RIS 16.06.2009

Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
16.06.2009

Geschaftszahl
2005/10/0107

Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung
verbunden):

2005/10/0190

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Mizner und die Hofrate Dr. St6berl,
Dr. Rigler, Dr. Schick und Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Petritz,

I.) Uber die Beschwerde des Mag. M N in Linz, vertreten durch Dr. Michael Metzler und Mag. Thomas
Hansbauer, Rechtsanwalt in 4020 Linz, Landstrale 49 (protokolliert zur hg. ZI. 2005/10/0190), gegen den
Bescheid der Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen vom 24. Mérz 2005, ZI. BMFG-262416/0002-
1/B/8/2005, betreffend Apothekenkonzession (mitbeteiligte Parteien: 1. Mag. J und Mag. F OHG ("Apotheke im
Park™) in L, 2. Mag. pharm. G D ("Apotheke St. Isidor") in Linz, beide vertreten durch Mag. Dr. Helmut Blum,
Rechtsanwalt in 4020 Linz, MozartstraBe 11/6, 3. Mag. pharm. U KG ("Barbara Apotheke") in L, vertreten
durch Mag. Klaus UbermaBer, Rechtsanwalt in 4060 Leonding, Gewerbegasse 6, 4. Mag. pharm. G M ("Kreuz-
Apotheke™) in L, Mayrhansenstrale 2, 5. Mag. pharm. B R ("Linden-Apotheke"), in Linz, vertreten durch
Schénherr Rechtsanwdlte OEG, in 1014 Wien, Tuchlauben 17), und I1.) Gber die Beschwerde 1. der Mag. J und
Mag. F OHG ("Apotheke im Park™) in L, 2. der Mag. pharm. G D ("Apotheke St. Isidor") in Linz-Oed, beide
vertreten durch Mag. Dr. Helmut Blum, Rechtsanwalt in 4020 Linz, Mozartstrale 11/6 (protokolliert zur
hg. ZI. 2005/10/0107), gegen den Bescheid der Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen vom 10. Mai 2005,
ZI. BMGF-262416/0005- 1/B/8/2005, betreffend Wiederaufnahme eines Apothekenkonzessionsverfahrens
(mitbeteiligte Partei: Mag. M N in Linz, vertreten durch Mag. Thomas Hansbauer, Rechtsanwalt in 4020 Linz,
Landstralle 49), zu Recht erkannt:

Spruch
Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefthrern zu 1.) und I1.) jeweils Aufwendungen in Héhe von EUR 1.286,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung
1

1.1. Mit im Instanzenzug ergangenem Bescheid vom 24. Marz 2005 wies die Bundesministerin fiir
Gesundheit und Frauen den Antrag des Beschwerdeflhrers zu l.) (im Folgenden: Konzessionswerber) vom
10. Juli 2001 auf Erteilung einer Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke
in Leonding/Haag mit der voraussichtlichen Betriebsstéitte in 4060 Leonding, WelserstraRe 16-24, und dem
Standort

"Gebiet der Stadtgemeinde Leonding, Gaumbergerstrale (Gemeinde Leonding)-BuchbergstraRe-
Oberhuemerstrae-Luftlinie bis zur Kreuzung MichaelisbergstraBe/Fiichselbachstrale-Flichselbachstrale-
Luftlinie  zur  Haidfeldstrale-Haidfeldstrale-Wiener Bundesstrale  (Gemeinde Traun)- SalzburgerstralRe
(Gemeinde Linz) bis Melissenweg-Melissenweg-Luftlinie zur MeggauerstralRe-Meggauerstralie-LandwiedstraRe-
Gaumbergerstralie (Gemeinde Leonding)"
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gemaR 8810 wund 51 des Apothekengesetzes - ApG (RGBI. Nr.5/1907, zuletzt geéndert durch
BGBI. | Nr. 5/2004) ab.

In der Begriindung flihrte die Bundesministerin fiir Gesundheit und Frauen nach Wiedergabe des bisherigen
Verwaltungsgeschehens aus, die Osterreichische Apothekerkammer habe am 27. Mai 2003 ein "(knapp)
negatives" Gutachten erstellt. Die seinerzeitige Apotheke am Harterplateau in Leonding sei an die neue Adresse
Welser Strale 35 verlegt worden und werde nunmehr unter dem Namen "Apotheke im Park" (Apotheke der
erstbeschwerdefiihrenden Partei zu Il.) geflihrt. Deren Versorgungspotential betrage laut dem Gutachten unter
Einbeziehung der Zahlsprengel 020 (107 standige Einwohner), 030 teilweise (277 stdndige Einwohner), 031
teilweise (1.392 standige Einwohner), 042 (1.977 standige Einwohner), 043 (925 stdndige Einwohner) und 044
(701 sté&ndige Einwohner) sowie unter Einbeziehung wvon 40 Einwohnergleichwerten fiir Personen mit
Zweitwohnsitzen insgesamt 5.419 Personen. Auf Grund eines ergdnzenden Gutachtensauftrages habe die
Osterreichische Apothekerkammer am 31. Janner 2005 - "schon nach der neuen digitalen Methode" - ein neues
(erganztes) Gutachten erstellt, demzufolge das Versorgungsgebiet der "Apotheke im Park" das griine Polygon
(laut Gemeinde Leonding 4.219 standige Einwohner), dazu in Errichtung befindliche Wohneinheiten (362
standige Einwohner) sowie Personen mit Zweitwohnsitz (31 Einwohnergleichwerte) umfasse, das
Versorgungspotential mithin

4.612 Personen betrage.

Begriindend flhrte die Bundesministerin fur Gesundheit und Frauen weiter aus, der Konzessionswerber
habe das Vorliegen der personlichen Voraussetzungen fir die Konzessionserteilung nachgewiesen, doch
entspreche das Konzessionsansuchen hinsichtlich der "Apotheke im Park™ nicht dem § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG.
Keine der im Verfahren durchgefiihrten Uberpriifungen dieser Apotheke habe eine Mindestversorgungsanzahl
von 5.500 Personen aufweisen kénnen. Auf ausdriicklichen Wunsch des Konzessionswerbers, eine neuerliche
Uberpriifung "unter Zugrundelegung der Wohnbautitigkeit" vorzunehmen, sei das neue Gutachten vom
31. J&nner 2005 nach den neuesten digitalen Messmethoden unter Beriicksichtigung des Vorbringens des
Konzessionswerbers zu nur 4.612 von der "Apotheke im Park" zu versorgende Personen gelangt. Die von der
Osterreichischen Apothekerkammer dem Gutachten zu Grunde gelegte Computersoftware beriicksichtige die
Verkehrsverhéltnisse, dartiber hinaus aber auch alle Einbahnfiihrungen und auch alle Stralenverbindungen, auf
welchen nach der StVO 1960 "eine Umkehr" nicht moglich (gemeint: zuldssig) sei. Die Wegstreckenmessungen
wirden "sowohl hin als auch retour” gemessen und die Summe der Hin- und Riickfahrtswege halbiert. Es stehe
fiir die Berufungsbehorde fest, dass das von der Osterreichischen Apothekerkammer zu Grunde gelegte
Versorgungspolygon das mafRgebliche sei. Die Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen schlieRe sich
diesem schliissigen und vollstandigen Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer an.

Zusammenfassend werde festgestellt, dass fur die beantragte Apotheke kein Bedarf gegeben sei, weil die
"Apotheke im Park" infolge der Neuerrichtung der geplanten Apotheke unter ein Versorgungspotential von
5.500 Personen sinke. Damit eriibrigten sich aber auch weitere Uberpriifungen anderer umliegender Apotheken,
weil bereits ein Versagungsgrund fir die Konzessionserteilung vorliege.

1.2. Uber Antrag des Konzessionswerbers bewilligte die Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen mit
Bescheid vom 10. Mai 2005 gemadR 869 Abs.1Z.2 i.V.m. 8§69 Abs.3 AVG die Wiederaufnahme des
Verfahrens und sprach geméaR § 70 Abs. 1 AVG aus, dass das mit Bescheid vom 24. Mérz 2005 abgeschlossene
Berufungsverfahren von der Berufungsbehdrde wieder aufzunehmen sei.

In der Begriindung dieses Bescheides flihrte die Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen aus, der
Konzessionswerber habe fristgerecht den Antrag auf Wiederaufnahme gestellt und vorgebracht, dass ihm im
Zuge des Ermittlungsverfahrens die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, umfassend das Gutachten der
Osterreichischen Apothekerkammer vom 31. Janner 2005 samt Anlage 2A, einer Plandarstellung mit dem darin
eingezeichneten Versorgungspolygon der "Apotheke im Park™, zugestellt worden waére. In seiner Stellungnahme
hétte der Konzessionswerber geltend gemacht, dass das Versorgungspolygon unrichtig berechnet gewesen wére
und er seinerseits ein richtiges Versorgungspolygon vorgelegt héatte. Im abweisenden Bescheid der
Berufungsbehdrde, mit dem das Konzessionsansuchen abgewiesen worden sei, wére die Methode der
Osterreichischen Apothekerkammer bei der Berechnung des Versorgungspolygons dargelegt worden und darauf
hingewiesen worden, dass sémtliche Einbahnregelungen und die Durchschnittswerte der Hin- und Zuriickwege
bei Wegen mit mangelnden Umkehrmdglichkeiten im Sinne der StVO 1960 beriicksichtigt wéren, weshalb die
Abmessung des Polygons "in der gegebenen Form™ richtig ware. Am 8. April 2005 wére es dann zu einer
Besprechung des Konzessionswerbers mit dem zustandigen Sachbearbeiter der
Osterreichischen Apothekerkammer gekommen, in deren Verlauf die Funktionsweise der von der
Osterreichischen Apothekerkammer verwendeten Computersoftware demonstriert worden ware. Hierbei hétte
sich gezeigt, dass nach der Computersoftware ein Umkehren im Bereich der Kreuzung
Welser Stralle/HaagerfeldstraBe nicht moglich wére, obwohl diese Kreuzung auf einer Vorrangstrafie im
Ortsgebiet liege, die durch Ampelsignale geregelt sei, weshalo das Umkehren gemdR § 14
Abs. 2 lit. d StVO 1960 zuléssig sei. Daraus ergébe sich ein neues Versorgungspolygon fir die "Apotheke im
Park" mit einem bedeutend groReren Gebiet. Dieses von der Osterreichischen Apothekerkammer "nunmehr
(informell)" berechnete (groRere) Versorgungspolygon deckte sich auch nicht mit demjenigen, das die
mitbeteiligte Partei in ihrer abschlieBenden Stellungnahme im abgeschlossenen Konzessionserteilungsverfahren
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vorgelegt habe. Die sowohl dem Konzessionswerber als auch der Behérde wund der
Osterreichischen Apothekerkammer bis zur Besprechung am 8. April 2005 unbekannt gebliebene Tatsache, dass
ein "Programmfehler" vorlage, wére eine neue Tatsache im Sinne des § 69 Abs. 1 Z. 2 AVG, die im Verfahren
ohne Schuld des Konzessionswerbers nicht hatte geltend gemacht werden kénnen. Dem Wiederaufnahmeantrag
sei eine eidesstattige Erklarung des Rechtsvertreters des Konzessionswerbers uber die Umstdnde der
Besprechung am 8. April 2005 sowie ein von der Osterreichischen Apothekerkammer neu dargestelltes
Versorgungspolygon vom 14. April 2005 beigelegt gewesen. Zur Kldrung der Frage, ob und weshalb
Divergenzen zwischen den dem Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer zu Grunde gelegten
Tatsachen und den zum Zeitpunkt der Gutachtenserstellung schon bestandenen Tatsachen, insbesondere der
Umkehrmdglichkeit im Bereich der Kreuzung Welser StraRe/Haagerfeldstrale, bestlinden, sei von der
Berufungsbehdrde Riicksprache mit dem zustindigen Sachbearbeiter der Osterreichischen Apothekerkammer
gehalten worden, welcher bestéatigt habe, dass diese Umkehrmaglichkeit - wie sich erst jetzt herausgestellt habe -
vermutlich wegen des Ausbaus der Welser StraBe 2003/2004, bei den gelieferten Programmdaten nicht
inkludiert gewesen und deshalb unberiicksichtigt geblieben wére. Durch die neue Situation wirde sich aber ein
neues grofleres Versorgungspolygon (mdoglich Gber 5.500 Personen Versorgungspotential) fir die
"Apotheke im Park" errechnen. Fir die Berufungsbehoérde stehe auf Grund der Sachverhaltsdarstellungen und
der durchgefiihrten Recherchen fest, dass "diese Tatsachen" bereits bei der Gutachtenserstellung vorgelegen
seien, aber erst anlédsslich der Besprechung am 8. April 2005 hervorgekommen und der Behdrde bekannt
geworden seien. Die Ruge des Konzessionswerbers hinsichtlich des im  abgeschlossenen
Konzessionserteilungsverfahren zu  Grunde gelegten Versorgungspolygons habe sich auf andere
Wegstreckenmessungen bezogen. Im gegenstandlichen Verfahren sei glaubhaft dargelegt und von der
erkennenden Behérde im Zuge der Riicksprache mit der Osterreichischen Apothekerkammer Gberpriift worden,
dass es sich hinsichtlich des im Gutachten hier im konkreten Einzelfall vorliegenden "Programmfehlers"
betreffend die Umkehrmdglichkeit im Bereich der Kreuzung Welser StraRe/Haagerfeldstrale um eine Tatsache
handle, die zur Zeit der Sachverhaltsverwirklichung bereits bestanden, jedoch erst nach Rechtskraft des
Bescheides festgestellt worden sei. Dass diese eine Wegstrecke in der vom Gutachter verwendeten Software
nicht erfasst gewesen sei, sei im Verwaltungsverfahren weder von der Berufungsbehérde, noch vom
Sachverstandigen der Osterreichischen Apothekerkammer, noch vom Konzessionswerber zu erkennen gewesen.
Dies stelle bei Erfullen der weiteren VVoraussetzungen einen Wiederaufnahmegrund dar. Hierbei handle es sich
um bereits damals bestehende Tatsachen, nicht um einen Irrtum oder neue Schlussfolgerungen eines
Sachverstandigen. Ein Verschulden des Konzessionswerbers liege nicht vor, da ihm eine vorherige Verwertung
dieser Kenntnisse im Berufungsverfahren nicht moglich gewesen sei. Die nunmehr hervorgekommenen
Tatsachen seien geeignet, in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens voraussichtlich einen im
Hauptinhalt des Spruches anders lautenden Bescheid herbeizufiihren, das heile, dass es voraussichtlich
hinsichtlich der Berufung des Konzessionswerbers bei der Bedarfsfrage des Konzessionsverfahrens zur
Errichtung einer neuen 6ffentlichen Apotheke in Leonding/Haag zu einem anders lautenden Ergebnis kommen
konnte. Dies werde vom Ergebnis der jedenfalls neu durchzufuhrenden Ermittlungen im wieder aufgenommenen
Berufungsverfahren abhangen.

2.1. In den von der Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen zu den zu hg. Zlen. 2006/10/0006, 0007
protokollierten Beschwerdeverfahren (diese betreffen die Entscheidung im wieder aufgenommenen Verfahren,
mit welchem dem Konzessionswerber die beantragte Konzession erteilt wurde) vorgelegten Verwaltungsakten
erliegt ein Rickschein, aus dem die Zustellung des Wiederaufnahmebescheides an den Rechtsvertreter des
Konzessionswerbers am 10. Mai 2005 hervorgeht, sowie ein Schreiben des Rechtsvertreters des
Konzessionswerbers, datiert mit 11. Mai 2005, an das Bundesministerium fir Gesundheit und Frauen, in dem fir
die rasche Ausfertigung des Bescheides gedankt wird, mit welchem dem Wiederaufnahmeantrag Folge gegeben
wurde.

Mit Schriftsatz seines Rechtsvertreters vom 11. Mai 2005, zur Post gegeben am selben Tag, erhob der
Konzessionswerber gegen die mit Bescheid vom 24. Mérz 2005 erfolgte Abweisung seines Konzessionsersuchen
Beschwerde geméR Art. 144 Abs. 1 B-VG vor dem Verfassungsgerichtshof, verbunden mit einem Antrag auf
Abtretung der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof gemaR Art. 144 Abs.3 B-VG. Nach dem
Eingangsstempel langte die Beschwerde am 13. Mai 2005, mithin nach der Erlassung des
Wiederaufnahmebescheides, in der gemeinsamen Einlaufstelle des Verfassungsgerichtshofes und des
Verwaltungsgerichtshofes ein.

Nachdem der Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 12. Oktober 2005, B 517/05-4, die Behandlung
der Beschwerde abgelehnt und sie dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abgetreten hatte, wurde diese
(zur hg. ZI. 2005/10/0190 protokollierte) Beschwerde vom Konzessionswerber ergénzt.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie darauf hinwies, dass der angefochtene
Bescheid mittlerweile durch ihren Bescheid vom 5. Dezember 2005, mit welchem dem Konzessionswerber die
beantragte Apothekenkonzession im wiederaufgenommenen Verfahren erteilt worden sei, Gberholt sei.

Die fiinftmitbeteiligte Partei zu 1.) erstattete ebenfalls eine Gegenschrift, in der sie die Beschwerde als
unzuldssig beurteilte und dies damit begriindete, dass der angefochtene Bescheid infolge der Bewilligung der
Wiederaufnahme aus dem Rechtsbestand ausgeschieden sei.

www.ris.bka.gv.at Seite 3von 7



R | S Verwaltungsgerichtshof 16.06.2009
]

In einer Replik filhrte der Konzessionswerber hiezu aus, die Auffassung, er sei auf Grund des im wieder
aufgenommenen Verfahren ergangenen Bescheides nicht mehr beschwert, sei unzutreffend, weil bei Stattgebung
der zur hg. ZI. 2005/10/0107 anhangigen Beschwerde (gegen die Bewilligung der Wiederaufnahme) der
Wiederaufnahmebescheid aufgehoben wiirde, was unter Umsténden rechtlich die Konsequenz hatte, "dass der im
wiederaufgenommenen Verfahren ergangene Berufungsbescheid in Rechtskraft erwachsen wirde und
zwischenzeitig die sechswdchige Beschwerdefrist abgelaufen wére".

2.2. Gegen den die Wiederaufnahme bewilligenden, zu I1.) angefochtenen Bescheid richtet sich die zur
hg. ZI. 2005/10/0107 erhobene Beschwerde. Die Beschwerdefiihrer erachten sich im Recht, dass nicht entgegen
den Bestimmungen des AVG die Wiederaufnahme des mit Bescheid vom 24. Mérz 2005 abgeschlossenen
Konzessionserteilungsverfahrens bewilligt werde, verletzt.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie einerseits die Zuléssigkeit der Beschwerde
bezweifelte, andererseits hervorhob, dass unter Bedachtnahme auf die bisher unbekannte
"Stralenverbindungsmdglichkeit" die "Apotheke im Park" bei neuer Begutachtung Uber 5.500 Personen zu
versorgen hatte, was wahrscheinlich zu einem anders lautenden Bescheid im wieder aufgenommenen
Konzessionsverfahren fiihren wiirde, weil die tbrigen Nachbarapotheken von der geplanten Neuerrichtung "eher
marginal” betroffen sein durften. Problematisch fiir die Bedarfsfrage sei im gesamten Verfahren das
Versorgungspotential der "Apotheke im Park" gewesen. Beantragt werde die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde. Von einer Aktenvorlage werde im Hinblick auf das wieder aufgenommene
Konzessionserteilungsverfahren vor Erlassung des neuen Bescheides Abstand genommen (die Akten wurden
dem Verwaltungsgerichtshof erst aus Anlass der zu den hg. Zlen. 2006/10/0006, 0007 protokollierten
Beschwerdeverfahren vorgelegt).

Auch der Konzessionswerber erstattete eine Gegenschrift, in der er die Zulassigkeit der Beschwerde bestritt
und die kostenpflichtige Zurlickweisung beantragte.

2.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die -wegen ihres personlichen, sachlichen und rechtlichen
Zusammenhanges zur gemeinsamen Beratung und Beschlussfassung verbundenen - Beschwerden erwogen:

1.1. Die einschlagigen Bestimmungen des AVG (idF. der Novelle BGBI. I Nr. 10/2004) lauten
(auszugsweise):

"Wiederaufnahme des Verfahrens

8 69. (1) Dem Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch Bescheid abgeschlossenen Verfahrens
ist stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel gegen den Bescheid nicht oder nicht mehr zuléssig ist und:

2. neue Tatsachen oder Beweismittel hervorkommen, die im Verfahren ohne Verschulden der Partei nicht
geltend gemacht werden konnten und allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens
voraussichtlich einen im Hauptinhalt des Spruches anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt hatten, oder

(2) Der Antrag auf Wiederaufnahme ist binnen zwei Wochen bei der Behorde einzubringen, die den
Bescheid in erster Instanz erlassen hat. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der Antragsteller von dem
Wiederaufnahmegrund Kenntnis erlangt hat, wenn dies jedoch nach der Verkiindung des mindlichen Bescheides
und vor Zustellung der schriftlichen Ausfertigung geschehen ist, erst mit diesem Zeitpunkt. Nach Ablauf von
drei Jahren nach Erlassung des Bescheides kann der Antrag auf Wiederaufnahme nicht mehr gestellt werden. Die
Umsténde, aus welchen sich die Einhaltung der gesetzlichen Frist ergibt, sind vom Antragsteller glaubhaft zu
machen.

(4) Die Entscheidung tber die Wiederaufnahme steht der Behdrde zu, die den Bescheid in letzter Instanz
erlassen hat, wenn jedoch in der betreffenden Sache ein unabhangiger Verwaltungssenat entschieden hat,
diesem.

8 70. (1) In dem die Wiederaufnahme bewilligenden oder verfiigenden Bescheid ist, sofern nicht schon auf
Grund der vorliegenden Akten ein neuer Bescheid erlassen werden kann, auszusprechen, inwieweit und in
welcher Instanz das Verfahren wieder aufzunehmen ist.

(3) Gegen die Ablehnung eines Antrages auf Wiederaufnahme steht dem Antragsteller das Recht der
Berufung an die im Instanzenzug Ubergeordnete Behdrde, wenn aber in der Sache eine Berufung an den
unabhéangigen Verwaltungssenat vorgesehen ist, an diesen zu. Gegen die Bewilligung oder die Verfigung der
Wiederaufnahme ist eine abgesonderte Berufung nicht zulassig."

1.2. Das im Beschwerdefall einschlagige ApG (idF. der Novelle BGBI. I Nr. 5/2004) lautet (auszugsweise):
"§ 10. (1) Die Konzession flr eine neu zu errichtende 6ffentliche Apotheke ist zu erteilen, wenn
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2. ein Bedarf an einer neu zu errichtenden éffentlichen Apotheke besteht.
(2) Ein Bedarf besteht nicht, wenn

3. die Zahl der von der Betriebsstétte einer der umliegenden bestehenden offentlichen Apotheken aus
weiterhin zu versorgenden Personen sich in Folge der Neuerrichtung verringert und weniger als 5.500 betragen
wird.

(4) Zu versorgende Personen gemall Abs. 2 Z 3 sind die standigen Einwohner aus einem Umkreis von vier
Strallenkilometern von der Betriebsstatte der bestehenden 6ffentlichen Apotheke, die auf Grund der ortlichen
Verhdltnisse aus dieser bestehenden 6ffentlichen Apotheke weiterhin zu versorgen sein werden.

(5) Betragt die Zahl der stdndigen Einwohner im Sinne der Abs. 3 und 4 weniger als 5.500, 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.

(7) Zur Frage des Bedarfes an einer neu zu errichtenden offentlichen Apotheke ist ein Gutachten der
Osterreichischen

Apothekerkammer einzuholen. ... ."

2.1. Zur Beschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid (Bewilligung der Wiederaufnahme;
protokolliert zur hg. ZI. 2005/10/0107):

2.1.1. Die Beschwerde ist zuléssig.

Seit seinem Erkenntnis eines verstdrkten Senates vom 23. Mdrz 1977, Slg. Nr. 9277/A, vertritt der
Verwaltungsgerichtshof - abgehend von seiner friiheren Auffassung - die Rechtsauffassung, dass - bei Erfullung
der (sonstigen) Voraussetzungen des Art. 131 B-VG - die (abgesonderte) Beschwerde gegen eine mit einem
letztinstanzlichen Bescheid bewilligte (verfiigte) Wiederaufnahme zuldssig ist (vgl. zB. das hg. Erkenntnis vom
6. Mérz 2001, ZI. 2000/01/0483, mwN.).

Beim angefochtenen Bescheid handelt es sich um einen im Administrativverfahren nicht mehr anfechtbaren
Bescheid.

Der Konzessionswerber raumt zwar die Anderung der hg. Judikatur mit dem erwahnten Erkenntnis vom
23. Mérz 1977 ein, meint aber, dass daraus nicht folge, dass den Beschwerdefiihrern im
Wiederaufnahmeverfahren selbst Parteistellung zukomme.

Mit diesem Vorbringen ubersieht der Konzessionswerber, dass den Beschwerdefihrern zu 11.) durch den
infolge des Wiederaufnahmebescheides auller Kraft getretenen erstangefochtenen Bescheid vom 24. Mérz 2005,
mit dem das Konzessionsansuchen abgewiesen wurde, die Rechtsposition erlangt haben, dass die Errichtung und
der Betrieb der geplanten Apotheke bei unverénderter Sach- und Rechtslage unterbleibt (vgl. auch hiezu das zu
einem Mehrparteienverfahren ergangene hg. Erkenntnis vom 23. Mérz 1977). Die Beschwerde der durch den
ursprunglichen, das Konzessionserteilungsverfahren abschlieBenden negativen Bescheid vom 24. Mérz 2005 (in
seiner materiellen Auswirkung) begunstigten Beschwerdeflihrer gegen den zweitangefochtenen Bescheid ist
folglich zul&ssig.

2.1.2. Die Beschwerde gegen den Wiederaufnahmebescheid ist auch begrindet.

2.1.2.1. Die Beschwerdefiihrer bestreiten das Vorliegen eines Wiederaufnahmegrundes im Sinne des § 69
Abs.1Z.2 AVG. Allfillige Fehler des Gutachtens der Osterreichischen Apothekerkammer hatten vom
Konzessionswerber bereits im urspriinglichen Konzessionserteilungsverfahren selbst geltend gemacht werden
missen. Neue Tatsachen oder Beweismittel bildeten im Ubrigen nur dann einen Wiederaufnahmegrund, wenn
sie alleine oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens voraussichtlich einen im Hauptinhalt
des Spruches anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatten. Die belangte Behdrde lege nicht nachvollziehbar
dar, inwieweit die in Rede stehende Tatsache tatsachlich geeignet sei, einen anders lautenden Bescheid
herbeizufiihren. Es sei nicht im Entferntesten erkennbar, inwieweit der geltend gemachte "Programmfehler"
tatséchlich dazu fihren wirde, dass das Versorgungspotential der "Apotheke im Park", das nach dem von der
belangten Behdrde urspriinglich zu Grunde gelegten Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer lediglich
4.612 zu versorgende Personen umfasse, nunmehr ber

5.500 zu liegen komme. Daruber hinaus treffe den Konzessionswerber jedenfalls ein zurechenbares Verschulden,
weil die erst am 8. April 2005 durchgefiihrte Besprechung schon wéhrend des Berufungsverfahrens hétte
durchgefiihrt werden kdnnen. Diese Nachléssigkeit in den eigenen Angelegenheiten stelle ein relevantes
Verschulden des Konzessionswerbers dar, welches einer Bewilligung der Wiederaufnahme entgegenstehe.
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2.1.2.2. Mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerde eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
auf.

2.1.2.2.1. Nach der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes bildet weder ein einem
Sachverstiandigen in seinem Gutachten unterlaufener Irrtum noch neue Schlussfolgerungerungen eines dem
Verwaltungsverfahren nicht beigezogenen Sachverstédndigen einen Wiederaufnahmegrund. Sollte hingegen ein
Sachverstandiger Tatsachen, die zur Zeit der Sachverhaltsverwirklichung bereits bestanden haben, erst nach
Rechtskraft des Bescheides feststellen oder sollten solche Tatsachen einem Sachverstandigen erst spater zur
Kenntnis kommen, so kdnnten solche neuen Befundergebnisse - die sich auf seinerzeit bestandene Tatsachen
beziehen missen - durchaus einen Wiederaufnahmegrund darstellen, wenn die weiteren Voraussetzungen des
869 Abs.1 Z. 2AVG gegeben sind (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 18. Mai 1994, ZI. 93/09/0226, vom
25. Oktober 1994, ZI. 93/08/0123, und vom 27. Juli 2001, ZI. 2001/07/0017).

Im Beschwerdefall griindete der das Konzessionserteilungsverfahren abschlieBende Bescheid vom
24. Marz 2005 auf dem Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer vom 31. Janner 2005, in dem das
Versorgungspolygon der "Apotheke im Park" unter Verwendung einer speziellen, der Osterreichischen
Apothekerkammer erst seit kurzem zur Verfligung stehenden Computersoftware ermittelt wurde, welche, so die
dem Befundteil zu Grunde liegende Annahme, die aktuellen Verkehrswege, insbesondere die an
Stralenkreuzungen bestehenden Umkehrmoglichkeiten, gespeichert hatte. Der vom Konzessionswerber in
seinem Wiederaufhahmeantrag angefiihrte Wiederaufnahmegrund bezog sich auf die schon im Datenbestand der
Computersoftware enthaltene Annahme hinsichtlich der StraRenkreuzung Welser Stralle/HaagerfeldstralRe derart,
dass keine Umkehrmdglichkeit vorliege, obwohl eine solche - rechtmé&Big - in natura, und zwar schon zum
Zeitpunkt der Erstellung des Gutachtens, bestanden hatte.

2.1.2.2.2. Es kann vorliegendenfalls freilich dahinstehen, ob ein derartiger Umstand als neue Tatsache im
Sinne des § 69 Abs. 1 Z. 2 AVG in Frage kommt.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kdnnen die Parteien eines
Apothekenkonzessionserteilungsverfahrens die Richtigkeit der dem von der Behdrde verwerteten Gutachten der
Osterreichischen Apothekerkammer zu Grunde gelegten Annahmen durch Vergleich der ihnen bekannten
Umschreibung der Versorgungsgebiete mit den -allein maBgeblichen - an Ort und Stelle herrschenden
Verhdltnissen Uberprifen und dabei festgestellte Unrichtigkeiten konkret geltend machen (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 14. Dezember 2007, ZI. 2005/10/0228). Dass der Konzessionswerber dies vorliegendenfalls
unterlassen hat, besagt nicht, dass ihm jenes nicht méglich gewesen waére.

Es kann somit nicht gesagt werden, dass die vom Konzessionswerber als Wiederaufnahmsgrund ins Treffen
gefuihrte neue Tatsache im angeschlossenen Konzessionsverfahren nicht ohne sein Verschulden im Sinne des
869 Abs. 1 Z. 2 AVG geltend gemacht werden konnte, weshalb die Voraussetzungen fur die Bewilligung der
Wiederaufnahme nicht vorlagen.

2.1.3. Der zweitangefochtene Bescheid war aus diesen Erwagungen, ohne dass auf das weitere
Beschwerdevorbringen eingegangen zu werden brauchte, gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

2.2. Zur Beschwerde gegen den erstangefochtenen Bescheid (Abweisung des Konzessionsansuchens;
protokolliert zur hg. ZI. 2005/10/0190):

2.2.1. Die Beschwerde gegen den erstangefochtenen Bescheid ist zuléssig.

Durch die Aufhebung des zweitangefochtenen Wiederaufnahmebescheides (oben Pkt. 2.1.) sowie des das
wiederaufgenommene Verfahren abschlieBenden Konzessionserteilungsbescheides (durch das hg. Erkenntnis
vom heutigen Tag, Zlen 2006/10/0006, 0007) ist das Verfahren in die Lage zurlickgetreten, in der es sich vor
Erlassung des Wiederaufnahmebescheides befunden hatte (§ 42 Abs. 3 VwWGG). Da der Rechtszustand zwischen
der Erlassung des Wiederaufnahmebescheides und des Konzessionserteilungsbescheides einerseits und ihrer
Aufhebung durch den Verwaltungsgerichtshof andererseits im Nachhinein so zu betrachten ist, als ob die
aufgehobenen Bescheide von Anfang nicht erlassen worden wéren (vgl. in diesem Sinne das hg. Erkenntnis vom
20.Juni 2006, ZI.2003/11/0168), ist bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der Beschwerde gegen den
(erstangefochtenen) urspriinglichen negativen Konzessionsbescheid davon auszugehen, dass dieser sowohl im
Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung als auch seitdem dem Rechtsbestand angehért hat.

2.2.2. Die Beschwerde gegen den erstangefochtenen Bescheid ist auch begriindet.

2.2.2.1. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom
26. Mérz 2007, ZI. 2005/10/0226 mwN) hat sich die gemal § 10 ApG durchzufiihrende Bedarfsprufung auf eine
- auf entsprechende Ermittlungsergebnisse gestitzte - prognostische Zuordnung konkreter Kundenpotenziale zu
den beteiligten Apotheken zu griinden. Die Behdrde hat somit festzustellen, wieviele der stdndigen Einwohner
im Umkreis von vier Kilometern die Betriebsstétte der bestehenden &ffentlichen Apotheke(n) nach Errichtung
der geplanten Apotheke ihren Arzneimittelbedarf auf Grund der értlichen Verhaltnisse voraussichtlich weiterhin
aus der (den) bestehenden offentlichen Apotheke(n) decken werden. Diese unter dem Gesichtspunkt der
leichteren Erreichbarkeit vorzunehmende Zuordnung hat in erster Linie an Hand der Stralenentfernungen zu der
(den) bestehenden 6ffentlichen Apotheke(n) im Vergleich zur beantragten Apotheke zu erfolgen. Ergibt sich fiir
eine bestehende 6ffentliche Apotheke die kritische Zahl zu versorgender Personen nicht schon aus den standigen
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Einwohnern des 4-km-Umkreises, so ist weiter zu priifen, ob diese Zahl unter Beriicksichtigung der auf Grund
der Beschaftigung, der Inanspruchnahme von Einrichtungen und des Verkehrs in diesem Gebiet weiterhin zu
versorgenden Personen erreicht wird. Wohnt die zu versorgende Bevdlkerung im 4 km-Umkreis zweier (oder
mehrerer) Apotheken, so ist der Zuordnung des Kundenpotenzials zur einen oder anderen Apotheke nach dem
Kriterium der ortlichen Verhéltnisse im Sinne des 8 10 Abs. 4 ApG in erster Linie die leichtere Erreichbarkeit
ausschlaggebend, wobei es vor allem auf die zuriickzulegende Entfernung unter Beriicksichtigung der
vorhandenen Verkehrsméglichkeiten ankommt. Die Zuordnung der Wohnbevdlkerung zu den in Betracht
kommenden Apotheken hat sich im Uberschneidungsbereich der 4 km-Polygone an einer gedachten, nach den
Gesichtspunkten der rdumlichen Nahe und Erreichbarkeit zu ziehenden ortlichen Trennlinie zu orientieren
(vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2008, ZI. 2004/10/0207 mwN).

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits mehrmals ausgesprochen hat (vgl. zB. die hg. Erkenntnisse vom
26. Marz 2007, ZI. 2005/10/0123, und vom 28. Janner 2008, ZI. 2004/10/0207), steht im Allgemeinen die
Erreichbarkeit der Betriebsstatten der beteiligten Apotheken mit Kraftfahrzeugen im Vordergrund. Wenn es aber
um Entfernungen von wenigen 100 Metern geht, kann der Erreichbarkeit der Betriebsstatten zu FuB fiir den
Entschluss, sich der einen oder der anderen Apotheke zuzuwenden, groReres Gewicht zukommen als der
Erreichbarkeit mit Kraftfahrzeugen oder 6ffentlichen Verkehrsmitteln.

2.2.2.2. Wie sich aus den angefochtenen Bescheiden ergibt, hat die belangte Behorde bei der Ermittlung des
Versorgungsgebietes der "Apotheke im Park™ besonderes Augenmerk darauf gelegt, ob an bestimmten
StraBenkreuzungen Umkehrmdglichkeiten fiir die Benlitzer von Kraftfahrzeugen bestehen. Sie ist dabei offenbar
von der Uberlegung geleitet gewesen, dass das Fehlen oder Bestehen von Umkehrmdglichkeiten an einer
StraBenkreuzung fiir die Erreichbarkeit einer Apotheke und damit fir deren Versorgungspotenzial jedenfalls von
ausschlaggebender Bedeutung wére.

Daraus wird aber deutlich, dass die belangte Behdrde die Rechtslage verkannt hat.

Die "Erreichbarkeit" (vgl. zB. das hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2008, ZI. 2004/10/0207) - von welchem
Begriff ausgehend zu ermitteln ist, welche Apotheke die fiir die Einwohner bestimmter Gebiete
"nachstgelegene” ist, setzt nicht etwa die Mdglichkeit des Zufahrens mit einem Kraftfahrzeug "bis vor den
Eingang" zur Betriebsstatte und eine unmittelbar dort gegebene Parkmoglichkeit voraus. Malgebend ist
vielmehr -sofern es im Einzelfall Gberhaupt auf die Erreichbarkeit mit Kraftfahrzeugen ankommt - die
Erreichbarkeit jenes Umgebungsbereiches der Apotheke, von dem - nach der Verkehrsauffassung - erwartet
werden kann, dass die Konsumenten den (zumal im verbauten Gebiet im Allgemeinen unvermeidlichen) Fullweg
vom geparkten Kraftfahrzeug zur Apotheke in Kauf nehmen werden.

Es ist auch nicht ersichtlich, inwiefern das Bestehen oder Fehlen einer Umkehrmoglichkeit (hier: im Zuge
einer Vorrangstrae) einen Umstand darstellen sollte, der bei lebensnaher Betrachtung fir das
Versorgungspotenzial der hier in Rede stehenden Apotheke von malRgeblicher Bedeutung wére.

Dass bei Anlegen dieses MaRstabes die "Apotheke im Park™ Uber ein Versorgungspotenzial verfugt, das
unter 5.500 zu versorgenden Personen liegt, ist fir den Verwaltungsgerichtshof aus der Begriindung des
erstangefochtenen Bescheides nicht erkennbar.

2.2.3. Der erstangefochtene Bescheid war aus diesen Erwdgungen gemal 8§42 Abs.2 Z.1 VwGG
aufzuheben.

2.3. Von der Durchfiihrung einer Verhandlung konnte geméaR § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG abgesehen werden.

3. Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der
VWGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. 11 Nr. 455.

Wien, am 16. Juni 2009
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