jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2002/2/18
2000/10/0022

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.02.2002

Index

82/04 Apotheken Arzneimittel;
Norm

ApG 1907 810 Abs1 Z2 idF 1998/1/053;
ApG 1907 §10 Abs2 Z3 idF 1998/1/053;
ApG 1907 810 Abs4 idF 1998/1/053;
ApG 1907 810 Abs5 idF 1998/1/053;
ApG 1907 8§10 idF 1998/1/053;

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Novak, Dr. Mizner,
Dr. Stoberl und Dr. Kéhler als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers MMag. Zavadil, Uber die Beschwerde der M KG in
Laxenburg, vertreten durch Dr. Wolfgang VO6lkl, Rechtsanwalt in 1090 Wien, Nussdorferstrale 10-12, gegen den
Bescheid des Bundesministers fir Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 23. Dezember 1999, ZI. 262.704/4-V1I/A/8/99,
betreffend Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen offentlichen Apotheke (mitbeteiligte Partei:
Mag. pharm. P in Hinterbrihl, vertreten durch Dr. Eleonore Berchtold-Ostermann, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
BraunerstralRe 6), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.089,68 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Schriftsatz vom 2. April 1996 beantragte die mitbeteiligte Partei die Erteilung einer Konzession zur Errichtung und
zum Betrieb einer neuen o&ffentlichen Apotheke in Biedermannsdorf mit der voraussichtlichen Betriebsstatte
Biedermannsdorf, Ortsstraf3e 59.

Die beschwerdeflihrende Partei erhob Einspruch und machte u.a. geltend, im Falle einer Erteilung der beantragten
Konzession wirden ihr hochstens 4.000 Personen zur Versorgung verbleiben.

Die Behodrde erster Instanz holte zur Frage des Bedarfes nach der beantragten Apotheke ein Gutachten der
Osterreichischen Apothekerkammer ein. Diesem Gutachten zufolge wiirden der beschwerdefiihrenden Partei im Falle
der Neuerrichtung der beantragten Apotheke 4.590 standige Einwohner zur Versorgung verbleiben, und zwar die
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2.803 standigen Einwohner der Gemeinde Laxenburg, die 1.112 standigen Einwohner der Gemeinde Achau und
675 der 2.025 standigen Einwohner der Gemeinde Munchendorf. Die Gemeinde Mdunchendorf liege von den
Apotheken in Laxenburg, Guntramsdorf und Méollersdorf gleich weit entfernt, sodass ein Drittel der standigen
Einwohner von Minchendorf der beschwerdefihrenden Partei zuzurechnen sei. In Laxenburg hatten 474 Personen
ihren Zweitwohnsitz und in Achau 156 Personen. Von den Personen mit Zweitwohnsitz in Minchendorf sei (wiederum)
ein Drittel zu bertcksichtigen, d.h. 241 Personen. Diese Personen seien je nach Inanspruchnahme des Zweitwohnsitzes
aliquot zu berlcksichtigen. Die Erfahrung zeige, dass im Nahbereich von stadtischen Ballungszentren die
Zweitwohnsitze relativ haufig auch unter der Woche benitzt wirden. Die Heranziehung der Zweitwohnungsbesitzer
als zusatzlich zu den standigen Einwohnern zu versorgenden Personen habe daher zur Halfte zu erfolgen. Die
871 Personen mit Zweitwohnsitz wirden demnach 436 "Einwohnergleichwerten" entsprechen. Im Jahre 1996 seien in
dem in Rede stehenden Versorgungsgebiet 29.980 Fremdennachtigungen registriert worden. Der
Arzneimittelverbrauch der Urlaubsgaste sei zwar deutlich geringer als jener der standigen Einwohner. Dies werde
durch eine empirische Studie der Osterreichischen Apothekerkammer belegt, die an Hand von 17 6ffentlichen
Apotheken in typischen Fremdenverkehrsgemeinden durchgefihrt worden sei. Der wertmaRig betrachtete
Arzneimittelkonsum der Gaste liege demnach nur knapp Uber der Hélfte des Arzneimittelverbrauches der standigen
Einwohner. Dies sei einerseits damit erkldrbar, dass der vorhersehbare Arzneimittelbedarf (Dauerverschreibungen, die
dartber hinaus haufig auch teurer sind), schon von der "Wohnsitzapotheke" mitgebracht wirde, und andererseits
Urlaube im Normalfall von gesunden Menschen angetreten werden. Es durfe aber nicht darauf ankommen, welchen
Umsatz die zu versorgenden Personen der jeweiligen Apotheke brachten, sondern ausschlielich darauf, wie viele
Personen zu versorgen seien. Im Ernstfall - damit sei der dringende Bedarf an einem Arzneimittel gemeint - misse der
Urlauber genauso versorgt sein wie jeder andere (standige) Einwohner. Es werde auch bei der Bedarfspriifung bzw. bei
der Zahlung der standigen Einwohner richtigerweise nicht darauf Bedacht genommen, welche Altersstruktur dieser
Personenkreis aufweise, obgleich hinreichend bekannt sei, dass der Arzneimittelbedarf alterer Personen deutlich
hoéher sei. Es komme eben auf die Zahl der Personen und nicht auf ihren Ublichen Arzneimittelverbrauch an. Folglich
seien auch die Urlauber, die an Hand der Nachtigungszahlen der jeweiligen Gemeinden feststellbar seien, gleichwertig
(aliquot) bei den Bedarfsfeststellungen anzusetzen, weil die akute Versorgung im Bedarfsfall - der den Urlauber
genauso treffen konne, wie jede andere Person - das entscheidende Kriterium sei und nicht die Qualitat als
"Umsatzbringer" fur die Apotheke. Die Nachtigungszahlen seien demnach durch 365 (Anzahl der Tage pro Jahr) zu
dividieren, um die Gleichwertigkeit samtlicher zu versorgender Personen, also auch der Urlauber mit den standigen
Einwohnern zu dokumentieren. Die

29.980 Fremdennachtigungen entsprachen somit 82 "Einwohnergleichwerten". Dem Versorgungspotenzial der
beschwerdeflihrenden Partei von 4.590 standigen Einwohnern seien somit 518 zusatzlich zu versorgende Personen
hinzuzurechnen, sodass ihr im Falle der Neuerrichtung der beantragten &6ffentlichen Apotheke 5.108 Personen zur
Versorgung verblieben. Es bestehe daher kein Bedarf im Sinne der apothekenrechtlichen Bestimmungen nach der
beantragten Apotheke.

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Niederdsterreich vom 7. Janner 1999 wurde der Konzessionsantrag der
mitbeteiligten Partei mangels Erfillung der Bedarfsvoraussetzungen des &8 10 Abs. 1 Z. 3 Apothekengesetz (ApG)
abgewiesen. Der beschwerdefihrenden Partei wirden auf Grund der durchgeflihrten Erhebungen sowie des
Gutachtens der 6sterreichischen Apothekerkammer nur 5.130 Einwohner zur Versorgung verbleiben. Dabei handle es
sich um 2.803 standige Einwohner der Marktgemeinde Laxenburg, abzuglich 219 Einwohner des Ortsteiles nordlich der
Aspang-Bahn, die "einkaufsmaRig ohnehin stark nach Biedermannsdorf orientiert" seien und nach Mitteilung der
Marktgemeinde Laxenburg auch die geplante Apotheke der mitbeteiligten Partei aufsuchen wirden. Zu den der
Versorgung durch die beschwerdefihrende Partei verbleibenden Personen zahlten weiters die 1.153 standigen
Einwohner von Achau, 675 der 2.025 standigen Einwohner von Miinchendorf, sowie 873 Personen mit Zweitwohnsitz
in Laxenburg (474), Achau (158) und Minchendorf, das auch hier zu einem Drittel zu bertcksichtigen sei (241), wobei
diese 873 Personen mit Zweitwohnsitz 436 Einwohnergleichwerten entsprachen. Dazu kamen noch
282 Einwohnergleichwerte, die aus den im Jahre 1996 registrierten Fremdenndchtigungen ermittelt worden seien. Der
beschwerdefiihrenden Partei wirde somit nicht die erforderliche Mindestanzahl von 5.500 Personen zur Versorgung
verbleiben.

Die mitbeteiligte Partei erhob Berufung und brachte vor, bei den der beschwerdefihrenden Partei zur Versorgung



verbleibenden Personen seien zu Unrecht 219 standige Einwohner von Laxenburg abgezogen worden. Ob diese
"einkaufsmaRig" nach Biedermannsdorf orientiert seien, sei unerheblich, weil es ausschlieBlich auf die Entfernung zur
nachstgelegenen Apotheke ankomme. In Laxenburg wirden weitere Wohnbauvorhaben verwirklicht, wodurch mit
weiteren 81 standigen Einwohnern zu rechnen sei. Schliellich sei unberlcksichtigt geblieben, dass 300 standige
Einwohner von Biedermannsdorf es naher zur Betriebsstatte der beschwerdefihrenden Partei hatten als zur
beantragten Apotheke.

Die Berufungsbehérde holte ein (weiteres) Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer ein. Diesem zufolge
wirden auf Grund der ortlichen Verhaltnisse, d.h. auf Grund der Entfernung zur jeweils nachstliegenden &ffentlichen
Apotheke 2.782 standige Einwohner der Gemeinde Laxenburg, 1.139 standige Einwohner der Gemeinde Achau und
697 standige Einwohner der Gemeinde Minchendorf der beschwerdefliihrenden Partei zur Versorgung verbleiben. Zu
bertcksichtigen seien weiters 871 Personen mit Zweitwohnsitz, die 436 Einwohnergleichwerten entsprachen, sowie

21.626 Fremdenndachtigungen, die im Jahre 1998 registriert worden seien und 59 Einwohnergleichwerten entsprachen.
Erhebungen betreffend das von der mitbeteiligten Partei angesprochene Bauvorhaben in Laxenburg habe
unterbleiben kdénnen, weil selbst bei Zurechnung der genannten 81 Personen das Mindestversorgungspotenzial von
5.500 Personen fir die beschwerdefiihrende Partei nicht erreicht werden kénne. Dieser verblieben vielmehr lediglich
5.113 Personen zur Versorgung.

In ihrer Stellungnahme zu diesem Gutachten zog die beschwerdeflihrende Partei in Zweifel, dass samtliche Einwohner
von Achau die 6ffentliche Apotheke in Laxenburg aufsuchen wirden.

Die mitbeteiligte Partei brachte vor, 316 standige Einwohner von Biedermannsdorf, und zwar die Bewohner
namentlich genannter StraRenziige, hatten es zur Apotheke in Laxenburg ndher als zur beantragten Apotheke; das
Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer sei auf diesen Umstand jedoch nicht eingegangen. Laxenburg habe
weiters, wie im Bescheid erster Instanz richtig festgestellt worden sei, 2.803 standige Einwohner und nicht 2.782, wie
im Gutachten nunmehr angenommen werde. Schlie3lich missten die standigen Einwohner von Minchendorf nicht
blof3 zu einem Drittel, sondern zur Halfte dem Versorgungspotenzial der Marien-Apotheke in Laxenburg zugeordnet

werden.

Mit Bescheid des Bundesministers flr Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 23. Dezember 1999 wurde der Berufung
Folge gegeben und der mitbeteiligten Partei die Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen &ffentlichen
Apotheke in Biedermannsdorf mit der voraussichtlichen Betriebsstatte Ortsstrale 59 und dem Standort des Gebietes
der Marktgemeinde Biedermannsdorf erteilt. Begriindend wurde nach Darstellung des Verfahrensganges und der
angewendeten Rechtsvorschriften im Wesentlichen ausgefiihrt, es sei offensichtlich, dass auf Grund der Entfernung
und der Verbindungsmoglichkeiten die standigen Einwohner der gesamten Gemeinde Achau der Apotheke in
Laxenburg zuzurechnen seien, ebenso die standigen Einwohner der gesamten Gemeinde Laxenburg. Dazuzuzahlen
seien die kunftigen Einwohner der Wohnbauvorhaben in Laxenburg (81 Personen) sowie jene von der mitbeteiligten
Partei wiederholt vorgebrachten Einwohner von Biedermannsdorf, die unmittelbar an der Grenze zur Gemeinde
Laxenburg wohnten und die es - wie sich aus der von der mitbeteiligten Partei vorgelegten planlichen Darstellung
ergebe - wesentlich ndher zur Apotheke in Laxenburg hatten, als zur beantragten Apotheke. Laut Aufstellung der
Gemeinde Biedermannsdorf handle es sich dabei um insgesamt 297 Personen namentlich genannter StraBenzige, die
hier ihren Hauptwohnsitz hatten, und 38 Personen, die hier ihren Zweitwohnsitz hatten. Minchendorf liege etwa
gleich weit von den Apotheken in Laxenburg, Guntramsdorf und Méllersdorf entfernt, weshalb durch das Gutachten
der Osterreichischen Apothekerkammer eine Zuordnung der Einwohner jeweils zu einem Drittel vorgenommen
worden sei. Eine genaue Entfernungsmessung durch die mitbeteiligte Partei habe eine Entfernung zwischen den
Ortszentren von Mdunchendorf und Laxenburg von 5,6 Strallenkilometern ergeben, zwischen den Ortszentren
Munchendorf und Guntramsdorf von 6,8 StralRenkilometern und zwischen den Ortszentren Munchendorf und
Mollersdorf von 6,7 StralBenkilometern, wobei die Strale von Mdunchendorf nach Laxenburg eine
Hauptverbindungsroute darstelle. Es sei daher in Ansehung der Einwohner von Mdunchendorf eine hdhere
Zuteilungsquote geboten. Eine Zuweisung von 50 % zur Laxenburger Apotheke sei zwar zu hoch, eine 40 %ige
Berucksichtigung sei aber "absolut realistisch". Insoweit sei die nur 30 %ige Zuordnung im Gutachten der
Osterreichischen Apothekerkammer abzuidndern gewesen, weil die gutachterliche Aussage "etwa gleich weit" durch die
Entfernungsmessung der mitbeteiligten Partei prazisiert worden sei. Selbst eine Berlcksichtigung von nur einem
Drittel der Einwohner von Minchendorf fiihre jedoch bereits dazu, dass die von der beschwerdefihrenden Partei zu



versorgenden Personen die Anzahl von 5.500, wenn auch nur geringfuigig, Uberschritten. Diese Zahl kénnte allenfalls
durch die im internationalen Institut fir angewandte Systemanalyse beschaftigten 164 Arbeitnehmer, die laut
Mitteilung dieses Instituts zu drei Viertel in Wien wohnhaft seien, noch erhdht werden, sodass das

Mindestversorgungspotenzial der beschwerdefihrenden Partei von 5.500 Personen gegeben sei.
Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

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

der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal § 10 Abs. 1 Z. 2 ApG - in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung vor der NovelleBGBI. | Nr. 16/2001 -
ist die Konzession fir eine neu zu errichtende 6ffentliche Apotheke zu erteilen, wenn ein Bedarf an einer neu zu

errichtenden 6ffentlichen Apotheke besteht.
Nach 8 10 Abs. 2 leg. cit. besteht ein Bedarf nicht, wenn

1.

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.

Zu versorgende Personen gemald Abs. 2 Z. 3 ApG sind nach § 10 Abs. 4 ApG die standigen Einwohner aus einem
Umbkreis von 4 StraRenkilometern von der Betriebsstatte der bestehenden 6ffentlichen Apotheke, die auf Grund der

ortlichen Verhaltnisse aus dieser bestehenden 6ffentlichen Apotheke weiterhin zu versorgen sein werden.

Betragt die Zahl der standigen Einwohner im Sinne des Abs. 4 weniger als 5.500, so sind nach 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 berucksichtigen.

Nach standiger hg. Judikatur (vgl. das hg. Erkenntnis vom 11. Juni 2001, ZI.2000/10/0166, und die dort zitierte
Vorjudikatur) hat sich die gemal? 8 10 ApG durchzufihrende Bedarfsprufung auf eine - auf entsprechende
Ermittlungsergebnisse gestutzte - prognostische Zuordnung konkreter Kundenpotenziale zu den beteiligten Apotheken
zu grinden. Die Behérde hat somit festzustellen, wie viele der standigen Einwohner im Umkreis von 4 km um die
Betriebsstatte der bestehenden o&ffentlichen Apotheke(n) nach Errichtung der geplanten Apotheke ihren
Arzneimittelbedarf auf Grund der ortlichen Verhaltnisse voraussichtlich weiterhin aus der (den) bestehenden
offentlichen Apotheke(n) decken werden. Diese unter dem Gesichtspunkt der leichteren Erreichbarkeit
vorzunehmende Zuordnung hat in erster Linie an Hand der Stral3enentfernungen zu der (den) bestehenden
offentlichen Apotheke(n) im Vergleich zur beantragten Apotheke zu erfolgen. Ergibt sich fir eine bestehende
offentliche Apotheke die kritische Zahl zu versorgender Personen nicht schon aus den standigen Einwohnern des 4-
km-Umkreises, so ist weiter zu prufen, ob diese Zahl unter Berucksichtigung der auf Grund der Beschaftigung, der
Inanspruchnahme von Einrichtungen und des Verkehrs in diesem Gebiet weiterhin zu versorgenden Personen erreicht

wird.

Wohnt die zu versorgende Bevdélkerung im 4-km-Umkreis zweier (oder mehrerer) Apotheken, so ist fir die Zuordnung
des Kundenpotenzials zur einen oder anderen Apotheke nach dem Kriterium der ¢rtlichen Verhaltnisse im Sinne des
8 10 Abs. 4 ApG in erster Linie die leichtere Erreichbarkeit ausschlaggebend, wobei es vor allem auf die
zurlckzulegende Entfernung unter Berulcksichtigung der vorhandenen Verkehrsmoglichkeiten ankommt. Die
Zuordnung der Wohnbevélkerung zu den in Betracht kommenden Apotheken hat sich im Uberschneidungsbereich der
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4-km-Polygone an einer gedachten, nach den Gesichtspunkten der rdumlichen Nahe und Erreichbarkeit zu ziehenden
ortlichen Trennlinie zu orientieren (vgl. nochmals das zitierte hg. Erkenntnis vom 11. Juni 2001 und die dort zitierte
Vorjudikatur).

Die beschwerdeflihrende Partei bestreitet die dem angefochtenen Bescheid zu Grunde liegende Auffassung, ihr werde
ein Versorgungspotenzial im Sinne des § 10 Abs. 2 Z. 3 ApG von mehr als 5.500 Personen verbleiben. Sie wendet gegen
die Zuordnung der standigen Einwohner von Achau ein, die Entfernung des Zentrums von Achau betrage sowohl von
Laxenburg als auch von Biedermannsdorf 3 km; die Einwohner von Achau hatten daher je zur Halfte der
beschwerdefiihrenden Partei und der beantragten Apotheke zugeordnet werden mussen.

Bei diesem Vorbringen Ubersieht die beschwerdeflhrende Partei, dass es fur die Zuordnung der Wohnbevdlkerung im
Uberschneidungsbereich der 4-km-Polygone zu beteiligten Apotheken nicht auf die Entfernungen zwischen den
einzelnen Ortschaften bzw. deren Zentren ankommt, sondern auf die - in erster Linie an Hand der StraBenentfernung
zu beurteilende - leichtere Erreichbarkeit der Betriebsstatten der Apotheken. MaRgeblich ist daher nicht die
Entfernung des Ortszentrums von Achau zu (offenbar: den Ortsgrenzen von) Biedermannsdorf bzw. von Laxenburg,
sondern ob fiir die - im Uberschneidungsbereich der 4-km-Polygone wohnenden - stédndigen Einwohner von Achau die
bestehende Apotheke in Laxenburg oder die beantragte Apotheke in Biedermannsdorf - wie dargelegt - leichter
erreichbar ist.

Im Gutachten der Osterreichischen Apothekerkammer, das Grundlage fiir die von der beschwerdefiihrenden Partei
bekdmpfte Zuordnung samtlicher standiger Einwohner von Achau zur Apotheke in Laxenburg ist, wird diese
Zuordnung damit begriindet, dass die Laxenburger Apotheke fir diesen Personenkreis - in Ansehung der
zurlickzulegenden Entfernung - die nachstliegende offentliche Apotheke darstelle; weder geographische noch
verkehrstechnische Besonderheiten wiirden eine andere Beurteilung erfordern.

Das Beschwerdevorbringen, das Zentrum von Achau sei von Biedermannsdorf gleich weit entfernt wie von Laxenburg,
lasst keine Mangel in dieser Zuordnung erkennen; tritt dieses Vorbringen doch der Annahme, die Laxenburger
Apotheke sei fir samtliche standigen Einwohner von Achau die nachstgelegene Apotheke, nicht entgegen.

In Ansehung der Einwohner von Minchendorf liegt dem angefochtenen Bescheid die Auffassung zu Grunde, diese
hatten - vom Ortszentrum gerechnet - eine kirzere Wegstrecke (5,6 km) zur Erreichung der Apotheke in Laxenburg
zurlickzulegen als zur Erreichung der Apotheke in Guntramsdorf (6,8 km) oder in Méllersdorf (6,7 km). Auf Grund
dieser Entfernungsunterschiede sei es "absolut realistisch", 40 % der Einwohner von Minchendorf der Apotheke in
Laxenburg zuzurechnen, und jeweils 30 % der Apotheke in Guntramsdorf bzw. in Méllersdorf.

Die beschwerdefiihrende Partei bestreitet die RechtmaRigkeit dieser Zuordnung und macht geltend, es fehlten
konkrete Feststellungen betreffend die Ortsteile von Mlnchendorf, die der Apotheke in Laxenburg naher gelegen
seien ebenso wie die Anzahl der dort wohnenden Einwohner.

Die belangte Behdrde hat bei der Zuordnung der Einwohner von Minchendorf auf die in Betracht kommenden
Apotheken Ermittlungen unterlassen, ob und inwieweit die Bevdlkerung von Minchendorf im 4- km-Umkreis einer
dieser Apotheken, oder - worauf die Entfernungsangaben hindeuten - schon aul3erhalb dieses Umkreises wohnt.

Zahlte die Munchendorfer Bevdlkerung zum 4-km-Umkreis einer der erwdhnten Apotheken, ware sie dem
Versorgungspotenzial dieser Apotheke zuzurechnen, bestiinde eine Uberschneidungsbereich von 4- km-Polygonen
mehrerer Apotheken, hatte sich die Zuordnung - wie dargelegt - an einer gedachten, nach den Gesichtspunkten der
raumlichen Nahe und Erreichbarkeit zu ziehenden 6rtlichen Trennlinie zu orientieren.

In diesem Zusammenhang wird in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ausnahmsweise die so genannte
"Divisionsmethode" als Ermittlungsmethode zugelassen, und zwar dann, wenn besondere Griinde eine Zuordnung
konkreter Kundenpotenziale nach den Gesichtspunkten der 6rtlichen Nahe und Erreichbarkeit unmaoglich machen,
andererseits aber eindeutig ist, dass das in Rede stehende Kundenpotenzial von den Betriebsstatten der beteiligten
Apotheken aus zu versorgen ist. Die Methode der gleichteiligen Zurechnung bestimmter Kundenkreise zu den
beteiligten Apotheken kann demnach insbesondere in Ansehung der Einwohner solcher Gebiete in Betracht kommen,
die in grolRerer Entfernung von Betriebsstatten der beteiligten Apotheken und zu diesen in annahernd gleicher
Entfernung liegen; in solchen Fallen kann gesagt werden, dass relativ - im Verhaltnis zur insgesamt zurtickzulegenden



Distanz - geringfugige Entfernungsunterschiede keinen Umstand darstellen, der bei lebensnaher Betrachtung fur die
Zurechnung zur einen oder anderen Apotheke den Ausschlag geben kénnte (vgl. das hg. Erkenntnis vom
13. November 2000, Zlen. 99/10/0246, 0255, und die dort zitierte Vorjudikatur).

Ob ein Fall vorliegt, in dem die "Divisionsmethode" Platz greifen kdnnte, setzt aber jedenfalls ins Einzelne gehende
Feststellungen Uber die Lage des betreffenden, bestimmten Gebietes, die Distanz zu den Betriebsstatten der
beteiligten Apotheken und die Verkehrsverhdltnisse voraus; aus diesen Feststellungen muss ersichtlich sein, dass eine
Situation vorliegt, in der eine Zuordnung konkreter Kundenpotenziale nach den Gesichtspunkten der értlichen Nahe
und Erreichbarkeit - im dargelegten Sinne - nicht méglich ist.

Die im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellungen lassen allerdings - wie dargelegt - weder erkennen, ob die
Bevolkerung von Munchendorf innerhalb oder auBerhalb des 4-km-Polygons einer oder mehrerer 6ffentlicher
Apotheken wohnt, noch, ob ein Fall vorliegt, in dem - ausnahmsweise - die "Divisionsmethode" Platz greifen durfe. Im
Ubrigen kénnte auch die Anwendung der Divisionsmethode nicht zu einer Aufteilung 40:30:30 fiihren, sondern immer
nur zu einer gleichteiligen Zuordnung, weil diese - wie dargelegt - nur dort Platz greifen kann, wo eine Zuordnung
konkreter Kundenpotenziale gerade nicht méglich ist.

Wohnte die Bevodlkerung von Minchendorf aulRerhalb des 4-km-Polygons einer oder mehrerer Apotheken, hinge ihre
Zuordnung zu einer oder zu mehreren Apotheken von der Erfullung der im § 10 Abs. 5 ApG genannten
Voraussetzungen ab. Entscheidend waren diesfalls - abgesehen vom Vorliegen sonstiger "Einflutungserreger" - die
nach Laxenburg im Vergleich zu den nach Guntramsdorf bzw. nach Méllersdorf bestehenden Verkehrsverhaltnisse
("... auf Grund ... des Verkehrs ... zu versorgende Personen ...") und damit die Erreichbarkeit der Apotheke in Laxenburg
fr alle oder einen Teil der Einwohner von Minchendorf; dieser Beurteilung ware in einem Fall wie dem vorliegenden
die Erreichbarkeit mit Kraftfahrzeugen zu Grunde zu legen. Soweit die Apotheke in Laxenburg daher fir Einwohner von
Minchendorf in diesem Sinne die nachstgelegene Arzneimittelabgabestelle darstellte, ware der Schluss, diese
Personen werden sich im Sinne des §8 10 Abs. 5 ApG zur Heilmittelversorgung der Apotheke in Laxenburg bedienen,
gerechtfertigt.

Im angefochtenen Bescheid wird in diesem Punkt zwar auf die zwischen Miinchendorf und Laxenburg bestehende
"Hauptverbindungsroute" und auf die vom Ortszentrum Minchendorf nach Laxenburg bzw. nach Guntramsdorf und
nach Mollersdorf bestehenden Entfernungen hingewiesen. Es fehlen aber konkrete Feststellungen, denen zufolge
- ware eine Zuordnung gemall § 10 Abs. 5 ApG vorzunehmen - auf Grund der Verkehrsverhaltnisse fur 40 % der
Einwohner von Minchendorf die Apotheke in Laxenburg die ndchstgelegene Apotheke ist und diese daher dort ihren
Arzneimittelbedarf decken werden. Feststellungen, denen zu entnehmen ware, es liege ein Fall vor, in dem
ausnahmsweise die "Divisionsmethode" Platz greifen durfe, fehlen gleichfalls; auch solche Feststellungen kdnnten aber
- wie dargelegt - eine 40 %ige Zuordnung nicht tragen.

Die Zurechnung von 40 % der standigen Einwohner von Miinchendorf zum Versorgungspotenzial der Apotheke in
Laxenburg beruht somit nicht auf einer mangelfrei ermittelten Sachverhaltsgrundlage. Dieser Verfahrensmangel ist
wesentlich im Sinne des &8 42 Abs. 2 Z. 3 VWGG, weil der beschwerdefihrenden Partei ohne Zurechnung von
Einwohnern von Minchendorf nach den Feststellungen im angefochtenen Bescheid weniger als

5.500 Personen zur Versorgung verblieben. Der angefochtene Bescheid war daher - ohne auf das
Beschwerdevorbringen weiter einzugehen - gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 VwGG aufzuheben.

Aus Grinden der Verfahrensdkonomie sieht sich der Verwaltungsgerichtshof veranlasst, fir das fortzusetzende
Verfahren zunachst in Ansehung der BerUcksichtigung von Zweitwohnungsbesitzern auf seine Judikatur zu verweisen,
wonach im konkreten Einzelfall festzustellen ist, in welchem Umfang durch die Gruppe der Zweitwohnungsbesitzer ein
Bedarf an einer offentlichen Apotheke mitbegrindet wird (vgl. das hg. Erkenntnis vom 13. November 2000,
Z1.99/10/0246, 0255, und die dort zitierte Vorjudikatur). Dieser Anforderung wird die Zurechnung der Halfte der
Zweitwohnungsbesitzer in Form von "Einwohnergleichwerten" zum Versorgungspotenzial, weil die Erfahrung zeige,
"dass die Zweitwohnsitze relativ haufig auch unter der Woche benutzt werden", nicht gerecht; ergeben sich aus dieser
- nicht naher begriindeten - Erfahrung doch weder Anhaltspunkte dafir, die in Betracht kommenden Zweitwohnsitze
wlrden halb so haufig benlUtzt wie Hauptwohnsitze, noch daflr, dass Zweitwohnungsbesitzer ihren
Medikamentenbedarf in einem Ausmal in der dem Zweitwohnsitz nachstgelegenen Apotheke decken werden, der der
Halfte des Medikamentenbedarfes eines standigen Einwohners entspricht.
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Entsprechende Feststellungen bedurften vielmehr einer fachlichen, auf entsprechende Ermittlungen gestitzten
Grundlage. Soweit auf den Einzelfall bezogene Ermittlungen nicht oder nur mit unvertretbarem Aufwand moglich sind,
kénnte auch durch allgemeine, fur den vorliegenden Fall reprasentative Untersuchungsergebnisse aufgezeigt werden,
in welchem Ausmal3 Zweitwohnungsbesitzer im Nahebereich von stadtischen Ballungszentren Apothekenleistungen in
der dem Zweitwohnsitz ndchstgelegenen Apotheke im Allgemeinen decken und in welchem Verhéltnis diese
Inanspruchnahme von Apothekenleistungen zur Inanspruchnahme von Apothekenleistungen nach der Mal3stabfigur

eines standigen Einwohners i.S.d. 8 10 ApG steht.

Was die Berucksichtigung von Fremdenndchtigungen bei der Bedarfsprifung anlangt, ist insbesondere auf das
hg. Erkenntnis vom 16. November 1998, ZI. 98/10/0306, hinzuweisen, in dem ausgefuhrt wird, dass die Verwendung
eines "Divisors 365", dessen Grundlagen in Ansehung des Zusammenhangs zwischen Fremdennachtigung und
Inanspruchnahme von Apothekenleistungen nicht dargelegt werden, keine ausreichende Begrindung fur eine
entsprechende Bertcksichtigung darstellt. Beziglich des Ausmalles, in dem Fremdennachtigungen bei der
Bedarfsbeurteilung zu berucksichtigen sind, bedarf es vielmehr (allgemeiner) empirischer Untersuchungsergebnisse,
die belegen, in welchem Ausmald Fremdenndchtigungen fur eine Inanspruchnahme von Apothekenleistungen in Frage
kommen, wobei solche Untersuchungen freilich nicht fur jeden Einzelfall angestellt werden mdussten. In Betracht
kdmen durchaus auch allgemein gtiltige Kennzahlen, sofern sie auf empirischen Untersuchungen mit (statistischen)
Methoden beruhen, die gewahrleisten, dass sie den erwahnten Zusammenhang ausreichend widerspiegeln.

Was nun die im vorliegenden Fall fir die Heranziehung des "Divisors 365" gebotene Begrindung betrifft, geht sie von
der Pramisse aus, "im Ernstfall" mussten alle Personen gleichermalBen mit Apothekenleistungen versorgt werden,
unabhangig davon, ob es sich um standige Einwohner handle oder um nur vorlibergehend anwesende Personen.
Daher mussten alle Personen gleich gezahlt werden. Diese Auffassung entfernt sich jedoch von der nach § 10 ApG
gebotenen Beurteilung, indem sie Personen mit den - grundsatzlich malRgebenden - standigen Einwohnern gleich
behandelt, obwohl diese in Ansehung der durch sie bewirkten Nachfrage nach Apothekenleistungen den standigen
Einwohnern gerade nicht vergleichbar sind. So wird in den eingeholten Gutachten selbst dargelegt, die (nicht naher
vorgestellte) empirische Studie der Osterreichischen Apothekerkammer habe belegt, dass der wertmaRig betrachtete
Arzneimittelkonsum der Gaste nur knapp Uber der Halfte des Arzneimittelverbrauchs der standigen Einwohner liege.
Die angebotene Begrindung ist daher nicht geeignet, eine Berlcksichtigung von Fremdennachtigungen bei der
apothekenrechtlichen Bedarfsprifung nach Mal3gabe des "Divisors 365" zu rechtfertigen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 501/2001.
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