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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, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Petritz, Uber die
Beschwerden der Mag. M M in Wien, vertreten durch Schwartz & Huber-Medek, Rechtsanwalte OEG in 1010 Wien,
Stubenring 2, gegen die Bescheide der Bundesministerin fur Gesundheit, Familie und Jugend 1. vom 22. Oktober 2007,
ZI. BMGFJ-262490/0003-1/B/8/2007, betreffend Feststellung der Parteistellung und Zurlckweisung von Antragen
(protokolliert zur hg. ZI. 2007/10/0303) und 2. vom 31. Oktober 2007, ZI. BMGFJ-262490/0004-1/B/8/2007, betreffend
Erteilung einer Apothekenkonzession (protokolliert zur hg. ZI. 2007/10/0306) (mitbeteiligte Partei in beiden Verfahren:

Mag. Dr. E P in Wien, vertreten durch Karasek Wietrzyk Rechtsanwalte GmbH in 1220 Wien, Wagramer Stral3e 19), zu
Recht erkannt:

Spruch
Der erstangefochtene Bescheid vom 22. Oktober 2007 wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Die Beschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid vom 31. Oktober 2007 wird als unbegriindet abgewiesen.
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Die Beschwerdeflhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der HOhe von EUR 381,90 und der Mitbeteiligten
Aufwendungen in der H6he von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Mit dem erstangefochtenen Bescheid vom 22. Oktober 2007 hat die belangte Behdrde den Antrag der
Beschwerdefihrerin "auf Parteistellung" im Verfahren Gber die Berufung der Mitbeteiligten gegen die Abweisung des
Antrages auf Erteilung einer Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke an einem
bestimmt bezeichneten Standort in Wien mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 14. September 2005
gemall 8 8 AVG iVm 88 46 bis 51 Apothekengesetz, RGBI. Nr. 5/1907 (ApG), abgewiesen. Weiters wurden die Antrage
der Beschwerdefiihrerin auf Einsichtnahme in die Akten des Verfahrens Gber den Konzessionserteilungsantrag der

Mitbeteiligten und auf Abweisung der Berufung der Mitbeteiligten zuriickgewiesen.

Zur Begrundung fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, dass ihr die Beschwerdefuhrerin mit Schriftsatz
vom 8. August 2006 mitgeteilt habe, am 29. Juli 2005 beim Magistrat der Stadt Wien einen Antrag auf Erteilung einer
Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen Offentlichen Apotheke gestellt zu haben, der am
22. August 2005, also kurz vor Abweisung des Konzessionserteilungsantrages der Mitbeteiligten mit Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien vom 14. September 2005, kundgemacht worden sei. Nach dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin Uberschneide sich der von ihr beantragte Standort in wesentlichen Bereichen mit jenem der
Mitbeteiligten; Uberdies schléssen die beiden Antrdge einander auf Grund der Bedarfslage aus. Aus diesem Grund
habe die Beschwerdeflhrerin die Zuerkennung der Parteistellung im Verfahren Gber den Konzessionserteilungsantrag
der Mitbeteiligten, die Akteneinsicht und die Abweisung der Berufung der Mitbeteiligten beantragt.

Die Frage, wem Parteistellung in einem Verwaltungsverfahren zukomme, sei nach den materiellen
Verwaltungsvorschriften zu beurteilen. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes sei bei mehreren
konkurrierenden Antragstellern die zeitliche Prioritat der Antrage ausschlaggebend. Mitbewerbern stehe daher ein auf
die Prioritatsfrage beschranktes Mitspracherecht zu. Die Verfahren von Mitbewerbern seien gemeinsam zu fihren,
sodass eine Verwaltungsverfahrensgemeinschaft zu bilden sei. Voraussetzung fur das Bestehen einer derartigen
Verwaltungsverfahrensgemeinschaft sei jedoch die Zusténdigkeit einer Behoérde fur alle Verfahren. Im
gegenstandlichen Fall sei eine Verbindung der Verfahren aber deswegen denkunmdglich, weil in beiden Instanzen
jeweils verschiedene Behdrden zustdndig seien. Der Antrag der Mitbeteiligten sei vor Inkrafttreten des
Verwaltungsreformgesetzes 2001 eingebracht worden. Fir dessen Erledigung sei nach wie vor in erster Instanz der
Landeshauptmann und in zweiter Instanz die belangte Behdrde zustdndig. Nach der infolge des Zeitpunktes der
Antragstellung auf den Antrag der Beschwerdefiihrerin anzuwendenden Rechtslage sei in erster Instanz die
Bezirksverwaltungsbehdrde und in zweiter Instanz der unabhangige Verwaltungssenat zustandig. Eine gemeinsame
bescheidmaRige Absprache Uber beide Konzessionsantrage mit gegenseitiger Parteistellung sei daher nicht moglich
und nicht zulassig. Die jeweils zustandigen Behdrden wirden jedoch in der Praxis auf die zeitliche Prioritat von
Antragen, die von einer anderen Behdrde behandelt wirden, Rucksicht nehmen.

Mit dem zweitangefochtenen Bescheid vom 31. Oktober 2007 hat die belangte Behdrde der Berufung der
Mitbeteiligten gegen die Abweisung ihres Konzessionsansuchens Folge gegeben und die begehrte Konzession zur
Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke mit einem nadher umschriebenen Standort und einer
bestimmt bezeichneten Betriebsstatte erteilt.

Zur Begrundung fuhrte die belangte Behdrde u.a. aus, dass die Mitbeteiligte am 7. Marz 2001 die Erteilung der
Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen &ffentlichen Apotheke beantragt habe. Am 30. Janner 2002 sei
die im Antrag enthaltene Standortumschreibung klarer formuliert worden. Am 1. Februar 2002 sei eine Bestatigung
Uber die Verflugbarkeit der Betriebsstatte vorgelegt worden. Am 9. Janner 2007 habe die Mitbeteiligte eine gednderte
voraussichtliche Betriebsstattenadresse innerhalb des beantragten Standorts bekannt gegeben und eine
Bescheinigung Uber die Verflgbarkeit dieser Betriebsstatte vorgelegt. Weiters wird in der Begriindung dieses
Bescheides darauf hingewiesen, dass Uber die Parteistellung der BeschwerdeflUhrerin bereits mit dem
erstangefochtenen Bescheid rechtskraftig abgesprochen worden sei.

Gegen diese Bescheide richten sich die beiden Beschwerden mit dem Begehren, den jeweils angefochtenen Bescheid
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.
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Die belangte Behdrde und die mitbeteiligte Partei erstatteten Gegenschriften mit dem Antrag, die jeweilige
Beschwerde als unbegrindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Verbindung der Verfahren Uber die beiden Beschwerden wegen ihres
rechtlichen, sachlichen und persénlichen Zusammenhanges zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung erwogen:

Zur Beschwerde gegen den erstangefochtenen Bescheid:

Die Beschwerdefihrerin bringt vor, am 29. Juli 2005 einen Antrag auf Erteilung einer Konzession zur Errichtung und
zum Betrieb einer neuen 6&ffentlichen Apotheke mit einem naher umschriebenen Standortgebiet und einer bestimmt
genannten Betriebsstatte eingebracht zu haben. Das Standortgebiet decke sich im Wesentlichen mit jenem der
Mitbeteiligten. Nach dem von der Apothekerkammer erstatteten Gutachten schldssen die beiden Antrage einander im
Hinblick auf die Bedarfslage aus. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes komme Mitbewerbern jedenfalls
Parteistellung zu. Dies musse auch in Fallen gelten, in denen auf Grund unterschiedlicher Behdrdenzustandigkeit keine
Verfahrensgemeinschaft aller Mitbewerber gebildet werden kénne. Demgegenliber bewirke die Auffassung der
belangten Behorde eine gesetzwidrige Verklrzung von Parteirechten. Weiters bringt die Beschwerdefihrerin vor, dass

und aus welchen Grinden ihrem Antrag zeitliche Prioritat gegentiber dem Antrag der Mitbeteiligten zukomme.

Gemall 8 48 Abs. 2 ApG ist in die Verlautbarung des Gesuches um die Bewilligung zum Betrieb einer neu zu
errichtenden Apotheke gemall § 48 Abs. 1 leg. cit. eine Bestimmung aufzunehmen, dass die Inhaber 6ffentlicher
Apotheken sowie geméaR § 29 Abs. 3 und Abs. 4 leg. cit. betroffene Arzte, welche den Bedarf an der neuen éffentlichen
Apotheke als nicht gegeben erachten, etwaige Einspriiche gegen die Neuerrichtung innerhalb langstens sechs Wochen
geltend machen konnen, dass spater einlangende Einspriiche aber nicht in Betracht gezogen werden. Den Inhabern
offentlicher Apotheken und betroffenen Arzten, die rechtzeitig Einspruch erhoben haben, steht gemaR § 51 Abs. 3 ApG
das Berufungsrecht gegen die Konzessionserteilung zu.

Diese Bestimmungen regeln jedoch die Parteistellung im Apothekenkonzessionsverfahren nicht abschlieBend. Der
Verwaltungsgerichtshof vertritt vielmehr seit dem Erkenntnis vom 30. August 1994, ZI. 90/10/0129, VwSIg. 14103/A, in
standiger Judikatur die Auffassung, dass auch Mitbewerbern, die die persdnlichen und - fir sich gesehen - die
sachlichen Voraussetzungen erflllen, deren Ansuchen jedoch zu jenem des Konzessionswerbers in einem solchen
Verhaltnis stehen, dass sie einander im Hinblick auf die Bedarfslage ausschlie8en, Parteistellung zukommt. Dazu flhrte
der Verwaltungsgerichtshof aus, dass der abgewiesene Mitbewerber aus 8 8 AVG im Zusammenhang mit Art. 6
Abs. 1 StGG 1867 und dem ApG rechtliche Interessen daran gelten machen kénne, dass der Lokalbedarf durch ihn als
Antragsteller und nicht durch einen anderen Bewerber erfullt werde. Er kam daher zum Ergebnis, dass der
Konzessionswerber, dessen Antrag die Verwaltungssache konstituiert und der nach dem Gesetz bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen einen Anspruch auf Konzessionserteilung hat, auch in der Lage sein muss, diesen
seinen Rechtsanspruch im Rechtsweg durchzusetzen. Da nun aber die Konzessionserteilung nach dem
Apothekengesetz bedarfsabhangig ist und bei befriedigtem Bedarf am Standort eine weitere 6ffentliche Apotheke
nicht zugelassen werden darf, wird dem Rechtsschutzinteresse des Antragstellers nicht schon dadurch Rechnung
getragen, dass er legitimiert ist, die Abweisung seines Ansuchens anzufechten, sondern erst dadurch, dass er auch die
Konzessionserteilung an den zum Zug gekommenen Mitbewerber bekdmpfen kann.

Zwischen Mitbewerbern im Sinn dieser Judikatur besteht eine Verfahrensgemeinschaft (vgl. neben dem zitierten
hg. Erkenntnis, VwSIg. 14103/A, etwa jenes vom 28. Janner 2008, ZI. 2003/10/0206).

Gemal? § 51 Abs. 1 ApG in der Fassung des mit 1. August 2002 in Kraft getretenen Verwaltungsreformgesetzes 2001,
BGBI. | Nr. 65/2002, entscheidet Uber Antrage auf Erteilung einer Konzession zur Errichtung einer neuen &ffentlichen
Apotheke die Bezirksverwaltungsbehorde; Berufungsbehdrde ist gemall § 51 Abs. 3 leg. cit. der unabhangige
Verwaltungssenat. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Verwaltungsreformgesetzes 2001 anhangige Verfahren sind
jedoch gemiR § 68 Abs. 2 zweiter Satz ApG nach der vorher geltenden Rechtslage weiterzufiihren. Uber derartige
Antrage hat somit weiterhin der Landeshauptmann in erster Instanz und die belangte Behorde als Berufungsbehdérde
zu entscheiden.

Im vorliegenden Fall hat die Mitbeteiligte das Ansuchen um Konzessionserteilung bereits am 7. Marz 2001 gestellt. Das
Verfahren wurde daher auch nach Inkrafttreten des Verwaltungsreformgesetzes 2001 in erster Instanz vom
Landeshauptmann und in zweiter Instanz von der belangten Behérde gefiihrt. Uber den erst im Jahr 2005 gestellten
Konzessionserteilungsantrag der Beschwerdefihrerin hat hingegen nach der geltenden Rechtslage in erster Instanz
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die Bezirksverwaltungsbehdrde und in zweiter Instanz der unabhangige Verwaltungssenat zu entscheiden. Eine
gemeinsame FUhrung der beiden Verfahren kommt daher mangels Zustandigkeit derselben Behorde nicht in Betracht.

Dies andert jedoch nichts daran, dass es dem Mitbewerber aus den in der oben dargestellten Judikatur genannten
Grinden moglich sein muss, seinen Rechtsanspruch auf Konzessionserteilung auch im Weg der Bekampfung der
Konzessionserteilung an einen Mitbewerber durchzusetzen. In einem solchen Fall ist dem Konzessionswerber im
gesondert gefUhrten Verfahren Uber einen den eigenen Antrag im Hinblick auf die Bedarfslage ausschlieBenden
Konzessionserteilungsantrag eines Konkurrenten Parteistellung einzurdumen. Nur so kann der Konzessionswerber
sein Recht, dass der Bedarf - infolge zeitlicher Prioritat seines Antrages - durch ihn zu decken sei, im Verfahren tber
den Antrag eines Konkurrenten durchsetzen. Jedenfalls in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem die Konzession
nach Abweisung des Antrages in erster Instanz von der Berufungsbehdérde erteilt werden soll, ist der Konkurrent auch
an einem laufenden Berufungsverfahren zu beteiligen (vgl. das bereits zitierte hg. Erkenntnis, ZI. 2003/10/0206,
wonach der Konzessionswerber Anspruch auf Beteiligung an einem im Zeitpunkt seiner Antragstellung noch nicht
abgeschlossenen Verfahren tber einen konkurrierenden Antrag hat).

In Verkennung dieser Rechtslage hat die belangte Behorde den Antrag der Beschwerdeflihrerin auf Feststellung der
Parteistellung im Verfahren Uber den Antrag der Mitbeteiligten, der nach dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin zu
jenem der BeschwerdefUhrerin auf Grund der Bedarfslage in Konkurrenz steht, schon mangels Zustandigkeit
derselben Behdrde abgewiesen und die Antrége auf Akteneinsicht und Abweisung der Berufung der Mitbeteiligten

zurlickgewiesen.

Der erstangefochtene Bescheid war daher gemalR 8 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts
aufzuheben.

Zur Beschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid:

Dieser Bescheid, mit dem die belangte Behorde der Mitbeteiligten die begehrte Konzession fir eine neue ¢ffentliche
Apotheke erteilt hat, wurde der Beschwerdefuhrerin nicht zugestellt, weil Uber deren Parteistellung bereits mit dem
erstangefochtenen Bescheid rechtskraftig abgesprochen worden war.

Durch die Aufhebung des erstangefochtenen Bescheides mit dem ersten Spruchteil des vorliegenden Erkenntnisses ist
das Verfahren gemal3 § 42 Abs. 3 VWGG in die Lage zuruckgetreten, in der es sich vor Erlassung dieses Bescheides
befunden hat. Die mit dieser Bestimmung angeordnete ex-tunc-Wirkung von aufhebenden Erkenntnissen des
Verwaltungsgerichtshofes hat zur Folge, dass der Rechtszustand im Nachhinein so zu betrachten ist, als ob der
aufgehobene Bescheid nie erlassen worden ware (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 26. April 2007, ZI. 2005/04/0222,
mwN). Fir die folgenden Uberlegungen ist somit davon auszugehen, dass bei Erlassung des zweitangefochtenen
Bescheides keine rechtskraftige Entscheidung Uber die Parteistellung der Beschwerdefihrerin bestand.

Wie zur Beschwerde gegen den erstangefochtenen Bescheid ausgefiihrt, ware die Beschwerdefihrerin dem Verfahren,
das zur Erlassung des zweitangefochtenen Bescheides gefuhrt hat, als Partei beizuziehen gewesen. Der
zweitangefochtene Bescheid greift insofern in die Rechtsposition der Beschwerdefuhrerin ein, als auf Grund der damit
erfolgten Konzessionserteilung an die Mitbeteiligte und die damit erfolgte Befriedigung des Bedarfs am Standort eine
Konzessionserteilung an die Beschwerdefiihrerin nicht mehr in Betracht kommt. Die Beschwerdeflhrerin ist daher
ungeachtet des Umstandes, dass ihr der zweitangefochtene Bescheid nicht zugestellt worden ist, zur
Beschwerdeerhebung legitimiert (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 21. Janner 1999, ZI. 98/06/0201, und vom
15. November 1999, ZI. 97/10/0054 sowie Oberndorfer, die 6sterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit, 96).

Die am 10. Dezember 2007, sohin innerhalb von sechs Wochen ab dem Datum des zweitangefochtenen Bescheides,

zur Post gegebene Beschwerde ist jedenfalls rechtzeitig.
Der Beschwerde kommt jedoch aus folgenden Griinden keine Berechtigung zu:

Die Beschwerdefuhrerin gesteht zu, ihren Antrag erst am 29. Juli 2005, sohin mehr als vier Jahre nach dem am
7. Marz 2001 gestellten Antrag der mitbeteiligten Partei, eingebracht zu haben, meint aber, dass ihrem Antrag deshalb
zeitliche Prioritat zukomme, weil die Mitbeteiligte erst am 9. Janner 2007 die voraussichtliche Betriebsstatte geandert
habe. Die Lage der Betriebsstitte sei eine fur die Bedarfsermittlung unerldssliche Angabe, ohne die ein
Konzessionserteilungsantrag nicht vollstandig sei. Uberdies liege die am 9. Jdnner 2007 neu genannte Betriebsstatte

auf einem als Kleingartengebiet gewidmeten Grundstuck, auf dem die Errichtung einer Apotheke nicht zulassig sei.
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Der Beschwerdefuhrerin als Mitbewerberin kommt im Verfahren zur Konzessionserteilung an die Mitbeteiligte nur zu
der fur die Entscheidung zwischen mehreren Bewerbern allein maligeblichen Frage der zeitlichen Prioritat der
Antragseinbringung ein Mitspracherecht zu (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 15. Februar 1999, ZI. 98/10/0356). Nach
standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das Erkenntnis vom 11. Juni 2001, ZI. 2000/10/0165, VwSlg
Nr. 15625/A) kann einem Antrag gegeniber jenem eines Mitbewerbers erst Prioritdt zuerkannt werden, wenn er
samtliche Angaben enthalt, die fur die Beurteilung, ob ein konkurrierender Antrag vorliegt, erforderlich sind; dies ist

erst der Fall, wenn die Betriebsstatte genannt wurde.

Der Antrag der Mitbeteiligten vom 7. Marz 2001 hat nach den unstrittigen Feststellungen im zweitangefochtenen
Bescheid eine voraussichtliche Betriebsstatte bezeichnet. Die wahrend des Verfahrens durch die Mitbeteiligte
vorgenommene Anderung der voraussichtlichen Betriebsstitte innerhalb des Standorts stellt keine die Sache in ihrem
Wesen verdandernde Antragsanderung dar, wenn - was hier der Fall ist - unter dem Gesichtspunkt der Situierung der
Betriebsstatte keine andere Beurteilung der Bedarfssituation gegeben ist (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
26. September 1994, ZI. 92/10/0459).

Prioritatsbegriindend war somit der Antrag der Mitbeteiligten vom 7. Marz 2001; die Prioritat ging unter den
Umstanden des Beschwerdefalles auch nicht durch die Bekanntgabe einer an einem anderen Ort situierten
Betriebsstatte verloren (vgl. zu einer ahnlichen Sachverhaltskonstellation die hg. Erkenntnisse vom 28. Janner 2008,
ZI.2004/10/0207, und vom 13. Oktober 2004, ZI.2004/10/0138).

Die Frage, ob die raumordnungsrechtliche Widmung des Grundsttickes der in Aussicht genommenen Betriebsstatte
die Errichtung einer Apotheke zulasst, ist vom nach der dargestellten hg. Judikatur auf die Frage der zeitlichen Prioritat
der Antragseinbringung beschrankten Mitspracherecht der Beschwerdefuhrerin als Mitbewerberin nicht umfasst.

Der Beschwerdefuhrerin gelingt es somit nicht darzutun, dass die belangte Behorde bei ordnungsgemalier Beiziehung
der Beschwerdefuhrerin als Partei zu einem anderen Ergebnis gelangt ware.

Da sich die Beschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid somit als unbegriindet erweist, war sie gemal} § 42
Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz grundet auf den 88 47 ff VWGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 2. September 2008
Schlagworte
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