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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitasn8enatsprasident

Dr. Stoberl, den Hofrat Dr. Fasching und die Hoffr&r. Leonhartsberger als
Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin Kaeidffler, LL.M., Gber die
Revision der C E, Arztin fir Allgemeinmedizin in&rtreten durch

Mag. Markus Lechner, Rechtsanwalt in 6911 Lochdthakis 10, gegen das
Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Niedargsth vom 6. Marz 2018,
ZI. LVwWG-AV-672/001-2016, betreffend Zurticknahme @&awilligung zur
Haltung einer arztlichen Hausapotheke (belangte&REhvor dem
Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft BruckianLeitha), den

Beschluss
gefasst:

Die Revision wird zurliickgewiesen.

Begrindung:

Mit dem angefochtenen Erkenntnis des Landesvermgdigerichts
Niedero6sterreich (im Folgenden: LVwG) vom 6. Ma@i.8 wurde - durch
Abweisung der gegen den Bescheid der Bezirkshaumptschaft
Wien-Umgebung vom 10. Februar 2016 gerichteten iBesade - die der
Revisionswerberin mit Bescheid des Landeshauptnsavmre Niederdsterreich
vom 22. Mai 2001 erteilte Bewilligung zur Haltuniger arztlichen
Hausapotheke an einem naher bezeichneten Standdruriickgenommen.

Das LVWG legte seiner Entscheidung im Wesentlichggrunde, dass am

2. Juni 2014 eine neue 6ffentliche Apotheke ind&feet worden sei.
Daraufhin sei gegeniber der Revisionswerberin ragcdBeid der
Bezirkshauptmannschaft Wien-Umgebung vom 10. Fel2Q&6 die ihr mit
Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsteuwaict22. Mai 2001
erteilte Bewilligung zur Haltung einer arztlichemditapotheke an einer ndher
bezeichneten Adresse in S gemal} § 62a Apothekeand@s€) idF vor der
Apothekengesetznovelle BGBI. | Nr. 41/2006 iVm 841%s. 4 und 5 ApG

iIdF BGBI. I Nr. 5/2004 zuriickgenommen worden, vagd Entfernung
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zwischen der Betriebsstatte der neu errichtetertbigke in E und der
Betriebsstatte der Revisionswerberin weniger atei;&trallenkilometer
betrage.

Die mit Bescheid des Landeshauptmannes von Niegerésh vom

18. September 2001, bestatigt durch Bescheid deddministers fur
Gesundheit vom 20. Juli 2012, rechtskraftig erdilonzession zur Errichtung
und zum Betrieb einer neuen offentlichen Apothe&kE beruhe auf einem
Antrag vom 29. April 1999. Aus der Begrindung deriBungsentscheidung
ergebe sich, dass die Anderung der voraussichtliBedriebsstattenadresse im
Zuge des Berufungsverfahrens keine die Sache @miWesen verandernde
Antragsanderung darstelle. Das Konzessionsverfadgesomit anhangig
gewesen, als das BGBI. | Nr. 1/2006 kundgemacht®mmsei und es sei auch
nicht bis zum Ablauf des 31. Oktober 2006 rechtiicr@bgeschlossen
gewesen. Die Ubergangsbestimmung des § 62a Abg(4s&i daher
anwendbar, weshalb § 29 Abs. 4 und 5 ApG in deslasp

BGBI. | Nr. 5/2004 maf3geblich sei. Hinsichtlich derer Beschwerde
gedulRerten verfassungsrechtlichen Bedenken zu deséemmung werde auf
naher dargelegte hochstgerichtliche Judikatur \esen.

Daraus folge, dass die Bewilligung zur Haltung @efahrensgegenstandlichen
arztlichen Hausapotheke der Revisionswerberin geSri2Z83Abs. 4 ApG in der
Fassung BGBI. | Nr. 5/2004 zurickzunehmen sei, dieiWegstrecke
zwischen dem Berufssitz des Arztes und der Betstélie der neu errichteten
offentlichen Apotheke (ca. 2,7 km Entfernung) \i&raRenkilometer nicht
Uberschreite.

VVom Inhaber der 6ffentlichen Apotheke sei kein Agtgemaf § 29

Abs. 5 ApG in der Fassung BGBI. | Nr. 5/2004 gdstebrden. Die belangte
Behdrde sei unter Hinweis auf das Erkenntnis desvaltungsgerichtshofs
vom 3. Juli 1986, 86/08/0101, zum Schluss gekommiass es sich bei der
Zuricknahme der Hausapothekenbewilligung nicht gesrd um einen
antragsbedurftigen Verwaltungsakt handle. Das L\&v&hte die genannte
Judikatur auf die im vorliegenden Fall maR3gebliBeehtslage fur ohne
Weiteres anwendbar. Jedenfalls kdnne eine amtse&ggfahrensinitiative
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nicht ausgeschlossen werden und es bedtrfe nichgend eines Antrags des
Inhabers der 6ffentlichen Apotheke.

Gemal § 25a Abs. 1 VwWGG sprach das LVwG aus, da$3aVision gemald
Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zul&ssig sei.

Die Revisionswerberin behauptet entgegen diesemspkush das Vorliegen
von Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung.

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkennttes Verwaltungsgerichtes
die Revision zulassig, wenn sie von der LosungrdReehtsfrage abhangt, der
grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesonderedasiErkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abtyeicte solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu |l6sende Rechtsirager bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicheglich beantwortet
wird.

Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sicheveljichtvorliegens der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nichtBeandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung Béschluss zurtickzuweisen.
Ein solcher Beschluss ist nach § 34 Abs. 3 VwG(gder Lage des Verfahrens
zu fassen.

Nach 8§ 34 Abs. 1a VwGG ist der Verwaltungsgericbidtei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemaf Art. 133 AbB:-MG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes gemal § 25a Abs. 1 Vw@ht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aul3erordentlichen Revision geArd3133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiiranRlevision
vorgebrachten Griinde (8§ 28 Abs. 3 VWGG) zu Ubegriif

Zur Zulassigkeit der Revision wird im Wesentlichangebracht, das LVwG
habe die Abs. 2 bis 4 des § 62a ApG unrichtig degtjedazu liege keine
einheitliche Judikatur der H6chstgerichte vor.
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8§ 62a ApG, RGBI. Nr. 5/1907 idF BGBI. | Nr. 80/2Q18utet:

»8 62a. (1) Wurde eine Konzession fur eine offetidi Apotheke nach dem
In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes in der Fgsdes Bundesgesetzes
BGBI. | Nr. 41/2006 fir eine Betriebsstatte ertaiitderen Gemeinde zum
Zeitpunkt der Antragstellung gemal3 8 9 zwei Vedstgllen nach § 342

Abs. 1, die von Arzten fur Allgemeinmedizin besedirtd, vorhanden waren, so
ist abweichend von 8§ 29 Abs. 3 und 4 die Bewilligaur Haltung einer
arztlichen Hausapotheke dann zurtickzunehmen, wenimkaber der
Bewilligung zur Haltung der arztlichen Hausapothdks 65. Lebensjahr
vollendet hat, sofern die Bewilligung zur Haltungr érztlichen Hausapotheke
zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses Bundesiges bereits rechtskraftig
erteilt war. Die Frist fur die Zuriicknahme und Hiastellung des Betriebes der
arztlichen Hausapotheke darf dabei insgesamt jedelch Jahre ab Rechtskraft
der Konzession nicht Ubersteigen.

(2) Wurde eine Konzession fiur eine offentliche Agaite vor dem
In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes in der Fgsdes Bundesgesetzes
BGBI. | Nr. 41/2006 oder gemal Abs. 3 oder 4 rdchifig erteilt, so gilt
hinsichtlich der Riicknahme der Bewilligung zur idaly einer arztlichen
Hausapotheke die Rechtslage vor dem In-Kraft-Trdieses Bundesgesetzes
in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 86/@@iter.

(3) Auf im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens diesesnBlesgesetzes in der
Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 41/2006gig&Verfahren ist bis
zum Ablauf des 31. Oktober 2006 die Rechtslagedean In-Kraft-Treten
dieses Bundesgesetzes in der Fassung des Bundeegd36BI. | Nr. 41/2006
weiterhin anzuwenden.

(4) Auf im Zeitpunkt der Kundmachung BGBI. | Nr2D06 anhangige
Konzessionsverfahren, die bis zum Ablauf des 3o 2006 nicht
rechtskréftig abgeschlossen sind, ist 8 10 Abs14rzder Form anzuwenden,
dass ein Bedarf dann nicht besteht, wenn sichritGéeneinde der in Aussicht
genommenen Betriebsstatte der neu zu errichtenflamtlichen Apotheke eine
arztliche Hausapotheke befindet und in der Gememalde im Umkreis von
vier Stralenkilometern um die in Aussicht genomnigeteiebsstatte zum
Zeitpunkt der Antragstellung weniger als zwei Vagsstellen nach § 342
Abs. 1, die von Arzten fiir Allgemeinmedizin besetirtd, bestehen.

(5) 8 8 Abs. 3 in der Fassung des Bundesgesetz&s BSr. 41/2006 tritt mit
1. Janner 2008 in Kraft.

(6) Auf im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Apotkekesetznovelle
BGBI. | Nr. 75/2008 anh&ngige Verfahren ist die Retage vor dem
Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes weiterhin agzden.”
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Sowohl der Verfassungsgerichtshof als auch der "kuwgsgerichtshof haben
sich mit der Ubergangsbestimmung des § 62a ApGdena Verhéltnis der
einzelnen Absétze zueinander beschaftigt.

Der Verfassungsgerichtshof hat zunachst in seinestiduss vom

10. Dezember 2009, G 224/09, ViSlg. 18.948/2008gefiihrt, dass die
allgemeine, pro futuro geltende Regelung des Alaesl8 62a ApG jene Falle
betreffe, in denen die Konzession fir eine offehi Apotheke nach dem
Inkrafttreten des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 4162@@m 29. Marz 2006)
erteilt worden sei. Die Ubergangsvorschrift des./Abkeg. cit. ordne jedoch an,
dass auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens digaasdesgesetzes anhangigen
Verfahren bis zum Ablauf des 31. Oktober 2006 cketRRslage vor dessen
Inkrafttreten weiterhin anzuwenden sei. In solckélten unterliege die
Erteilung der Konzession der Ubergangsbestimmusgdi?a Abs. 3 ApG, in
der die weitere Anwendung der bisherigen Rechtskageordnet werde.
Anknupfend unter anderem an die Kategorie der auh@age dieser
Ubergangsbestimmung rechtskréaftig erteilten Koriness ordne nun § 62a
Abs. 2 leg. cit. ausdricklich an, dass fur das &aen Uber die ,Ricknahme
der Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausiéyeke" die Rechtslage vor
dem Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes in deufr@ses Bundesgesetzes
BGBI. | Nr. 41/2006 weiter gelte. Diese mal3gebli¢sigeziellere) Anordnung
schlie3e die Anwendbarkeit des Abs. 1 leg. cit. aus

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenmiois 18. April 2012,
2009/10/0069, unter ausdriicklicher Bekraftigungdiesbeziiglichen
Ausfuihrungen des Verfassungsgerichtshofes in ddsgchluss vom

10. Dezember 2009, G 224/09, festgehalten, dasgiven Spezialitat des

§ 62a Abs. 2 ApG gegenuber Abs. 1 in einem FallAtes 3
(Konzessionserteilung noch vor dem Ablauf des 3oler 2006) auszugehen
sei. In gleicher Weise sei davon auszugehen, das$sia einem Fall des Abs. 4
(Konzessionserteilung nach Ablauf des 31. Oktold@62aufgrund

modifizierter Anwendung des 8§ 10 Abs. 2 Z 1 Ap@Z& Abs. 2 ApG die
speziellere Norm gegenuber Abs. 1 darstelle (Vw@BH.2012, 2009/10/0069;
vgl. auch VWGH 21.5.2012, 2011/10/0131).
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Daraus ergibt sich eindeutig, dass auf Grund dédrchen Lagerung in den
Anwendungsbereich des § 62a Abs. 4 ApG fallendéa¥ieen - wie das
vorliegende, das sich entgegen der BehauptungriReMsion auch
ausdrucklich auf diese Bestimmung stutzt - die Behang der Riicknahme der
Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapétheach Abs. 2 leg. cit.
nach sich ziehen.

Darlber hinaus hat der Verfassungsgerichtshof rkigrihtnis vom

14. Juni 2010, B 411/10, VfSlg. 19.093/2010, ausgeshen, dass der in § 62a
Abs. 2 ApG enthaltene Verweis auf die Rechtslagedem Inkrafttreten des
Bundesgesetzes in der Fassung BGBI. | Nr. 41/2096 hedeute, dass

§ 29 ApG in jener Fassung anzuwenden ware, die destimmung vor der
Aufhebung einzelner Teile durch das Erkenntnis\deE$assungsgerichtshofes
vom 14. Oktober 2005, G 13/05 ua, ViSlg. 17.682B@@habt habe. Die
Rechtslage sei so zu deuten, dass sich der Indraltetweisung darauf
beschréanke, unter Berlcksichtigung des erwahntkenBtnisses eine nach
Fallgruppen differenzierende Regelung fir die Réatkne arztlicher
Hausapotheken zu treffen, und es fur die Anwendlieser Regelung
unbeachtlich sei, ob im Bescheid tber die Konzesdey 6ffentlichen
Apotheke ein bestimmtes Versorgungspotential faséfjeworden sei oder
nicht (ebenso VwWGH 18.4.2012, 2009/10/0069).

Vor dem Hintergrund dieser eindeutigen Judikaturrike die Revision keine
Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung im Zusammmgnhnt dem Inhalt
dieser - im vorliegenden Fall zu Recht angewanetébergangsbestimmung
aufzeigen.

Zur Zulassigkeit der Revision wird weiters vorgetiria es bestehe keine
gesicherte Judikatur zu der Rechtsfrage, ob digrlBazerwaltungsbehérde

- entgegen dem Wortlaut des § 29 Abs. 4 ApG - lmid¥richtung einer
offentlichen Apotheke auch von Amts wegen eine ldpathekenbewilligung
zuriicknehmen dirfe, obwohl sich seit einer verdirgabliebenen
Entscheidung des Hochstgerichts sowohl das Begatésa des ApG
grundlegend geandert habe, als auch eine gesetmgpétleFormulierung in

8 29 Abs. 1b ApG erfolgt sei, die fir eine andetslagung als in der
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Entscheidung des VwWGH vom 3. Juli 1986, 86/08/05pteche und eine
solche auch unionsrechtlich geboten sei.

Das LVWG stltzte seine Beurteilung, die Zuricknalu@eBewilligung zur
Haltung einer arztlichen Hausapotheke dirfe auchAmts wegen erfolgen,
auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes ¥oduli 1986,
86/08/0101, und bejahte dessen UbertragbarkeiiaufemaR § 62a

Abs. 2 ApG idF BGBI. I Nr. 75/2008 hier anzuwenderRechtslage des ApG
idF vor Inkrafttreten der Novelle BGBI. | Nr. 41/26.

Die dem zitierten Erkenntnis vom 3. Juli 1986, 80101, zugrunde liegenden
Bestimmungen (8 29 Abs. 4 und 5 ApG) lauten:

»(4) Die Bewilligung zur Haltung einer arztlicherabsapotheke ist bei
Neuerrichtung einer offentlichen Apotheke zurticleumen, wenn die
Wegstrecke zwischen Berufssitz des Arztes und &etstatte der neu
errichteten offentlichen Apotheke vier Stral3enkigden nicht tberschreitet.

(5) Der Inhaber der neu errichteten offentlicherothgke (Abs. 4) ist
verpflichtet, den Zeitpunkt der Inbetriebnahme Alpotheke der Behérde
mitzuteilen. Die Behorde hat die Zuriicknahme deuddpothekenbewilligung
auf Antrag des Inhabers der offentlichen ApothekieBascheid so rechtzeitig
auszusprechen, dal die Einstellung des Hausapotbetkiebes mit dem Tag
der Inbetriebnahme der 6ffentlichen Apotheke etfdBegen einen Bescheid,
mit welchem die Hausapothekenbewilligung zuriickgemen wird, ist ein
ordentliches Rechtsmittel nicht zulassig.”

8§ 29 Abs. 4 und 5 ApG idF vor BGBI. | Nr. 41/20@uten:

»(4) Die Bewilligung zur Haltung einer arztlicherabdsapotheke ist bei
Neuerrichtung einer 6ffentlichen Apotheke zurticleumen, wenn die
Wegstrecke zwischen Berufssitz des Arztes und &etstatte der neu
errichteten 6ffentlichen Apotheke vier Stral3enkigben nicht Uberschreitet und
in dem rechtskraftigen Bescheid zur Konzessioniguaer neuen 6ffentlichen
Apotheke ein Versorgungspotential im Sinne des §arDzumindest

5 500 Personen fur die neue o6ffentliche Apothekegtsstellt wurde.

(5) Der Inhaber der neu errichteten offentlicherothgke ist verpflichtet, den
Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Apotheke der Baéddnitzuteilen. Die
Behdrde hat die Zuriicknahme der Hausapothekenlogif auf Antrag des
Inhabers der 6ffentlichen Apotheke mit Bescheideshitzeitig auszusprechen,
dass die Einstellung des Hausapothekenbetriebedadnee nach Rechtskraft
des Bescheides erfolgt, mit dem die Konzessiodigibffentliche Apotheke
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erteilt wurde. Wird die 6ffentliche Apotheke nadbsem Zeitpunkt in Betrieb
genommen, ist die Hausapothekenbewilligung so xatireehmen, dass die
Inbetriebnahme der 6ffentlichen Apotheke und diesksllung des
Hausapothekenbetriebes zum selben Zeitpunkt erfdlge

Vorweg ist festzuhalten, dass die vom Verwaltungsbeshof in der vom
LVwG zitierten Entscheidung vom 3. Juli 1986 vetdree Rechtsansicht,
wonach es sich bei der Zuriicknahme einer Hausagerbewilligung nicht
um einen antragsbedurftigen Verwaltungsakt hanote#tiner weiteren
Entscheidung wiederholt wurde (vgl. VWGH 24.9.1990/10/0087).

Gegen eine Ubertragbarkeit dieser Judikatur aufadlieezogen anzuwendende
Rechtslage des § 29 ApG in der Fassung vor BABI. #1/2006 bestehen
keine Bedenken, zumal der Inhalt des § 29 Abs.d45uleg. cit. nahezu
wortgleich beibehalten wurde und jedenfalls keimeldrung im Hinblick auf
die hier in Rede stehende Frage der Amtswegigkeitader
Antragsbedurftigkeit des Verfahrens eingetretenDst
Verwaltungsgerichtshof sieht sich - auch aufgrues dorbringens der
Revisionswerberin - nicht veranlasst, in diesegEraine andere Auffassung
einzunehmen.

Daran andert auch das ,in der Zwischenzeit mehrigénderte
Bedarfssystem* nichts, zumal die Revision es uasstl maf3gebliche
Anderungen und ihre Auswirkungen auf die Frageatetswegigen
Rucknahme von Hausapothekenbewilligungen darzastell

Aus dem Verweis auf die mit der Novelle BGBI. | 1I80/2016 eingefligte
Bestimmung des § 29 Abs. 1b ApG ist schon deshalisizu gewinnen, weil
fallbezogen § 29 ApG idF vor der Novelle BGBI. 1.M8/2006 anzuwenden
war. Ob § 29 Abs. 1b ApG zu einem anderen Verst&rdbr derzeit geltenden
Rechtslage fuhren kénnte, ist hier nicht ndherrzenguchen.

Dem LVwWG kann daher nicht entgegen getreten wendenn es sich auf die
vorliegende Judikatur des VWGH zur (auch) amtswagiguriicknahme der
Bewilligung zur Haltung einer arztlichen Hausapdthsetutzte.
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Eine weitere Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeuguggbe sich - so die
Revisionswerberin weiter - nach der Zulassungshmetyniig aus der
unionsrechtlichen Judikatur des EuGEKoll-Seebacher, Rs C-367/12).
Nationale Regelungen wie die gegenstandliche 4 legeRing, die nicht auf
den Wohnort des Patienten und die Entfernung zcinstén Apotheke abstelle,
sondern verallgemeinernd auf Betriebsstandortenaaionsrechtswidrig,
wenn national keine Ausnahmen von der 4 km-Regehongesehen und
maoglich seien.

Das erwahnte Urteil des EuGH vom 13. Februar 2G1367/12, befasste sich
mit der - dem vorliegenden Fall gar nicht zugruhegenden - (negativen)
Bedarfsprifungsregelung des § 10 Abs. 2 Z. 3 Ap€iche (u.a.) im Verfahren
zur Erteilung einer Konzession fur eine neu zuwatende offentliche
Apotheke Anwendung findet.

Das System der Bewilligung arztlicher Hausapothedemal § 29 Abs. 1 ApG
ist mit jenem der Bedarfsprifung als Vorausset#tinglie Erteilung einer
Apothekenkonzession gemal? § 10 Abs. 1 Z. 2 ApG niefgleichbar: Anders
als die Bedarfsprufung stellt 8§ 29 Abs. 1 ApG aas ¥orhandensein von
Arzneimittelabgabestellen in zumutbarer EntfernabhgSchon aus diesem
Grund kann aus dem Urteil des EuGH vom 13. Fel#20a4 fir die
Bewilligung von &rztlichen Hausapotheken nichts gemen werden (vgl. dazu
VwGH 20.5.2015, Ro 2015/10/0025).

Dies gilt gleichermal3en fir das Verfahren GberRlieknahme einer arztlichen
Hausapotheke, weil sie an dieselben Kriterien vaie Bewilligungsverfahren
anknupft.

Soweit die Revision schliellich ihre Zulassigkeitrdt begriindet, dass eine
Betriebsstandortanderung wahrend eines anhangigen
Apothekenkonzessionsverfahrens einen Neuantratetlarentfernt sie sich
vom Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Falfjgezhandelt es sich um
die Zuriicknahme der Bewilligung zur Haltung eineatlichen Hausapotheke
zufolge der Inbetriebnahme einer rechtskraftig lessmonierten Apotheke,
nicht aber um das diesem Verfahren vorangegangenedssionsverfahren.
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Der LOsung der das Konzessionsverfahren betreffeReéehtsfrage kommt
daher angesichts des vorliegenden Verfahrensgegelest keine Relevanz zu.

In der Revision werden somit keine Rechtsfragegewbrfen, denen im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutumkgime. Die Revision
war daher - nach Durchfiihrung des Vorverfahrendem keine
Revisionsbeantwortungen erstattet wurden - genZ®3/Aps. 1 und 3 VwWGG
zurickzuweisen.

Wien, am 8. August 2018
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