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SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

des Herrn Dr. J. F.

- Klager -

- Berufungsklager -
prozessbevollmichtigt:
Rechtsanwalt B. F.
Rechtsanwiilte K. & Partner

gegen

den Freistaat Sachsen
vertreten durch das Regierungspréasidium Leipzig
Braustra3e 2, 04257 Leipzig

- Beklagter -

- Berufungsbeklagter -

wegen

Apothekenrechts



hat der 2. Senat des Sdchsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Prisidenten des Ober-
verwaltungsgerichts Reich, den Richter am Oberverwaltungsgericht Munzinger und den
Richter am Verwaltungsgericht Dr. Pastor aufgrund der miindlichen Verhandlung

vom 8. Juni 2004

fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klédgers wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom
21. September 2000 - 4 K 2498/96 - geidndert.

Es wird festgestellt, dass der Bescheid des Regierungsprisidiums Chemnitz vom 6.5.1996 und
der Widerspruchsbescheid des Regierungsprisidiums Chemnitz vom 21.11.1996 rechtswidrig
waren.

Der Beklagte trigt die Kosten beider Rechtsziige.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Der Kléger begehrt die Feststellung, dass die Riicknahme der Apothekenbetriebserlaubnis und
die SchlieBung der Apotheke im N. C. rechtswidrig waren und ihn in seinen Rechten

verletzten.

Der Klédger beantragte unter dem 17.9.1994 die Betriebserlaubnis fiir eine Apotheke in C.
(Einkaufszentrum N. ). Hierzu iiberreichte er folgende Unterlagen:

1. Approbationsurkunde; 2. Erkldrung, worin er u.a. versicherte: ,,...dass ich keine Rechtsge-
schifte vorgenommen oder Absprachen getroffen habe, die gegen § 8 Satz 2, § 9 Abs. 1, § 10
oder § 11 des ApoG verstoflen, ich keine weitere Apotheke betreibe oder keine Betriebser-
laubnis fiir eine weitere Apotheke beantragt habe und dass gegen mich weder ein Strafverfah-
ren noch ein berufsrechtliches Verfahren anhédngig ist bzw. war*; 3. (Unter)Mietvertrag vom
13.09.1994 fiir gewerbliche Rdume mit der M. -Verwaltungsgesellschaft mbH, M.  (im
Folgenden M. ). Die Mietdauer war auf drei Jahre fest mit zweimaliger Option auf
Verldngerung um jeweils weitere drei Jahre festgelegt. Der Mietzins betrug monatlich DM
14.800,00 im ersten und zweiten Mietjahr, DM 16.800,00 ab dem dritten Mietjahr zuziiglich

Mehrwertsteuer; 4. Hauptmietvertrag zwischen der R. und C.  (im folgenden R. ) und der



M. iber die Apothekenrdumlichkeiten mit geschwirzten Angaben iiber den monatlich

zu entrichtenden Mietzins.

Den am 13.9.1994 mit der D. Handels GmbH M.  (im folgenden D. ) geschlossenen
Kaufvertrag iiber eine Apothekeneinrichtung zum Kaufpreis von DM 428.000,00 zuziiglich
Mehrwertsteuer, (z.zt. 15 %) hat der Kldger dagegen nicht vorgelegt.

In einer weiteren Erklarung des Klagers vom 30.9.1994 fiihrte er u.a. aus: ,,Auler den vorge-
legten Vertriagen bestehen keine anderen Vertrdge, die mit der Einrichtung oder dem Betrieb
der Apotheke in Zusammenhang stehen (z.B. Treuhandvertrige, Beratervertrige, Gesell-
schaftsvertrige o.4.)“. ,,Ich bin mir dariiber im klaren, daf} eine erteilte Betriebserlaubnis von
der Behorde zuriickgenommen werden mull, wenn diese Erkldrung inhaltlich unzutreffend
oder unvollstidndig ist und wenn ich mich bei meiner Berufsausiibung fiir die Leitung einer
Apotheke als unzuverlidssig erwiesen habe. Ferner ist mir bewusst, dass eine erteilte Be-
triebserlaubnis auch dann widerrufen werden kann, wenn nachtréglich Vereinbarungen getrof-
fen werden, die gegen § 8 Satz 2, § 9 Abs. 1, § 10 oder § 11 ApoG verstoBen. Ich versichere
die Vollstiandigkeit und Richtigkeit der Angaben.*

Am 13.10.1994 wurde dem Kldger mit Wirkung zum 1.11.1994 die Erlaubnis zum Betrieb
der Apotheke im N. C. erteilt.

Vor der Ubergabe der Erlaubnis gab der Kliger am 26.10.1994 nach Belehrung iiber die Be-
deutung und die strafrechtlichen Folgen einer unrichtigen oder unvollstindigen eidesstatt-
lichen Versicherung - eine als ,,Versicherung an Eides Statt* bezeichnete Erkldrung ab, die
u.a. den folgenden Inhalt hat: ,,Ich habe keine Vereinbarung getroffen, die gegen § 8 Abs. 2, §
9 Abs. 1, § 10 oder 11 des Gesetzes iiber das Apothekenwesen verstoft, und werde den Kauf-
oder Pachtvertrag iiber die Apotheke sowie auf Verlangen der zustindigen Behorde auch an-
dere Vertrdge, die mit der Einrichtung und dem Betrieb der Apotheke im Zusammenhang ste-

hen, vorlegen®.

Nachdem der Klidger die Umbenennung seiner Apotheke in ,,V. -Apotheke im N. “
beantragt hatte, erteilte der Beklagte antragsgemif die Erlaubnis.



Mit Rundschreiben vom 25.9.1995 der Arbeitsgemeinschaft Deutscher Apothekerkam-
mern/Bundesapothekerkammer (BAK) an die fiir den Vollzug des Apothekengesetzes zu-
stindigen Behorden in den Bundeslindern wurde dariiber informiert, dass der begriindete
Verdacht bestehe, ein Apotheker aus M.  habe eine Apothekenkette etabliert. Nach Einsicht
in die Ermittlungsakte betreffend den verdidchtigen Apotheker S. horte der Beklagte den
Klédger zu einer beabsichtigten Riicknahme der Betriebserlaubnis an. Der Kléger lie hierzu

u.a. vortragen:

Er habe die Apotheke in eigener Verantwortung geleitet. Dies gehe schon daraus hervor, dass
er alle Entscheidungen beziiglich Apothekenbetrieb, Personaleinsatz, Einsatz der finanziellen
Mittel, Darstellung der Apotheke in der Offentlichkeit etc. selbst treffe und verantworte. Dass
er sich dabei beraten lasse, sei apothekenrechtlich nicht zu beanstanden. Dritte seien auch nie
am Gewinn der Apotheke beteiligt gewesen. Aus den betriebswirtschaftlichen Daten konne
der Vorwurf ,,Gewinnbeteiligung* entkréftet werden. Eine Erkldrung zu der eidesstattlichen
Versicherung konne derzeit nicht abgegeben werden. Der Klidger habe eine Kopie nie
erhalten. Im Ubrigen stehe es dem Kliger als selbststindigen Unternehmer frei, eine Auswahl
an Lieferanten zu treffen, die giinstige Lieferkonditionen bieten. Die Apotheke sei von vier
Lieferanten (A. , G. , P. AG, S. ) beliefert worden. Dabei seien konsequent die
giinstigsten Angebote genutzt worden. Die Warenbeziige dieser vier GroBhédndler machten ca.
zwei Drittel des Gesamtbezuges an Waren aus, ein Drittel sei direkt von der Industrie geliefert
worden. Allein die Rabattgestaltung der GroBhéndler empfehle die Konzentration auf einen
bzw. wenige Hauptlieferanten. Eine Jahresplanung mit exakten Vorgaben existiere nicht. Es
sei vollig iiblich, dass sich Apotheker in betriebswirtschaftlicher und steuerlicher Hinsicht
beraten lieBen bzw. Beratungsleistungen in Anspruch nihmen. Aus dem 80 %igen Garantie-
gewinn ,,wiirden vollig falsche Riickschliisse® gezogen. Die Zahl sei im Zusammenhang mit
Personalkosten bei den Beratern gefallen und hiinge damit zusammen, dass der Kldger zusitz-
lich zu seiner Titigkeit als Apotheker promoviert habe und deshalb eine zeitliche Belastung
,hypothetisch* bei den Personalkosten angenommen worden sei. Bei der Erteilung der Be-
triebserlaubnis wie bei Abgabe der Erkldrung vom 26.10.1994 hitten der Behorde alle gefor-
derten Vertrige (Kaufvertrag Einrichtung, Mietvertrag) vorgelegen. Der Leasingvertrag sei
erst am 14.12.1994 abgeschlossen worden. Von der Behorde seien keine weiteren Vertrige
verlangt worden. Die Frage der Finanzierung sei bei Erteilung der Betriebserlaubnis nicht an-
gesprochen worden. Richtig sei, dass eine Krankenschwester einen Raum und einen Opel

Corsa, den der Klédger geleast habe, mitgenutzt habe. Als Gegenleistung werde die Kranken-



schwester fiir die Apotheke durch Botendienste etc. titig. Es gehe um die Verwirklichung des
V. -Homecare-Konzeptes. Sollte dies durch die Apothekenaufsicht beanstandet werden,

werde um entsprechenden Hinweis gebeten.

Mit Bescheid vom 6.5.1996 wurde die mit Wirkung vom 1.11.1994 bzw. 24.11.1994 erteilte
Erlaubnis fiir das Betreiben der V. -Apotheke zuriickgenommen und dem Kliger aufge-
geben, mit dem Tage der Zustellung dieses Bescheides die Apotheke geschlossen zu halten.
Fiir den Fall der Zuwiderhandlung wurde ein Zwangsgeld in Hohe von DM 5.000,00 ange-

droht. Aulerdem wurde die sofortige Vollziehung dieses Bescheides angeordnet.

Zur Begriindung bezog sich der Beklagte darauf, dass bei dem Klidger bei Erteilung der Be-
triebserlaubnis die gemil3 § 2 Abs. 1 Nr. 4 ApoG erforderliche Zuverlédssigkeit nicht vorgele-
gen habe. Das ergebe sich aus Unterlagen der Steuerberater V. und Partner, aus denen her-
vorgehe, dass der Klédger einen bestimmten Garantiegewinn bei einem bestimmten Umsatz als
Mindesteinkommen erhalte. Dieser habe fiir den Zeitraum vom 3.11. bis 31.12.1994 DM
10.000,00 und fiir das Jahr 1995 DM 90.000,00 betragen. Im Hinblick auf die Reduzierung
der Arbeitszeit des Kligers auf 80 % sei ein Betrag von DM 72.000,00 festgesetzt worden.
Fiir den Fall, dass der Umsatz iiber dem Plan sein sollte, sollte neu iiber den Garantiegewinn
verhandelt werden. Bei einem Umsatz von DM 2.100.000,00 habe ein Gewinn von
DM 100.000,00 garantiert werden sollen. Dass es sich hierbei nicht lediglich um betriebswirt-
schaftliche Empfehlungen, sondern um verbindliche Richtwerte gehandelt habe, machten die
Formulierungen ,,Garantiegewinn bzw. Entnahmeanspruch® deutlich. Aus einem Schreiben
der Firma O. S. , F. vom 9.5.1995 an G. S. gehe hervor, dass diesem fiir
Wechselfinanzierungen als Sicherheit die Abtretung des Warenlagers und eines Rezeptge-
genwertes in Hohe von DM 40.000,00 der jeweiligen Apotheken zugesagt worden sei. Der
Hauptmietvertrag iiber die Apothekenrdume, der zwischen der R. und der M.
abgeschlossen worden sei, sei iiber zehn Jahre plus Option abgeschlossen worden, der Miet-
vertrag zwischen der M. und dem Kliger betrage nur drei Jahre plus einem zweimaligen
Optionsrecht von jeweils drei Jahren. Der zwischen der S. GmbH (im folgenden S.
) und dem Klidger abgeschlossene Leasingvertrag iiber die Apothekeneinrichtung vom
14.12.1994 - mit diesem wurde der Kaufvertrag mit der D.  vom 13.9.1994 abgelost - laufe
tiber eine Dauer von 60 Monaten. Damit iibersteige die Laufzeit des Leasingvertrages die
Dauer des Mietvertrages um zwei Jahre. Dadurch stehe der Apotheker in einer Abhingigkeit.

Aus einem Darlehnsantrag fiir die Apotheke ergebe sich, dass die Miete am Umsatz der Apo-



theke orientiert sei. Eine Selbststindigkeit des Kldgers sei zu keinem Zeitpunkt gegeben
gewesen. Die Hohe des Garantiegewinns entspreche einem Gehalt eines angestellten
Apothekers. In einem Schreiben des Rechtsanwalts K. an einen Kollegen heifle es uv.a.:
»Ausgangspunkt fiir die ,,Apothekenkette” sei, dass der eingesetzte Apotheker - jedenfalls
nach aullen - wirtschaftlich vollkommen selbststidndig sei. Die Tatsache, dass er iiber die ver-
schiedenen Vertrige allerdings so gebunden, um nicht zu sagen ,,geknebelt* sei, eroffne die
Moglichkeit den Apotheker bzw. die Apothekerin zu steuern®. Das Wichtigste seien ab-
weichende Vertragszeiten bzw. abweichende Kiindigungsfristen der Vertrige. In jedem Fall
miisse die Kiindigungsfrist des Mietvertrages kiirzer sein als die Kiindigungsfristen fiir alle
iibrigen Vertridge. Kiindige der Apotheker ndmlich einen oder mehrere Vertrige, so bestehe
die Moglichkeit, den Mietvertrag zu kiindigen mit der Folge, dass der Mietvertrag friither be-
endet sei als die iibrigen Vertriage. Der Apotheker sei also in jedem Fall in einem wirtschaft-
lichen Zugzwang. Die Vertrige wiirden von verschiedenen Gesellschaften abgeschlossen,
damit bei den Genehmigungsbehorden nicht gleich bei der Antragstellung der Verdacht auf-

komme, es handele sich um eine ,,Strohmannapotheke*.

Der Kldger habe unter Versto3 gegen § 7 ApoG die Apotheke nicht eigenverantwortlich son-
dern als Angestellter geleitet und unter Versto gegen Bestimmungen des § 8 ApoG
Vereinbarungen getroffen, bei denen Dritte am Gewinn bzw. am Umsatz der Apotheke orien-
tierte Vergiitungen gewéhrt worden seien, und sich durch vorsitzliche Verstofe gegen das
ApoG, das Strafgesetzbuch und durch falsche Angaben gegeniiber der zustindigen Behorde

als unzuverldssig erwiesen.

Hiergegen erhob der Kldger am 7.5.1996 Widerspruch. Zugleich hatte er wegen der Anord-
nung des Sofortvollzugs einen Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
gemil § 80 Abs. 5 VwGO bei dem Verwaltungsgericht Chemnitz gestellt. Mit Beschluss des
Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 31.5.1996 - 4 K 812/96 - wurde die aufschiebende Wir-
kung des Widerspruchs des Kldgers wiederhergestellt. Auf die Beschwerde des Beklagten
wurde der Beschluss des Verwaltungsgerichts Chemnitz von dem Séchsischen Oberverwal-
tungsgericht mit Beschluss vom 7.10.1996 - 2 S 379/96 - geédndert und der Antrag des Kldgers
abgelehnt. Unter dem 17.10.1996 stellte der Klédger einen weiteren Antrag nach § 80 Abs. 5
VwGO hinsichtlich der Zwangsgeldandrohung sowie hilfsweise auf Gewihrung von Voll-
streckungsschutz. Dieser Antrag wurde von dem Verwaltungsgericht Chemnitz mit Beschluss

vom 29.10.1996 - 4 K 2049/96 - abgelehnt. Ein am 28.10.1996 gestellter Antrag gemil § 80



Abs. 7 VWGO - 4 K 2117/96 - wurde vom Verwaltungsgericht Chemnitz mit Beschluss vom
26.11.1996 abgelehnt. Die hiergegen gerichtete Beschwerde wurde durch das Séchsische
Oberverwaltungsgericht - 2 S 379/96 - am 11.3.1997 zuriickgewiesen. Die gegen den Be-
schluss des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 26.10.1996 und den Beschluss des Oberver-
waltungsgerichts vom 7.10.1996 erhobene Verfassungsbeschwerde - 1 BvR 87/97 - wurde mit
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 27.3.1997 nicht zur Entscheidung angenom-

men.

Nach Zugang der ablehnenden Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts am 17.10.1996
hielt der Klédger gleichwohl seine Apotheke weiterhin gedffnet. Daraufhin wurde das ange-
drohte Zwangsgeld in Hohe von DM 5.000,00 mit Bescheid vom 4.11.1996 festgesetzt. Zu-
gleich wurde fiir den Fall der Zuwiderhandlung ein weiteres Zwangsgeld in Hohe von
DM 10.000,00 angedroht, falls die Apotheke nicht bis spitestens 8.11.1996 geschlossen
werde. Nachdem am 13.11.1996 festgestellt wurde, dass die Apotheke nach wie vor gedffnet
war, wurde mit Bescheid vom 18.11.1996 das angedrohte Zwangsgeld in Hohe von
DM 10.000,00 festgesetzt und fiir den Fall der Zuwiderhandlung die SchlieBung der Apotheke
im Wege der Ersatzvornahme angedroht. Nachdem die Apotheke weiterhin gedffnet blieb, hat
der Beklagte am 26.11.1996 die Apotheke im Wege der Ersatzvornahme geschlossen. Einen
Antrag auf Erteilung einer neuen Betriebserlaubnis lehnte der Beklagte am 31.7.1997 ab. Am
25.7.1997 kiindigte die M. das Untermietverhiltnis mit dem Kldger wegen Zahlungs-
verzuges fristlos. Zum 31.8.1997 stellte der Klidger den zwischenzeitlich in den

Réiumlichkeiten der Apotheke betriebenen Drogeriebetrieb ein.

Mit Bescheid vom 21.11 1996 wurde der Widerspruch zuriickgewiesen.

Ergéinzend zu der Ausgangsentscheidung hob der Beklagte hervor, dass die fehlende Zuver-
lassigkeit des Klédgers sich in erster Linie an der 6ffentlichen Aufgabe des § 1 Abs. 1 ApoG
und der Apothekenbetriebsordnung und den darin aufgefiihrten Berufspflichten zu orientieren
habe. Hierzu gehore auch § 7 ApoG, wonach der Apotheker zur personlichen und eigenver-
antwortlichen Leitung der Apotheke verpflichtet sei. Das betreffe nicht nur den pharmazeuti-
schen, sondern auch den rechtlichen und wirtschaftlichen Bereich. Die Regelung bezwecke,
dass Personen, die fiir die Arzneimittelversorgung der Bevolkerung keine Verantwortung tra-
gen, kein Einfluss auf die Fiihrung von Apotheken eingerdaumt werden solle, um auf diese

Weise sicherzustellen, dass die im offentlichen Interesse an der Erhaltung der Volksgesund-



heit liegende Arzneimittelversorgung sachgerecht wahrgenommen werde. Beziiglich des ver-
schwiegenen Kaufvertrages iiber die Apothekeneinrichtung sei dem Kléger offensichtlich be-
kannt gewesen, dass der Kaufvertrag in absehbarer Zeit durch einen Leasingvertrag ersetzt
werden sollte. Diese Konstruktion konne daher nur als Scheingeschéft gewertet werden, des-
sen einzige Zweckbestimmung es gewesen sei, unter Verschweigen des tatsdchlichen Sach-
verhalts etwaige Probleme bei der Erlaubniserteilung von vornherein auszuschlieen. Nach
Ablauf der Leasingzeit, spitestens jedoch nach Ablauf des Untermietvertrages unter Aus-
iibung des zweimaligen Optionsrechts, verliere der Kldger die Verfiigungsgewalt iiber die
Apotheke. Dies mache auch deutlich, dass der Kldger in wirtschaftlicher Hinsicht zu keinem
Zeitpunkt die freie Verfligungsgewalt iiber die Apotheke gehabt und aufgrund der daraus re-
sultierenden Abhingigkeitsverhéltnisse als angestellter Apotheker zu betrachten sei. Daran
dndere auch der zwischenzeitlich vorgelegte Anschluss-Leasingvertrag mit Eigentumsiiber-
gang nichts. Die wirtschaftliche Abhédngigkeit des Kldgers werde auch durch eine von ihm
selbst am 24.11.1995 erstellte und unterschriebene Aufstellung offener Rechnungen doku-
mentiert, die von ihm auf schriftliche Anforderung der M. erstellt wurde. Danach hitten
die Mietriickstinde gegeniiber der M. fiir den Zeitraum Februar bis September 1995 DM
143.520,00 betragen. Insgesamt betrugen die gegeniiber der Firma D.  offenen Rechnungen
DM 108.750,39. Mithin beliefen sich zum 30.9.1995 die Riickstinde auf insgesamt DM
252.270,39. Bei Verbindlichkeiten in dieser GroBBenordnung kdnne von einer wirtschaftlichen
Unabhéngigkeit nicht mehr ausgegangen werden. Der Kldger habe zumindest zum damaligen
Zeitpunkt unter dem beherrschenden Einfluss der vorgenannten Firmen und damit des hinter
diesen Firmen stehenden Herrn S. gestanden, die ihm kaum noch einen wirtschaftlich-
finanziellen Freiraum gelassen hitten. Im Falle einer auBerordentlichen Kiindigung, die
wegen der Mietriickstinde moglich gewesen wire, wire der Klidger iiberdies gemaf § 9 des
Untermietvertrages verpflichtet gewesen, den bei der Uberlassung der Mietsache vorge-
fundenen baulichen Zustand wiederherzustellen, wodurch weitere Kosten auf ihn zugekom-
men wiren. Zudem wére der Kldger im Falle einer fristlosen Kiindigung weiterhin an seine
Verpflichtung aus dem Leasingvertrag gebunden gewesen. Auf dem Umweg iiber bestehende
Rabattvereinbarungen habe Herr S.  zudem iiber die Bestellungen der zur Apothekenkette
gehorenden Apotheken umsatzabhingige Gewinne abgeschopft. Darin liege eine rechtswid-
rige, am Umsatz der Apotheke des Klidgers ausgerichtete Vereinbarung, die gegen § 8 Satz 2
ApoG verstoBe. Allein in den Monaten April 1995 und Juli 1995 habe Herr S. fiir
,Beratungstitigkeit zur Umsatzsicherung® einen Betrag von insgesamt DM 177.499,25 der

Firma S. in Rechnung gestellt.



Am 11.12.1996 erhob der Klédger gegen den Bescheid des Beklagten vom 6.5.1996 in der Ge-
stalt des Widerspruchsbescheides vom 21.11.1996 Klage vor dem Verwaltungsgericht
Chemnitz. Mit Schriftsatz vom 14.12.1998 wurde die Klage umgestellt. Der Kldger beantragte

nunmehr die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Bescheide.

Mit der Kiindigung des Mietverhiltnisses sei die objektbezogene Apothekenbetriebserlaubnis
gegenstandslos geworden. Er habe ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechts-
widrigkeit der Riicknahmeverfiigung, weil diese mit dem implizierten Vorwurf mangelnder
Zuverldssigkeit diskriminierender Art sei, ihn in seinem beruflichen Werdegang erheblich
behindere und damit seine grundrechtlich geschiitzte Berufsfreiheit fortdauernd beeintrich-
tige. SchlieBlich erwédge der Kldger die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches im

Zivilrechtsweg.

Er habe bei Erteilung der Apothekenbetriebserlaubnis die fiir den Betrieb der Apotheke erfor-
derliche Zuverlassigkeit besessen und diese auch in der Folgezeit nicht eingebiiit. Fiir die
Entscheidung iiber die Zuverldssigkeit komme es entscheidend darauf an, ob eine Gefdhrdung
des verfassungsrechtlich verankerten Rechts auf Leben und Gesundheit oder der einfach ge-
setzlich positivierten OrdnungsméBigkeit der Arzneimittelversorgung zu befiirchten sei,
zumal beide Elemente fiir den Apothekenbetrieb zwar wesentlich, nicht aber gleichwertig
seien. Vielmehr seien Pflichtverletzungen eines Apothekers, die Leben und Gesundheit ge-
fahrden, schwerwiegend, wihrend solche ordnungsrechtlicher Natur einen weniger schweren
Vorwurf erlaubten. Die differenzierende Tragweite der Pflichtverletzung miisse sich folglich
bei der Auswahl der Sanktionen widerspiegeln, solle nicht der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz

verletzt werden. Der Klidger habe weder gegen § 7 noch gegen § 8 ApoG verstof3en.

Irgendwelche Vereinbarungen des Kldgers mit dem Apotheker S.  personlich oder seinen
Firmen M. oder D. , in denen diesen eine Umsatz- oder Gewinnbeteiligung verspro-
chen oder zugesagt worden wire, habe es nie gegeben. Insbesondere habe der Mietvertrag mit
der Firma M. dieser keine Abschopfung der Ertriage ermdoglicht. Gegen die Festmietzeit
von drei Jahren und den sich daran anschlieBenden Optionen fiir die Verlidngerung des
Mietverhiltnisses spriachen apothekenrechtlich keine Bedenken. Der Klidger habe iiberdies
nicht auf seine Verlidngerungsoption des Mietverhiltnisses verzichtet, sondern sein

mietvertraglich vereinbartes Recht noch am 13.10.1996 ausgeiibt. Auch bezogen auf die
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Miethohe sei der Mietvertrag mit Blick auf den nur geringen Untermietaufschlag von
DM 1.627,60 in den beiden ersten Jahren, der im dritten Jahr auf DM 3.627,60 erh6ht worden
war, nicht auf die Abschopfung der Apothekenertrige gerichtet gewesen. Ferner habe der
Kléager weder ausdriicklich noch stillschweigend eine in Prozenten vom Umsatz der Apotheke
abhédngige Miete vereinbart noch sei der Vermieterin ein Sonderkiindigungsrecht fiir den Fall
eingeraumt worden, dass er einen bestimmten Umsatz nicht erreiche. Eine Moglichkeit der
Ertragsabschopfung ergebe sich ferner nicht iiber den Leasingvertrag zur Finanzierung der
Apothekeneinrichtung. Die vom Klidger abgeschlossenen Vertridge begriindeten keine Abhén-
gigkeiten iiber das Mal3 an Verpflichtungen nach dem Wortlaut der Vertragsurkunden hinaus.
Wie der Klédger erst im Zuge dieses Verfahrens erfahren habe, habe Herr S.  offenbar fiir die
Vermittlung von Kundenkontakten Provisionen von dem Grohandelsunternehmen P.  AG
bekommen. Im Ubrigen sei der Kliger iiber eine Empfehlung der Firma S. , Leipzig (P.
) hinaus nicht in der Wahl seiner pharmazeutischen Lieferanten beschnitten worden.
SchlieBlich sei das Profil der Apotheke im N. nicht durch ein fremdes Marketingkonzept
geprigt worden. So habe der Kldger neben dem V. -Journal weitere Kundenzeitschriften
bezogen. Der Klidger habe auch keinen Beratervertrag gehabt und stehe deshalb auch nicht
wegen sdumiger Beratungsgebiihren, wie sie in erstaunlichen Hohen aktenkundig von anderen
Betroffenen gefordert worden seien, im Streit. Damit ergebe sich zugleich, dass der Kliger
weder in einem franchise-dhnlichen Verhiltnis noch als Strohmann die Apotheke im N.
betrieben habe. Auch die Schlussfolgerung, die der Beklagte in Ubereinstimmung mit der
ABDA und BAK aus den Aufzeichnungen des Rechtsanwalts K. hinsichtlich eines
,,Gesamtkonzeptes-Apothekenkette* zitiere, seien fehlinterpretiert worden. Der Klédger habe

auch keine falsche eidesstattliche Versicherung abgegeben.

Mit Urteil vom 21.9.2000 - 4 K 2498/96 - wies das Verwaltungsgericht Chemnitz die Klage
ab. Die zuléssige Fortsetzungsfeststellungsklage sei unbegriindet. Zwar hitten zum Zeitpunkt
der Erteilung der Betriebserlaubnis die erforderlichen Voraussetzungen vorgelegen, insbeson-
dere sei dem Klédger zu diesem Zeitpunkt der Vorwurf einer strafrechtlichen oder schweren
sittlichen Verfehlung nicht anzulasten, noch habe er im Zeitpunkt der Erlaubniserteilung
groblich oder beharrlich gegen Regelungen des Apothekengesetzes, der Apothekenbetriebs-
ordnung oder sonstige mit dem Betrieb einer Apotheke im Zusammenhang stehende Rechts-
vorschriften versto3en. Die dem Kliger erteilte Apothekenbetriebserlaubnis habe aber nach §
4 Abs. 2 Satz 1 ApoG widerrufen werden konnen. Insofern sei der wegen Bezugnahme auf

eine falsche Rechtsgrundlage fehlerhafte Verwaltungsakt gemifl § 1 SichsVwVIG i.V.m. §
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47 Abs. 1 VwVEG umzudeuten. Die Riicknahme einer Apothekenbetriebserlaubnis nach § 4
Abs. 1 ApoG sei, ebenso wie der auf § 4 Abs. 2 Satz 1 ApoG gestiitzte Widerruf, auf den
Entzug der Apothekenbetriebserlaubnis gerichtet. Die Widerrufsmoglichkeit der
Betriebserlaubnis nach § 4 Abs. 2 Satz 1 ApoG sei auch gegeben, denn der Klidger habe
jedenfalls zum Zeitpunkt des Entzuges der Betriebserlaubnis durch den Beklagten die
erforderliche Zuverldssigkeit nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 ApoG nicht mehr besessen, da er groblich
und beharrlich zumindest gegen § 7 Satz 1 ApoG verstoflen habe. § 7 Satz 1 ApoG gehe von
dem Leitbild des Apothekers in seiner Apotheke aus. Aufgrund der vertraglichen
Konstellation sei die Entscheidungsfreiheit des Klidgers so erheblich eingeschrinkt gewesen,
dass von einer eigenverantwortlichen Leitung der Apotheke nicht mehr die Rede habe sein
konnen. Dies ergebe sich durch die Zusage eines Garantiegewinns seitens des Apothekers S.
. Der Klédger habe in seiner Vernehmung vor der Staatsanwaltschaft Bielefeld am 22.5.1997
diese Vereinbarung iiber einen Garantiegewinn im Wesentlichen bestitigt. Insoweit habe er
eingerdaumt, dass jedenfalls bei dem am 17.6.1995 mit dem Steuerberater V. und dem
Apotheker S.  stattgefundenen Gesprich eine entsprechende Vereinbarung getroffen worden
sei, so dass diese Unterlagen danach eindeutig der Apotheke des Kldgers zuordenbar seien.
Die Kammer sei dariiber hinaus der Auffassung, dass die Vereinbarung des Garantiegewinns
als Hochstentnahme gedacht war. Ein selbststindiger und eigenverantwortlicher Apotheker
sei nicht auf die Tolerierung von Entnahmen angewiesen, wenn er seine Apotheke
eigenverantwortlich betreibe. Ein weiteres, die wirtschaftliche Abhingigkeit des Kligers
bestimmendes Element sei die zwischen ihm und dem Apotheker S. getroffene
Stundungsvereinbarung hinsichtlich der aus den mit den Firmen M. und D.
geschlossenen Vertrige bzw. der dadurch aufgelaufenen  Verbindlichkeiten gewesen.
Insoweit seien dem Kldger im Vergleich zu einem ungebundenen Apotheker zunichst
wiederum erhebliche wirtschaftliche Lasten und Risiken abgenommen worden. Gleichzeitig
habe er sich jedoch erhohtem wirtschaftlichen Druck ausgesetzt. Je hoher die aufgelaufenen
Summen waren, desto grofer sei das Risiko im Fall des Wegfalls der Stundung gewesen. Die
Verbindlichkeiten hitten nicht mehr getilgt werden konnen, was eventuell zur Insolvenz
gefithrt hitte. Hinzukomme die Gestaltung des Untermietvertrages im Vergleich zum
Hauptmietvertrag. Schlieflich sei der Leasingvertrag iiber die Apothekeneinrichtung
zwischen dem Kliger und der Firma S. so ausgestaltet gewesen, dass der Kldger nach
Ablauf der Leasingzeit die Apothekeneinrichtung hitte zuriickgeben miissen. Diese wire dann
aufgrund der Ankaufvereinbarung der D. zugefallen, was dazu gefiihrt hitte, dass dem

Klager die Arbeitsgrundlage entzogen worden wire. Damit wire er erheblichem wirtschaft-
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lichen und finanziellen Druck seitens der D. ausgeliefert gewesen. Entsprechendes sei
hinsichtlich des Leasingvertrages zwischen dem Klidger und der G. tiber den
Personalcomputer plus Peripherie anzumerken. Der zwischen dem Klidger und der D.
abgeschlossene Softwarenutzungsvertrag habe iiberwiegend dazu gedient, die Gewinne der
Apotheke abzuschopfen. Uber die doppelte Vertragsgestaltung, nimlich  Soft-
warenutzungsvertrag mit D.  und Wartungsvertrag mit der Firma A. , habe zu Gunsten der
Firma D.  sichergestellt werden sollen, dass der Kliger Instandsetzungen iiber die Firma A.
und den diesbeziiglichen Wartungsvertrag vornehmen lasse. Somit seien {iiber den
Wartungsvertrag faktisch die Vermieterpflichten aus dem Softwarenutzungsvertrag mit
abgedeckt gewesen, weil sie die Risiken der D. , auf Instandsetzung in Anspruch

genommen zu werden, minimiert habe.

Auch die Eingliederung des Klédgers in das sogenannte V. -Konzept lasse auf eine wirt-
schaftliche Abhéngigkeit schlieBen. Das Marketingkonzept sei an ein Franchisekonzept ange-
nihert. Im vorliegenden Fall habe eine Abnahmepflicht des V. -Journals sowie eine Bindung
an den Hauptlieferanten, die P. AG, insbesondere die Firma S. bestanden. Dariiber
hinaus seien konkrete Verhaltenspflichten beziiglich der Einrichtung und des Er-
scheinungsbildes der Apotheke insgesamt und der Berufskleidung gefordert worden. Das er-
gebe sich aus einem sogenannten ,,Apotheken-Besuchs-Check* seitens der D. . Daraus
werde deutlich, dass der Entscheidungsspielraum des Kldgers hinsichtlich des Erschei-
nungsbildes seiner Apotheke eingeschrinkt gewesen sei. Dies sei auch durch Apothekerta-
gungen bestidrkt worden. Zudem habe die Bindung des Klédgers an die Firma S. es er-
moglicht, kldgerische Gewinne abzuschdpfen. So habe ein Mitarbeiter der Firma S. ge-
geniiber der Staatsanwaltschaft Bielefeld ausgesagt, dass von den in der Branche durchaus
iblichen Rabatten von ca. 10 % lediglich 6 % den jeweiligen Apotheken zu Gute gekommen
und die restlichen 4 % direkt an den Apotheker S.  als Provision fiir den Vertragsabschluss

geflossen seien.

Der dem Kliger anzulastende Versto sei auch groblich und beharrlich. Insbesondere die
Vereinbarung eines Garantiegewinns mit entsprechenden Stundungsvereinbarungen stelle
einen eklatanten Versto3 gegen § 7 Satz 1 ApoG dar. Dem Kliger sei dariiber hinaus anzula-
sten, dass er sich durch ein umfangreiches Vertragsgeflecht in die Abhéngigkeit des Apothe-
kers S. begeben habe. Der Klidger habe sich auch zunichst nach Riicknahme der Apo-

thekenbetriebserlaubnis nicht veranlasst gesehen, sich von dem besagten Vertragsgeflecht zu
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16sen. Erst im November 1996 seien seitens des Klédgers konkrete Vorschldge unterbreitet
worden, die jedoch unter der aufschiebenden Bedingung gestanden hitten, dass der Sofort-
vollzug der SchlieBungsanordnung ausgesetzt werde. Der Klidger habe sich insoweit nicht be-
dingungslos von besagten Firmen losgesagt, was den Vorwurf des beharrlichen Versto3es
gegen § 7 Satz 1 ApoG selbst in der Folgezeit und somit den Vorwurf der Unzuverlédssigkeit
nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 ApoG bekriftige. Bei dem Widerruf handele es sich um eine gebundene
Entscheidung, bei der fiir eine gesonderte Priifung der VerhiltnismiBigkeit kein Raum bleibe.

Die angefochtene Entscheidung verstofe auch nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.

Auf Antrag des Klédgers hat der erkennende Senat durch Beschluss vom 25.6.2003 - 2 B
746/00 - die Berufung zugelassen.

Zur Begriindung der Berufung macht der Kldger geltend, er habe weder gegen § 7 Satz 1 noch

gegen § 8 Satz 2 ApoG verstoB3en.

Das Verwaltungsgericht habe hinsichtlich § 7 Satz 1 ApoG das Betreiben einer Apotheke mit
deren Leitung verwechselt. Die eigenverantwortliche Leitung einer Apotheke sei von dem
Betrieb derselben zu unterscheiden. Der Gesetzgeber habe deshalb aus einer wirtschaftlichen
Abhingigkeit gerade nicht auf eine fehlende Eigenverantwortlichkeit bei der Leitung schlie-
Ben wollen. Es komme allenfalls in Betracht, dass nicht der Kldger, sondern der Apotheker S.
die Apotheke betrieben habe oder zumindest bestimmenden Einfluss auf den Betrieb der Apo-
theke hatte oder am Gewinn und Verlust der Apotheke aufgrund einer Teilhaberschaft betei-
ligt gewesen sei. Das wire ein Versto gegen § 8 ApoG, unter den freilich selbst das Ver-
waltungsgericht den Sachverhalt nicht habe subsumieren wollen. Der Beklagte subsumiere die
gegen den Klédger erhobenen Vorwiirfe bereits nicht exakt unter den Begriff der Betreiber-
schaft. Er schliefe aus verschiedenen, mit dem Apotheker S. und Dritten getroffenen
Vereinbarungen, dem Kléger sei einerseits das wirtschaftliche Risiko des Apothekenbetriebs
genommen worden, anderseits sei aufgrund der Vereinbarungen eine Gewinnabschopfung
Lermoglicht worden. Die diesbeziigliche Argumentation des Beklagten sei jedoch nicht halt-
bar. Ergebnis einer konsequenten Ubersetzung dieser Auffassung wire die SchlieBung einer

Vielzahl von Apotheken.

Es treffe nicht zu, dass dem Klédger durch die Vereinbarung eines ,,Garantiegewinns und

durch die Stundungsvereinbarung das wirtschaftliche Risiko des Apothekenbetriebs genom-
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men worden sei. Tatsache sei vielmehr, dass der Kldger - wie viele andere Apotheker auch -
den Betrieb seiner Apotheke zu Beginn seiner Tétigkeit zu einem erheblichen Teil fremd-
finanzieren musste, um die aus den hohen Investitionen bei anfianglich geringem Umsatz re-
sultierenden Anlaufverluste finanzieren zu konnen. Er sei hinsichtlich seiner Verbindlich-
keiten jedoch im Innen- und im AuBenverhéltnis stets allein berechtigt und verpflichtet gewe-
sen. Seine Vermogenslage habe sich also vollig unabhingig von den angeblichen
,Garantiegewinnen* und den Stundungsvereinbarungen entwickelt. Nach SchlieBung der
Apotheke habe der Kldger auch zu spiiren bekommen, wie sich die eingegangenen Verpflich-
tungen fiir ihn ausgewirkt hitten. Derartige Vereinbarungen seien bei anfanglich fremdfinan-
zierten Unternehmen auch mit Banken iiblich und wiirden gewohnlich iiber einen Betriebsmit-
telkredit finanziert. Abreden iiber sogenannte ,,Maximaleinkommen* seien auch angesichts
des erheblichen finanziellen Aufwandes des Kapitalgebers, der ein Eigeninteresse daran habe,
dass sich das Konsumverhalten des Schuldners der Ertragslage anzupassen habe, nicht als
Gewinnabschopfung zu betrachten. Die Annahme, dass es sich bei dem V. -Konzept um ein
dem Franchisekonzept angenihertes Marketingkonzept handele, habe keine Grundlage. Der
Kléager sei vielmehr froh iiber die Marketingunterstiitzung und Buchhaltung gewesen. Das
dndere nichts an seiner Eigenverantwortlichkeit. Der Klager hitte auch fiir den Fall der Nicht-
umsetzung des Konzepts nichts zu befiirchten gehabt. Die Einschrinkungen der Handlungs-
spielrdume des Kligers hitten sich daraus ergeben, dass er auf Fremdkapital angewiesen sei,
um den Betrieb der Apotheke in Gang zu setzen. Das schrinke den Handlungsspielraum je-
doch unabhéngig von der Person des Kreditgebers ein, wire also auch bei Inanspruchnahme
eines Uberziehungskredites zur Sicherstellung der Liquiditit nicht anders gewesen. Die in
diversen Unterlagen verwendeten Begriffe wie ,,Garantiegewinn oder Maximalentnahme*
suggerierten zwar begrifflich, dass der Apotheker S. ein Mitspracherecht iiber die
Verwendung der Gewinne aus der Apotheke gehabt habe. Tatsédchlich folge daraus jedoch
lediglich, dass der Klidger aufgrund des nicht unerheblichen finanziellen Risikos fiir seine
Kapitalgeber Zusagen fiir sein Konsumverhalten machte. Das gleiche gelte fiir die Vertriage
mit den Firmen M. ,S. ,D. S, und G. . Auch habe sich keine Einschrinkung
der Handlungsfreiheit des Klédgers aus der unterschiedlichen Laufzeit von Haupt- und
Untermietvertrag und im Verhéltnis dazu den Leasingvertragen ergeben. Dem Klédger habe es
einseitig zugestanden, den Untermietvertrag um zweimal drei Jahre zu verlidngern. Der Kldger
sei auch davon ausgegangen, dass er nach Ablauf der Leasingzeit in der Lage gewesen wiire,
Ersatzanschaffungen vorzunehmen, wenn Herr S. fir die von ihm angekauften

Leasinggiiter unangemessene Preise verlangt hitte. Es treffe auch nicht zu, dass der Kliger in
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irgendeiner Weise an die Firma S. gebunden gewesen sei. Das Verwaltungsgericht
Chemnitz unterstelle, dass die Preise der Firma S.  denen anderer GroBhéndler entsprochen
hitten und diese auch 10 % Rabatte gegeben hitten, wihrend die Firma S.  dem Kliger bei
gleichen Preisen 6 % gewihrt habe, um die restlichen 4 % an Herrn S.  auszuschiitten. Diese
Annahme bleibe jedoch ohne Beleg, sie sei in der Sache auch falsch. Der Klédger hitte - nach
seinen damaligen Erkenntnissen - nirgendwo giinstiger einkaufen konnen als bei der Firma S.

. Einen Zwang dazu habe es nicht gegeben.

Nichts anderes gelte fiir den Nutzungs- und Wartungsvertrag hinsichtlich der Computeranlage
und der Software. Das Verwaltungsgericht meine insoweit, dass die D. die Aufgaben aus
den mit A. geschlossenen Wartungsvertrag habe erfiillen miissen. Es verhalte sich aber so,
dass der Vermieter einer Sache zunidchst einmal nur die Gebrauchsiiberlassung schulde,
wihrend die Weiterentwicklungen (Updates) Gegenstand eines Wartungsvertrages seien. Dass
der Wartungsvertrag dariiber hinaus auch das Erhalten der Gebrauchsfihigkeit regele, moge
eine Uberschneidung darstellen. Konsequenzen fiir eine gemutmaBte Gewinnabschopfung
ergdben sich daraus jedenfalls nicht. Auch die Leasingvertrige ohne Kaufoption fiihrten nicht
zu dem Ergebnis einer besonderen wirtschaftlichen Abhédngigkeit. Leasing ohne Kaufoption
bringe den steuerlichen Vorteil, dass der Leasingnehmer die Leasingaufwendungen in vollem
Umfang als Betriebsausgaben absetzen konne, wihrend die Anschaffungskosten bei einem
Kauf iiber regelmiBig viel lingere Zeitraume lediglich linear abgeschrieben werden konnten.
Der steuerliche Aspekt setze zwingend voraus, dass der Leasingnehmer die Sache nach

Ablauf der Leasingzeit weder behalten noch ankaufen konne.

Selbst wenn man unterstellte, es habe sich vorliegend um eine Verletzung der Vorschriften
der §§ 7, 8 ApoG gehandelt, liege darin jedenfalls kein groblicher oder beharrlicher Versto3
gegen bestehende Vorschriften. Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts sei im Ubrigen
auch dann aufzuheben, wenn der Klédger tatsichlich nicht als - alleiniger - Betreiber der
Apotheke anzusehen sei. Das ergebe sich daraus, dass es eine unzulidssige Beschrinkung der
Berufsausiibung bedeuten wiirde, einem Apotheker den Betrieb mehrerer Apotheken zu
verbieten. Der Kldger sei von fast 40 Apothekern der ,,S.  -Gruppe® der einzige, dem die
Berufsausiibung im Wege des Sofortvollzugs unméglich gemacht und dessen wirtschaftliche
Existenz auf diese Weise zerstort worden sei. Selbst der Apotheker S.  habe seine eigene

Apotheke ununterbrochen betreiben konnen. Der Nachfolger des Klédgers in der Apotheke im
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N. habe im Wesentlichen die Vertriage des Kligers, z.B. den Leasingvertrag betreffend

die Mobel tibernommen. Biirge fiir den Leasingvertrag sei kein anderer als Herr S.

Der Klidger beantragt,

unter Aufhebung des Urteils des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 21.9.2000 - 4 K
2498/96 - festzustellen, dass die mit Bescheid vom 6.5.1996 - 74/5486.20-61.46 - in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 21.11.1996 - 74/5486.20/96761.46 -
durch das Regierungspridsidium Chemnitz verfiigte Riicknahme der Apothekenbe-
triebserlaubnis und die SchlieBung der (V. -)Apotheke im N. , C. ,
rechtswidrig waren und den Klé4ger in seinen Rechten verletzen.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Hierzu wird vorgetragen:

Der Kléger habe fiir die Fortsetzungsfeststellungsklage kein Rechtsschutzbediirfnis. Das Ver-
waltungsgericht habe auch zu Recht die Klage fiir unbegriindet gehalten. Der Kldger habe
gegen §§ 7, 8 ApoG verstoBlen. Die Erlaubnis sei daher gemil § 4 Abs. 1, 2 ApoG i.V.m. § 2
Abs. 1 Nr. 4 ApoG zuriickzunehmen gewesen. Der Kldger habe mit dem Apotheker S.
Vereinbarungen getroffen, die gegen § 8 ApoG verstoBen hitten. Dabei sei nach dem gesetz-
lichen Wortlaut davon auszugehen, dass ,,Betrieb und Leitung* einer Apotheke dasselbe
seien. § 7 ApoG verpflichte zur personlichen Leitung der Apotheke in eigener Verantwortung.
Wie sich aus den Akten der Staatsanwaltschaft Bielefeld ergebe, habe der Klédger diese Pflicht
nicht erfiillt. Auch wenn der Kldger nunmehr beteuere, sich vom Apotheker S.  losgelost zu
haben, begriinde dies noch nicht die Zuverladssigkeit i.S.v. § 2 ApoG aus heutiger Sicht. Der
Klédger habe im Zeitraum von der Riicknahme der Erlaubnis zum Betrieb der Apotheke am
6.5.1996 bis zur SchlieBung der Apotheke im Wege der Ersatzvornahme am 26.11.1996
gegen § 1 Abs. 2 ApoG verstoB3en. Er habe sich damit gemill § 23 ApoG strafbar gemacht.
Trotz der Erkenntnis der Riicknahme der Erlaubnis und der Androhung von Zwangsgeld und
der zweimaligen Festsetzung von Zwangsgeldern in Hohe von DM 5.000,00 und
DM 10.000,00 habe der Klédger unbeeindruckt seine Apotheke weiterbetrieben. Er habe damit
groblich und beharrlich gegen § 1 Abs. 2 ApoG verstof3en.
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Dem Gericht liegen die einschldgigen Behordenakten, Ausziige aus den staatsanwaltlichen
Ermittlungsakten und die verwaltungsgerichtlichen Akten der Eil- und des Klageverfahrens

vor. Hierauf und auf die Gerichtsakten wird verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Auf die Berufung des Kligers ist das Urteil des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom
21.9.2000 abzuédndern und festzustellen, dass der Bescheid des Regierungsprisidiums
Chemnitz vom 6.5.1996 und dessen Widerspruchsbescheid vom 21.11.1996 rechtswidrig

waren.

I. Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist gemif3 § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO zuléssig. Der Kli-
ger hat ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der zwischenzeit-
lich erledigten Bescheide, da der darin ausgesprochene Mangel seiner fiir den Betrieb einer
Apotheke erforderlichen Zuverldssigkeit 1.S.v. § 2 Abs. 1 Ziff. 4 ApoG als grundrechtsrele-

vanter Eingriff auch zukiinftig seine Rechtsposition beeintrichtigen kann.

II. Die Berufung ist begriindet. Das Verwaltungsgericht Chemnitz hat zu Unrecht die Fort-
setzungsfeststellungsklage abgewiesen, da die Bescheide rechtswidrig waren und den Klédger

in seinen Rechten verletzten (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

1. Die angefochtenen Bescheide fanden keine Grundlage in § 4 Abs. 1 1.V.m. § 2 Abs. 1 Ziff.
4 ApoG. Danach ist eine Apothekenerlaubnis zuriickzunehmen, wenn bei ihrer Erteilung eine
der Voraussetzungen nach § 2 ApoG nicht vorgelegen hat. Die Apothekenerlaubnis ist u.a. zu
erteilen, wenn der Antragsteller die fiir den Betrieb einer Apotheke erforderliche Zuverlassig-

keit besitzt; dies ist nicht unter den im Gesetz genannten Mal3gaben der Fall.

Der Kldger hat im Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis die fiir den Betrieb einer Apotheke

erforderliche Zuverladssigkeit besessen.

a) Dem Klidger wurde am 13.10.1994 mit Wirkung zum 1.11.1994 die Betriebserlaubnis er-
teilt. Die personliche Aushindigung der Betriebserlaubnis erfolgte am 26.10.1994. Auf diesen

Zeitpunkt ist abzustellen. Der Kldger miisste in nachgewiesener Weise zu diesem Zeitpunkt
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die erforderliche Zuverlissigkeit nicht besessen haben. Dies ist jedoch nicht der Fall. Davon

ist zu Recht auch das Verwaltungsgericht ausgegangen.

Soweit in den angefochtenen Bescheiden auf Verstofle des Kldgers gegen Bestimmungen des
§ 7 ApoG - die Fiihrung der Apotheke ohne Eigenverantwortlichkeit - und auf Versto3e gegen
Bestimmungen des § 8 ApoG - Gewidhrung einer am Gewinn bzw. am Umsatz der Apotheke
orientierten Vergiitung an Dritte - wegen unterschiedlicher Laufzeiten zwischen Mietvertrag
und Leasingvertrag abgestellt wurde, liegen die den Vorwiirfen zugrunde liegenden
Sachverhalte spiter als der maflgebliche Zeitpunkt. Dies gilt ebenso fiir die auf Unterlagen der
Steuerberater V. & Partner sich stiitzenden Vorwiirfe aufgrund einer Apotheken- und
Beraterrechnung des Herrn S. an die Firma S. samt einer damit verbundenen
Rabattierung und beziiglich des Vorwurfs der Orientierung der Miete am Umsatz, sich

ergebend aus einem Darlehnsantrag.

b) Zum maBgeblichen Zeitpunkt ist allenfalls die Nichtvorlage des Kaufvertrages nachgewie-
sen. Nach den Behordenakten hat der Kldager den am 13.9.1994 mit der D. geschlossenen
Kaufvertrag iiber eine Apothekeneinrichtung zum Kaufpreis von 428.000,00 DM der Erlaub-
nisbehorde nicht vorgelegt. In dem Antrag auf Erteilung einer Betriebserlaubnis am 17.9.1994
wird dieser Kaufvertrag als Anlage nicht benannt. In der zum Antrag auf Erstellung der Be-
triebserlaubnis abgegebenen Erkldarung vom 30.9.1994 wurde durch den Kliger ausgefiihrt,
dass auBler den vorgelegten Vertrigen keine anderen Vertriage, die mit der Einrichtung oder
dem Betrieb der Apotheke im Zusammenhang stiinden, bestehen wiirden. In der vor der
Ubergabe der Erlaubnis am 26.10.1994 erfolgten Versicherung an Eides statt erklirte der
Kléager u.a., er werde den Kauf- oder Pachtvertrag iiber die Apotheke sowie auf Verlangen der
zustandigen Behorde auch andere Vertrige, die mit der Einrichtung und dem Betrieb der

Apotheke im Zusammenhang stiinden, vorlegen.

Andererseits fiihrte der Kldger unter Wiederholung seines Vortrags in der miindlichen Ver-
handlung des Verwaltungsgerichts auch in der Berufungsverhandlung aus, dass er den Kauf-
vertrag damals mit vorgelegt habe. Der Antrag auf Erteilung einer Betriebserlaubnis vom
17.9.1994 ging zunichst, entsprechend der Adressierung, an die Apothekerkammer Sachsen,
die den Antrag zustindigkeitshalber an das Regierungsprisidium Chemnitz weitergereicht
hatte. Seinen Vortrag, er habe den Kaufvertrag auch beigelegt, stiitzte der Klager in der Beru-

fungsverhandlung mit Einzelheiten zur Papierfarbe und iiber die mit der Annahme des An-
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trags befasste weibliche Person ab. Damit ist nicht mit letzter Sicherheit der Nachweis zu fiih-
ren, dass der Kldger den Kaufvertrag nicht vorgelegt hat. Selbst wenn er den Vertrag nicht
vorgelegt hitte, nimmt ihm dies aber nicht die fiir den Betrieb einer Apotheke erforderliche

Zuverlassigkeit.

Dazu miissen Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlédssigkeit im Bezug auf das Betreiben
einer Apotheke dartun, insbesondere wenn strafrechtliche oder schwere sittliche Verfehlungen
vorliegen, die den Antragsteller fiir die Leitung einer Apotheke ungeeignet erscheinen lassen.
Dies ist nach der zum malgeblichen Zeitpunkt gegebenen Sachlage nicht der Fall. Die Erkla-
rung vom 30.9.1994 im Antrag auf Erteilung der Betriebserlaubnis, dass aufler den vorgeleg-
ten Vertragen keine anderen Vertriage bestiinden, die mit der Einrichtung oder dem Betrieb
der Apotheke im Zusammenhang stiinden, ist strafrechtlich nicht bewehrt. Die vor Ubergabe
der Betriebserlaubnis am 26.10.1994 abgegebene eidesstattliche Versicherung, u.a. keine
Vereinbarung getroffen zu haben, die gegen § 8 Abs. 2 ApoG verstoBt, entfaltet moglicher-
weise schon deshalb keine Rechtswirksamkeit, weil es § 8 Abs. 2 ApoG nicht gibt. Der fiir
die Versicherung an Eides Statt verwendete Vordruck stammt vom Regierungsprisidium
Chemnitz, das sich deshalb diesen Fehler zurechnen lassen miisste. Jedenfalls betrifft auch der
mit der eidesstattlichen Versicherung wohl gemeinte § 8 Satz 2 ApoG nicht die Vorlage des
Kaufvertrages. Denn aus dem bis dahin nur vorliegenden Kaufvertrag iiber die Einrichtung
ergibt sich nichts dafiir, dass von vornherein gegen § 7 Satz 1 ApoG - Verpflichtung zur per-

sonlichen Leitung der Apotheke in eigener Verantwortung - versto3en werden sollte.

Die weitere Erkldrung in der Versicherung an Eides Statt, dass er den Kauf- oder Pachtvertrag
iiber die Apotheke sowie auf Verlangen der zustindigen Behorde auch andere Vertrige, die
mit der Einrichtung und den Betrieb der Apotheke im Zusammenhang stehen, vorlegen
werde, ist fiir die Bewertung der Zuverldssigkeit des Kldgers ohne Belang. Einen Kaufvertrag
iiber die Apotheke gibt es nicht. Die weitergehende eidesstattliche Versicherung, auf
Verlangen der zustindigen Behorde auch andere einschlidgige Vertrige vorzulegen, findet
zwar ihre Rechtsgrundlage in § 2 Abs. 1 Ziff. 5 ApoG. Zum Zeitpunkt der Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung am 26.10.1994 ist aber ein Verstofl hiergegen nicht ersichtlich.
Dabei steht die grundsitzliche Giiltigkeit der nach dem Apothekengesetz geforderten
eidesstattlichen Versicherung nicht in Zweifel (vgl. BGH, Urt. v. 25.4.2002, STR 152/01).
Zum einen wurde in dem malBgeblichen Zeitpunkt der Abgabe nach Aktenlage - und anderes

ist auch nicht aus dem sonstigen Vortrag ersichtlich - ausdriicklich durch das
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Regierungspriasidium Chemnitz die Vorlage anderer einschldgiger Vertrige nicht verlangt.
Zum anderen ist das gegen den Klédger eingeleitete Strafverfahren, das neben einer etwaigen
Beihilfe zum unerlaubten Apothekenbetrieb auch den Vorwurf einer falschen Versicherung an
Eides Statt beinhaltete, mit Beschluss des Amtsgerichts Minden vom 30.8.2000 gegen eine
Geldbufie von 3.000,00 DM eingestellt worden. Eine strafrechtliche Verfehlung i.S.v. § 2
Abs. 1 Ziff. 4 ApoG, die den Kléger fiir die Leitung einer Apotheke ungeeignet erscheinen
lasst, ist aber schon deshalb nicht gegeben, weil es wegen des parallelen Tatbe-
standsmerkmals der schweren sittlichen Verfehlung und wegen der Verkniipfung mit der
Folge, fiir die Leitung einer Apotheke ungeeignet zu erscheinen, jedenfalls eines
schwerwiegenderen strafrechtlichen VerstoB3es bediirfte. Auch eine grobliche oder beharrliche
Zuwiderhandlung gegen dieses Gesetz, die Pflicht zur Abgabe einer - fehlerfreien -

eidesstattlichen Versicherung nach § 2 Abs. 1 Ziff. 5 ApoG, besteht damit nicht.

¢) Da zum maBigeblichen Zeitpunkt der Erteilung der Betriebserlaubnis die Unzuverlédssigkeit
des Klédgers nicht nachgewiesen ist, konnte allenfalls durch spétere Vorgéinge auf eine schon
vorher bestehende Unzuverlédssigkeit geschlossen werden. Sowohl der Riicknahmebescheid
vom 6.5.1996 als auch der Widerspruchsbescheid vom 21.11.1996 stellen zum Nachweis
einer behaupteten Unzuverlidssigkeit im Wesentlichen auf spétere Vorginge, vor allem auf die
Gesamtvertragskonstellation aus Haupt-, Untermiet- und Leasingvertrag ab. Ein Nachweis,
dass der Kldager zum Zeitpunkt der Betriebserteilung seine Zuverldssigkeit ausschlieBende

Willensentscheidungen oder Planungen getroffen hitte, ist jedoch nicht ersichtlich.

2. Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts Chemnitz fanden die angefochtenen Be-
scheide ihre Grundlage auch nicht in § 4 Abs. 2 Satz 1 ApoG. Danach ist die Erlaubnis zu
widerrufen, wenn nachtréglich eine der Voraussetzungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 1, 2, 4, 6 oder 7

ApoG weggefallen ist.

a) Zu Recht wurde durch das Verwaltungsgericht die auf § 4 Abs. 1 ApoG gestiitzte Riick-
nahme der Erlaubnis in einen Widerruf der Erlaubnis nach § 4 Abs. 2 Satz 1 ApoG umgedeu-
tet. Hierzu wird auf die angefochtene Entscheidung verwiesen. Die auf § 1 SichsVwVfG
1.V.m. § 47 Abs. 1 VwV{G beruhende Umdeutung konnte auch durch das Verwaltungsgericht

erfolgen.
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b) Ein Widerruf der Erlaubnis nach § 4 Abs. 2 Satz 1 ApoG i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 4 1. Alt.
ApoG ist nicht moglich. Tatsachen, welche die Unzuverldssigkeit des Kldgers in Bezug auf
das Betreiben einer Apotheke dartun, insbesondere wenn strafrechtliche oder schwere sittliche
Verfehlungen vorliegen, sind nicht nachgewiesen. Hierzu wird auf die vorherigen Ausfiihrun-
gen zu II) 1 b) verwiesen. Auch soweit das gegen den Kldger eingeleitete Strafverfahren eine
etwaige Beihilfe zum unerlaubten Apothekenbetrieb umfasste, wurde es mit Beschluss des
Amtsgerichts Minden vom 30.8.2000 gegen eine GeldbuBle von 3.000,00 DM eingestellt. Es
fehlt jedenfalls an einer im Rahmen von § 2 Abs. 1 Nr. 4 ApoG beachtlichen strafrechtlichen

Verfehlung von schwerwiegendem Gewicht.

c) Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts besal} der Klidger im Zeitpunkt des Entzugs
der Betriebserlaubnis die erforderliche Zuverlédssigkeit nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 2. Alt. ApoG, da
ihm eine groblich oder beharrliche Zuwiderhandlung gegen dieses Gesetz nicht nachgewiesen

ist.

aa) Die Beurteilung des Verhaltens des Kldgers als mogliche grobliche oder beharrliche Zu-
widerhandlung gegen das Apothekengesetz kann dabei nicht mit Blick auf das Handeln des
Herrn S.  vorgenommen werden. Nach den Feststellungen des Bundesgerichtshofs im Urteil
vom 24.4.2002 - 4 STR 152/01 - entwickelte Herr S. eine Geschiftsidee, die es ithm
ermoglichte, zum einen die Standorte fiir eine spétere legale Apothekenkette zu sichern und
zum anderen bis zu dem Zeitpunkt, zu dem er die Kette offiziell wiirde errichten kénnen, be-
reits Gewinne aus diesen Apothekenstandorten zu ziehen. Hierzu bediente er sich eines Ge-
flechts von wirtschaftlichen Vereinbarungen, die er teils selbst, teils iiber zwei von ihm be-
herrschte Gesellschaften mit von ihm ausgewéhlten Apothekern schloss. Diese Vertragspart-
ner zogen aus unterschiedlichen Griinden eine finanzielle Absicherung, die S. ithnen bot,
dem mit der Neuerdffnung einer Apotheke in voller wirtschaftlicher Unabhingigkeit verbun-
denen Risiko vor. Kernstiick dieser Vereinbarungen waren den vor Ort titigen Apothekern
zugesagte Einkiinfte, die sich am erwarteten Umsatz der Apotheke und an dem Einkommen
eines angestellten Apothekers in vergleichbarer Position orientierten. Der den Apothekern
zustehende Entnahmeanspruch richtete sich nach dem fiir das jeweilige Geschiftsjahr in Aus-
sicht genommenen Garantieeinkiinften zuziiglich einer Provision vom Umsatz, sofern dieser
eine bestimmte Hohe iiberschritt. Ein dariiber hinaus erzielter Gewinn wurde durch Mieterho-
hungen sowie dadurch abgeschopft, dass Zahlungen fiir die Uberlassung von EDV-Software,

die Durchfiihrung von Schulungs- und Trainingsmanahmen oder fiir Marketing und
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Beratung geleistet wurden. Fiir den Fall, dass der Umsatz nicht ausreichte, um die
Garantieeinkiinfte zu erwirtschaften, stellte S. in Aussicht, finanzielle Einbullen der
jeweiligen Apotheke notfalls durch Mietsenkungen oder Forderungsstundungen abzumildern.
Samtliche vertraulich getroffene Absprachen, insbesondere die Vereinbarungen iiber die
Begrenzung des Entnahmeanspruchs und die Abschopfung der Mehrertrige, wurden den
Genehmigungsbehorden verschwiegen. Eingriffe in das Kerngeschift des jeweiligen
Apothekers, insbesondere in Auswahl, Beschaffung und Verkauf der Arzneimittel, nahm S.
nicht vor. Ebenso wenig ist festgestellt, dass er Weisungen in Bezug auf das von Apothekern

angestellte Apothekenpersonal erteilt hitte.

Der Bundesgerichtshof geht weiter davon aus, dass ein Strohmannverhiltnis nicht gegeben
sei. Dieses konne nur dann angenommen werden, wenn dem Erlaubnisinhaber aufgrund der
getroffenen, nach § 8 Satz 2 ApoG unzuldssigen Vereinbarungen kein oder jedenfalls kein
nennenswerter autonom bestimmter Handlungsspielraum in dem Apothekenbetrieb verbleibe.
Dies treffe nicht zu, weil unbeschadet der massiven wirtschaftlichen Einflussnahme alle
Apotheker, die eine der Apotheken gefiihrt hitten, in wesentlichen Teilbereichen, insbeson-
dere im pharmazeutischen Bereich, eigenbestimmt handeln konnten. Keiner der Erlaubnisin-
haber habe die Apotheke ohne jedes eigene unternehmerische Risiko und lediglich fiir den
Angeklagten S.  geleitet. Die Erlaubnisinhaber betrieben diese vielmehr in eigenem Namen
und hafteten deshalb personlich fiir die Erfiilllung der von ihnen eingegangenen Verbind-
lichkeiten, und zwar auch nach Aufgabe des Apothekenbetriebs. Einen Anspruch auf Aus-
gleich etwaiger zu diesem Zeitpunkt verbliebener Verluste hatten sie nicht. Unbeschadet der
vereinbarten Gewinnabschopfung hatten sie deshalb und wegen ihrer prozentualen Beteili-
gung am erzielten Mehrumsatz auch ein eigenes unternehmerisches Risiko. Das unternehme-
rische Risiko des Herrn S. bzw. der von ihm gefiihrten Firmen etwa bei unzutreffender
Einschitzung des Standorts der langfristig angemieteten Rdaume, finanzielle Verluste zu erlei-
den, trete demgegeniiber zuriick. Ein Herrn S.  vergleichbares Unternehmerrisiko treffe auch
eine die Einrichtung von Apotheken voll finanzierende Bank. Den Apothekern blieben trotz
ihrer wirtschaftlichen Abhédngigkeit von dem Angeklagten betridchtliche Moglichkeiten zu
eigener unternehmerischer Tatigkeit. Insbesondere war der Entscheidungsspielraum beim Ein-
und Verkauf des Apothekensortiments sowie bei Personalentscheidungen weder rechtlich
noch faktisch eingeschridnkt. Damit behielten sie ihre fachliche, pharmazeutische Unabhin-
gigkeit und konnten in dem fiir die im offentlichen Interesse gebotene Sicherstellung einer

ordnungsgeméilen Arzneimittelversorgung der Bevolkerung (§ 1 Abs. 1 ApoG) entscheiden-



23

den Bereich des Arzneimittelverkaufs die Apotheke personlich und in eigener Verantwortung

leiten.

bb) Ein Zuwiderhandeln gegen § 7 Satz 1 ApoG ist nicht nachgewiesen. Nach § 7 Satz 1
ApoG verpflichtet die Erlaubnis zur personlichen Leitung der Apotheke in eigener
Verantwortung. Da die personliche Leitung in eigener Verantwortung zu erfolgen hat, bedarf
es der eigenen Verantwortlichkeit. Abhingigkeiten gegeniiber Dritten beeintrichtigen sowohl
die Moglichkeit der personlichen Leitung der Apotheke als auch deren personlichen Leitung

in eigener Verantwortung.

Dass die nach § 7 Satz 1 ApoG bestehende Verpflichtung zur personlichen Leitung in eigener
Verantwortung zunichst in pharmazeutischen Fragen die Eigenverantwortlichkeit gebietet,
ergibt sich ohne weiteres aus dem Schutzzweck des Apothekengesetzes gegeniiber den
Rechtsgiitern Leben und Gesundheit. Dieses dffentliche Interesse an der Erhaltung der Volks-
gesundheit muss sachgerecht wahrgenommen werden (vgl. VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v.
24.9.1993, GewArch 1994, 74). Sinn von § 7 Satz 1 ApoG ist es jedoch auch, eine Aufspal-
tung der Verantwortung des Apothekers in eine gesundheitsrechtliche und eine wirtschaftliche
Leitung der Apotheke zu verhindern (vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 7.4.1995, NJW 1996,
2443). Eigenverantwortlichkeit setzt deshalb zusitzlich voraus, dass der hierzu nach § 7 Satz
1 ApoG Verpflichtete fiir die Apotheke das rechtliche und wirtschaftliche Risiko trigt (vgl.
Hoffmann, Gesetz iiber das Apothekenwesen, Kommentar, RANr. 1 zu § 7). Der nach § 1
Abs. 2 ApoG erlaubnispflichtige selbststindige Betreiber der Apotheke ist regelmifig
derjenige, der sie im eigenen Namen fiihrt, so dass er nach AuBlen das rechtliche und
wirtschaftliche Risiko aus den fiir die Apotheke abgeschlossenen Rechtsgeschiften tragt (vgl.
BGH, Urt. v. 28.4.2002, 4 STR 152/01). Die erteilte Erlaubnis verpflichtet somit auch zur
personlichen Leitung der Apotheke in eigener wirtschaftlicher Verantwortung. Dass zur
Eigenverantwortlichkeit gerade diese in rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht gehort,
ergibt sich auch aus der nunmehrigen Fassung des § 8 Satz 2 ApoG, wonach Beteiligungen an
einer Apotheke in Form einer Stillen Gesellschaft und Vereinbarungen, bei denen die
Vergiitung fiir dem Erlaubnisinhaber gewéhrte Darlehen oder sonst iiberlassene
Vermogenswerte am Umsatz oder am Gewinn der Apotheke ausgerichtet ist, insbesondere
auch am Umsatz oder Gewinn ausgerichtete Mietvertrige, unzuldssig sind. Soweit

zwischenzeitlich nach § 1 Abs. 2 ApoG der Betrieb von einer Apotheke und bis zu drei
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Filialapotheken moglich ist, besteht ebenfalls eine Regelung mit klarer Eigenverantwortung

fiir den jeweiligen Betreiber.

An der Eigenverantwortlichkeit des Kldgers in pharmazeutischen Fragen bestehen keine
Zweifel. Aber auch die vertraglichen Bindungen, die der Klédger eingegangen ist, iiberschrei-
ten nicht die Grenze zwischen eigenverantwortlicher personlicher Leitung und nicht mehr
gesetzmiBiger Abhingigkeit. Weder die den dem Betrieb der Apotheke zugrunde liegenden
einzelnen Vereinbarungen noch deren Zusammenschau samt der Eingliederung der Apotheke
in das sogenannte V. -Konzept lassen den Nachweis zu, dass durch eine Einschrinkung der
wirtschaftlichen Entscheidungsfreiheit eine eigenverantwortliche Leitung der Apotheke durch

den Klédger ausgeschlossen war.

cc) Der Kldger leitete personlich die Apotheke. Eingriffe in das Kerngeschift der Apotheke
sind nicht gegeben. Der Kldger verstiel auch nicht gegen seine Pflicht zur personlichen Lei-
tung der Apotheke in eigener wirtschaftlicher Verantwortung. Er fiihrte die Apotheke im eige-
nen Namen und trug nach auBlen das rechtliche und wirtschaftliche Risiko aus den fiir die
Apotheke abgeschlossenen Rechtsgeschiften. Dies ergibt sich schon handgreiflich aus der
wirtschaftlichen Folge fiir den Kldger nach SchlieBung der Apotheke. Wie er in der
Berufungsverhandlung ausgefiihrt hat, ist er titulierten Forderungen in Hohe von etwa
70.000,00 bis 80.000,00 € und dariiber hinaus weiteren Anspriichen in Hohe von etwa
300.000,00 € ausgesetzt. Aber auch aus dem Zusammenspiel der verschiedenen Vertrige, die
der Kldger abgeschlossen hatte, den Verabredungen und aus dem Verfahrensablauf ergibt sich
kein Nachweis dafiir, dass der Klidger die Apotheke nicht eigenverantwortlich fiithren konnte.
Dabei ist, wie schon ausgefiihrt, der von dem Apotheker S.  geplante Zweck, die Standorte
fiir eine spitere legale Apothekenkette zu sichern und bis zu diesem Zeitpunkt sich bereits
Gewinne zu verschaffen, zu unterscheiden von der wirtschaftlichen Bedeutung der vom

Kléger eingegangenen Verpflichtungen.

Der dem Klidger seitens des Apothekers S. zugebilligte Garantiegewinn schlie3t eine ei-
genverantwortliche Leitung der Apotheke durch den Kliger nicht aus. In Ubereinstimmung
mit den angefochtenen Bescheiden und den Feststellungen im Urteil des Verwaltungsgerichts
kann davon ausgegangen werden, dass dem Kliger ein Garantiegewinn zugesagt worden ist.
Dieser sollte sich fiir das Jahr 1994 auf 10.000,00 DM und fiir das Jahr 1995 urspriinglich auf
90.000,00 DM belaufen. Wegen Zuriickbleibens der Umsatzerwartung sei dieser Garantiege-
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winn auf 72.000,00 DM reduziert worden. Begriindet wurde diese Reduzierung auch mit der
geringeren Arbeitszeit des Kldgers aufgrund der parallel verlaufenden Promotionsarbeit. Aus-
gegangen worden sei von einem Umsatz von 2,1 Mill. DM. Bei iiberplanméfigem Umsatz

sollte die Garantiegewinn-Summe neu verhandelt werden.

Diese Feststellungen ergeben sich ohne weiteres aus den bei den Steuerberatern V.  und
Partner sichergestellten Unterlagen. Der Klédger hat bei der Beschuldigtenvernehmung am
22.5.1997 vor der Staatsanwaltschaft Bielefeld erklart, dass ihm diese Aufzeichnungen aus
der Ermittlungsakte bekannt seien. Er hat auch auf ein einschldgiges Treffen mit Herrn S.
und Herrn V. im Mai oder Juni 1995 hingewiesen. Dabei sei der Jahresabschluss 1994 und
die wirtschaftliche Entwicklung fiir das Jahr 1995 besprochen worden. Ob bei dieser
Gelegenheit diese Werte notiert worden seien, konne er nicht sagen. Mit ihm seien solche
Gehaltsvereinbarungen jedenfalls nicht getroffen worden. Es sei auch zur Sprache gekommen,
dass er neben der Apothekenleitung noch mit der Promotion beschiftigt sei. Herr S. sel
bereit gewesen, Privatentnahmen seinerseits in einer bestimmten Hohe zu tolerieren. Von
Anfang an sei nicht iiber eine bestimmte Hohe gesprochen worden. Erst bei der Besprechung
tiber das Ergebnis 1994 und die weiteren Aussichten fiir 1995 habe man sich auf diesen
Modus geeinigt. Es sei von der Moglichkeit der Mietstundung gesprochen worden, um ein
Mindesteinkommen sicherzustellen. Von einem Herrn P. habe er erfahren, dass bei diesem
ein Mindesteinkommen von 90.000,00 DM angesetzt worden sei. Angesprochen auf einen
Bezug eines Mindesteinkommens auf eine bestimmte UmsatzgroB3e erklirte der Klédger, dass
ithm die Zahl von 8 % ebenfalls von dem Herrn P. genannt worden sei. Nachdem im
Friithjahr 1995 sich herausgestellt hitte, dass die Apotheke nicht planentsprechend anlaufe, sei
es zu dem erwihnten Gesprich beim Steuerberater gekommen, iiber welche sich dessen Notiz
vom 17.6.1995 verhalte. Bei dieser Gelegenheit habe er erstmals erfahren, dass das Garantie-
einkommen von 90.000,00 DM bis zu einer Umsatzhthe von 2,1 Mill. DM gelten sollte, erst
ab 2,2 Mill. DM eine 8 %ige Steigerung vorgesehen gewesen sei. Wegen des durch die
Vorbereitung zur Promotion bedingten Mehraufwandes des iibrigen Personals habe man sich

auf eine Reduzierung auf 72.000,00 DM geeignet.

In Ubereinstimmung mit dem Verwaltungsgericht ist damit schon nach der eigenen Einlas-
sung des Kldgers von der Vereinbarung eines Garantiegewinns auszugehen. Soweit der

Kldger im weiteren Verfahren von dieser Aussage vor der Staatsanwaltschaft abriickte und die



26

Existenz einer Vereinbarung iiber einen Garantiegewinn bestreitet, hat dies das Verwaltungs-

gericht zu Recht als bloBe Schutzbehauptung angesehen.

Trotz Zusage eines Garantiegewinns war die personliche Leitung der Apotheke in eigener
Verantwortung jedoch nicht ausgeschlossen. Das Fehlen der notwendigen Eigenverantwort-
lichkeit ist dem Klédger nicht nachzuweisen. Mit dem Garantiegewinn war der Lebensunterhalt
des Kligers in einem bestimmten Umfang gesichert. Dadurch wurde ihm jedoch nicht das
rechtliche und wirtschaftliche Risiko aus den fiir die Apotheke abgeschlossenen Rechtsge-
schiften abgenommen. Hétten die Umsitze der Apotheke eine Privatentnahme nicht gerecht-
fertigt, wire allein der Umfang der iibernommenen Verpflichtungen zu Lasten des Kligers
gestiegen, die gesamte wirtschaftliche Belastung hiitte sich fiir ihn erhoht. Soweit die Umsétze
der Apotheke eine hohere Entnahme gerechtfertigt hitten, ihm dies wegen des Garantie-
gewinns als Hochstentnahme nicht moglich gewesen wire, hitte dies einen Abbau der sich
aus den Vereinbarungen ergebenden Verpflichtungen bedeutet. Ein wirtschaftlicher Vorteil
wire also fiir ihn entstanden. Auch wenn, wie vom Bundesgerichtshof ausgefiihrt, iiber die
verschiedenen Vereinbarungen samt der in Aussicht genommenen Garantieeinkiinfte es Herrn
S. ermoglichte, von Anbeginn Gewinn aus der Apotheke zu ziehen, verblieb das wirt-
schaftliche Gesamtrisiko beim Kliger. Im Ubrigen wire auch bei einer Vollfinanzierung des
Aufbaus der Apotheke durch eine Bank eine Verabredung iiber die grundsétzliche Moglich-
keit einer Privatentnahme samt deren Hohe ohne weiteres ebenso in Betracht gekommen.
Denn auch eine voll finanzierende Bank hat ein hohes Interesse, dass zum einen nicht durch
iibergrofle Privatentnahmen der Verschuldungsumfang des Darlehnsnehmer sich noch erhoht,
dass zum anderen aber auch der Aufbau des jeweiligen Betriebs und damit das entsprechende
Darlehen ohne ausreichende Lebensgrundlage fiir den Darlehnsnehmer nicht zu Schaden

kommen konnten.

In gleicher Weise spricht auch die zwischen dem Klédger und Herrn S. getroffene Stun-
dungsvereinbarung hinsichtlich der aus den mit den Firmen M. und D.  geschlossenen
Vertrigen aufgelaufenen Verbindlichkeiten nicht dafiir, dem Kléger fehle die zur personlichen
Leitung der Apotheke erforderliche Eigenverantwortlichkeit. Wie bei einer
Stundungsvereinbarung gegeniiber einer voll finanzierenden Bank erhoht sich zwar der Um-
fang der Verbindlichkeiten, gleichzeitig gibt es dem Begiinstigten die Mdoglichkeit, gegebe-
nenfalls auftretende Schwierigkeiten in der Aufbauphase zu iiberwinden. Jedenfalls verblieb

auch unter diesem Gesichtspunkt beim Kldger die notwendige wirtschaftliche
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Verantwortlichkeit. Auch die Einbindung der vom Klédger gefiihrten Apotheke in das
sogenannte V. -Konzept gibt keinen Nachweis fiir eine fehlende wirtschaftliche
Eigenverantwortlichkeit des Kldgers. Aus der Sicht des Herrn S.  konnte zwar mit diesem
Konzept einer zukiinftigen einheitlichen Apothekenkette der Weg bereitet werden, eine
wirtschaftliche Abhingigkeit des Kldgers ist daraus jedoch nicht nachweisbar. Mogliche
interne Rabattvereinbarungen zwischen den Lieferanten der Apotheke und Herrn S.
vermochten diesem mittelbar Gewinne aus dem Apothekenbetrieb verschaffen. Dies hat
jedoch keinen Bezug zu der eigenverantwortlichen Leitung der Apotheke durch den Kliger.
Durch einheitliche MarketingmaBBnahmen in Fithrung und Erscheinungsbild der Apotheke
kam es auch nicht zu einem die Eigenverantwortlichkeit ausschlieBenden Franchise-System.
Schon wegen der Notwendigkeit, entsprechende giinstige Lieferkonditionen zu erreichen, ist
der konzentrierte Warenbezug von wenigen Hauptlieferanten sinnvoll und wirtschaftlich.
Einheitliches Marketing und damit entsprechende Beratung und Schulung samt Uberpriifung

schlieBen per se ein eigenverantwortliches Wirtschaften nicht aus.

Auch aus den ansonsten vom Klédger geschlossenen Vertrigen in Bezug auf die Apotheke
kann nicht auf eine mangelnde Eigenverantwortung des Klégers fiir die von ihm geleitete
Apotheke geschlossen werden. Zwar sind die Vertriage jeweils rechtlich und wirtschaftlich
meist zum Vorteil der Vertragspartner ausgerichtet, nehmen dem Kliger jedoch nicht die
Moglichkeit, die Apotheke eigenverantwortlich zu leiten. Sie lassen vor allem das rechtliche
und wirtschaftliche Risiko beim Klédger. Daran dndert auch nichts eine Bewertung der ver-
schiedenen Vertrige in ihrer Gesamtkonstellation. Das Ineinandergreifen der Vertrige ist Teil
der von Herrn S.  verfolgten Strategie, nimmt aber dem Kléger nicht die notwendige wirt-

schaftliche Eigenverantwortlichkeit.

Das Auseinanderklaffen der Laufzeiten zwischen dem Hauptmietvertrag und dem mit dem
Klédger geschlossenen Untermietvertrag sowie dem Mietzins im Hauptmietvertrag mit diesem
im Untermietvertrag spricht allein fiir eine ungiinstige Vertragsgestaltung zu Lasten des

Klégers.

Auch nach Ansicht des Senats gehen zwar die Vertrige iiber die Apothekeneinrichtung un-
verhiltnisméBig zu Lasten des Klégers, der Verlust der wirtschaftlichen Eigenverantwortlich-
keit kann aber auch daraus nicht nachgewiesen werden. Der zunichst geschlossene Kaufver-

trag mit der D. tiber die Apothekeneinrichtung zum Kaufpreis von 428.000,00 DM
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zuziiglich Mehrwertsteuer ist unter dem Gesichtspunkt des § 7 Satz 1 ApoG wert-neutral. Der
den Kaufvertrag ersetzende Leasingvertrag verdnderte die wirtschaftliche Situation erheblich.
Nunmehr wurde von Anschaffungskosten in Hohe von 350.000,00 DM ausgegangen, die
Laufzeit betrug 60 Monate. Auf 8.452,50 DM zuziiglich Versicherungsleistung und Mehr-
wertsteuer belief sich die monatliche Leasingrate. Nach Ablauf der Leasingzeit bestand eine
Riickgabepflicht des Leasingobjekts. Wegen der Differenz zu dem urspriinglichen Kaufpreis
von 428.000,00 DM zuziiglich Mehrwertsteuer und der dem Leasingvertrag zugrunde liegen-
den Anschafffungskosten in Hohe von 350.000,00 DM gab es gegeniiber dem Kldger von der
D. eine eigenstindige Rechnung iiber 78.000,00 DM plus Mehrwertsteuer. Aullerdem
wurde schon am 20.4.1995 - der frithere Kaufvertrag datierte vom 13.9.1994 - von der
Leasingfirma S. der Firma D.  , hiermit schon heute die in unserem Eigentum stehende
Apothekeneinrichtung (V. -Apotheke . F. ) zum Kauf per 2.1.2000 angeboten. Der
Kaufpreis sollte einschlieBlich Mehrwertsteuer 8.050,00 DM betragen. Dieses Kaufangebot
sei unter der Voraussetzung giiltig, dass der Leasingnehmer seinen Verpflichtungen aus dem
Leasingvertrag iiber die Laufzeit vollstindig erfiillt habe, S. noch Eigentiimer des
Objekts sei und der Leasingnehmer von seinem Mietverlangerungsrecht keinen Gebrauch

mache.

Der Klédger hitte nach Ablauf der Leasingzeit die Apothekeneinrichtung als Leasingobjekt
zuriickgeben miissen. Die Firma D. hitte damit die Apothekeneinrichtung erhalten. Der
vom Klédger - wie auch in der Berufungsverhandlung bestitigt - bezahlte Betrag von
78.000,00 DM plus Mehrwertsteuer wire offensichtlich verloren gewesen. Nach Ablauf der
Leasingzeit hitte der Kldger fiir die Apothekeneinrichtung nunmehr einen Gesamtbetrag von
507.150,00 DM aufgewendet, ohne dass ihm die nach fiinf Jahren noch weiterhin nutzbare
Apothekeneinrichtung zugefallen wire. Er bringt zwar zu Recht dagegen vor, dass iiber den
Leasingvertrag zum einen die Anschaffung betriebsnotwendiger Wirtschaftsgiiter ohne Ein-
satz von Eigenkapital ermoglicht wird und zum anderen der Leasingnehmer die damit einher-
gehenden Aufwendung steuerlich in voller Hohe als Betriebsausgaben absetzen kann, wih-
rend er bei einem Kauf nur die Anschaffungskosten iiber regelméfig wesentlich lingere Zeit-
rdume linear abschreiben kann. Dies schlieBt nach Ansicht des Senats nicht aus, dass diese
Konstruktion auch der Gewinnabschopfung zu Gunsten von Herrn S. diente. Jedenfalls
hitte es bei dem Kliger, worauf das Verwaltungsgericht zu Recht hinweist, einen erheblichen

wirtschaftlichen und finanziellen Druck bedeutet, da er sich wegen der Ankaufvereinbarung
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von der D. die weitere Uberlassung der Einrichtung hitte verschaffen oder aber eine neue

Einrichtung besorgen miissen.

Trotz dieser nicht unerheblichen wirtschaftlichen Belastung verblieb es bei der rechtlichen
und wirtschaftlichen Eigenverantwortlichkeit des Kldgers. Er haftet allein. Mangels Sitten-

widrigkeit des Leasingvertrags wurde diese Haftung dem Klédger auch nicht abgenommen.

In gleicher Weise sind der Leasingvertrag zwischen der G. -Leasing GmbH und dem Kléger
iiber einen Personalcomputer nebst Peripherie, der zwischen dem Klidger und der D.
abgeschlossene Softwarenutzungsvertrag und der Wartungsvertrag mit der Firma A. zu be-
werten. Zwar beschreibt das Verwaltungsgericht zu Recht die fiir den Kldger ungiinstigen
Vertragssituationen samt der Moglichkeit einer Gewinnabschopfung. Diese Betrachtung be-
schriankt sich aber auf das Vorgehen von Herrn S. . Der Nachweis, dass damit gleichzeitig
der Klédger seine wirtschaftliche Verantwortlichkeit verloren hat, wird demgegeniiber nicht

erbracht.

dd) In dem Verhalten des Kldgers in der SchlieBungsphase der Apotheke kann ebenfalls kein
grobliches und beharrliches Zuwiderhandeln des Klédgers gegen apothekenrechtliche Vor-

schriften gesehen werden.

Mit Beschluss vom 7.10.1996 hatte das Sédchsische Oberverwaltungsgericht (Az: 2 S 379/96)
unter Aufhebung des vorangegangenen Beschlusses des Verwaltungsgerichts Chemnitz den
Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs gegen den
Riicknahmebescheid abgelehnt. Dieser Beschluss ging laut Eingangsstempel bei den damali-
gen prozessbevollméchtigten Rechtsanwélten am 17.10.1996 ein. Daraufhin hatte der Kliger
den Apothekenbetrieb sofort einzustellen. Die Apotheke wurde erst im Wege der Ersatzvor-
nahme am 26.11.1996 geschlossen. Obwohl wihrend der dazwischen liegenden Zeitspanne
ein ungenehmigter Betrieb vorlag, ist kein grobliches und beharrliches Zuwiderhandeln fest-
stellbar. Der Kldger versuchte vielmehr, seine Existenz zu retten. Einen schlechthin beharr-

lichen Gesetzesverstof3 bedeutet dies aber nicht.

Mit Eingang des Beschlusses des Oberverwaltungsgerichts am 17.10.1996 hatten die damali-
gen Prozessbevollmichtigten beim Verwaltungsgericht Chemnitz am gleichen Tag um einst-

weiligen Rechtsschutz in der Zwangsvollstreckung gebeten. Dazu verwiesen sie auf eine fiir
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den Klidger unzumutbare Hirte, wenn er die Apotheke nicht ordnungsgeméill abwickeln
konne. Es diene nicht der Volksgesundheit, wenn die Apotheke sofort geschlossen werde.
AuBlerdem sei die Moglichkeit einer Nachfolgesuche ausgeschlossen. In der
Eingangsverfiigung des Verwaltungsgerichts wurde das Regierungsprisidium Chemnitz um
Mitteilung gebeten, ob die Einrdumung einer Abwicklungsfrist in Betracht komme. Nachdem
das Regierungsprisidium Chemnitz schon mit Schriftsatz vom 21.10.1996 darauf
hingewiesen hatte, dass ein Vollstreckungsschutz nicht in Frage kidme, lehnte das
Verwaltungsgericht mit Beschluss vom 29.10.1996 den Antrag ab. Vorher hatte der damalige
Klagerbevollmichtigte noch mit Schriftsatz vom 28.10.1996 u.a. mitgeteilt, dass der Kldger
unmittelbar Kontakt mit der Landesapothekerkammer mit dem Ziel aufgenommen habe, dass
diese ein Gesprich mit dem Regierungsprasidium iiber die weitere Verfahrensweise vermittle.
Eine endgiiltige RiickduBerung von Seiten der Apothekerkammer sei zunidchst auch nicht
angekiindigt worden. SchlieBlich suchte der Kldger in einem weiteren Verfahren nach § 80
Abs. 7 VwGO beim Verwaltungsgericht Chemnitz (Az: 4 K 2117/96) um vorldufigen
Rechtsschutz nach. Auch wenn diese Verfahren an der Verpflichtung zur SchlieBung der
Apotheke nichts dnderten und dies dem Klidger durch zwei Zwangsgeldfestsetzungen vor
Augen gefiihrt wurde, ist das Offenhalten der Apotheke in der Zeit zwischen Zustellung der
OVG-Entscheidung und ZwangsschlieBung als letzter Versuch der Existenzrettung zu
bewerten. Das Offenhalten der Apotheke erscheint nicht als Ausdruck einer rechtsfeindlichen
Haltung. Dabei kann im Ubrigen nicht auBer Betracht bleiben, dass ein #hnlich striktes
Vorgehen gegeniiber anderen Betreibern von Apotheken, die in gleich zu bewertenden

Vertragsverhiltnissen zu Herrn S.  und dessen Firmen standen, nicht praktiziert wurde.

ee) Ein Widerruf der Erlaubnis nach § 4 Abs. 2 Satz 1 ApoG i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 4 2. Alt.
und § 8 Satz 1 und 2 ApoG ist ebenfalls nicht moglich. Es fehlt an einer groblichen oder be-
harrlichen Zuwiderhandlung gegen § 8 Satz 1 ApoG. Der Klidger betrieb, wie schon
ausgefiihrt, seine Apotheke nach auflen im eigenen Namen, auf eigene Rechnung und auf
eigenes Risiko. Damit bestand eine Einzelapotheke und nicht eine Gemeinschaftsapotheke
1.5.d. § 8 Satz 1 ApoG. Ein moglicher Verstofl gegen § 8 Satz 2 ApoG, wovon auch der Bun-
desgerichtshof bei den gegebenen Vertragskonstruktionen ausgeht (Urt. v. 25.4.2002 - 4 STR
152/01), kann jedoch nicht zum Widerruf nach § 4 Abs. 2 Satz 1 ApoG fiihren. Denn beziig-
lich eines VerstoBles gegen § 8 Satz 2 ApoG besteht die spezielle Widerrufsvorschrift nach § 4
Abs. 2 Satz 2 ApoG. Diese Widerrufsmoglichkeit ist jedoch als Ermessensentscheidung aus-

gebildet und kann damit nicht der gebundenen Entscheidung nach Satz 1 unterworfen werden.
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Deshalb kann dahingestellt bleiben, ob eine nach § 8 Satz 2 ApoG verbotene Beteiligung in
der Form einer Stillen Gesellschaft vorlag, die als Innengesellschaft einen Sonderfall der

Gesellschaft biirgerlichen Rechts bildet (so BGH aaO).

III. Der Berufung war somit mit der Kostenfolge des § 154 Abs. 1 VwGO stattzugeben. Die

Revision ist nicht zuzulassen, da keiner der Griinde des § 132 Abs. 2 VwGO vorliegt.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Séchsischen Oberverwaltungsgericht, Ortenburg 9, 02625 Bautzen
innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen. Die Beschwerde muss das
angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden.
Die Begriindung ist bei dem oben genannten Gericht einzureichen.

In der Begriindung der Beschwerde muss die grundsétzliche Bedeutung der Rechtssache dar-
gelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der
Obersten Gerichtshofe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts, von der das Urteil
abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Fiir das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fiir die Einlegung der
Beschwerde und fiir die Begriindung. Danach muss sich jeder Beteiligte, soweit er einen An-
trag stellt, durch einen Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule
im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befdhigung zum Richteramt als Bevollméchtig-
ten vertreten lassen. Juristische Personen des offentlichen Rechts und Behorden konnen sich
auch durch Beamte oder Angestellte mit Befdhigung zum Richteramt sowie Diplomjuristen
im hoheren Dienst, Gebietskorperschaften auch durch Beamte oder Angestellte mit Befihi-
gung zum Richteramt der zustidndigen Aufsichtsbehorde oder des jeweiligen kommunalen
Spitzenverbandes des Landes, dem sie als Mitglied zugehoren, vertreten lassen.

gez.:
Reich Munzinger Pastor

Beschluss

Der Streitwert wird unter Abdnderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Chemnitz fiir
die Verfahren in beiden Instanzen jeweils auf 50.000,00 € festgesetzt.
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Griinde

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf §§ 13 Abs. 1 Satz 1, 25 Abs. 2 Satz 2 GKG a.F..

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 25 Abs. 3 Satz 2 GKG).

gez.:
Reich Munzinger Pastor



