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1.  Einleitung

Die Vorschrift des § 131 Abs. 3 GWB! trat im Rahmen der Novellierung des 4. Teils des GWB
(sog. Kartellvergaberecht) durch das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (VergRModG)?
mit Wirkung zum 18. April 2016 in Kraft. Sie regelt die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im
Eisenbahnverkehr. Hiernach soll ein 6ffentlicher Auftraggeber im entsprechenden Vergabeverfah-
ren von den Bietern verlangen, dass bei einem Betreiberwechsel der ausgewihlte Bieter die Ar-
beitnehmer, die beim bisherigen Dienstleister beschéftigt waren, ibernimmt und ihnen die
Rechte gewihrt, auf die sie Anspruch hitten, wenn ein Ubergang nach § 613a BGB? erfolgt wire.

Vor diesem Hintergrund koénnte sich die Frage stellen, ob aus § 131 Abs. 3 GWB ein subjektives
Recht der betroffenen Arbeitnehmer, des Betriebsrates oder der Tarifvertragsparteien des bisheri-
gen Betreibers auf ,,Anordnung eines Betriebs- bzw. Beschéftigteniiberganges* abgeleitet werden
kann. In diesem Zusammenhang wire dann darauf einzugehen, vor welchem Gericht gegentiber
wem und in welchem Umfang ein solcher Anspruch gegebenenfalls geltend gemacht werden
kann, insbesondere ob die Zustdndigkeit der Verwaltungsgerichte gegeben ist.

Hierzu werden zunéchst die in Betracht kommenden subjektiven Rechte der Arbeitnehmer, ein-
schlieBlich moglicher kollektivarbeitsrechtlicher Anspriiche, und der Rechtsweg zu den Arbeits-
gerichten vorgestellt (Ziffer 2.). Im Anschluss daran wird schlieBlich die Klagemdoglichkeit eines
Arbeitnehmers unmittelbar gegen den 6ffentlichen Arbeitgeber vor den Zivilgerichten erortert
(Ziffer 3). Bereits an dieser Stelle ist darauf zu verweisen, dass die Wissenschaftlichen Dienste
nach ihren Verfahrensgrundsitzen keine Rechtspriifungen im Einzelfall vornehmen und die
nachfolgenden Ausfiihrungen die allgemeine Rechtslage widerspiegeln.

2. Subjektive Rechte der Arbeitnehmer

Die offentlichen Auftraggeber waren bereits unmittelbar aus Art. 4 Abs. 5 der Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 gehalten, im Vergabeverfahren unter anderem fiir den schienengebunden Perso-
nennahverkehr den Beschiftigteniibergang vom Bieter zu verlangen. Die Vorschrift hat folgenden
Wortlaut:

1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.06.2013 (BGBI. I
S. 1750, 3245), zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom 26.07.2016 (BGBI. I S. 1786).

2 Vom 17.02.2016 (BGBI. I S. 203).

3 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) i n der Fassung der Bekanntmachung vom 02.01.2002 (BGBL. I S. 42, ber. S. 2909

und BGBL. 2003 I S. 738), zuletzt gedndert durch Art. 3 VG-Richtlinie-UmsetzungsG vom 24.05.2016 (BGBL. I
S. 1190).


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=613A
http://www.bgbl.de/Xaver/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&bk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5B@attr_id=%27bgbl102s0042.pdf%27%5D
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,,(5) Unbeschadet des nationalen Rechts und des Gemeinschaftsrechts, einschlieBlich Tarif-
vertrdge zwischen den Sozialpartnern, kann die zustdndige Behorde den ausgewéhlten Be-
treiber eines 6ffentlichen Dienstes verpflichten, den Arbeitnehmern, die zuvor zur Erbrin-
gung der Dienste eingestellt wurden, die Rechte zu gewéhren, auf die sie Anspruch hétten,
wenn ein Ubergang im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG erfolgt wire. Verpflichtet die zu-
stindige Behorde die Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes, bestimmte Sozialstandards ein-
zuhalten, so werden in den Unterlagen des wettbewerblichen Vergabeverfahrens und den
offentlichen Dienstleistungsauftrdagen die betreffenden Arbeitnehmer aufgefiihrt und trans-
parente Angaben zu ihren vertraglichen Rechten und zu den Bedingungen gemacht, unter
denen sie als in einem Verhiltnis zu den betreffenden Diensten stehend gelten.“*

Diese unmittelbar in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union (EU) anzuwendende Regelung
ist allerdings als sogenannte Kann-Vorschrift ausgestaltet, wihrend es sich bei § 131 Abs. 3 GWB
um eine Soll-Vorschrift handelt. Dies beinhaltet nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts (BVerwG) fiir Letztere im Regelfall ein ,, miissen“.” § 131 Abs. 3 GWB hat erst in den
Beratungen des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie diese stringente Ausgestaltung erhalten.
Die Vorschrift hat nunmehr folgende Fassung:

,(3) Offentliche Auftraggeber, die 6ffentliche Auftrige im Sinne von Absatz 1 vergeben, sol-
len gemdl Artikel 4 Absatz 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 verlangen, dass bei einem
Wechsel des Betreibers der Personenverkehrsleistung der ausgewéhlte Betreiber die Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, die beim bisherigen Betreiber fiir die Erbringung dieser
Verkehrsleistung beschiftigt waren, tibernimmt und ihnen die Rechte gewéhrt, auf die sie
Anspruch hitten, wenn ein Ubergang gemiB § 613a des Biirgerlichen Gesetzbuchs erfolgt
wiire. Fiir den Fall, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber die Ubernahme von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern im Sinne von Satz 1 verlangt, beschrankt sich das Verlangen auf
diejenigen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die fiir die Erbringung der iibergehenden
Verkehrsleistung unmittelbar erforderlich sind. Der 6ffentliche Auftraggeber soll Regelun-
gen vorsehen, durch die eine missbrduchliche Anpassung tarifvertraglicher Regelungen zu
Lasten des neuen Betreibers zwischen der Veroffentlichung der Auftragsbekanntmachung
und der Ubernahme des Betriebes ausgeschlossen wird. Der bisherige Betreiber ist nach
Aufforderung durch den o6ffentlichen Auftraggeber verpflichtet, alle hierzu erforderlichen
Angaben zu machen.”

Nach der Gesetzesbegriindung stellt die Anordnung des Personaliibergangs durch den 6ffentli-
chen Auftraggeber fiir die angesprochenen Vergabeverfahren der Regelfall dar.® Unter welchen

4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2007 iiber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG)
Nr.1107/70 des Rates (ABI. L 315 vom 03.12.2007, S. 1).

5 Bayreuther, Die Anordnung eines Betriebsiibergangs bei Vergabe von Verkehrsdienstleistungen nach § 131 III
GWB, NZBau 2016, S. 459 Fn. 8 mit zahlreichen weiteren Nachweisen (Anlage).

6 BT-Drucks. 18/7086, S. 15.
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Voraussetzungen von diesem verpflichtenden Grundsatz ausnahmsweise in besonders atypi-
schen Fallkonstellationen abgewichen werden kann, hidngt von den Umstdnden in einem derarti-
gen Einfall ab.

Die Regelung des § 131 Abs. 3 GWB enthilt keine Bestimmung, wie sich im Einzelnen der Be-
triebsiibergang vollzieht. Entsprechendes gilt fiir den Ubergang der subjektiven Rechte eines Ar-
beitnehmers aus einem Beschéftigungsverhdltnis. Insbesondere kann der 6ffentliche Auftraggeber
den Betriebs- bzw. Beschaftigteniibergang nicht hoheitlich durch Verwaltungsakt herbeifiihren.
Ein von offentlichen Auftraggebern veranlasster Betriebs- bzw. Beschéftigteniibergang vollzieht
sich vielmehr auf privatrechtlicher Ebene. Subjektive Rechte eines Arbeitnehmers ergeben sich in
diesem Zusammenhang unmittelbar aus dem Beschéftigungsverhéltnis (Arbeitsvertrag). Das ent-
sprechende Arbeitsverhéltnis geht {iber, indem der neue Betreiber dem Arbeitnehmer ein Ange-
bot auf Fortfithrung seines Arbeitsverhéltnisses unterbreitet und dieser das Angebot annimmt.

Die offentlichen Auftraggeber sind verpflichtet zu verlangen, dass die Bieter zusammen mit der
Einreichung der Offerte ein Angebot auf Ubernahme der betroffenen Arbeitsverhéltnisse abgeben.
Dieses Angebot auf Ubernahme der einzelnen Beschéftigungsverhiltnisse steht dann unter der
Bedingung der Zuschlagserteilung (§ 158 Abs. 2 BGB). Es kann auch in Anlehnung an

§ 328 Abs. 1 BGB als ein sog. drittbezogenes Angebot auf Abschluss eines Arbeitsvertrages be-
zeichnet werden. Fiir Streitigkeiten aus derartigen Arbeitsverhdltnissen und dhnlichen Fallkons-
tellationen sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG’ regelmélig die Arbeitsgerichte zustdndig.

Nach § 139 Abs. 3 Satz 3 GWB soll der 6ffentliche Auftraggeber Regelungen vorsehen, durch die
eine missbrauchliche Anpassung tarifvertraglicher Regelungen zu Lasten des neuen Betreibers
zwischen der Verdffentlichung der Auftragsbekanntmachung und der Ubernahme des Betriebs
ausgeschlossen wird. Im Ubrigen finden fiir den Ubergang kollektiver Arbeitsbedingungen die
Sétze 2 bis 4 des § 615a Abs. 1 GBG eine Anwendung. Unter welchen Voraussetzungen sich
,subjektive Rechte® des Betriebsrates oder der Tarifvertragsparteien ergeben, bestimmt sich nach
den Umstdnden des Einzelfalles.? Im Rahmen von kollektivarbeitsrechtlichen Anspriichen diirfte
auch die oben zitierte Ubernahmebeschrinkung nach § 131 Abs. 3 Satz 2 GWB einer gerichtli-
chen Uberpriifung zugénglich sein.

3.  Klage der Arbeitnehmer gegen den Auftraggeber

Die fiir 6ffentliche Auftraggeber vom Gesetzgeber bewusst als Soll-Vorschrift ausgestaltete Rege-
lung des § 139 Abs. 1 GWB ist erst seit wenigen Monaten in Kraft, so dass zu der Frage, ob unter
Berufung auf diese Norm auch eine Klage eines Arbeitnehmers unmittelbar gegen den 6ffentli-

7 Arbeitsgerichtsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.07.1979 (BGBI. I S. 853, ber. S. 1036), zuletzt
gedndert durch Art. 170 Zehnte Zustdndigkeitsanpassungs-Verordnung vom 31.08.2015 (BGBI. I S. 147.

8 Vgl. hierzu auch Bayreuther, oben Fn. 5, NZBau 2016, S. 459 (463,464).


http://www.bgbl.de/Xaver/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&bk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5B@attr_id=%27bgbl179s0853.pdf%27%5D
http://www.bgbl.de/Xaver/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&bk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5B@attr_id=%27bgbl179s1036.pdf%27%5D
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chen Auftraggeber moglich ist, nicht auf Kommentarliteratur oder Rechtsprechung zuriickgegrif-
fen werden kann. Soweit ersichtlich hat sich unter Auswertung der Gesetzesmaterialien bisher
lediglich Bayreuther mit dieser Frage in der Fachliteratur auseinandergesetzt.’

Er gelangt zu dem Ergebnis, dass die in § 131 Abs. 3 GWB angesprochenen Arbeitnehmer, fiir die
keine oder nur eine unvollstdndige Betriebs- bzw. Beschiéftigteniibergangsanordnung im Vergabe-
verfahren getroffen worden ist, gegeniiber dem 6ffentlichen Arbeitgeber einen entsprechenden
Anspruch geltend machen kénnen. Dieser Anspruch des Arbeitnehmers umfasse auch, dass der
offentliche Auftraggeber eine zutreffende Beschreibung des von der Anordnung erfassten Arbeit-
nehmerkreises zugrunde zu legen habe.

Ein derartiger Anspruch wiirde sich aus dem Schutzzweck des § 131 Abs. 3 GWB ableiten, bei
dem es sich um eine Arbeitnehmerschutzvorschrift handelt, die die entsprechenden Arbeitneh-

mer vor dem Verlust ihrer Beschéftigungsverhéltnisse bei einer Neuvergabe des schienengebun-
denen OPNV bewahren soll.*

Die neue Fassung des § 131 Abs. 3 GWB geht auch nach den Gesetzesmaterialien' iiber eine le-
diglich vergaberechtliche Ordnungsvorschrift hinaus. Die Regelung ist deutlich weitergehender
als die bloBe Moglichkeit des 6ffentlichen Auftraggebers, etwa im Vergabeverfahren soziale Zwe-
cke zu verfolgen. Der Kreis der normbegiinstigten Personen ist auch hinreichend bestimmt einge-
grenzt und konkretisiert. Dies ist bei anderen in Vergabeverfahren verfolgten Zielen nicht in dem
MaBe der Fall, beispielsweise bei der Forderung von mittelstdndischen Anbietern oder Ausbil-
dungsbetrieben in einem Vergabeverfahren.

Der Rechtsweg zu den Vergabekammern ist regelmdfig nur fiir Auftraggeber, Bieter bzw. Unter-
nehmen gegeben. Zustdndig fiir entsprechende Klagen konnten aber in Anlehnung an die Recht-
sprechung zu Vergaben im Unterschwellenbereich allerdings die Zivilgerichte sein.' Fiir Streitig-
keiten tliber die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen mit einem Auftragswert unterhalb der in der
Vergabeverordnung genannten Schwellenwerte ist nicht der Rechtsweg zu den Verwaltungsge-
richten, sondern der ordentliche Rechtsweg gegeben.

Nach einem Beschluss des Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) vom 2. Mai 2007 - 6 B 10/07 -
sei fiir die Zuordnung eines Vergabevorgangs zum Privatrecht nicht das Ziel mafigeblich, sondern
die Rechtsform staatlichen Handelns. Da die Vergabe 6ffentlicher Auftrdge, einschlieBlich der
Ausschreibung, privatrechtlich erfolge, gehdrten prinzipiell auch die darauf bezogenen Streitig-
keiten vor die ordentlichen Gerichte. Die von 6ffentlich-rechtlicher Seite vorgebrachte Zwei-Stu-
fen-Theorie sei dagegen zur rechtlichen Bewertung des Vergabevorgangs nicht angemessen, weil
das Vergabeverfahren seiner Struktur nach nicht mehrphasig sei. Die Bieterauswahl erfolge im

9 Bayreuther, oben Fn. 5, NZBau 2016, S. 459 (464).
10 Vgl. hierzu auch Jankowiak, Das behdrdliche Betriebsiibergangsverlangen (2012), S. 164.
11 BT-Drucks. 18/6281, S. 118; 18/7086, S. 15/16; BR-Drucks. 387/1/15, S. 13 - 16

12 Bayreuther, oben Fn. 5, S. 459 (466 Fn. 42 unter Hinweis auf BVerwG, Beschluss vom 02.05.2007 - 6 B
10/07 (OVG Miinster).
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Regelfall unmittelbar durch Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages mittels des Zuschlags.
Es fehle mithin an einem Ankniipfungspunkt fiir eine erste Stufe im Sinne einer 6ffentlich-recht-
lich zu beurteilenden selbststdandigen Vergabeentscheidung.!3

Bayreuther erachtet allerdings als statthafte Klageart ausschlieBlich die Leistungsklage, die auf
Verurteilung des offentlichen Aufgabentrdgers zu richten sei, den Neubetreiber zur Abgabe einer
Willenserkldarung zu verpflichten, die dann Grundlage fiir eine Vertragsiibernahme sei. Er begriin-
det dies damit, dass eine andere Klageart bzw. ein anderer Klageantrag zu einer Popularklage
fithre. Das klagestattgebende Urteil diirfe nur fiir und gegen den einzelnen Klédger wirken. Ein
einzelner Arbeitnehmer konne nicht einen Betriebs- oder Beschéftigungsiibergang fiir samtliche
vom Betreiberwechsel betroffenen Beschéftigten erzwingen. Obsiege der Arbeitnehmer, ergebe
sich also die durchaus bemerkenswerte Situation, dass die Ausschreibungsunterlagen dahinge-
hend zu ergidnzen seien, dass der Neubetreiber nur dem erfolgreichen Kldger ein Angebot auf Ver-
tragsiibernahme zu unterbreiten habe.

Die Klage sei nicht fristgebunden; auch ein einstweiliger Rechtsschutz sei erdffnet. Regelmalig
sieht Bayreuther aber eine sehr frithzeitige Verwirkung eintreten, meist bereits im laufenden
Vergabeverfahren. ,Ist die Behérde im laufenden Verfahren in Anspruch genommen, wird sie
nochmals sorgfiltig priifen miissen, ob sie nicht doch eine einschldgige Anordnung (und zwar fiir
und gegen alle betroffenen Arbeitnehmer) trifft und die hierzu erforderlichen vergaberechtlichen
Verfahrensschritte einleitet. Ob in diesen Fillen ein neues Vergabeverfahren zu beginnen ist,
hingt von den Umstéinden des Einzelfalls ab, insbesondere von der Zahl der in den Ubergang ein-
bezogenen Arbeitnehmer.*

4. Fazit

Subjektive Rechte des Arbeitnehmers bei einem Betriebsiibergang als Ergebnis eines Vergabever-
fahrens ergeben sich in erster Linie aus dem Arbeitsvertrag. Hierfiir ist regelméfBig der Rechtsweg
zu den Arbeitsgerichten gegeben. Daneben diirfte anlédsslich eines Vergabeverfahrens fiir eine
Klage eines Arbeitnehmers gegen einen 6ffentlichen Auftraggeber auch der Zivilrechtsweg in Be-
tracht kommen.

Maogliche kollektivarbeitsrechtliche Anspriiche des Betriebsrates oder von Tarifvertragsparteien
entscheiden sich nach den jeweiligen Umstdnden des Einzelfalles. Bei einer Eroffnung des
Rechtsweges diirfte in sémtlichen Streitigkeiten auch die Ubernahmebeschrinkung nach § 131
Abs. 3 Satz 2 GWB einer gerichtlichen Uberpriifung zuginglich sein.

Ende der Bearbeitung

13 BVerwG, Beschluss vom 2. 5. 2007 - 6 B 10/07 (OVG Miinster), NJW 2007, 2275, 2. Leitsatz der Redaktion.



