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Beachte

Serie (erledigt im gleichen Sinn): E 28. April 1992, 87/08/0091
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde der Mag.pharm. H in X, gegen den Bescheid des
Bundesministers fir Gesundheit und Umweltschutz vom 20. November 1986, ZI. IV-245.315/6-4/86, betreffend
Abweisung eines Konzessionsansuchens zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke in Ebental
(mitbeteiligte Parteien:

1. Mag.pharm. R in K, 2. Mag.pharm | in K, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt in K, 3. Mag.pharm. M in K, vertreten
durch Dr. W, Rechtsanwalt in K), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fir Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz) hat der Beschwerdeflhrerin
Aufwendungen in der Hohe von S 11.780,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1.1. Mit dem im Devolutionsweg ergangenen Bescheid vom 20. November 1986 wies der Bundesminister fur
Gesundheit und Umweltschutz das Ansuchen der Beschwerdefiihrerin um Erteilung einer Konzession zur Errichtung
zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke in E gemal §8 10 Abs. 2 Z. 1 lit. a und 51 des Apothekengesetzes, RGBI.
Nr. 5/1907 in der FassungBGBI. Nr. 502/1984 (im folgenden: ApG), in Verbindung mit8 73 Abs. 2 AVG ab. Nach der
Begrindung dieses Bescheides habe sich die Bezirkshauptmannschaft mit Schreiben vom 29. Mai 1984 grundsatzlich
fr die Errichtung einer 6ffentlichen Apotheke in

E ausgesprochen. Laut mitgereichter Stellungnahme der Gemeinde
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E vom 3. April 1984 stehe diese dem Ansuchen positiv gegenuber. Die nachsten Apotheken in K seien 2 km (F-
Apotheke), 3 km (S-Apotheke) und 4 km bis 5 km (R-Apotheke, H-Apotheke) von der Gemeindegrenze E entfernt. Das
Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer vom 4. Oktober 1985 habe eine Existenzgefahrdung der S-
Apotheke des Zweitmitbeteiligten nicht ausgeschlossen. Die kiinftige Betriebsstatte der Beschwerdeflhrerin sei wie
folgt in Aussicht genommen:

"M LandesstralBe - Abzweigung E, Grundstuick Nr. 142/2 oder Nr. 143/8 bzw. 143/34".

Der Erhebungsbericht der Bezirkshauptmannschaft vom 25. Marz 1986 besage, dal? ausgehend von der kinftigen
Betriebsstatte 4.100 zu versorgende Personen innerhalb eines Umkreises von 4 StralRenkilometern zu verzeichnen
seien sowie 272 Personen mit Zweitwohnsitz. Der Vierkilometerradius reiche laut Bezirkshauptmannschaft weit in das
Ostliche, sudostliche und sudliche Gebiet von K hinein; Menschen in diesen Bereichen wirden aber durch Apotheken
im Bereich von K versorgt werden, weshalb diese Personenzahl unberuicksichtigt geblieben sei.

Dazu habe die Beschwerdefuhrerin Stellung genommen. Danach sollten 5 Zahlbezirke aus dem 6stlichen, stddéstlichen
und sudlichen Gebiet von K mit insgesamt 3.212 Einwohnern zur ermittelten Zahl von 4.372 Personen hinzugezahlt

werden.

Die Bedarfsfrage sei auf Grund der durchgefuhrten Erhebungen wegen der zu geringen Anzahl der zu versorgenden
Personen zu verneinen. Durch die Bezirkshauptmannschaft sei festgestellt, dal3 von einer neuen 6ffentlichen Apotheke
in E inklusive Zweitwohnungsbesitzern nur insgesamt 4.372 Personen zu versorgen waren.

Wenn die Beschwerdefuhrerin in ihrer abschlieBenden Stellungnahme vorbringe, dal? im Umkreis von 4 km mehr
Einwohner zu verzeichnen seien, so werde festgestellt, dal3 dieser 4-km-Bereich fur die maf3gebliche zu versorgende
Personenanzahl sogar nahezu bis zum Zentrum von K hineinrage; weite Teile des 4-km-Umbkreises gehdrten somit zum
Versorgungsgebiet der bestehenden 6ffentlichen Apotheken in K und keinesfalls zum Einzugsgebiet einer 6ffentlichen
Apotheke in E, wo doch in Entfernungen von rund 2,5 bis 4 km drei 6ffentliche Apotheken besttinden.

1.2. Gegen diesen Bescheid wendet sich die vorliegende Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof, in der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht

werden.

In der Beschwerdebegrindung wird geltend gemacht, die BeschwerdefUhrerin habe ausdricklich im
Verwaltungsverfahren vorgebracht, daR8 die Einwohner des stdlichen bzw. sidéstlichen Gemeindegebietes von K auf
Grund der bestehenden Verkehrsverbindungen und der Nahe zum Gemeindegebiet von E mit hoher
Wahrscheinlichkeit - die Bewohner der sogenannten E-Siedlung mit Sicherheit - dem von einer neuen &ffentlichen
Apotheke in E aus zu versorgenden Personenkreis zuzurechnen seien. Die Beschwerdefiihrerin habe ausdrtcklich die
Wahlsprengel n1, n2, n3 (Siedlung E) und n4 mit insgesamt

2.340 Personen angefihrt. Die Einwohner dieser Wahlsprengel wohnten zum Uberwiegenden Teil sudlich der
Bahnlinie; auch seien die Entfernungen von diesem Gemeindeteil zu der néachstgelegenen F-Apotheke der
Erstmitbeteiligten immerhin noch groéBer als jene zu der in Aussicht genommenen Betriebsstatte der
Beschwerdefiihrerin. Mindestens handle es sich aber jedenfalls um 1.000 Einwohner des angrenzenden Wohngebietes

von
K.

Weiters wird in der Beschwerde die Auffassung vertreten, dal3 aus dem Gemeindegebiet der Gemeinde E nicht nur die
Bewohner innerhalb des Umkreises von 4 km von der neuen Betriebsstatte einzubeziehen gewesen waren, sondern
samtliche Gemeindeeinwohner. Die Beschwerdeflhrerin habe im Verwaltungsverfahren dargetan, dal3 auch die
auBerhalb des 4-km-Bereiches wohnhaften Gemeindeeinwohner von E in Ermangelung anderer fir sie glinstiger zu
erreichender Apotheken bzw. Hausapotheken mit Sicherheit die neu zu errichtende 6ffentliche Apotheke aufsuchen
wlrden. Samtliche Bewohner von E wiirden den im E ansassigen Arzt aufsuchen. Das Gemeindegebiet von E erstrecke
sich auch uber den sudlich von E gelegenen plateauartigen Hoéhenrlcken gegen das Z-Tal hin. Von diesem
Hohenrlcken gebe es insgesamt funf Strallenverbindungen ins Tal, wobei allein drei davon direkt in das
Gemeindegebiet von E fuhrten, die beiden anderen nach M bzw. in das Z-Tal. Die beiden zuletzt genannten



StraBenverbindungen erreichten allerdings beide den Talboden in Ortschaften, in denen keine 6ffentlichen Apotheken
bestiinden und von denen aus gesehen sich auch in einer absehbaren Entfernung keine 6ffentliche Apotheke befinde.
Die Gemeinde E weise 5.966 Bewohner mit ordentlichem Wohnsitz auf.

1.3. Die belangte Behdrde legte die Verwaltungsakten vor. Sie erstattete ebenso wie die zweitmitbeteiligte Partei eine
Gegenschrift.

2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
2.1.8 10 Abs. 2 ApG(in der Fassung vor der Apothekengesetznovelle 1990) lautet auszugsweise:

"(2) Bei der Priifung des Bedarfes sind insbesondere die Anzahl der zu versorgenden Personen unter Berucksichtigung
der standigen Einwohner und die Entfernung zur nachstgelegenen Apotheke zu berucksichtigen. Ferner sind die
Lebensverhaltnisse der Bevdlkerung sowie der Verkehr im Standort und in der Umgebung, die vorhandenen
Krankenanstalten, Heime, Schulen und Erziehungsanstalten, gréRere gewerbliche und industrielle Betriebe, der
Umfang des Geschéftsbetriebes der im Standort und in der Umgebung bestehenden 6ffentlichen Apotheken sowie
deren Turnusdienst in Betracht zu ziehen. Ein Bedarf ist jedenfalls nicht anzunehmen, wenn

1.a) in Orten, in denen keine &ffentliche Apotheke besteht,

die Zahl der in einem Umkreis von vier Stralenkilometern von der kinftigen Betriebsstatte der Apotheke zu
versorgenden Personen weniger als 5 500 betragt oder

und

2. die Entfernung zwischen der kinftigen Betriebsstatte der Apotheke und der Betriebsstatte der nachstgelegenen
Apotheke weniger als 500 m betragt."

2.2.1. Bei der Auslegung des negativen Bedarfskriteriums nach 8 10 Abs. 2 Z. 1 lit. a ApG ist zundchst das Verhaltnis der
Ortsgrenzen zu den Grenzen der 4-km-Zone zu klaren. Da der 4-km-Umkreis im landlichen Gebiet in aller Regel tGber
den "Ort" hinausragen wird, kann nicht angenommen werden, es kdme auf die 4-km-Zone nur innerhalb des Ortes an
und die Ortsgrenzen bildeten die dul3erste Grenzlinie. Entscheidend ist vielmehr grundsatzlich die 4-km-Grenze, und
zwar auch dann, wenn die 4-km-Zone einen anderen Ort umschliel3t oder in einen solchen hineinragt (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 24. Marz 1992, ZI. 87/08/0089, sowie PUCK, Die Prufung des Bedarfes bei offentlichen Apotheken,
Winkler-FS, 226). Das gilt auch fur den Fall, dal3 der 4-km-Umkreis in einen Ort hineinragt, in dem sich bereits eine
offentliche Apotheke befindet. Das Bestehen einer Apotheke sagt ja, wie 8§ 10 Abs. 2 Z. 1 lit. b ApG zeigt, nicht, dal3 es in
diesem Ortsteil nicht "zu versorgende Personen", d.h. potentielle Kunden der neuen Apotheke geben kann (vgl. PUCK,
aa0, 227).

Unter den "in einem Umkreis von vier StraBenkilometern von der kinftigen Betriebsstitte der Apotheke zu
versorgenden Personen" sind jene zu verstehen, die eine besondere raumliche Nahebeziehung (im 4-km-Umkreis) zur
neuen Apotheke haben. Dazu zdhlen primar die standigen, im 4-km-Umkreis der in Aussicht genommenen
Betriebsstatte der neuen Apotheke wohnenden Personen, sofern sie auch unter Bedachtnahme auf die im § 10 Abs. 2
zweiter Satz ApG genannten Umstande ihren Heilmittelbedarf voraussichtlich in der neuen Apotheke und nicht in den
schon bestehenden Apotheken und weiterbestehenden Hausapotheken decken werden (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis
vom 22. Mai 1990, ZI. 88/08/0257 = ZfVB 1990/5/2058, sowie das eben zitierte Erkenntnis vom 24. Méarz 1992).

2.2.2. Die belangte Behorde stellt nun zwar - zutreffend - fest, daR der 4-km-Bereich von der in Aussicht genommenen
Betriebsstatte der Beschwerdeflihrerin "sogar nahezu bis zum Zentrum von K hineinragt", folgert jedoch im Anschluf3
daran ohne weitere Feststellung und ohne nahere Begriindung, weite Teile des 4-km-Umkreises gehdrten "SOMIT zum
Versorgungsgebiet der bestehenden o6ffentlichen Apotheken in K und KEINESFALLS zum Einzugsgebiet fur eine
offentliche Apotheke in E, wo doch in Entfernungen von rund 2,5 bis 4 km drei 6ffentliche Apotheken bestehen". Diese
Auffassung erweist sich als inhaltlich rechtswidrig, weil das dem Gemeindegebiet von K zugehérige Gebiet innerhalb
des 4-km-Umbkreises von der kiUnftigen Betriebsstatte in E von vornherein (arg. "somit" und "keinesfalls") dem
Versorgungsgebiet der bestehenden 6ffentlichen Apotheken von K zugeordnet wird, ohne weiters zu priifen und eine
Prognose vorzunehmen, ob und wieviele Personen aus diesem Gebiet K sich wegen der fur sie glinstigeren Lage der
neuen Apotheke dieser als Kunden zuwenden wirden. Die dem Bescheid offenbar zugrunde liegende Auffassung, daf3
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in einem solchen Fall, in dem die Bevdlkerung eines Ortes bereits durch bestehende Apotheken versorgt ist, eine
Teilung der kinftigen Kundenpotentiale nach den Gemeindegrenzen vorzunehmen seij, ist unzutreffend. Ausgehend
von diesem Verkennen der Rechtslage, hat es die belangte Behdrde unterlassen, sich mit dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin im Devolutionsantrag vom 3. Dezember 1985 und in ihrer Stellungnahme vom 4. August 1986,
worauf die Beschwerdefuhrerin in der Beschwerde (siehe oben Pkt. 1.2.) Bezug nimmt, auseinanderzusetzen.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher in diesem Punkt als rechtswidrig.

2.3.1. Zutreffend geht die Beschwerdefuhrerin ferner davon aus, dal3 zusatzlich zu den standigen Einwohnern der 4-
km-Zone nach 8 10 Abs. 2 erster Satz ApG noch andere potentielle, aulRerhalb des 4-km-Umkreises standig wohnende
Apothekenkunden berucksichtigt werden mussen; wegen der territorialen Beschrankung nach 8 10 Abs. 2 Z. 1 lit. a ApG
aber nicht schlechthin alle, sondern nur solche, die durch bestimmte, im § 10 Abs. 2 zweiter Satz ApG beispielsweise
genannte Umstande und Einrichtungen veranlaBt werden, in den 4-km-Umkreis einzufluten, und anlaRlich dieses
Einflutens voraussichtlich ihren Heilmittelbedarf in der neuen Apotheke decken werden (vgl. die beiden bereits
zitierten hg. Erkenntnisse vom 22. Mai 1990 und vom 24. Marz 1992).

2.3.2. Die Beschwerdefiihrerin ist - auf dem Boden dieser Rechtsauffassung - auch mit ihrer Verfahrensriige im Recht,
daB sich die belangte Behorde Uber ihr im Verwaltungsverfahren in den bereits erwahnten Schriftsatzen erstattetes
Vorbringen begriindungslos hinweggesetzt hat. Die belangte Behdrde ist vielmehr, ohne sich mit den Argumenten und
Bescheinigungsmitteln der Beschwerdeflhrerin auseinanderzusetzen, zur Feststellung gelangt, da® nur die innerhalb
des Umkreises von 4 km wohnhaften Einwohner der Gemeinde E kiinftige Kunden der neuen 6ffentlichen Apotheke in
E sein wirden. Die Beschwerdefiihrerin hat im Verwaltungsverfahren anhand von Stralenpldnen und amtlichen
Einwohnerzahlungen die Behauptung aufgestellt, dal auch die auBerhalb dieser 4-km-Zone wohnhaften Einwohner
der Gemeinde E wegen der gegebenen Verkehrsverhaltnisse ebenfalls die geplante Apotheke der Beschwerdefiihrerin
aufsuchen wurden und daher samtliche

5.966 Einwohner dieser Gemeinde zu den zu versorgenden Personen zahlten. Im Bericht der Gemeinde E vom 3. April
1984 wird die Einwohnerzahl dieser Gemeinde mit 6.259 Personen angegeben. Im Erhebungsbericht der
Bezirkshauptmannschaft vom 25. Marz 1986 heil3t es, nach Ansicht der Gemeinde E wirden alle Gemeindebewohner
im Einzugsgebiet der Apotheke liegen, was einer Zahl von 5.966 Bewohnern mit ordentlichem Wohnsitz und 406
Bewohnern mit Zweitwohnsitz entspreche. Der angefochtene Bescheid setzt sich mit diesen Ermittlungsergebnissen
und dem diesbezlglichen Antragsvorbringen der Beschwerdeflhrerin nicht auseinander. In der Frage des in den 4-km-
Bereich einflutenden Publikums aus dem Gemeindegebiet von E, soweit dieses aullerhalb des 4-km-Umkreises liegt, ist
der angefochtene Bescheid daher begrindungs- und erganzungsbedirftig geblieben. Der Bescheid 1aBt nicht
erkennen, auf Grund welcher Erwdgungen die belangte Behdrde die von der Beschwerdefiihrerin vorgetragene
Prognose des kinftigen Versorgungspotentials abgelehnt hat, und verwehrt daher in diesem Punkt eine Prifung des
Bescheides auf seine inhaltiche Richtigkeit. Ein Verfahrensmangel dieser Art ist wesentlich; im besonderen, weil im
Beschwerdefall nicht ausgeschlossen werden kann, dal3 die belangte Behoérde - jedenfalls unter Mitberlcksichtigung
eines moglichen Versorgungspotentials in K (vgl. Punkt 2.2.) - bei Vermeidung der Verfahrensfehler zu einem anderen
Bescheid gekommen ware.

2.4. Aus diesen Erwagungen folgt, dal die belangte Behtrde den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet hat, wobei nach der
Rechtsprechung die erstere als Aufhebungsgrund pravaliert.

Der angefochtene Bescheid war infolgedessen gemafld § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben.

2.5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z.1 und 2 VWGG in Verbindung mit Art. 1 Z. 1 und
Art. lll Abs. 2 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991.

2.6. Soweit Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes zitiert wurden, die in der Amtlichen Sammlung der
Erkenntnisse und Beschlisse dieses Gerichshofes nicht veroffentlicht sind, wird auf Art. 14 Abs. 4 der
Geschaftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen.
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