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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Mizner und die Hofréate
Dr. Rigler, Dr. Lukasser, Dr. Hofbauer und Dr. Fasching als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Mag. Uhlir,
Uber die Beschwerde der M D in H, vertreten durch Dr. Paul Delazer, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck,
MaximilianstralBe 2/1, gegen den Bescheid des Unabhé&ngigen Verwaltungssenates in Tirol vom 26. Mérz 2010,
ZI1. uvs-2009/27/1508-6, betreffend Apothekenkonzession (weitere Partei: Bundesminister fir Gesundheit)
(mitbeteiligte Partei: S L in H, vertreten durch Mag. Dr. Eleonore Berchtold-Ostermann, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Bréunerstral3e 6), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Innsbruck (BH) vom 4. Mai 2009 wurde dem Antrag der
mitbeteiligten Partei vom 19. Februar 2008 auf Erteilung der Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer
oOffentlichen Apotheke mit der Betriebsstatte Thaur, Schulgasse 2, (wo seit 1999 die Filialapotheke der in Hall
in Tirol situierten "Kur- und Stadtapotheke" betrieben wird), stattgegeben.

Begrindend filhrte die BH im Wesentlichen aus, aus dem Gutachten der Osterreichischen
Apothekerkammer vom 3. November 2008 gehe hervor, dass die Filialapotheke in Thaur seit Dezember 1999
bestehe. Deren Offnungszeiten entsprachen denen einer 6ffentlichen "Vollapotheke" (Montag bis Freitag
08.00 Uhr bis 12.30 Uhr und von 15.00 Uhr bis 18.30 Uhr sowie Samstag von 08.00 Uhr bis 12.00 Uhr). Die
Personen, die in Zukunft die beantragte 6ffentliche Apotheke in Thaur aufsuchen wiirden, entsprachen jenen, die
sich bereits jetzt in der Filialapotheke in Thaur mit Arzneimitteln versorgten. Durch die Errichtung einer
oOffentlichen Apotheke mit derselben Betriebsstatte wie die Filialapotheke werde die Zahl der von den
umliegenden Apotheken in Absam, Hall in Tirol und Rum weiterhin zu versorgenden Personen nicht verringert.
Eine etwaige Anderung der zu versorgenden Personen liege innerhalb der natiirlichen Variabilitat des
Kundenpotentials. Das Erfordernis der Kausalitat einer Verringerung des Versorgungspotentials im Sinne des
8 10 Abs. 2 Z. 3 ApG sei dadurch nicht erfullt. Der Bedarf an der Errichtung einer neuen offentlichen Apotheke
in Thaur sei daher gegeben.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiihrerin, die Inhaberin der "St. Magdalena-Apotheke" in Hall
in Tirol, Berufung, in der sie zusammengefasst vorbrachte, das Versorgungspotenzial ihrer Apotheke wirde im
Falle der Errichtung der beantragten offentlichen Apotheke auf unter 5.500 fallen. Das Argument der
erstinstanzlichen Behdrde, dass ohnehin bereits eine Filialapotheke bestehe und sich durch die Erteilung der
Konzession fir eine o6ffentliche Apotheke nichts &ndere, wiirde im Ergebnis dazu fiihren, dass es "Uber die
Hintertlre des Filialbetriebes" ohne Bedarfsprifung zu einer neuen Konzession kommen wirde. Es wére auch
im vorliegenden Fall eine Bedarfspriifung vorzunehmen gewesen.

Mit dem nun angefochtenen Bescheid vom 26. Mérz 2010 wies die belangte Behorde die Berufung der
Beschwerdeflihrerin ab. Begriindend flihrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des bisherigen
Verwaltungsverfahrens und der relevanten Rechtsvorschriften aus, aus dem "klar nachvollziehbaren" Gutachten
der Osterreichischen Apothekerkammer vom 3. November 2008 ergebe sich, dass die bestehende Filialapotheke
bereits seit Dezember 1999 in Thaur bestehe und an der Stelle betrieben werde, an der nun stattdessen die neu
beantragte offentliche Apotheke betrieben werden solle. Die Offnungszeiten entspriachen jenen einer
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"Vollapotheke"”, sodass sich daher insofern keinerlei Verédnderung an der bisherigen Struktur ergebe. Die
Beschwerdeflhrerin habe nicht ausgefiihrt, weshalb durch die neu zu bewilligende Apotheke nunmehr eine
Existenzgefahrdung auftreten sollte, die nicht bereits durch die bisher bestehende Filialapotheke gegeben
gewesen sei.

Im 4-km-Umkreis "zur Kur- und Stadtapotheke und zur Apotheke der Beschwerdefiihrerin® sei von einer
Einwohnerzahl von ca. 28.010 auszugehen. Auch daraus ergebe sich, dass eine Unterschreitung des
verbleibenden Mindestversorgungspotenzials durch die zu bewilligende Apotheke nicht erkennbar sei. In diesem
4-km-Umkreis befanden sich auerdem derzeit die Filialapotheke in Thaur, eine Apotheke in Absam und eine
weitere 6ffentliche Apotheke in Hall in Tirol. Bei einem Versorgungspotenzial von tber 28.000 Einwohnern sei
jedenfalls davon auszugehen, dass auch nach der mittlerweiligen Er6ffnung einer dritten Apotheke in Hall in
Tirol nicht von einer Unterschreitung des verbleibenden Mindestversorgungspotenzials der &ffentlichen
Apotheke der Beschwerdefiihrerin auszugehen sei. Wie sich aus der erganzenden Mitteilung der
Osterreichischen Apothekerkammer vom 5. Janner 2010 ergebe, sei es auch aufgrund der Eréffnung einer dritten
Apotheke in Hall in Tirol zu keiner Verringerung des Mindestversorgungspotenzials der Beschwerdefiihrerin bei
gleichzeitiger Errichtung einer ¢ffentlichen Apotheke in Thaur gekommen.

Da es durch die Errichtung einer offentlichen Apotheke in Thaur am "Standort" der bisherigen
Filialapotheke zu keiner Verringerung des Mindestversorgungspotenzials komme, sei die Berufung abzuweisen
gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhalts und Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende, Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit
dem Antrag, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen und die Kosten des Verfahrens zuzusprechen. Einen
gleich lautenden Antrag stellte die mitbeteiligte Partei in ihrer Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die maRgeblichen Vorschriften des Apothekengesetzes, RGBI. Nr. 5/1907 idF. BGBI. I Nr. 75/2008 (ApG),
lauten:

"Sachliche Voraussetzungen der Konzessionserteilung
8 10. (1) Die Konzession fiir eine neu zu errichtende 6ffentliche Apotheke ist zu erteilen, wenn

2. ein Bedarf an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke besteht.
(2) Ein Bedarf besteht nicht, wenn

3. die Zahl der von der Betriebsstéitte 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 gemald Abs. 2 Z 3 sind die stdndigen Einwohner aus einem Umkreis von vier
Stralenkilometern von der Betriebsstétte der bestehenden 6ffentlichen Apotheke, die auf Grund der ortlichen
Verhaltnisse aus dieser bestehenden éffentlichen Apotheke weiterhin zu versorgen sein werden.

(5) Betrégt die Zahl der standigen Einwohner im Sinne des Abs. 4 weniger als 5 500, so sind die auf Grund
der Beschéftigung, der Inanspruchnahme von Einrichtungen und des Verkehrs in diesem Gebiet zu versorgenden
Personen bei der Bedarfsfeststellung zu berticksichtigen.

_ (7) Zur Frage des Bedarfes an einer neu zu errichtenden G6ffentlichen Apotheke ist ein Gutachten der
Osterreichischen Apothekerkammer einzuholen. ...

Filialapotheken

8§ 24. (1) Dem Inhaber einer ¢ffentlichen Apotheke ist die Bewilligung zum Betrieb einer Filialapotheke fur
eine Ortschaft, in der sich keine 6ffentliche Apotheke oder drztliche Hausapotheke befindet, zu erteilen, wenn
diese Ortschaft nicht mehr als vier StraBenkilometer von der Betriebsstétte der 6ffentlichen Apotheke entfernt ist
und der Bedarf nach einer Verabreichungsstelle von Arzneimitteln besteht.

(2) Die Filialapotheke darf nur im Zusammenhang mit der &ffentlichen Apotheke, fur die sie bewilligt
wurde, betrieben werden.
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(4) Die Betriebszeiten einer Filialapotheke sind unter Beriicksichtigung des Bedarfes nach Anhdren der
Osterreichischen Apothekerkammer von der Bezirksverwaltungsbehdrde so festzusetzen, dass zumindest ein
zeitweises Offenhalten an Werktagen gegeben ist. Eine Dienstbereitschaft auRerhalb der jeweils festgesetzten
Offenhaltezeiten entfallt.

(6) Dem Inhaber einer 6ffentlichen Apotheke darf nur der Betrieb einer Filialapotheke bewilligt werden.

Die Beschwerde bringt vor, es sei - wie schon bei der Genehmigung der Filialapotheke im Jahr 1998 - keine
Bedarfsprufung im Sinne des § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG durchgefiihrt worden. Der Umstand, dass sich am Standort
der neu zu errichtenden oOffentlichen Apotheke bisher eine Filialapotheke befunden hétte, schliele eine
Bedarfsprifung geméR § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG im gegenstandlichen Verfahren im Zuge der Neuerrichtung einer
offentlichen Apotheke keinesfalls aus. Das Gutachten der Apothekerkammer entspreche nicht dem Gesetz. Es sei
niemals geprift worden, ob das Versorgungspotential der Beschwerdefiihrerin

5.500 erreiche.

Eine Filialapotheke habe keine Verpflichtung zur stdndigen Dienstbereitschaft, weshalb eine dffentliche
Apotheke infolge der Nacht- bzw. Sonn- und Feiertagséffnungszeiten der Apotheke der Beschwerdefiihrerin
zusétzlich Versorgungspotenzial wegnehmen werde. AuRerdem konne eine oOffentliche Apotheke in Thaur
infolge der Mdglichkeit der Verlegung ihrer Betriebsstatte wesentlich ndher an die Apotheke der
Beschwerdeflihrerin heranriicken, wodurch das Versorgungspotenzial weiter verringert werde.

Dieses Vorbringen fiihrt die Beschwerde im Ergebnis zum Erfolg:

1. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat sich die geméR § 10 Abs. 2 Z.3
ApG durchzufiihrende Bedarfsprifung auf eine - auf entsprechende Ermittlungen gestutzte - prognostische
Zuordnung konkreter Kundenpotenziale zu den beteiligten Apotheken zu griinden. Die Behdrde hat somit
festzustellen, wie viele der standigen Einwohner im Umkreis von 4 km um die Betriebsstatte der bestehenden
offentlichen Apotheke(n) nach Errichtung der geplanten Apotheke ihren Arzneimittelbedarf auf Grund der
ortlichen Verhaltnisse voraussichtlich weiterhin aus der (den) bestehenden &ffentlichen Apotheke(n) decken
werden. Diese unter dem Gesichtspunkt der leichteren Erreichbarkeit vorzunehmende Zuordnung hat in erster
Linie anhand der StraRenentfernungen zu der (den) jeweils bestehenden 6ffentlichen Apotheke(n) im Vergleich
zur beantragten Apotheke zu erfolgen. Ergibt sich fir eine bestehende 6ffentliche Apotheke die kritische Zahl zu
versorgender Personen nicht schon aus den standigen Einwohnern des 4-km-Umkreises, so ist weiter zu prifen,
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 Bevolkerung im 4 km-Umkreis zweier (oder mehrerer) Apotheken, so ist fir die
Zuordnung des Kundenpotentials zu einer oder anderen Apotheke nach dem Kriterium der ortlichen Verhaltnisse
im Sinne des § 10 Abs. 4 ApG in erster Linie die leichtere Erreichbarkeit ausschlaggebend, wobei es vor allem
auf die zurtickzulegende Entfernung unter Berlicksichtigung der vorhandenen Verkehrsmdéglichkeiten 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 raumlichen Nahe
und Erreichbarkeit zu ziehenden 6rtlichen Trennlinie zu orientieren (vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Juli 20009,
ZI. 2007/10/0124, mwN).

In die Bedarfsprifung gemaR & 10 ApG - durch die im &ffentlichen Interesse am klaglosen Funktionieren
der Heilmittelversorgung die Existenzfahigkeit bestehender Apotheken gesichert, nicht jedoch eine bestimmte
Ertragserwartung bestehender Apotheken gewahrleistet werden soll (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom
29. November 1993, ZI. 92/10/0110, und vom 18. Februar 2010, ZI. 2008/10/0310) - sind nach dem Kklaren
Wortlaut des 8§ 10 Abs. 2 leg. cit. unter den dort genannten Voraussetzungen alle bestehenden 6ffentlichen
Apotheken einzubeziehen, unabhangig davon, ob vom jeweiligen Inhaber Einspruch gemaR § 48 Abs. 2 leg. cit.
erhoben wurde (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. Februar 2012, ZI. 2012/10/0008).

2. Das dem gegenstandlichen Konzessionsverfahren zu Grunde liegende Gutachten der Osterreichischen
Apothekerkammer vom 3. November 2008 beschrénkt sich zur Frage des Bedarfs im Sinne des § 10 Abs. 2 Z. 3
ApG in seinem Befund auf die Darlegung der Offnungszeiten der neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke (die
denen der bestehenden Filialapotheke entsprachen) sowie auf die Behauptung, dass der Kundenkreis der zu
errichtenden 6ffentlichen Apotheke mit jenem der bestehenden Filialapotheke ident sein werde. Daraus wird im
Gutachten (im engeren Sinn) der Schluss gezogen, dass sich die Zahl der von den umliegenden Apotheken in
Absam, Hall und Rum weiterhin zu versorgenden Personen nicht (in relevantem AusmaR) verringern werde. In
der von der belangten Behorde eingeholten erganzenden Stellungnahme der Apothekerkammer vom
5. Janner 2010 wird lediglich ausgefiihrt, dass sich "nach Ansicht der LGST Tirol der Osterreichischen
Apothekerkammer durch die Eréffnung der Haller Lend Apotheke ... keine Anderungen zu unserem Gutachten
vom 3.11.2008 ergeben".

Das Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer und der angefochtene Bescheid, der die dort
dargelegten Annahmen Ubernimmt, beruhen somit allein auf der Annahme, dass relevante Anderungen der Zahl
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der von den beteiligten Apotheken "zu versorgenden Personen™ nicht zu erwarten waren, weil am fraglichen Ort
bereits jetzt eine Apotheke - wenngleich als Filialapotheke - gefiihrt werde und nicht zu erwarten sei, dass die
"Umwandlung" in eine "Vollapotheke" zu einer Vermehrung der Anzahl der Personen, die diese Apotheke
frequentieren, fiihren werde.

Damit hat die belangte Behdrde die Aufgabe verkannt, die ihr in einem Konzessionsverfahren nach
§ 10 ApG zukommt, ndmlich - wie oben dargelegt - eine prognostische Zuordnung konkreter Kundenpotentiale
zu den beteiligten Apotheken nach dem Kriterium der értlichen Verhaltnisse im Sinne des § 10 Abs. 4 ApG und
(gegebenenfalls) nach den in 8 10 Abs. 5 ApG genannten Kriterien vorzunehmen. Im Rahmen dieser Prognose
kommt es aber ausschlieBlich auf das nach den dargelegten Gesichtspunkten anzunehmende "objektivierte
Kundenverhalten" an und nicht etwa darauf, ob und gegebenenfalls aus welchen Griinden Personen, die unter
den erwéhnten Gesichtspunkten dem Versorgungspotential einer der beteiligten Apotheken zuzurechnen sind,
ihren Arzneimittelbedarf tatsachlich in der betreffenden Apotheke oder in einer anderen Apotheke decken
(vgl. zB das Erkenntnis vom 21. Oktober 2009, ZI. 2008/10/0173, mwN). Auf das Versorgungspotential einer
bestehenden &ffentlichen Apotheke, die sich am Verfahren zur Erteilung der Konzession fir eine neu zu
errichtende offentliche Apotheke beteiligt hat, ist nur dann nicht einzugehen, wenn auf Grund der ortlichen
Verhéltnisse ein Einfluss der Neuerrichtung der beantragten Apotheke auf das Versorgungspotential der
bestehenden Apotheke auszuschlieBen ist (vgl. zB das hg. Erkenntnis vom 21. Mai 2008, ZI. 2006/10/0017,
mwN); Feststellungen Gber die értlichen Verhaltnisse im dargelegten Sinn sind somit auch in einem solchen Fall
erforderlich.

Auf Grund ihrer verfehlten Rechtsansicht hat die belangte Behérde die nach dem Gesagten erforderlichen
Feststellungen nicht getroffen. Bei dem Hinweis auf die Anzahl der Einwohner im 4-km-Umkreis der in
Bad Hall, Thaur und Absam situierten Apotheken handelt es sich nicht um Feststellungen (ber die 6rtlichen
Verhaltnisse, die den angefochtenen Bescheid tragen kénnten (vgl. zu den Voraussetzungen der Anwendung der
sogenannten "Divisionsmethode" das Erkenntnis vom 18. April 2012, ZI. 2010/10/0254).

Lediglich der Vollstandigkeit halber sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass eine
Bedarfsprifung nach den erwéhnten Malstdben schon bei der seinerzeitigen Genehmigung der in Rede
stehenden Filialapotheke (vgl. den im Akt erliegenden Genehmigungsbescheid vom 29. September 1998) nicht
erfolgt ist (obgleich dies bereits nach der damaligen Rechtslage erforderlich gewesen waére; vgl. das
hg. Erkenntnis vom 18. Oktober 1999, ZI. 96/10/0113).

3. Aus den erwdhnten Griinden war der angefochtene Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben
war.

4. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet auf den 8847 ff VWGG iVmder VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. 11 Nr. 455.

Wien, am 28. Februar 2013
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