Vergaberecht — Rechtssicherheit —
Rechtsrichtigkeit

ALFRED GROF

Zu den ,e-Medikation“-Entscheidungen
des BVwG, des VWGH und des EuGH

1. Gleichsam als Schlusspunkt wurde mit Erk
BVwG 17.10. 2016, W123 2006575-1/41E, iiber
Antrag der nicht zum Zug gekommenen Interessen-
tin festgestellt, dass die vom Hauptverband der SV-
Triger ohne vorherige Bekanntmachung erfolgte
Auftragserteilung beziiglich ,,e-Medikation® (als ei-
nem Kernstiick des ELGA)Y an die Pharmazeutische
Gehaltskasse rechtswidrig war; das weitere Begehren
auf Nichtigerklirung des millionenschweren Pro-
jektumsetzungsvertrags wurde allerdings abgewie-
sen. Aus der Begriindung ergibe sich, dass mit die-
sem im zweiten Rechtsgang erlassenen Erk eine in-
haltliche Vorgabe des VwWGH umgesetzt wurde —
der seinerseits zuvor den EuGH um Klirung der
Frage ersucht hatte, ob die VergRL 89/665/EWG
dem § 332 Abs 3 Satz 1 BVergG insoweit entgegen-
steht, als ein Antrag auf Feststellung eines vergabe-
rechtlichen Verstofles jedenfalls — bei sonstiger Un-
beachtlichkeit — binnen sechs Monaten nach Ver-
tragsschluss gestellt worden sein muss. Hierzu geht
aus EuGH 26. 11. 2015, C-166/14, hervor, dass
§ 332 BVergG insoweit unionsrechtswidrig er-
scheint, als die absolute Fallfrist unabhingig davon
mafigeblich ist, ob ein potenzieller Interessent von
der Rechtswidrigkeit der Auftragsvergabe tiberhaupt
faktisch Kenntnis erlangen konnte. Davon ausge-
hend hatte der VwWGH sodann mit Erk 16. 3.
2016, 2015/04/0004, ua ,,fiir das fortgesetzte Verfah-
ren festgehalten, dass die ,, Unanwendbarkeit der ab-
soluten Sechsmonatsfrist als Zulissigkeitsvoraussetzung
fiir einen Feststellungsantrag nicht dazu fiibrt, dass
ecine allenfalls getroffene Feststellung jedenfalls die
Nichtigkeit des Vertrages (...) nach sich ziehen muss*,
weil sich die Ausschlusswirkung einer derartigen
Fallfrist durch das Erfordernis der Rechtssicherheit
rechtfertigen lasse, cin Ziel, dessen Vorrangigkeit
den Materialien zufolge auch dem ,klaren Willen*
des Gesetzgebers entspreche.

Als Fazit scheint somit aus diesen drei Entschei-
dungen zu resultieren: ,Nach Fristablauf sticht im
Vergaberecht die Rechtssicherheit in jedem Fall die
Rechtsrichtigkeit — ein rechtswidrig tibergangener
Bieter ist dann blof$ auf Schadenersatz beschrinkt,
ein Ergebnis, das im Anlassfall den Weg fiir eine st6-
rungsfreie Umsetzung des ELGA-Projekts ebnet.

2. Entgegen diesen primir rechtspolitischen Im-
plikationen sprechen jedoch nicht nur das Prinzip
der faktischen Effizienz des Rechtsschutzes (Art 13
EMRK bzw Art 47 GRC), sondern (Stichwort: ver-
fassungskonforme Interpretation) auch die folgenden
systematischen Argumente dafiir, dieses Fazit nicht
als ,absolut bzw ,dogmatisch“, sondern lediglich
als ein (weniger stringentes) ,Regel-Ausnahme-Ver-
halenis“ zu qualifizieren:

m Zunichst geht schon aus den Rz 31 bis 34 des
EuGH-Urteils hervor, dass es sich bei Art2f
Abs 1 lit b VergRL blof§ um eine ,,Kann“-Bestim-
mung handelt, sodass die Festlegung einer Sechs-
monatsfrist in § 332 Abs 3 Satz 1 BVergG ledig-
lich dem unionsrechtlichen Mindeststandard ent-
spricht, also sowohl hinsichtlich Ausmaf$ als auch
Ausschlusswirkung eine groflziigigere nationale
Regelung zulissig wire. Auflerdem ist infolge ein-
geschrinkter Fragestellung trotz dieses Urteils
nach wie vor offen, wie jene spezifische Konstel-
lation, dass ein iibergangener Bieter ohne eigenes
Verschulden keine Méglichkeit hatte, noch vor
Fristablauf von der Rechtswidrigkeit Kenntnis
zu erlangen, aus unionsrechtlicher Sicht konkret
zu beurteilen ist. Da es sich insoweit (weiterhin)
um ein Problem der Interpretation von Unions-
recht handelt, kommt folglich auch die Bindungs-
wirkung des § 63 VwGG nicht zum Tragen, dh,
das BVwG hitte diese Frage autonom zu beurtei-
len gehabt? und davon ausgehend zB auch zum
Ergebnis der Nichtigerklirung des Vertrags kom-
men oder die Problematik der Unmaglichkeit der
Kenntnisnahme dem EuGH vorlegen kénnen.?
Weiters lisst sich auch den Materialien keines-
wegs ,klar“ entnehmen, dass die Nov BGBI I
2010/15 eine mit dogmatischer Absolutheit ver-
bundene sechsmonatige Fallfrist institutionalisie-
ren wollte: Unzweideutig ldsst sich daraus viel-
mehr nur der Wille zur Umsetzung der VergRL
ableiten, wihrend demgegeniiber sogar der Ge-
danke, dass der Gesetzgeber die Fallkonstellation
einer unverschuldeten Fristversaumnis {iberhaupt
nicht vor Augen gehabt haben diirfte, nur eine
(wenngleich naheliegende, so doch belegpflich-
tige) Vermutung bilden wiirde.

m Dariiber hinaus hat auch der VwGH selbst —
nimlich in Gestalt der in Pkt 6 Satz 1 des Erk
enthaltenen Einschrinkung ,jedenfalls” — die
Handlungsalternative ,,Vertragseliminierung® ge-
rade nicht kategorisch ausgeschlossen.

m SchliefSlich kann man — zwar nicht generell, aber
immerhin einzelfallbezogen — auch im Wege

schlichter Subsumtion unter die unbestimmten
Rechtsbegriffe des § 334 Abs 2 Satz 2 BVergG
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1) Niher geregeltin § 16a GTelG (= Art 1 der als ,ELGA-G* bekann-
ten Sammelnovelle BGBI 1 2012/111); s erginzend das Gesundheits-
ZielsteuerungsG (= Art 1 der als ,VUG" bezeichneten Sammelno-
velle BGBI 1 2017/26).
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zu dem Ergebnis gelangen, dass es in concreto
keine ,zwingenden Griinde eines Allgemeininteres-
ses“gibt, die es ,rechtfertigen, den Vertrag aufrecht-
zuerhalten . Eine solche Subsumtion ist allerdings
im Erk des BVwG unter Hinweis darauf, die (wie
gezeigt, eigentlich als rechtlich unverbindliche
Empfehlung zu verstehende) Vorgabe des VwGH
zu iibernehmen, schon von vornherein unterblie-
ben.

3. Im Ergebnis diirften also wohl die besseren Argu-
mente dafiir sprechen, im Fall einer unverschuldeten
Versiumnis der Sechsmonatsfrist (es nicht bei Fest-
stellung eines Verstofes und bloffem Schadenersatz
zu belassen, sondern) tendenziell die Nichtigerkli-
rung des Vertrags zu priferieren, jedenfalls aber —
mit entsprechend konkreter Fragestellung — die da-
mit verbundene unionsrechtliche Problematik durch
den EuGH verbindlich kliren zu lassen.

Rechtsprechungsiibersicht

Europiische Gerichte

AGNES BALTHASAR-WACH

A. Diskriminierung am Arbeitsplatz —
Religion — Kopftuch

In dem Urteil v 14. 3. 2017, C-157/15, G4S Se-
cure Solutions, kommt der EuGH auf Vorlage des
Kassationshofs (Belgien) zum Ergebnis, dass ein
Kopftuchverbot am Arbeitsplatz zulissig sein kann.

Der Ausgangssachverhalt handelt von Frau Ach-
bita, Rezeptionistin bei einem Unternehmen. Als sie
eingestellc wurde, gab es eine ungeschriebene Regel,
wonach Arbeitnehmer am Arbeitsplatz keine sichtba-
ren Zeichen ihrer politischen, philosophischen oder
religiosen Uberzeugungen tragen durften, welche
spiter in die Arbeitsordnung des Unternehmens auf-
genommen wurde. Da Frau Achbita beabsichtigte,
ein islamisches Kopftuch zu tragen, wurde sie entlas-
sen.

Fraglich war, ob das Verbot, ein islamisches
Kopftuch zu tragen, das sich aus einer allgemeinen
internen Regel eines privaten Unternehmens ergibt,
eine unmittelbare Diskriminierung iSd RL 2000/78/
EGY darstellt.

Die RL 2000/78/EG verbietet unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierungen ua wegen der Religion
und Weltanschauung und umfasst sowohl den Um-
stand, religidse Uberzeugungen zu ha!?en, als auch
die Freiheit der Personen, diese in der Offentlichkeit
zu bekunden (Art 10 GRC; Art 9 EMRK).

Der EuGH stellt fest, dass die gegenstindliche
interne Regel unterschiedslos fiir das Tragen aller sol-
chen Zeichen gilt und auf Frau Achbita nicht anders
angewandt worden war als auf andere Arbeitnehmer.
Somit liegt fir den EuGH keine unmittelbare Diskri-
minierung wegen der Religion oder der Weltanschau-
ung iSd RL 2000/78/EG vor. Eine mittelbare Diskri-
minierung liegt fir den EuGH dann vor, wenn sich
erweist, dass diese neutrale Verpflichtung tatsichlich
dazu fiithrt, dass Personen mit einer bestimmten Reli-
gion oder Weltanschauung in besonderer Weise be-
nachteiligt werden.

Der EuGH fiithrt weiter aus, dass eine solche mit-
telbare Diskriminierung durch ein rechtmifiges Ziel
wie die Verfolgung einer Politik der politischen, phi-
losophischen und religiosen Neutralitit durch den Ar-

beitgeber im Verhilenis zu seinen Kunden mit Blick
auf Art 16 GRC (unternehmerische Freiheit) sach-
lich gerechtfertigt sein kann, wenn die Mafinahmen
verhiltnismifig sind. So muss diese Politik der Neu-
tralitdt tatsichlich in kohirenter und systematischer
Weise verfolgt werden. In Bezug auf die Erforderlich-
keit ist zu priifen, ob es méglich gewesen wire, Frau
Achbita einen Arbeitsplatz ohne Sichtkontakt zu
Kunden anzubieten, statt sie zu entlassen.

B. Diskriminierung am Arbeitsplatz —
Religion — Kopftuch

In dem Urteil v 14. 3. 2017, C-188/15, Boug-
naousi, befasst sich der EuGH auf Vorlage des Kassa-
tionsgerichtshofs (Frankreich) mit den Grenzen eines
Kopftuchverbots am Arbeitsplatz.

In dem Ausgangssachverhalt wurde Frau Boug-
naoui, die als Softwaredesignerin am Arbeitsplatz
wihrend der Arbeitszeit ein islamisches Kopftuch
trug, nach einer Beschwerde eines Kunden entlassen,
weil sie der Bitte, kein Kopftuch zu tragen, nicht
nachkam.

Fraglich war, ob der Wille des Arbeitgebers, dem
Wounsch eines Kunden zu entsprechen, die Leistun-
gen nicht mehr von einer Arbeitnehmerin mit islami-
schem Kopftuch erbringen zu lassen, eine ,wesentli-
che und entscheidende berufliche Anforderung® iSv
Art 4 RL 2000/78/EG darstellt.

Nach Art 4 Abs 1 RL 2000/78 kénnen MS vor-
sehen, dass eine Ungleichbehandlung ua wegen der
Religion keine Diskriminierung darstellt, wenn das
betreffende Merkmal aufgrund der A7z einer bestimm-
ten beruflichen Titigkeit oder der Bedingungen ihrer
Ausiibung eine wesentliche und entscheidende beruf-
liche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen
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