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6. VWGG 8§ 42 guiltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Mizner und die Hofrate Dr. Stoberl,
Dr. Rigler, Dr. Schick und Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im Beisein des Schriftflihrers Mag. Marzi, Gber die
Beschwerde der Mag. pharm. G in M, vertreten durch Schwartz und Huber-Medek Rechtsanwalte OEG in 1010 Wien,
Stubenring 2, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Burgenland vom 11. Dezember 2007,
ZI. E 134/11/2007.001/003, betreffend Behebung eines Bescheides in einer Apothekenkonzessionssache, zu Recht

erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdeflihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Mattersburg vom 26. Juni 2007 wurde der Antrag der
beschwerdefiihrenden Partei, ihr die Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen o¢ffentlichen Apotheke
mit der Betriebsstatte "M, Grundstlicke Nr. X und Y der KG W (MFZ-Multifunktionales Zentrum M)" und dem Standort
"Gebiet der Gemeinde M &stlich der Bahnlinie" zu erteilen, abgewiesen. Dies im Wesentlichen mit der auf ein
Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer gestiitzten Begriindung, der K-Apotheke in B wiirde im Falle der
Errichtung der beantragten Apotheke ein Versorgungspotenzial von lediglich 4.476 Personen verbleiben. Es sei daher
die negative Bedarfsvoraussetzung des § 10 Abs. 2 Z. 3 Apothekengesetz erfullt.Mit Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft Mattersburg vom 26. Juni 2007 wurde der Antrag der beschwerdeflhrenden Partei, ihr die
Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke mit der Betriebsstatte "M, Grundstucke
Nr. rémisch zehn und Y der KG W (MFZ-Multifunktionales Zentrum M)" und dem Standort "Gebiet der Gemeinde M
Ostlich der Bahnlinie" zu erteilen, abgewiesen. Dies im Wesentlichen mit der auf ein Gutachten der Osterreichischen
Apothekerkammer gestutzten Begrindung, der K-Apotheke in B wirde im Falle der Errichtung der beantragten
Apotheke ein Versorgungspotenzial von lediglich 4.476 Personen verbleiben. Es sei daher die negative
Bedarfsvoraussetzung des Paragraph 10, Absatz 2, Ziffer 3, Apothekengesetz erfullt.

Die beschwerdefiihrenden Partei erhob Berufung und brachte vor, der Eigentimer des Grundstlicks Nr. X und Y der
KG W habe ihr wegen der langen Dauer des Verfahrens nicht im Wort bleiben wollen. Es komme ihr daher eine
Verflgungsbefugnis Uber die im Konzessionsantrag in Aussicht genommene Betriebsstatte nicht mehr zu. Sie habe
jedoch mit den Eigentimern der Liegenschaft EZ A, KG M, mit der Adresse "L-Strae 1" eine entsprechende
Vereinbarung abgeschlossen und dndere daher ihr Konzessionsansuchen dahin, dass ihr die Apothekenkonzession fur
die Betriebsstatte "L-Stralle 1, M", und dem (unveranderten) Standort "Gebiet der Gemeinde M dstlich der Bahnlinie"
erteilt werde. Infolge der Anderung der Betriebsstétte seien die bisher zum Bedarf an der neuen Apotheke eingeholten
Ermittlungsergebnisse als Gberholt anzusehen. Es werde insbesondere ein neues Gutachten der Osterreichischen
Apothekerkammer einzuholen sein, wobei die beschwerdefiihrende Partei davon ausgehe, dass sich ein Bedarf an der
beantragten Apotheke ergeben werde, zumal sich die Entfernung zur K-Apotheke durch die neue Betriebsstatte
wesentlich vergroRert habe.Die beschwerdeflihrenden Partei erhob Berufung und brachte vor, der Eigentimer des
Grundstucks Nr. rémisch zehn und Y der KG W habe ihr wegen der langen Dauer des Verfahrens nicht im Wort bleiben
wollen. Es komme ihr daher eine Verfigungsbefugnis Gber die im Konzessionsantrag in Aussicht genommene
Betriebsstatte nicht mehr zu. Sie habe jedoch mit den Eigentimern der Liegenschaft EZ A, KG M, mit der Adresse "L-
StraBe 1" eine entsprechende Vereinbarung abgeschlossen und andere daher ihr Konzessionsansuchen dahin, dass ihr
die Apothekenkonzession fur die Betriebsstatte "L-StraBe 1, M", und dem (unverdnderten) Standort "Gebiet der
Gemeinde M 6stlich der Bahnlinie" erteilt werde. Infolge der Anderung der Betriebsstétte seien die bisher zum Bedarf
an der neuen Apotheke eingeholten Ermittlungsergebnisse als Uberholt anzusehen. Es werde insbesondere ein neues
Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer einzuholen sein, wobei die beschwerdefiihrende Partei davon
ausgehe, dass sich ein Bedarf an der beantragten Apotheke ergeben werde, zumal sich die Entfernung zur K-Apotheke
durch die neue Betriebsstatte wesentlich vergrof3ert habe.
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Mit Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Burgenland (UVS) vom 11. Dezember 2007 wurde der
erstinstanzliche Bescheid "gemall 88 13 Abs. 8, 66 Abs. 4 AVG ersatzlos behoben". Begriindend wurde nach
Darstellung des Verfahrensganges und der angewendeten Rechtsvorschriften im Wesentlichen ausgefihrt,
Anderungen eines verfahrenseinleitenden Antrages - und damit des vorliegenden Konzessionsantrages - seien nur
zulassig, wenn durch die Anderung die Sache ihrem Wesen nach nicht gedndert werde. Da die Konzession fiir eine
neue offentliche Apotheke nur erteilt werden durfe, wenn Bedarf an der neuen Apotheke bestehe, was wiederum
voraussetze, dass - ausgehend von der in Aussicht genommenen Betriebsstitte der beantragten Apotheke - den
umliegenden Apotheken im Falle der Apothekenerrichtung ein Versorgungspotenzial von mindestensMit Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Burgenland (UVS) vom 11. Dezember 2007 wurde der erstinstanzliche Bescheid
"gemald Paragraphen 13, Absatz 8, 66, Absatz 4, AVG ersatzlos behoben". Begriindend wurde nach Darstellung des
Verfahrensganges und der angewendeten Rechtsvorschriften im Wesentlichen ausgefiihrt, Anderungen eines
verfahrenseinleitenden Antrages - und damit des vorliegenden Konzessionsantrages - seien nur zuldssig, wenn durch
die Anderung die Sache ihrem Wesen nach nicht gedndert werde. Da die Konzession fir eine neue 6ffentliche
Apotheke nur erteilt werden dirfe, wenn Bedarf an der neuen Apotheke bestehe, was wiederum voraussetze, dass
- ausgehend von der in Aussicht genommenen Betriebsstatte der beantragten Apotheke - den umliegenden Apotheken
im Falle der Apothekenerrichtung ein Versorgungspotenzial von mindestens

5.500 Personen verbleibe, sei die Angabe der kinftigen Betriebsstatte ein essenzieller Bestandteil eines
Konzessionsansuchens. Erst wenn diese Angabe vorliege, erwerbe ein Konzessionsansuchen die fur die Entscheidung
Uber konkurrierende Ansuchen maRgebliche Prioritat. Eine hinsichtlich der Entfernung erhebliche Anderung der in
Aussicht genommenen Betriebsstatte wiirde daher das Wesen des Konzessionsantrages verandern, weil das Ergebnis
der Bedarfspriifung ein anderes wére. Geringfiigige Anderungen der Betriebsstitte, die sich nicht auf die
Bedarfsprifung auswirkten, seien zwar zuldssig, nicht bloR geringfugige Verlagerungen der kinftigen Betriebsstatte,
die eine andere Bedarfsbeurteilung zur Folge hatten, wirden jedoch das Wesen des Verfahrens Uber das
Konzessionsansuchen verandern und seien demnach gemaB §& 13 Abs. 8 AVG unzuldssig. Die von der
beschwerdeflihrenden Partei angegebene neue Betriebsstdtte sei Gber 2 km von der zunachst angegebenen
Betriebsstatte entfernt. Diese Anderung hitte - wie die beschwerdefiihrende Partei selbst einrdume - eine veranderte
Beurteilung des Bedarfs an der beantragten Apotheke zur Folge. Sie wirde demnach das Wesen des Verfahrens Uber
das Konzessionsansuchen der beschwerdefihrenden Partei verandern; es handle sich somit um eine unzuldssige
Antragsanderung. In Wahrheit liege ein neues Konzessionsansuchen der beschwerdefiihrenden Partei vor, tGber das
jedoch nicht von der Berufungsbehdrde, sondern von der erstinstanzlichen Behorde zu entscheiden sei. Das (neue)
Konzessionsansuchen der beschwerdefiihrenden Partei sei daher zustandigkeitshalber an die BH Mattersburg
weiterzuleiten und der erstinstanzliche Bescheid ersatzlos zu beheben gewesen, zumal das urspringliche
Konzessionsansuchen nicht mehr vorliege und es daher an einer Voraussetzung fir die Erlassung eines Bescheides
hierliber fehle. Das von der beschwerdefiihrenden Partei zur Stiitzung ihrer Ansicht, die Anderung der Betriebsstatte
wahrend des laufenden Konzessionsverfahrens sei zuldssig, angesprochene hg. Erkenntnis vom 26. September 1994,
Z1.92/10/0459, habe das Thema nicht unter dem Blickwinkel des § 13 Abs. 8 AVG, sondern unter jenem des § 66
Abs. 4 AVG beurteilt. Im Ubrigen sei bei dem Fall, der diesem Erkenntnis zu Grunde gelegen sei, maRgeblich gewesen,
dass die Betriebsstatte um 300 m verlegt worden sei und daher kein neuerliches Ermittlungsverfahren betreffend die
Bedarfsfrage notwendig geworden sei. Ein solches neuerliches Ermittlungsverfahren sei aber im vorliegenden Fall
notwendig. SchlieBlich sei zu bedenken, dass es dem UVS auch aus naher dargelegten verfassungsrechtlichen Griinden
verwehrt sei, die Bedarfsfrage in gleicher Weise zu prifen wie die in erster Instanz zustandige
Bezirksverwaltungsbehorde.5.500 Personen verbleibe, sei die Angabe der kinftigen Betriebsstatte ein essenzieller
Bestandteil eines Konzessionsansuchens. Erst wenn diese Angabe vorliege, erwerbe ein Konzessionsansuchen die fur
die Entscheidung Uber konkurrierende Ansuchen mafgebliche Prioritat. Eine hinsichtlich der Entfernung erhebliche
Anderung der in Aussicht genommenen Betriebsstitte wiirde daher das Wesen des Konzessionsantrages verandern,
weil das Ergebnis der Bedarfspriifung ein anderes ware. Geringfiigige Anderungen der Betriebsstitte, die sich nicht auf
die Bedarfsprufung auswirkten, seien zwar zulassig, nicht blol3 geringflgige Verlagerungen der kunftigen
Betriebsstatte, die eine andere Bedarfsbeurteilung zur Folge hatten, wirden jedoch das Wesen des Verfahrens tber
das Konzessionsansuchen verandern und seien demnach gemal3 Paragraph 13, Absatz 8, AVG unzulassig. Die von der
beschwerdefliihrenden Partei angegebene neue Betriebsstatte sei Uber 2 km von der zunachst angegebenen
Betriebsstitte entfernt. Diese Anderung hitte - wie die beschwerdefiihrende Partei selbst einrdume - eine veranderte
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Beurteilung des Bedarfs an der beantragten Apotheke zur Folge. Sie wirde demnach das Wesen des Verfahrens Uber
das Konzessionsansuchen der beschwerdefihrenden Partei verandern; es handle sich somit um eine unzulassige
Antragsanderung. In Wahrheit liege ein neues Konzessionsansuchen der beschwerdefihrenden Partei vor, tber das
jedoch nicht von der Berufungsbehdrde, sondern von der erstinstanzlichen Behdrde zu entscheiden sei. Das (neue)
Konzessionsansuchen der beschwerdefuhrenden Partei sei daher zustandigkeitshalber an die BH Mattersburg
weiterzuleiten und der erstinstanzliche Bescheid ersatzlos zu beheben gewesen, zumal das ursprungliche
Konzessionsansuchen nicht mehr vorliege und es daher an einer Voraussetzung fur die Erlassung eines Bescheides
hieriiber fehle. Das von der beschwerdefiihrenden Partei zur Stiitzung ihrer Ansicht, die Anderung der Betriebsstatte
wahrend des laufenden Konzessionsverfahrens sei zuldssig, angesprochene hg. Erkenntnis vom 26. September 1994,
Z1.92/10/0459, habe das Thema nicht unter dem Blickwinkel des Paragraph 13, Absatz 8, AVG, sondern unter jenem
des Paragraph 66, Absatz 4, AVG beurteilt. Im Ubrigen sei bei dem Fall, der diesem Erkenntnis zu Grunde gelegen sei,
malgeblich gewesen, dass die Betriebsstatte um 300 m verlegt worden sei und daher kein neuerliches
Ermittlungsverfahren betreffend die Bedarfsfrage notwendig geworden sei. Ein solches neuerliches
Ermittlungsverfahren sei aber im vorliegenden Fall notwendig. SchlieRlich sei zu bedenken, dass es dem UVS auch aus
naher dargelegten verfassungsrechtlichen Grinden verwehrt sei, die Bedarfsfrage in gleicher Weise zu prifen wie die
in erster Instanz zustandige Bezirksverwaltungsbehdrde.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke kann nur auf Antrag erteilt werden.
Es handelt sich somit um einen antragsbedurftigen Verwaltungsakt (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom
26. September 1994, ZI. 92/10/0459, und die dort zitierte Vorjudikatur)Die Konzession zur Errichtung und zum Betrieb
einer neuen offentlichen Apotheke kann nur auf Antrag erteilt werden. Es handelt sich somit um einen
antragsbedurftigen Verwaltungsakt vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom 26. September 1994, ZI. 92/10/0459, und
die dort zitierte Vorjudikatur).

Gemal? § 13 Abs. 8 AVG kann der verfahrenseinleitende Antrag in jeder Lage des Verfahrens gedndert werden. Durch
die Antragsanderung darf die Sache ihrem Wesen nach nicht gedndert und die sachliche und 6rtliche Zustandigkeit
nicht berthrt werden.GemaR Paragraph 13, Absatz 8, AVG kann der verfahrenseinleitende Antrag in jeder Lage des
Verfahrens gedandert werden. Durch die Antragsanderung darf die Sache ihrem Wesen nach nicht geandert und die
sachliche und ortliche Zustandigkeit nicht berthrt werden.

Gemald §8 66 Abs. 4 AVG hat die Berufungsbehdrde - aul3er in dem in Abs. 2 erwahnten Fall - immer in der Sache selbst
zu entscheiden, sofern die Berufung nicht als unzuldssig oder verspatet zurlickzuweisen ist. Sie ist berechtigt, sowohl
im Spruch als auch hinsichtlich der Begriindung (§ 60) ihre Anschauung an die Stelle jener der Unterbehérde zu setzen
und demgemass den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzudndern.Gemal Paragraph 66, Absatz 4, AVG
hat die Berufungsbehdrde - auBer in dem in Absatz 2, erwdhnten Fall - immer in der Sache selbst zu entscheiden,
sofern die Berufung nicht als unzuldssig oder verspatet zurlickzuweisen ist. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als
auch hinsichtlich der Begriindung (Paragraph 60,) inre Anschauung an die Stelle jener der Unterbehdrde zu setzen und
demgemass den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern.

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist ausschlieBlich die Frage strittig, ob die in Ansehung
der Situierung der in Aussicht genommenen Betriebsstitte der neuen &ffentlichen Apotheke erfolgte Anderung des
Konzessionsantrages der beschwerdefihrenden Partei "die Sache ihrem Wesen nach" geandert habe. Wahrend die
belangte Behorde den Standpunkt einnimmt, die urspringlich beantragte Betriebsstatte sei von der nunmehr
beantragten 2 km entfernt, sodass schon aus diesem Grund ein anderes Ergebnis der Bedarfsprifung zu erwarten und
von einer Veranderung des Wesens der Sache gesprochen werden musse, erachtet die beschwerdefiihrende Partei
den Standort der beantragten Apotheke als das die Angelegenheit in ortlicher Hinsicht ausschlief3lich bestimmende
Merkmal; eine Anderung der in Aussicht genommenen Betriebstitte wahrend des Verfahrens verédndere das Wesen
der Sache nicht, wenn der Standort unverandert bleibe.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat (vgl. zuletzt das hg. Erkenntnis vom
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2. September 2008, ZI. 2007/10/0303, und die hier genannte Vorjudikatur), stellt eine Anderung der voraussichtlichen
Betriebsstatte innerhalb des Standortes keine die Sache in ihrem Wesen verdandernde Antragsanderung dar, wenn
unter dem Gesichtspunkt der Situierung der Betriebsstatte keine andere Beurteilung der Bedarfssituation gegeben ist
(vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2008, ZI. 2003/10/0206, und die dort zitierte Vorjudikatur)Wie der
Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat vergleiche , zuletzt das hg. Erkenntnis vom
2. September 2008, ZI. 2007/10/0303, und die hier genannte Vorjudikatur), stellt eine Anderung der voraussichtlichen
Betriebsstatte innerhalb des Standortes keine die Sache in ihrem Wesen verandernde Antragsanderung dar, wenn
unter dem Gesichtspunkt der Situierung der Betriebsstatte keine andere Beurteilung der Bedarfssituation gegeben ist
vergleiche , auch das hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2008, ZI. 2003/10/0206, und die dort zitierte Vorjudikatur).

Die "Angelegenheit" eines Apothekenkonzessionsverfahrens wird daher - soweit es um die raumliche Komponente
geht - grundsatzlich durch einen gesetzmaRig umschriebenen Standort und nicht durch den Ort der kunftigen
Betriebsstatte bestimmt. So folgt etwa aus 8 14 ApG, dass dem Gesetz die Annahme zu Grunde liegt, Verlegungen der
Betriebsstatte innerhalb eines - gesetzmallig festgesetzten - Standortes hatten im Allgemeinen keine wesentlichen
Auswirkungen auf die Bedarfssituation (vgl. auch das zitierte Erkenntnis vom 26. September 1994).Die "Angelegenheit"
eines Apothekenkonzessionsverfahrens wird daher - soweit es um die rdumliche Komponente geht - grundsatzlich
durch einen gesetzmal3ig umschriebenen Standort und nicht durch den Ort der kunftigen Betriebsstatte bestimmt. So
folgt etwa aus Paragraph 14, ApG, dass dem Gesetz die Annahme zu Grunde liegt, Verlegungen der Betriebsstatte
innerhalb eines - gesetzmaRig festgesetzten - Standortes hatten im Allgemeinen keine wesentlichen Auswirkungen auf
die Bedarfssituation vergleiche , auch das zitierte Erkenntnis vom 26. September 1994).

Ergibt sich jedoch, dass eine wahrend des Verfahrens erfolgte Verdnderung der in Aussicht genommenen
Betriebstatte, obwohl sie sich innerhalb des Standortes halt, zu einer im Ergebnis wesentlich anderen Bedarfssituation
fihrt, so kann nicht mehr davon gesprochen werden, dass durch diese Anderung die zu entscheidende Angelegenheit
nur unwesentlich gedndert wiirde. Wiirde daher eine Anderung der beantragten Betriebsstétte zu einer anderen
Beurteilung betreffend das Vorliegen der negativen Bedarfsvoraussetzungen gemal3 § 10 Abs. 2 ApG flhren, so lage
eine einem Neuantrag gleich kommende Modifikation des Konzessionsantrages vor.Ergibt sich jedoch, dass eine
wahrend des Verfahrens erfolgte Veranderung der in Aussicht ggnommenen Betriebstétte, obwohl sie sich innerhalb
des Standortes halt, zu einer im Ergebnis wesentlich anderen Bedarfssituation fihrt, so kann nicht mehr davon
gesprochen werden, dass durch diese Anderung die zu entscheidende Angelegenheit nur unwesentlich gedndert
wirde. Wiirde daher eine Anderung der beantragten Betriebsstitte zu einer anderen Beurteilung betreffend das
Vorliegen der negativen Bedarfsvoraussetzungen gemal Paragraph 10, Absatz 2, ApG flhren, so lage eine einem
Neuantrag gleich kommende Modifikation des Konzessionsantrages vor.

Davon ausgehend kann allerdings auf dem Boden des von der belangten Behorde festgestellten Sachverhaltes nicht
beurteilt werden, ob die von der beschwerdefihrenden Partei in Ansehung der in Aussicht genommenen
Betriebsstatte vorgenommene Anderung des Konzessionsantrages eine Wesensanderung der Sache bedeutete. Zum
einen ist namlich der die Angelegenheit nach dem Gesagten in raumlicher Hinsicht grundsatzlich bestimmende
Standort unverandert geblieben. Zum anderen besagt der Umstand einer Entfernung von 2 km zwischen der
urspriinglichen und der geanderten Betriebsstatte fir sich noch nicht, dass bereits dadurch eine im Ergebnis
wesentliche Veranderung der Bedarfssituation bewirkt wirde. Einer solchen Annahme gibt auch der von der
beschwerdeflihrenden Partei in ihre Berufung aufgenommene Hinweis, sie erwarte auf Grund der gednderten
Betriebsstatte ein positives Ergebnis der vorzunehmenden Bedarfsprifung, keine taugliche Grundlage .

Indem die belangte Behdrde daher alleine aus der Entfernung von 2 km zwischen der urspringlichen und der
gednderten Betriebsstatte auf eine die Sache so wesentlich verandernde Antragsmodifikation schloss, dass von einem
Neuantrag auszugehen sei, hat sie in Verkennung der Rechtslage die zur Beurteilung, ob iSd obigen Darlegungen eine
Anderung der Bedarfssituation anzunehmen sei, erforderlichen Ermittlungen unterlassen.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher als mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, was gemal § 42 Abs. 2
Z. 1 VWGG zu seiner Aufhebung zu fiihren hatte.Der angefochtene Bescheid erweist sich daher als mit Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes belastet, was gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG zu seiner Aufhebung zu fihren hatte.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455, insbesondere deren & 3 Abs. 2.Die Entscheidung Uber den
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Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , romisch zwei Nr. 455, insbesondere deren Paragraph 3, Absatz 2,
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