ZH VERWALTUNGSGERICHT VB.2005.00381 vom 15. Juni
1999

ZH Verwaltungsgericht, 1999-06-15, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_verwaltungsgericht_ VB.2005.00381
FR: ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2005.00381 du 15 juin 1999

IT: ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2005.00381 del 15 giugno 1999

Regeste

Heilmittelabgabe | Selbstdispensation der Arzte: Widerruf der Bewilligungen
(Ausgangslage: Das Bundesgericht hat mit BGE 131 | 205 - 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 denjenigen
Arztein Zirich und Winterthur, die 1998 aufgrund des V erwal tungsgerichtsurteils vom 26.
Februar 1998 eine Selbstdispensationsbewilligung erhalten hatten, diese Bewilligung
entzogen.) Das Verwaltungsgericht ist zustandig; Direktbeschwerde (E. 1). Diein den
urspriinglichen Selbstdi spensationsbewilligungen statuierten Befristungsgrinde sind nicht
eingetreten (E. 2.2). Offen gelassen, wie die Formulierung zu verstehen ist, wonach die
Bewilligungen keinen Bestandesschutz gewéahrten (E. 2.3). Widerrufsvoraussetzungen im
Allgemeinen, terminologische Abgrenzungen, insbesondere im Zusammenhang mit der
Rechtsfigur der Praxisdnderung (E. 3.1). Ein Widerruf ist unter Beachtung der
nachfolgenden Erwégungen grundsétzlich moglich (E. 3.2). BGE 131 | 205 schafft einen
gewichtigen Ansatzpunkt, um die Bewilligungen zu widerrufen (E. 3.3). Der Entscheid
kann nicht einer Praxisanderung gleichgestellt werden, die einen Widerruf nur
ausnahmswei se rechtfertigen kann (E. 3.4). Esliegt keine Fallkonstellation vor, bei der ein
Widerruf nur unter besonders strengen Voraussetzungen zuléssig ist (E. 3.5). Es besteht ein
offentliches Interesse an der Durchsetzung des Sel bstdi spensationsverbotes fiir die Arzte in
Zurich und Winterthur. Ein erhebliches Gewicht kommt der Beseitigung der
Rechtsungleichheit zwischen den Arzten in Zirich und Winterthur zu, die 1998 gerade noch
eine Selbstdispensationsbewilligung erhalten haben, und denjenigen, deren
Bewilligungsgesuche sistiert wurden (E. 3.6). Die privaten Interessen am Fortbestand der
Bewilligungen wiegen demgegentiber leichter: Investitionen wurden im Bewusstsein der
unklarenRechtsl age getétigt, und sie durften zwischenzeitlich amortisiert sein.
Patienteninteressen spielen in diesem Rechtsstreit keine Rolle (E. 3.7 f.). Zur achtwdchigen
Frist zur Liquidation der Medikamentenbestande bringen die Beschwerdefihrenden nichts
vor (E. 4). Abweisung.

Erwagungen

E.3

Abteilung/3. Kammer Weiterzug: Dieser Entscheid ist rechtskréftig. Rechtsgebiet:
Gesundheitswesen Betreff: Heilmittelabgabe Selbstdispensation der Arzte: Widerruf der
Bewilligungen (Ausgangslage: Das Bundesgericht hat mit BGE 131 | 205 - jedenfalls
faktisch - die Rechtslage geméss 8 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 denjenigen
Arztein Zurich und Winterthur, die 1998 aufgrund des V erwal tungsgerichtsurteils vom 26.
Februar 1998 eine Sel bstdispensationsbewilligung erhalten hatten, diese Bewilligung
entzogen.) Das Verwaltungsgericht ist zustandig; Direktbeschwerde (E. 1). Diein den
urspriinglichen Selbstdi spensationsbewilligungen statuierten Befristungsgrinde sind nicht
eingetreten (E. 2.2). Offen gelassen, wie die Formulierung zu verstehen ist, wonach die
Bewilligungen keinen Bestandesschutz gewéahrten (E. 2.3). Widerrufsvoraussetzungen im
Allgemeinen, terminol ogische Abgrenzungen, insbesondere im Zusammenhang mit der
Rechtsfigur der Praxisénderung (E. 3.1). Ein Widerruf ist unter Beachtung der
nachfolgenden Erwagungen grundsétzlich mdglich (E. 3.2). BGE 131 | 205 schafft einen
gewichtigen Ansatzpunkt, um die Bewilligungen zu widerrufen (E. 3.3). Der Entscheid
kann nicht einer Praxisanderung gleichgestellt werden, die einen Widerruf nur
ausnahmswei se rechtfertigen kann (E. 3.4). Es liegt keine Fallkonstellation vor, bei der ein
Widerruf nur unter besonders strengen V oraussetzungen zulassig ist (E. 3.5). Es besteht ein
offentliches Interesse an der Durchsetzung des Sel bstdispensationsverbotes fiir die Arztein
Zurich und Winterthur. Ein erhebliches Gewicht kommt der Beseitigung der
Rechtsungleichheit zwischen den Arzten in Zirich und Winterthur zu, die 1998 gerade noch
eine Selbstdi spensationsbewilligung erhalten haben, und denjenigen, deren
Bewilligungsgesuche sistiert wurden (E. 3.6). Die privaten Interessen am Fortbestand der
Bewilligungen wiegen demgegentber leichter: Investitionen wurden im Bewusstsein der
unklarenRechtslage getétigt, und sie durften zwischenzeitlich amortisiert sein.
Patienteninteressen spielen in diesem Rechtsstreit keine Rolle (E. 3.7 f.). Zur achtwochigen
Frist zur Liquidation der Medikamentenbestande bringen die Beschwerdefiihrenden nichts
vor (E. 4). Abweisung. Stichworte: ANPASSUNG ANSPRUCH AUF
GLEICHBEHANDLUNG APOTHEKE/-ER ARZT BESTANDESSCHUTZ
BEWILLIGUNGSENTZUG FORMEN DES VERWALTUNGSHANDELNS HANDEL S
UND GEWERBEFREIHEIT HEILMITTELABGABE MATERIELLE RECHTSKRAFT
MEDIKAMENTE PRAXISANDERUNG RUCKNAHME SELBSTDISPENSATION
UBRIGES FURSORGE UND GESUNDHEIT VERFUGUNG VERTRAUENSSCHUTZ
WIDERRUF Rechtsnormen: 8 17 aGesundheitsG § 51 HeilmittelV § 19a Abs. 11 Ziff. 1
VRG Publikationen: RB 2005 Nr. 45 S. 128 Gewichtung: (1 von hoher / 5 von geringer
Bedeutung) Gewichtung: 2 I. A. Das zurcherische Gesetz Uber das Gesundheitswesen vom
4. November 1962 (Gesundheitsgesetz; GesundheitsG, LS 810.1) gewdhrt in § 17 den
Arzten ausserhalb der Stadte Ziirich und Winterthur das Recht, mit Bewilligung der
Gesundheitsdirektion eine Privatapotheke zu fuhren. Im Zusammenhang mit dem Gesuch
eines HMO-Zentrums in Zarich um Erteilung der Bewilligung zur M edikamentenabgabe
stellte das V erwaltungsgericht am 26. Februar 1998 (VB.1997.00526 = RB 1998 Nr. 80 =
ZBI 99/1998, S. 568) fest, dass das in dieser Bestimmung statuierte Verbot der
Selbstdispensation fir Arzte mit Praxen in Ziirich und Winterthur zwar mit der Handels-
und Gewerbefreiheit vereinbar sei, aber gegen die Rechtsgleichheit verstosse. Eswies die
Gesundheitsdirektion an, der Beschwerdefiihrerin die Bewilligung ohne Bestandesschutz
bis zum Inkrafttreten einer neuen gesetzlichen Regelung betreffend Selbstdispensation zu
erteilen. Der Inhaber einer in der Nahe des erwdhnten HM O-Zentrums gelegenen Apotheke
und der Apothekerverein des Kantons Zurich erhoben gegen dieses Urteil des

V erwaltungsgerichts staatsrechtliche Beschwerde, auf welche das Bundesgericht mit Urteil
vom 15. Juni 1999, von gewissen als unbegriindet gewurdigten Verfahrensriigen abgesehen,
mangels Legitimation nicht eintrat (ZBl 101/2000, S. 533). B. Biszum Sommer 1998



bewilligte die Gesundheitsdirektion 87 Gesuche fir die Medikamentenabgabe durch Arzte
in Zurich und Winterthur, so unter anderem auch den heutigen 70 beschwerdefihrenden
Arztinnen und Arzte. Die Disp. Ziff. 2 - 4 dieser Verfiigungen lauten wie folgt: "2. Diese
Bewilligung wird unter Vorbehalt von Ziffer 3 und 4 ausgestellt und gilt langstens bis

31. Dezember 2007. 3. Die Bewilligung gewahrt keinen Bestandesschutz und ist wie folgt
befristet: a) ... Die Bewilligungserteilung erfolgt trotz dieses Verbots (von § 17
GesundheitsG) gestuitzt auf ein Urteil des Verwaltungsgerichts vom 26. Februar 1998, mit
dem das Verbot im Ergebnis deshalb bis auf weiteres suspendiert wird, well ... Das Urteil
kann aber, sofern es mit staatsrechtlicher Beschwerde angefochten wird, vom
Bundesgericht wieder aufgehoben werden. Entsprechend ist die Bewilligung per se befristet
bis zu einem allfaligen Widerruf durch das Bundesgericht. b) Eine weitere Befristung
ergibt sich unmittelbar aus dem Verwaltungsgerichtsurteil selbst. In der laufenden
Totalrevision des Gesundheitsgesetzes wird die Selbstdispensation neu geregelt.
Entsprechend ist die Bewilligung befristet bis zum Inkrafttreten neuer einschrénkender
gesetzlicher Bestimmungen tber die Regelung der Selbstdispensation im
Gesundheitsgesetz. 4. Ab dem Datum der Mitteilung einer alfélligen Aufhebung des
Verwaltungsgerichtsurteils durch das Bundesgericht bzw. ab dem Datum des publizierten
Inkrafttretens einer Neuregelung der Selbstdispensation durch das Gesundheitsgesetz —
sofern nach dem neuen Recht kein Anspruch auf Bewilligung besteht —wird fir die

M edikamentenl agerbesténde eine Liquidationsfrist von acht Wochen gewéhrt.” C. Seit
September 1998 sistierte die Gesundheitsdirektion die noch hangigen, zu hunderten
eingegangenen Gesuche, dies zunéchst bis zum V orliegen des bundesgerichtlichen
Entscheids vom 15. Juni 1999 bzw. von dessen Begriindung, hernach bis zu einem
Volksentscheid Uber die Neuregelung der Selbstdispensation. Die dagegen beim
Verwaltungsgericht erhobenen Beschwerden blieben erfolglos (V Gr, 16. Dezember 1999,
VB.1999.00324-326 = RB 1999 Nr. 80). D. Im Fruhjahr 2001 befasste sich der Kantonsrat
mit der Neuregelung der Selbstdispensation. Eine erste Vorlage, welche als Gegenvorschlag
zu zwei eingereichten und wieder zuriickgezogenen Volksinitiativen der Apothekerschaft
einerseits und der Arzteschaft anderseits konzipiert war, sah im Wesentlichen vor, dass
Arzten die Filhrung einer Privatapotheke bewilligt wird, wenn sich in einer Gemeinde keine
oder im Verhdltnis zur Bevdlkerung zu wenige offentliche Apotheken befinden oder wenn
sich innerhalb eines Umkreises von 500 m zur Praxis keine A potheke befindet und der Arzt
sich an den allgemeinen medizinischen Notfalldiensten der Standesorganisation beteiligt.
Diese Vorlage wurde von den Stimmberechtigten am 23. September 2001 mit 54 %
Neinstimmen verworfen. Die Gesundheitsdirektion hielt trotz dieses Ergebnisses die
Sistierung der Gesuche um Selbstdispensation fiir Arzte in Ziirich und Winterthur aufrecht.
Dagegen erhobene Beschwerden an das Verwaltungsgericht und das Bundesgericht blieben
erfolglos (VGr, 21. Mé&rz 2002, VVB.2002.00040 = RB 2002 Nr. 59; VGr, 22. August 2002,
VB.2002.00093, www.vgrzh.ch, Letzteres bestétigt durch Urteil 2P.225/2002 des
Bundesgerichts vom 26. Mai 2003, www.bger.ch). Eine zweite, vom Regierungsrat
ausgearbeitete Gesetzesvorlage sah vor, dass Arzte in Gemeinden ohne mindestens eine
Apotheke mit durchgehender Offnungszeit die Abgabeberechtigung erlangen konnen.
Seitens der Arzte wurde gegen diese vom Kantonsrat veraboschiedete Vorlage das
Referendum ergriffen. In der Volksabstimmung vom 30. November 2003 wurde auch diese
Neuregelung mit einer Mehrheit von 59 % abgelehnt. E. Im Hinblick auf die beiden
gescheiterten Gesetzesvorlagen beschloss der Regierungsrat am 10. Mérz 2004 eine
Anderung von § 51 der kantonalen Verordnung tiber den Verkehr mit Heilmitteln



(HeilmittelV, LS 812.1), wonach Arzte nunmehr im ganzen K antonsgebiet, d.h. auch in den
Stadten Zarich und Winterthur, mit Bewilligung der Gesundheitsdirektion eine
Privatapotheke fiihren kdnnen (OS 59, 96). Die Inkraftsetzung dieser Regelung war auf den
1. Juli 2004 vorgesehen. Gegen diesen Beschluss des Regierungsrats fuhrten der
Apothekerverband des Kantons Zirich sowie drel Inhaber von in Zirich, Winterthur und
Fehraltorf gelegenen Apotheken staatsrechtliche Beschwerde mit dem Antrag, die

V erordnungsanderung aufzuheben. Das Bundesgericht hiess das Rechtsmittel mit Urteil
2P.131/2004 vom 9. Méarz 2005 (BGE 131 | 205) wegen Verletzung des Grundsatzes der
Gewaltentrennung gut und hob den regierungsrétlichen Beschluss betreffend Anderung von
8§ 51 Hellmittel V auf. Es erwog, dass fur die streitige V erordnungsanderung kein Raum
bestehe, da 8§ 17 GesundheitsG, obwohl mit nicht unbedenklichen Mangeln behaftet,
weiterhin Geltung beanspruchen dirfe, solange der zustandige kantonale Gesetzgeber keine
neue Ordnung beschlossen habe. 11. Anfangs Juli 2005 entzog die Gesundheitsdirektion
allen Arztinnen und Arzten in den Stadten Zirich und Winterthur, welche eine Bewilligung
zur Fihrung einer Privatapotheke erhalten hatten, diese Bewilligung und gewéhrte eine
Frist von acht Wochen ab Zustellung der Verfligung, um die M edikamentenl agerbestande
zu liquidieren. Die Verfiigung wurde auch 31 Apothekerinnen und A pothekern gegentiber
eroffnet, die am 24. Dezember 2004 darum ersucht hatten, as Parteien oder jedenfalls als
Beigeladene in sdmtliche Verfahren betreffend Bewilligung zur Fihrung einer
Privatapotheke von Arztinnen und Arzten aus den Stadten Ziirich und Winterthur
einbezogen zu werden. 111. Gegen diese Verfiigungen erhoben Dr. med. X sowie 69 weitere
in Zurich und Winterthur praktizierende Arztinnen und Arzte mit gemeinsamer Eingabe
vom 19. September 2005 Beschwerde an das V erwaltungsgericht und beantragten, die
Verfligungen seien unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der
Beschwerdegegnerin aufzuheben. In prozessualer Hinsicht verlangten sie, den 31
Apothekern seien die Parteirechte abzusprechen und auf ein alfalliges Beiladungsgesuch
sei nicht einzutreten, eventuell sei es abzuweisen. Mit einer separaten Eingabe erhoben
gleichzeitig auch zwei weitere Zircher Arzte Beschwerde gegen den Widerruf
(VB.2005.00374/375). Diese Arzte hatten vorgangig schon eine Beschwerde gegen ein
Schreiben der Gesundheitsdirektion vom 19. April 2005 erhoben, worin sie auf den Beginn
der Liquidationsfrist hingewiesen worden waren. Das Verwaltungsgericht hat dieses
Beschwerdeverfahren am 13. Juli 2005 al's gegenstandsl os abgeschrieben, im Hinblick auf
die weitere Verfahrensabwicklung jedoch gewisse Erwéagungen zur Sache angestel It
(VB.2005.00229, www.vgrzh.ch; VB.2005.00230). Mit Verfligung vom 21. September
2005 vereinigte der Abteilungsprésident des Verwaltungsgerichts die 70
Beschwerdeverfahren und erdffnete das Vernehmlassungsverfahren ohne einen Einbezug
der Apothekerinnen und Apotheker. Mit Beschwerdeantwort vom 17. Oktober 2005
beantragte die Gesundheitsdirektion die Abweisung der Beschwerde unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen zulasten der Beschwerdefiihrenden. Da es keinen Sinn habe, die
Akten aller Beschwerdefiihrenden einzureichen, liess die Beschwerdegegnerin dem
Verwaltungsgericht als Muster lediglich die Dr. med. Y betreffenden Akten zukommen.
Die Kammer zieht in Erwédgung: 1. Die strittigen Verfigungen widerrufen die
Bewilligungen zur Fuhrung einer arztlichen Privatapotheke und kénnen daher geméss § 19a
Abs. 2 Ziff. 1 VRG direkt mit Beschwerde beim Verwal tungsgericht angefochten werden.
2. 2.1 Die den Beschwerdefihrenden erteilten Bewilligungen waren absolut bis Ende 2007
befristet und zudem eingeschréankt durch die speziellen Bedingungen gemass den Ziff. 3a
und b der Bewilligungen. Die Gesundheitsdirektion erachtete in den angefochtenen



Verfigungen sowohl die eine wie die andere Voraussetzung fir den Bewilligungsablauf as
erfallt. 2.2 Im Verfahren VB.2005.00229/230 hat das Verwaltungsgericht festgestellt, dass
die Bedingung der Befristung gemass Ziff. 3a der Bewilligungsverfigungen formell nicht
eingetreten sai, da das Bundesgericht am 9. Mé&rz 2005 nicht das Urteil des

V erwal tungsgerichts vom 26. Februar 1998, sondern die angefochtene Anderung von § 51
HeilmittelV aufgehoben habe. Aus diesem Grunde seien die bis Sommer 1998 erteilten
Bewilligungen nicht automatisch erloschen, sondern mussten mit eigentlichen
Sachverfligungen widerrufen werden (VB.2005.00229 E. 3.1, www.vgrzh.ch). Diese
Erwégungen sind auch im vorliegenden Verfahren massge bend. Die Gesundheitsdirektion
hat sich in ihrer Vernehmlassung denn auch nicht lénger auf eine Verwirklichung des
Vorbehalts gemass Ziff. 3ader Bewilligungen berufen. Mit Bezug auf Ziff. 3b der
Bewilligungen ist ebenfalls festzuhalten, dass diese Bedingung formell nicht eingetreten ist.
Entgegen dem klaren Wortlaut des Vorbehalts sind mit dem Entscheid des Bundesgerichts
vom 9. Mérz 2005 keine neuen Bestimmungen Uber die Regelung der Selbstdispensation im
Gesundheitsgesetz in Kraft getreten, sondern deren Neuregelung wurde durch die
Aufhebung von § 51 Heilmittel V gerade verhindert. § 17 GesundheitsG blieb wahrend der
vergangenen Jahre unveréndert in Kraft, dies unabhangig davon, dass das
Verwaltungsgericht der Bestimmung mit seinem Entscheid vom 26. Februar 1998 die
Anwendung wegen Verletzung der Rechtsgleichheit versagte. 2.3 Ob und inwieweit der
Ingressin Ziff. 3 der Bewilligungen, wonach diese keinen Bestandesschutz gewéahre, eine
eigenstandige Beschrénkung beinhaltete, ist fraglich. Nach dem reinen Wortlaut kann der
Passus sowohl als blosse Erlauterung der nachfolgend in den Ziffn. 3aund b erfolgten
speziellen Befristungen als auch im Sinne einer kumulativen Einschrankung verstanden
werden. Die Frage kann jedoch offen bleiben, da V erwaltungsakte, die dem Gesetz nicht
oder nicht mehr entsprechen, grundsétzlich widerrufen werden konnen. Ob die von Lehre
und Rechtsprechung dazu entwickelten Voraussetzungen im vorliegenden Fall gegeben
sind, ist nachfolgend zu Uberprufen.

E.31

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann eine materiell unrichtige Verfiigung
unter bestimmten V oraussetzungen widerrufen werden. Hierzu sind das I nteresse an der
richtigen Durchsetzung des objektiven Rechts und dagjenige an der Wahrung der
Rechtssicherheit und am V ertrauensschutz gegeneinander abzuwéagen. In der Regel geht das
Postulat der Rechtssicherheit dem Interesse an der Durchsetzung des objektiven Rechts vor
und ist ein Widerruf nicht zuldssig, wenn durch die Verwaltungsverfiigung ein subjektives
Recht begriindet worden oder die Verfigung in einem Verfahren ergangen ist, in dem die
sich gegentiberstehenden Interessen allseitig zu prifen und gegeneinander abzuwégen
waren, oder wenn der Private von einer ihm durch die Verfigung eingerdumten Befugnis
bereits Gebrauch gemacht hat. Diese Regel gilt allerdings nicht absolut; auch in diesen drei
Fallen kann ein Widerruf in Frage kommen, wenn er durch ein besonders gewichtiges
offentliches Interesse geboten ist (vgl. zum Ganzen BGE 121 |1 273 E. 1a/aa; 119 1a 305

E. 4c mit Hinweisen). Die verschiedenen der Beseitigung der formellen Rechtskraft
dienenden Rechtsinstitute werden in Gesetzgebung, Rechtsprechung und L ehre nicht
einheitlich abgegrenzt; schon die Terminologieist nicht einheitlich. Soweit esum die
materielle Unrichtigkeit der zu widerrufenden Verfligung — als einer ,,VVorbedingung fir das
Zuruckkommen®“ (vgl. Fritz Gygi, Zur Rechtsbestandigkeit von Verwaltungsverfligungen,
ZBl 83/1982, S. 149 ff.) — geht, unterscheidet die ztrcherische Verwal tungsrechtsprechung
zwischen der Ricknahme, mit welcher eine ursprtinglich fehlerhafte Verfligung



zuriickgenommen, und der Anpassung, mit welcher eine nachtréglich fehlerhaft gewordene
Anordnung der neuen Rechts- und/oder Sachlage angepasst werden soll (Alfred Kolz/Jirg
Bosshart/Martin Rohl, Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zirich, 2. A., Zirich 1999, Vorbem. zu 88 86a-86d N. 7 ff., auch zum Folgenden).
Wéhrend eine Riicknahme grundsétzlich sowohl bei , Einmalverfigungen® (mit
abgeschlossenem Sachverhalt und einmaliger, unabanderbarer Rechtsfolge) wie auch bei
Dauerverfiigungen (mit wandelbarem Sachverhalt und in die Zukunft wirkender
Rechtsfolge) in Betracht féllt, ist eine Anpassung von vornherein nur bei Dauerverfiigungen
madglich. Eng mit der Unterscheidung zwischen urspriinglicher und nachtréaglicher
Fehlerhaftigkeit hangt auch die Frage zusammen, ob und gegebenenfalls unter welchen

V oraussetzungen eine Praxisénderung das Zurtickkommen auf die Verfiigung zu
rechtfertigen vermag. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts und des
Verwaltungsgerichts bildet eine Praxisdnderung in der Regel keinen hinreichenden
Ansatzpunkt, um eine formell rechtskréftige Verfigung in Frage zu stellen und im Rahmen
einer Interessenabwagung naher zu prifen, ob darauf zurtickzukommen sei. Nur
ausnahmswei se kann die Praxisénderung die Anpassung einer Verfiigung tber ein
Dauerrechtsverhdtnis rechtfertigen, insbesondere dann, wenn die neue Praxisin einem
solchen Masse algemeine Verbreitung gefunden hat, dass deren Nichtbefolgung als
Verstoss gegen das Gleichheitsgebot erscheint oder wenn besonders wichtige 6ffentliche
Interessen, wie Polizeigiter, auf dem Spiel stehen (Ulrich Hafelin/Georg Miller,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A., Zurich/Basel/Genf 2002, Rz. 999 mit Hinweisen;
BGE 127 11 306 E. 7a). Wenn Praxisdnderungen grundsétzlich ein Rlickkommen nicht
rechtfertigen und Abweichungen von diesem Grundsatz nur in engem Rahmen zuléssig
sind, so liegt dem die Vorstellung zugrunde, dass die Praxisdnderung die betreffende
Verfligung weder als urspruinglich noch a's nachtraglich fehlerhaft erscheinen |&sst: Ersteres
deswegen nicht, weil es bei der Frage nach einer urspringlichen Fehlerhaftigkeit
grundsétzlich auf die damalige Rechtsauffassung ankommt; L etzteres deswegen nicht, weil
die Praxisénderung nicht einer eigentlichen, formellen Rechtsénderung gleichgestellt
werden kann.

E.3.2

Die Beschwerdefiihrenden sind der Meinung, dem Widerruf ihrer Bewilligungen stehe
vorab die materielle Rechtskraft des verwaltungsgerichtlichen Urteils vom 26. Februar
1998 entgegen. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Das fragliche Urteil erwuchs
nur der damaligen Beschwerdeftihrerin gegeniber in materielle Rechtskraft und vermochte
die Bewilligungsbehdrde daher nur in dem von dieser Beschwerdefihrerin eingeleiteten
Bewilligungsverfahren an die Weisungen des Gerichts zwingend zu binden. Im Ubrigen
steht die materielle Rechtskraft einer (Dauer-)Verfigung einem Widerruf im Sinn einer
Anpassung jedenfalls dann nicht von vornherein entgegen, wenn es darum geht, einer
veranderten Sach- und/oder Rechtslage Rechnung zu tragen (Hafelin/Mller, Rz. 1025;
Ko6lz/Bosshart/Rohl, Vorbem. zu 88 86a-86d N. 13; BGE 97 | 748 E. 4b).

E.33

Naher zu prifen ist die Frage, ob und inwiefern sich die den Beschwerdefiihrenden gestiitzt
auf das verwaltungsgerichtliche Urteil vom 26. Februar 1998 erteilten

Sel bstdi spensationsbewilligungen (bel denen es sich unbestrittenermassen um
Dauerverfligungen handelt) im Lichte des bundesgerichtlichen Urteils vom 9. Mérz 2005
(BGE 1311 205) als materiell unrichtig erweisen. Mit dem verwaltungsgerichtlichen Urteil



vom 26. Februar 1998 ist § 17 GesundheitsG nicht aufgehoben, sondern im Rahmen einer
akzessorischen Normenkontrolle wegen V erletzung des Rechtsgleichheitsgebotes fir
verfassungswidrig erklart worden. Damit wurde ein neuer, , faktischer Rechtszustand*
geschaffen, welcher die Gesundheitsdirektion veranlasst hat, die Bewilligungen zu erteilen.
Mit seinem Urteil vom 9. Méarz 2005 hat das Bundesgericht zwar den
verwaltungsgerichtlichen Entscheid vom 26. Februar 1998 ebenfalls nicht aufgehoben. Es
hat sich aber in diesem Entscheid mit den damaligen materiellen Erwagungen und
Feststellungen des Verwaltungsgerichts auseinandergesetzt. Dabel hat es geprift, ob diein
§ 17 GesundheitsG vorgenommene Unterscheidung zwischen Arzten in den Stadten Zirich
und Winterthur einerseits und jenen im Ubrigen Kantonsgebiet andererseits tatsachlich
gegen das Rechtsgleichheitsgebot verstosse und daher nicht zur Anwendung gelangen diirfe
(E. 3.1). Es hat diese Frage alsdann trotz gewisser Bedenken im Ergebnis verneint und ist
zum Schluss gelangt, dass § 17 GesundheitsG weiterhin Geltung beanspruchen dirfe

(E. 3.2). Diese Erwéagungen erfolgten keineswegs, wie die Beschwerdefiihrenden meinen,
Im Sinne eines nicht entschel dwesentlichen obiter dictum. Sie wurden vielmehr
vorfrageweise angestellt, um zu beurteilen, ob fur eine Kodifikation des ,, faktischen
Rechtszustandes®, wie er durch das Verwaltungsgerichtsurteil vom 26. Februar 1998
geschaffen worden war, in Form einer Verordnungsénderung tberhaupt Raum bestand. Das
Urteil des Bundesgerichts bedeutet daher nicht nur, dass an der damaligen Beurteilung des
V erwaltungsgerichts nicht festgehalten werden kann, es schafft dartiber hinaus, wie das
Verwaltungsgericht bereits im Entscheid VB.2005.00229/230 vom 13. Juli 2005 im
Rahmen eines obiter dictum erwahnt hat, einen gewichtigen Ansatzpunkt, um die
Bewilligungen zu widerrufen (E. 3.3.1). Dass die zu widerrufenden Bewilligungen
aufgrund der durch das Bundesgerichtsurteil eingetretenen Rechtslage weder eindeutig als
»urspriinglich® noch eindeutig als ,, nachtréglich® fehlerhaft bezeichnet werden kénnen,
vermag hieran nichts zu anhdern. Wenn sich die angefochtenen Widerrufsverfiigungen nicht
eindeutig einer dieser Kategorien zuordnen lassen, hangt dies, wie dargelegt, mit den
Besonderheiten der akzessorischen Normenkontrolle zusammen. Mit seiner Beurteilung hat
das Bundesgericht dem durch das verwaltungsgerichtliche Urteill vom 26. Februar 1998
bewirkten , faktischen Rechtszustand” (der im Rahmen der damaligen akzessorischen
Normenkontrolle bewirkten Nichtanwendung der Ausschlussklausel, die 17 GesundheitsG
beziiglich Selbstdi spensationsbewilligungen fiir Arzte in den Stadten Zirich und Winterthur
vorsieht) die Grundlage entzogen. Damit hat das Bundesgericht einen tragenden Pfeiler, der
die Bewilligungserteilungen im Jahr 1998 motivierte, umgestossen, und es besteht heute
eine wesentlich andere Ausgangslage alsim Zeitpunkt der Bewilligungserteilung. Die
Verénderung entspricht inhaltlich durchaus dem Sinn und Zweck der in den damaligen
Verfligungen angebrachten V orbehalte, wonach die Bewilligungen nur dann Bestand haben
sollten, wenn sich die Verfassungswidrigkeit von 8§ 17 GesundheitsG bestétigen sollte und
solange stattdessen nicht eine andere das Selbstdi spensationsrecht einschrénkende
Regelung greife. Allerdings wurde im Bewilligungszeitpunkt nicht vorausgesehen, dass das
Bundesgericht die verwaltungsgerichtliche Rechtsauffassung nicht nur im Rahmen einer
unmittelbar gegen den Entscheid vom 26. Februar 1998 gerichteten staatsrechtlichen
Beschwerde, sondern anlasslich einer spéateren Beschwerde gegen eine Ersatzregelung
Uberprifen kdnne und dabel diese (in konkreter Normenkontrolle vorgenommene)
Uberpriifung mit einer abstrakten Normenkontrolle von § 17 GesundheitsG verkniipfen
werde.

E.34



Aus dem namlichen Grund l&sst sich das bundesgerichtliche Urteil vom 9. Marz 2005
entgegen der Auffassung der Beschwerdeftihrenden nicht einer Praxisanderung
gleichstellen, welche das Zurtickkommen auf eine Verfligung nur ausnahmsweise zu
rechtfertigen vermag. Im dargelegten Sinn kommt dem bundesgerichtlichen Urteil ein
hoherer Stellenwert als einer blossen Praxisanderung zu. Die Gleichstellung mit einer
blossen Praxisanderung erscheint zudem aus einem weiteren Grund nicht gerechtfertigt: Die
Bewilligungen wurden den Beschwerdefiihrenden nicht vorbehaltlos erteilt. So zielte
insbesondere Ziff. 3a der Bewilligung inhaltlich gerade darauf ab, eine andere
Rechtsauffassung des Bundesgerichtes vorzubehalten. Damit wurde einer Unsicherheit
Ausdruck verliehen, die sich auf die den Bewilligungen zugrunde liegende Praxis bezog. In
der Folge énderte die Gesundheitsdirektion ihre Praxis betreffend

Sel bstdi spensationsbewilligungen bereits im Herbst 1998, a's die grosse Anzahl der
Bewilligungsgesuche und die Schwierigkeiten der Neuregelungen beflrchten liessen, dass
die Verhaltnisse bis zum Inkrafttreten neuer Vorschriften unumkehrbar prgjudiziert wirden.
Im Zusammenhang mit der Sistierung eines Gesuches um Selbstdispensation hat das
Bundesgericht damals darauf hingewiesen, dass das Verwaltungsgericht in seinem
Entscheid vom 26. Februar 1998 aus der festgestellten Verfassungswidrigkeit von § 17
GesundheitsG nicht zwangslaufig hétte den Schluss ziehen missen, dass bis zu einer
gesetzlichen Neuregelung ale Bewilligungen in Zirich und Winterthur zu erteilen seien. Es
hétte die damalige Beschwerde der HMO-Praxis auch zurzeit abweisen dirfen und den
Gesetzgeber lediglich auf die bestehende Rechtsungleichheit aufmerksam machen kénnen.
Diesen Weg habe das V erwaltungsgericht nun letztlich im Zuge der ,, Praxisénderung*
eingeschlagen (BGr, 26. Mai 2003, 2P.225/2002, E. 4.5, www.bger.ch). — Einer
Praxisénderung gleichgestellt hat das Bundesgericht damit bereits die von der
Gesundheitsdirektion ab Herbst 1998 verfiigten Sistierungen der rund 400 weiteren
Bewilligungsgesuche bzw. die verwaltungsgerichtlichen Entscheide vom 16. Dezember
1999, 21. Méarz 2002 und 22. August 2002, mit welchen diese Sistierungsverfiigungen
geschitzt worden waren. Diese Gesuche sind nun infolge des Bundesgerichtsentscheides
vom 9. Mérz 2005 definitiv abgewiesen worden. Mit diesen rechtskraftigen
Verweigerungen hat sich demnach die neue , Praxis® in einem Mass etabliert und verfestigt,
dass eine Uberpriifung der bereits erteilten Bewilligungen gerechtfertigt erscheint.

E.35

Wie erwéhnt (E. 3.1) ist nach der Rechtsprechung bel bestimmten Fallgruppen das
Zurtuckkommen auf formell rechtskréftige Verfligungen nur unter besonders strengen

V oraussetzungen, ndmlich nur dann zul&ssig, wenn besonders gewichtige Interessen die
Durchsetzung des objektiven Rechtes (hier die ungeschmé erte Durchsetzung von § 17
GesundheitsG) gebieten. Eine solche Konstellation liegt hier nicht vor: Mit den im Sommer
1998 erteilten Bewilligungen wurde den Beschwerdefiihrenden klarerweise kein subjektives
Recht (im Sinn eines wohlerworbenen Anspruchs) eingeraumt. Sodann trifft auch die
zweite Konstellation (Erteilung der Bewilligung im Rahmen eines Verfahrens, in dem die
sich gegentiberstehenden Interessen allseitig gepriift und gegeneinander abgewogen worden
sind) im vorliegenden Fall nicht voll zu. Zwar ist mit diesem Kriterium richtigerweise nicht
an die Bewilligungsverfahren, sondern an das Urtell des V erwaltungsgerichts vom

26. Februar 1998 anzuknupfen, welches die Erteilung der Bewilligungen ausgel 6st hat, und
dieses Urteil beruht zweifellos auf einer sorgfaltigen I nteressenabwagung. Indessen bezog
sich die Beurteilung, soweit sie unter dem Gesichtswinkel des letztlich ausschlaggebenden
Gebots der Rechtsgleichheit vorgenommen wurde, ausschliesslich auf die Frage, ob die



Regelung von § 17 GesundheitsG die Arzte in den Stadten Ziirich und Winterthur
gegenlber jenen in den Ubrigen 169 Gemeinden rechtsungleich behandle, was das
Verwaltungsgericht bejahte und nunmehr vom Bundesgericht verneint wurde. Aufgrund des
nunmehr vorliegenden Bundesgerichtsurteils stellt sich aber die Frage nach der
Durchsetzung von 8 17 GesundheitsG in einem weiteren Rahmen. Was schliesslich die
dritte Konstellation anbelangt (welche dem Umstand Rechnung tragen will, dass von einer
durch die Verfligung eingerdumten Befugnis bereits Gebrauch gemacht worden ist), liegt
hier ein solcher Sachverhalt auf den ersten Blick vor. Indessen ist zu beachten, dass dieses
Kriterium seinem Sinn und Zweck nach auf Félle ausgerichtet ist, in welchem mit der
Aufnahme und Ausiibung der bewilligten Tatigkeit erhebliche Investitionen verbunden
waren. Das trifft hier nicht zu (vgl. dazu E. 3.7).

E.3.6

Dass grundsétzlich ein offentliches Interesse an der Durchsetzung von § 17 GesundheitsG
bzw. des darin statuierten Verbotes der Medikamentenabgabe fiir Arzte in den Stadten
Zurich und Winterthur besteht, kann nicht bezweifelt werden. Das Bundesgericht hat bereits
mehrfach festgestellt, dass Beschrankungen der Selbstdispensation in Ortschaften mit einer
ausreichenden Medikamentenversorgung durch Apotheken im offentlichen Interesse stehen
(BGE 118 1al175E. 3; 111 1a184 E. 4). Bel der Gewichtung des offentlichen Interesses an
der Durchsetzung dieses V erbotes gegentber den Beschwerdefiihrenden ist alerdings zu
bedenken, dass die ihnen erteilten Bewilligungen per Ende 2007 ohnehin auslaufen wirden.
Gravierender erscheint jedoch die nunmehr verfestigte rechtsungleiche Behandlung
gegeniiber den anderen Arztinnen und Arzten in Ziirich und Winterthur, welche definitiv
keine Bewilligung erhalten. Zwar hat das Verwaltungsgericht —im Zusammenhang mit der
Sistierung der weiteren Bewilligungsgesuche — dem Aspekt der Rechtsgleichheit zwischen
denjenigen Arzten, die ihre Bewilligung noch bisim Sommer 1998 erhalten hatten, und
denjenigen, dieihr Gesuch erst spéater stellten, keine ausschlaggebende Bedeutung
zugemessen (vgl. RB 2002 Nr. 59). In &hnlicher Weise hat das Bundesgericht in seinem
Entscheid vom 9. Mé&rz 2005 — wenn auch im Zusammenhang mit der raumlichen
Abgrenzung in 8 17 GesundheitsG — erwogen, die unterschiedliche Behandlung der
Gewerbegenossen (den Arzten in den Stadten Ziirich und Winterthur einerseits sowie jenen
in allen andern Gemeinden anderseits) falle nicht schwer ins Gewicht, da sie nicht den
Kernbereich der &rztlichen Tétigkeit, sondern nur einen potenziellen Nebenbereich betreffe
(E. 3.2). Aber immerhin bringt die direkte Medikamentenabgabe den Bewilligungsinhabern
einen sehr beachtlichen Umsatz- und Einkommensanteil und verschafft ihnen schon seit
Uber sieben Jahren einen massgeblichen und sich nunmehr a's ungerechtfertigt erweisenden
Wettbhewerbsvorteil. Der Beseitigung dieser Rechtsungleichheit (zwischen denjenigen
Arzten, die ihre Bewilligung noch bisim Sommer 1998 erhalten hatten und denjenigen, die
ihr Gesuch erst spéter stellten) ist daher im Rahmen der Interessenabwagung ein erhebliches
Gewicht beizumessen.

E.3.7

Dieses offentliche Interesse ist abzuwégen gegeniiber den spezifischen Interessen der
Beschwerdefiihrenden am Fortbestand der erteilten Bewilligungen. Dazu machen sie
geltend, der Widerruf ausserhalb der speziellen Widerrufsgriinde gemass der Bewilligung
wurde sie, nachdem sie sieben Jahre lang hétten Medikamente abgeben durfen, relativ stark
treffen, dies auch mit Bezug auf Praxiseinrichtungen, welche den Anforderungen der
Heilmittelverordnung gentigen missten. Betroffen wéren ferner auch ihre Patientinnen und



Patienten, zu denen oft ein langjdhriges V ertrauensverhdtnis bestehe. Der Grundsatz des
Vertrauensschutzes soll einen Verfligungsadressaten insbesondere davor schiitzen, dass er
im Vertrauen auf eine ihn begiinstigende V erfiigung erhebliche Investitionen tétigt, welche
sich bel Rucknahme der Verfligung als unniitz erweisen oder die nicht ohne Nachteil wieder
riickgangig gemacht werden konnen. Die den Beschwerdefiihrenden erteilten
Bewilligungen mbgen zwar in den einzelnen Praxen zu speziellen Einrichtungen, zur
Instruktion des Personals und auch zur Installation einer wirksamen
Medikamentenkontrolle gefiihrt haben. Jedoch waren die Beschwerdefiihrenden offenbar
schon im Sommer 1998 bereit, diese Investitionen zu tatigen. Damals war aber noch gar
nicht absehbar, ob das Bundesgericht auf die staatsrechtliche Beschwerde des
Apothekerverbandes eintreten und diese allenfalls guthei ssen werde oder wie im anderen
Fall eine neue gesetzliche Regelung aussehen wirde. Der in Aussicht stehende Ertrag aus
dem Medikamentenverkauf veranlasste die Beschwerdefihrenden demnach zu den
notwendigen Investitionen auch ohne die Gewissheit, dass diese tber die kommenden rund
neun Jahre abgeschrieben werden kdnnen. Mittlerweile konnten die Beschwerdefiihrenden
seit Uber sieben Jahren von ihren Bewilligungen Gebrauch machen und ihre getétigten
einmaligen Investitionen damit wohl amortisieren. Jedenfalls machen sie nicht geltend, dass
sie noch wesentlich zusétzlich investierten, nachdem einigermassen feststand, dass formell
weder der Vorbehalt geméss Ziff. 3anoch derjenige geméss Ziff. 3b ihrer Bewilligungen
greifen werde. Weiter kann angenommen werden, dass sich auch der vorhandene Bestand
an Medikamenten innert der Liquidationsfrist durchaus ohne wesentliche Einbusse
verkaufen lasst. In der Beschwerdeschrift machen die Beschwerdefiihrenden in dieser
Hinsicht auch nicht etwa geltend, diese Frist lasse sich nicht sinnvoll nutzen. Die
Patienteninteressen spielen im Rahmen des Vertrauensschutzes keine Rolle, dadie
Patientinnen und Patienten selber nicht Adressaten der erteilten Bewilligungen waren und
Uber deren genauen Umsténde und Hintergriinde auch nicht im Bild sein dirften. Zudem ist
derzeit ohnehin &usserst ungewissist, ob die Beschwerdefiihrenden die

M edikamentenabgabe auch nach Ablauf des Jahres 2007 aufgrund einer neuen gesetzlichen
Regelung wirden fortsetzen kénnen. Greift bis dahin keine Regelung in ihrem Sinne, so
werden ihre Patientinnen und Patienten die Medikamente ab 2008 ohnehin wieder tiber eine
Apotheke beziehen miissen.

E.3.8

In Abwéagung sémtlicher massgebender Interessen tberwiegt das Interesse an der
einheitlichen Anwendung und Durchsetzung von § 17 GesundheitsG gegeniiber den
privaten Interessen der Beschwerdefiihrenden am ohnehin befristeten Fortbestand ihrer
Bewilligungen.

E.4

Zur Verhdltnismassigkeit der Liquidationsfrist bringen die Beschwerdeflihrenden nichts
vor. Insbesondere machen sie nicht geltend, dass die Frist von acht Wochen zu kurz wére,
um die vorhandenen M edikamentenbesténde ohne Verlust zu verkaufen. Die ab Rechtskraft
der Verfligung greifende Frist gibt daher zu keinen weiteren Bemerkungen Anlass.

E.5

Demnach sind die Beschwerden abzuweisen. Bei diesem V erfahrensausgang werden die
Beschwerdefiihrenden kostenpflichtig (8 13 VRG in Verbindung mit § 70 VRG). Eine
Partei entschadigung steht ihnen damit nicht zu (8 17 Abs. 2 VRG). Demgemass entscheidet
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