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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 Schriftfihrers Mag. Petritz, Uber die
Beschwerde des Dr. T H in G, vertreten durch Dr. Marlene Klein und Dr. Wolfgang Langeder, Rechtsanwadlte in
1100 Wien, QuellenstraBe 137/2/5/31, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes
Oberosterreich vom 28. Dezember 2005, ZI. VwSen-590119/2/Gf/Ga, betreffend Konzession zur Errichtung und zum
Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke (mitbeteiligte Partei: Mag. G D, in E), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

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

sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Mit Bescheid vom 13. September 2005 gab die Bezirkshauptmannschaft Urfahr-Umgebung den Einsprichen der
Mag. pharm. K. K KG und des Beschwerdefuhrers (Inhaber benachbarter 6ffentlicher Apotheken) statt und wies den
Antrag der mitbeteiligten Partei auf Erteilung einer Konzession zum Betrieb einer neu zu errichtenden offentlichen
Apotheke in E ab.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 28. Dezember 2005 gab der Unabhangige Verwaltungssenat des Landes
Oberdsterreich der dagegen erhobenen Berufung der mitbeteiligten Partei insoweit statt, als der angefochtene
Bescheid gemaR § 66 Abs. 2 AVG aufgehoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines
neuen Bescheides an die belangte Behodrde zurtickverwiesen wurde.Mit dem angefochtenen Bescheid vom
28. Dezember 2005 gab der Unabhangige Verwaltungssenat des Landes Oberosterreich der dagegen erhobenen
Berufung der mitbeteiligten Partei insoweit statt, als der angefochtene Bescheid gemal Paragraph 66, Absatz 2, AVG
aufgehoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an die

belangte Behdrde zurtickverwiesen wurde.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, der Verfassungsgerichtshof habe in seinem Erkenntnis
VfSlg. 15.103/1998 die eine Bedarfsprifung normierende Bestimmung des 8 10 Abs. 2 Z. 1 ApG in der Fassung
BGBI. Nr. 362/1990 als verfassungswidrig aufgehoben. Begrindend habe er zusammengefasst ausgefihrt, eine
Zutrittsschranke wie eine Bedarfsprifung stelle schon grundsatzlich einen schweren Eingriff in die
Erwerbsaustibungsfreiheit dar. Es sei im Zusammenhang mit Apothekenkonzessionen insgesamt nicht zu erkennen,
weshalb das offentliche Interesse an der Heilmittelversorgung der Bevdlkerung durch die Neuerrichtung einer
Apotheke auch in jenen Fallen gefahrdet sein kénne, in welchen der Versorgungsbereich der bestehenden &ffentlichen
Apotheken ohnehin dadurch gesichert bleibe, dass jene - auf Grund der bis zu dieser Entscheidung geltenden
gesetzlichen Regelung - ja ein Mindestversorgungspotenzial von 5.500 Personen hatten, demgegenuber aber bei neu
(das heil’e nach Umsetzung dieses Erkenntnisses) zu errichtenden Apotheken dieses Kriterium eben nicht mehr zu
beachten sein werde. Hinsichtlich der klnftig, das heil3e nach dieser Entscheidung neu geschaffenen Apotheken bleibe
es sohin aber letztlich der Einschatzung des jeweiligen Konzessionswerbers Uberlassen, ob er auch ohne einen
"garantierten Mindestkundenstock" gleichzeitig einerseits die mit dem Betrieb einer Apotheke einhergehenden
Verpflichtungen erfillen und andererseits ein wirtschaftlich lebensfahiges Unternehmen fuhren kénne. Mehr eine
Annadherung denn eine Polarisierung zwischen "bestehenden" und "neuen" Apotheken habe sich nach Auffassung des
Verfassungsgerichtshofes vor allem aus dem Umstand ergeben, dass auch eine neue Apotheke insofern
Bestandsschutz genielle, als einerseits die Behérde zu einer Entziehung der Konzession bloR wegen wirtschaftlicher
Schwierigkeiten nicht befugt sei und auf der anderen Seite "in ihrem Bereich" - gemeint wohl offenkundig:Begriindend
fUhrte die belangte Behoérde im Wesentlichen aus, der Verfassungsgerichtshof habe in seinem Erkenntnis VfSlg. 15.103
aus 1998, die eine Bedarfspriifung normierende Bestimmung des Paragraph 10, Absatz 2, Ziffer eins, ApG in der
Fassung Bundesgesetzblatt Nr. 362 aus 1990, als verfassungswidrig aufgehoben. Begrindend habe er
zusammengefasst ausgeflhrt, eine Zutrittsschranke wie eine Bedarfsprifung stelle schon grundsatzlich einen
schweren Eingriff in die ErwerbsauslUbungsfreiheit dar. Es sei im Zusammenhang mit Apothekenkonzessionen
insgesamt nicht zu erkennen, weshalb das 6ffentliche Interesse an der Heilmittelversorgung der Bevolkerung durch die
Neuerrichtung einer Apotheke auch in jenen Fallen gefdhrdet sein kdnne, in welchen der Versorgungsbereich der
bestehenden &ffentlichen Apotheken ohnehin dadurch gesichert bleibe, dass jene - auf Grund der bis zu dieser
Entscheidung geltenden gesetzlichen Regelung - ja ein Mindestversorgungspotenzial von 5.500 Personen hatten,
demgegenulber aber bei neu (das heiBe nach Umsetzung dieses Erkenntnisses) zu errichtenden Apotheken dieses
Kriterium eben nicht mehr zu beachten sein werde. Hinsichtlich der kinftig, das heiBe nach dieser Entscheidung neu
geschaffenen Apotheken bleibe es sohin aber letztlich der Einschatzung des jeweiligen Konzessionswerbers
Uberlassen, ob er auch ohne einen "garantierten Mindestkundenstock" gleichzeitig einerseits die mit dem Betrieb einer
Apotheke einhergehenden Verpflichtungen erflllen und andererseits ein wirtschaftlich lebensfahiges Unternehmen
fihren kénne. Mehr eine Annaherung denn eine Polarisierung zwischen "bestehenden" und "neuen" Apotheken habe
sich nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes vor allem aus dem Umstand ergeben, dass auch eine neue
Apotheke insofern Bestandsschutz genielle, als einerseits die Behdrde zu einer Entziehung der Konzession blof§ wegen
wirtschaftlicher Schwierigkeiten nicht befugt sei und auf der anderen Seite "in ihrem Bereich" - gemeint wohl
offenkundig:
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die 500-Meter-Grenze gemal3 § 10 Abs. 2 Z. 2 ApG - "eine weitere Errichtung nicht in Betracht kommt"die 500-Meter-
Grenze gemal} Paragraph 10, Absatz 2, Ziffer 2, ApG - "eine weitere Errichtung nicht in Betracht kommt".

Davon ausgehend sei aber der Mitbeteiligten insofern beizupflichten, als unter "bestehender 6ffentlicher Apotheke" im
Sinne des § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG eine solche, deren Genehmigung zur Errichtung erst nach der Kundmachung des
vorgenannten Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes durch BGBI. | Nr. 53/1998 am 1. April 1998 erfolgt sei, nicht
zu verstehen sei. Da der Beschwerdeflihrer aber in diesem Sinne allseits unbestritten nicht eine "Alt-", sondern
vielmehr eine "Neuapotheke" betreibe, sei es sohin im Ergebnis unzuldssig, diesbeziglich ein
Mindestversorgungspotenzial von 5.500 Personen im Zuge der den Antrag der mitbeteiligten Partei betreffenden
Bedarfsprifung zu bericksichtigen. In diesem Zusammenhang sei jedoch sowohl der belangten Behérde als auch der
Gutachterin zu Gute zu halten, dass der Gesetzgeber im Zuge der Novellierung des 8 10 Abs. 2 ApG durch BGBI. |
Nr. 16/2001 gut daran getan hatte, dem Erkenntnis VfSIg. 15.103/1998 entsprechend auch im Normtext ausdricklich
zwischen "Alt-" und "Neuapotheken" zu unterscheiden bzw. den Begriff der "bestehenden 6ffentlichen Apotheken" als
mit "vor dem 1. April 1998 errichtet" ndher zu umschreiben.Davon ausgehend sei aber der Mitbeteiligten insofern
beizupflichten, als unter "bestehender offentlicher Apotheke" im Sinne des Paragraph 10, Absatz 2, Ziffer 3, ApG eine
solche, deren Genehmigung zur Errichtung erst nach der Kundmachung des vorgenannten Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofes durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 53 aus 1998, am 1. April 1998 erfolgt sei, nicht zu
verstehen sei. Da der Beschwerdeflihrer aber in diesem Sinne allseits unbestritten nicht eine "Alt-", sondern vielmehr
eine "Neuapotheke" betreibe, sei es sohin im Ergebnis unzuldssig, diesbezuglich ein Mindestversorgungspotenzial von
5.500 Personen im Zuge der den Antrag der mitbeteiligten Partei betreffenden Bedarfsprifung zu berutcksichtigen. In
diesem Zusammenhang sei jedoch sowohl der belangten Behorde als auch der Gutachterin zu Gute zu halten, dass der
Gesetzgeber im Zuge der Novellierung des Paragraph 10, Absatz 2, ApG durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 16 aus
2001, gut daran getan hatte, dem Erkenntnis VfSIg. 15.103 aus 1998, entsprechend auch im Normtext ausdrucklich
zwischen "Alt-" und "Neuapotheken" zu unterscheiden bzw. den Begriff der "bestehenden 6ffentlichen Apotheken" als
mit "vor dem 1. April 1998 errichtet" naher zu umschreiben.

Vielmehr komme sohin - da es sich in beiden Fallen um "Neuapotheken" handle - weder der Mitbeteiligten noch dem
BeschwerdefUhrer ein entsprechend garantierter Kundenstock zu.

Allerdings sei von der belangten Behdrde nicht ermittelt worden, ob im gegenstandlichen Fall "echte Altapotheken",
deren Mindestversorgungspotenzial von 5.500 Personen durch die von der Mitbeteiligten in Aussicht genommene
Errichtung einer neuen Apotheke unterschritten werde, besttinden.

Insbesondere sei auch von der Osterreichischen Apothekerkammer in ihrem Gutachten vom 5. Juli 2005 auf den primar
gerade darauf abzielenden Einspruch der Mag. pharm. K. K KG nicht eingegangen worden (wobei fur den
unabhangigen Verwaltungssenat nicht nachvollziehbar sei, ob es sich insoweit um eine "Altapotheke" im dargestellten
Sinn handle oder nicht).

Das erstbehordliche Ermittlungsverfahren sei damit im Ergebnis aber in wesentlichen Punkten unvollstandig geblieben.
Der vorliegenden Berufung sei daher gemaR § 66 Abs. 2 AVG insoweit stattzugeben gewesen, als der angefochtene
Bescheid aufzuheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an
die belangte Behorde zurlickzuverweisen gewesen sei.Das erstbehordliche Ermittlungsverfahren sei damit im Ergebnis
aber in wesentlichen Punkten unvollstandig geblieben. Der vorliegenden Berufung sei daher gemald Paragraph 66,
Absatz 2, AVG insoweit stattzugeben gewesen, als der angefochtene Bescheid aufzuheben und die Angelegenheit zur
neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behérde zurlickzuverweisen gewesen

sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, den angefochtenen Bescheid
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die Abweisung der
Beschwerde als unbegriindet beantragte.

Die mitbeteiligte Partei machte von der eingerdumten Méglichkeit, eine Gegenschrift einzubringen, keinen Gebrauch.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerde macht zusammengefasst geltend, die belangte Behorde sei in ihrem aufhebenden Bescheid von einer
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unrichtigen Rechtsansicht ausgegangen. Entgegen der Rechtsansicht der belangten Behdérde wirden nicht nur vor dem
1. April 1998 gegriindete Apotheken Bestandsschutz geniel3en, sondern alle bereits bestehenden Apotheken. Die
Grundidee des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes VfSlg. 15.103/1998 habe lediglich darin bestanden, dem
Konzessionswerber fir seine neu zu grundende Apotheke die Bescheinigung seiner kinftigen Existenzfahigkeit zu
ersparen, indem bei kiinftigen Konzessionsverfahren nur noch das verbleibende Versorgungspotenzial der bereits
bestehenden Apotheken zu prifen sei, nicht jedoch auch jenes des Konzessionswerbers selbst. Dies sei in diesem
Erkenntnis auch ausdricklich festgehalten worden.Die Beschwerde macht zusammengefasst geltend, die belangte
Behorde sei in ihrem aufhebenden Bescheid von einer unrichtigen Rechtsansicht ausgegangen. Entgegen der
Rechtsansicht der belangten Behdrde wirden nicht nur vor dem 1. April 1998 gegriindete Apotheken Bestandsschutz
genieBen, sondern alle bereits bestehenden Apotheken. Die Grundidee des Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofes VfSlg. 15.103 aus 1998, habe lediglich darin bestanden, dem Konzessionswerber fir seine
neu zu grindende Apotheke die Bescheinigung seiner kinftigen Existenzfahigkeit zu ersparen, indem bei kinftigen
Konzessionsverfahren nur noch das verbleibende Versorgungspotenzial der bereits bestehenden Apotheken zu prifen
sei, nicht jedoch auch jenes des Konzessionswerbers selbst. Dies sei in diesem Erkenntnis auch ausdrucklich
festgehalten worden.

Die Beschwerde ist zulassig.

Hat die Berufungsbehdérde den erstinstanzlichen Bescheid gem. § 66 Abs. 2 AVG behoben und die Angelegenheit zur
neuerlichen Verhandlung und Bescheiderlassung an die Behdrde erster Instanz zurlckverwiesen, so kann ein solcher
Bescheid eine Rechtsverletzung dadurch bewirken, dass die Berufungsbehdrde entweder von der Regelung des § 66
Abs. 2 AVG zu Unrecht Gebrauch gemacht und keine Sachentscheidung erlassen hat, oder von einer fir die betroffene
Partei nachteiligen, jedoch fir das weitere Verfahren bindenden unrichtigen Rechtsansicht ausgegangen ist (vgl. z.B.
das hg. Erkenntnis vom 20. Mai 2009, ZI. 2006/07/0162).Hat die Berufungsbehdrde den erstinstanzlichen Bescheid
gem. Paragraph 66, Absatz 2, AVG behoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und
Bescheiderlassung an die Behodrde erster Instanz zurtickverwiesen, so kann ein solcher Bescheid eine Rechtsverletzung
dadurch bewirken, dass die Berufungsbehdérde entweder von der Regelung des Paragraph 66, Absatz 2, AVG zu
Unrecht Gebrauch gemacht und keine Sachentscheidung erlassen hat, oder von einer fir die betroffene Partei
nachteiligen, jedoch fur das weitere Verfahren bindenden unrichtigen Rechtsansicht ausgegangen ist vergleiche , z.B.
das hg. Erkenntnis vom 20. Mai 2009, ZI. 2006/07/0162).

Die Beschwerde ist auch berechtigt.

§ 10 ApG idF BGBI. Nr. 362/1990 lautet auszugsweise: Paragraph 10, ApG in der Fassung Bundesgesetzblatt Nr. 362 aus
1990, lautet auszugsweise:

"Die Konzession fur eine neu zu errichtende 6ffentliche Apotheke ist zu erteilen, wenn
1. in der Gemeinde des Standortes der ¢ffentlichen Apotheke ein Arzt seinen standigen Berufssitz hat und
2. ein Bedarf an einer neu zu errichtenden &ffentlichen Apotheke besteht.

1. (2)Absatz 2,Ein Bedarf besteht nicht, wenn

3. die Zahl der von der Betriebsstatte einer der umliegenden bestehenden &ffentlichen Apotheken aus weiterhin zu
versorgenden Personen sich in Folge der Neuerrichtung verringert und weniger als 5 500 betragen wird.

n

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist aus § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG (arg. a minori ad maius)
zu folgern, dass nicht nur eine Verringerung des Versorgungspotenzials einer bestehenden Apotheke von Uber
5.500 Personen auf unter 5.500, sondern umso mehr eine weitere Beeintrachtigung eines bereits vor Errichtung der
neuen Apotheke unter 5.500 Personen liegenden Versorgungspotenzials durch die geplante neue Apotheke zur
Versagung der beantragten Konzession fiihren muss (vgl. z.B. die hg. Erkenntnisse vom 22. Dezember 1993,
Z1.93/10/0078, vom 29. Janner 1996, ZI.95/10/0099, vom 15. Februar 1999, ZI.98/10/0070, und vom 19. Marz 2002,
Z1.2001/10/0015 = VwSlg. 15.794/A)Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist aus
Paragraph 10, Absatz 2, Ziffer 3, ApG (arg. a minori ad maius) zu folgern, dass nicht nur eine Verringerung des


https://www.jusline.at/entscheidung/1034619
https://www.jusline.at/entscheidung/1034619
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1990_362_0/1990_362_0.pdf
https://www.jusline.at/entscheidung/82581
https://www.jusline.at/entscheidung/73155
https://www.jusline.at/entscheidung/59914
https://www.jusline.at/entscheidung/47775

Versorgungspotenzials einer bestehenden Apotheke von tber 5.500 Personen auf unter 5.500, sondern umso mehr
eine weitere Beeintrachtigung eines bereits vor Errichtung der neuen Apotheke unter 5.500 Personen liegenden
Versorgungspotenzials durch die geplante neue Apotheke zur Versagung der beantragten Konzession fihren muss
vergleiche , z.B. die hg. Erkenntnisse vom 22. Dezember 1993, ZI. 93/10/0078, vom 29. Janner 1996, ZI.95/10/0099, vom
15. Februar 1999, ZI. 98/10/0070, und vom 19. Marz 2002, ZI.2001/10/0015 = VwSIg. 15.794/A).

Entgegen der Auffassung der belangten Behorde liegt der nach der Aufhebung von Teilen des 8 10 ApG durch den
Verfassungsgerichtshof bereinigten Rechtslage keine Differenzierung zwischen vor und nach dem Wirksamwerden der
Aufhebung erteilten Apothekenkonzessionen zu Grunde.Entgegen der Auffassung der belangten Behorde liegt der
nach der Aufhebung von Teilen des Paragraph 10, ApG durch den Verfassungsgerichtshof bereinigten Rechtslage keine
Differenzierung zwischen vor und nach dem Wirksamwerden der Aufhebung erteilten Apothekenkonzessionen zu
Grunde.

Demgemal hat der Verfassungsgerichtshof in dem bereits zitierten Erkenntnis VfSlg. 15.103/1998 ausgefuhrt, dass
auch die neu errichtete Apotheke, deren Versorgungspotenzial unterDemgemafd hat der Verfassungsgerichtshof in
dem bereits zitierten Erkenntnis VfSlg. 15.103 aus 1998, ausgefuhrt, dass auch die neu errichtete Apotheke, deren
Versorgungspotenzial unter

5.500 Personen liegt, insoweit Bestandsschutz geniel3t, als in ihrem Bereich eine weitere Errichtung nicht in Betracht
kommt. Sie hat damit die gleiche Stellung wie eine bestehende &ffentliche Apotheke, deren Versorgungspotenzial aus
irgendeinem Grund unter die Zahl von 5.500 Personen gesunken ist.

"In ihrem Bereich" im Sinne der zitierten Darlegungen bezieht sich somit - entgegen der Auffassung der belangten
Behorde - nicht (allein) auf den 500m-Bereich. Vielmehr kommt hinreichend klar die Auffassung des
Verfassungsgerichtshofes zum Ausdruck, dass auch jene Apotheken als "bestehende Apotheken" im Sinne des
Gesetzes Bestandsschutz geniel3en, deren Versorgungspotenzial auch im Zeitpunkt der Erteilung der Konzession
weniger als 5.500 zu versorgende Personen betragen hat.

Vom Gesetzgeber wurde mittlerweile ausdriicklich in § 10 Abs. 8 ApG in der Fassung der NovelleBGBI. | Nr. 41/2006,
der im Beschwerdefall allerdings (noch) nicht anzuwenden war, klargestellt, dass als bestehende Apotheken im Sinne
des § 10 Abs. 2 Z. 2 und 3 ApG auch alle nach der Kundmachung BGBI. | Nr. 53/1998 (am 1. April 1998), rechtskraftig
erteilten Konzessionen zur Errichtung einer offentlichen Apotheke gelten (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom
11. Dezember 2009, ZI.2009/10/0218).Vom Gesetzgeber wurde mittlerweile ausdricklich in Paragraph 10, Absatz
8, ApG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 41 aus 2006,, der im Beschwerdefall allerdings
(noch) nicht anzuwenden war, klargestellt, dass als bestehende Apotheken im Sinne des Paragraph 10, Absatz 2, Ziffer
2, und 3 ApG auch alle nach der Kundmachung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 53 aus 1998, (am 1. April 1998),
rechtskraftig erteilten Konzessionen zur Errichtung einer o&ffentlichen Apotheke gelten vergleiche , auch das
hg. Erkenntnis vom 11. Dezember 2009, ZI. 2009/10/0218).

Indem die belangte Behorde die Rechtslage verkannte, hat sie somit den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit
des Inhaltes belastet, was gemafld § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG zu seiner Aufhebung zu fihren hatte.Indem die belangte
Behorde die Rechtslage verkannte, hat sie somit den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes
belastet, was gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG zu seiner Aufhebung zu fihren hatte.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455, insbesondere deren & 3 Abs. 2.Die Entscheidung Uber den
Aufwandersatz beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
Bundesgesetzblatt , romisch zwei Nr. 455, insbesondere deren Paragraph 3, Absatz 2,

Wien, am 26. April 2010
Schlagworte
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