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Beachte

Vorgeschichte: 1180/72 E 6. Februar 1973;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Loebenstein und die Hofrate Dr. Zach,
Dr. Jurasek, Dr. Draxler und Grolimann als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Finanzkommissar Dr. Schwarzler, GUber
die Beschwerde der Mr. pharm. EK in G, vertreten durch Ernst Gass, Rechtsanwalt in Graz, Keesgasse 1, gegen den
Bescheid des Landeshauptmannes von Steiermark vom 29. Marz 1974, ZI. 12-198 Ke 1/1-1974, betreffend Ubertretung
des Apothekengesetzes, nach durchgefiuhrter Verhandlung, und zwar nach Anhoérung des Vortrages des Berichters

sowie der Ausfihrungen des Vertreters der Beschwerde, Rechtsanwalt Dr. Ernst Gass, zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 720,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der Landeshauptmann von Steiermark hat mit Bescheid vom 12. Mai 1970 der Beschwerdeflhrerin gemaf 88 9 und 51
des Apothekengesetzes, RGBI. 5/1907 (ApG), die Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen
Apotheke mit dem Standort Graz "Liegenschaft EZ. nn KG. X des Grundbuches des Bezirksgerichtes flr
Zivilrechtssachen Graz) bestehend aus den Grundstlicken Nr. n1 und Nr.n2 mit dem Hause Y-stralze 2" erteilt. Eine
dagegen von einem Konzessionar einer bereits bestehenden o¢ffentlichen Apotheke (Dr. phil. et Mr. pharm. GK)
erhobene, auf§ 10 Abs. 3 ApG gestitzte Berufung hat der Bundesminister fir Gesundheit und Umweltschutz mit
Bescheid vom 27. April 1972, ZI. 552.140/2-4/0/3-72, als unbegriundet abgewiesen. Auf Grund einer Beschwerde von
Dr. K. hob der Verwaltungsgerichtshof mit seinem Erkenntnis vom 6. Februar 1973, ZI. 1180/72, diesen Bescheid des
Ministeriums wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemal3 § 42 Abs. 2 lit. ¢ Z. 3 VWGG
1965 auf. Dieses Erkenntnis wurde dem Rechtsvertreter der Beschwerdeflhrerin am 7. Juni 1973 zugestellt.Der
Landeshauptmann von Steiermark hat mit Bescheid vom 12. Mai 1970 der Beschwerdefihrerin gemal Paragraphen 9
und 51 des Apothekengesetzes, RGBI. 5 aus 1907, (ApG), die Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen
offentlichen Apotheke mit dem Standort Graz "Liegenschaft EZ. nn KG. rémisch zehn des Grundbuches des
Bezirksgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz) bestehend aus den Grundsticken Nr. n1 und Nr.n2 mit dem Hause Y-
stral3e 2" erteilt. Eine dagegen von einem Konzessionar einer bereits bestehenden 6ffentlichen Apotheke (Dr. phil. et
Mr. pharm. GK) erhobene, auf Paragraph 10, Absatz 3, ApG gestlitzte Berufung hat der Bundesminister fur Gesundheit
und Umweltschutz mit Bescheid vom 27. April 1972, ZI. 552.140/2-4/0/3-72, als unbegrindet abgewiesen. Auf Grund
einer Beschwerde von Dr. K. hob der Verwaltungsgerichtshof mit seinem Erkenntnis vom 6. Februar 1973, ZI. 1180/72,
diesen Bescheid des Ministeriums wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemafd
Paragraph 42, Absatz 2, Litera ¢, Ziffer 3, VWGG 1965 auf. Dieses Erkenntnis wurde dem Rechtsvertreter der
Beschwerdefiihrerin am 7. Juni 1973 zugestellt.

Im Rahmen eines gegen die Beschwerdeflihrerin eingeleiteten Verwaltungsstrafverfahrens, in dem ihr zur Last gelegt
wurde, sie betreibe seit Monaten in Graz an dem im bereits zitierten Bescheid des Landeshauptmannes von
Steiermark vom 12. Mai 1970 genannten Standort ohne behdrdliche Bewilligung (Konzession) eine Apotheke, gab die
Beschwerdefiihrerin in einem mit 3. Oktober 1973 datierten Schriftsatz an, seit 2. Janner 1973 diese Apotheke zu
betreiben. Sie legte eine Photokopie einer vom Landeshauptmann von Steiermark unter der GZ. 12-198 Ga 26/37-
1972 mit Datum vom 26. Juli 1972 ausgestellten Konzessionsurkunde vor, laut welcher ihr gemaR § 51 Abs. 4 ApG auf
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Grund des "rechtskraftigen Bescheides" des Landeshauptmannes von Steiermark vom 12. Mai 1970 in Verbindung mit
dem Bescheid des Bundesministers fir Gesundheit und Umweltschutz vom 27. April 1972 bescheinigt wurde, dal3 der
Beschwerdefiihrerin die persénliche Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke in
Graz erteilt worden ist. Weiters legte die Beschwerdefuhrerin einen Nachtdienstkalender der Apotheken in Graz 1973
vor, aus dem hervorgeht, dal3 die von ihr betriebene Apotheke in die Gruppe 1 eingeteilt worden ist. Sie erachte sich
auf Grund der erwahnten Konzession nicht nur berechtigt, sondern sogar im 6ffentlichen Interesse verpflichtet, ihre
Apotheke zu betreiben. Es finde sich keine Bestimmung im Apothekengesetz, dall eine rechtsgultig verliehene
Konzession durch ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes eo ipso verfallen wirde. Bei der gegenstandlichen
Konzessionsverleihung handle es sich um einen konstitutiven anspruchsbegriindenden Verwaltungsakt, dessen
Abanderung nur aus den im§ 68 Abs. 3 AVG 1950 genannten Grinden méglich sei. Im Ubrigen habe die
Beschwerdefiihrerin einen Antrag um Bewilligung der Weiterfiihrung ihrer Apotheke eingebracht.Im Rahmen eines
gegen die Beschwerdeflihrerin eingeleiteten Verwaltungsstrafverfahrens, in dem ihr zur Last gelegt wurde, sie betreibe
seit Monaten in Graz an dem im bereits zitierten Bescheid des Landeshauptmannes von Steiermark vom 12. Mai 1970
genannten Standort ohne behoérdliche Bewilligung (Konzession) eine Apotheke, gab die Beschwerdefiihrerin in einem
mit 3. Oktober 1973 datierten Schriftsatz an, seit 2. Janner 1973 diese Apotheke zu betreiben. Sie legte eine Photokopie
einer vom Landeshauptmann von Steiermark unter der GZ. 12-198 Ga 26/37-1972 mit Datum vom 26. Juli 1972
ausgestellten Konzessionsurkunde vor, laut welcher ihr gemaR Paragraph 51, Absatz 4, ApG auf Grund des
"rechtskraftigen Bescheides" des Landeshauptmannes von Steiermark vom 12. Mai 1970 in Verbindung mit dem
Bescheid des Bundesministers fir Gesundheit und Umweltschutz vom 27. April 1972 bescheinigt wurde, daR der
Beschwerdefiihrerin die persdnliche Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen &ffentlichen Apotheke in
Graz erteilt worden ist. Weiters legte die Beschwerdefiihrerin einen Nachtdienstkalender der Apotheken in Graz 1973
vor, aus dem hervorgeht, daR die von ihr betriebene Apotheke in die Gruppe 1 eingeteilt worden ist. Sie erachte sich
auf Grund der erwahnten Konzession nicht nur berechtigt, sondern sogar im 6ffentlichen Interesse verpflichtet, ihre
Apotheke zu betreiben. Es finde sich keine Bestimmung im Apothekengesetz, dal} eine rechtsgliltig verliehene
Konzession durch ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes eo ipso verfallen wirde. Bei der gegenstandlichen
Konzessionsverleihung handle es sich um einen konstitutiven anspruchsbegrindenden Verwaltungsakt, dessen
Abdnderung nur aus den im Paragraph 68, Absatz 3, AVG 1950 genannten Grinden moglich sei. Im Ubrigen habe die
Beschwerdefiihrerin einen Antrag um Bewilligung der Weiterfihrung ihrer Apotheke eingebracht.

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Graz vom 28. November 1973 wurde die Beschwerdefihrerin schuldig
erkannt, sie habe seit Zustellung des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes in Graz an dem im Bescheid
angegebenen Standort eine Offentliche Apotheke ohne besondere behordliche Konzession betrieben. Die
Beschwerdefiihrerin habe dadurch eine Verwaltungsibertretung nach 88 9 und 41 ApG begangen. Gemal3 § 41 ApG
wurde gegen die BeschwerdefUhrerin eine Geldstrafe von S 500,--Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Graz
vom 28. November 1973 wurde die Beschwerdeflhrerin schuldig erkannt, sie habe seit Zustellung des Erkenntnisses
des Verwaltungsgerichtshofes in Graz an dem im Bescheid angegebenen Standort eine Offentliche Apotheke ohne
besondere behordliche Konzession betrieben. Die Beschwerdefiihrerin habe dadurch eine Verwaltungsibertretung
nach Paragraphen 9 und 41 ApG begangen. GemaR Paragraph 41, ApG wurde gegen die Beschwerdeflhrerin eine
Geldstrafe von S 500,--

(Ersatzarreststrafe 25 Tage) verhangt. Zur Verantwortung der Beschwerdefiihrerin heif3t es in der Begriindung dieses
Straferkenntnisses, aus dem Besitz der Konzessionsurkunde kdnne kein Recht abgeleitet werden, da diese Urkunde
lediglich bescheinige, dal’ der Beschwerdefihrerin auf Grund des Bescheides des Landeshauptmannes von Steiermark
vom 12. Mai 1970 in Verbindung mit dem Bescheid des Bundesministers fur Gesundheit und Umweltschutz vom 27.
April 1972 die personliche Konzession zur Errichtung und zum Betrieb dieser Apotheke erteilt worden sei. Da aus der
Konzession zu ersehen sei, daRR die Konzessionsurkunde nur auf Grund der beiden vorzitierten Bescheide erteilt
worden sei, hatte die BeschwerdefUhrerin im Zeitpunkt der Erlassung bzw. der Zustellung des aufhebenden
Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes die Apotheke nicht mehr betreiben dirfen. Der Verwaltungsgerichtshof
sei entgegen der Rechtsansicht der Beschwerdefiihrerin in der Lage, "Bescheide der Vorinstanzen zu kassieren". Mit
einem Erkenntnis vom 6. Februar 1973 habe der Verwaltungsgerichtshof den Bescheid (offenbar gemeint des
Bundesministers fur Gesundheit und Umweltschutz) wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben, dadurch sei gemaR § 42 Abs. 3 VWGG 1965 die Rechtssache in die Lage
zurlickversetzt worden, in der sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden habe. Die
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Beschwerdefiihrerin hatte daher nach Zustellung des aufhebenden Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes ihre
Apotheke nicht mehr betreiben dirfen. DaR die Beschwerdefuhrerin nicht in Unkenntnis der Rechtslage gewesen sei,
gehe daraus hervor, dal3 sie einen neuerlichen Antrag "an die Landesinstanz" auf Bewilligung des Apothekenbetriebes
gestellt habe. (Ersatzarreststrafe 25 Tage) verhangt. Zur Verantwortung der Beschwerdefuhrerin heif3t es in der
Begrindung dieses Straferkenntnisses, aus dem Besitz der Konzessionsurkunde kdnne kein Recht abgeleitet werden,
da diese Urkunde lediglich bescheinige, dafl der Beschwerdefihrerin auf Grund des Bescheides des
Landeshauptmannes von Steiermark vom 12. Mai 1970 in Verbindung mit dem Bescheid des Bundesministers fur
Gesundheit und Umweltschutz vom 27. April 1972 die persdnliche Konzession zur Errichtung und zum Betrieb dieser
Apotheke erteilt worden sei. Da aus der Konzession zu ersehen sei, dal3 die Konzessionsurkunde nur auf Grund der
beiden vorzitierten Bescheide erteilt worden sei, hatte die Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt der Erlassung bzw. der
Zustellung des aufhebenden Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes die Apotheke nicht mehr betreiben duirfen.
Der Verwaltungsgerichtshof sei entgegen der Rechtsansicht der Beschwerdefiihrerin in der Lage, "Bescheide der
Vorinstanzen zu kassieren". Mit einem Erkenntnis vom 6. Februar 1973 habe der Verwaltungsgerichtshof den Bescheid
(offenbar gemeint des Bundesministers fir Gesundheit und Umweltschutz) wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufgehoben, dadurch sei gemald Paragraph 42, Absatz 3, VWGG 1965 die Rechtssache in
die Lage zurickversetzt worden, in der sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden habe. Die
Beschwerdefiihrerin hatte daher nach Zustellung des aufhebenden Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes ihre
Apotheke nicht mehr betreiben dirfen. DaR die Beschwerdefiihrerin nicht in Unkenntnis der Rechtslage gewesen sei,
gehe daraus hervor, dal3 sie einen neuerlichen Antrag "an die Landesinstanz" auf Bewilligung des Apothekenbetriebes
gestellt habe.

In der gegen dieses Straferkenntnis erhobenen Berufung vom 11. Janner 1974 weist die Beschwerdeflhrerin zunachst
wie in ihrem Schriftsatz vom 3. Oktober 1973 darauf hin, die ihr am 26. Juli 1972 vom Landeshauptmann von
Steiermark ausgestellte Konzessionsurkunde sei bis heute nicht fur unglltig erklart worden. Ihr Antrag, ihr den
Fortbetrieb der Apotheke aus Grinden des oOffentlichen Wohls zu bewilligen, sofern die Verleihungsbehorde der
Meinung sei, die Konzession sei erloschen, sei bisher nicht erledigt, somit sei der Fortbetrieb der Apotheke bewilligt
worden. Allein schon daraus folge mit zwingender Logik, dal3 der Beschwerdeflhrerin ein deliktisches Verhalten nicht
angelastet werden kénne.

§8 13 ApG verpflichte die Beschwerdeflhrerin, auf Grund der ihr erteilten Konzession den Betrieb der Apotheke
ununterbrochen aufrechtzuerhalten, sie kdnne daher aus eigenem ihre Apotheke nicht schlieBen. Ein behdérdlicher
Auftrag zur SchlieBung der Apotheke sei ihr nicht erteilt worden. AbschlieBend stellte die Beschwerdeflhrerin den
Antrag, das Verwaltungsstrafverfahren bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Bundesministers fur Gesundheit und
Umweltschutz zu unterbrechen, "weil dieses Erkenntnis prajudiziell ist fir die vorliegende Verwaltungsstrafsache".
Paragraph 13, ApG verpflichte die Beschwerdefuhrerin, auf Grund der ihr erteilten Konzession den Betrieb der
Apotheke ununterbrochen aufrechtzuerhalten, sie kdnne daher aus eigenem ihre Apotheke nicht schlieBen. Ein
behordlicher Auftrag zur SchlieBung der Apotheke sei ihr nicht erteilt worden. AbschlieBend stellte die
Beschwerdefiihrerin den Antrag, das Verwaltungsstrafverfahren bis zur rechtskraftigen Entscheidung des
Bundesministers fur Gesundheit und Umweltschutz zu unterbrechen, "weil dieses Erkenntnis prajudiziell ist fur die
vorliegende Verwaltungsstrafsache".

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde gemaR§ 66 Abs. 4 AVG 1950 der Berufung, keine
Folge gegeben und das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Graz bestatigt. Vorerst wird in der Begrindung dieses
Bescheides auf die Begrindung des Straferkenntnisses verwiesen. Unzutreffend sei, dal3 der Beschwerdeflhrerin nach
Vorliegen des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes sozusagen "stillschweigend" der Fortbetrieb der Apotheke
bewilligt worden sei. Die Beschwerdeflhrerin habe zwar am 10. September 1973 einen Antrag auf Bewilligung zum
Fortbetrieb der von ihr betriebenen Apotheke eingebracht, jedoch habe schon deshalb eine Bewilligung nicht erteilt
werden konnen, da dem Landeshauptmann ‘'infolge Rechtsmitteleinbringung gemalR & 51 ApG eine
Entscheidungsbefugnis" entzogen sei. zwar sei durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes nur der
letztinstanzliche, nicht aber auch der Bescheidder Vorinstanzen behoben worden, doch Ubersehe die
Beschwerdefihrerin, dal3 nach 8 42 Abs. 3 VWGG 1965 die Rechtssache in einem solchen Fall in die Lage zurlcktrete, in
der sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden habe. Das bedeute im vorliegenden Fall, dafl3 "die
seinerzeitige Konzessionserteilung nicht als Grundlage fur die Austbung der urspringlich erteilten Berechtigung
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herangezogen werden kénne". Fir die Verfahrensunterbrechung habe weder die Notwendigkeit noch die gesetzliche
Handhabe bestanden, wie sich aus § 30 VStG 1950 ergebe.Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid hat die belangte
Behorde gemal Paragraph 66, Absatz 4, AVG 1950 der Berufung, keine Folge gegeben und das Straferkenntnis des
Magistrates der Stadt Graz bestatigt. Vorerst wird in der Begrindung dieses Bescheides auf die Begrindung des
Straferkenntnisses verwiesen. Unzutreffend sei, da der Beschwerdeflihrerin nach Vorliegen des Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichtshofes sozusagen "stillschweigend" der Fortbetrieb der Apotheke bewilligt worden sei. Die
BeschwerdefUhrerin habe zwar am 10. September 1973 einen Antrag auf Bewilligung zum Fortbetrieb der von ihr
betriebenen Apotheke eingebracht, jedoch habe schon deshalb eine Bewilligung nicht erteilt werden kénnen, da dem
Landeshauptmann "infolge Rechtsmitteleinbringung gemafl Paragraph 51, ApG eine Entscheidungsbefugnis" entzogen
sei. zwar sei durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes nur der letztinstanzliche, nicht aber auch der
Bescheid der Vorinstanzen behoben worden, doch Gbersehe die Beschwerdefiihrerin, dal nach Paragraph 42, Absatz
3, VWGG 1965 die Rechtssache in einem solchen Fall in die Lage zurucktrete, in der sie sich vor Erlassung des
angefochtenen Bescheides befunden habe. Das bedeute im vorliegenden Fall, daR "die seinerzeitige
Konzessionserteilung nicht als Grundlage fur die Austbung der urspriinglich erteilten Berechtigung herangezogen
werden konne". Fir die Verfahrensunterbrechung habe weder die Notwendigkeit noch die gesetzliche Handhabe
bestanden, wie sich aus Paragraph 30, VStG 1950 ergebe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden und in der vorerst
vorgebracht wird, die belangte Behdrde habe bisher weder Uber den Antrag der Beschwerdeflhrerin entschieden, ihr
den Fortbetrieb der Apotheke bis zur Erledigung des beim Bundesministerium fir Gesundheit und Umweltschutz
anhangigen Berufungsverfahrens zu bewilligen, noch auch sei ihr die Konzessionsurkunde aberkannt worden. Dieses
Verhalten der Behorde kdnne als "Indiz fUr die Zustimmung zum Fortbetrieb der Apotheke gewertet werden". Beide
Instanzen des Konzessionsverleihungs-Verwaltungsverfahrens hatten rechtskraftig entschieden, dal} eine
Existenzgefahrdung des Berufungswerbers im Administrativverfahren Dr. K. nicht festgestellt sei. Es sei daher Uber die
Frage der Existenzgefdhrdung von Dr. K. zu dessen Ungunsten rechtskraftig abgesprochen worden. Eine Behebung der
vom Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 6. Februar 1973 gerlgten Verfahrensméngel durch das
Bundesministerium fur Gesundheit und Umweltschutz sei nicht mdglich, weil sich Dr. K. hartnackig weigere, die
erforderlichen Unterlagen vorzulegen. Nach Erlassung des vom Verwaltungsgerichtshof aufgehobenen Bescheides des
Bundesministers fir Gesundheit und Umweltschutz (vom 27. April 1972) sei der Beschwerdefihrerin unter dem Datum
26. Juli 1972 die Konzessionsurkunde verliehen worden. Diese Verleihung stelle einen rechtsbegrindenden
hoheitlichen Akt dar, dessen Abdnderung nur nach den Vorschriften des & 68 Abs. 3 AVG 1950 moglich ware. Die
"juristische Wirkung des & 42 VWGG" kdnne sich auf den Verleihungsakt nicht beziehen. Im Apothekengesetz finde sich
keine Bestimmung, "die besagen wiirde, daR dann eine verwaltungsstrafrechtlich zu verfolgende Ubertretung des
Apothekengesetzes vorliege, wenn - wie im gegenstandlichen Falle nach Konzessionserteilung und Inbetriebnahme
einer offentlichen Apotheke ein Verwaltungsgerichtshoferkenntnis erflieBt, wonach ein Ministerialbescheid wegen
Verfahrensmangel aufgehoben wird".8 13 ApG verpflichte die Beschwerdefiihrerin dezidiert, "den Betrieb der
Apotheke ununterbrochen aufrechtzuerhalten." Solange die Verwaltungsbehorde keine Verfigung treffe, sei die
Beschwerdefiihrerin daher nach dem Apothekengesetz verpflichtet, ihre Apotheke weiter zu fihren. Eine solche
Weiterfuhrung kdénne nicht einen strafrechtlichen Tatbestand realisieren. Unrichtig und aktenwidrig sei die
Behauptung auf Seite 3 des angefochtenen Bescheides, dalR der Beschwerdeflhrerin eine Genehmigung zur
Weiterfuhrung ihrer Apotheke "nicht erteilt werden kdnnte". In Wahrheit sei der Antrag der Beschwerdeflihrerin vom
10. September 1973 bis heute nicht erledigt worden, sodal diese Frage nach wie vor offen sei. Daraus ergebe sich, dal
der Beschwerdefuhrerin ein Dolus im Sinne des § 5 VStG 1950 nicht angelastet werden kdnne. Selbst wenn von einer
Schuld der Beschwerdefuhrerin im Sinne der Bestimmung des 8 5 VStG 1950 gesprochen werden kénnte, hatte§ 21
VStG 1950 zur Anwendung kommen mussen, weil8 13 ApG die Beschwerdefiihrerin zur Fortfihrung ihrer einmal
eroffneten Apotheke verpflichte. Verfahrensvorschriften seien dadurch verletzt worden, da die Beschwerdefiihrerin
bisher noch nicht beziglich der im § 33 Abs. 1 VStG 1950 genannten Umstande befragt worden sei. Weiters habe die
belangte Behorde gegen die Bestimmungen des § 30 Abs. 2 VStG 1950 verstoRen, weil die Beschwerdefuhrerin bisher
auf ihren Antrag vom 10. September 1973, ihr die Weiterfihrung der Apotheke zu bewilligen, keine Erledigung erhalten
habe. Auch habe die belangte Behdrde die von der Beschwerdefiihrerin beantragte Aussetzung des Verfahrens bis zur
Entscheidung des Bundesministeriums fir Gesundheit und Umweltschutz als "unnotwendig" bezeichnet.Gegen diesen
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Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden und in der vorerst vorgebracht wird, die belangte
Behorde habe bisher weder tber den Antrag der Beschwerdeflhrerin entschieden, ihr den Fortbetrieb der Apotheke
bis zur Erledigung des beim Bundesministerium flir Gesundheit und Umweltschutz anhangigen Berufungsverfahrens
zu bewilligen, noch auch sei ihr die Konzessionsurkunde aberkannt worden. Dieses Verhalten der Behdrde kénne als
"Indiz fur die Zustimmung zum Fortbetrieb der Apotheke gewertet werden". Beide Instanzen des
Konzessionsverleihungs-Verwaltungsverfahrens hatten rechtskraftig entschieden, dal3 eine Existenzgefdhrdung des
Berufungswerbers im Administrativverfahren Dr. K. nicht festgestellt sei. Es sei daher Uber die Frage der
Existenzgefahrdung von Dr. K. zu dessen Ungunsten rechtskraftig abgesprochen worden. Eine Behebung der vom
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 6. Februar 1973 gerlgten Verfahrensmangel durch das
Bundesministerium fur Gesundheit und Umweltschutz sei nicht moglich, weil sich Dr. K. hartnackig weigere, die
erforderlichen Unterlagen vorzulegen. Nach Erlassung des vom Verwaltungsgerichtshof aufgehobenen Bescheides des
Bundesministers fir Gesundheit und Umweltschutz (vom 27. April 1972) sei der Beschwerdefihrerin unter dem Datum
26. Juli 1972 die Konzessionsurkunde verliehen worden. Diese Verleihung stelle einen rechtsbegrindenden
hoheitlichen Akt dar, dessen Abanderung nur nach den Vorschriften des Paragraph 68, Absatz 3, AVG 1950 moglich
wadre. Die "juristische Wirkung des Paragraph 42, VwWGG" kénne sich auf den Verleihungsakt nicht beziehen. Im
Apothekengesetz finde sich keine Bestimmung, "die besagen wirde, dall dann eine verwaltungsstrafrechtlich zu
verfolgende Ubertretung des Apothekengesetzes vorliege, wenn - wie im gegenstindlichen Falle nach
Konzessionserteilung und Inbetriebnahme einer &ffentlichen Apotheke ein Verwaltungsgerichtshoferkenntnis erflieR3t,
wonach ein Ministerialbescheid wegen Verfahrensmangel aufgehoben wird". Paragraph 13, ApG verpflichte die
Beschwerdefiihrerin dezidiert, "den Betrieb der Apotheke ununterbrochen aufrechtzuerhalten." Solange die
Verwaltungsbehorde keine Verfligung treffe, sei die Beschwerdefiihrerin daher nach dem Apothekengesetz
verpflichtet, ihre Apotheke weiter zu fihren. Eine solche Weiterfihrung kdnne nicht einen strafrechtlichen Tatbestand
realisieren. Unrichtig und aktenwidrig sei die Behauptung auf Seite 3 des angefochtenen Bescheides, daRR der
Beschwerdefiihrerin eine Genehmigung zur Weiterflhrung ihrer Apotheke "nicht erteilt werden kénnte". In Wahrheit
sei der Antrag der Beschwerdefuhrerin vom 10. September 1973 bis heute nicht erledigt worden, sodal? diese Frage
nach wie vor offen sei. Daraus ergebe sich, dal} der Beschwerdefiihrerin ein Dolus im Sinne des Paragraph 5, VStG
1950 nicht angelastet werden kdnne. Selbst wenn von einer Schuld der Beschwerdefihrerin im Sinne der Bestimmung
des Paragraph 5, VStG 1950 gesprochen werden kdnnte, hatte Paragraph 21, VStG 1950 zur Anwendung kommen
mussen, weil Paragraph 13, ApG die Beschwerdefihrerin zur Fortfihrung ihrer einmal erdffneten Apotheke
verpflichte. Verfahrensvorschriften seien dadurch verletzt worden, dall die Beschwerdefuihrerin bisher noch nicht
bezlglich der im Paragraph 33, Absatz eins, VStG 1950 genannten Umstande befragt worden sei. Weiters habe die
belangte Behorde gegen die Bestimmungen des Paragraph 30, Absatz 2, VStG 1950 verstol3en, weil die
Beschwerdefiihrerin bisher auf ihren Antrag vom 10. September 1973, ihr die Weiterfuhrung der Apotheke zu
bewilligen, keine Erledigung erhalten habe. Auch habe die belangte Behdrde die von der Beschwerdeflhrerin
beantragte Aussetzung des Verfahrens bis zur Entscheidung des Bundesministeriums fur Gesundheit und
Umweltschutz als "unnotwendig" bezeichnet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die der Beschwerdefihrerin mit Datum vom 26. Juli 1972 ausgestellte Konzessionsurkunde beruft sich ausdrtcklich auf
den rechtskraftigen Bescheid des Landeshauptmannes von Steiermark vom 12. Mai 1970, GZ. 12-198 Ga 26/17-1970, in
Verbindung mit dem Bescheid des Bundesministers fir Gesundheit und Umweltschutz vom 27. April 1972,
ZI. 552.140/2-4/0/3-72. Die Ausstellung dieser Konzessionsurkunde stellt im vorliegenden Fall nur die Beurkundung der
der Beschwerdefiihrerin erteilten Konzession dar, nicht aber einen rechtsbegriindenden Verwaltungsakt (siehe
z.B. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 20. November 1957, ZI. 2665/55, Slg. N.F. Nr. 4480/A). Diese
Konzessionsurkunde gilt nicht losgeldst von dem sie tragenden Bescheid. Demgemal3 bestimmt etwa auch fir das
Gewerberecht - dieses Rechtsgebiet ist bezlglich der im vorliegenden Verfahren wesentlichen Rechtsfrage den
Bestimmungen des Apothekengesetzes am ehesten vergleichbar - 8 343 Abs. 1 der Gewerbeordnung 1973,
BGBI. Nr. 50/1974, die Bezirksverwaltungsbehdrde habe "auf Grund des Bescheides, mit dem eine Konzession erteilt
wurde", ein Konzessionsdekret auszufertigen; entspricht dieses Konzessionsdekret nicht mehr den Tatsachen, ist es
gemal § 364 GewO 1973 der Behorde zurlickzugeben. Durch die Bestimmung des8 364 GewO 1973 soll - wie aus den
Erlauternden Bemerkungen zu § 359 des Regierungsentwurfes, der § 364 GewO entspricht, hervorgeht - ein MilRbrauch
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mit gewerberechtlichen Ausweispapieren verhindert werden (siehe 395 der Beilagen zu den stenographischen
Protokollen des Nationalrates XlIl. GP. S. 264).Die der Beschwerdeflhrerin mit Datum vom 26. Juli 1972 ausgestellte
Konzessionsurkunde beruft sich ausdrucklich auf den rechtskraftigen Bescheid des Landeshauptmannes von
Steiermark vom 12. Mai 1970, GZ. 12-198 Ga 26/17-1970, in Verbindung mit dem Bescheid des Bundesministers fur
Gesundheit und Umweltschutz vom 27. April 1972, ZI. 552.140/2-4/0/3-72. Die Ausstellung dieser Konzessionsurkunde
stellt im vorliegenden Fall nur die Beurkundung der der Beschwerdefuhrerin erteilten Konzession dar, nicht aber einen
rechtsbegriindenden Verwaltungsakt (siehe z.B. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 20. November 1957,
ZI. 2665/55, Slg. N.F. Nr. 4480/A). Diese Konzessionsurkunde gilt nicht losgelost von dem sie tragenden Bescheid.
Demgemadl bestimmt etwa auch flir das Gewerberecht - dieses Rechtsgebiet ist bezlglich der im vorliegenden
Verfahren wesentlichen Rechtsfrage den Bestimmungen des Apothekengesetzes am ehesten vergleichbar - Paragraph
343, Absatz eins, der Gewerbeordnung 1973, Bundesgesetzblatt Nr. 50 aus 1974,, die Bezirksverwaltungsbehérde habe
"auf Grund des Bescheides, mit dem eine Konzession erteilt wurde", ein Konzessionsdekret auszufertigen; entspricht
dieses Konzessionsdekret nicht mehr den Tatsachen, ist es gemall Paragraph 364, GewO 1973 der Behdrde
zurlckzugeben. Durch die Bestimmung des Paragraph 364, GewO 1973 soll - wie aus den Erlduternden Bemerkungen
zu Paragraph 359, des Regierungsentwurfes, der Paragraph 364, GewO entspricht, hervorgeht - ein MiBbrauch mit
gewerberechtlichen Ausweispapieren verhindert werden (siehe 395 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen
des Nationalrates rémisch dreizehn. Gesetzgebungsperiode S. 264).

Im vorliegenden Fall war der wiederholt zitierte Bescheid des Bundesministers flir Gesundheit und Umweltschutz vom
27. April 1972 - nur dieser Bescheid, nicht aber der Bescheid des Landeshauptmannes vom 12. Mai 1970, gegen den ja
Berufung eingelegt wurde, kann die Grundlage der Konzessionsurkunde sein - zum Zeitpunkt der Ausstellung und
héchstwahrscheinlich auch der Aushandigung der Konzessionsurkunde - wann dies erfolgt ist, ist aus den vorgelegten
Unterlagen nicht ersichtlich - rechtskraftig. Mit Zustellung des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichthofes vom
6. Februar 1973, ZI. 1180/72, an die Beschwerdeflhrerin bzw. an deren Rechtsvertreter, das ist am 7. Juni 1973, wurde
der Bescheid des Bundesministers flir Gesundheit und Umweltschutz vom 27. April 1972 beseitigt (siehe
z.B. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. November 1973, ZI. 285/73, 837/73, und die weiteren dort
zitierten Erkenntnisse), da gemal § 42 Abs. 3 VWGG 1965 durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides die
Rechtssache in die Lage zurlcktritt, in der sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hat, und
zwar mit der Wirkung ex tunc (siehe z.B. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 11. Juli 1950, ZI. 1467/48,
Slg. N.F. Nr. 1607/A, vom 15. Dezember 1955, ZI. 1710/55, und vom 5. Juni 1956, ZI. 2586/54, Slg. N.F. Nr. 4084/A), d. h.
da der Bundesminister fur Gesundheit und Umweltschutz Gber die Berufung gegen den Verleihungsbescheid des
Landeshauptmannes vom 12. Mai 1970 zu entscheiden hatte und dieser Berufung gemafl3 8 64 AVG aufschiebende
Wirkung mit der Folge zukam, dall noch keine rechtskraftige Konzessionsverleihung vorlag. Seit der Zustellung des
Erkenntnisses, also ab 7. Juni 1973, betrieb die Beschwerdefihrerin, ungeachtet des Umstandes, dal3 sie noch im
Besitz der Konzessionsurkunde ist, ihre Apotheke ohne Konzession im Sinne der Bestimmungen des § 9 Abs. 1 ApG.
Dadurch ist der objektive Tatbestand der gemiR § 41 Abs. 1 ApG strafbaren Ubertretung des§ 9 Abs. 1 ApG
gegeben.Im vorliegenden Fall war der wiederholt zitierte Bescheid des Bundesministers fir Gesundheit und
Umweltschutz vom 27. April 1972 - nur dieser Bescheid, nicht aber der Bescheid des Landeshauptmannes vom
12. Mai 1970, gegen den ja Berufung eingelegt wurde, kann die Grundlage der Konzessionsurkunde sein - zum
Zeitpunkt der Ausstellung und hochstwahrscheinlich auch der Aushandigung der Konzessionsurkunde - wann dies
erfolgt ist, ist aus den vorgelegten Unterlagen nicht ersichtlich - rechtskraftig. Mit Zustellung des Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichthofes vom 6. Februar 1973, ZI. 1180/72, an die Beschwerdefuhrerin bzw. an deren Rechtsvertreter,
das ist am 7. Juni 1973, wurde der Bescheid des Bundesministers flr Gesundheit und Umweltschutz vom
27. April 1972 beseitigt (siehe z.B. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. November 1973, ZI. 285/73,
837/73, und die weiteren dort zitierten Erkenntnisse), da gemdll Paragraph 42, Absatz 3, VWGG 1965 durch die
Aufhebung des angefochtenen Bescheides die Rechtssache in die Lage zurlcktritt, in der sie sich vor Erlassung des
angefochtenen Bescheides befunden hat, und zwar mit der Wirkung ex tunc (siehe z.B. die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 11. Juli 1950, ZI. 1467/48, Slg. N.F. Nr. 1607/A, vom 15. Dezember 1955, ZI. 1710/55, und
vom 5. Juni 1956, ZI. 2586/54, Slg. N.F. Nr. 4084/A), d. h. daRR der Bundesminister fir Gesundheit und Umweltschutz
Uber die Berufung gegen den Verleihungsbescheid des Landeshauptmannes vom 12. Mai 1970 zu entscheiden hatte
und dieser Berufung gemald Paragraph 64, AVG aufschiebende Wirkung mit der Folge zukam, dal} noch keine
rechtskraftige Konzessionsverleihung vorlag. Seit der Zustellung des Erkenntnisses, also ab 7. Juni 1973, betrieb die
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Beschwerdefiihrerin, ungeachtet des Umstandes, dal3 sie noch im Besitz der Konzessionsurkunde ist, ihre Apotheke
ohne Konzession im Sinne der Bestimmungen des Paragraph 9, Absatz eins, ApG. Dadurch ist der objektive Tatbestand
der gemaR Paragraph 41, Absatz eins, ApG strafbaren Ubertretung des Paragraph 9, Absatz eins, ApG gegeben.

8 13 ApG, auf den sich die Beschwerdeflhrerin beruft, verpflichtet die Inhaber einer 6ffentlichen Apotheke, den
Betrieb ihrer Apotheke ununterbrochen aufrechtzuerhalten. Diese in§ 13 ApG normierte Betriebspflicht setzt aber
voraus, dal3 der Betrieb einer Apotheke Uberhaupt zuldssig ist. Gemal3 § 9 Abs. 1 ApG ist der Betrieb einer 6ffentlichen
Apotheke, wie im vorliegenden Fall, welche nicht auf einem Realrecht beruht, nur auf Grund einer besonderen
Konzession zulassig. Dal3 eine rechtskraftige Konzession, auf Grund derer die Beschwerdefuhrerin ihre Apotheke
betrieben hat, mit der am 7. Juni 1973 an die BeschwerdeflUhrerin erfolgten Zustellung des Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichtshofes vom 6. Februar 1973, ZI. 1180/72, nicht mehr vorlag, wurde bereits ausgefihrt. Mit dem
Wegfall der Konzession sind aber auch alle aus der Konzession erwachsenden Pflichten, wozu zweifellos auch die in
§ 13 ApG genannten zahlen, weggefallen. Paragraph 13, ApG, auf den sich die Beschwerdeflhrerin beruft, verpflichtet
die Inhaber einer 6ffentlichen Apotheke, den Betrieb ihrer Apotheke ununterbrochen aufrechtzuerhalten. Diese in
Paragraph 13, ApG normierte Betriebspflicht setzt aber voraus, dal der Betrieb einer Apotheke Uberhaupt zulassig ist.
Gemald Paragraph 9, Absatz eins, ApG ist der Betrieb einer 6ffentlichen Apotheke, wie im vorliegenden Fall, welche
nicht auf einem Realrecht beruht, nur auf Grund einer besonderen Konzession zuldssig. Dal3 eine rechtskraftige
Konzession, auf Grund derer die Beschwerdeflhrerin ihre Apotheke betrieben hat, mit der am 7. Juni 1973 an die
Beschwerdefiihrerin erfolgten Zustellung des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 6. Februar 1973,
ZI. 1180/72, nicht mehr vorlag, wurde bereits ausgefiihrt. Mit dem Wegfall der Konzession sind aber auch alle aus der
Konzession erwachsenden Pflichten, wozu zweifellos auch die in Paragraph 13, ApG genannten zahlen, weggefallen.

Das Verschulden der Beschwerdefihrerin liegt im vorliegenden Fall darin, daB sie die Bestimmungen des§ 42 Abs. 3
VwGG 1965 unrichtig ausgelegt hat und der Meinung war, die Konzession sei im vorliegenden Fall nicht schon durch
die Zustellung des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes erloschen, sondern es noch weiterer Malinahmen der
Behorde bedurft hatte, die sie abzuwarten hatte. Dal? die belangte Behdrde im vorliegenden Fall, abgesehen von der
Bestrafung der Beschwerdeflhrerin, nicht weiter tatig wurde, kann die Beschwerdeflhrerin insbesonders im Hinblick
auf die Bestimmungen des § 9 ApG nicht entschuldigen; ebenso wenig, daR die belangte Behorde Uber einen Antrag
der Beschwerdefuhrerin vom 10. September 1973, ihr trotz Wegfall der Konzession die Weiterfiihrung der Apotheke zu
bewilligen, nicht abgesprochen hat. Die vom Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin in der mindlichen Verhandlung
vor dem Verwaltungsgerichtshof zum ersten Mal erwahnten angeblichen mindlichen Zusagen der belangten Behérde
kdnnen schon allein deshalb fur den vorliegenden Fall nichts erbringen, da es sich hiebei um im Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof unbeachtliche Neuerungen (siehe 8 41 Abs. 1 VWGG 1965) handelt.Das Verschulden der
Beschwerdefihrerin liegt im vorliegenden Fall darin, daR sie die Bestimmungen des Paragraph 42, Absatz 3, VWGG
1965 unrichtig ausgelegt hat und der Meinung war, die Konzession sei im vorliegenden Fall nicht schon durch die
Zustellung des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes erloschen, sondern es noch weiterer MaRnahmen der
Behorde bedurft hatte, die sie abzuwarten hatte. Dal? die belangte Behdrde im vorliegenden Fall, abgesehen von der
Bestrafung der Beschwerdefihrerin, nicht weiter tatig wurde, kann die Beschwerdeflhrerin insbesonders im Hinblick
auf die Bestimmungen des Paragraph 9, ApG nicht entschuldigen; ebenso wenig, dak die belangte Behdrde Gber einen
Antrag der Beschwerdefihrerin vom 10. September 1973, ihr trotz Wegfall der Konzession die Weiterfihrung der
Apotheke zu bewilligen, nicht abgesprochen hat. Die vom Rechtsvertreter der Beschwerdefihrerin in der mindlichen
Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof zum ersten Mal erwahnten angeblichen mindlichen Zusagen der
belangten Behorde kénnen schon allein deshalb fur den vorliegenden Fall nichts erbringen, da es sich hiebei um im
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof unbeachtliche Neuerungen (siehe Paragraph 41, Absatz eins, VWGG 1965)
handelt.

Die Beschwerde war daher gemaR & 42 Abs. 1 VwGG 1965 als unbegrindet abzuweisen.Die Beschwerde war daher
gemal Paragraph 42, Absatz eins, VWGG 1965 als unbegriindet abzuweisen.

Der Kostenausspruch griundet sich auf die 88 47 ff VwGG 1965 in Zusammenhang mit Art. | Z. 4 und 5 und Art. IV Abs. 2
der Verordnung des Bundeskanzlers vom 19. Dezember 1974, BGBI. Nr. 47/1975.Der Kostenausspruch grindet sich auf
die Paragraphen 47, ff VWGG 1965 in Zusammenhang mit Artikel romisch eins, Ziffer 4 und 5 und Artikel rémisch vier,
Absatz 2, der Verordnung des Bundeskanzlers vom 19. Dezember 1974, Bundesgesetzblatt Nr. 47 aus 1975,.

Wien, am 8. April 1975
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