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Betreff

Der VWGH hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Novak, Dr. Mizner, Dr. Bumberger
und Dr. Stoberl als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Fichtner, Uber die Beschwerde 1. des Dr. H und

2. des Dr. U, beide in L, beide vertreten durch Dr. N, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fur
Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz vom 21. Dezember 1994, ZI. 262.001/5-11/A/4/94, betreffend Konzession
zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen o6ffentlichen Apotheke in L (mP: Mag. K in L, vertreten durch Dr. S,
Rechtsanwalt in X), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Hoéhe von S 13.010,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Hinsichtlich des Verwaltungsgeschehens wird zunachst zur Vermeidung von Wiederholungen auf das hg. Erkenntnis
vom 29. Oktober 1993, ZI. 90/10/0135, verwiesen. Mit diesem Erkenntnis wurde der Bescheid des Bundesministers fur
Gesundheit und offentlicher Dienst vom 27. Juli 1987, betreffend die Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer
neuen offentlichen Apotheke in L wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrenvorschriften aufgehoben.
Dies im wesentlichen mit der Begriindung, dal? die behordliche Feststellung, von der neuen 6ffentlichen Apotheke
seien ca. 4.100 Einwohner von L zu versorgen, zwar nicht in Frage zu stellen sei, wohl aber die Richtigkeit der mit 2.872
Personen festgestellten und der neuen Apotheke zur Halfte zugerechneten Gesamteinwohnerzahl von Z. In diesem
Zusammenhang wurde fur das fortgesetzte Verfahren bemerkt, daR bei der Aufteilung des Kundenpotentials von Z
nach der Rechtsprechung nicht auf einen bestimmten Prozentsatz abzustellen sein werde, sondern daR sich die
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vorzunehmende Zuordnung der Wohnbevdlkerung zu den in Betracht kommenden Apotheken an einer gedachten,
nach den Gesichtspunkten der raumlichen Nahe und Erreichbarkeit zu ziehenden 6rtlichen Trennlinie zu orientieren
habe.

Mit dem im fortgesetzten Verfahren ergangenen Ersatzbescheid des Bundesministers flr Gesundheit, Sport und
Konumentenschutz vom 21. Dezember 1994 wurde der Konzessionsbescheid des Landeshauptmannes von Steiermark
mit der MalRgabe bestatigt, da3 der Standort "Gebiet der Marktgemeinde L, begrenzt durch G-Stral8e, H-Stral3e, A-
Stral3e, B-Gasse, G-StraBe" laute und sich die Betriebsstatte der Apotheke an der Adresse Y-Gasse 2 in L befinde.
Gleichzeitig wurden die von zwei Konzessiondren offentlicher Apotheken in M erhobenen Berufungen und die "zu
berlcksichtigenden Vorbringen" der Beschwerdeflhrer abgewiesen. Begriindend wurde - nach Darlegung des
Verfahrensablaufes und der vorgenommenen Erganzungen des Ermittlungsverfahrens - im wesentlichen ausgefihrt,
fir das fortgesetzte Verwaltungsverfahren sei insoferne eine grundlegende Anderung des Sachverhaltes zu beachten
gewesen, als die 6ffentliche Apotheke der mitbeteiligten Partei am 1. Juni 1990 eréffnet und seither ununterbrochen
betrieben worden sei. Die Apotheke sei also Uber volle 4 Jahre im Betrieb und sie werde derzeit gemaR § 19a Abs. 2
ApG (bis zur rechtskraftigen Entscheidung Gber das Konzessionsansuchen) fortgeflihrt. Die mitbeteiligte Partei habe
die Umsatzzahlen fur das Jahr 1993 mit S 12,505.093,04 bekanntgegeben und die dsterreichische Apothekerkammer
habe festgestellt, daR aufgrund des durchschnittlichen Arzneimittelverbrauchs eines Osterreichers im Jahr 1992 von S
2.064,-- (der hochgerechnete Wert fir 1993 werde bei rund S 2.200,-- liegen) sowie des - im Zuge einer Erhebung
beobachteten - Umstandes, dal? 6ffentliche Apotheken in den ersten Jahren nach Neueréffnung Gberdurchschnittliche
Umsatzzuwachsraten aufwiesen, bereits jetzt nachvollziehbar sei, dafl§ "tatsachlich mehr als 5.500 Personen versorgt"
warden.

GemaR & 10 ApG sei der Beurteilung durch die Konzessionsbehdrde eine Bedarfsprognose mittels verschiedener
Bedarfsparameter zu Grunde zu legen. Es solle also zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung Uber ein in der Zukunft
liegendes Ereignis, namlich den Betrieb einer neu zu errichtenden Apotheke abgesprochen werden, wobei nach den
umschriebenene Bedarfskriterien ein kinftig zu versorgender Personenkreis fir die neue Apotheke resultieren solle,
der Uber

5.500 liegen musse, und diese Personenanzahl solle auch den bestehenden &ffentlichen Apotheken (weiterhin)
verbleiben. Wenn auch der Verwaltungsgerichtshof in seinem aufhebenden Erkenntnis grundsatzlich eine genaue
Trennlinie beztglich der zu versorgenden Personen insbesondere des Ortsteiles Z von M verlangt habe, so habe sich
aufgrund der gegebenen Sachlage im nachhinein ganz offensichtlich herausgestellt, dal3 ein ausreichend grof3er zu
versorgender Personenkreis tatsachlich vorhanden sei, "woher dieser tatsachlich nun versorgte Personenkreis auch
immer resultieren" moge. Hiebei sei es nun nachtraglich unerheblich, in welchem Prozentsatz diese Personen von Z
stammten, von Einpendlern oder von Zweitwohnungsbesitzern. Durch die Tatsache, daf3 die beantragte Apotheke nun
schon mehrere Jahre lang bestehe und nachweislich die seinerzeitige vom Bundesminister fir Gesundheit und
offentlicher Dienst getroffene Bedarfsprognose erfille, sei ein neuerlich zu fihrender Nachweis, welche Personen
kiinftig welche der vorhandenen Apotheken oder der zu errichtenden Apotheke aufsuchen wirden, als Uberholt
anzusehen. Wenn nun schon der Nachweis eines tatsachlich versorgten Personenkreises anhand der Umsatzzahlen
vorliege, ertbrige sich die Erstellung einer weitldufigen und komplizierten Bedarfsprognose. Die Wirklichkeit ergebe
nun, konkreter als je vor Er6ffnung einer Apotheke abschatzbar, dal3 sich die Bedarfsvoraussetzungen gemaf3 8 10 ApG
far die neu zu errichtende bzw. seit 1990 errichtete ¢ffentliche Apotheke in L erflllt hatten. Die sowohl von der
mitbeteiligten Partei bekanntgegebenen als auch von der &sterreichischen Apothekerkammer bestatigten
Umsatzdaten der Apotheke lieBen eine Ruckrechnung auf Uber 5.500 tatsachlich versorgte Personen zu. Die
seinerzeitige Bedarfsprognose habe sich demnach bestatigt. Insoweit diese Art und Weise der Bedarfsermittlung bei
bereits eroffneten Apotheken als ungesetzlich erachtet werde, sei darauf zu verweisen, dal} sie vom
Bundesministerium fir Gesunheit, Sport und Konsumentenschutz "als objektivste Vorgangsweise" angesehen werde.
Jedenfalls kénne dadurch die Zahl der zu versorgenden Personen mit einer Sicherheit festgestellt werden, die durch
noch so genaue Prognosen nicht erreicht werden kénne.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.
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Auch die mitbeteiligte Partei erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefuhrer bringen im wesentlichen vor, die von der belangten Behdrde gewahlte Vorgangsweise der
Ruckrechnung aus Umsatzzahlen und "Rezept-Gleichwerten" entspreche weder der Bedarfsprifung gemal3 § 10 ApG
noch sei sie nachvollziehbar. So bleibe - wie bereits im Verwaltungsverfahren eingewendet - offen, ob der Umsatz von
12,5 Mio. Schilling ausschlieBlich mit Medikamenten oder aber auch mit - von der mitbeteiligten Partei in der Apotheke
gefuhrten - Drogerieartikeln erzielt worden sei, ob in diesem Betrag die Umsatzsteuer enthalten oder auch der
Taxabschlag berlcksichtigt sei. Wenn tberhaupt, so kénne nur der Medikamentenumsatz von Bedeutung sein, der
allerdings aus dem von der mitbeteiligten Partei bekanntgegebenen Gesamtumsatz nicht "herausgefiltert" worden sei.
Abgesehen davon, dal? auch véllig offen bleibe, wie die Osterreichische Apothekerkammer fir das Jahr 1993 zu einem
durchschnittlichen pro-Kopf-Arzneimittelverbrauch von ungefahr S 2.200,-- gelangt sei, sei es daher unzulassig, den
von der mitbeteiligten Partei bekanntgegebenen Gesamtumsatz durch den durchschnittlichen pro-Kopf-
Arzneimittelverbrauch zu dividieren. Eine weiter Ungenauigkeit dieser Vorgangsweise liege darin, dal3 ein "Rezept-
Einwohner-Gleichwert" mit ungefahr S 2.200,-- angegeben worden sei, jedoch bereits ein Wert von S 2.280,-- der
ebenso in diesem "Zirkabereich" liege, bereits zu einer Anzahl von blof3 5.482 versorgten Personen fihre. Hingegen
habe es die belangte Behdrde in Nichtbeachtung der im zitierten hg. Erkenntnis vom 29. Oktober 1993, ZI. 90/10/0135,
fur das fortgesetzte Verfahren als erforderlich angesehenen Vorgangsweise unterlassen, die im Zeitpunkt der
Bescheiderlassung in L sowie im Ortsteil Z der Stadtgemeinde M ansdssigen Personen zu ermitteln, die als
entscheidungswesentlich angeordnete Trennlinie zu eruieren und anhand dieser die Bevdlkerung von Z den
Apotheken M und L zuzuordnen. Hatte sie dies getan, so hatte sich ergeben, dal3 der Apotheke der mitbeteiligten
Partei keinesfalls mehr als

5.200 Personen zuzuordnen seien.

§ 10 ApG lautet auszugsweise:

"Sachliche Voraussetzungen der Konzessionserteilung

§ 10 (1) Die Konzession flr eine neu zu errichtende

offentliche Apotheke ist zu erteilen, wenn

1.

in der Gemeinde des Standortes der 6ffentlichen Apotheke ein Arzt seinen standigen Berufssitz hat und
2.

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

1.

die Zahl der von der kiinftigen Betriebsstatte der neu zu errichtenden offentlichen Apotheke aus zu versorgenden
Personen weniger als 5.500 betragt oder

2.

die Entfernung zwischen der klnftigen Betriebsstatte der neu zu errichtenden offentlichen Apotheke und der
Betriebsstatte der nachstgelegenen bestehenden 6ffentlichen Apotheke weniger als 500 m betragt oder

3.

die Zahl der von der Betriebsstatte einer der umliegenden bestehenden 6ffentlichen Apotheken aus weiterhin zu
versorgenden Personen sich infolge der Neuerrichtung verringert und weniger als 5.500 betragen wird.

(3) Zu versorgende Personen gemald Abs. 2 Z. 1 sind die standigen Einwohner aus einem Umkreis von vier
Straenkilometern von der kinftigen Betriebsstatte der neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke, die aufgrund der
ortlichen Verhaltnisse aus der neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke zu versorgen sein werden.
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(4) Zu versorgende Personen gemald Abs. 2 Z. 3 sind die standigen Einwohner aus einem Umkreis von vier
Strallenkilometern von der Betriebsstatte der bestehenden offentlichen Apotheke, die aufgrund der 6&rtlichen
Verhéltnisse aus dieser bestehenden ¢ffentlichen Aptheke weiterhin zu versorgen sein werden.

(5) Betragt die Zahl der standigen Einwohner i.S.d. Abs. 3 oder 4 weniger als 5.500, so sind die aufgrund der
Beschaftigung, der Inanspruchnahme von Einrichtungen und des Verkehrs in diesem Gebiet zu versorgenden
Personen bei der Bedarfsfeststellung zu berucksichtigen."

Zu den Voraussetzungen fir das Vorliegen eines Bedarfes an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke i.S.d.
zitierten Bestimmung zahlt u.a. ein Versorgungspotential fUr die Betriebsstatte dieser Apotheke von mindestens

5.500 Personen, und zwar bestehend aus den standigen Einwohnern im 4 km-Umkreis, die aufgrund der értlichen
Verhaéltnisse ihren Arzneimittelbedarf voraussichtlich in dieser Apotheke decken werden, sowie allenfalls aus i.5.d. § 10
Abs. 5 ApG zu berucksichtigenden Personen. Das Gesetz stellt auf die prognostische Zuordnung konkreter
KundenPOTENTIALE zur betreffenden Apotheke ab (vgl. die Erkenntnisse vom

26. Setpember 1994, Z1.92/10/0459, und vom 23. Janner 1995, Z1.94/10/0123), die einerseits (8 10 Abs. 3 ApG) an einer
raumlichen Nahebeziehung des betreffenden Personenkreises zur Apotheke (vgl. 29 Mai 1995, ZI. 93/10/0056),
andererseits (8 10 Abs. 5 ApG) an Gesichtspunkten der Beschaftigung, der Inanspruchnahme von Einrichtungen und
des Verkehrs (vgl. 26. September 1994, Zlen. 94/10/0042, 0045) zu orientieren ist. Die von der belangten Behdérde
angewendete Methode mag grundsatzlich geeignet sein, naherungsweise die Anzahl der tatsachlich von der
betreffenden Apotheke mit Heilmitteln versorgten Kunden zu ermitteln; dem Gesetz entsprache diese Methode jedoch
nur dann, wenn hinreichend konkrete Anhaltspunkte daftir vorliegen, dal3 es sich bei den von der betreffenden
Apotheke tatsachlich mit Heilmitteln versorgten Personen um den in § 10 Abs. 3 und 5 ApG umschriebenen, an Hand
der dort genannten Gesichtspunkte zu ermittelnden Personenkreis handelt. Dies kann nicht ohne weiteres unterstellt
werden; insbesondere ist darauf zu verweisen, daf3 die Prognose auf das objektivierte Kundenverhalten abzustellen ist,
wobei personliche Praferenzen fur das Aufsuchen einer bestimmten Apotheke nicht bertcksichtigt werden durfen (vgl.
22. Mai 1990, ZI. 88/08/0257). Der angefochtene Bescheid setzt die an Hand des Umsatzes der Apotheke und des
durchschnittlichen Arzneitmittelverbrauches pro Kopf ermittelte Anzahl von Kunden der Apotheke dem nach § 10 ApG
zu ermittelnden Kundenpotential gleich, ohne auf die in Abs. 3 und 5 leg. cit. genannten Voraussetzungen der
Zuordnung zum Kundenpotential Bedacht zu nehmen.

Indem die belangte Behdrde daher in Verkennung der Rechtslage das Vorliegen eines Bedarfes flr die Apotheke der
mitbeteiligten Partei i.S.d. § 10 Abs. 1 Z. 2 ApG bejaht hat, ohne jedoch Feststellungen Uber das Versorgungspotential
dieser Apotheke zu treffen, hat sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet.

Dieser war daher - ohne auf das weitere Beschwerdevorbringen einzugehen - gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG
aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG i.V.m. der Verordnung BGBI. Nr.
416/1994.
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