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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Mizner und die Hofrate Dr. Stoberl,
Dr. Kohler, Dr. Schick und Mag. Nussbaumer-Hinterauer als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Hofer, Uber die
Beschwerde des Mag. pharm. EH in W, vertreten durch Dr. Eleonore Berchtold-Ostermann, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
BraunerstralBe 6, gegen den Bescheid der Bundesministerin fur Gesundheit und Frauen vom 4. Juli 2005, ZI. BMGF-
262415/0002-1/B/8/2005, betreffend Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen offentlichen Apotheke
(mitbeteiligte Partei: Mag. pharm. HH in S, vertreten durch Mag. Gunther Gram, Rechtsanwalt in 1040 Wien,
Schwindgasse 4/7), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 und der mitbeteiligten
Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 2. September 2002 wurde das Ansuchen der mitbeteiligten
Partei um Erteilung einer Konzession fiur eine neue oOffentliche Apotheke mit der in Aussicht genommenen
Betriebsstatte in Wien 21., Julius-Ficker-StraRe 88, und einem ndher bezeichneten Standort abgewiesen. Dies im
Wesentlichen mit der Begriindung, das Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer vom 27. November 2001 sei
zwar zum Ergebnis gelangt, der Agnes-Apotheke der beschwerdefiihrenden Partei werde im Falle der Errichtung der
beantragten Apotheke ein Versorgungspotenzial von 5.551 Personen verbleiben. Eine Uberprifung der Behérde vor
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Ort habe jedoch ergeben, dass von der Moritz Dreger-Gasse zwei FuBwege "zum EKZ" und somit zur St. Anna-Apotheke
verliefen. Die standigen Einwohner der Wohnhausanlage "Moritz Dreger-Gasse 8-12, somit der Stiegen 55- 60", hatten
daher zur St. Anna-Apotheke einen wesentlich kiirzeren FuBweg als zur benachbarten Agnes-Apotheke. Zumindest
diese 169 Personen missten daher vom Versorgungspotenzial, wie es die Osterreichische Apothekerkammer fir die
Agnes-Apotheke ermittelt habe, abgezogen werden. Der Agnes-Apotheke der beschwerdefiihrenden Partei verbleibe
daher bei Errichtung der beantragten Apotheke ein Versorgungspotenzial von lediglich 5.382 Personen.

Dieser Bescheid wurde Uber Berufung der mitbeteiligten Partei mit Bescheid der Bundesministerin fir Gesundheit und
Frauen vom 4. Juli 2005 behoben und es wurde der mitbeteiligten Partei die Konzession zur Errichtung und zum
Betrieb einer neuen o6ffentlichen Apotheke mit der voraussichtlichen Betriebsstatte in Wien 21., Julius-Ficker-Strale 88,
und einem naher beschriebenen Standort erteilt. Begriindend wurde nach Darstellung des Verfahrensganges und der
angewendeten Rechtsvorschriften im Wesentlichen ausgefihrt, die Berufungsbehdrde habe zur Klarung der ortlichen
Verhéltnisse die Magistratsabteilung 14 - Geographische Datenverarbeitung (GDV) mit der Erstellung eines Planes
beauftragt. Die GDV sei auf Grund ihrer technischen Mdéglichkeiten in der Lage, die Versorgungsgebiete hdusergenau
zu eruieren und mit den aktuellen Einwohnerzahlen zu verknipfen. Sie habe Plane mit der Situation vor und nach der
Errichtung der beantragten Apotheke erstellt, wobei die Versorgungsgebiete so ermittelt worden seien, dass von
jedem Hauseingang die jeweils klrzeste Entfernung zur nachstgelegenen Apotheke gemessen und der Einteilung zu
Grunde gelegt worden sei. Auf diesen Planen aufbauend habe die Osterreichische Apothekerkammer ein Gutachten
erstattet, demzufolge der Agnes-Apotheke der beschwerdefiihrenden Partei ein Versorgungspotenzial von mindestens
5.700 Personen verbleiben werde. Dabei handle es sich ausschliel3lich um Personen mit Hauptwohnsitz. Diese
Beurteilung gelte - so das Gutachten - allerdings nur, so lange sich die Betriebsstatte der beantragten Apotheke an der
in Aussicht genommenen Adresse bzw. innerhalb eines gleichzeitig beschriebenen Gebietes befinde. Die
beschwerdeflihrende Partei habe im Rahmen des Parteiengehdrs auf die ful3laufige Erreichbarkeit der "EKZ-Apotheke"
(das ist die St. Anna-Apotheke) fir die Einwohner der Moritz Dreger-Gasse und andere hingewiesen. Allerdings ware
die Bedarfszahl diesfalls selbst bei Abzug von 169 Personen (wie im erstinstanzlichen Bescheid) Uberschritten. Auch
andere allfallige Abzige wirden durch sonstige Bedarfsfaktoren bei weitem kompensiert. Die von der
beschwerdefliihrenden Partei vorgelegten Fotos Uber fuBRldufige Zugange wirden die von der GDV erarbeiteten
Versorgungsgebiete nicht in Zweifel setzen. Selbst wenn zwischen den einzelnen Gebduden Wege vorhanden waren,
besage dies nichts Uber deren Benltzung, zumal z.B. GroRReinkdufe im EKZ von jedermann in der Regel mit dem Pkw
absolviert wirden. Die von der beschwerdefihrenden Partei vorgelegte Entfernungsmessung sei nicht zielfUhrend,
weil hier "unreflektiert nur eine Trennlinie quer durch Gebdude und StraBen" eingezeichnet worden sei. Unzutreffend
sei auch die Auffassung der beschwerdefihrenden Partei, dem Gutachter sei nicht bekannt gewesen, dass
"Mag. pharm. K" vor kurzem eine Apotheke eréffnet habe. Vielmehr spiele diese Apotheke bei Bestimmung der
Versorgungspotenziale keine Rolle. Angesichts der vorliegenden Ermittlungsergebnisse sei von einem Bedarf nach der
beantragten Apotheke im Sinne des § 10 Apothekengesetz auszugehen und die Konzession zu erteilen gewesen; der
Standort sei entsprechend dem Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer festzusetzen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete ebenso wie die mitbeteiligte Partei
eine Gegenschrift, in der die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal? § 10 Abs. 1 Z. 2 Apothekengesetz, RGBI. Nr. 5/1907, in der im Beschwerdefall anzuwendenden FassungBGBI. |
Nr. 16/2001 (ApG), ist die Konzession fur eine neu zu errichtende &ffentliche Apotheke zu erteilen, wenn ein Bedarf an
einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke besteht.

Ein Bedarf besteht gemafl3 & 10 Abs. 2 ApG nicht, wenn

1. sich im Umkreis von vier StraBenkilometern um die in Aussicht genommene Betriebsstatte eine arztliche
Hausapotheke befindet und die Zahl der von der in Aussicht genommenen Betriebsstatte der neu zu errichtenden
offentlichen Apotheke aus zu versorgenden Personen weniger als 5.500 betragt, oder

2. die Entfernung zwischen der in Aussicht genommenen Betriebsstatte der neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke
und der Betriebsstatte der nachstgelegenen bestehenden &ffentlichen Apotheke weniger als 500 m betragt oder
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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.

Zu versorgende Personen gemald Abs. 2 Z 3 sind gemaR 8§ 10 Abs. 4 ApG die standigen Einwohner aus einem Umkreis
von vier StraBenkilometern von der Betriebsstatte der bestehenden &ffentlichen Apotheke, die auf Grund der Ortlichen
Verhéltnisse aus dieser bestehenden ¢ffentlichen Apotheke weiterhin zu versorgen sein werden.

Betragt die Zahl der standigen Einwohner im Sinn des Abs. 3 und 4 weniger als 5.500, so sind gemal 8 10 Abs. 5 ApG
die auf Grund der Beschaftigung, der Inanspruchnahme von Einrichtungen und des Verkehrs in diesem Gebiet zu
versorgenden Personen bei der Bedarfsfeststellung zu berutcksichtigen.

Zur Frage des Bedarfs an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke ist gemal3 8§ 10 Abs. 7 ApG ein Gutachten
der Osterreichischen Apothekerkammer einzuholen. Soweit gemd&R § 29 Abs. 4 und 5 Arzte betroffen sind, ist auch ein
Gutachten der Osterreichischen Arztekammer einzuholen.

Dem angefochtenen Bescheid liegt die auf das Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer vom 4. Mai 2004
gestutzte Auffassung zu Grunde, der Agnes-Apotheke der beschwerdefiihrenden Partei werde nach Errichtung der von
der mitbeteiligten Partei beantragten 6ffentlichen Apotheke ein Versorgungspotenzial von mindestens 5.700 Personen

verbleiben.

Die beschwerdeflihrende Partei halt dagegen, sie habe bereits im Verwaltungsverfahren vorgebracht, dass von der
Moritz Dreger-Gasse "zwei verkehrsfreie, asphaltierte 6ffentliche Wege" direkt zur St. Anna-Apotheke fuhrten. Bei
Benultzung dieser Wege wiirde sich eine eindeutige Zuordnung von mindestens 169 standigen Einwohnern der Hauser
Moritz Dreger-Gasse 8-12 zur St. Anna-Apotheke ergeben. Weiters seien wegen dieser Wege mindestens 60 Einwohner
des Hauses Moritz Dreger-Gasse 2 und mindestens 154 Einwohner der Stiegen 2-6 der Wohnhausanlage
PastorstraBe 14 der St. Anna-Apotheke und nicht der Agnes-Apotheke zuzuordnen. Insgesamt waren daher vom
Versorgungspotenzial der Agnes-Apotheke 383 Personen abzuziehen gewesen; das Mindestversorgungspotenzial von
5.500 Personen werde also nicht erreicht. Dies habe auch die Erstbehorde veranlasst, das Konzessionsansuchen der
mitbeteiligten Partei abzuweisen. Eine Kompensation der in Abzug zu bringenden Personen durch "sonstige
Bedarfsfaktoren" sei nicht ersichtlich. Die dem Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer zu Grunde
liegenden Pléne gingen bei den Entfernungsangaben ausschliel3lich von StralBenzigen aus, die auch mit
Kraftfahrzeugen befahren werden konnten. Die Begrindung, dass Einkdufe in einem EKZ (und damit auch die
Besorgung von Arzneimitteln in der dort angesiedelten St. Anna-Apotheke) in der Regel mit Pkw absolviert wirden, sei
weder zutreffend noch nachvollziehbar. Soweit die belangte Behérde jedoch meine, die von der beschwerdefihrenden
Partei vorgelegte Entfernungsmessung sei nicht zielfihrend, verkenne sie offenbar deren Bedeutung. Die vorgelegte
planliche Darstellung stamme namlich von der A Ziviltechniker GesmbH. Aus der darin rot strichliert eingezeichneten
Linie ergebe sich eindeutig die jeweilige Entfernung der standigen Einwohner zur Agnes-Apotheke einerseits und zur
St. Anna-Apotheke andererseits. Diese Trennlinie sei nach objektiven Kriterien ermittelt worden. Aus
datenschutzrechtlichen Griinden sei es der beschwerdefiihrenden Partei allerdings unmoglich, die Zahl der jeweiligen
Einwohner festzustellen, die es zu der von ihr betriebenen Agnes-Apotheke ndher hétten als zur St. Anna-Apotheke.
Von einer "unreflektiert eingezeichneten Trennlinie quer durch Gebdude und StraBen" kdnne keine Rede sein.
SchlieBlich seien véllig unzutreffend die standigen Einwohner nérdlich der Nordbahn der Agnes-Apotheke zugerechnet
worden - um wie viele Personen es sich dabei handle, kénne von der beschwerdefiihrenden Partei ebenfalls aus
datenschutzrechtlichen Griinden nicht ermittelt werden. Diese standigen Einwohner hatten es auf Grund der
Unterfihrung unter der Nordbahn via Felmayergasse - SchererstralBe - KirschnerstralBe aber ndher zur St. Anna-
Apotheke als zur Agnes-Apotheke. Auch sei in diesem Zusammenhang unberlcksichtigt geblieben, dass Mag. K
mittlerweile eine 6ffentliche Apotheke in Betrieb genommen habe, der standige Einwohner nérdlich der Nordbahn
zugerechnet werden mussten. SchlieBlich kénne die mitbeteiligte Partei durch eine Verlegung der in Aussicht
genommenen Betriebsstatte innerhalb des festgesetzten Standortes nach wie vor die vorgenommene
Bedarfsbeurteilung unterlaufen.

Mit diesem Vorbringen wird keine zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides fihrende Rechtswidrigkeit aufgezeigt:

Nach standiger hg. Judikatur hat sich die gemaR & 10 ApG durchzufihrende Bedarfsprifung auf eine - auf
entsprechende Ermittlungsergebnisse gestltzte - prognostische Zuordnung konkreter Kundenpotenziale zu den



beteiligten Apotheken zu griinden. Die Behdrde hat somit festzustellen, wie viele der standigen Einwohner im Umkreis
von 4 km um die Betriebsstatte der bestehenden 6ffentlichen Apotheke nach Errichtung der geplanten Apotheke ihren
Arzneimittelbedarf auf Grund der 6rtlichen Verhaltnisse weiterhin aus der bestehenden 6ffentlichen Apotheke decken
werden. Diese unter dem Gesichtspunkt der leichteren Erreichbarkeit vorzunehmende Zuordnung hat in erster Linie
an Hand der Stral3enentfernungen zu der bestehenden &ffentlichen Apotheke im Vergleich zur beantragten Apotheke
zu erfolgen.

Wohnt die zu versorgende Bevdlkerung im 4 km-Umkreis zweier (oder mehrerer) Apotheken, so ist fur die Zuordnung
des Kundenpotenzials zur einen oder anderen Apotheke nach den Kriterien der ortlichen Verhaltnisse im Sinne des
8 10 Abs. 4 ApG in erster Linie die leichtere Erreichbarkeit ausschlaggebend, wobei es vor allem auf die
zurlickzulegende Entfernung unter Berulcksichtigung der vorhandenen Verkehrsmoglichkeiten ankommt. Die
Zuordnung der Wohnbevélkerung zu den in Betracht kommenden Apotheken hat sich im Uberschneidungsbereich der
4 km-Polygone an einer gedachten, nach den Gesichtspunkten der raumlichen Nahe und Erreichbarkeit zu ziehenden
ortlichen Trennlinie zu orientieren (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 4. Juli 2005, ZI. 2003/10/0295, und die dort zitierte
Vorjudikatur).

Im Allgemeinen steht zwar die Erreichbarkeit der Betriebsstatten der beteiligten Apotheken mit Kraftfahrzeugen im
Vordergrund. Wenn es aber um Entfernungen von wenigen 100 m geht, kann der Erreichbarkeit der Betriebsstatten zu
FuR fur den Entschluss, sich der einen oder der anderen Apotheke zuzuwenden, gréReres Gewicht zukommen, als der
Erreichbarkeit mit Kraftfahrzeugen oder offentlichen Verkehrsmitteln (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom
29. November 1993, ZI.92/10/0110). In diesen Fallen kann der Erreichbarkeit der Betriebsstatten zu FulR daher
entscheidende Bedeutung zukommen.

Die belangte Behorde hat - wie dargelegt - ihrer Beurteilung der Erreichbarkeit der in Betracht kommenden
Betriebsstatten die StraRenentfernungen zwischen den Hauseingangen im fraglichen Gebiet und den Betriebsstatten
zu Grunde gelegt. Demgegeniber behauptet die beschwerdefiihrende Partei, dass es angesichts zweier von der Moritz
Dreger-Gasse zur St. Anna-Apotheke flUhrender "verkehrsfreier, asphaltierter 6ffentlicher Wege" auch auf die
Erreichbarkeit zu Fuld ankomme.

Selbst wenn man aber mit der Erstbehtrde davon ausgeht, dass die Behauptungen der beschwerdefiihrenden Partei
far die 169 standigen Einwohner der Wohnhausanlage Moritz Dreger-Gasse 8- 12, Stiegen 55 bis 60, zutreffend seien,
und diese Personen einen wesentlich kiirzeren FuBweg zur St. Anna-Apotheke hatten als zur Agnes-Apotheke, so folgt
daraus noch nicht, dass die leichtere Erreichbarkeit der St. Anna-Apotheke zu Ful3 auch - wie die beschwerdefuhrende
Partei behauptet - fir die Einwohner der Hauser Moritz Dreger-Gasse 2 und Pastorstralle 14, Stiegen 2-6, mal3geblich
ware; befinden sich diese doch nicht offenkundig in unmittelbarer Nachbarschaft zur Wohnhausanlage Moritz Dreger-
Gasse 8-12, Stiegen 55-60, und es ist auch auf Grund des von der beschwerdefihrenden Partei im
Verwaltungsverfahren erstatteten Vorbringens nicht offensichtlich, dass diese Einwohner es zu FulR naher zur St. Anna-
Apotheke als zur Agnes-Apotheke hatten. Was die von der Beschwerde in diesem Zusammenhang angesprochene
"planliche Darstellung der A Ziviltechniker GesmbH vom 12.7.2004" angeht, so findet sich in den vorgelegten
Verwaltungsakten lediglich eine (als "Beilage./1" bezeichnete) planliche Darstellung, die von der beschwerdefuhrenden
Partei mit Schriftsatz vom 22. Juni 2004 (eingegangen am 26. Juli 2004) vorgelegt wurde. Aus dieser Darstellung ist aber
weder ersichtlich, dass es sich dabei um das Werk eines Ziviltechnikers (bzw. der "A Ziviltechniker GesmbH") handle,
noch nach welchen Gesichtspunkten und mit welchem Aussagewert die hier - tatsachlich quer durch Grundstucke,
Gebdude und Stral3en verlaufende - grau strichlierte Linie eingezeichnet wurde. Die handschriftlichen Vermerke (Pfeile
mit der Beifigung "Agnes-Apotheke") scheinen allerdings entgegen der von der beschwerdefiihrenden Partei
vertretenen Auffassung zum Ausdruck zu bringen, dass die Einwohner der Hauser Moritz Dreger-Gasse 2 und
Pastorstrale 14 der Agnes-Apotheke zuzuordnen seien. Jedenfalls kann dieser planlichen Darstellung konkret nichts
entnommen werden, was den Standpunkt der beschwerdefihrenden Partei stutzen koénnte, die Einwohner der
erwahnten Hduser seien nicht dem Versorgungspotenzial der Agnes-Apotheke, sondern vielmehr dem
Versorgungspotenzial der St. Anna-Apotheke zuzuordnen. Das von der beschwerdefihrenden Partei im
Verwaltungsverfahren erstattete Vorbringen war daher nicht geeignet, eine erganzende Ermittlungspflicht der
belangten Behoérde auszuldsen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat weiters weder im Verwaltungsverfahren noch selbst in der vorliegenden
Beschwerde konkret aufgezeigt, dass die dem Versorgungspotenzial der Agnes-Apotheke zugeordneten Einwohner
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nordlich der Nordbahn es entgegen dem Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer (ber die in der
Beschwerde genannten StraBenzige naher zur St. Anna-Apotheke bzw. zur neu errichteten Apotheke des Mag. K als
zur Agnes-Apotheke hatten. Wenn die belangte Behdrde daher das Vorbringen der beschwerdefiihrenden Partei nicht
zum Anlass einer Erganzung des Ermittlungsverfahrens nahm, ist das nicht als rechtswidrig zu beanstanden.

Selbst ein Abzug der 169 standigen Einwohner der Wohnhausanlage Moritz Dreger-Gasse 8-12, Stiegen 55-60, vom
festgestellten Versorgungspotenzial der Agnes-Apotheke von mindestens 5.700 Personen kénnte jedoch nichts daran
andern, dass der Apotheke der beschwerdefihrenden Partei das Mindestversorgungspotenzial im Sinn des § 10 Abs. 2
Z.3 ApG verbliebe.

Was schlielich die Standortfestsetzung anlangt, erfolgte diese - wie dargelegt - unter Bedachtnahme auf die
Auswirkungen einer moglichen Betriebsstattenverlegung auf das Versorgungspotenzial der benachbarten Apotheken.
Ein konkretes Vorbringen, dem zufolge die diesbezlglichen behoérdlichen Annahmen unzutreffend seien, hat die
beschwerdeflihrende Partei auch in diesem Punkt nicht erstattet. Schon aus diesem Grund erubrigt es sich, darauf

weiter einzugehen.
Die sich somit als unbegriindet erweisende Beschwerde war gemald 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Von der Durchfihrung der ohne nahere Begrindung beantragten Verhandlung konnte gemal3 &8 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG
abgesehen werden, weil eine mindliche Erérterung keine weitere Klarung der Rechtssache erwarten lasst und auch
Art. 6 Abs. 1 MRK dem nicht entgegensteht; durch die Konzessionserteilung an die mitbeteiligte Partei werden im Sinn
des Art. 6 Abs. 1 MRK zivilrechtliche Anspriiche der einen offentlich-rechtlichen Konkurrenzschutz geniel3enden
beschwerdeflihrenden Partei nicht berUhrt (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 18. Janner 1999, ZI. 98/10/0348, und die
dort zitierte Vorjudikatur).

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 333/2003.
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