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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kirschner und die Hofrate Dr.
Waldner, Dr. Novak, Dr. Mizner und Dr. Bumberger als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Kopp, tber
die Beschwerde der Mag. J in W, vertreten durch Dr. V, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des
Bundesministers fiir Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz vom 24. Februar 1993, ZI. 262.194/2-11/A/4/92,
betreffend Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke in (mitbeteiligte
Partei: Mag. S in W, vertreten durch Dr. E, Rechtsanwalt in W), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fir Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz) hat der Beschwerdefiihrerin
Aufwendungen in der Hohe von S 11.660,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das
Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Mit Bescheid vom 5. Juni 1992 wies der Landeshauptmann von Wien den Antrag der mitbeteiligten Partei um
Erteilung der Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke mit einem néher
umschriebenen Standort und der in Aussicht genommenen Betriebsstatte in Wien 14 im Eckhaus
Hitteldorferstrale 251/HernsdorferstraBe 19 gemal § 51 in Verbindung mit § 10 Abs. 2 des Apothekengesetzes,
RGBI. Nr. 5/1907 in der Fassung der Apothekengesetznovelle 1990, BGBI. Nr. 362 (ApG), ab. Begriindet wurde
diese Entscheidung damit, dal fir die beantragte Apotheke kein Bedarf bestehe, weil die Apotheke der
Beschwerdefihrerin (Flotzersteig-Apotheke) bereits derzeit ein Versorgungspotential von lediglich 4.020
Personen aufweise, welches bei Errichtung der beantragten neuen Apotheke weiter absinken werde.

Gegen diesen Bescheid erhob die mitbeteiligte Partei Berufung.

Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung
Folge, erteilte der mitbeteiligten Partei die beantragte Konzession und wies den Einspruch der
Beschwerdefiihrerin ab. In der Begrundung fuhrte die belangte Behérde u.a. aus, sie habe die aktuellen
Einwohnerzahlen der fur das Verfahren relevanten Zéhlsprengel erhoben und sie den Parteien zur Kenntnis
gebracht. Das Wiener Amt fir Statistik habe zusétzlich mitgeteilt, da der Z&hlsprengel 1409/0 ausschlieBlich
aus dem Psychiatrischen Krankenhaus der Stadt Wien, Baumgartnerhohe, und dem Pulmologischen Zentrum mit
insgesamt 860 Einwohnern bestehe, die allerdings aus der Anstaltsapotheke versorgt wiirden. Zum Zahlsprengel
1405/2 gehoérten auBer den Kasernenangehdrigen 713 Personen, die auferhalb der Kaserne wohnten. Die
Présenzdiener seien nicht in der Statistik enthalten; diese wirden aber ausschlieRBlich aus Heeres-
Arzneimittelbestdnden versorgt, ebenso wie die Schulungsteilnehmer in den Kasernen, die ein- bis zweimonatige
Kurse absolvierten. Die Kleingartenbewohner seien bereits in den gemeldeten Einwohnerzahlen enthalten.

Die Bedingungen des 8 10 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 2 Z. 2 ApG seien unbestritten erfilllt. Die Standortgrenzen
seien dabei nicht maligeblich. Aus der dichten Besiedlung rund um die Adresse der gewahlten Betriebsstétte sei
auch der Bedarf gemaR § 10 Abs. 2 Z. 1 ApG fiir die beantragte Apotheke unbestritten gegeben. Das unmittelbar
um die Betriebsstatte liegende Gebiet bestehe aus den Zahlsprengeln 1404/0 (1912 Einwohner), 1404/2 (zur
Hélfte; 600 EW), 1406/1 (1216 EW), 1406/0 (1617 EW), 1406/6 (zur Halfte; 784 EW) und 1406/4 (zu einem
Drittel; 962 EW); zusammen ergebe sich daher eine Zahl von

www.ris.bka.gv.at Seite 1 von 4



R | S Verwaltungsgerichtshof 22.12.1993
]

7.091 Einwohnern. Die mit 1165 im erstinstanzlichen Verfahren angegebene Zahl der Bewohner des
Pflegeheims Baumgarten, die nicht aus 6ffentlichen Apotheken versorgt wirden, kénne dabei von den 7091
Personen abgezogen werden, sodal noch immer 5926 stdndige Einwohner von einer neuen 6ffentlichen
Apotheke an der beantragten Adresse zu versorgen seien.

Wie aus dem Verfahren vor dem Landeshauptmann von Wien deutlich ersichtlich sei, sei die
Hutteldorferstrae dicht mit Wohnungen und Geschéftslokalen verbaut, ordiniere dort eine grofe Zahl von
Arzten, seien auch gute Verkehrsverbindungen vorhanden, sodaR bestimmt eine Erleichterung in der
Arzneimittelversorgung fiir die groRe Zahl der in unmittelbarer Umgebung der beantragten Apotheke
wohnhaften Personen eintreten werde, zumal die F. Apotheke und M. Apotheke mehr als 2 km entlang der
Hutteldorferstrale voneinander entfernt seien. Die ndchstgelegene Apotheke, die Flotzersteig-Apotheke, sei zwar
nur 700 m entfernt, jedoch nicht direkt mit offentlichen Verkehrsmitteln mit der beantragten Apotheke
verbunden. Die Flotzersteig-Apotheke liege auf der Anhéhe zwischen der Hitteldorferstrale und dem
Flotzersteig, wobei nur die Buslinie 51A in der Nahe der Apotheke vorbeifiihre. Der Bus 51A fahre vom
Ottakringer Bad Uber die Leyserstrae nach Hietzing und kdnne daher auch Bewohner des 16. Bezirkes zur
Flotzersteig-Apotheke beférdern. Da die Flotzersteig-Apotheke aber inmitten der Kleingartensiedlungen liege,
sei sie fur deren Bewohner leicht zu Ful? erreichbar. In weiten Bereichen des 14. und 16. Bezirkes, westlich der
Linie LeyserstraBe-Maroltingergasse-Sandleitengasse gebe es tberhaupt keine ¢ffentliche Apotheke, sodall das
Einzugsgebiet der Flotzersteig-Apotheke viel groRer sei als der Landeshauptmann von Wien angenommen habe.
Da nur eine Buslinie dort verkehre, spiele natiirlich auch der Verkehr mit privaten Personenkraftwagen eine
bedeutende Rolle, fur die selbstverstandlich auch der Flotzersteig kein Hindernis sei, da es unter ihm
Durchfahrtsmdéglichkeiten gebe. Die belangte Behorde gehe davon aus, dafl das Versorgungsgebiet der gut
eingefuihrten und fiir die dort lebende Bevolkerung ungemein wichtigen und beliebten Flotzersteig-Apotheke aus
folgenden Zahlsprengeln bestehe: 1405/0 (1317 Einwohner), 1405/3 (408 EW), 1405/1 (591 EW), 1405/2 (713
EW), 1608/0 (608 EW), 1608/1 (1189 EW), 1608/2 (135 EW), 1408/0 (zur Halfte; 517 EW) 1408/4 (261 EW),
sodal’ sich insgesamt ein Versorgungspotential von 5739 Einwohnern ergebe. Beim Zéhlsprengel 1405/2 sei
beachtet worden, daR die Kasernenangehdérigen in der Regel nicht von 6ffentlichen Apotheken versorgt wirden,
weshalb nur die auBerhalb der Kaserne im westlichen Bereich des Z&hlsprengels wohnenden Personen
beriicksichtigt worden seien. Der Zahlsprengel 1408/0 habe deshalb nur zur Hélfte berticksichtigt werden
kdnnen, weil die Einwohner des westlichen Teiles eher zur M. Apotheke oder zur V. Apotheke gehen wiirden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die Beschwerdeflhrerin bringt vor, die belangte Behdrde habe im angefochtenen Bescheid Einwohner von
Zahlsprengeln den Versorgungspotentialen der von der mitbeteiligten Partei geplanten neuen Apotheke und
denen der bestehenden Apotheke zugewiesen, ohne eine Begriindung flr diese Zuweisung zu geben. Ein
Mindestmall an Begriindung muRte doch zumindest darin liegen, daB in nachvollziehbarer Weise festgestellt
werde, welche Einwohner zu welcher Apotheke welche Entfernungen zuriickzulegen haben und zu welcher
Apotheke sie damit tatséchlich naher hatten, denn nur das allein konne fiir die Zurechnung der einzelnen
Versorgungspotentiale ausschlaggebend sein. Dies ware umso notwendiger gewesen, als die belangte Behorde
bei der Uberpriifung der negativen Bedarfsvoraussetzungen des § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG hinsichtlich der Apotheke
der Beschwerdefuhrerin zu einem vollig anderen Ergebnis komme als die Behérde erster Instanz und
andererseits deswegen, weil die Beschwerdefihrerin im Zuge des Verwaltungsverfahrens ausfiihrlich und mit
einer planlichen Darstellung untermauert begriindet habe, wieviele Einwohner aus welchen Z&hlsprengeln als
Versorgungspotential fur ihre Apotheke in Frage k&men. Die sidlich der Sambeckgasse gelegenen Teile der
Zahlsprengel 1405/1 und 1405/3 lagen eindeutig n&her zur Betriebsstatte der geplanten neuen Apotheke; die
Einwohner dieser Zahlsprengel seien daher zu Unrecht zur Génze dem Versorgungspotential der Apotheke der
Beschwerdefiihrerin zugerechnet worden. Der siiddstliche Teil des Z&hlsprengels 1405/1, soweit er stdlich des
Zahlsprengels 1405/2 liege, liege ndher zur Betriebsstatte der F. Apotheke und sei daher ebenfalls zu Unrecht in
den der Apotheke der Beschwerdefiihrerin verbleibenden Versorgungsbereich mit einbezogen worden.

Ungefahr drei Viertel des Zahlsprengels 1405/2 l&gen naher zur Betriebsstétte der F. Apotheke und es seien
daher zu Unrecht sdmtliche nicht dem Bundesheer angehérigen dort wohnenden 731 Einwohner in das
Versorgungspotential der Apotheke der Beschwerdefiihrerin einbezogen worden.

Der Grofiteil des Gebietes des Zahlsprengels 1408/0 liege westlich des Gute Stube-Weges und damit naher
zur Betriebsstatte der M. Apotheke. Rein gebietsméaRig liege lediglich ein Viertel dieses Zahlsprengels néher zur
Betriebsstatte der Apotheke der Beschwerdeflhrerin, sodal die belangte Behdérde zu Unrecht die Einwohner
dieses Zahlsprengels zur Halfte dem Versorgungspotential ihrer Apotheke zugeordnet habe.

Was den Z&hlsprengel 1608/2 betreffe, werde darauf verwiesen, dal der Flotzersteig eine natirliche
Barriere gegen Siden bilde und, beginnend von der Ameisbachzeile, nach Osten abfalle. Es sei daher aufgrund
dieser ortlichen Gegebenheiten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit anzunehmen, daf} sich die
Einwohner dieses Zahlsprengels bereits in ¢ffentlichen Apotheken des 16. Bezirkes versorgen wiirden bzw.
aufgrund der grofen Entfernungen zu den bestehenden Apotheken eine eindeutige Zurechnung zu den
Versorgungspotentialen der bestehenden Apotheken nicht mdglich sei. Dazu komme noch, daf® der nérdliche
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Teil dieses Zahlsprengels Uber die Johann Staudstrae und die dort verkehrende Autobuslinie nach Ottakring
erschlossen werde.

Aus diesen Uberlegungen ergebe sich eindeutig, daR im Falle der Errichtung der von der mitbeteiligten
Partei beantragten neuen &ffentlichen Apotheke das der Beschwerdefiihrerin verbleibende Versorgungspotential
weit unter 5500 Personen liegen werde.

Unrichtig gelést worden sei auch die Zuordnung der zum Versorgungspotential der geplanten neuen
Apotheke gerechneten Zahlsprengel 1406/0 und 1406/4, da ein GrofRteil der Einwohner dieser Z&hlsprengel
néher zur Betriebsstatte der A. Apotheke habe. Bei richtiger Zuordnung der Einwohner dieser Zahlsprengel
ergebe sich ein Versorgungspotential fir die geplante neue Apotheke von weniger als 5500 Personen.

Selbst die mitbeteiligte Partei habe in ihrer Berufung indirekt zugestanden, dal ein derart weiter
Versorgungsbereich fur die offentliche Apotheke der Beschwerdeflihrerin, wie ihn die belangte Behdrde
angenommen habe, nicht bestehe. Die mitbeteiligte Partei habe ndmlich in ihrer Berufung die Zahlsprengel
1405/0 (1312 Einwohner), 1405/1 (560 EW), 1405/2 (die Hélfte von 1309; 655 EW), 1405/3 (zwei Drittel von
411/274 EW), 1408/4 (zwei Drittel von 251; 167 EW), 1409/0 (898 EW), 1608/0 (586 EW), 1608/1 (1210 EW)
und 1608/2 (die Halfte von 125; 63 EW), sohin insgesamt 5725 Personen, zum Versorgungspotential der
Apotheke der Beschwerdefiihrerin gerechnet. In dieser Aufstellung sei der Zahlsprengel 1409/0 mit 898
Personen enthalten, der, wie die belangte Behdrde zu Recht festgestellt habe, nicht dem Versorgungspotential
zugeordnet werden konne, da es sich bei den gesamten Einwohnern dieses Zéhlsprengels um die Insassen des
Psychiatrischen- und des Pulmologischen Krankenhauses der Stadt Wien handle, die aus der Anstaltsapotheke
mit Medikamenten versorgt wirden. Wenn man aber diese 898 Personen von den insgesamt 5725 von der
mitbeteiligten Partei ermittelten Personen abziehe, ergebe sich fir die Apotheke der Beschwerdefiihrerin ein
Versorgungspotential von lediglich 4.827 Personen.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in der Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Die mitbeteiligte Partei hat ebenfalls eine Gegenschrift erstattet, in der sie beantragt, der Beschwerde keine
Folge zu geben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin ist im Recht, wenn sie bemangelt, da die Zuordnung der Versorgungspotentiale
zu den einzelnen Apotheken nicht in nachvollziehbarer Weise vorgenommen wurde.

8 10 ApG, der die sachlichen Voraussetzungen der Konzessionserteilung regelt, lautet auszugsweise:

"(1) Die Konzession fiir eine neu zu errichtende ¢ffentliche Apotheke ist zu erteilen, wenn
1. ..
2. ein Bedarf an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke besteht.

(2) Ein Bedarf besteht nicht, wenn

1. die Zahl der von der kinftigen Betriebsstitte der neu zu errichtenden o6ffentlichen Apotheke aus zu
versorgenden Personen weniger als 5500 betragt oder

2. ...

3. die Zahl der von der Betriebsstétte einer der umliegenden bestehenden &ffentlichen Apotheken aus
weiterhin zu versorgenden Personen sich infolge der Neuerrichtung verringert und weniger als 5500
betragen wird.

(3) Zu versorgende Personen gemal Abs. 2 Z. 1 sind die standigen Einwohner aus einem Umkreis von vier
Strallenkilometern von der kiinftigen Betriebsstétte der neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke, die aufgrund
der ortlichen Verhéltnisse aus der neu zu errichtenden 6ffentliche Apotheke zu versorgen sein werden.

(4) Zu versorgende Personen gemald Abs. 2 Z. 3 sind die standigen Einwohner aus einem Umkreis von

vier StraBenkilometern von der Betriebsstétte der bestehenden ¢ffentlichen Apotheke, die aufgrund der értlichen
Verhaltnisse aus dieser bestehenden 6ffentlichen Apotheke weiterhin zu versorgen sein werden.

(5) Betragt die Zahl der standigen Einwohner im Sinne der Abs. 3 oder 4 weniger als 5500, so sind die auf
Grund der Beschaftigung, der Inanspruchnahme von Einrichtungen und des Verkehrs in diesem Gebiet zu
versorgenden Personen bei der Bedarfsfeststellung zu beriicksichtigen.”

Die Begrindung des angefochtenen Bescheides enthélt keine ausreichenden sachverhaltshezogenen
Feststellungen, um beurteilen zu kdnnen, ob die Zuordnung von Einwohnern der von der Beschwerdefihrerin
angefiihrten Z&hlsprengel zum Versorgungspotential der Apotheke der Beschwerdefuhrerin bzw. der geplanten
Apotheke der mitbeteiligten Partei in dem von der belangten Behérde vorgenommenen Umfang den "ortlichen
Verhaltnissen" im Sinne des 8 10 Abs. 3 und 4 ApG entspricht. Fur diese Zuordnung wird die leichtere
Erreichbarkeit ausschlaggebend sein, wobei es in erster Linie auf die zuriickzulegende Entfernung (unter
Berlcksichtigung der vorhandenen Verkehrsmdglichkeiten) ankommt; dariiberhinaus konnen noch andere
Umstande, wie etwa erhebliche H6henunterschiede, besonders unangenehme und geféhrliche Wegstiicke, etc.
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eine Rolle spielen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. November 1993, Zlen. 92/10/0393, 92/10/0396 und die dort
angefilhrte Vorjudikatur). Entsprechende konkrete Feststellungen 148t der angefochtene Bescheid aber
vermissen. Fir eine eingehende Begriindung der vorgenommenen Zuordnung héatte aber umso mehr
Veranlassung bestanden, als die Beschwerdefiihrerin bereits in ihrer Stellungnahme zur Berufung der
mitbeteiligten Partei sich ausfihrlich und unter Angabe von Griinden mit der Frage auseinandergesetzt hat,
welche Einwohner aus welchen Zahlsprengeln ihrer Meinung nach dem Versorgungspotential ihrer Apotheke
zuzuordnen seien. Auch zur Zurechnung der Einwohner aus den Zahlsprengeln 1406/0 und 1406/4 zum
Versorgungsbereich der genannten neuen Apotheke der mitbeteiligten Partei hat die Beschwerdefihrerin im
erstinstanzlichen Verfahren ihre Vorstellungen deponiert, mit denen sich die belangte Behorde nicht
auseinandergesetzt hat. Die allgemein gehaltenen Ausfiihrungen in der Begriindung des angefochtenen
Bescheides ermdglichen keine verlaliche Beurteilung, ob die von der belangten Behorde vorgenommene
Zuordnung von Einwohnern zum Versorgungspotential der betroffenen Apotheken dem Gesetz entspricht oder
nicht. Deutlich vor Augen gefihrt wird die Notwendigkeit einer eingehenden Auseinandersetzung mit dieser
Frage aber auch durch den Umstand, daf nicht nur die Beschwerdefiihrerin und die mitbeteiligte Partei zu
unterschiedlichen Auffassungen hinsichtlich des Versorgungspotentials ihrer jeweiligen Apotheken gekommen
sind, sondern daR auch samtliche im Verfahren mit dieser Frage befaBten Institutionen (Osterreichische
Apothekerkammer - Landesgeschéftsstelle Wien; wirtschafts- und finanzpolitische Abteilung der
Osterreichischen Apothekerkammer; Landeshauptmann von Wien; belangte Behorde) jeweils zu vollig
divergierenden Ergebnissen gelangt sind.

Wenn die Behauptungen der Beschwerdefiihrerin hinsichtlich der Zuordnung des Versorgungspotentials zu
ihrer Apotheke bzw. zur geplanten Apotheke der mitbeteiligten Partei zutréfen, wéren die Bedarfskriterien des §
10 Abs. 2 Z. 1 und 3 ApG in bezug auf die von der mitbeteiligten Partei geplante neue Apotheke nicht erfillt.
Der der belangten Behorde unterlaufene Feststellungs- und Begrindungsmangel ist daher wesentlich. Daran
andert auch der Umsstand nichts, dal nach Auffassung der Beschwerdefuhrerin ein Teil des ihr von der
belangten Behdrde zugeordneten Versorgungspotentials schon bestehenden Apotheken zuzurechnen ist und der
Verlust dieses Teiles des Versorgungspotentials nicht auf die geplante Errichtung einer neuen Apotheke
zuriickzufuhren ist. Selbst dann namlich, wenn die Apotheke der Beschwerdefiihrerin bereits derzeit (iber ein
unter 5.500 Personen betragendes Versorgungspotential verfigte, kdnnte dies - entgegen einer von der
mitbeteiligten Partei im Zuge des Berufungsverfahrens gedulerten Auffassung - nicht dazu fuhren, daf3 ein durch
die Errichtung der geplanten neuen Apotheke herbeigefiihrtes weiteres Absinken des Versorgungspotentiales
unerheblich waére. Die Wortfolge im § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG ("wenn die Zahl der von der Betriebsstétte einer der
umliegenden bestehenden 6ffentlichen Apotheken aus weiterhin zu versorgenden Personen sich infolge der
Neuerrichtung verringert und weniger als 5500 betragen wird") kann nicht so ausgelegt werden, daf eine
Beeintréchtigung des Versorgungspotentials einer bestehenden offentlichen Apotheke durch eine geplante neue
Apotheke nur dann den Tatbestand dieser Bestimmung erfiillt, wenn allein durch die Umlenkung von Nachfrage
von der bestehenden zur geplanten Apotheke das Versorgungspotential der Erstgenannten auf weniger als 5500
absinkt, wéhrend eine weitere Beeintrachtigung eines bereits vor Errichtung der neuen Apotheke unter 5500
Personen abgesunkenen Versorgungspotentials irrelevant wére. Vielmehr ist aus 8 10 Abs. 2 Z. 3 (arg. a minori
ad maius) zu folgern, dal nicht nur eine Verringerung des Versorgungspotentials einer bestehenden Apotheke
von Uber 5500 auf unter 5500, sondern umso mehr eine weitere Beeintrachtigung eines bereits vor Errichtung der
neuen Apotheke unter 5500 Personen liegenden Versorgungspotentials durch die geplante neue Apotheke zur
Versagung der beantragten Konzession fiihren muR.

Aus den angefiihrten Griinden erweist sich der angefochtene Bescheid als rechtswidrig infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften, weshalb er geméB § 42 Abs. 2 Z. 3 VWGG aufzuheben war. Auf das ubrige
Beschwerdevorbringen war daher nicht mehr einzugehen.

Der Ausspruch (ber den Kostenersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Verordnung

BGBI. Nr. 104/1991.

Die Abweisung des Mehrbegehrens bezieht sich auf Stempelgebihren fur nicht zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung erforderliche Beilagen.
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