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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Novak, Dr. Mizner,
Dr. Bumberger und Dr. Stoberl als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Toifl, Gber die Beschwerde 1. der Mag. K
KG - B.-Apotheke und

2. der Stadtapotheke und Drogerie "XY" - Mag. K OHG", beide in Schwaz, beide vertreten durch Dr. GUnther Maleczek
und Mag. Dr. Paula Stecher, Rechtsanwalte in Schwaz, Winterstellergasse 11, gegen den Bescheid des Bundesministers
far Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 20. November 1998, ZI. 262.263/3-VIII/A/4/98, betreffend Konzession zur
Errichtung und zum Betrieb einer neuen &ffentlichen Apotheke in Vomp (mitbeteiligte Partei: Mag. Dr. U in Hall in Tirol,
vertreten durch Schénherr, Barfuss, Torggler & Partner, Rechtsanwalte in Wien |, Tuchlauben 13), zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat den Beschwerdefihrern zu gleichen Teilen Aufwendungen in der Hoéhe von insgesamt S 15.000,-- binnen

zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.


file:///

Begriundung

Mit Eingabe vom 16. Juni 1997 beantragte die mitbeteiligte Partei beim Landeshauptmann von Tirol (LH) die
Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen oOffentlichen Apotheke in Vomp. Im benachbarten Schwaz
bestehen drei o6ffentliche Apotheken, namlich die B.-Apotheke (erstbeschwerdefihrende Partei), die E.-Apotheke
(zweitbeschwerdefihrende Partei) und die M.-Apotheke. Gegen das Konzessionsansuchen der mitbeteiligten Partei
erhoben die Inhaber der B.-Apotheke und der E.-Apotheke Einspruch, nicht aber der Inhaber der M.-Apotheke, deren
Standort in unmittelbarer Nahe zum Standort der E.-Apotheke gelegen ist.

Mit Bescheid vom 21. April 1998 erteilte der LH der mitbeteiligten Partei die Konzession zum Betrieb einer 6ffentlichen
Apotheke mit der Betriebsstatte in Vomp Nr. 73. Als Standort fur diese offentliche Apotheke wurde das
Gemeindegebiet der Gemeinde Vomp festgelegt. Die Einspriiche der beschwerdefihrenden Parteien wurden als

unbegriindet abgewiesen.
Die beschwerdeflihrenden Parteien beriefen.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 20. November 1998 wies die
belangte Behérde die Berufung ab.

In der Begrindung heif3t es, aus der Sicht der belangten Behdrde sei die Lage der beantragten Apotheke in Vomp mit
der Lage der drei bestehenden Apotheken in der Bezirksstadt (Schwaz) nicht vergleichbar. Eine 6ffentliche Apotheke in
Vomp werde in erster Linie die Bevdlkerung von Vomp und Vomperbach mit Medikamenten versorgen, wobei davon
auszugehen sei, dass die 850 Einwohner des Ortsteils Fiecht (der Gemeinde Vomp) bereits auf Grund der grolReren
Nahe und der Tatsache, dass in Fiecht kein Arzt ordiniere, zum Einzugsgebiet der Schwazer Apotheken zu rechnen
seien. Schwaz sei eine Bezirksstadt mit attraktiver Infrastruktur, sehr guter medizinischer Versorgung und einem
riesigen Einzugsgebiet, was sich in den Herkunftsorten der Berufspendler widerspiegle. Infolge der grof3en Nahe der
M.-Apotheke zur E.-Apotheke musse von einem einheitlichen Einzugsgebiet fur diese beiden Apotheken ausgegangen
werden, wahrend der B.-Apotheke auf Grund der ortlichen Verhaltnisse (Lage im Wohngebiet etwas nordlich des
Stadtzentrums von Schwaz) ein leicht nach Norden verschobenes Versorgungsgebiet zuzuordnen sei. Der LH habe eine
zahlsprengelweise Zuordnung der Stadt Schwaz zu den bestehenden Apotheken vorgenommen, die der belangten
Behorde logisch erscheine. Der M.-Apotheke und der E.-Apotheke habe der LH 7.612 standige Einwohner zugeordnet,
der B.-Apotheke 4.885 standige Einwohner. Nicht Uberzeugend sei die Berucksichtigung der Besucher des
Schaubergwerks, da sich diese Personen offensichtlich nur sehr kurz in Schwaz aufhielten und nicht in der Nahe einer
offentlichen Apotheke. Hinsichtlich der Bauvorhaben habe keine exakte Zahl von kinftigen zusatzlichen Einwohnern
far Schwaz glaubhaft gemacht werden kénnen. Es entspreche der Erfahrung des taglichen Lebens, dass in vielen Fallen
die Menschen nur auseinander ruckten, das hei8t Anspruch auf eine gréBere Wohnflache erheben wirden als dies
frihere Generationen getan hatten. Der mitbeteiligten Partei sei insofern recht zu geben, wenn sie ausfihre, dass die
Anziehungskraft von Schwaz als Gesundheitszentrum infolge seiner Arztedichte und des Bezirkskrankenhauses bisher
nicht ausreichend gewulrdigt worden sei. Zweifellos bedeute die Anwesenheit der unbestritten groRen Zahl von
Arztordinationen (der LH habe 9 Arzte fiir Allgemeinmedizin und 25 Fachéarzte festgestellt), dass auch die drei in
Schwaz bestehenden offentlichen Apotheken in ungleich hoherem Ausmald aufgesucht wirden als dies bei einer
offentlichen Apotheke in Vomp der Fall sein werde. Wie sich allein aus der Pendlerstatistik des Osterreichischen
Statistischen Zentralamtes ergebe, stromten nach Schwaz nicht nur Personen aus den Nachbargemeinden, sondern
von Achenkirch weit im Norden, KitzbUhel im Osten, dem unteren Inntal bis Wérgl, aus dem Zillertal, innaufwarts bis
Innsbruck und auch aus Oberdsterreich. Die in Schwaz angesiedelten Betriebe seien offensichtlich von wesentlicher
Bedeutung. Allein aus dem Einpendlertberhang von 1.088 Personen musse dies abgeleitet werden. Die Zahl der
Nichttagespendler habe 1991 eine Zahl von 281 Personen ergeben, die in jedem Fall von den Schwazer Apotheken
mitzuversorgen seien. Unter Heranziehung der zum gréRten Teil bereits von der Behdrde erster Instanz veranlassten
Ermittlungen erschienen der belangten Behorde folgende Einwohnerzahlen (Stichtag 1. Janner 1998)
entscheidungsrelevant:

Ortschaft st. Ew  Zahl der standigen Einwohner im
insges. bereich der

M.-u.E.-A. B.-Apotheke



Schwaz 12.497 7.612 4,885

Stans 1.916 1.916

Pill 930 465

Gallzein 494 494

Fiecht (Gemeinde Vomp) 850 425 425
Pendler 91 190

(Nichttagspendler)
Summe 11.003 5.500

Der Bescheid des LH stutze sich bei der Berucksichtigung der Zweitwohnungsbesitzer auf unbewiesene Annahmen. Es
sei jedoch zuzugeben, dass die belangte Behdrde bewusst von diesbezlglichen Ermittlungsversuchen Abstand
genommen habe, da erfahrungsgemall das Ausmal} der Benltzung von Zweitwohnsitzen nicht mit der notigen
Exaktheit erhebbar sei. Nur hinsichtlich der vom Osterreichischen Statistischen Zentralamt ausgewiesenen
Nichttagespendler sei sicher, dass sie wahrend der Arbeitswoche in Schwaz Zweitwohnsitze bewohnten. Diese seien
den standigen Einwohnern gleichzuhalten. Hinsichtlich der Fremdennachtigungen habe die belangte Behdrde auf
Grund der gemeldeten Nichtigungszahlen die Uberzeugung gewonnen, dass Schwaz nicht als ausgesprochenes
Fremdenverkehrsgebiet anzusehen sei. So ergebe sich aus der Sicht der belangten Behorde ein Kundenpotential fur
die drei Schwazer Apotheken von

16.503 Personen. Dies seien die standigen Einwohner von Schwaz, Stans, Pill, Gallzein und Fiecht sowie die zuletzt
genau ermittelten, in Schwaz wohnhaften Berufspendler. Die von der belangten Behdrde vorgenommene Zuordnung
ergabe sich eindeutig aus der Nahe und Erreichbarkeit der Schwazer Apotheken. Der LH habe die Entfernungen
ausreichend folgendermalien festgestellt:

Gallzein-Schwaz/B.-Apotheke ........ 4,9 km
Stans-Schwaz/B.-Apotheke............ 3,1 km

Stans-Schwaz/M.-Apotheke............ 3,5km
Stans-Schwaz/E.-Apotheke............ 3,6 km

Pill-Schwaz/Ortstafel............... 2,8 km

Pill habe die belangte Behdrde mit Bescheid vom 18. Februar 1998 (Konzessionsverfahren Weer) zur Halfte der neuen
Apotheke in Weer zugeordnet und zur Halfte den Apotheken in Schwaz. Daran kénne auch im gegenstandlichen
Bescheid festgehalten werden. Gallzein liege jedenfalls deutlich ndher zu Schwaz als zu Jenbach (6,1 km Entfernung),
sodass auch in Anbetracht der besseren Infrastruktur von Schwaz (9 praktische Arzte und 25 Fachérzte) gegeniiber
Jenbach (6 praktische Arzte und 13 Fachirzte) die Bevolkerung von Gallzein zur Ginze den Schwazer Apotheken

zuzuordnen sei.

Sowohl die mitbeteiligte Partei als auch die beschwerdefihrenden Parteien hatten bei der Zuordnung der Einwohner
zu den Apotheken mehrmals die Einwohnerzahl durch die Anzahl der Apotheken dividiert. Im vorliegenden Fall
Uberschnitten sich die Versorgungsgebiete der drei Schwazer Apotheken tatsachlich betrachtlich. Eine Praferenz der
M.-Apotheke gegenuber der E.-Apotheke sei von der Lage her bei einer 500 m weit unterschreitenden Entfernung
Uberhaupt unmdglich darzustellen. Die B.-Apotheke versorge den ndrdlichen Teil von Schwaz und die Halfte der
Ortschaft Fiecht, obwohl die Aufteilung der Einwohner in einer kleinen Stadt etwas willkurlich erscheine.

Die Zurechnung von Stans und Gallzein zum Versorgungsgebiet der M.- und E.-Apotheke sei durch die gegebenen
Stral3enverbindungen ins Zentrum von Schwaz gerechtfertigt. Trotz der etwas geringeren Entfernung von Stans zur B.-
Apotheke als zu den beiden anderen Apotheken in Schwaz wirden samtliche Einwohner von Stans wegen der
Arztekonzentration im Zentrum diesen beiden zentral gelegenen Apotheken zugeordnet. Von Fiecht aus gebe es
sowohl eine StraBenverbindung zur B.-Apotheke als auch ins Zentrum von Schwaz, sodass eine Teilung der standigen

Einwohner vorgenommen worden sei.

Abgesehen von diesen mit Sicherheit zahlenmaRig feststellbaren Apothekenkunden der Schwazer Apotheken seien



noch weitere Pendler, ferner Urlaubsgaste und BenUtzer der vielfaltigen Einrichtungen der Bezirksstadt Schwaz zu
berucksichtigen, deren Zahl nur geschatzt werden kénne. Die belangte Behérde komme jedenfalls zu dem Schluss,
dass den drei Schwazer Apotheken auch dann noch das gesetzliche Kundenpotential verbleibe, wenn in Vomp eine
weitere Offentliche Apotheke in Betrieb gehe. Die neue Apotheke werde jedenfalls nur Teile von Vomp und
Vomperbach mit Arzneimitteln versorgen und stelle fir die Schwazer Apotheken keinen gefahrlichen
Konkurrenzbetrieb dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhalts und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die beschwerdeflihrenden Parteien bringen vor, die Berechnungen im angefochtenen Bescheid seien unrichtig, die
Zuordnung der zu versorgenden Personen sei willkirlich und zum Teil entgegen den Erhebungsergebnissen
vorgenommen worden. Als im Jahr 1994 die B.-Apotheke bewilligt worden sei, sei das 4 km-Einzugsgebiet erhoben
worden. Damals sei ausdrucklich Stans der B.-Apotheke zugeordnet worden. Es sei nun nicht einsichtig und auch nicht
begrindet worden, warum Stans nun nicht mehr der B.-Apotheke, sondern den beiden Innenstadt-Apotheken M.-
Apotheke und E.-Apotheke zugeordnet werde. Auch die kiirzere Entfernung von 3,1 km von Stans zur B.-Apotheke
spreche gegen die Zuordnung zur M.-Apotheke und zur E.-Apotheke. Nicht nachvollziehbar sei auch, warum die
Bewohner von Schwaz in ihrer Gesamtheit ausschlieRlich den drei bestehenden Apotheken zugeordnet wirden. Die
Argumentation im angefochtenen Bescheid sei widerspriichlich. Einerseits werde die Divisionsmethode abgelehnt,
andererseits sei die Aufteilung zwischen M.-Apotheke und E.-Apotheke offensichtlich durch einfache Division durch
zwei erfolgt, um rechnerisch den gewlinschten Nachweis zu erlangen.

Ein weiterer schwer wiegender Fehler sei der belangten Behorde bei der Auswertung der Pendlerzahlen unterlaufen.
Es seien zwar die Einpendler angefiihrt, doch fehiten die Auspendler. Aus den Aufstellungen Uber die
Pendlerbewegungen ergabe sich, dass den 281 Einpendlern 300 Auspendler gegenlberstinden.

Warum die Bewohner von Fiecht den beiden Innenstadtapotheken zugeordnet wirden, nicht aber der neuen
Apotheke in Vomp, sei nicht schliissig begrindet. Auch die Aufteilung zwischen M.- und E.-Apotheke auf der einen und
B.-Apotheke auf der anderen Seite sei nicht nachvollziehbar.

SchlieBlich sei auch der Standort mit der Umschreibung "Gemeindegebiet der Gemeinde Vomp" zu gro3 und ungenau
festgelegt worden. Insbesondere fehle eine Festlegung der Gemeindegrenze.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in der Gegenschrift die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 9 Abs. 2 des Apothekengesetzes (ApG) ist in der Konzessionsurkunde als Standort der Apotheke eine Gemeinde,
eine Ortschaft, ein Stadtbezirk oder ein Teil eines solchen Gebietes zu bestimmen.

Nach § 48 Abs. 2 ApG ist in die Verlautbarung Uber die Bewerbung um eine Apothekenkonzession eine Bestimmung
aufzunehmen, dass die Inhaber o6ffentlicher Apotheken, welche den Bedarf an der neuen o&ffentlichen Apotheke als
nicht gegeben erachten, etwaige Einspriche gegen die Neuerrichtung innerhalb langstens sechs Wochen, vom Tage
der Verlautbarung an gerechnet, bei der Bezirksverwaltungsbehoérde, in deren Bezirk der Standort der neuen
offentlichen Apotheke in Aussicht genommen ist, geltend machen kénnen.

Aus dieser Bestimmung ergibt sich zum einen, dass die Inhaber &ffentlicher Apotheken im Verfahren zur Erteilung
einer Konzession fir eine neue Offentliche Apotheke Parteistellung haben, zum anderen aber auch, dass diese
Parteistellung nur soweit reicht, als die Bedarfsfrage betroffen ist.

Nach § 10 Abs. 1 Z. 2 ApGist die Konzession flr eine neu zu errichtende 6ffentliche Apotheke zu erteilen, wenn ein
Bedarf an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke besteht.

Nach § 10 Abs. 2 leg. cit. besteht ein Bedarf nicht, wenn
1.
(aufgehoben)

2.


https://www.jusline.at/gesetz/apg/paragraf/10

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

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 nach8 10 Abs. 4 ApG die standigen Einwohner aus einem Umkreis
von 4 StralRenkilometern von der Betriebsstatte der bestehenden 6ffentlichen Apotheke, die auf Grund der ortlichen
Verhdltnisse aus dieser bestehenden offentlichen Apotheke weiterhin zu versorgen sein werden.

Betragt die Zahl der standigen Einwohner im Sinne des Abs. 4 weniger als 5.500, so sind nach8 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 bertcksichtigen.

Aus diesen Bestimmungen ergibt sich, dass |Inhaber bestehender O&ffentlicher Apotheken im
Apothekenkonzessionsverleihungsverfahren nur geltend machen kénnen, die Entfernung zwischen der kinftigen
Betriebsstatte der neu zu errichtenden o6ffentlichen Apotheke und der Betriebsstdtte ihrer 6ffentlichen Apotheke
betrage weniger als 500 m oder die Zahl der von ihrer bestehenden offentlichen Apotheke aus weiterhin zu
versorgenden Personen werde sich infolge der Neuerrichtung verringern und weniger als 5.500 betragen. In anderen
Fragen hingegen, so insbesondere auch in der Frage der Standortumschreibung, kommt den Inhabern bestehender
offentlicher Apotheken kein Mitspracherecht zu. Der Einwand der beschwerdefihrenden Parteien, die Umschreibung
des Standortes sei nicht gesetzeskonform, ist daher unzuldssig. Abgesehen davon ist nicht zu ersehen, warum eine
Umschreibung des Standortes, die auf das Gemeindegebiet abstellt, nicht gesetzeskonform sein sollte, sieht doch § 9
Abs. 2 ApG selbst eine solche Standortumschreibung vor. Warum die Gemeindegrenzen nicht ausreichend bestimmt

sein sollten, ist Gberhaupt vollig unerfindlich.

Im Ergebnis im Recht sind die beschwerdefihrenden Parteien hingegen mit ihren Einwanden gegen die

Bedarfsprifung.

Bei der Bedarfsermittlung hat die Behorde 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. Das Ergebnis dieser Prifung hat in einer auf entsprechende Erhebungen gestiutzten prognostischen Zuordnung
konkreter Kundenpotentiale zu der (den) bestehenden Apotheke(n) zu bestehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 15.
Februar 1999, 98/10/0070, und die dort angeflihrte Vorjudikatur).

Wohnt die zu versorgende Bevdélkerung im 4-km-Umkreis zweier (oder mehrerer) Apotheken, so ist fir die Zuordnung
des Kundenpotentials zur einen oder anderen Apotheke nach dem Kriterium "6rtliche 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 BerUcksichtigung 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 &rtlichen
Trennlinie zu orientieren (vgl. das Erkenntnis vom 16. Dezember 1996, 96/10/0015, und die dort angeflhrte
Vorjudikatur).

Eine der Voraussetzungen fUr eine dem Gesetz entsprechende Bedarfsfeststellung ist demnach die Ermittlung des 4-
km-Umkreises der bestehenden Apotheke(n) und der standigen Einwohner dieses Bereiches. Die Feststellung der
Grenzen des 4-km-Polygons und der Zahl der innerhalb bzw. auBerhalb desselben wohnenden Bevélkerung ist schon
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wegen der unterschiedlichen, im ersten Fall nach§ 10 Abs. 4 ApG, im zweiten Fall nach 8 10 Abs. 5 leg. cit.
vorzunehmenden Zuordnung geboten (vgl. das Erkenntnis vom 15. Februar 1999, 98/10/0073).

Die beschwerdefuhrenden Parteien haben bereits in ihrer Berufung die Unrichtigkeit des im erstinstanzlichen Bescheid
festgestellten 4-km-Polygons behauptet und unter Vorlage von Lageplanen darauf hingewiesen, dass das 4-km-
Polygon der B.-Apotheke im Verfahren zur Erteilung der Konzession fur diese Apotheke anders festgelegt worden sei
als im vorliegenden Verfahren. Darauf ist die belangte Behérde nicht eingegangen. Eine Auseinandersetzung mit
diesem Vorbringen ware aber erforderlich gewesen. Trafe es ndmlich zu, dass Stans ganz oder teilweise nur im 4-km-
Polygon der B.-Apotheke lage, nicht aber - oder nur zum Teil - in jenem der E.-Apotheke, dann ware die Zuordnung der
standigen Einwohner von Stans zur Ganze zur E.-Apotheke und zur M.-Apotheke schon aus diesem Grunde falsch. Eine
Aufteilung der standigen Einwohner des 4-km-Polygons auf verschiedene Apotheken kommt namlich nur dort in
Betracht, wo sich die 4-km-Polygone verschiedener Apotheken Gberschneiden. Ist ein Gebiet ausschliel3lich dem 4-km-
Polygon einer einzigen Apotheke zuzuordnen, dann findet eine Aufteilung der Einwohner nicht statt.

Aber selbst dann, wenn Stans im Uberschneidungsgebiet liegt, weist die von der Behérde vorgenommene Zuordnung
von Kundenpotentialen zu den in Frage kommenden Apotheken Mangel auf.

Entscheidendes Kriterium bei der Zuordnung der stindigen Einwohner im Uberschneidungsbereich von 4-km-
Polygonen verschiedener Apotheken ist die rdumliche Nahe und die leichtere Erreichbarkeit. Dass die Entfernung
zwischen Stans und der B.-Apotheke geringer ist als jene zwischen Stans und der E.-Apotheke, gesteht die belangte
Behorde im angefochtenen Bescheid selbst zu. Die belangte Behdrde hat aber trotzdem die sténdigen Einwohner von
Stans zur Ganze der E.-Apotheke (und der M.-Apotheke) mit dem Hinweis auf das Vorhandensein von
Facharztordinationen zugeordnet. Das letztgenannte Kriterium ist aber bei der Aufteilung von Kundenpotentialen im 4-
km-Polygon nicht heranzuziehen.

Keine Bedenken bestehen gegen die Zuordnung der standigen Einwohner von Schwaz. Diesbezlglich hat sich die
belangte Behdérde den Ausfiihrungen im erstinstanzlichen Bescheid angeschlossen. Diesen ist zu entnehmen, dass die
Zuordnung auf Grund der raumlichen Entfernung erfolgte.

Die belangte Behdrde hat die Zuordnung von Kundenpotentialen auf die E.-Apotheke und die M.-Apotheke in der
Weise vorgenommen, dass sie fir beide ein gemeinsames Kundenpotential ermittelt und dieses durch zwei geteilt hat.
Begrindet wurde dies damit, eine Aufteilung des Kundenpotentials nach anderen Kriterien sei wegen der geringen
Entfernung der beiden Betriebsstatten (weit unter 500 m) nicht méglich.

In der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wird die "Divisionsmethode" als Ermittlungsmethode
grundsatzlich fur unzuldssig erklart. Zugelassen wird sie ausnahmsweise, wenn besondere Griinde eine Zuordnung
konkreter Kundenpotentiale nach den Gesichtspunkten der ¢rtlichen Nahe und Erreichbarkeit unmaoglich machen,
andererseits aber eindeutig ist, dass das in Rede stehende Kundenpotential von den Betriebsstatten der beteiligten
Apotheken aus zu versorgen ist (vgl. das Erkenntnis vom 16. Dezember 1996, 91/10/0140, und die dort angeflhrte
Vorjudikatur). Im Erkenntnis vom 15. Februar 1999, 98/10/0090, hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dal3
die Methode der gleichteiligen Zurechnung bestimmter Kundenkreise zu den beteiligten Apotheken insbesondere in
Ansehung der Einwohner solcher Gebiete in Betracht kommt, die in grofRerer Entfernung von den 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 - geringflgige Entfernungsunterschiede keinen
Umstand darstellen, der bei lebensnaher Betrachtung fur die Zurechnung zur einen oder anderen Apotheke den
Ausschlag geben kdnnte. Die besonderen Umstande des Beschwerdefalles lassen aber auch hier eine Anwendung der
Divisionsmethode gerechtfertigt erscheinen. Nach den Feststellungen im angefochtenen Bescheid betragt die
Entfernung zwischen den Betriebsstatten der M.-Apotheke und der E.-Apotheke wesentlich weniger als 500 m. Bei
einer solchen Konstellation scheint die Auffassung der Behorden beider Rechtsstufen und auch der
Apothekerkammer, dalR eine andere Zuordnung der Kundenpotentiale nahezu unméglich sei, plausibel, zumal auch
die Beschwerde nicht konkret geltend macht, dass jene Voraussetzungen, die nach der Rechtsprechung im Fall
geringer Entfernung zwischen den beteiligten Apotheken die Anwendung der Divisionsmethode bei der
Bedarfsermittlung angezeigt erscheinen lassen (vgl. die Erkenntnisse vom 6. Mai 1996, 95/10/0072, und vom 3. Juni
1996, 95/10/0046) im Beschwerdefall nicht vorlagen.

Zu Recht bemangelt wird aber von den beschwerdefihrenden Parteien die BerUcksichtigung von Pendlern.
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Zutreffend ist die belangte Behdrde davon ausgegangen, dass Tagespendler nicht zu berlcksichtigen sind (vgl. das
Erkenntnis vom 24. Méarz 1992, 87/08/0089). Sie hat daher auch lediglich die in den Unterlagen des Osterreichischen
Statistischen Zentralamtes unter der Rubrik "Nichttagespendler" angefiihrten Personen berucksichtigt. Dabei hat sie
aber nur die Einpendler in die Betrachtung einbezogen, nicht hingegen die Auspendler. Die in der Gegenschrift
geduRerte gegenteilige Auffassung ist unzutreffend. Die erwdhnten Unterlagen des Osterreichischen Statistischen
Zentralamtes weisen fur Schwaz in der Rubrik "Nichttagespendler" 281 Einpendler - diese wurden von der belangten
Behdrde berticksichtigt - und 300 Auspendler auf, welche nicht bertcksichtigt wurden. Auspendler kénnen aber, wenn
es sich um Nichttagespendler handelt, nicht den standigen Einwohnern zugerechnet werden (vgl. das Erkenntnis vom
19. April 1993, 91/10/0257).

Der belangten Behérde sind demnach bei der Bedarfsermittlung Verfahrensfehler unterlaufen. Diese Verfahrensfehler
sind auch relevant, da die von der belangten Behorde ermittelten Zahlen der den Apotheken der
beschwerdefiihrenden Parteien verbleibenden Kundenpotentiale jeweils gerade noch die Grenze von 5.500 erreichen,

sodass selbst eine geringflugige Verschiebung zu einem anders lautenden Bescheid fihren kdnnte.

Aus den dargestellten Erwagungen erweist sich der angefochtene Bescheid als rechtswidrig infolge Verletzung von

Verfahrensvorschriften, weshalb er gemal3 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz stitzt sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Nr.
416/1994.

Wien, am 26. April 1999
Schlagworte
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