Mag. Georg Streit

ist Partner bei Hohne, In der Maur & Partner Rechtsanwilte, Wien.
Er ist Vortragender an der Universitit Wien sowie Lektor fir IT-
Law an der Fachhochschule des bfi Wien. Er publiziert regelmifig in
Fachzeitschriften und juristischen Biichern. Mag. Streit ist Vizepri-
sident der 6sterreichischen Liga fir Kinder- und Jugendgesundheit.

© WILKE, Wien

Bedarfspriifung fiir neue Apothekenkonzessionen:

Neues vom FuGH

EuGH, 30.6.2016, C-634/15 - Sokoll-Seebacher IT
Rechtsgrundlagen: Art 49 AEUV, § 10 Abs 2 Z 3 ApG

Ausgangsverfahren

In den Ausgangsverfahren, Giber die das Verwaltungsge-
richt Oberdsterreich zu entscheiden hat, waren bereits
Vorabentscheidungen des EuGH ergangen, nimlich das
Urteil vom 13.2.2014, Sokoll-Seebacher (C-367/12), und
der Beschluss vom 15.10.2015, Naderhirn (C-581/14,
nicht veréffentlicht). Frau Sokoll-Seebacher hatte beim
UVS Oberoésterreich die Entscheidung vom 29.12.2011
angefochten, mit der ihr Antrag auf Erteilung einer
Konzession fiir eine neu zu errichtende offentliche
Apotheke im Gemeindegebiet von Pinsdorf abgewie-
sen worden war. Herr Naderhirn hatte mit seinem An-
trag auf Erweiterung des Standorts der Betriebsstitte
seiner im Gemeindegebiet von Leonding gelegenen 6f-
fentlichen Apotheke keinen Erfolg. Die Verwaltungs-
behorden stiitzten sich auf § 10 Abs. 2 Z 3 ApG.

Nach dem Urteil des EuGH vom 13.2.2014,
Sokoll-Seebacher (C-367/12), erteilte das Landesver-
waltungsgericht Oberosterreich (das nach der Re-
form der Osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit
fur die Fortfihrung des Verfahrens zur Erteilung der
Konzession zustindig war, Frau Sokoll-Seebacher mit
Erkenntnis vom 21.2.2014 die Konzession fiir eine in
der Gemeinde Pinsdorf neu zu errichtende offentliche
Apotheke. Mit Erkenntnis vom 28.5.2014 gab das Lan-
desverwaltungsgericht Oberosterreich, dem Antrag von
Herrn Naderhirn auf Erweiterung des Standorts der
Betriebsstitte seiner 6ffentlichen Apotheke statt.

Gegen diese Entscheidungen erhoben wiederum

die Inhaberin einer Apotheke in der Nihe jener Apo-
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Das Kriterium einer starren Grenze der Zahl der ,weiterhin zu versorgenden Personen” darfbei der Priifung
des Bedarfs an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke allgemein in keiner konkreten Situation, die
einer Priifung unterzogen wird, Anwendung finden.

theke, fiir die Frau Sokoll-Seebacher die im Ausgangs-
verfahren in Rede stehende Konzession fiir eine neu
zu errichtende offentliche Apotheke beantragt hatte,
sowie in der Nihe der Apotheke von Herrn Naderhirn
titige Apotheker Revision an den Verwaltungsgerichts-
hof. Dieser gab mit Erkenntnissen vom 30.9.2015 (Ro
2014/10/0081) und 8.10.2014 (Ro 2014/10/0096) den
Revisionen wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts der an-
gefochtenen Erkenntnisse statt.

Der VwGH fiihrte im Erkenntnis vom 30.9.2015
(Ro 2014/10/0081) aus, dass das Unionsrecht der Ab-
weisung eines Apothekenkonzessionsantrages wegen
Verringerung des Kundenpotentials einer benachbar-
ten Apotheke auf unter 5500 zu versorgende Personen
entgegen steht, wenn die neu beantragte Apotheke er-
forderlich ist, um fiir die in bestimmten lindlichen und
abgelegenen Gebieten wohnhafte Bevélkerung - unter
Bedachtnahme auf die Versorgung der Bevélkerung
mit Arzneimitteln durch drztliche Hausapotheken und
unter Berlicksichtigung der bei der Bedarfsprifung im
Vordergrund stehenden Erreichbarkeit mit KfZ die zu-
mutbare Erreichbarkeit einer Arzneimittelabgabestelle
zu gewihrleisten. Liegen diese Voraussetzungen vor, so
haben die Gerichte und Behorden bei der Entschei-
dung tiber den Konzessionsantrag die Bestimmung des
§ 10 Abs. 2 Z. 3 ApG 1907 unangewendet zu lassen
und die Konzession - bei Vorliegen der tibrigen Vor-
aussetzungen - ohne Riicksicht auf eine allfillige Ein-
schrinkung des Kundenpotentials der benachbarten
Apotheke auf unter 5500 zu versorgende Personen zu
erteilen. Ist die Erteilung der beantragten Konzession
aber nicht bereits aus diesen Griinden unionsrechtlich
erforderlich, so ist § 10 Abs. 2 Z.3 ApG 1907, der in
diesem Fall auch nach den Ausfithrungen des EuGH
im Urteil vom 13.2.2014, Rs C-367/12, Sokoll-Seeba-
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cher nicht unionsrechtswidrig ist - weiterhin anzuwen-
den'.

Das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich,
das — nach den Ausfithrungen des EuGH - gegeniiber
der Auslegung des Urteils Sokoll-Seebacher (C-367/12),
durch den VwGH zuriickhaltend eingestellt ist, im
Rahmen der Herrn Naderhirn betreffenden Rechtssa-
che den EuGH mit einem Vorabentscheidungsersu-
chen, mit dem es u. a. wissen wollte, ob das Vorliegen
innerstaatlicher Vorschriften, nach denen ein nationales
Gericht vorbehaltlos an die Auslegung des Unions-
rechts durch ein anderes nationales Gericht gebunden
ist, mit Art. 267 AEUV und dem Grundsatz des Vor-
rangs des Unionsrechts vereinbar ist.

Mit Beschluss vom 15.10.2015, Naderhirn (C-581/14,
nicht veroffentlicht) verneinte der Gerichtshof diese Fra-
ge. Das Landesverwaltungsgericht Oberosterreich war
aber offenbar der Meinung, dass der EuGH nicht alle
fur die Entscheidung der Ausgangsrechtsstreitigkeiten
erforderlichen sachlichen Gesichtspunkte geliefert habe
und ersuchte den EuGH, seine Rechtsprechung zu pri-
zisieren:

Vorlagefragen

Ist Art. 49 AEUYV, insbesondere das Gebot der Kohdarenz bei
der Verfolgung des angestrebten Ziels, im Hinblick auf die
bzw. unter Zugrundelegung der vom Gerichtshof in dessen
Urteil vom 13.2.2014, Sokoll-Seebacher, im Tenor (bzw. in
Rn. 51) getroffene Feststellung, dass er einer mitgliedstaat-
lichen Regelung wie § 10 Abs. 2 Z 3 ApG, die als essenzi-
elles Kriterium bei der Priifung des Bedarfs an einer neu zu
errichtenden dffentlichen Apotheke eine starre Grenze von

weiterhin zu versorgenden (konkret: in einem Ausmaf§ von
5 500) Personen festlegt, entgegensteht,

a) dahin zu verstehen, dass der Umstand der Festlegung
nicht blofs eines flexiblen Richt-, sondern eines exakten (d. h.
eines ziffernmaifSig bestimmten und somit im Wege der Aus-
legung nicht flexibilisierbaren) Grenzwertes diese Regelung
gesamthaft besehen inkobdrent und damit unionsrechtswid-
rig macht, weil die zustindigen nationalen Behirden damit
generell keine Moglichkeit haben, von diesem Grenzwert
abzuweichen, um ortliche Besonderbeiten zu beriicksichti-
gen (zumal ja die in Rn. 24 des Urteils vom 13.2.2014,
Sokoll-Seebacher, aufgestellten Kriterien fiir eine kohdirente
und systematische Zielerreichung jeweils kumulativ vorlie-
gen miissen) — mit der Folge, dass jenes Bedarfsprifungs-
kriterium innerstaatlich so lange nicht anzuwenden ist, bis
dieses vom nationalen Gesetzgeber durch eine unionsrechts-
konforme, flexiblere Regelung (etwa analog zu § 10 Abs. 6
ApG hinsichtlich der in § 10 Abs. 2 Z 2 ApG festgelegten
500-Meter-Grenze) ersetzt wird,

oder

b) dahin zu verstehen, dass die in § 10 Abs. 2 Z 3 A4pG
normierte Festlegung nicht blofS eines flexiblen Richt-, son-
dern eines exakten (d. h. eines ziffernmdfSig bestimmten
und somit im Wege der Auslegung nicht flexibilisierbaren)
Grenzwertes lediglich dann und insoweit unionsrechtswid-
rig ist, wenn bzw. als diese in einem konkreten Fall auf eine
Sachverbaltskonstellation anzuwenden ist, in der aufgrund
ortlicher Besonderheiten oder sonstiger faktischer Gegeben-
heiten tatsichlich deshalb ein Bedarf an der Neuerrichtung
einer Apotheke besteht, weil anders fiir bestimmte Personen
(insbesondere Sfiir sogenannte ,Einfluter®, Neuzugezogene
etc.) kein angemessener Zugang zu Arzneimitteln gewdhr-
leistet ist (vgl. Rn. 45 in Verbindung mit Rn. 50 des Urteils

1§10 ApG in der auf den Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
anwendbaren Fassung lautet (Hervorhebungen durch den Ver-
fasser) :
+(1) Die Konzession fiir eine neu zu errichtende offentliche Apotheke
ist zu erteilen, wenn
1. in der Gemeinde des Standortes der dffentlichen Apotheke ein
Arzt seinen stindigen Berufssitz hat und

2. ein Bedarf an einer neu zu errichtenden dffentlichen Apotheke
besteht.

(2) Ein Bedarf bestebt nicht, wenn

1. sich zum Zeitpunkt der Antragstellung in der Gemeinde der in
Aussicht genommenen Betriebsstitte eine drztliche Hausapotheke
befindet und weniger als zwei Vertragsstellen ... (volle Planstel-
len) von Arzten fiir Allgemeinmedizin besetzt sind, oder

2. die Entfernung zwischen der in Aussicht genommenen Betriebs-
stétte der neu zu errichtenden dffentlichen Apotheke und der Be-
triebsstitte der néichstgelegenen bestehenden dffentlichen Apothe-
ke weniger als 500 Meter betrigt oder

3. die Zabl der von der Betriebsstiitte einer der umliegenden be-
stehenden offentlichen Apotheken aus weiterhin zu versorgen-
den Personen sich in Folge der Neuerrichtung verringert und
weniger als 5 500 betragen wird.

(3) Ein Bedarf gemafd Abs. 2 Z 1 besteht auch dann nicht, wenn sich
zum Zeitpunkt der Antragstellung in der Gemeinde der in Aussicht ge-
nommenen Betriebsstitte der dffentlichen Apotheke

1. eine drztliche Hausapotheke und

2. eine Vertragsgruppenpraxis befindet, ...

(4) Zu wersorgende Personen gemdfi Abs. 2 Z 3 sind die stindigen
Einwobner aus einem Umbkreis von vier Straflenkilometern wvon der
Betriebsstitte der bestehenden dffentlichen Apotheke, die auf Grund der
drtlichen Verhdltnisse aus dieser bestehenden dffentlichen Apotheke weiter-
hin zu versorgen sein werden.

(5) Betrigt die Zahl der stindigen Einwobner im Sinne des Abs. 4
weniger als 5 500, so sind die auf Grund der Beschiftigung, der Inan-
spruchnabme von Einrichtungen und des Verkehrs in diesem Gebiet zu
versorgenden Personen bei der Bedarfifeststellung zu beriicksichtigen.

(6) Die Entfernung gemafd Abs. 2 Z 2 darf ausnahmsweise unter-
schritten werden, wenn es besondere ortliche Verhiltnisse im Interesse ei-
ner ordnungsgemdfien Arzneimittelversorgung der Bevilkerung dringend
gebieten.

(7) Zur Frage des Bedarfes an einer neu zu errichtenden ffentlichen
Apotheke ist ein Gutachten der osterreichischen Apothekerkammer einzu-
holen

«
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vom 13.2.2014, Sokoll-Seebacher), selbst wenn dadurch das
Versorgungspotenzial fiir eine oder mehbrere bereits bestehen-
de(n) Apotheke(n) kiinftig tatsichlich unter 5 500 Personen
sinken sollte — mit der Folge, dass jenes Bedarfspriifungs-
kriterium bis zu einer klarstellenden Neuregelung durch
den nationalen Gesetzgeber nur in solchen Konstellationen,
Jedoch gleichermaflen fiir lindliche, stidtische oder sonstige
Gebiete, nicht anzuwenden ist,

oder

¢) dahin zu verstehen, dass die in § 10 Abs. 2 Z 3 ApG
normierte Festlegung nicht blofs eines flexiblen Rieht-, son-
dern eines exakten (d. h. eines ziffernmdfSig bestimmten
und somit im Wege der Auslegung nicht flexibilisierbaren)
Grenzwertes nur dann und insoweit unionsrechtswidrig
ist, wenn bzw. als diese in einem konkreten Fall auf eine
Sachverbaltskonstellation anzuwenden ist, die sich auf eine
landliche und abgelegene Gegend bezieht, selbst wenn da-
durch das Versorgungspotenzial fiir eine oder mehrere bereits
bestehende(n) Apotheke(n) kiinftig tatsichlich unter 5 500
Personen sinken sollte — mit der Folge, dass jenes Bedarfs-
priifungskriterium bis zu einer klarstellenden Neuregelung
durch den nationalen Gesetzgeber nur dann nicht anzu-
wenden ist, wenn dies Auswirkungen auf die Bevélkerung

in einem lindlichen und/oder abgelegenen Gebiet hat?
Aus der Begriindung des EuGH:

18 Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht
wissen, ob das Urteil vom 13. Februar 2014, Sokoll-See-
bacher (C-367/12, EU:C:2014:68), so zu verstehen ist,
dass das in der fraglichen nationalen Regelung fest-
gelegte Kriterium einer starren Grenze der Zahl der
yweiterhin zu versorgenden Personen® bei der Priifung
des Bedarfs an einer neu zu errichtenden offentlichen
Apotheke nur in einer konkreten Situation betreffend
ein lindliches und/oder abgelegenes Gebiet oder in ei-
ner konkreten Situation, in der angesichts der ortlichen
Besonderheiten ein Bedarf an einer zu errichtenden
Apotheke unabhingig vom lindlichen oder stidtischen
Charakter des betroffenen Gebiets besteht, oder aber
allgemein in jeder konkreten Situation, die einer Pri-
fung unterzogen wird, nicht anzuwenden ist.

19 Zunichst ist darauf zu verweisen, dass die Bin-
dungswirkung eines im Vorabentscheidungsverfahren
ergangenen Urteils nicht ausschliefit, dass das natio-
nale Gericht, an das dieses Urteil gerichtet ist, vor der
Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits eine erneute
Anrufung des Gerichtshofs fiir erforderlich hilt. Eine
solche Vorlage ist gerechtfertigt, wenn das nationale
Gericht beim Verstindnis oder bei der Anwendung des
Urteils Schwierigkeiten hat, wenn es dem Gerichtshof
eine neue Rechtsfrage stellt oder wenn es ihm neue
Gesichtspunkte unterbreitet, die ihn dazu veranlassen
konnten, eine bereits gestellte Frage abweichend zu
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beantworten (Beschluss vom 5. Mirz 1986, Wiinsche,
69/85, EU:C:1986:104, Rn. 15, Urteile vom 11. Juni
1987, X, 14/86, EU:C:1987:275, Rn. 12, und vom 6.
Miirz 2003, Kaba, C-466/00, EU:C:2003:127, Rn. 39).

20 Dies ist hier insofern der Fall, als das vorle-
gende Gericht wissen mochte, ob aus dem Urteil
vom 13. Februar 2014, Sokoll-Seebacher (C-367/12,
EU:C:2014:68), hervorgeht, dass von der Anwendung
des Kriteriums einer starren Grenze der Zahl der ,wei-
terhin zu versorgenden Personen® in jedem Fall abzuse-
hen ist oder nur in Rechtssachen, die bestimmte Gebie-
te oder besondere Situationen betreffen.

21 Gemifl Art. 99 seiner Verfahrensordnung kann
der Gerichtshof, wenn die Beantwortung der zur Vor-
abentscheidung vorgelegten Frage keinen Raum fiir
verniinftige Zweifel lidsst oder wenn die Antwort auf
eine solche Frage klar aus seiner Rechtsprechung abge-
leitet werden kann, auf Vorschlag des Berichterstatters
und nach Anhérung des Generalanwalts jederzeit die
Entscheidung treffen, durch mit Griinden versehenen
Beschluss zu entscheiden.

22 Genau dies ist hier der Fall, da die Antwort auf
die Vorlagefrage klar aus dem Urteil vom 13. Februar
2014, Sokoll-Seebacher (C-367/12, EU:C:2014:68),
abgeleitet werden kann.

23 Nach der im Ausgangsverfahren fraglichen nati-
onalen Regelung wird eine Konzession fiir eine neu zu
errichtende 6ffentliche Apotheke nur dann erteilt, wenn
ein ,Bedarf* besteht. Dieser Bedarf wird vermutet, es sei
denn, mindestens einer der in dieser Regelung genann-
ten konkreten Umstinde steht dem entgegen (Urteil
vom 13. Februar 2014, Sokoll-Seebacher, C-367/12,
EU:C:2014:68, Rn. 28).

24 Zu diesen Umstinden gehort die Zahl der von
der Betriebsstitte einer der umliegenden bestehenden
offentlichen Apotheken aus ,weiterhin zu versorgenden
Personen®, d. h. der stindigen Einwohner aus einem
Umkreis von vier Straflenkilometern um diese Betriebs-
stitte (Urteil vom 13. Februar 2014, Sokoll-Seebacher,
C-367/12, EU:C:2014:68, Rn. 43).

25 So ist nach dieser Regelung das Bestehen eines
Bedarfs an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apo-
theke dann ausgeschlossen, wenn die Zahl der ,weiter-
hin zu versorgenden Personen®, d. h. der stindigen Ein-
wohner aus einem Umkreis von vier Straflenkilometern
um diese Betriebsstitte, sich infolge der Neuerrichtung
verringert und weniger als 5 500 betragen wird (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 13. Februar 2014, Sokoll-See-
bacher, C-367/12, EU:C:2014:68, Rn. 29 und 43).

26 Diese Regelung sieht jedoch eine Anpassungs-
mafinahme vor, wonach dann, wenn die Zahl der
stindigen Einwohner weniger als 5 500 betrigt, die
aufgrund der Beschiftigung, der Inanspruchnahme
von Einrichtungen und des Verkehrs von dieser Apo-
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theke in diesem Gebiet zu versorgenden Personen bei
der Bedarfsfeststellung zu berticksichtigen sind (Urteil
vom 13. Februar 2014, Sokoll-Seebacher, C-367/12,
EU:C:2014:68, Rn. 43).

27 Es ist sachdienlich, das vorlegende Gericht da-
rauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung
des Gerichtshofs eine nationale Regelung nur dann
geeignet ist, die Erreichung des angestrebten Ziels zu
gewihrleisten, wenn sie tatsichlich dem Anliegen ge-
recht wird, es in kohirenter und systematischer Weise
zu erreichen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 10. Mirz
2009, Hartlauer, C-169/07, EU:C:2009:141, Rn. 55,
vom 19. Mai 2009, Apothekerkammer des Saarlandes
u.a.,C-171/07 und C-172/07, EU:C:2009:316, Rn. 42,
und vom 1. Juni 2010, Blanco Pérez und Chao Gémez,
C-570/07 und C-571/07, EU:C:2010:300, Rn. 94).

28 Hierzu hat der Gerichtshof im Urteil vom
13. Februar 2014, Sokoll-Seebacher (C-367/12,
EU:C:2014:68, Rn. 45 und 46), zum einen festgestellt,
dass nach der im Ausgangsverfahren fraglichen Rege-
lung sich fur bestimmte, insbesondere in lindlichen
Regionen wohnende Personen, erst recht, wenn sie wie
z. B. dltere Menschen, Menschen mit Behinderungen
und Kranke zeitweilig oder lingerfristig tiber eine ein-
geschrinkte Mobilitit verfiigen, der Zugang zu Arznei-
mitteln als kaum angemessen erweisen kann.

29 Es gibt nimlich Personen, die nicht im Um-
kreis von vier Straflenkilometern um die Betriebsstitte
der nichstgelegenen offentlichen Apotheke wohnen
und daher weder in deren Versorgungsgebiet noch in
einem anderen bestehenden Gebiet als stindige Ein-
wohner berticksichtigt werden. Diese Personen kénnen
zwar allenfalls als ,Einfluter” berticksichtigt werden.
Jedoch hingt ihr Zugang zu Apothekendienstleis-
tungen in jedem Fall von Umstinden ab, die ihnen
grundsitzlich keinen dauerhaften und kontinuierlichen
Zugang gewihren, da dieser an der Beschiftigung in
einem bestimmten Gebiet oder einem dort benutzten
Verkehrsmittel ankntpft (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 13. Februar 2014, Sokoll-Seebacher, C-367/12,
EU:C:2014:68, Rn. 45).

30 Zum anderen hat der Gerichtshof darauf hinge-
wiesen, dass in lindlichen und abgelegenen Gebieten,
in die nur wenige einfluten, die Zahl der weiterhin zu
versorgenden Personen wegen der niedrigen Bevolke-
rungsdichte ohne Weiteres unter 5 500 liegen kann, so
dass der Bedarf an einer neu zu errichtenden offentli-
chen Apotheke niemals als zureichend angesehen wer-
den konnte (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13. Feb-
ruar 2014, Sokoll-Seebacher, C-367/12, EU:C:2014:68,
Rn. 47 bis 49).

31 Daraus folgt, dass bei der Anwendung des Kri-
teriums der Zahl der ,weiterhin zu versorgenden Perso-
nen” trotz der von der nationalen Regelung vorgesehe-

nen Anpassungsmafinahme die Gefahr besteht, dass fiir
bestimmte Personen, die in Gebieten mit gewissen 6rt-
lichen Besonderheiten, wie lindlichen und abgelegenen
Regionen auflerhalb der Versorgungsgebiete bestehen-
der Apotheken, wohnen, insbesondere fiir Menschen
mit eingeschrinkter Mobilitit, kein gleicher und an-
gemessener Zugang zu Apothekendienstleistungen si-
chergestellt ist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13. Feb-
ruar 2014, Sokoll-Seebacher, C-367/12, EU:C:2014:68,
Rn. 50).

32 Durch die Bezugnahme auf lindliche oder ab-
gelegene Regionen sowie auf Menschen mit einge-
schrinkter Mobilitit wollte der Gerichtshof die Trag-
weite seiner Beurteilung der Kohirenz der im Aus-
gangsverfahren fraglichen nationalen Regelung jedoch
keineswegs auf diese Art von Regionen und auf diese
Kategorie von Personen begrenzen.

33 Aufgrund der von ihr festgelegten starren Gren-
ze der Zahl der ,weiterhin zu versorgenden Personen®
ermoglicht die im Ausgangsverfahren fragliche nati-
onale Regelung es der zustindigen Behoérde ndmlich
nicht, die Besonderheiten jeder einzelnen gepriiften Si-
tuation gehorig zu beriicksichtigen und auf diese Weise
die kohirente und systematische Erreichung des mit
dieser Regelung angestrebten Hauptziels zu gewihr-
leisten, das, wie der Gerichtshof in Rn. 25 seines Urteils
vom 13. Februar 2014, Sokoll-Seebacher (C-367/12,
EU:C:2014:68), angemerkt hat, darin besteht, eine si-
chere und qualitativ hochwertige Versorgung der Be-
volkerung mit Arzneimitteln zu gewihrleisten.

34 Vor diesem Hintergrund ist der Gerichtshof zu
dem Ergebnis gelangt, dass eine mitgliedstaatliche Re-
gelung wie die im Ausgangsverfahren fragliche, die als
essenzielles Kriterium bei der Prifung des Bedarfs an
einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke eine
starre Grenze der Zahl der ,weiterhin zu versorgenden
Personen® festlegt, im Widerspruch zu Art. 49 AEUV,
insbesondere zum Gebot der Kohirenz bei der Verfol-
gung des angestrebten Ziels, steht, weil die zustidndi-
gen nationalen Behérden keine Moglichkeit haben, von
dieser Grenze abzuweichen, um ortliche Besonderhei-
ten, d. h. im Endeffekt Besonderheiten der verschiede-
nen konkreten Situationen, wobei jede einzelne zu prii-
fen ist, zu berticksichtigen (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 13. Februar 2014, Sokoll-Seebacher, C-367/12,
EU:C:2014:68, Rn. 51).

35 Daraus folgt, dass die mit der Anwendung des
Kriteriums einer starren Grenze der Zahl der ,weiter-
hin zu versorgenden Personen® verbundene Inkohirenz
systemimmanent ist. Daher konnen sich die Gefahren,
die mit einer derartigen Anwendung einhergehen, auf
die Beurteilung jeder einzelnen Situation auswirken.

36 Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antwor-
ten, dass das Urteil vom 13. Februar 2014, Sokoll-See-
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bacher (C-367/12, EU:C:2014:68), so zu verstehen
ist, dass das in der im Ausgangsverfahren fraglichen
nationalen Regelung festgelegte Kriterium einer star-
ren Grenze der Zahl der ,weiterhin zu versorgenden
Personen® bei der Prifung des Bedarfs an einer neu zu
errichtenden offentlichen Apotheke allgemein in kei-
ner konkreten Situation, die einer Priifung unterzogen
wird, Anwendung finden darf.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Achte
Kammer) fiir Recht erkannt:

Das Urteil vom 13. Februar 2014, Sokoll-Seebacher
(C-367/12, EU:C:2014:68), ist so zu verstehen, dass
das in der im Ausgangsverfahren fraglichen nationalen
Regelung festgelegte Kriterium einer starren Grenze
der Zahl der ,weiterhin zu versorgenden Personen® bei
der Priifung des Bedarfs an einer neu zu errichtenden
offentlichen Apotheke allgemein in keiner konkreten
Situation, die einer Priifung unterzogen wird, Anwen-

dung finden darf.
Anmerkung:

Um dieses Urteil zu verstehen, muss man sich auch die
Vorgeschichte dazu in Erinnerung rufen. Im Streit tiber
die Erteilung einer Konzession fiir eine neue Apothe-
ke hatte der EuGH das Bedarfspriifungskonzept des
Osterreichischen Apothekengesetzes (ApG) auf seine
Vereinbarkeit mit dem Unionrecht zu priifen. Nach
§ 10 Abs. 2 Z 3 ApG besteht — knapp zusammengefasst
— kein Bedarf an einer neu zu errichtenden offentlichen
Apotheke, wenn (neben zwei anderen Fillen) ,die Zah/
der von der Betriebsstitte einer der umliegenden bestehen-
den dffentlichen Apotheken aus weiterhin zu versorgenden
Personen sich in Folge der Neuerrichtung verringert und
weniger als 5.500 betragen wird.“ Das umfasst gemifd
Abs 4 die stindigen Einwohner aus einem Umbkreis
von vier Straflenkilometern. Der EuGH stellte im Ur-
teil vom 13.2.2014, Rs C-367/12 — Sokoll-Seebacher 1
zunichst fest, dass ein System der vorherigen Geneh-
migung fiir die Niederlassung neuer Apotheken grund-
satzlich mit dem Unionsrecht vereinbar ist und eine
Regelung, die auf bestimmten Kriterien beruht, anhand
derer Konzessionen fiir neue Apotheken erteilt werden,
grundsitzlich geeignet ist, eine sichere und qualitativ
hochwertige Versorgung der Bevolkerung mit Arz-
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neimitteln zu gewihrleisten.? Ein solches System ist
aber nur dann gerechtfertigt, wenn es auf objektiven
und nicht diskriminierenden Kriterien beruht, die im
Voraus bekannt sind.* Der EuGH erachtete jedoch die
Normierung einer starren Grenze von (5.500) ,weiter-
hin zu versorgenden Personen® als Voraussetzung fiir
den Bedarf an einer neuen offentlichen Apotheke als
unionsrechtswidrig.

Fiur den EuGH besteht die Gefahr, dass in landli-
chen und abgelegenen Regionen die Zahl der ,weiter-
hin zu versorgenden Personen nicht die zwingend vor-
geschriebene Grenze erreicht und damit der Bedarf an
einer neu zu errichtenden Apotheke nach dem Gesetz
nicht gegeben ist, woraus folgt, dass insbesondere fur
Menschen mit eingeschrinkter Mobilitit kein gleicher
und angemessener Zugang zu Apothekendienstleistun-
gen sichergestellt wire. Die starre Grenze von 5.500
weiterhin zu versorgenden Personen nach § 10 Abs 2
Z 3 des Osterreichischen Apothekengesetzes erachtete
der EuGH deswegen fiir unionsrechtswidrig, weil die
zustindigen Behorden keine Méglichkeit haben, von
dieser Grenze abzuweichen, um ortliche Besonderhei-
ten zu bertcksichtigen. Daraus folgt aber auch, dass das
Bedarfsprifungskonzept grundsitzlich mit dem Uni-
onsrecht vereinbar ist.

Fir den EuGH war es wesentlich, dass die Be-
volkerung eine Apotheke in verninftiger Entfernung
vorfindet, damit ihnen ein angemessener Zugang zum
pharmazeutischen Dienst gewihrleistet wird.* Was ge-
nau eine solche verniinftige Entfernung ist, fiihrte der
EuGH nicht aus.

Die Verkiirzung eines Anfahrtsweges zur einer
moglichen neuen Apotheke um 2,3 bis 2,5 km fiir die
Bevolkerung eines abgelegenen lindlichen Gebiets er-
achtete der VwGH in der Folge als zumutbar und er-
kannte auch nach Sokoll-Seebacher I keine Notwendig-
keit, von der im Gesetz definierten Grenze von 5.500
Personen fiir die Erteilung einer Apothekenkonzession
grundsitzlich abzugehen’. Der Gesetzgeber reagierte
damit, in § 10 ApG einen neuen Absatz 6a einzufii-
gen, der es der entscheidenden Behérde ermoglicht,
von der starren Grenze von 5.500 weiterhin zu versor-
genden Personen abzuweichen und diese Zahl fiir neue
Apotheken zu unterschreiten®. Die im nun ergangenen
Beschluss des EuGH gegenstindlichen Vorlagefragen
stellte das Verwaltungsgericht Oberdsterreich noch vor

genden bestehenden dffentlichen Apotheken aus weiterhin zu versorgenden
Personen gemdf§ Abs. 2 Z 3 ist zu unterschreiten, wenn es in lindlichen
und abgelegenen Regionen auf Grund besonderer értlicher Verhiltnisse im
Interesse einer ordnungsgemdflen Arzneimittelversorgung der Bevilkerung
unter Beriicksichtigung des Versorgungsangebots durch bestehende Apothe-
ken einschliefSlich Filialapotheken und drztlichen Hausapotheken dringend
erforderlich ist.
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dem In-Kraft-treten des neuen § Abs 6a in § 10 Apo-
thekengesetz.

Der EuGH prizisierte daher sein Urteil vom
13.2.2014 im vorliegenden Beschluss nun dahingehend,
dass eine starre Grenze der weiterhin zu versorgenden
Personen in keiner konkreten Situation Anwendung
finden darf. Damit ist die Frage der Unionsrechtswid-
rigkeit der 6sterreichischen Regelung aber immer noch
nicht eindeutig geklirt. Denn aus dem Beschluss des
EuGH geht keineswegs hervor, dass die Voraussetzung
von 5.500 weiterhin zu versorgenden Personen als Vo-
raussetzung fiir den Bedarf an einer neuen 6ffentlichen
Apotheke jedenfalls unangewendet zu lassen ist’. Der
EuGH weist in diesem Beschluss nimlich explizit auf
sein Urteil vom 13.2.2014, Rs C-367/12 hin, wonach
diese Grenze nur dann inkohirent ist, wenn die zustin-
digen Behorden keine Maglichkeit haben, von dieser
Grenze abzuweichen, um ortliche Besonderheiten oder
Besonderheiten der verschiedenen konkreten Situation
zu beriicksichtigen. § 10 Abs 6a Apothekengesetz lisst
aber genau dies zu — allerdings mit dem nunmehr auf-
getauchten Fehler, dass dort — offenkundig unter Be-
zugnahme auf das Urteil Soko//-Seebacher I von ,lind-
lichen und abgelegenen Regionen® die Rede ist. Dazu
fihrte der EuGH im Beschluss vom 30.6.2016 aber aus,
dass er seine Entscheidung vom 13.2.2014 keineswegs
auf diese Art von Regionen oder auf Personen mit ein-
geschrinkter Mobilitit begrenzen wollte®.

Ein unionsrechtskonformer Zustand ist daher
durchaus herzustellen, wenn nimlich die Tatbestands-
voraussetzung der ,lindlichen und abgelegenen Regi-
onen“ in § 10 Abs 6a Apothekengesetz unangewendet
bleibt.” Kein Zweifel besteht, dass dies bei einem Fall,
in dem ein Antragsteller aus einem anderen Mitglied-
staat der EU eine Konzession zum Betrieb einer offent-
lichen Apotheke in Osterreich beantragt, zu erfolgen
hat. Inlinder hingegen konnen sich nicht unmittelbar
auf die Grundfreiheiten des AEUV berufen. Der Um-
stand, dass der EuGH in seinem Urteil vom 13.2.2014,
Rs C-367/12 die Einrede der Unzuldssigkeit aufgrund
mangelnden grenziiberschreitenden Sachverhalts zu-
riickwies, dndert daran nichts. Denn der EuGH ent-
schied in jenem Urteil in der Sache selbst, weil seine
Antwort aus seiner Sicht dem Vorlagegericht ,von Nut-
zen sein“ konnte. Damit ist aber noch nichts dariiber
gesagt, ob der Vorrang des Unionsrechts konkret auch
in einem Fall ohne grenziiberschreitenden Sachverhalt
Anwendung finde. Liefle man die Rechtsprechung
des EuGH allerdings bei rein nationalen Sachverhal-
ten aufler Betracht, folgte daraus eine Benachteiligung
osterreichischer Staatsbiirger gegentiber Auslindern
ohne sachliche Rechtfertigung, die verfassungswidrig —
bis zur Authebung durch den VfGH aber anwendbar —
wire.!” Auch dieses verfassungsrechtliche Problem liefle
sich aber wohl mit der Streichung der ,lindlichen und
abgelegenen Regionen“ in § 10 Abs 6a Apothekenge-

setz beseitigen.
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