November/Dezember 2020

ALFRED GROF

2020

In dieser Sparte wird zweimonatlich in Kurzform und moglichst zeitnah {iber praxisrelevante, schwerpunktméf3ig
in den Bereichen »Grundrechte«, »Wirtschaftsrecht« und »Verfahrensrecht« ergangene Entscheidungen von eu-
ropdischen und nationalen Gerichten informiert. Die Lang- bzw Originalfassungen der hier referierten Entschei-
dungen konnen in der Regel jeweils direkt von den Homepages der entsprechenden Gerichte abgerufen werden.
Fir die Richtigkeit des Inhalts dieser Leitsédtze kann seitens der Herausgeber und des Verlages keinerlei Haftung

ubernommen werden.

A. Gerichtshof der Europiischen Union

EuGH v 3.12.2020, C-311/19 (CZE)
Art 56 AEUV

Unternehmen, die aufgrund von Rechtsvorschriften, die
festlegen, an welchen Orten das Betreiben von Gliicks-
spielen erlaubt ist, und die unterschiedslos auf alle
Dienstleistungserbringer anwendbar sind, die ihre Té-
tigkeit im Hoheitsgebiet eines bestimmten Mitglied-
staats ausiiben, die Erlaubnis zum Betreiben von Gliicks-
spielen verlieren, wenn ein Teil ihrer Kunden aus einem
anderen als dem bestimmten Mitgliedstaat stammt, in
dem das Unternehmen seine Niederlassung hat, fallen
in den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit.

B. Europiischer Gerichtshof

fiir Menschenrechte

EGMR v 1.12.2020, 26374/18 (ISL)
Art 6 Abs 1 EMRK

Verletzung durch Ernennung eines Richters unter un-
zuldssiger Inanspruchnahme von exekutivem Ermes-
sen, Nichtvornahme einer wirksamen gerichtlichen
Uberpriifung und Fehlen von Rechtsbehelfen: Nicht
jede Unregelméafligkeit bei der Ernennung von Richtern
ist konventionswidrig; allerdings kam es in den letz-
ten Jahrzehnten in vielen Lindern des Europarates zu
mafigeblichen Anderungen beziiglich des Ermessens-
spielraumes von Regierungsmitgliedern bei Richterer-
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nennungen; Verletzung des Art 6 EMRK, wenn bei der
Ernennung neuer Richter grundlegende Verfahrensre-
geln missachtet wurden, keine ausreichende Untersu-
chung und Bewertung dieser Entscheidung erfolgte und
dadurch im Ergebnis wichtige Errungenschaften und
Garantien der Gesetzesreform neutralisiert wurden.

EGMR v 22.10.2020, 6780/18 (BRD)
Art 3 EMRK

Eine Erschopfung des innerstaatlichen Instanzenzu-
ges liegt grundsétzlich auch dann vor, wenn ein Ver-
fahrenshilfeantrag wegen mangelnder Erfolgsaussicht
abgelehnt und deshalb kein Verfahren in der Sache an-
gestrengt wurde.

Verletzung des Art 3 EMRK, wenn die innerstaatlichen
Gerichte lediglich die Rechtswidrigkeit einer staatlichen
Maf3nahme (hier: Entkleidung des Strafgefangenen vor
dem Empfang eines Besuches) feststellen, jedoch keine
Entschddigung zusprechen.

EGMR v 20.10.2020, 47429/09 (RUS)
Art 9 EMRK

Segnung eines Klassenraumes an einer Grundschule:
Weder eine religiose Gruppe noch ein Einzelner hat ein
Recht darauf, nicht Zeuge eine individuellen oder kol-
lektiven Religionsausiibung durch Anhénger einer an-
deren Religion oder Weltanschauung zu werden.
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EGMR vV 15.9.2020, 10487/16 (O)
Art 6 EMRK

Keine Verletzung des Rechts auf Unschuldsvermutung,
des Rechts, sich nicht selbst belasten zu miissen oder
des Rechts zu schweigen dadurch, dass die Bf wegen der
Nichterteilung von nach § 50 Abs 4 GSpG geforderten
Auskinften bestraft wurde, weil sie zu diesem Zeitpunkt
noch nicht als Beschuldigte behandelt worden war.

EGMR v 15.10.2020, 965/12 (POL)
Art 10 EMRK

Verletzung dadurch, dass gegen einen Richter deshalb
eine Disziplinarstrafe verhéngt wurde, weil er die in ei-
nem Bewerbungsverfahren von einem anderen Rich-
ter vorgenommene Bewertung seiner Person kritisiert
hatte.

C. Bundesverfassungsgericht (BRD)

BVerfG v 16.7.2020, 1 BVR 1541/20

Ablehnung eines Antrages auf Erlass einer EV, der da-
rauf gerichtet war, den Gesetzgeber zur Regelung der
Triage im Zusammenhang mit der CoViD-19-Pandemie
zu verpflichten: Soweit ersichtlich, wiirde fiir den An-
tragsteller kein irreversibler Schaden eintreten, weil das
Infektionsgeschehen und die intensivmedizinischen
Behandlungskapazititen es - zum Entscheidungszeit-
punkt - nicht als wahrscheinlich erscheinen lassen,
dass in der BRD eine Triage-Situation eintritt.

D. Verfassungsgerichtshof

VIGH v 25.9.2020, G 222/2020
Art 18 B-VG; ZustG

Keine Verfassungswidrigkeit des Wortes »rechtzeitig«in
einer Bestimmung betreffend die Hinterlegung eines
Dokuments bei Abwesenheit: Die Moglichkeit, rechtzei-
tig vom Zustellvorgang Kenntnis zu erlangen, ist hinrei-
chend klar bestimmt.

VEGH v 7.10.2020, G 164/2020
VVG

Verfassungswidrigkeit ndher bezeichneter Wortfolgen
betreffend die Beugehaft; Verstof3 gegen das Verhéltnis-
maifigkeitsgebot in Bezug auf das Recht auf personliche

Offentliches Recht Judikatur

Alfred Grof, Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit in Leitsdtzen

Freiheit mangels Festlegung einer Hochstgrenze fiir die
Gesamtdauer der Beugehaft; keine gesetzliche Determi-
nierung niherer Kriterien fiir eine weitere Verhdngung
der Beugehaft sowie zur Verhiltnismafligkeitspriifung
der Gesamtdauer.

VIfGH v 8.10.2020, E 1873/2020
Verwaltungsrechtliches COVID-19-BegleitG

Verletzung im Recht auf Durchfiihrung einer miindli-
chen Verhandlung vor dem VwG; Durchfiihrung der not-
wendigen — und bereits anberaumten - Beschwerdever-
handlung mit technischen Kommunikationsmitteln
anstelle ihres Entfalls wegen COVID-19 geboten.

VIGH v 25.11.2020, W 1 9/2020
Art 7 B-VG; § 98 N6GemO

Keine Gleichheitswidrigkeit dadurch, dass in NO Uni-
onsbiirger zwar dem Gemeinderat, nicht aber dem Ge-
meindevorstand angehéren diirfen: Die Funktion des
Gemeindevorstands umfasst auch hoheitliche, teil-
weise tiber den eigenen (autonomen) Wirkungsbereich
der Gemeinde hinausgehende Aufgaben und setzt da-
mit ein hohes Maf§ an Verbundenheit seiner Mitglieder
zum Staat voraus; das Unionsrecht sieht zwar vor, dass
Unionsbiirger in jenem Mitgliedstaat, in dem sie ihren
Wohnsitz haben, das aktive und passive Wahlrecht bei
den Kommunalwahlen haben, wobei fiir sie dieselben
Bedingungen wie fiir die Angehorigen des betreffenden
Mitgliedstaats gelten; diese Bestimmung bezieht sich
allerdings nur auf unmittelbare Wahlen durch das Ge-
meindevolk selbst.

VfGH v 26.11.2020, G236/2020; G 237/2020
Art 7 B-VG; GebAnsprG

Keine Verletzung im Gleichheitsrecht durch die Beschei-
nigungspflicht von Zeugen fiir den Nachweis des »tat-
sichlich« entgangenen Verdiensts oder die angemesse-
nen Kosten einer »notwendigerweise«vorzunehmenden
Stellvertretung nach dem GebAnsprG: Die erhohte Be-
scheinigungspflicht fiir den Einkommensentgang liegt
im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers; der Vorrang der pauschalierten Entschidigung
gegeniiber dem konkreten hoheren Verdienstentgang
dient der Verwaltungsvereinfachung und dem Schutz
der Parteien vor unverhdltnisméfdigen finanziellen Be-
lastungen.
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VIGH v 11.12.2020, G 4/2020
Art 9 EMRK; Art 7 B-VG; SchUG

Authebung des § 43a SchUG, der es Schiilern bis zum
Ende des Schuljahres, in dem sie das 10. Lebensjahr
vollenden, untersagt, weltanschaulich oder religios ge-
priagte Bekleidung, mit der eine Verhiillung des Haup-
tes verbunden ist, zu tragen (»Kopftuchverbot«): Eine
Regelung, die blof3 eine bestimmte Gruppe von Schiile-
rinnen trifft, und zur Sicherung von religioser und welt-
anschaulicher Neutralitit sowie Gleichstellung der Ge-
schlechter selektiv bleibt, verfehlt ihr Regelungsziel und
ist unsachlich.

VIfGH v 11.12.2020, G 139/2020
§ 78 StGB

Verstofd gegen das Recht auf Selbstbestimmung, weil
dieser Tatbestand jede Art der Hilfeleistung unter allen
Umsténden verbietet.

VEfGH v 7.10.2020, G 227/2020
AVRAG

Keine Verfassungswidrigkeit der vom VStG abweichen-
den - ldngeren - Verjihrungsfristen; Unerldsslichkeit
auf Grund der - aus verwaltungs6konomischen Griin-
den bedingten - mehrjdhrigen Abstédnde zwischen den
Priifungen lohnabhéngiger Abgaben und Beitrdgen so-
wie wegen oftmals auftretender Verfahrensverzégerun-
gen bei Beschuldigten aus dem Ausland.

VIfGH v 7.10.2020, G 289/2020
Art 7 B-VG; ErwachsenenSchVG

Keine Verfassungs- bzw Gesetzwidrigkeit betreffend die
Feststellung der Eignung von Vereinen zur Versorgung
betroffener Personen; die Beschrinkung auf einen ein-
zigen Erwachsenenschutzverein fiir einen bestimm-
ten sachlichen und rdumlichen Titigkeitsbereich
liegt im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers.

VfGH v 8.10.2020, E 332/2020
Art 83 B-VG; AVG

Verletzung im Recht auf ein Verfahren vor dem ge-
setzlichen Richter betreffend die Untersagung einer
Versammlung; Unzuldssigkeit der meritorischen Ent-
scheidung des VwG tiber eine elektronisch zugestellte -
mangels Amtssignatur nicht als Bescheid zu wertende -
Erledigung der LPD.
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E. Oberster Gerichtshof

OGH v 21.11.2020, 8 Ob 85/20p
§ 36 N6ROG

Keine Entschidigung fiir blofie Reduktion der Bebau-
ungsdichte. Bei einer Anderung des Bebauungsplans ist
von der Gemeinde nur dann eine Entschddigung nach
§ 36 Abs 1 NOROG zu leisten, wenn durch die gednder-
ten Festlegungen die widmungsgemaifie Nutzung aus-
geschlossen wird. Eine Verminderung der Bebaubarkeit
begriindet hingegen noch keinen Entschédigungsan-
spruch.

OGH v 4.11.2020, 3 Ob 95/20x

Werden Anlageprodukte, die (nur) mit Bitcoins erwor-
ben werden konnen, in Deutschland beworben und ver-
trieben, bewirkt der Erwerb durch eine in Deutschland
wohnhafte Verbraucherin, dass sie nur in ihrem Wohn-
sitzstaat geklagt werden kann.

OGH v 21.10.2020, 9 ObA 75/20z
AusschreibungsG

Beim AusschreibungsG handelt es sich um ein Selbst-
bindungsG des Bundes, das im Wege der Fiskalgeltung
der Grundrechte - hier in Gestalt des aus dem Gleich-
heitsgrundsatz abzuleitenden Sachlichkeitsgebots — mit-
telbar Aufienwirkung entfalten und dem Einzelnen sub-
jektive Rechte gewidhren kann. Das Sachlichkeitsgebot
verpflichtet den Bund, sich bei der Besetzung einer aus-
geschriebenen Stelle im Rahmen des sachlich auszu-
tibenden Ermessens am Grundsatz der Besteignung zu
orientieren. Wird diese Verpflichtung verletzt, hat der
Bewerber Anspruch darauf, vermogensmaiflig so gestellt
zu werden, wie er stiinde, wenn das Ausschreibungsver-
fahren und die Besetzung der ausgeschriebenen Funk-
tion in der gebotenen Weise erfolgt wére. Voraussetzung
fur den Schadenersatzanspruch ist aber, dass der tiber-
gangene Bewerber tatsdchlich am besten qualifiziert
war und bei rechtmifiiger Vorgangsweise mit der aus-
geschriebenen Funktion betraut worden wiére.

F. Verwaltungsgerichtshof

VWGH v 6.11.2020, R0 2020/03/0014
Art 10 EMRK; EU-NetzneutralitéitsV

Das Blockieren einer im Internet abrufbaren Website
auch einen Eingriffin die durch Art 10 EMRK geschiitzten
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Rechte dar; der EGMR hat in diesem Zusammenhang
betont, dass sich das Internet dank seiner Zugéinglich-
keit und seiner Fihigkeit, grofse Mengen an Informa-
tionen zu speichern und zu tibermitteln, zu einem der
wichtigsten Mittel entwickelt hat, mit dem Einzelper-
sonen ihr Recht auf Meinungsédufierungsfreiheit und
auf Informationsfreiheit ausiiben; das Internet stellt
wesentliche Hilfsmittel fiir die Beteiligung an Aktivi-
taten und Diskussionen betreffend politische Themen
und Angelegenheiten von allgemeinem Interesse bereit,
verbessert den Zugang zu Nachrichten fiir die Offent-
lichkeit und erleichtert die Informationsverbreitung im
Allgemeinen.

VWGH v 9.11.2020, Ra 2019/10/0196
§ 29a ApG

Die Beisetzung einer auflosende Bedingung als Neben-
bestimmung zum Spruch des Erkenntnisses ist — weil
gesetzlich nicht vorgesehen — unzulissig; vielmehr hat
die Entziehung der Bewilligung bei Wegfall der Ge-
nehmigungsvoraussetzungen mittels gesondertem Be-
scheid zu erfolgen.

VWGH vV 13.11.2020, Ra 2020/07/0101

Der VWGH ist nicht berechtigt, eine Beweiswiirdigung
des VwG, die vollstindig und schliissig ist, auf deren
Richtigkeit hin zu tberpriifen; vielmehr ist der VwGH
auf eine reine Rechtskontrolle beschrénkt.

Im Falle widersprechender Gutachten bedarf es einer
eingehenden Begriindung des VwG, weshalb das Gut-
achten des Amtssachverstindigen tiberzeugender ist als
jenes des Privatgutachters.

VWGH v 12.10.2020, R0 2018/10/0047

Art 8 LMIV legt eine sog »Kettenverantwortung« da-
hin fest, dass jeder Lebensmittelunternehmer fiir die
ordnungsgemifie Kennzeichnung der von ihm in den
Verkehr gebrachten Waren verantwortlich ist; dies gilt
selbst dann, wenn die Sorgfaltswidrigkeit primér ei-
nem auf einer vorangegangenen Erzeugungsstufe titig
gewordenen Lebensmittelunternehmer zuzuordnen ist.

VWGH v 30.9.2020, R0 2019/10/0024
§ 19a ApG

Dem Inhaber einer bereits bestehenden o6ffentlichen
Apotheke kommt keine Parteistellung in einem Verfah-
ren zur SchliefSung einer konzessionslos betriebenen
Apotheke zu.
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VWGH v 16.10.2020, Ra 2020/20/0344

Eine Interessenabwigung nach § 9 BFA-VG stellt im All-
gemeinen - dh, wenn diese auf verfahrensrechtlich ein-
wandfreier Grundlage und in inhaltlicher Hinsicht im
Einklang mit der Judikatur des VwWGH vorgenommen
wurde - keine Rechtsfrage von grundséitzlicher Bedeu-
tung dar; werden in diesem Zusammenhang Verfahrens-
und Feststellungsméngel ins Treffen gefiihrt, muss be-
reits in der Zuldssigkeitsbegriindung die Relevanz dieser
Verfahrensméngel im Hinblick auf einen giinstigeren
Ausgang sowie dargetan werden, inwieweit sich die Be-
urteilung des VwG, von weiteren Ermittlungsschritten
absehen zu konnen, als grob fehlerhaft erweist.

Ungeachtet der Frage, ob die zum Verwaltungsstraf-
verfahren ergangene Judikatur des VwGH hinsichtlich
der offentlichen Verkiindung der Entscheidungen der
VWG auch fiir das Administrativverfahren mafigeblich
ist, kann ein Bf durch die Unterlassung der miindlichen
Verkiindung jedenfalls dann nicht in seinen Rechten
verletzt sein, wenn er auf die Erstreckung der Verhand-
lung zwecks Entscheidungsverkiindung verzichtet hat.

VWGH vV 14.10.2020, Ra 2020/22/0106
§ 13 AVG

Ein Verbesserungsauftrag nach § 13 Abs 3 AVG ist im-
mer nur dann gesetzméflig, wenn der angenommene
Mangel tatsdchlich vorliegt; wurde zu Unrecht die Man-
gelhaftigkeit des Anbringens angenommen (und wire
in der Sache zu entscheiden gewesen), ist die deshalb
ergangene zuriickweisende Entscheidung unabhéngig
davon inhaltlich rechtswidrig, ob der Einschreiter nur
eine teilweise oder nur eine verspitete »Verbesserung«
vornimmt oder diese gar nicht versucht.

VWGH vV 2.11.2020; Ro 2020/09/0014
Art 6 EMRK; Art 47 EMRK; Art 129 ff B-VG

Es obliegt dem Prisidenten als gerichtsintern hochs-
tem Leitungsorgan der monokratischen Justizverwal-
tung, im Rahmen der Organisationsverantwortung und
Firsorgepflicht des Dienstgebers die Unterstiitzungen
der Richter fiir die Ausiibung ihrer Titigkeiten sicherzu-
stellen und im Bedarfsfall punktuell zu konzentrieren.
Diese zur Aufrechterhaltung eines ordnungsgeméifien
Gerichtsbetriebs flankierenden Reaktionsmoglichkei-
ten und -notwendigkeiten der Justizverwaltung auf un-
terschiedliche Rahmenbedingungen setzen das Vor-
handensein ausreichender Ressourcen voraus. Daraus
resultiert ein komplexes Gefiige von (Mit-)Verantwort-
lichkeiten fuir die riickstandsfreie Fiihrung einer Ge-
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richtsabteilung bzw des ganzen Gerichtsbetriebs, die
auch den (jeweiligen) Gesetzgeber im Sinne einer Zur-
verfiigungstellung ausreichender Ressourcen fiir die
Erfiillung der justiziellen Staatsaufgaben innerhalb an-
gemessener Zeit einschliefst. Dabei sind auch die vom
EGMR in seiner Judikatur zu Art 6 MRK entwickelten
Kriterien zur Beurteilung der Angemessenheit der Ver-
fahrensdauer zu berticksichtigen.

G. Verwaltungsgerichte

LVWG OO v. 17.11.2020, LVWG-413736

Art 267 AEUV; Art 18 B-VG; § 38a VWGG; Kundmachung
BGBI I 55/2020

Zufolge des Beschlusses des VIGH vom 8.10 2020,
V 505/2020, RN 30, ist die Frage, ob aus dem mit BGBI I
55/2020 kundgemachten Beschluss des VWGH vom
27. April 2020, ZI Ra 2020/17/0013-7, (auch) im konkret
vorliegenden Fall eine Sperrwirkung iSd § 38a Abs1
VwGG resultiert, von jedem Gericht selbstdndig und von
Amts wegen zu beurteilen.

Da die Kundmachung des VwGH-Beschlusses jedenfalls
insoweit fehlerhaft erfolgte, als diese einerseits vom un-
zustdndigen Organ - ndmlich von der Bundesministerin
fiir EU und Verfassung anstelle des Bundekanzlers - und
andererseits nicht im Teil II, sondern im Teil I des BGBI
vorgenommen wurde (vgl dazu ndher die im angefiihr-
ten Beschluss des VIGH auf den S 7 und 8 wiedergege-
benen Ausfithrungen des LvwG 00), erweist sich diese
als nichtig (vgl VfGH vom 8. Oktober 2020, V 505/2020,
RN 30), sodass die Sperrwirkung des § 38 Abs 1 VWGG
nicht eintritt.

LVWG OO v 11.12.2020, LVWG-400499

Art. 41 EGRC; § 19 BStMG; § 20 BStMG; § 34 StGB;
§ 20 VStG

Indem § 20 Abs 5 BStMG einen gesetzlichen Strafaufhe-
bungsgrund normiert, kann es naturgeméif3 nicht vom
Verhalten der ASFINAG abhéngen, ob dieser im konkre-
ten Einzelfall tatséchlich zum Tragen kommt oder nicht.
Dabei kann es zundchst dahingestellt bleiben, ob der ex-
plizite Ausschluss eines subjektiven Rechtsanspruches
als verfassungs- bzw unionsrechtskonform anzusehen
ist. Im Lichte des rechtsstaatlichen Grundprinzips so-
wie der Garantien der EMRK und der EGRC verfassungs-
konform interpretiert ist dem § 19 Abs 4 BStMG insge-
samt jedenfalls die Bedeutung beizumessen, dass an
die Beachtung der darin genannten Bedingungen kein
ubertriebener Formalismus gestellt werden darf. Wor-
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auf es nach dem Sinn dieser Bestimmung entscheidend
ankommt ist vielmehr das Faktum, dass der Betretene —
im Sinne einer titigen Reue - die geforderte Ersatzmaut
tatsichlich entrichtet hat, sodass, wenn gegebenenfalls
mangels Erfiillung sdmtlicher Voraussetzungen schon
nicht der Strafauthebungsgrund des § 20 Abs 5 BStMG
selbst zum Tragen kommen kann, ein diesbeziiglich
beachtenswertes Téterverhalten zumindest als ins Ge-
wicht fallender Milderungsgrund zu berticksichtigen ist.
Gerade dies trifft im vorliegenden Fall, in dem die gefor-
derte Ersatzmaut im Ergebnis — wenngleich verspitet,
so doch - tatséchlich geleistet wurde, zu.

Bertiicksichtigt man in diesem Zusammenhang sowohl
das offentliche Interesse daran, den mit einer automa-
tionsunterstiitzten Verkehrsiiberwachung einherge-
henden Verwaltungsaufwand in vertretbaren Grenzen
zu halten, als auch Interesse des Einzelnen an einer
effektiven Wahrung seiner Grundrechtssphére - hier
insbesondere das Recht auf eine gute Verwaltung iSd
Art 41 EGRC -, so ldsst sich ein angemessener Ausgleich
dieser kontrédren Interessenlagen am effektivsten da-
durch erreichen, dass die verspitete Einbezahlung der
Ersatzmaut in Analogie zu § 34 Abs 1 Z 12 StGB zumin-
dest als ein besonderer Milderungsgrund gewertet
wird. Wenn auf der anderen Seite weder Erschwerungs-
griinde noch Anzeichen dafiir erkennbar sind, dass die
offentliche Ordnung durch die dem Rechtsmittelwer-
ber angelastete Tat in einer deutlich spiirbaren Weise
beeintrdchtigt worden wire, kommt dem Bf somit - im
Sinne eines Rechtsanspruches - eine Heranziehung der
auflerordentlichen Strafmilderung nach § 20 VStG zu-
gute.

LVWG OO v 22.12.2020, LVWG-000430
Art 7 B-VG; § 24 LMSVG; § 69 LMSVG; § 71 LMSVG

Bei verfassungskonformer, ndmlich dem Sachlichkeits-
gebot des Art 7 B-VG entsprechender Interpretation er-
gibt sich aus dem Zusammenhalt von § 69 und 71 Abs 3
LMSVG, dass dem Bestraften nur dann und insoweit
ein Kostenersatz vorzuschreiben ist, als die AGES ein
Gutachten erstellt hat. Eine derartige Gutachtenser-
stellung - im Sinne einer spezifisch sachverstindigen
Wissensdufserung - liegt jedoch dann nicht vor, wenn
sich das Untersuchungszeugnis der AGES auf die Fest-
stellung von offensichtlichen, fiir jedermann ohne ein-
schlagiges Fachwissen ersichtlichen Ordnungsversto-
3en beschrankt; insbesondere sind darunter jedenfalls
solche zu verstehen, die von den besonders geschulten
Lebensmittelaufsichtsorganen iSd § 24 Abs 3 LMSVG
im Zuge einer Inspektion bereits aus eigenem erkenn-
bar sind.
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LVWG 0O v 30.12.2020, LVWG-050182

Art 49 AEUV; Art 56 AEUV; § 28 ApG; § 29 ApG;
§ 28 VWGVG

Im Interesse der Sicherung der irztlichen Versorgung
hat nach der mit »Funktion drztlicher Hausapotheken«
tiberschriebenen Bestimmung des § 28 ApG nach des-
sen Abs 2 vorletzter Halbsatz die Arzneimittelversor-
gung der Bevolkerung zufolge der (Sonder-)Regel dann
im Wege drztlicher Hausapotheken zu erfolgen, wenn

> in einer Gemeinde weniger als zwei Vertragsstellen
nach § 342 Abs 1 ASVG von Arzten fiir Allgemeinme-
dizin besetzt sind (sog »Ein-Arzt-Gemeinden«)
oder

> in einer Gemeinde nur eine Vertragsgruppenpraxis,
die versorgungswirksam hochstens eineinhalb be-
setzten Vertragsstellen nach § 10 Abs 2 Z1 ApG ent-
spricht, ihren Berufssitz hat.

Nach § 28 Abs 2 letzter Halbsatz ApG kommt diese (Son-
der-)Regel allerdings insoweit nicht zum Tragen, als

> die Bestimmung des § 28 Abs 3 ApG (Vorhanden-
sein einer offentlichen Apotheke in der Ein-Arzt-Ge-
meinde sowie Entfernung zwischen dieser und arzt-
lichem Berufssitz mehr als sechs Strafienkilometer;
in diesem Fall kann [iS einer Ermessensentschei-
dung] eine drztliche Hausapothekenbewilligung er-
teilt werden)
oder

> die Bestimmung des § 29 Abs 1 Z 3 ApG (Nichtvor-
handensein einer 6ffentlichen Apotheke in der Ein-
Arzt-Gemeinde sowie Entfernung zwischen der
nichstgelegenen offentlichen Apotheke und éarztli-
chem Berufssitz mehr als sechs Strafienkilometer;
in diesem Fall ist [iS einer Rechtsentscheidung] eine
arztliche Hausapothekenbewilligung zu erteilen)

Anwendung findet.

Vor diesem Hintergrund ist zur Kldrung der Frage, ob in
einem konkreten Anlassfall (im Interesse der Sicherung
der drztlichen Versorgung, va — wie hier - in lindlichen
Gegenden) der Vorrang érztlicher Hausapotheken ge-
geniiber dem ansonsten bestehenden Medikamenten-
versorgungsvorbehalt 6ffentlicher Apotheken zum Tra-
gen kommt,

> in einem ersten Schritt zu ermitteln, ob im Gebiet
der politischen Gemeinde, innerhalb dessen der
arztliche Berufssitz gelegen ist, lediglich eine Kas-
senvertragsstelle von einem Allgemeinmediziner
besetzt ist oder sich dort eine Gruppenpraxis mit
hochstens 1% Vertragsstellen befindet;

> solltedieszutreffen, istin einem zweiten Schritt zu kla-
ren, ob sich die nidchstgelegene 6ffentliche Apotheke

Offentliches Recht Judikatur

Alfred Grof, Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit in Leitsdtzen

in der Berufssitzgemeinde des antragstellenden Arz-
tes befindet (Ermessensentscheidung) oder nicht
(Rechtsentscheidung);

> und schlief’lich ist in einem dritten Schritt zu ermit-
teln, ob die - jeweils an den beiden in Betracht kom-
menden Eingangstiiren zu messende — Entfernung
zwischen dem 4drztlichen Berufssitz und der néichst-
gelegenen offentlichen Apotheke mehr als sechs
Strafenkilometer betrigt, wobei in diesem Zusam-
menhang aber insbesondere auch die zum Osterrei-
chischen Apothekenrecht ergangene Judikatur des
EuGH zu beachten ist: Danach ist ndmlich in Ent-
sprechung zum Urteil des EuGH vom 30. Juni 2016,
C-634/15 [Sokoll-Seebacher I1], insb RN 33; vgl weiters
EuGH vom 13. Februar 2014, C-367/12 [Sokoll-Seeba-
cher I]) eine innerstaatlich festgelegte Bedarfsprii-
fung oder eine dieser gleichzuhaltende Zugangsbe-
schrankung zum Arzneimittelversorgungsmarkt nur
dann mit der Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit des Art 49 AEUV bzw Art 56 AEUV vereinbar,
wenn (bzw in diesem Sinne unionsrechtskonform
zu interpretieren, dass) diese eine sachadiquat-ko-
hirente Modifikation einer gesetzlich festgelegten
»starren (hier: Sechs-Strafienkilometer-)Grenze« er-
moglicht. Mit anderen Worten bedeutet dies, dass
das Kriterium der zwischen der Hausapotheke und
der offentlichen Apotheke gelegenen Entfernung
dann, wenn deren strittiges Ausmaf — wie im vorlie-
genden Fall - blof$ innerhalb einer Bandbreite von
ca 115 Metern liegt, zugunsten einer sowohl erforder-
lichen Sicherstellung der irztlichen Versorgungs-
leistung der Gemeindebevolkerung (vgl § 28 Abs 2
ApG) als auch einer gegebenenfalls durch die Haus-
apotheke relativ besser gewihrleisteten Heilmittel-
versorgung in den Hintergrund tritt.

Aufhebung und Zuriickverweisung gemaéfd § 28 Abs 3
zweiter Satz VwGVG, wenn und weil die Durchfithrung
notwendiger ergdnzender Ermittlungsschritte seitens
der belangten Behorde rascher und kostengiinstiger
vorgenommen werden kann.
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