- Rechtsprechung

bestimmter Auftrag zu den besten Konditionen realisiert wird.*’
Diese sollen im Zug eines fairen Wettbewerbs konkretisiert wer-
den. Kommt es bei privaten Vergabeverfahren zu Absprache,
kann sich kein freier Wettbewerb entfalten. Dies beeinflusst nicht
nur das konkrete Verfahren. Vielmehr kann derartiges Verhalten
mittel- und langerfristige Auswirkungen auf das Preisniveau ha-
ben. Wird der ,kartellierte Preis” fiir weitere Auftrége als Bemes-
sungsgrundlage herangezogen, beeinflusst das die Konkurrenz-
situation am Markt und dadurch auch die volkswirtschaftliche
Entwicklung.>

Gegen den Schutz privater Vergabeverfahren wird va das Ar-
gument der Ausdehnung des Anwendungsbereichs eingewandt.
Diese Kritik miisste allerdings mit rechtsstaatlichen Erwagungen
oder zumindest einer eindeutigen teleologischen Begriindung
unterlegt werden. Dahingehend spricht der Wortlaut im Grund
allerdings nicht gegen eine Einbeziehung privater Verfahren. Es
kommt also zu keiner Ausdehnung iiber den Wortsinn hinaus.
Die Detailkritik, dass es inkonsequent sei, fiir die Begriffsausle-
gung auf Legaldefinitionen des BVergG zuriickzugreifen, deren
Kontext aber aufler Acht zu lassen,” ist damit jedoch petitio prin-
cipii: § 168b StGB soll nur fiir Verfahren iS des BVergG anwend-
bar sein, und der Begriff ,, Auftraggeber“in § 2 Z 5 BVergG erfas-
se expressis verbis nur 6ffentliche Auftraggeber und Sektorenauf-
traggeber.®® Auf private AG konne § 168b StGB daher nur soweit
anwendbar sein, als es sich um Sektorenauftraggeber handelt (vgl
§ 169 BVergG).®! Diese Folgerung iiberzeugt allerdings nur, wenn
man den Zweck der Norm aus kartell- bzw vergaberechtlichen
Uberlegungen ableitet. Hinsichtlich einer teleologischen Inter-
pretation einer vermogensstrafrechtlichen Norm muss jedoch
primir auf vermogensstrafrechtliche Uberlegungen abgestellt
werden. Kartell- und vergaberechtliche Erwédgungen konnen da-
zu nur hinzutreten, den vermogensstrafrechtlichen Schutzzweck
aber nicht ersetzen.

C. Zusammenfassung

Der OGH hat in den vergangenen Monaten zwei richtungswei-
sende Entscheidungen zum Tatbestand der wettbewerbsbe-
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§ 1489 ABGB; § 6 AHG. Nach der Rsp des EuGH obliegt es
den Mitgliedstaaten, das Verfahren fiir jene Klagen auszuge-
stalten, die den Schutz der dem Einzelnen aus dem Gemein-
schaftsrecht erwachsenden Rechte gewahrleisten sollen.
Angemessene Ausschlussfristen fiir die Geltendmachung
solcher Rechte sind mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
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Sachverhalt
Die Rechtsvorgingerin der Kl war Generalunternehmerin eines

Anlagenbauprojekts. Sie bediente sich zur Vertragserfiillung
mehrerer in anderen Mitgliedstaaten der EU ansdssiger Subun-
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schrankenden Absprachen getroffen: Er sprach sich gegen eine
Abhingigkeit der Tatbestandsverwirklichung vom Vorliegen ei-
ner Wettbewerbssituation und auch gegen eine strikte Auslegung
des Begriffs ,.Vergabeverfahren®iS des BVerG aus. Dadurch ergibt
sich ein weiterer Anwendungsbereich der Norm, was durchaus
auf Kritik gestoflen ist. Allerdings folgen die Fokussierung auf
den eigentlichen Schutzbereich der vermdogensstrafrechtlichen
Norm und auch die Einbeziehung privater Vergabeverfahren ei-
ner strafrechtlichen Binnenlogik. De lege lata ist die Rechtsauf-
fassung des OGH zu § 168b StGB also aus Sicht des Vermdgens-
strafrechts kohdrent. Zu bedenken ist jedoch, dass eine solche
»Emanzipation® des strafrechtlichen Delikts von den Vorgaben
des Kartell- und Vergaberechts auch Abgrenzungsfragen mit sich
bringt, die dann strafrechtsautonom gelost werden miissen. Da-
hingehend wire es va geboten, jene Grundbedingungen genauer
zu definieren, denen ein Prozedere entsprechen muss, um als ein
Vergabeverfahren iSd § 168b StGB gelten zu konnen.®? Daraus
leitet sich ein Auftrag an Wissenschaft und Praxis zur weiteren
argumentativen Konkretisierung des Schutzbereichs und der Tat-
bestandsmerkmale ab. Ob eine solche Konturierung des Tatbe-
stands auch durch Judikative oder moglicherweise auch Legisla-
tive erfolgen wird, bleibt abzuwarten.
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und nicht geeignet, deren Ausiibung praktisch unmoglich zu
machen oder iibermaRig zu erschweren.
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ternehmer. Die Bezirksverwaltungsbehorde verhingte tiber Vor-
standsmitglieder der Kl Verwaltungsstrafen, weil bestimmte
Subunternehmer rechtswidrig Arbeitskrifte an die Kl iiberlassen
hatten. Das BVWG hob die Strafbescheide auf und stellte die Ver-
waltungsstrafverfahren ein.
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Die analog zum AHG fiir eine Staatshaftung anzu-
wendende dreijihrige Verjahrung steht nicht im Wi-
derspruch zum unionsrechtlichen Effektivititsgrund-
satz.

Im Zusammenhang mit dem angestrebten Einsatz von Arbeits-
kraften einer bestimmten Subunternehmerin erteilte ein Organ
des AMS der Kl die Auskunft, dass dies als unzuldssige Arbeits-
krifteiiberlassung zu qualifizieren sei. Die Kl konne diese Perso-
nen aber selbst anstellen, wofiir die erforderlichen Bewilligungen
erteilt werden wiirden. Obwohl die Kl die Rechtsansicht der Be-
horde nicht teilte, entsprach sie der ,,Empfehlung und stellte die
Arbeitnehmer der auslindischen Subunternehmerin selbst an.

Mit ihrer auf Amts- und Staatshaftung gestiitzten Klage be-
gehrt die Kl den Ersatz der in den Verwaltungsstrafverfahren
angefallenen Kosten sowie den Ersatz der Lohnnebenkosten fiir
die aufgrund der ihrer Ansicht nach unvertretbar unrichtigen
Rechtsauskunft des AMS angestellten Arbeitnehmer der Subun-
ternehmerin.

Das ErstG sprach aus, dass das auf Ersatz der Verfahrenskos-
ten gerichtete Begehren dem Grunde nach zu Recht bestehe, und
wies das auf Ersatz der Lohnnebenkosten gerichtete Begehren
ab. Das nur von der Kl angerufene BerG bestitigte den klage-
abweisenden Teil.

Der OGH wies die aoRev der Kl dagegen zuriick.

Aus der Begriindung

[ Verjahrung ab Kenntnis der unrichtigen Rechtsansicht ]
Nach ihrem Vorbringen vertrat die Kl bereits im Oktober 2015
die Auffassung, dass es sich bei der beabsichtigten Beschiftigung
von Arbeitnehmern der Subunternehmerin um eine zuldssige
Entsendung von Arbeitskriften und um keine Arbeitskriftetiber-
lassung handle. Gerade im Abweichen von diesem rechtlichen
Standpunkt der Kl besteht deren im Amtshaftungsverfahren er-
hobener Vorwurf einer unvertretbar unrichtigen Rechtsansicht
der Behorde. Die rechtliche Qualifikation der Tétigkeit von Ar-
beitnehmern der Subunternehmerin in O war auch Gegenstand
des gegen Vorstandsmitglieder der Kl gefithrten Verwaltungs-
strafverfahrens. Dort lag diesen spitestens im August 2016 ein
Rechtsgutachten vor, aus dem sich die behauptete unvertretbare
Unrichtigkeit der Rechtsansicht (auch) des AMS ergab. Damit
begegnet es im Einzelfall aber keinen Bedenken, dass die Vorin-
stanzen den Beginn der Verjihrungsfrist spitestens mit diesem
Zeitpunkt annahmen.

Mit ihrem Argument, die Verjahrungsfrist habe erst mit
Kenntnis von jener Entscheidung des VWGH vom August 2017
zu laufen begonnen, in der dieser von seiner bisherigen - der Aus-
kunft des AMS zugrunde gelegten — Rsp abgegangen sei, verkennt
die K1, dass sie mit der Klagefiihrung nicht solange zuwarten durf-
te, bis sie im Rechtsstreit mit Sicherheit zu gewinnen glaubte.

[ Zur Staatshaftung ]

Die Behauptung, auch der VWGH, dessen vom AMS zugrunde
gelegte Rsp bis zur ,Judikaturwende® dem Unionsrecht wider-
sprochen habe, sei der Bekl zuzurechnen, zielt auf eine Staats-
haftung wegen hg Entscheidungen ab. Diese wire jedoch vor
dem VfGH geltend zu machen. Die Rev stiitzt sich aber auch
darauf, dass Organe des AMS eine unionsrechtswidrige Judika-
tur des VwGH angewandt und aus diesem Grund gegen Unions-
recht verstoflen hétten. Aufgrund der vom BerG vertretbar an-
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genommenen Verjihrung auch des behaupteten Staatshaftungs-
anspruchs ist darauf aber nicht weiter einzugehen.

Nach der Rsp des EuGH obliegt es den Mitgliedstaaten, das
Verfahren fiir jene Klagen auszugestalten, die den Schutz der
dem Einzelnen aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsenden
Rechte gewihrleisten sollen. Angemessene Ausschlussfristen
fiir die Geltendmachung solcher Rechte sind mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar und nicht geeignet, deren Ausiibung prak-
tisch unmoglich zu machen oder tiberméfig zu erschweren. Eine
dreijahrige Verjahrungsfrist fiir aus dem Unionsrecht resultie-
rende Anspriiche wurde vom EuGH ebenso als angemessen an-
gesehen wie eine einjdhrige Verjahrungsfrist fiir unionsrechtli-
che Staatshaftungsanspriiche.

Da Staatshaftungsanspriiche am ehesten mit Amtshaftungs-
anspriichen vergleichbar sind, ist § 6 AHG auf diese analog an-
zuwenden. Dass die in Abs 1 normierte dreijahrige Verjahrungs-
frist mit dem unionsrechtlichen Effektivititsgrundsatz und der
dazu ergangenen Judikatur des EuGH vereinbar ist, entspricht
der Rsp des Fachsenats. Dass die Frist zu laufen beginnt, sobald
der Geschidigte Kenntnis vom anspruchsbegriindenden Sach-
verhalt hat, begegnet keinen unionsrechtlichen Bedenken.

GEORG URBAS ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fir Zivil- und
Zivilverfahrensrecht der WU Wien.

Die vorliegende Entscheidung nimmt ihren Ausgang in einer
Auskunft des AMS, die auf einer unionsrechtswidrigen Rechts-
ansicht des VwGH basierte. Durch die Anwendung dieser Judi-
katur habe das AMS gegen Unionsrecht verstoflen und der
Rechtsvorgingerin der Kl einen Schaden zugefiigt. Zum Ersatz
dieses Schadens stiitzte sich die Kl auf ,, Amtshaftung und Staats-
haftung® Soweit damit Staatshaftung fiir die unionsrechtswidrige
Rechtsansicht des VwGH gemeint war, wére der VEGH zustandig
gewesen, Vollzugsakte des AMS fallen aber aus dem Blickwinkel
der Amtshaftung in die Zustindigkeit der Zivilgerichte (s zu sol-
chen Konstellationen schon OGH 1 Ob 215/16Yy).

Zur Beurteilung der Haftung des Bundes fiir das AMS ist der
OGH nicht gekommen, weil die Kl im Ergebnis schon an der
dreijahrigen Verjahrungsfrist des § 6 AHG gescheitert ist, die
fiir Amtshaftung unmittelbar, fiir Staatshaftung analog gilt
(RIS-Justiz RS0119433; VEGH A 21/05 V{Slg 17.877; Wagner in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 AHG Rz 20; aA Zarari,
ZfRV 2021, 35 [42]). Fir den Beginn der Verjihrung ist aner-
kannt, dass dem Geschddigten nicht nur der Schaden (§ 6
AHG), sondern auch der gesamte anspruchsbegriindende Sach-
verhalt soweit bekannt sein muss, dass er mit Aussicht auf Erfolg
eine Klage erheben kann (Koziol, Haftpflichtrecht II* [2018] Rz
D/10/29). Kenntnis der Rechtswidrigkeit des Verhaltens ist dabei
grundsatzlich — wie auch nach § 1489 ABGB - nicht erforderlich
und wird vom 1. Senat dementsprechend auch nicht verlangt:
Ein solcher Fristenlauf ab Kenntnis des Geschéddigten vom an-
spruchsbegriindenden Sachverhalt begegne keinen unionsrecht-
lichen Bedenken (s auch OGH 1 Ob 82/23z Rz 48). Diese Ein-
schitzung stiitzt der OGH auf eine Judikaturlinie des EuGH,
nach der sogar eine einjéhrige Verjihrung von Staatshaftungsan-
spriichen als grundsitzlich ausreichend erachtet wurde (EuGH
C-261/95, Palmisani, Rz 28f).
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Womdéglich liegen die Dinge aber komplizierter: Der EuGH
hat sich in den letzten Jahren immer wieder mit Verjahrungsfra-
gen rund um die Durchsetzung von Unionsrecht beschiftigt (ua
EuGH C-224/19, Caixabank, mwN; vgl S. Kietaibl, Aktuelle Ent-
wicklungen im Verjahrungsrecht, JRP 2024, 17; Spitzer in Holou-
bek/Lang, Verjahrung [2024] 59 [66ff]). Zwar werden Verjih-
rungsbestimmungen im Unionsrecht dem Verfahrensrecht zuge-
ordnet und obliegt deren Regelung - auch bei der Verjihrung
von Staatshaftungsanspriichen - grundsitzlich den nationalen
Gesetzgebern (EuGH C-445/06, Danske Slagterier, Rz 31), aller-
dings schwebt dariiber der Effektivititsgrundsatz: Verjihrungs-
fristen diirfen eine Geltendmachung von im Unionsrecht be-
griilndeten Anspriichen weder praktisch unméglich machen
noch iibermiaflig erschweren, worauf schon die Rs Palmisani
(Rz 27) hinweist. In jiingerer Zeit konkretisierte der EuGH den
Effektivititsgrundsatz aber und stellte klar, dass es neben der
Dauer der Frist insbesondere auf ,,die Modalitdten ihrer Anwen-
dung einschliellich des Faktors, durch den diese Frist in Lauf
gesetzt wird®, ankommt (EuGH C-485/19, Profi Credit Slovakia,
Rz 55; s auch EuGH C-698/18 und C-699/18 Raiffeisen Bank ua,
Rz 61). In Palmisani war das (noch) kein eigenstindiger Ge-
sichtspunkt, pragt aber die aktuelle EuGH-Rsp im Verbraucher-
und Wettbewerbsrecht:

So entspricht eine Verjahrungsbestimmung nur dann dem Ef-
fektivitatsgrundsatz, wenn der Verbraucher verniinftigerweise
von der Rechtswidrigkeit Kenntnis haben konnte (EuGH
C-561/21, Banco Santander, Rz 34: 15 Jahre ab Vertragsabschluss
sind daher unzuldssig; zur Verjéhrung von Riickforderungsan-
spriichen S. Kietaibl in Schwimann/Kodek> § 1480 Rz 5/1 [in
Druck]). Auch Anspriiche wegen des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung verjihren erst ab Kenntnis der Rechts-
widrigkeit (EuGH C-605/21, Heureka/Google, Rz 94).

Verjahrungsfristen, die schon zu laufen beginnen, bevor ein
Geschidigter Kenntnis von der rechtswidrigen Schidigung er-
langen konnte, kénnen im Lichte dessen problematisch sein
und die Geltendmachung von unionsrechtlich begriindeten An-
spriichen tibermifig erschweren oder unmdglich machen. Der
Anspruch konnte niamlich verjéhren, bevor es fiir den Geschi-
digten einen Grund zu klagen gab, weshalb auch der OGH be-
reits in zwei Entscheidungen zum Diesel-Komplex die Kenntnis
der Rechtswidrigkeit als mafigeblich anklingen lief (OGH 8 Ob
71/23h; OGH 8 Ob 76/23v).

Dass der Maf3stab in Staatshaftungssachen anders angelegt
wird als im AGB- und Wettbewerbsrecht, liegt demnach nicht
auf der Hand und ldsst sich jedenfalls nicht auf Palmisani stiitzen.
Einerseits ist das verfeinerte Verjahrungsverstindnis des EuGH
erst lang nach dieser Entscheidung entwickelt worden, anderer-
seits behandelte Palmisani einen Fall, in dem fiir die verspétete
Umsetzung einer RL - und damit einen evident rechtswidrigen
Akt - eine Verjahrung von einem Jahr vorgesehen war.

Kenntnis von der Rechtswidrigkeit hat fiir den OGH im vor-
liegenden Fall keine Rolle gespielt. Ob darauf wirklich verzichtet
werden kann, wire eine Frage, die der EuGH zu entscheiden
hitte. Frither oder spiter liegt es an ihm zu kldren, ob eine Ver-
jahrung von Amts- und Staatshaftungsanspriichen ab Kenntnis
vom anspruchsbegriindenden Sachverhalt dem Effektivitatsprin-
zip entspricht.

Im konkreten Fall hitte ein Ankniipfen an die Kenntnis aber
womoglich keinen Unterschied gemacht, weil die Kl mehr als
drei Jahre vor Klagseinbringung iiber ein Rechtsgutachten ver-
fugte, das der Rechtsansicht von VwGH und AMS Unvertretbar-
keit attestierte. Sieht man darin die Kenntnis der Rechtswidrig-
keit — was bei einer hgRsp allerdings nicht zwingend ist — wére
der Anspruch jedenfalls verjéhrt.

Nachtragliche Genehmigung einer Betriebsvereinbarung

§§ 29 ArbVG; § 865 Abs 5, § 1016 ABGB

» Esist grundsatzlich zulassig, Betriebsvereinbarungen hin-
sichtlich noch nicht ausgeschiedener Arbeitnehmer auch
riickwirkend zu schlieBen, soweit dadurch die Arbeitneh-
mer nicht in ihren Rechten beschnitten werden. Auch ei-
ne riickwirkende Verringerung von mit Betriebsvereinba-
rung zugebilligten Leistungen durch eine nachfolgende
Betriebsvereinbarung wird fiir zuldssig angesehen.

» Die Partner der Betriebsvereinbarung haben dabei aber
verschiedene Grenzen der VerhaltnismaRigkeit und der
Begriindbarkeit zu beachten, wobei grundsatzlich bei
Einschrankungen der mit Anwartschaften verbundenen
Rechte auf die durch die unterschiedliche Dauer der Be-
rufsausiibung bedingte unterschiedliche Betroffenheit in
der Vertrauensposition Bedacht zu nehmen ist. Dies fult
auf der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte (Eigen-
tumsschutz und Gleichheitssatz), die im Wege der Kon-
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kretisierung der Generalklausel des § 879 ABGB auch
auf den normativen Teil von Betriebsvereinbarungen
und Kollektivvertragen einwirken.

» Eine im Marz 2019 abgeschlossene und im Dezember 2022
nachtraglich genehmigte (weil vom richtigen Organ des
Arbeitgebers unterfertigte) Betriebsvereinbarung ist nur
zwischen den Betriebsvereinbarungsparteien riickwir-
kend voll wirksam. Gegeniiber den betroffenen Arbeit-
nehmern (als Dritte) kann sie aber keine riickwirkende
Kraft erzeugen, wenn die Betriebsvereinbarung in unzu-
lassiger Weise in deren Rechte eingreift.

Arbeitsrecht

OGH 26. 6. 2024, 9 ObA 31/24k (OLG Linz 11 Ra 53/23b; LG
Linz 36 Cga 16/23f)

Betriebsvereinbarung; nachtragliche Genehmigung
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