheit
unter den Arzten in Zirich und Wintertur beseitigt wird (E. 3.3.2).

Erwagungen

E.3

Im Hinblick auf die mit dem Schreiben vom 19. April 2005 geschaffene unklare Situation
und im Interesse einer zweckmassigen weliteren Verfahrensabwicklung erscheinen die
folgenden Erwagungen angebracht.



E.31

Die Gesundheitsdirektion macht in der Beschwerdeantwort geltend, aufgrund des Urteils
des Bundesgerichts sei nunmehr "zumindest die Bedingung in Dispositiv-Ziffer 3ader
Bewilligung eingetreten, weshalb ohne weitere formelle Anordnung die Rechtsfolgen von
Dispositiv-Ziffer 4 zum Tragen" kéamen. Sie habe sich daher bisjetzt nicht veranlasst
gesehen, "diesen Umstand formell zu verfligen™. Das angefochtene Schreiben vom 19. April
2005 stelle dementsprechend eine "reine Vollzugshandlung” dar. Die Direktion stellt sich
damit — wie schon andeutungsweise im Schreiben vom 19. April 2005 — auf den
Standpunkt, aufgrund des bundesgerichtlichen Urteils vom 9. Mérz 2005 bediirfe es keiner
Widerrufsverfiigung mehr. Dieser Auffassung kann nicht beigetreten werden. Der
Vorbehalt in Ziffer 3a der Bewilligungsverfligungen vom 8. Juni 1998 bezieht sich auf den
Fall, dass das verwaltungsgerichtliche Urteil vom 26. Februar 1998 vor Bundesgericht
angefochten und von diesem aufgehoben werde. Dass die Gesundheitsdirektion bei
Erteilung dieser Bewilligungen am 8. Juni 1998 von der am gleichen Tag tatséchlich
eingereichten Beschwerde eines Apothekeninhabers noch keine Kenntnis hatte, vermag
hieran angesichts des klaren Wortlauts des V orbehalts nichts zu anhdern. Dementsprechend
wurde auch diein Ziffer 4 der Bewilligungsverfligungen vorgesehene Liquidationsfrist von
acht Wochen an das "Datum der Mitteilung einer alfaligen Aufhebung des
Verwaltungsgerichtsurteils durch das Bundesgericht" geknipft. Durch das
Bundesgerichtsurteil vom 9. Mérz 2005 ist das V erwaltungsgerichtsurteil vom 26. Februar
1998 nicht aufgehoben worden. Vielmehr hat das Bundesgericht damit den Beschluss des
Regierungsrats vom 10. Méarz 2004 aufgehoben, und zwar aufgrund einer Beschwerde, die
sich nicht gegen das verwaltungsgerichtliche Urteil vom 26. Februar 1998, sondern gegen
den regierungsrétlichen Beschluss vom 10. Méarz 2004 richtete. Freilich beinhaltet der
aufgehobene Beschluss des Regierungsrats eine Freigabe des Medikamentenverkaufs durch
Arzte im ganzen Kanton (wie sie seitens der Gesundheitsdirektion in der Folge des

verwal tungsgerichtlichen Urteils vom 26. Februar 1998 mit der Erteilung entsprechender
Bewilligungen zunéchst angestrebt wurde), und hat das Bundesgericht die Aufhebung
dieses Beschlusses im Wesentlichen damit begriindet, die Regelung von § 17 GesundheitsG
konne, auch wenn sie mit nicht unbedenklichen Mangeln behaftet sei, entgegen der im
verwaltungsgerichtlichen Urteil vom 26. Februar 1998 vorgenommenen Beurteilung
weiterhin Geltung beanspruchen (E. 3.2). Das andert jedoch nichts daran, dassder in

Ziffer 3ader Bewilligungsverfiigungen vom 8. Juni 1998 gemachte Vorbehalt zumindest
formell nicht eingetreten ist und dementsprechend die in Ziffer 4 dieser Verfligungen
gesetzte Liquidationsfrist nicht zu laufen begann. Im Urteil vom 26. Februar 1998 hat das
Verwaltungsgericht eine konkrete (inzidente) Normenkontrolle vorgenommen, weshalb

§ 17 GesundheitsG auch nach diesem Entscheid formell in Kraft geblieben ist, worauf denn
auch im bundesgerichtlichen Urteil hingewiesen wird (E. 3.1). Demgegeniber hatte das
Bundesgericht in seinem Urteil beziiglich der nunmehr angefochtenen Anderung von § 51
Hellmittel V eine abstrakte Normenkontrolle vorgenommen, welche Beurteilung (weil sie
bezuglich der Frage der Verfassungsmassigkeit von § 17 GesundheitsG anders als jene des
Verwaltungsgerichts ausgefallen ist) zu einer Aufhebung der vom Regierungsrat

beschl ossenen V erordnungsanderung fuhrte. Bel der nunmehr eingetretenen Rechtslage
sind die am 8. Juni 1998 erteilten Bewilligungen nicht automatisch erloschen. Will die
Gesundheitsdirektion diese Bewilligungen widerrufen (wof ir gute Griinde bestehen; vgl.
nachfolgend E. 3.3), muss dies durch formelle Verfligungen erfolgen. Dazu gentigen auch
blosse "V ollzugsverfligungen™ (etwa zur Prézisierung des Laufes der Liquidationsfrist)



nicht; erforderlich sind vielmehr eigentliche Sachverfiigungen, in denen der Widerruf der
Bewilligungen begrindet wird. Auch die Beschwerdegegnerin geht nunmehr, jedenfalls mit
ihrer Eventualbegrindung in E. 3 ihrer Verfiigungen vom 4. Juli 2005, von dieser
Betrachtungsweise aus.

E.3.2

Wie erwéhnt (vorn unter Ziffer VI der Prozessgeschichte) hat die Gesundheitsdirektion den
78 Arzten in Zirrich und Winterthur, welche 1998 eine Sel bstdispensati onsbewilligung
erhielten, im Rahmen der Sammelverfiigung vom 3. Mai 2005 zur Kenntnis gebracht, dass
sie um "eine formale kostenpflichtige Verfigung tber den Welterbestand der Bewilligung"
ersuchen kénnten. Mit jener Sammelverfiigung wurde gegeniiber diesen Arzten ein
"Anhdrungsverfahren” eréffnet, um ihnen Gelegenheit zum Gesuch von 31 Apothekern auf
Einbezug in die Verfahren betreffend Erteilung von Sel bstdispensationsbewilligungen zu
geben. Esist jedoch — zumindest aufgrund der vorliegenden Akten — nicht nachvollziehbar,
weshalb dieses Anhdrungsverfahren tberhaupt eréffnet wurde. Denn das Belladungsgesuch
der 31 Apotheker wurde bereits am 24. Dezember 2004 gestellt, in welchem Zeitpunkt noch
ungewiss war, wie das Bundesgericht im Beschwerdeverfahren 2P.131/2004 entscheiden
werde, und das Belladungsgesuch war offenkundig in erster Linie darauf ausgerichtet, in
den seit September 1998 sistierten Bewilligungsverfahren mitwirken zu kénnen, um eine
Neuerteilung von Bewilligungen zu verhindern. — Selbst wenn ein solcher
Beiladungsanspruch der Apotheker beztiglich hangiger Bewilligungsverfahren zu bejahen
ware (woflr ein Ansatzpunkt darin erblickt werden kann, dass das Bundesgericht im in der
Zwischenzeit ergangenen Urteil vom 9. Mérz 2005 in legitimationsrechtlicher Hinsicht eine
Kehrtwendung vollzogen hat, welche seinen Entscheid vom 15. Juni 1999 sowie ein zur
Beiladungsfrage ergangenes V erwaltungsgerichtsurteil vom 20. August 1998 [RB 1998

Nr. 42 = ZBI 100/1999 S. 436] dlenfalls als Uberholt erscheinen lasst), bleibt fraglich, ob
hieraus auch ein Beiladungsanspruch der Apotheker in Verfahren betreffend den Widerruf
erteilter Selbstdispensationsbewilligungen abgeleitet werden konne. Diesist jedoch hier
nicht ndher zu erdrtern; es gentigt der Hinweis, dass sich aufgrund der im Beiladungsgesuch
gestellten Antrage die Er6ffnung des erwahnten " Anhorungsverfahrens' nicht ohne weiteres
aufgedrangt hétte.

E.33

Zur Begriindung ihres Eventual antrages, von einem Widerruf der Bewilligungen
abzusehen, machen die Beschwerdefiihrer in erster Linie geltend, ein solcher Widerruf
verstosse gegen den Grundsatz von Treu und Glauben bzw. das daraus abgel eitete Gebot
des Vertrauensschutzes und das Verbot widerspriichlichen Verhaltens (Art. 5 Abs. 3und 9
der Bundesverfassung, BV), gegen die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und gegen das
Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV).

E.33.1

Wenn die BeschwerdefUhrer im Zusammenhang mit dem geltend gemachten
Vertrauensschutz den Entscheid des V erwaltungsgerichts vom 26. Februar 1998 als "immer
noch massgebend” und die Erwagung des Bundesgerichts, wonach 8§ 17 GesundheitsG auch
nach jenem Verwal tungsgerichtsentscheid immer noch formell Geltung habe beanspruchen
durfen, al's blosses "obiter dictum” bezeichnen (Beschwerdeschrift Ziffer 41 und 42), so
trifft dies nach dem Ausgefuhrten nicht zu, ebenso ihr hieraus gezogener Schluss, der
Bundesgerichtsentscheid vom 9. Méarz 2005 habe "fur den vorliegenden Fall” (mithin



hinsichtlich der Zulassigkeit eines Widerrufs) "berhaupt keine Relevanz”
(Beschwerdeschrift Ziffer 43). Der Bundesgerichtsentscheid schafft durchaus einen
gewichtigen Ansatzpunkt, um die Bewilligungen —im Sinn einer Anpassung an eine
geénderte Rechtslage — zu widerrufen (vgl. Kélz/Bosshart/Rohl, Vorbem. zu 88 86a-86d

N. 13; Max Imboden/René Rhinow/Beat Krahenmann, Schwel zerische
Verwaltungsrechtsprechung, Bd. | bzw. Erganzungsband, Basel/Frankfurt a.M. 1985 bzw.
1990, je Nr. 45 B I1; Ulrich H&felin/Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A.,
Ziirich 2002 Rz. 994 f.). Es verhalt sich im Ubrigen auch nicht so, dass das
bundesgerichtliche Urteil vom 9. Mé&rz 2005 einer "Praxisanderung” gleichzustellen wére,
welche sowohl das Zurtickkommen auf eine fehlerhafte Verfligung wie auch die Anpassung
einer urspringlich fehlerfreien Verfigung nur ausnahmswei se zu rechtfertigen vermag (vgl.
Hé&felin/Muller, Rz. 999; Imboden/Rhinow/Krdhenmann, Nr. 45 B 111). Dies deswegen
nicht, weil die Gesundheitsdirektion noch im Jahre 1998 die Erteilung von Bewilligungen
stoppte, was auf entsprechende Beschwerden von Arzten hin vom Verwaltungsgericht und
Bundesgericht wiederholt geschiitzt wurde (vgl. vorn Ziffer 11 der Prozessgeschichte).
Selbst wenn aber die Tragweite des Bundesgerichtsurteilsim Hinblick auf dieim Sommer
1998 noch erteilten Bewilligungen einer Praxisanderung gleichgesetzt wirde, hat dieses
Urteil eine Lage geschaffen, welche eine Uberprifung der erteilten Bewilligungen auch
aufgrund einer solchen Betrachtungswei se rechtfertigen wirde: Die Rechtsprechung | asst
namlich den Widerruf von Verfligungen gestuitzt auf eine Praxisanderung dort gelten, wo
die neue Praxisin einem solchen Mass allgemeine Verbreitung gefunden hat, dass deren
Nichtbefolgung als Verstoss gegen den Gleichheitsgrundsatz gelten wirde. Zu bedenken ist
schliesslich, dass ein Vertrauensschutz fur Adressaten der Bewilligungsverfiigungen vom
Juni 1998 Uber diein Ziffer 3a und 3b gemachten Vorbehalte hinaus von vornherein
dadurch eingeschrankt wird, dass im Ingress dieser Ziffer ein Bestandesschutz ausdricklich
ausgeschlossen wurde.

E.3.3.2

Soweit die Beschwerdeflhrer eine Verletzung der Wirtschaftsfreiheit geltend machen
(Beschwerdeschrift Ziffer 50 ff.), bringen sie weitgehend Argumente vor, die dann
eingehend zu prifen waren, wenn es primér darum ginge, die Vereinbarkeit von § 17
GesundheitsG mit der Wirtschaftsfreiheit der in Zurich und Winterthur praktizierenden
Arzte zu priifen. Ausgangspunkt der vorliegenden Verfahren bildet jedoch die Frage, ob die
auf der Grundlage des verwaltungsgerichtlichen Prgjudizes vom 26. Februar 1998 erteilten
Bewilligungen widerrufen werden durften. In jenem (durch das bundesgerichtliche Urteil
vom 9. Méarz 2005 uberholten) Entscheid hat das Verwaltungsgericht § 17 GesundheitsG
deswegen die Anwendung versagt, weil die Bewilligungsverweigerung gegen das Gebot der
Rechtsgleichheit —in Sinne einer Gleichbehandlung der Arzte in den Stadten Zirich und
Winterthur sowie jener in alen tbrigen Gemeinden — verstosse. Hingegen hat das
Verwaltungsgericht damals vorweg auf die die eine Verletzung der Handels- und
Gewerbefreiheit verneinenden Entschelde des Bundesgerichts betreffend andere Kantone
(BGE 1111a184, 118 1a 175, 119 1a 433) hingewiesen (E. 5d) und daraus den Schluss
gezogen, auch die zurcherische Regelung von § 17 GesundheitsG verletze die Handels- und
Gewerbefreiheit nicht; am gegenteiligen friiheren Entscheid vom 13. Juli 1973

(ZBI 74/1973, S. 504) konne nicht mehr festgehalten werden (E. 5€). Von dieser
Ausgangslage her dirften die Argumente, mit denen die Beschwerdefuhrer die
Vereinbarkeit von § 17 GesundheitsG mit der Wirtschaftsfreiheit in Frage stellen, wohl
kaum dazu fuhren, einen Widerruf der Bewilligungen als verfassungswidrig zu wirdigen.



Soweit die Beschwerdefuhrer die geltend gemachte Verletzung der Wirtschaftsfreiheit
damit begriinden, die Medikamentenabgabe sei ihnen sogar in Notfallen verwehrt
(Beschwerdeschrift Ziffer 58), verkennen sie, dass die é@rztliche Abgabe von M edikamenten
in Notfallen trotz fehlender ausdriicklicher Normierung in gewissem Umfang zul&ssig ist
(vgl. VGr, 23. Oktober 2003, VVB.2002.00147, www.vgrzh.ch). Mit ihrer Ruge, fir einen
Bewilligungswiderruf fehle die gesetzliche Grundlage (Beschwerdeschrift Ziffer 61), gehen
die BeschwerdefUhrer von der wie dargelegt unzutreffenden Annahme aus, das
Verwaltungsgericht habe mit seinem Entscheid vom 26. Februar 1998 § 17 GesundheitsG
aufgehoben und bei der gegenteiligen Wirdigung des Bundesgerichtsim Urteil vom

9. Mérz 2005 handle es sich lediglich um ein obiter dictum (vorn E. 3.3.1). Soweit Sie ein
oOffentliches Interesse an einem Widerruf bestreiten, geht es richtig besehen wiederum um
die Frage, ob an der Regelung von 8 17 GesundheitsG als solcher ein offentliches Interesse
bestehe. Dass es spezifisch fur den Widerruf der Bewilligungen an einem 6ffentlichen
Interesse fehle, darf fuglich bezweifelt werden: Ein solches Interesse kann jedenfalls darin
erblickt werden, dass mit dem Widerruf der Bewilligungen eine stossende
Ungleichbehandlung unter den Arzten in den Stadten Ziirich und Winterthur (nédmlich
zwischen jenen, die 1998 noch eine Bewilligung erhielten und jenen, die kein solches
Gesuch gestellt haben oder deren Gesuch sistiert worden ist) beseitigt wird.

E.3.33

Eine weitere und abschliessende Auseinandersetzung mit den Beschwerdevorbringen, die
zur Stiitzung des Beschwerdeeventual antrags gegen einen Widerruf der Bewilligungen
vorgebracht werden, ertbrigt sich hier, weil das vorliegende Beschwerdeverfahren wie
dargelegt al's gegenstandsl os geworden abgeschrieben werden kann.

E.4

Nach alledem sind die zu vereinigenden Beschwerdeverfahren als gegenstandslos geworden
abzuschreiben. Die Gerichtskosten sind in Anwendung des Verursacherprinzips (vgl. § 70
in Verbindung mit 8 13 Abs. 2 Satz 2 VRG) der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen, da
durch deren Vorgehen wie dargelegt eine unklare Situation eingetreten ist, was wesentlich
zur Erhebung der Beschwerde beigetragen hat (K6lz/Bosshart Rohl § 13 N. 19in
Verbindung mit N. 21). Aus dem namlichen Grund ist die Beschwerdegegnerin zur Zahlung
einer Parteientschadigung an die Beschwerdefihrer zu verpflichten (vgl.
Ko6lz/Bosshart/Rohl, 8 17 N. 33). Demgeméss die Kammer : Die Beschwerden
VB.2005.00229 und V B.2005.00230 werden zur gemeinsamen Behandlung vereinigt; und
entscheidet:
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