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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde 1.) des Dr. H in U, 2.) des Dr. G in W und 3.) des Dr. Fin P, alle
vertreten durch Dr. B, Rechtsanwalt in X, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Gesundheit und 6ffentlicher
Dienst vom 10. April 1987, ZI. 245.355/1-VI1/4/86, den Beschwerdefiihrern zugestellt am 12. April 1990, betreffend
Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen o6ffentlichen Apotheke in W (mitbeteiligte Partei: Mag. M in S,
vertreten durch Dr. C, Rechtsanwalt in Y), zu Recht erkannt:

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

Der Bund (Bundesminister fur Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz) hat den Beschwerdeflhrern
Aufwendungen in der Hohe von zusammen S 12.980,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1.1. Mit Bescheid vom 28. Juli 1986 wies der Landeshauptmann von Salzburg den Antrag der mitbeteiligten Partei auf
Erteilung einer Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke in der Gemeinde W
gemal 88 9 und 51 des Apothekengesetzes, RGBI. Nr. 5/1907 in der Fassung BGBI. Nr. 502/1984 (im folgenden: ApG),
wegen fehlenden Bedarfes gemdafl3 8 10 Abs. 1 und 2 leg. cit. ab. Nach der Begrindung dieses Bescheides seien auf
Grund des Berichtes der Bezirkshauptmannschaft innerhalb des Umkreises von vier StraRBenkilometern von der
kinftigen Betriebsstatte der Apotheke

4.378 Personen zu versorgen. In der Zahlung der zu versorgenden Personen seien nur solche berucksichtigt, die
entweder durch einen Hauptwohnsitz oder einen Zweitwohnsitz oder eine Arbeitsstatte oder einen Urlaubsaufenthalt
einen Anknupfungspunkt ortlicher Natur aufwiesen. Andere Personen konnten nicht berulcksichtigt werden. Deshalb
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seien in der Zahlung die Bewohner der Gemeinde Z und die Nachtigungszahlen der Gemeinde Z nicht miteinbezogen.
Aus diesem Grund kénnten auch die Besucher der |, welche in W die Seilbahn benutzten, nicht bertcksichtigt werden.

Die mitbeteiligte Partei erhob Berufung.

1.2. Mit Bescheid vom 10. April 1987 gab der Bundesminister fiir Gesundheit und &ffentlicher Dienst dieser Berufung
Folge und erteilte der Mitbeteiligten die Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen 6ffentlichen Apotheke
mit dem Standort der Katastralgemeinde J. Nach der Begrindung dieses Bescheides sei grundsatzlich festzustellen,
"dal3 es eine allgemeine anwendbare Definition des Begriffes "zu versorgende Personen" nicht gibt und nicht geben
kann, weil dieser Rechtsbegriff bewuBt dehnbar gehalten ist und einen notwendigen Spielraum (im Sinne des
Gesetzes) bietet." Es werde je nach Lage des Falles (flaches Land, Stadtrand, Gebirge, Seengebiet etc.) zu beurteilen
sein, welche Kriterien sinnvollerweise zur Bedarfsbeurteilung primar heranzuziehen seien. In jedem Falle werde man
davon ausgehen mussen, daf? sich die Anzahl der fur die Bedarfsbeurteilung heranzuziehenden "zu versorgenden
Personen" aus der Wohnbevolkerung (insbesondere den standigen Einwohnern) und anderen Personengruppen (8 10
Abs. 2 zweiter Satz ApG: Berlicksichtigung der Lebensverhdltnisse, des Verkehrs, der Gewerbebetriebe etc.)

zusammensetze.

Einerseits werde die im Umkreis von vier StralRenkilometern wohnhafte Bevolkerung dann nicht als "zu versorgende
Personen" qualifiziert werden kdnnen, als und insoweit sie von einer bereits bestehenden 6ffentlichen Apotheke
besser und bequemer mit Arzneimitteln versorgt werden koénne. Dieser Teil der Bevoélkerung (innerhalb eines 4-km-
Umbkreises) durfe auf die erforderlichen 5.500 Personen nicht angerechnet werden.

Andererseits seien unter Umstdnden auch andere Personengruppen auBerhalb des 4-km-Umkreises, sofern sie
zufolge der Lebensverhaltnisse, der Verkehrssituation, der &arztlichen Versorgungslage usw. als von der neuen
Apotheke "zu versorgende Personen" anzusehen seien, zu berucksichtigen. Dies gelte jedoch nur dann, wenn
einwandfrei feststehe, dal deren Versorgung nicht zweckmaRigerweise anderweitig erfolge.

Es bestehe kein Zweifel, daR die Einwohner der Gemeinden W, P und Z - mit Ausnahme des kleinen Ortsteils D - bisher
und auch weiterhin die in U und P ordinierenden hausapothekenfiihrenden Arzte in Anspruch nehmen, alle Geschéfte,
Schulen etc. im T-Tal aufsuchen miBten und somit innerhalb eines Umkreises von vier Stral3enkilometern, bezogen
auf die beantragte Apothekenbetriebsstatte in W, entweder wohnen oder medikamentds versorgt werden muften.
Der Bedarf sei somit zu bejahen.

1.3. 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.

1.4. Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete ebenso wie die mitbeteiligte Partei eine
Gegenschrift.

2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1. Die beschwerdefiihrenden hausapothekenfilhrenden Arzte sind im Verwaltungsverfahren (ber den Antrag der
Mitbeteiligten auf Erteilung der Konzession zur Errichtung und zum Betrieb einer neuen ¢ffentlichen Apotheke in W als
Parteien (ibergangen worden (vgl. zur Parteistellung betroffener hausapothekenfiihrender Arzte nach der ab 1. Janner
1985 geltenden Rechtslage das hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 1989, ZI. 87/08/0259, Slg. N.F. Nr. 13.092/A = ZfVB
1990/4/1604). Der nunmehr von ihnen in Beschwerde gezogene zweitinstanzliche Bescheid vom 10. April 1987 wurde
ihnen in Entsprechung ihres Antrages auf Bescheidzustellung am 12. April 1990 von der Behorde ausgehandigt.

Da auch die Ubrigen Prozel3voraussetzungen vorliegen, ist die Beschwerde zulassig.

2.2. MaRgebend fiir die der verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung zugrundezulegende Sach- und Rechtslage ist die
Zustellung des angefochtenen Bescheides des Bundesministers an den Erstempfanger im vorliegenden
Verwaltungsverfahren im Mai 1987 (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. April 1993, ZI. 91/10/0252 = ZfVB 1993/5/1253).

2.3.8 10 Abs. 2 ApG (in der Fassung vor der Apothekengesetznovelle 1990) lautet auszugsweise:

"(2) Bei der Prifung des Bedarfes sind insbesondere die Anzahl der zu versorgenden Personen unter BerUcksichtigung
der standigen Einwohner und die Entfernung zur nachstgelegenen Apotheke zu bericksichtigen. Ferner sind die
Lebensverhaltnisse der Bevdlkerung sowie der Verkehr im Standort und in der Umgebung, die vorhandenen
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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 kunftigen Betriebsstatte der Apotheke und der Betriebsstatte der nachstgelegenen
Apotheke weniger als 500 m betragt."

2.4. Bei der Auslegung des negativen Bedarfskriteriums nach § 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 Bedarfs bei &ffentlichen Apotheken,
Winkler-FS, 226). Das gilt auch fiur den Fall, da3 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, sowie die hg. Erkenntnisse vom 28. April 1992, ZI. 87/08/0005 = ZfVB 1992/5/1790, und vom selben Tag, ZI.
87/08/0091 = ZfVB 1992/5/1792).

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 von 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. die hg. Erkenntnisse vom
22. Mai 1990, ZI. 88/08/0257 = ZfVB 1990/5/2058, und vom 24. Marz 1992, Z1.87/08/0089 = ZfVB 1992/5/1791, Pkt. 2).

Nach der Rechtsprechung mussen zusatzlich zu den standigen
Einwohnern der 4-km-Zone nach § 10 Abs. 2 erster Satz ApG noch
andere potentielle, aul3erhalb des 4-km-Umkreises standig
wohnende Apothekenkunden berucksichtigt werden. Wegen der
territorialen Beschrankung nach § 10 Abs. 2 Z. 1 lit. a ApG
sind dies aber nicht schlechthin alle, sondern nur solche
Kunden, die durch bestimmte, im 8 10 Abs. 2 zweiter Satz ApG
beispielsweise genannte Umstande und Einrichtungen veranlaf3t
werden, in den 4-km-Umkreis einzufluten, und anlaRlich dieses
EinflieBens voraussichtlich ihren Heilmittelbedarf in der neuen
Apotheke decken werden (vgl. die bereits zitierten
hg. Erkenntnisse vom 22. Mai 1990, Z1.88/08/0257
= ZfVB 1990/5/2058, vom 24. Marz 1992, 71.87/08/0089

=ZfVB 1992/5/1791, Pkt. 4a, und vom 28. April 1992,
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Zl.87/08/0091 = ZfVB 1992/5/1792).

2.5.1. Wenn die beschwerdefiihrenden hausapothekenfiihrenden Arzte in ihrer Beschwerde zunéchst ganz allgemein
geltend machen, die auBerhalb der 4-km-Zone wohnhafte Bevodlkerung durfe bei der Bedarfsermittlung nicht
berucksichtigt werden, so widerspricht diese Auffassung dem Gesetz (vgl. die eben wiedergegebene Rechtsprechung).

Es trifft daher der Beschwerdeeinwand in dieser Allgemeinheit nicht zu, die Bevdlkerung von Z sei "damit aber, da
deutlich auBerhalb des 4 Km Umkreispolygons wohnhaft, bei der Bedarfsermittlung zur Génze auszuklammern."

Darauf, daB3 sich in Zukunft in Z, das vom geplanten Standort der neuen 6ffentlichen Apotheke der Mitbeteiligten mehr
als 10 km entfernt sei, ein praktischer Arzt niederlassen und eine Hausapotheke fihren kdnnte, kann in einem auf die
Sachlage im Bescheiderlassungszeitpunkt (siehe Pkt. 2.2.) abzustellenden Verfahren nicht Bedacht genommen werden.

2.5.2. Ebenso unzutreffend ist die Rechtsauffassung der
Beschwerdefihrer, bei der Bedarfsermittlung hatten Ein- und
Auspendler jedenfalls aul3er Betracht zu bleiben (vgl. dazu etwa
die hg. Erkenntnisse vom 24. Marz 1992, ZI.87/08/0089
=ZfVB 1992/5/1791, vom 19. April 1993, ZI.91/10/0257
= ZfVB 1993/5/1254, und vom 17. Mai 1993, Z1.92/10/0117
= ZfVB 1993/5/1259).

2.5.3. Der Verwaltungsgerichtshof vermag auch die weitere
in der Beschwerde zum Ausdruck gebrachte Rechtsauffassung nicht
zu teilen, "die Anzahl der Fremdennachtigungen sei nicht
geeignet, als zusatzliche Bedarfserreger herangezogen zu
werden", weil kranke Personen ublicherweise nicht auf Reisen
gingen, chronisch Kranke ihre verordneten Medikamente aus ihrem
Heimatort mitbrachten und leicht erkrankte Urlauber mit dem
Aufsuchen eines fremden Arztes in der Regel zuwarteten, sodald
nur die zu vernachlassigende Zahl ernsthafter Erkrankungen im
Urlaub Ubrigbleibe. Sicherlich kann diesen Beobachtungen nicht
jegliche Bedeutung abgesprochen werden. Die Erfahrung zeigt
aber, daR jedenfalls in ausgesprochenen
Fremdenverkehrsgemeinden - die Erlduterungen zur
Regierungsvorlage betreffend die Apothekengesetznovelle 1990
sprechen von "ausgesprochenen Fremdenverkehrszentren" - der
Zahl solcher zu versorgender Personen doch Relevanz fiur die
Bedarfsbeurteilung, nicht zuletzt auch wegen der Umsatze im
rezeptfreien Bereich, zukommt. Davon ist der
Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung ausgegangen
(vgl. die hg. Erkenntnisse vom 17. Mai 1993, Z1.92/10/0117
= ZfVB 1993/5/1259, und vom 29. November 1993,

Zlen. 92/10/0393, 0396) - dies ungeachtet des Umstandes, dal3
eine taugliche und Uberprufbare Methode der Quantifizierung

(allenfalls unter Heranziehung einer retrograden
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Betrachtungsweise) in den eben zitierten Beschwerdefallen noch
nicht angewendet worden war. Auch dieser Beschwerdeeinwand
betreffend die Zahl von Fremdennachtigungen ware somit, auch
wenn im angefochtenen Bescheid auf einen dadurch induzierten
Bedarf Bedacht genommen worden ware (vgl. den folgenden
Pkt. 2.6.), nicht zielfihrend.

2.6. Aus den bisherigen Erwagungen folgt, dal die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid nicht schon
dadurch mit Rechtswidrigkeit belastet hat, daR sie auch Einwohner der Gemeinde W, P und Z, die auRerhalb des
Umkreises von vier StralRenkilometern von der geplanten Betriebsstatte der neuen offentlichen Apotheke der
Mitbeteiligten entfernt wohnhaft sind, grundsatzlich in die Bedarfsbeurteilung miteinbezogen hat. Dies entspricht der
standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes.

Der angefochtene Bescheid erschopft sich allerdings in der Feststellung, es bestehe kein Zweifel, dal3 die Einwohner
der genannten Gemeinden - mit Ausnahme des kleinen Ortsteils D - bisher und auch weiterhin die in U und P
ordinierenden hausapothekenfiihrenden Arzte in Anspruch nehmen, alle Geschéfte, Schulen etc. im T-Tal aufsuchen
mufBten und somit innerhalb eines Umkreises von vier Stral3enkilometern von der neuen Apothekenbetriebsstatte
entweder wohnen oder medikamentds versorgt werden muRten. Dieser Feststellung liegt offenbar die Auffassung
zugrunde, die geographischen Verhadltnisse seien so gestaltet, daR alle Bewohner der drei genannten Gemeinden in
den 4-km-Umkreis einfluten missen, dort die bereits bisher konsultierten Arzte weiterhin aufsuchen und sich in der
neuen offentlichen Apotheke mit Heilmitteln versorgen wuirden, der Beschwerdefall also mit jenem des hg.
Erkenntnisses vom 24. Marz 1992, ZI. 87/08/0089 = ZfVB 1992/5/1791, vergleichbar sei; diese Personen seien also,
anders ausgedrickt, nicht bloR als sogenannte "Durchfluter" anzusehen, sondern der Bedarfsfeststellung
zugrundezulegen. Der Verwaltungsgerichtshof betont, daf8 er sich dieser Sicht nicht von vornherein verschlieRt und
dal’ die Falle, in denen er die Frage des blof3en "Durchflutens” releviert hat, durch eine besondere, jene des neuen
Standortes Ubersteigende Anziehungskraft anderweitigen Standorte gekennzeichnet waren (vgl. die hg. Erkenntnisse
vom 17. Mai 1993, ZI. 90/10/0123 = ZfVB 1993/5/1251, vom 26. April 1993, Z1.91/10/0252 = ZfVB 1993/5/1253, und vom
29. November 1993, Zlen. 92/10/0393, 0396).

Ungeachtet dessen ist es dem Verwaltungsgerichtshof mangels JEGLICHER zahlenmaRiger Feststellungen Uber die
Wohnbevélkerung innerhalb der Zone von vier Stral3enkilometern vom gewahlten Ort der Betriebsstatte der geplanten
neuen o6ffentlichen Apotheke der Mitbeteiligten und Uber die in Betracht kommenden, aulRerhalb dieses Umkreises
wohnhaften Personen (die durch bestimmte, in 8 10 Abs. 2 zweiter Satz ApG beispielsweise genannte Umstande und
Einrichtungen veranlal3t werden, in den 4-km-Umkreis einzufluten, und die anlaBlich dieses EinflieBens voraussichtlich
ihren Heilmittelbedarf in der neuen Apotheke decken werden) unmdéglich, den angefochtenen Bescheid auf seine
Richtigkeit zu Uberprifen. Dabei hat die belangte Behorde nicht einmal die auf dem Boden ihrer eigenen
Rechtsauffassung zumindest erforderliche Feststellung Uber die Einwohnerzahlen der drei erwdhnten Gemeinden
getroffen. Dies ware umso notwendiger gewesen, als die Verfahrensparteien und die im Verfahren gehérten Stellen
durchaus divergierende Angaben gemacht haben. Auch die Zahl der Wohnbevdlkerung "des kleinen Ortsteils D", die
die belangte Behérde in Abzug gebracht hat, wird nicht angegeben. Da keinesfalls eine evidente Uberdeckung des
gesetzlich geforderten Bedarfspotentials von 5.500 zu versorgenden Personen gegeben ist, erweist sich der erwahnte
Feststellungsmangel als wesentlich.

Dementsprechend verstéRt die Bescheidbegriindung auch gegen§ 60 AVG und verhindert eine Uberprifung des
angefochtenen Bescheides durch den Verwaltungsgerichtshof, der von den Feststellungen der Behérde auszugehen
hat (8 41 VWGG), auf seine inhaltliche RechtmaRigkeit.

2.7. Bei diesem Ergebnis war auf den Beschwerdeeinwand, die Lage der geplanten Betriebsstatte der Mitbeteiligten auf
einer Strecke von 400 m sei nicht ausreichend prazis bezeichnet worden und wegen des damit gegebenen raumlichen
Spielraumes sei die Bedarfsprognose mit einer weiteren relevanten Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet,
nicht weiter einzugehen, zumal im fortgesetzten Verfahren durch die Errichtung der neuen o&ffentlichen Apotheke
hiertiber kein Zweifel mehr bestehen wird.
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2.8. Aus diesen Erwagungen folgt, dal3 die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet hat.

Der angefochtene Bescheid war infolgedessen gemaf3 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwGG aufzuheben.

2.9. Die Kostenentscheidung grundet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 VWGG in Verbindung mit Art. | Z. 1 und Art. llI
Abs. 2 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994. Stempelgeblhrenersatz war im begehrten AusmafR
(Beschwerde S 360,--, Vollmacht S 120,--) zuzusprechen.

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