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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Stoberl und die Hofrate
Dr. Rigler, Dr. Lukasser, Dr. Hofbauer und Dr. Fasching als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Mag. Uhlir,
Uber die Revision der M W in Graz, vertreten durch Mag. Dr. Eleonore Berchtold-Ostermann, Rechtsanwdltin in
1010 Wien, Brdunerstrale 6, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir Gesundheit vom 29. November 2013,
Z1. BMG- 262326/0003-11/A/4/2013, betreffend Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen
offentlichen Apotheke (mitbeteiligte Partei: U S als Inhaberin und Konzessionarin der Donatus-Apotheke in G),
zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Revisionswerberin hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenbegehren der mitbeteiligten Partei wird abgewiesen.

Begrindung

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Steiermark vom 26. Mérz 2012 wurde das Ansuchen der
Revisionswerberin vom 20. September 2001 auf Erteilung der Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer
neuen 6ffentlichen Apotheke in Gratkorn mit der voraussichtlichen Betriebsstatte in der Grazer Strafle 58 und
einem naher umschriebenen Standort gemaR 88 9, 10, 48, 51 und 68 Abs. 2 Apothekengesetz (ApG) abgewiesen.

Mit dem angefochtenen Bescheid des Bundesministers fur Gesundheit vom 29. November 2013 wurde eine
dagegen von der Revisionswerberin erhobene Berufung geméR § 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit 8§ 10,
51 Abs. 3 und 68a Abs. 2 ApG als unbegriindet abgewiesen.

Begriindend wurde nach Darstellung des Verfahrensganges und der mafigeblichen Rechtsvorschriften -
soweit flr das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof von Relevanz - ausgefiihrt, das Erfordernis einer
Mindestentfernung von 500 m zwischen der beantragten Betriebsstatte und der Betriebsstatte der bestehenden
Donatus-Apotheke in Gratkorn gemaR § 10 Abs. 2 Z. 2 ApG sei erfillt, zumal die Entfernung zwischen den
Betriebsstitten nach Uberpriifung durch die belangte Behdrde 906 m betrage. Das zur Frage des Bedarfes an der
neuen Offentlichen Apotheke iSd § 10 Abs. 1 Z. 2 ApG im Berufungsverfahren eingeholte - im angefochtenen
Bescheid wortlich wiedergegebene - Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer vom 16. August 2013
sei zum Ergebnis gelangt, dass der bestehenden Donatus-Apotheke in Gratkorn im Falle der Errichtung der
beantragten Apotheke in Summe ein Versorgungspotenzial von 3.336 Personen (bestehend aus 3.251 stindigen
Einwohnern innerhalb des 4 km-Polygons, 68 stdndigen Einwohnern aullerhalb des 4 km-Polygons, fir die diese
Apotheke die ndchstgelegene Arzneimittelabgabestelle darstelle, sowie 17 Einwohnergleichwerten fir Personen
mit Zweitwohnsitz) und gem&R § 10 Abs. 5 ApG aus Beschéftigung noch zusétzlich 294 Einwohnergleichwerte
verbleiben wirden.

Soweit die Revisionswerberin in ihrer Berufung beméngle, dass die Beschéaftigten nicht anhand einer
Avrbeitsstattenzahlung berticksichtigt bzw. dass veraltete Daten verwendet worden seien, sei diese Argumentation
insofern nicht nachvollziehbar, als durch die Einpendler ein Abbild von den in den zu priifenden Raum
hineinstromenden zusatzlichen Personen in ihrer Eigenschaft als - dort nicht wohnhafte - Beschéftigte in dem
gemaR Studie maBgeblichen AusmaR dargestellt werde. Auch die Berufungsbehdrde habe bei ihren Recherchen
nur zu den Daten der Statistik Austria vom 15. Janner 2001 gelangen kénnen, wonach insgesamt
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3.698 Beschaftigte in insgesamt 254 Arbeitsstatten in Gratkorn zu verzeichnen gewesen seien. Aus der
"Abgestimmten Erwerbsstatistik 2010" der Statistik Austria ergabe sich, dass diese Daten sich nicht signifikant
verandert bzw. nicht so signifikant gedndert hatten, dass dies einen Einfluss auf das negative Bescheidergebnis
habe, zumal darin fir Gratkorn

3.590 Erwerbstétige am Wohnort, 2.644 Auspendler, 3.292 Einpendler und 4.238 Erwerbstatige am Arbeitsort
genannt wirden. Es sei evident, dass die Gesamtzahl an Beschaftigten in den Arbeitsstatten auch die vor Ort
wohnhafte Bevdlkerung umfasse; ausgehend davon kdme es zu einer Doppelzéhlung von Personen, die bereits
als Einwohner voll erfasst seien und zusatzlich als Beschéftigte anteilsmaRig berticksichtigt wirden. Es seien
daher (nur) die einpendelnden Personen heranzuziehen, die im Beobachtungsraum einer Beschéftigung
nachgingen. Die genannten

3.292 Einpendler in die Gemeinde Gratkorn wiirden nach der vorliegenden Studie 294 Einwohnergleichwerten
entsprechen. Es wirde somit durch die Einpendler auch aufgrund der aktuellen Daten die
Mindestversorgungsanzahl nicht erreicht. Dabei sei die Zahl der Einpendler aber nicht anteilsméBig auf das
Versorgungsgebiet der bestehenden Donatus-Apotheke und der beantragten Apotheke aufgeteilt worden, sodass
diese Zahl ohnehin als weit Uberhdht anzusehen sei. Auch wenn die gesamten 4.238 Erwerbstitigen am
Avrbeitsort laut der genannten Erwerbsstatistik 2010 der Statistik Austria - vollig unbereinigt - der Berechnung
zur  Grunde gelegt wirden, wie dies die Revisionswerberin wiinsche, waren daraus nur
378 Einwohnergleichwerte abzuleiten, dies wiederum ohne Aufteilung auf die beantragte und die bestehende
Apotheke.

Die belangte Behorde schlieBe sich dem Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer vom
16. August 2013 im Ergebnis an, wobei auch zusétzliche Recherchen der belangten Behorde keine Anderung am
negativen Bedarfsergebnis gezeigt hatten. Dass keine weiteren wesentlichen Einflutungserreger im Sinne des
810 Abs.5 ApG vorlégen, sei bereits im in erster Instanz eingeholten Gutachten festgestellt worden. Der
Hinweis der Revisionswerberin, dass das Erfordernis von 5.500 weiterhin zu versorgenden Personen fir
Nachbarapotheken nicht zeitgemaR und tberhoht sei, sei fir die Berufungsbehdrde unerheblich. Es sei daher
spruchgemal zu entscheiden gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Revision.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in
der sie die kostenpflichtige Abweisung der Revision beantragte.

Die mitbeteiligte Partei erstattete ebenfalls eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der
Revision beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1.Vorauszuschicken ist, dass die am 16. Dezember 2013 eingebrachte Beschwerde gegen den am
3. Dezember 2013 zugestellten angefochtenen Bescheid gemaR 84 Abs. 1
letzter Satz Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz, BGBI. I Nr. 33/2013, als Revision gilt, fiir deren
Behandlung geméaR § 4 Abs. 5 leg. cit. die Bestimmungen des Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 in der bis
zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung - mit einer hier nicht in Betracht kommenden
Ausnahme - sinngemal gelten.

Die Bestimmung des § 10 Apothekengesetz 1907, RGBI. Nr.5 in der hier mafgeblichen Fassung
BGBI. I Nr. 41/2006 (ApG), lautet auszugsweise:

"Sachliche Voraussetzungen der Konzessionserteilung § 10. (1) Die Konzession flr eine neu zu
errichtende 6ffentliche Apotheke ist zu erteilen, wenn
1. in der Gemeinde des Standortes der 6ffentlichen Apotheke ein Arzt seinen stdndigen Berufssitz hat und
2. ein Bedarf an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke besteht.
(2) Ein Bedarf besteht nicht, wenn
oder
3. die Zahl der von der Betriebsstitte 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 gemal 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
Verhéltnisse aus dieser bestehenden 6ffentlichen Apotheke weiterhin zu versorgen sein werden.

www.ris.bka.gv.at Seite 2 von 4



R | S Verwaltungsgerichtshof 30.09.2015
]

(5) Betréagt 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 berticksichtigten.

(7) Zur Frage des Bedarfes an einer neu zu errichtenden offentlichen Apotheke ist ein Gutachten der
osterreichischen Apothekerkammer einzuholen. Soweit gemaf § 29 Abs. 3 und 4 Arzte betroffen sind, ist auch
ein Gutachten der Osterreichischen Arztekammer einzuholen."

2.1. Die Revisionswerberin bringt in ihrer Rechtsrige vor, sie habe im Verfahren mehrfach darauf
hingewiesen, dass angesichts der tatséchlichen Situation in Gratkorn die Voraussetzungen fiir die von ihr neu
beantragte o6ffentliche Apotheke gegeben seien und dass die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur
Bedarfsfrage "zum Teil durch die tatséchlichen Verhéltnisse weitgehend Utberholt" sei. Die belangte Behorde
gehe davon aus, dass der Hinweis der Revisionswerberin, wonach das Erfordernis eines
Mindestversorgungspotenzials von 5.500 Personen fiir eine bestehende Apotheke nicht zeitgem&R und tberhéht
sei, fiir sie nicht maRgeblich sei. Allerdings sei ihr der Vorwurf nicht zu ersparen, dass sie trotz "emsigen
Bemihens", zusatzliches Versorgungspotenzial zu ermitteln, nach Auffassung der Revisionswerberin nicht alles
getan habe, um das zusétzliche Versorgungspotenzial umfassend zu ermitteln. Der angefochtene Bescheid
erweise sich daher als inhaltlich rechtswidrig.

Zu diesem Vorbringen ist darauf hinzuweisen, dass das Unionsrecht nach dem Urteil des Gerichtshofes der
Européischen Union vom 13. Februar 2014 in der Rechtssache Sokoll-Seebacher, C- 367/12, der Abweisung
eines Apothekenkonzessionsantrages wegen Verringerung des Kundenpotenzials einer benachbarten Apotheke
auf unter 5.500 zu versorgende Personen entgegen steht, wenn die neu beantragte Apotheke erforderlich ist, um
fiir die in bestimmten landlichen und abgelegenen Gebieten wohnhafte Bevélkerung - unter Bedachtnahme auf
die Versorgung der Bevdlkerung mit Arzneimitteln durch &rztliche Hausapotheken und unter Beriicksichtigung
der bei der Bedarfspriifung im Vordergrund stehenden Erreichbarkeit mit Kraftfahrzeugen - die zumutbare
Erreichbarkeit einer Arzneimittelabgabestelle zu gewahrleisten. Liegen diese Voraussetzungen vor, so haben die
Gerichte und Behorden die Bestimmung des § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG unangewendet zu lassen und die Konzession -
bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen - ohne Ricksicht auf eine allfallige Einschrankung des
Kundenpotenzials der benachbarten Apotheken auf unter 5.500 stdndige Einwohner zu erteilen. Ist die Erteilung
der beantragten Konzession nicht bereits aus diesen Grinden unionsrechtlich erforderlich, so ist § 10 Abs. 2
Z. 3 ApG weiterhin anzuwenden (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 22. April 2015, ZI. 2013/10/0077, mit
Verweis auf das hg. Erkenntnis vom 27. Mérz 2014, ZI. 2013/10/0209).

Im vorliegenden Fall befindet sich die in Aussicht genommene Betriebsstétte der neu beantragten Apotheke
in Gratkorn. Die Entfernung der in Aussicht genommenen Betriebsstatte der neu beantragten Apotheke zur
Betriebsstatte der nachstgelegenen bestehenden 6ffentlichen Apotheke (Donatus-Apotheke) betrédgt nach den
unbestrittenen Feststellungen im angefochtenen Bescheid 906 StraRenmeter. Somit kann sich der Anfahrtsweg
flr die Bevolkerung durch die Neuerrichtung der beantragten Apotheke maximal um 906 m verkirzen. Es ist
von vornherein auszuschlieRen, dass dies erforderlich ist, um fiir die Bevolkerung eines bestimmten abgelegenen
landlichen Gebietes einen zumutbaren Anfahrtsweg zu gewahrleisten (vgl. auch dazu das zitierte hg. Erkenntnis
ZI1.2013/10/0077).

Die Anwendung von § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG durch die belangte Behorde begegnet daher im vorliegenden
Fall keinen Bedenken.

2.2. Die Revision macht - abgesehen vom bereits wiedergegebenen Vorwurf, die belangte Behérde habe nach
Auffassung der Revisionswerberin nicht alles getan, um das zusétzliche Versorgungspotenzial umfassend zu
ermitteln - als Verfahrensmangel geltend, die Revisionswerberin habe in ihrer Stellungnahme vom
26. September 2013 darauf verwiesen, dass im Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer vom
16. August 2013 "die Einwohnergleichwerte aus Beschaftigten" Uberhaupt nicht beriicksichtigt worden seien,
was umso unverstandlicher gewesen sei, als es mittlerweile von der Statistik Austria durchgefuhrte
Betriebsstattenzahlungen gebe, aufgrund derer das zusatzliche Versorgungspotenzial der Einwohnergleichwerte
aus Beschéftigten "leicht zu ermitteln” gewesen ware. Daran andere auch die Begriindung des angefochtenen
Bescheides nichts, weil diese "zumindest im Prinzip auch die Auspendler beriicksichtigt, was nach der
dg. Judikatur aber nicht zuldssig" sei. Aullerdem sei die vorgenommene Berechnung der Einwohnergleichwerte
aus Beschéftigten nicht nachvollziehbar, weshalb es als nicht ausgeschlossen angesehen werden kdnne, dass die
Voraussetzungen fur die neu beantragte 6ffentliche Apotheke doch gegeben seien.

Mit diesem Vorbringen wird keine zur Aufhebung fiihrende Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides aufgezeigt:

Die gemal § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG durchzufihrende Bedarfspriifung hat sich auf eine - auf entsprechende
Ermittlungen gestitzte - prognostische Zuordnung konkreter Kundenpotenziale zu den beteiligten Apotheken zu
griinden. Die Behorde hat zunéchst festzustellen, wie viele Personen aus dem Kreis der stdndigen Einwohner im
Umkreis von vier Stralenkilometern um die Betriebsstatte der bestehenden &ffentlichen Apotheke(n) nach
Errichtung der geplanten Apotheke ihren Arzneimittelbedarf auf Grund der Ortlichen Verhaltnisse
voraussichtlich weiterhin aus der (den) bestehenden 6ffentlichen Apotheke(n) decken werden. Ergibt sich dabei
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fir eine bestehende o6ffentliche Apotheke die kritische Zahl zu versorgender Personen nicht schon aus den
standigen Einwohnern des 4-Kilometer-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. Die Bedarfsbeurteilung hat sich somit primér an der
Wohnbevélkerung zu orientieren, im Ubrigen ist jedoch auch ein durch andere Umstande als den Wohnsitz
begriindeter Bedarf an einer offentlichen Apotheke zu bericksichtigen. Wéhrend der Gesetzgeber bei der
Beurteilung des Bedarfs durch die Wohnbevdlkerung jedoch auf eine Durchschnittsbetrachtung abstellt, sodass
der "standige Einwohner" als "zu versorgende Person” gilt, ohne dass im Einzelfall festgestellt werden mdisste, in
welchem Ausmall durch ihn ein Bedarf an der offentlichen Apotheke (mit)begriindet wird, sind bei der
Beurteilung des durch andere Umsténde als den Wohnsitz hervorgerufenen Bedarfs grundsatzlich auf die im
Gesetz angefihrten Tatbestdnde ("Beschaftigung”, "Einrichtungen”, "Verkehr") bezogene Ermittlungen
erforderlich, aus denen eine Inanspruchnahme der betreffenden Apotheke(n) ersichtlich wird, die jener durch
eine bestimmte Anzahl standiger Einwohner (der MaRstabfigur des 8 10 ApG) entspricht. Erst auf einer solchen
Grundlage kann die Anzahl jener "zu versorgenden Personen™ ermittelt werden, die im Sinn von § 10
Abs. 5 ApG bei der Bedarfsfeststellung zu berticksichtigen sind (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
9. Dezember 2013, ZI. 2012/10/0196, mwN).

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens steht unbestritten fest, dass dem
Versorgungspotenzial der bestehenden Donatus-Apotheke der mitbeteiligten Partei im Falle der Errichtung der
beantragten Apotheke 3.319 stdndige Einwohner und (aus dem durch Zweitwohnungsbesitzer hervorgerufenen
Bedarf) 17 zusétzlich zu versorgende Personen verbleiben. Ein Bedarf an der neu zu errichtenden Apotheke im
Sinne des § 10 Abs. 1 Z. 2 ApG bestiinde demnach nur dann, wenn gemal § 10 Abs. 5 ApG auf Grund der
Beschéftigung, der Inanspruchnahme von Einrichtungen und des Verkehrs in diesem Gebiet zumindest 2.164 zu
versorgende Personen zu beriicksichtigen wéren. Dass sich entgegen der Annahme der belangten Behorde
aufgrund der Inanspruchnahme von Einrichtungen und des Verkehrs in diesem Gebiet ein zusétzliches
Versorgungspotenzial ergeben wirde, wird in der Revision nicht konkret behauptet.

Was nun die auf Grund der Beschéftigung zu versorgenden Personen anbelangt, ist die belangte Behdrde
der Ansicht, dass bei Zugrundelegung von 3.292 Einpendlern insgesamt 294 Einwohnergleichwerte zu
beriicksichtigen waren, wobei diese Zahl als weit Uberh6ht anzusehen sei, weil keine anteilsméRige Aufteilung
auf das Versorgungsgebiet der bestehenden Donatus-Apotheke und der beantragten Apotheke vorgenommen
worden sei. Selbst bei Zugrundelegung der gesamten 4.238 Erwerbstatigen am Arbeitsort laut der
Erwerbsstatistik 2010 der Statistik Austria seien daraus nur 378 Einwohnergleichwerte abzuleiten, dies
wiederum ohne Aufteilung auf die beantragte und die bestehende Apotheke. Im Ergebnis wirde daher das
Mindestversorgungspotenzial der Donatus-Apotheke gemdR § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG im Falle der Errichtung der
beantragten Apotheke - weit - unterschritten.

Mit dem oben wiedergegebenen Vorbringen gelingt es der Revisionswerberin nicht, die Wesentlichkeit der
geltend gemachten Verfahrensméngel im Sinne des § 42 Abs. 2 Z. 3 VWGG aufzuzeigen. Dass aus den von der
Revisionswerberin ins Treffen gefiihrten Betriebsstattenzéhlungen, aus denen ihrer Ansicht nach das zusétzliche
Versorgungspotenzial der Einwohnergleichwerte aus Beschéftigung leicht zu ermitteln sei, ein anderes Ergebnis
zu erzielen gewesen wdre, wird in der Revision nicht konkret dargelegt. Entgegen der Ansicht der
Revisionswerberin hat die belangte Behorde die Zahl der von ihr festgestellten - und von der Revision nicht
bestrittenen - stdndigen Einwohner des VVersorgungsgebietes auch nicht etwa um "Auspendler" verringert, sodass
insofern ein Abgehen von der hg. Judikatur (vgl. das Erkenntnis vom 21. Mai 2008, ZI. 2007/10/0029) nicht
vorliegt.

3. Die sich somit als unbegriindet erweisende Revision war gemal § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung uber den Aufwandersatz beruht gemaR § 79 Abs. 11 letzter Satz VWGG sowie §3 Z. 1
der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idF BGBI. Il Nr. 8/2014, auf den
88 47 ff VWGG iVm§1 der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455. Der mitbeteiligten
Partei konnte der Ersatz des Schriftsatzaufwandes flr die Gegenschrift nicht zuerkannt werden, weil sie diesen
Schriftsatz nicht durch einen Rechtsanwalt eingebracht hat (vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. April 2015,
ZI. 2011/07/0012, mwN).

Wien, am 30. September 2015
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