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Zu EGMR v. 11.12.2025, 21056/24 (Engelbrechtsmidiller):

14 Jahre und noch immer kein Ende in Sicht ... die Republik
Osterreich wurde nunmehr schon zum dritten Mal' wegen
tiberlanger Dauer eines Verfahrens zur Erteilung einer

Apothekenkonzession verurteilt

ALFRED GROF

1. Die aus der im Titel angesprochenen EGMR-Ent-
scheidung nur rudimentir ableitbaren Fakten® des
jungsten Falles, dessen biirokratische Widrigkeiten sich
fiir Aufienstehende nur ansatzweise erahnen lassen,
stellen sich auf das Wesentliche verkiirzt wie folgt dar:

Die Beschwerdefiihrerin (im Folgenden: Bf.)
hatte am 29.6.2011 die Erteilung einer Konzes-
sion zum Betrieb einer o6ffentlichen Apotheke
in Waidhofen/Ybbs beantragt. Im Zuge des
Genehmigungsverfahrens war am 12.6.2012
ein (erstes) Gutachten der Apothekerkammer
zur Frage des Bedarfes an einer Neuerrichtung
an diesem Standort, insbesondere dahin, ob
den Inhabern der bereits bestehenden Apo-
theken (im Folgenden: den Nachbarapothe-
kern) weiterhin ein Versorgungspotential von
mindestens 5.500 Personen verbleibt, erstellt
worden. Darauf basierend wurde der Bf. mit
Bescheid vom 30.10.2012 die Konzession er-
teilt.

Dagegen hat ein Nachbarapotheker Be-
schwerde erhoben. Im Zuge dieses Beschwer-
deverfahrens wurde am 12.7.2013 ein neues
(zweites) Gutachten mit einem im Wesentli-
chen gleichlautenden Ergebnis erstellt, sodass
das LVvwG NO mit Erkenntnis vom 31.10.2016
die Beschwerde abgewiesen und solcherart zu-
gleich die angefochtene Konzessionserteilung
bestétigt hat.

Daraufhin wurde gegen dieses Erkenntnis
eine Revision erhoben, die am 23.5.2017 zu ei-
ner Aufthebung durch den VwGH fiihrte.

Im Zuge des fortgesetzten Verfahrens hat die
Apothekerkammer am 20.3.2019 unter Anwen-
dung einer anderen Berechnungsmethode
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ein weiteres (drittes) Bedarfsgutachten er-
stellt und dieses zundchst am 3.12.2019 und
schliefdlich am 5.2.2020 ergidnzt. Weil dieses
Gutachten zu einem abweichenden Ergeb-
nis kam, hat das LvwG NO das urspriingliche
Konzessionsansuchen mit Erkenntnis vom
16.12.2020 abgewiesen.

Dagegen hat nunmehr die Bf. einerseits eine
Revision erhoben; dieser wurde mit Erkennt-
nis des VWGH vom 24.1.2023 (allerdings blof3)
wegen Verletzung von Verfahrensvorschrif-
ten stattgegeben, sodass das LvwG NO nun-
mehr neuerlich tiber den weiterhin anhingi-
gen Konzessionsantrag zu entscheiden haben
wird.

Weil dieses Verfahren gegenwértig aber schon
14Y- Jahre andauert, ohne dass eine Enderle-
digung zeitnah absehbar ist (im Gegenteil: im
Hinblick auf den wéhrend des Revisionsver-
fahrens vor dem VwWGH neuerlich verstriche-
nen langen Zeitraum von 2 Jahren muss die
Apothekerkammer wiederum ein aktualisier-
tes [viertes] Gutachten anfertigen!), hat die
Antragstellerin andererseits auch eine Klage
gemafd Art. 137 BVG auf finanziellen Ausgleich
der ihr durch die tiberlange Verfahrensdauer
entstandenen Vermogenseinbufie erhoben.
Diese Klage wurde vom VfGH mit Beschluss
vom 27.2.2024, A 2/2022, als unzuldssig zurtick-
gewiesen.

Gegen diese letztgenannte Entscheidung hat
die Bf. sodann eine Beschwerde an den EGMR
erhoben. Mit Urteil vom 11.12.2025 hat der
EGMR eine Verletzung des Art. 6 EMRK festge-
stellt und der Konzessionswerberin eine von
der Republik Osterreich zu leistende Entschi-
digung in Hohe von 9.800 Euro zugesprochen®.

Mit der genannten Entscheidung ist der Kern des
Problems freilich nicht beseitigt. Denn dieser besteht
zuvorderst darin, dass Apothekenkonzessionen gleich-
sam ein Oligopolsystem bilden: Jede zusitzliche (Neu)
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Erteilung unterliegt einer vorangehenden Bedarfsprii-
fung, die sich gem. § 10 ApG an einem Gebiets- und Ver-
sorgungsschutz zugunsten bereits bestehender Apo-
theken zu orientieren hat. Ob die Voraussetzungen fiir
einen solchen Zusatzbedarf vorliegen, wurde durch die
Judikatur des VWGH tiber viele Jahrzehnte hinweg der-
art detailliert ausdifferenziert, dass dieses Bewilligungs-
system nunmehr in der Praxis schlechthin nicht mehr
handhabbar ist®. Denn im Zuge der Bedarfspriifung ist
auf Parameter wie »stdndige Einwohnerzahlen«, »An-
zahl der Arztpraxens, »fufdldufige Erreichbarkeit«, »In-
anspruchnahme durch einflutende Pendler« und viele
andere hochvolatile Kriterien abzustellen, sodass das
an sich verpflichtend® einzuholende Bedarfsgutachten
der Apothekerkammer zum Entscheidungszeitpunkt re-
gelmiflig schon wieder tiberholt ist; hinzukommt, dass
keine allgemein verbindliche Methode zur Berechnung
der Bedarfszahl existiert. Schon aus diesen Griinden
sind daher wechselseitige Rechtsmittel der jeweils kon-
trire Interessen verfolgenden Verfahrensparteien unter
Ausschopfung aller méglichen Instanzenziige und da-
mit eine unverhiltnisméfiig lange Dauer des Verfahrens
gleichsam schon als Regelfall vorprogrammiert.

3. Wire das Apothekenwesen - wie etwa das Lebens-
mittelrecht - bereits »harmonisiert« (d.h., dass der EU
eine weitreichende Regelungskompetenz zukidme), so
wiirde sich das osterreichische Oligopolsystem (ebenso
wie etwa das Gliicksspiel- oder das Rauchfangkeh-
reroligopol) wohl mit hoher Wahrscheinlichkeit als
unionsrechtswidrig erweisen, weil es ja den zentra-
len Grundfreiheiten bzw. insgesamt dem Prinzip der
freien Marktwirtschaft diametral widerspricht. So aber
muss(te) sich der EuGH bislang darauf beschrianken,
im Wege einer Kohédrenz- und Verhéltnisméafigkeits-
prifung zumindest in Detailbereichen gravierende
Exzesse bzw. Eingriffe hintanzuhalten (wie z.B., dass
das Kriterium eines verbleibenden Versorgungspoten-
tials von 5.500 Personen nicht starr gehandhabt wer-
den darf®).

4. In vergleichbarer Weise sind auch dem EGMR -
schon deshalb, weil die EMRK kaum wirtschaftliche,
sondern in erster Linie (blof3) biirgerliche und politi-
sche sowie damit im Zusammenhang stehende pro-
zessuale Grundrechte gewéhrleistet — quasi die Hande
gebunden, konnte er sich doch speziell in Bezug auf
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apothekenrechtliche Konzessionserteilungsverfahren
bislang nur zur iberlangen Dauer dufiern. In diesem
Zusammenhang hat der EGMR zunéchst im Fall »G.S.«
und in der Folge im Fall »Naderhirn« eine Verletzung
des Art. 6 EMRK wegen Missachtung des »reasonable-
time«Gebots festgestellt’.

5. Angesichts dessen ist die nunmehrige EGMR-Ent-
scheidung sehr knapp gehalten, ja fast nur tabellarisch
ausgefallen, und fiir EGMR-Verhiltnisse auch sehr rasch
(ndmlich 1% Jahre nach Einbringung der Beschwerde)
ergangen, was im Hinblick auf die Vorjudikatur auch
kaum verwundert: Denn es ist offensichtlich, dass eine
Verfahrensdauer von mehr als 14% Jahren in keiner
Weise als tolerabel erscheinen kann - dies ganz abge-
sehen davon, dass das fallbezogene Konzessionsertei-
lungsverfahren ja noch immer nicht abgeschlossen ist.

6. Zu den zuvor aufgezeigten spezifischen Eigenhei-
ten im Zusammenhang mit einer apothekenrechtlichen
Genehmigungserteilung, die zu einer unangemessenen
Verfahrensverzogerung fithren, kommt aber noch ein
wesentlich grundlegenderes Systemproblem, das auch
in zahlreichen anderen Materienbereichen auftritt, die
durch eine weitreichende Parteistellung von Personen,
deren bereits bestehende Rechtsanspriiche (sog. »wohl-
erworbene Rechte«) durch die beantragte Genehmigung
potentiell tangiert wird, gekennzeichnet sind®. Insoweit
vermogen die allgemeinen verfahrensrechtlichen Pré-
klusionsregelungen (vgl. z.B. § 42 AVG) die zentrale Ur-
sache fiir die Problematik der tiberlangen verwaltungs-
rechtlichen Verfahren, namlich die in letzter Instanz
blof3 kassatorische Entscheidungsbefugnis der beiden
Gerichtshofe des Offentlichen Rechts, nicht effektiv zu
unterbinden bzw. zumindest zu neutralisieren.

7. Angesichts dessen konnte die naheliegende Pro-
blemlosung darin bestehen, dass sowohl der VfGH
als auch der VWGH - wie auch in unterer Instanz die
Verwaltungsgerichte - ebenfalls in der Sache selbst zu
entscheiden haben. Dies wiirde jedoch einen traditio-
nellen Systembruch und eine grundlegende Aufgabe-
numverteilung bewirken, ndmlich dahin, dass die Ver-
waltung kiinftig in essentiellen Fragen nicht mehr von
politisch weisungsgebundenen Behorden, sondern von
in Sachfragen unabhingigen Gerichten »gefiihrt« wird.
Im Hinblick auf Art. 20 B-VG miisste daher ein echter
und grundlegender verfassungsrechtlicher Paradigmen-
wechsel erfolgen.

8. Als Alternative wire demgegentiiber - anstelle des
derzeitigen Regel-Rechtszuges an die Gerichtshofe des

7 S.o0., FN 1.
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che Genehmigungsverfahren.
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Offentlichen Rechts - an eine de-facto-einstufige Ver-
waltungsgerichtsbarkeit zu denken, bei der (etwa in
Analogie zu Art. 267 AEUV) nur im Falle der Notwen-
digkeit der Kldrung von prinzipiellen Rechtsfragen sei-
tens der VwG zwecks Vorabentscheidung eine Vorlage
an den VfGH bzw. an den VWGH zu erfolgen hitte. Aus
dem Blickwinkel der Verkiirzung der Regel-Verfahrens-
dauer wire daher eine derartige Konzeption wohl ein
Schritt in die richtige Richtung. Um den Rechtsschutz
aber nicht noch weiter auszuhohlen, als dies mit der
VwG-Novelle 2012 ohnehin bereits geschehen ist, miisste
dabei zugleich zumindest sichergestellt sein, dass die
Richterauswahl in jeder Weise objektiv erfolgt, was ei-
nen effektiven Rechtsschutz von iibergangenen Bewer-
bern unabdingbar macht. Unter einem sollten auch
dem Fairnessgebot des Art. 6 EMRK diametral entge-
genstehende Verfahrensprinzipien - wie der Amtswe-
gigkeitsgrundsatz, der Zwang zur Heranziehung von
Amtssachverstindigen und die eingeschriankte Kogniti-
onsbefugnis der Gerichtshofe des Offentlichen Rechts -
eliminiert werden.

9. Anzumerken bleibt, dass

- die vom EGMR zugesprochenen Entschadigungs-

summen fir aus einer tberlangen Verfahrens-
dauer resultierende immaterielle Schiden zwar
stindig ansteigt, aber objektiv besehen immer
noch vergleichsweise gering ausfillt;

- unverstindlich erscheint, weshalb der VfGH an-
gesichts dessen, dass der EGMR in stidndiger Ju-
dikatur festhilt, dass die blofie Feststellung einer
unangemessen langen Dauer des Verfahrens nicht
hinreicht, um eine Verletzung des Art. 6 EMRK
hintanzuhalten, sondern dariiber hinaus auch
noch ein addquater finanzieller Ausgleich erfor-
derlich ist, die Klage nach Art. 137 B-VG nicht zu-
gelassen hat;

- von der Bf. auch die Problematik der mangeln-
den Tribunalqualitét der erstinstanzlichen Ver-
waltungsgerichte gertigt, jedoch vom EGMR leider
nicht aufgegriffen wurde (weil die Verletzung des
Art. 6 EMRK schon zufolge der tiberlangen Verfah-
rensdauer vollig offensichtlich war?).
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