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Rechtsanwalt Jan Ruge und Rechtsanwalt Dr. Christian von Tiling*

Die Anordnung der P nal

Mit dem am 18.4.2016 in Kraft getretenen Gesetz zur Mo-
dernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisie-
rungsgesetz [VergRModG]) und der damit verbundenen An-
derung des 4. Teils des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) ist mit § 131 lll GWB eine sehr pra-
xisrelevante Norm an der Schnittstelle von Arbeits- und
Vergaberecht geschaffen worden. Die Vorschrift ist insofern
ein Novum, als damit neben der Personallberleitung durch
rechtsgeschaftlichen Betriebsibergang (§ 613a BGB) und
der Personallberleitung durch Gesetz (etwa bei Privatisie-
rungen) im Bundesrecht erstmals eine weitere Rechtsfigur
kodifiziert worden ist: die Anordnung der Personaltibernah-
me im Fall der Auftragsneuvergabe im Schienenpersonen-
verkehr (SPNV). Ob ein solcher Kontrahierungszwang durch
sozialpolitische Zwecke gerechtfertigt sein kann oder fur
das im Vergabeverfahren obsiegende Eisenbahnverkehrs-
unternehmen (EVU) einen unverhaltnismaBigen Eingriff in
die Berufsaustbungsfreiheit darstellt, ist im Folgenden zu
klaren.

l. Einleitung

Zuschlagserteilungen in Vergabeverfahren fiir den offent-
lichen Personenverkehr ziehen nicht ohne Weiteres einen
Betriebsiibergang iSv § 613 a BGB nach sich. Dies gilt ins-
besondere fiir die Fille, in denen das obsiegende Verkehrs-
unternehmen die Verkehrsleistung mit eigenen Bestandsfahr-
zeugen erbringt. Auch nach der Rechtsprechung des EnGH
ist ein identititswahrender Betriebsiibergang im Zweifel
nicht anzunehmen, wenn im Rahmen der Neuvergabe eines
Buslinienbetriebs nicht ein wesentlicher Teil der Busse iiber-
tragen wird.!

Der neue § 131 IIT GWB bestimmt im Zusammenhang mit
der Ausschreibung offentlicher Auftrige fiir Personenver-
kehrsleistungen im Eisenbahnverkehr in Satz 1 wortlich:
»offentliche Arbeitgeber, (...), sollen

gemif Art. 4 V der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 {zu)
verlangen, dass bei einem Wechsel des Betreibers der Per-
sonenverkehrsleistung der ausgewihlte Betreiber die Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die beim bisherigen
Betreiber fiir die Erbringung dieser Verkehrsleistung be-
schiftigt waren, Ubernimmt und ihnen die Rechte ge-
wihrt, auf die sie Anspruch hitten, wenn ein Ubergang
gem. § 613 a des BGB erfolgt wiire. {...)“

Die im Normtext angesprochene Verordnung vom 23.10.
2007 lautet in Art. 4 V wortlich:

Art. 4 (5). ,Unbeschadet des nationalen Rechts und des
Gemeinschaftsrechts, einschlieflich Tarifvertrige zwi-
schen den Sozialpartnern, kann die zustidndige Behorde
den ausgewdhlten Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes
verpflichten, den Arbeitnehmern, die zuvor zur Erbrin-

im Konflikt mit dem Grundge

hme durch die Vergabe
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gung der Dienste eingestellt wurden, die Rechte zu ge-
wihren, auf die sie Anspruch hitten, wenn ein Uber-
gang im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG erfolgt wire.

(o).

Die Formulierung ,kann (...) verpflichten raumt der Ver-
gabestelle Ermessen ein, ob sie von der Ermichtigung zur
Anordnung der Betriebsiibergangsfolgen Gebrauch machen
will. Aus den Erwidgungsgriinden wird allgemein geschlos-
sen, dass es sich um ein nicht gebundenes Ermessen der Ver-
gabestelle handelt.2 Uber mehrere Landesvergabegesetze hat-
te die Verordnung auch Ringang in das nationale Recht
gefunden.

Nach dem neuen § 131 Il GWB soll die Vergabestelle die
Personaliibernahme und die Rechtsfolgen eines Betriebsiiber-
gangs anordnen, bevor ein Auftrag vergeben wird. Der neue
Auftragnehmer wird also gezwungen, mit dem (auf der je-
weiligen Strecke eingesetzten) Personal des bisherigen Auf-
tragnehmers (unbefristete) Arbeitsverhiltnisse zu den bishe-
rigen Konditionen und unter Aufrechterhaltung des indivi-
duellen sozialen Besitzstands zu begriinden. Es handelt sich
damit um einen - gegeniiber Art. 4 V der VO (EG)
Nr. 1370/2007 und gegeniiber § S TVgG NRW verschirften
— Fall des Kontrahierungszwangs. Denn die Verordnung und
die Landesgesetze rdumen der Vergabestelle ein freies Ermes-
sen ein, wihrend § 131 Il GWB dariiber hinausgeht und die
Anordnung der Betriebsiibergangsfolgen zum Regelfall
(,,s0ll“) erklirt,

II. Vereinbarkeit mit Art. 12 GG

Schon im Hinblick auf Art. 4 V der VO (EG) Nr. 1370/2007
war diskutiert worden, was die Anordnungsbefugnis rechts-
technisch bedeutet.®> Werden Arbeitsverhiltnisse zwischen
dem neuen Betreiber und dem bislang eingesetzten Zugper-
sonal durch Verwaltungsakt begriindet? Oder kommen die
neuen Arbeitsverhiltnisse unmittelbar kraft Gesetzes zu
Stande? Oder wird eine Verpflichtung des neuen Betreibers
statuiert, den betroffenen Arbeitnehmern Arbeitsvertrags-
angebote mit dem gesetzlich vorgezeichneten Inhalt zu unter-
breiten? Unabhingig davon, wie sich die Personaliiberleitung
nach dem Willen des nationalen Gesetzgebers vollziehen soll,
handelt es sich jedenfalls faktisch um einen Fall des Kontra-
hierungszwangs. Solche Kontrahierungszwinge im Arbeits-
leben prift das BVerfG in erster Linie am Mafsstab des
Art. 12 GG.

Die Autoren sind beide Partner bei Ruge Krémer, Fachanwilte fiir
Arbeitsrecht, in Hamburg,

1 EuGH, ECLLEU:C:2001, 59 = NZA 2001, 249 - Liikenne; vgl. auch
Bayreuther, NZA 2014, 1171,

2 Vgl dazu ausf, Jankowiak, Das behordliche Betriebsiibergangsverlan-
gen, 2012, 95f; Bayreuther, NZA 2014, 1171; Kaufmann/Liibbig/
Prief/Piinder, VO (EG) Nr., 1370/2007, Komm., 2010, Art. 4 Rn. 54;
Febling/Niehues, DOV 2008, 662.

3 Zum Meinungsstand Jankowiak, Das behordliche Betriebsiibergangs-
verlangen, 101 f.; Bayreuther, NZA 2009, 582.
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1. Eingrifi in den Schutzbereich

Zum Schutzbereich des Art. 12 GG zihlt die gesamte ar-
beitsrechtliche Privatautonomie, also die Vertragsfreiheit
von Arbeitgeber und Arbeitnehmer und insbesondere das
Einstellungsermessen des Arbeitgebers.* Art. 12 GG schiitzt
den Arbeitgeber vor staatlichen Beeintrichtigungen, die ge-
rade auf die berufliche Betitigung bezogen sind. Das Grund-
recht sichert die Teilnahme am Wettbewerb im Rahmen der
hierfiir aufgestellten rechtlichen Regeln.S Es garantiert auch
den freien Wettbewerb auf dem Arbeitsmarkt.® Demnach
beriihren gesetzliche Einstellungs- und Beschiftigungspflich-
ten und sonstige Kontrahierungszwinge im Arbeits- und
Wirtschaftsleben den Schutzbereich des Art. 12 GG.” Ein
Eingriff in die Berufsfreiheit aller potenziellen Bieter erfolgt
zundchst durch die Anordnung der Betriebsiibergangsfolgen
in den Vergabeunterlagen. Denn die Adressaten einer SPNV-
Ausschreibung werden schon in diesem Moment gezwungen,
ihre Personalkostenkalkulation daran auszurichten oder sich
sogar génzlich von der Ausschreibung zuriickzuzichen. Diese
Belastungen treffen die potenziellen Bieter nicht nur im Ein-
zelfall, sondern nach dem Wortlaut des Gesetzes regelmiifig.
Ein weiterer Eingriff erfolgt durch Zuschlagserteilung der
Vergabestelle und Ubergang des Personals des Altbetreibers
mit Beginn des Verkehrsvertrags auf das obsiegende EVU.
Damit realisiert sich der in § 131 Il GWB angelegte Kon-
trahierungszwang. Anders als die Auswirkungen von Tarif-
treueerkldrungen, die auf bereits bestehende Arbeitsverhilt-
nisse und auf die Erfullung einzelner Auftrige beschrinkt
sind,® wiegt der von § 131 IIl GWB ausgehende Eingriff
besonders schwer, weil er auf die zeitlich nicht befristete
»Aufdringung® neuer Arbeitsverhaltnisse nebst Aufrecht-
erhaltung des gesamten sozialen Besitzstands abzielt.

2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Frage nach den verfassungsrechtlichen Grenzen gesetzli-
cher Kontrahierungszwange ist im Zusammenhang mit dem
rechtsgeschiftlichen Betriebsiibergang nach § 613 a BGB im-
mer wieder aufgeworfen worden. Nach Auffassung des BAG
wird die verfassungsrechtliche Rechtfertigung im Anwen-
dungsbereich des § 613 a BGB darin geschen, dass ,,der Be-
triebsnachfolger die vom Vorginger geschaffene Betriebs
(teil)organisation fiir eigene geschiftliche Zwecke weiter-
nutzt, sich also die spezifische Verkniipfung von materiellen,
immateriellen und personellen Ressourcen gezielt zu eigen
macht und ihre ,Widmung® fiir den bisherigen Betriebs-
zweck aufrechterhilt.“? Weiter heifSt es: ,Liegt eine solche
Situation nicht vor, besteht keine Sachlage, die einen solchen
Zwangseintritt in Arbeitsverhiltnisse rechtfertigen kann,10
Die Begriindungsansitze in der Literatur gehen in dieselbe
Richtung. Schon Seiter hielt den Zwangseintritt in die Ar-
beitsverhaltnisse fiir verfassungsgemaf, da der Arbeitgeber
zwar einen Betrieb ,mit sozialen Hypotheken® erwerben
miisse, das Risiko aber durch eine Reduzierung des Kauf-
preises gemildert werden konnte. Im Ubrigen seien mogliche
Eingriffe in Art. 12 GG und Art. 14 GG durch das Sozial-
staatsprinzip gerechtfertigt.!* Auch die so genannte Pflicht-
platzquote und die Ausgleichsabgabe im Schwerbehinderten-
recht sind an Art. 12 GG gemessen und fiir verfassungs-
gemafs erklirt worden.'? In der Literatur werden Einstel-
lungs- und Beschiftigungspflichten teils kritischer gesehen
und allenfalls dann fiir zulissig erachtet, wenn es um ,,sozial
besonders schutzwiirdige Arbeitnehmergruppen® geht und
ein ,Recht auf Dispensation eréffnet wird, also die Be-
schiftigungspflicht etwa alternativ durch eine Geldleistung
(zB Ausgleichsabgabe im Schwerbehindertenrecht) erfiille
werden kann,13

Generell gilt, dass Eingriffe, die sich nicht als objektive Zu-
lassungsschranke auswirken, sondern (lediglich) die Berufs-
ausiibung betreffen, dann verfassungsgemaf$ sind, wenn sie
durch verniinftige Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt
und geeignet, erforderlich und angemessen sind, um den
vom Gesetzgeber erstrebten Zweck zu erreichen. ™

a) Gemeimwohlbindung. Verniinftige Griinde des Gemein-
wohls kénnen darin bestehen, dass die personelle Kontinui-
tit in kulturell bedeutsamen Einrichtungen gesichert werden
soll'> oder im Fall des Verbots der Sozietit von Rechts-
anwiilten und Arzten/Apothekern die ,Beachtung der we-
sentlichen anwaltlichen Grundpflichten® und der Beitrag zu
einer ,,funktionsfahigen Rechtspflege zur Geltung gebracht
werden sollen. Im Zusammenhang mit dem Berliner Tarif-
treue- und Vergabegesetz hat das BVerfG das Ziel, die Ar-
beitslosigkeit zu bekidmpfen, ebenfalls als Gemeinwohlziel
anerkannt.'¢ Daher werden auch die durch § 131 Il GWB
intendierte Kontinuitdt von Erwerbsbiographien und der
Schutz vor Arbeitslosigkeit bzw. Verschlechterung der Ar-
beitsbedingungen als verniinftige Griinde des Gemeinwohls
anzusehen sein,

b) Fehlende Erforderlichkeit des Eingriffs. Im Ergebnis ist
die Verpflichtung zur regelhaften Anordnung der Personal-
itbernahme bei typisierender Betrachtung schon nicht erfor-
derlich, um das angestrebte Ziel zu erreichen.

aa) Vielfach ist die intendierte soziale Absicherung des Zug-
personals schon auf andere Weise verwirklicht. Zunichst
sind die von einem Auftragsverlust betroffenen Arbeitneh-
mer bereits durch die Anforderungen des KSchG abgesichert.
Eine hohe Hiirde bilden insbesondere Weiterbeschiftigungs-
méglichkeiten im Betrieb oder im Unternehmen (zB auf-
grund natiirlicher Fluktuation, Verrentungen Langzeit-
erkrankungen), von deren Existenz gerade bei grofen bun-
desweit titigen EVU auszugehen ist, Die zweite Hiirde vor
ciner betriebsbedingten Kiindigung ist eine mdgliche tarif-
vertragliche Unkiindbarkeit. Selbst wenn der bisherige Be-
treiber diese Hiirden tiberspringen konnte, bleibt immer
noch die - in der Praxis verbreitete! — Moglichkeit, dass der
neue Betreiber das bisherige Zugpersonal gezielt abwirbt
und auf der Strecke weiterbeschiftigt.

Besondere Bedeutung erlangen in diesem Zusammenhang
auch aktuelle Modelle, in denen die Personalitbernahme zwi-
schen dem bisherigen und dem zukiinftigen Betreiber rechts-
geschiftlich vereinbart wird. Solche Vereinbarungen erfol-
gen freiwillig und kénnen zudem auf die Interessenlage des
Einzelfalls zugeschnitten werden. Dem Vernchmen nach hat
jiingst ein Altbetreiber mit dem neuen Betreiber vereinbart,
dass dieser das bislang auf der Strecke eingesetzte Personal

4 Maunz/Diirig - Scholz, GG, Std.: 2005, Art. 12 Rn. 64; BVerfGE 128,
157 =NZA 2011, 400.

S BVerfGE 116, 202 = NZA 2007, 42 = NJW 2007, 51.

6 Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art. 12 Rn. 92; Wiedemann, FS BAG, 1979,
63S.

7 BVerfGE 57, 139 (159) = NJW 1981, 2107 zur sog Schwerbehinder-
tenquote nach dem heutigen § 71 1SGB IX; Maunz/Diirig- Scholz, GG,
Art. 12 R, 12; Faber, NVwZ 2015, 257,

8  Vgl. dazu BVerfGE 116, 202 = NZA 2007, 42 = NJW 2007, 51.

9 BAG,NZA 2012, 1161.

10 BAG,NZA 2012, 1161.

11 Seiter, Betriebsinhaberwechsel, 1969, 36f; dhnl. Krause, ZFA 2001,
65; HWK/Willemsen, 7. Aufl. 2016, § 6132 BGB Rn. 9.

12 BVerfGE 57,139 (159) = NJW 1981, 2107,

13 Maunz/Diirig- Scholz, GG, Art. 12 Rn, 62, 141,

14 BVerfG, NJW 2016, 700 = NZBau 2016, 309; BVerfGE 111, 10 =
NJW 2004, 2363.

15 BAGE 2007, 184 = NZA 2006, 848.

16 BVerfGE 116,202 =NZA 2007, 42 = NJW 2007, 51.
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unter Aufrechterhaltung des finanziellen und sozialen Besitz-
stands Ubernimmt, Als Gegenleistung hat der Altbetreiber
fiir einen bestimmten Zeitraum die Differenz zwischen dem
bisherigen Entgeltniveau und dem beim neuen Betreiber ge-
ringeren Entgeltniveau ausgeglichen. Zu Gunsten der {iber-
gegangenen Mitarbeiter ist ein Riickkehrrecht vereinbart
worden, um einen unzuldssigen Vertrag zu Lasten Dritter zu
vermeiden. Ahnliches wird derzeit auch auf tarifvertraglicher
Ebene praktiziert. Beispielsweise sieht der Tarifvertrag iiber
den Betreiberwechsel im SPNV zwischen der GDL, 20 EVU
und dem Agv MoVe vom 29.7.2014 ua einen Einstellungs-
anspruch des bislang auf der Strecke eingesetzten Personals
gegen den neuen Betreiber zu den beim neuen Betreiber
geltenden tarifvertraglichen Bedingungen vor.

Der regulierende Eingriff des Gesetzgebers ist somit typi-
scherweise nicht erforderlich, um Arbeitslosigkeit zu verhin-
dern. Die bestehenden Schutzmechanismen (KSchG, ordent-
liche Unkiindbarkeit) und die einzel- oder tarifvertraglich
geregelte Fluktuation zum neuen Betreiber bewirken, dass es
kein signifikantes Risiko breitflichiger Arbeitslosigkeit gibt.

bb) Die Erforderlichkeit fehlt auch insoweit, als es mildere
Mittel gegeben hitte, um das gesetzgeberische Ziel zu errei-
chen.

Die Ermichtigung in § 131 IIT GWB lauft auf eine schema-
tische und undifferenzierte Anordnung der Rechtsfolgen des
Betriebsiibergangs hinaus. Dies bedeutet, dass sdmtliche bis-
lang auf der Strecke unmittelbar eingesetzten Arbeitnehmer
erfasst werden. Plausibel und ausreichend wire es gewesen,
nach der sozialen Schutzbediirftigkeit oder nach den typi-
scherweise erwartbaren Chancen auf dem Arbeitsmarkt zu
differenzieren. Ebenso hitte eine Weiterbeschiftigung zu den
beim neuen Betreiber mafsgeblichen Arbeitsbedingungen
vorgesehen werden konnen (also unter Abidnderung des
§ 613a 11 und unter Ausklammerung des § 613a12 BGB).
Denkbar wire auch, in Abhingigkeit von den Umstinden
des Einzelfalls eine Modifizierung der Rechtsfolgen des
§ 613 a BGB zuzulassen (bspw. Ausklammerung des Eintritts
in die Versorgungsanwartschaften, Eréffnung eines Korri-
dors fiir eine Absenkung der bisherigen Gehilter, ggf. nach
Ablauf einer bestimmten Frist), Damit wire das Ziel ,Ver-
meidung von Arbeitslosigkeit” ebenso erreicht worden. Der
Umstand, dass die so {ibernommenen Arbeitnehmer nicht in
ihren vollen sozialen Besitzstand mitnehmen, sondern in das
beim neuen Betreiber geltende Lohngefiige eingegliedert wer-
den, diente sogar noch dem Betriebsfrieden, weil es keine
Arbeitnehmer erster und zweiter Klasse gibt, Schliefslich hit-
te der Schutz vor ,Sozialdumping®, das im Eisenbahnver-
kehr nicht mehr verbreitet sein diirfte als im sonstigen
OPNV und eher weniger verbreitet sein diirfte als in anderen
Dienstleistungsbranchen, dadurch verwirklicht werden kén-
nen, dass eine Weiterbeschiftigungspflicht mit einer Bindung
an einschligige und/oder reprisentative Tarifvertrige (nach
dem Vorbild der Tariftreuegesetze der Linder) kombiniert
wird.

cc) Vor allem aber hitte eine mildere und ebenso geeignete
Mafinahme darin bestanden, es schlicht bei der ,kann®-
Regelung aus der Verordnung zu belassen. Auch im Rahmen
eines freien Ermessens muss die Vergabestelle alle Einzelfall-
umstinde abwigen und die Entscheidung treffen, ob die
Anordnung der Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs geboten
ist oder nicht. Dies gilt umso mehr, als der europiische
Gesetzgeber ein freies Ermessen fiir ausreichend gehalten
und sich im Gesetzgebungsverfahren sogar ausdriicklich ge-
gen eine zwingende Anordnung entschieden hat.'”

¢) Feblende Angemessenbeit des Eingriffs. Im Ubrigen wire
der Eingriff auch nicht verhiltnismaBig im engeren Sinne, da
die wirtschaftlichen Belastungen fiir das obsiegende EVU
und gegebenenfalls der fakiische Zwang, sich von einem
Vergabeverfahren zurickzuziehen, auler Verhiltnis stehen
zu dem Ziel, eine Kontinuitit der Arbeitsverhiltnisse iiber
den Betreiberwechsel hinaus zu gewahrleisten.

aa) Der Zwangseintritt in Arbeitsverhiltnisse bedarf der ver-
fassungsrechtlichen Rechtfertigung, Diese wird — im Anwen-
dungsbereich des § 613a BGB - darin gesehen, dass der
Betriebsnachfolger die von seinem Vorginger geschaffene
Organisation fiir eigene geschiftliche Zwecke weiternutzt. 8
Wenn aber — wie hier ~ die Voraussetzungen eines Betriebs-
iibergangs gerade nicht vorliegen und ein neuer Aufiragneh-
mer gerade keine intakte und eingespielte Betriebsorganisati-
on als Wertschopfungsquelle iibernimmt, besteht keine Sach-
lage, die den Zwangseintritt in die Arbeitsverhiltnisse recht-
fertigen  kann.'”  Im Falle der Anordnung der
Personaliibernahme wird der neue Auftragnehmer mit Per-
sonal und schwer kalkulierbaren Personal- und Pensionskos-
ten belastet, ohne zugleich die Vorziige einer ,fertigen wirt-
schaftlichen Einheit nutzen zu konnen. Nicht zuletzt der
hiufig lange Zeitraum zwischen Angebotsabgabe und poten-
zieller Ubernahme der Arbeitnehmer, in dem beispielsweise
die tarifliche Entwicklung und die Zahl der iibergehenden
Arbeitsverhiltnisse unabsehbar sind, spricht dafiir, die An-
ordnung der Personaliibernahme zu beschrinken.

bb) Zur Einstellungspflicht Schwerbehinderter wird die Auf-
fassung vertreten, dass diese nur gerechtfertigt ist, weil es
sich um eine sozial besonders schutzwiirdige Arbeitnehmer-
gruppe handelt und die Pflicht nicht absolut ist, sondern
durch eine Dispensation (Ausgleichsabgabe) flankiert wird.
Bei einer Anordnung nach § 131 III GWB wird weder eine
besonders schutzwiirdige Arbeitnehmergruppe privilegiert
noch wird eine Alternative angeboten, um sich von der Per-
sonaliibernahme befreien zu kénnen. Vielmehr kommt noch
ein weiterer erschwerender Umstand hinzu: § 71 I SGB IX
verpflichtet den Arbeitgeber lediglich zur Besetzung von § %
der Arbeitsplitze mit Schwerbehinderten, die der Arbeit-
geber noch selbst auswihlen kann. Bei Anwendung des
§ 131 GWB wird das obsiegende EVU jedoch zur Ubernah-
me von 100 % der auf der jeweiligen Strecke eingesetzten
Arbeitnehmer verpflichtet. Im Ubrigen hat der EvGH mit
Blick auf das Niedersichsische Tariftreuegesetz ausgefiihrt,
dass der Rechtfertigungsgrund des Arbeitnehmerschutzes
ohnehin nicht anzuerkennen ist, wenn er inkonsequent und
widerspriichlich nur auf eine bestimmte Arbeitnehmergrup-
pe — hier auf die Arbeitnehmer im Schienenpersonenverkehr
- bezogen ist.?°

cc) Das BVerfG bezieht in die verfassungsrechtliche Uber-
priifung von Rechtsnormen auch die Frage ein, ob der Ge-
setzgeber eine Prognoseentscheidung getroffen hat und die
zu Grunde liegende Prognose vertretbar war.?! Das BVerfG
fordert, dass der Gesetzgeber die ihm zuginglichen Erkennt-
nisquellen ausgeschopft haben muss, um die voraussicht-
lichen Auswirkungen seiner Regelung so zuverldssig wie

17 Vgl. daza Kaufmann/Liibbig/Priefi/Piinder, VO (EG) Nr. 1370/2007,
Komm., Art. 4 Rn. 53f.; Jankowiak, Das behérdliche Betriebsiiber-
gangsverlangen, 96,

18 HWK/Willemsen, BGB, § 613a Rn, 9; Krause, ZfA 2001, 67; ebenso
BAG,NZA 2012, 1161.

19 Vgl. BAG,NZA 2012, 1161,

20 EllfCEH, ECLELEU:C:2008:189 = Slg. 2008, I-2024 = NZA 2008, 537 -
Riiffert.

21 BVerfGE 49, 217 = NJW 1979, 699; BVerfGE 57, 139 (159) = NJW
1981, 2107.
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moglich abschdtzen zu kénnen und einen Verstofs gegen Ver-
fassungsrecht zu vermeiden. Das BVerfG stiitzt eine Prii-
fung, ob und welche Prognoseerwigungen der Gesetzgeber
angestellt hat, in erster Linie auf die Begriindung des Regie-
rungsentwurfs und sonstige dokumentierte Auflerungen im
Gesetzgebungsverfahren.??

In dieser Konstellation ist nicht ersichtlich, auf welche Tatsa-
chengrundlage der Gesetzgeber die Prognose gestiitzt hat,
dass die soziale Schutzbediirftigkeit gerade im SPNV so
hoch, so bedeutsam und (gegeniiber dem sonstigen offent-
lichen Personenverkehr) so andersartig ist, dass die Vergabe-
stelle die Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs nicht nur an-
ordnen kann, sondern in der Regel anzuordnen hat. Hier hat
der Gesetzgeber offenbar in keiner Weise die Arbeitslosen-
quote und die durchschnittliche Dauer der Arbeitslosigkeit
beim Zugpersonal aufgeklirt und in Verhilinis gesetzt zu
den Daten fiir den sonstigen OPNV und fiir die Branchen
auflerhalb des Verkehrssektors. Der Gesetzgeber hat offen-
bar auch keine Daten tiber die soziale Absicherung im SPNV
(Verbreitung von Tarifvertrigen, Organisierungsgrad des
Zugpersonals) beschafft, Insbesondere hitte es nahe gelegen,
einschldgige Tarifvertrige zu sichten und den dort verbreite-
ten Ausschluss betriebsbedingter und krankheitsbedingter
Kiindigungen in den Blick zu nehmen. Dies hitte mutmaf-
lich zu der Erkenntnis gefiihrt, dass der soziale Schutz im
Eisenbahnverkehrssektor iiberdurchschnittlich hoch ist.
Ebenso sind offenbar auch keine Daten dazu verwertet wor-
den, wie hoch bei einem Betreiberwechsel der Arbeitnehmer-
anteil ist, der ohnehin kraft rechtsgeschaftlicher Einzelver-
einbarung oder tarifvertraglichen Einstellungsanspruchs zu
dem neuen Betreiber wechselt.

Zu all diesen Punkten hat der Gesetzgeber, jedenfalls aus-
weislich der Dokumentation des Gesetzgebungsverfahrens in
der BT-Drs. 18/6281, keine Erwigungen angestellt. Erst-
malig wird in der Stellungnahme des Bundesrats vom 25.9.
2015 die Anderung des § 131 IIl GWB zu einer ,,Soll“-Vor-
schrift wie folgt begriindet: ,,Die bisher gewihlte Formulie-
rung des § 131 IIT GWB-E wird insbesondere den Bediirf-
nissert der im Bereich der Personenverkehrsleistungen im
Eisenbahnverkehr titigen Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer nicht hinreichend gerecht.“ Als Begriindung fur die
Notwendigkeit einer ,,Soll“-Vorschrift wird pauschal auf die
»Liberalisierungstendenzen im OPNV* hingewiesen, ange-
sichts derer ,ein hiufigerer Wechsel der Dienstleistungs-
unternehmen realistisch® sei. Als weitere Intention fiir die
»Soll“-Vorschrift wird ,eine stirkere Sicherung der Arbeits-
plitze der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Bereich
der Personenbeforderungsdienstleistungen angegeben, ohne
dass eine konkrete substanziierte Auseinandersetzung mit
der tatsichlichen sozialen Schutzbediirftigkeit erfolgt. Im
Ergebnis deutet Einiges darauf hin, dass der Gesetzgeber auf-
grund einer unzureichenden Prognose in die die Berufsaus-
tbungsfreiheit eingegriffen hat.

dd) Hinzu kommt, dass der geringen Erforderlichkeit des
gesetzgeberischen Eingriffs eine hohe Eingriffsintensitit ge-
geniibersteht. Die wirtschaftlichen Belastungen konnen
enorm sein und das EVU im Einzelfall sogar davon abhal-
ten, sich an dem Vergabeverfahren zu beteiligen. Dies gilt
namentlich fiir den Fall, dass es sich um ein kleineres EVU
ohne eigene Tarifbindung handelt. Das EVU miisste das
gesamte auf dieser Strecke bislang eingesetzte Personal
ibernechmen - einschlielich simtlicher tarifvertraglicher
Angpriiche auf Gehalt, Urlaub, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall, Altersversorgung, ordentliche Unkiindbar-
keit, wobei § 613a I 3 BGB nicht eingreifen kénnte und ein

Abschmelzen durch Anderungskiindigungen nur bei Insol-
venzgefahr moglich wire. Zugleich entstiinde eine ,,Zwei-
Klassen-Gesellschaft®, weil das Stammpersonal weiterhin zu
den bisherigen (schlechteren) Arbeitsbedingungen weiter-
arbeiten muss.

ee) Schliellich ist zu beriicksichtigen, dass die in § 131 III
GWB vorgesehene regelbafte Anordnung des Betriebsiiber-
gangs deshalb besonders schwer wiegt, weil sie in Wider-
spruch zu ibergeordneten Prinzipien des nationalen und
europdischen Verfassungsrechts steht. Denn der freie Wett-
bewerb zwischen den EVU wird dadurch nicht nur im Ein-
zelfall, sondern zukiinftig im Regelfall massiv beeinflusst.

Die EVU, die sich neben dem bisherigen Betreiber um eine
Verkehrsleistung bewerben, werden niemals die Personal-
kosten so exakt kalkulieren kénnen wie der bisherige Betrei-
ber. Letztlich bleibt den Bietern keine andere Wahl, als sich
exakt an den Personalkosten des bisherigen Betreibers -
soweit bekannt bzw. durch die Vergabestelle zutreffend er-
mittelt - zu orientieren und diese mit Risikoaufschligen fir
zukiinftige Tarifentwicklung, mutmafliche ,,Krankenquote®
usw. zu versehen. Unter dieser Annahme hitte zumeist der
bisherige Betreiber einen Wettbewerbsvorteil; denn aufler bei
den Personalkosten gibt es fiir die Bieter (zB bei Infrastruk-
tur, Energiebeschaffung) wenig Kalkulationsspielraum. Ein
Informationsvorsprung beim bisherigen Betreiber und eine
Verkleinerung des Bieterkreises stehen indes in Widerspruch
zu den Anforderungen, die der E#GH an das offentliche
Vergabewesen stellt. Dieses dient namlich gerade der Ver-
wirklichung eines fairen Wettbewerbs auf der Grundlage der
Chancengleichheit aller Bieter.?? Der EuGH betont in seiner
vergaberechtlichen Rechtsprechung, dass Gleichbehandlung,
Transparenz und Publizitit abgeleitete Grundsitze des pri-
miren Unionsrechts seien.?*

d) Ergebnis. Nach Abwigung all dieser Umstinde, insbesondere der
hohen Eingriffsintensitit und der geringen sozialen Schutzbediirftigkeit
beim Zugpersonal spricht viel dafiir, dass § 131 III GWB nicht mit
Art. 12 GG vereinbar ist.

3. Ergebnis

Bei der Ausgestaltung des Art. 4 V der VO (EG) Nr. 1370/
2007 und des § 5 TVgG NRW als ,kann“-Vorschriften ist
die Vereinbarkeit mit der Berufsausiibungsfreiheit aus
Art. 12 GG bereits zweifelhaft, mit Blick auf den weiten
Ermessensspielraum fiir die Anordnung der Personaliiber-
nahme aber moglicherweise noch zu bejahen. Durch die in
§ 131 IIT GWB geschaffene Verpflichtung der Vergabestelle,
die Personaliibernahme nun in der Regel {,,s0ll“) anzuord-
nen, wird die Eingriffsintensitit deutlich verschirft. Es spre-
chen sehr gewichtige Griinde dafiir, dass gerade die Kom-
bination aus dem (schon aus der Verordnung bekannten)
Kontrahierungszwang mit der nunmehr regelbaften Anwen-
dung die Schwelle zur Verfassungswidrigkeit iiberschritten
1st.

Ob dariiber hinaus eine Verletzung von Art. 14 GG moglich
ist, soll an dieser Stelle nicht vertieft werden, zumal nach
dem Grundsatz der ,schrankenrechtlichen Identitit® zwi-
schen Art. 12 und Art. 14 GG die hier naheliegende Verlet-
zung der Berufsausiibungsfreiheit auch eine Verletzung des
Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

22 Vgl. BVerfGE 57, 139 (159) = NJW 1981, 2107; BVerfGE 49, 217 =
NJW 1979, 699.

23 EuGH, ECLIIEU:C:2009:317 = Slg. 2009, 1-4236 = EuZW 2009, 550 =
NVwZ 2009, 833 = NZBau 2009, 607 - Assitur; Grabitz/Hilf-Boyk,
Das Recht der EU, Band 1V, B 14.

24 EuGH, ECLIEU:C:1996:161 = NVwZ 1997, 374.




Ruge/von Tiling, Anordaung der Personaliibernahme durch die Vergabesielle

Nza 1772016 1059

indizieren diirfte. Hinsichtlich einer Verletzung des allgemei-
nen Gleichheitssatzes des Art. 3 T GG dringt sich die Un-
gleichbehandlung zwischen Unternehmen des SPNV und den
Unternehmen des sonstigen 6ffentlichen Personenverkehrs
auf, Nur fiir Vergabeverfahren im Bereich der Schiene ,,s0ll“
die Vergabestelle die Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs an-
ordnen. In Vergabeverfahren des sonstigen Personenverkehrs
gilt im Zweifel die EU-Verordnung VO (EG) Nr. 1370/
2007, nach der die Vergabestelle die Rechtsfolgen des Be-
triebsiibergangs anordnen ,kann“, also ein freies Ermessen
hat. Da haufige Ausschreibungen und begrenzte Laufzeiten
von Verkehrsvertriagen kein Phianomen des SPNV sind, son-
dern im Personenverkehr auf der Strafle ebenso auftreten,
kame als Sachgrund fiir die Ungleichbehandlung nur eine
signifikant erhohte Wahrscheinlichkeit von Arbeitslosigkeit
und/oder ,Sozialdumping® bei den Zugpersonalen in Be-
tracht, um die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen. Fiir eine
solche erhohte Wahrscheinlichkeit existieren keine Anhalts-
punkte. Im Gegenteil: Die Zugpersonale werden auf dem
Arbeitsmarkt gut nachgefragt und sind daher im Fall von
Arbeitslosigkeit im Zweifel gut und schnell vermittelbar, Im
Ergebnis spricht sehr viel dafiir, dass der Gesetzgeber mit der
Fokussierung des § 131 Il GWB auf Vergabeverfahren im
SPNV den allgemeinen Gleichheitssatz verletzt hat.?> Ins-
besondere ist ein pauschaler Rechtfertigungsgrund ,, Arbeit-
nehmerschutz® nach der Rechtsprechung des ExGH von
vornherein nicht anzuerkennen, wenn er inkonsequent und
widerspriichlich nur auf eine bestimmte Arbeitnehmergrup-
pe bezogen ist.>

L. Verfassungskonforme Auslegung

Die vorstehend erlduterten Zweifel an der Verfassungs-
mifigkeit des § 131 Il GWB griinden sich auf ein am Wort-
laut orientiertes Normverstindnis. Die Anordnungsbefugnis
des § 131 III GWB kann jedoch einschrinkend ausgelegt
werden und diirfte in dieser Auslegung mit den Grundrech-
ten der EVU in Einklang zu bringen sein.

1. Voraussetzungen einer verfassungskonformen
Auslegung

Nach der Rechtsprechung des BVerfG sind die Gerichte
gehalten, sich um eine verfassungskonforme Auslegung des
Gesetzesrechts zu bemithen. Der Respekt vor der gesetz-
gebenden Gewalt gebietet es dabei, dem Willen des Gesetz-
gebers im Rahmen des verfassungsrechtlich Zuldssigen so
weit wie mdglich Rechnung zu tragen.?” Lassen der Wort-
laut, die Entstehungsgeschichte, der Gesamtzusammenhang
der einschligigen Regelung und deren Sinn und Zweck meh-
rere Deutungen zu, von denen eine zu einem verfassungs-
mifligen Ergebnis fiihre, so ist diese geboten. Die Moglich-
keit einer verfassungskonformen Auslegung endet allerdings
dort, wo sie mit dem Wortlaut und dem klar erkennbaren
Willen des Gesetzgebers in Widerspruch trite.?

2. Zulassigkeit im Einzelfall

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass der
Wortlaut des § 131 IIIl GWB und der gesetzgeberische Wille
es zulassen, die Rechtsfolgen eines Betriebsiibergangs in ab-
geschwichter Form anzuordnen,

a) Bezugnahme auf die Verordnung. Die Vorschrift des
§ 131 III GWB wird eingeleitet durch den ausdriicklichen
Bezug auf Art. 4 V der VO (EG) Nr. 1370/2007 (,,6{fent-
liche Aufiraggeber [...] sollen gem. Ari. 4 V der Verordnung
[EG] Nr. 1370/2007 verlangen, dass ...“). Daraus kann
durchaus der Schluss gezogen werden, dass — mit Ausnahme

der Wandlung vom freien zum intendierten Ermessen — keine
Abweichung von der Verordnung und dessen Auslegung
gewollt war. Hinsichtlich des Art. 4 V der Verordnung ist
aber anerkannt, dass die Rechtsfolgen des Betriebstibergangs
auch eingeschrinkt angeordnet werden konnen, also bei-
spielsweise eine Personaliiberleitung ohne Weiterfithrung der
Altersversorgung oder ohne Weiterhaftung des Altbetreibers
oder mit einem reduzierten Gehalt.?? Wenn die Verordnung
also eine eingeschrinkte Anordnung der Betriebstibergangs-
rechtsfolgen erlaubt, muss dies im Zweifel auch fur § 131 III
GWB gelten. Im Ergebnis wire es somit nicht zu beanstan-
den, wenn die Vergabestelle den Betriebsiibergang mit der
Maflgabe anordnet, dass die Weiterbeschiftigung aus-
schlieBlich zu den beim neuen Betreiber geltenden Konditio-
nen (Eingruppierungsschema, Gehaltstabelle, Urlaubsrege-
lung usw.) erfolgt.

b) Auflerungen des Bundesrats. Auch im Hinblick auf die
Intensitit der Ermessensbindung besteht Raum fiir eine ver-
fassungskonforme Auslegung. Hierzu ist die in der ,soll“-
Vorschrift angelegte regelbafte Anordnung des Betriebsiiber-
gangs in der Weise zu reduzieren, dass mogliche Ausnahme-
tatbestinde im Zweifel weit auszulegen sind. Dies wire von
den Erwigungen des Gesetzgebers gedeckt. So heil$t es in der
BT-Drs. 18/6281 im Rahmen der Stellungnahme des Bundes-
rats zu der Anderung der ,kann“-Formulierung zur ,soll*-
Formulierung wortlich: ,Mit der ‘soll-Vorgabe wird eine
Ermessensbindung des offentlichen Auftraggebers insoweit
erzeugt, als dieser nur bei Vorliegen eines sachlichen Grun-
des den Personaliibergang bei einem Betreiberwechsel, im
Rahmen der Neuvergabe des 6ffentlichen Auftrags, nicht als
Vorgabe setzen kann.“ Nach der Gesetzesbegriindung soll
also nicht unbedingt ein starres Regel-Ausnahme-Verhiltnis
geschaffen werden. Vielmehr soll das Vorliegen eines sachli-
chen Grundes geniigen, um von der Anordnung der Betriebs-
tibergangsfolgen abzusehen.

c) Wortlaut . Der Wortlaut des § 131 IIl GWB steht einer
verfassungskonformen Auslegung nicht entgegen. Die For-
mulierung ,soll“ indiziert zwar eine regelhafte Anordnung
der Personaliibernahme. Da der Gesetzgeber jedoch gerade
keine unbedingte Anordnungspflicht ausgesprochen hat,
lasst der Wortlaut Spielraum fiir einen restriktiven Gebrauch
der Anordnungsbefugnis.

d) Konsequenzen fiir die Praxis. Richtigerweise wird die Ver-
gabestelle daher weiterhin tiber die Anordnung der Personal-
tibernahme nach ihrem Ermessen entscheiden kénnen. Sie
kann nach Abwigung der Umstinde des Einzelfalls frei ent-
scheiden, ob die Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs ganz
oder teilweise zur Geltung gebracht werden. Nach der in BT-
Drs. 18/7086 widergegebenen Meinung der Koalitionsfrak-
tionen kann von der Anordnung bspw. bei Vergroferung
oder Verkleinerung von Netzen oder bei Anderungen der
Traktionsart abgesehen werden. Als weitere beriicksichti-
gungsfihige Umstinde kommen Erfahrungswerte der Ver-
gabestelle im Hinblick auf das Tarifniveau der jeweiligen
Branche, die Arbeitsmarktlage, die Verbreitung individual-
und tarifvertraglicher Weiterbeschiftigungsmodelle und ins-
besondere die Verhiltnisse beim bisherigen Betreiber (Grofse

25 Vgl. Faber, NVwZ 2015, 257; aA ohne nihere Begriindung: Jankowi-
ak, Das behordliche Betriebsiibergangsverlangen, 78 f.

26 Vgl. EnGH, ECLLEU:C:2008:189 = Slg. 2008, 1-2024 = NZA 2008,
537 - Riiffert.

27 BVerfG, NJW 2015, 2949.

28 Soausdr. BVerfGE 138, 64 = NVwZ 2015, 510.

29 Vgl. Jankowiak, Das behordliche Betriebsiibergangsverlangen, 98;
Kaufmann/Liibbig/PriefS/Piinder, VO (EG) Nr. 1370/2007, Komm.,
Art, 4 Rn. 55; krit. Bayreuther, NZA 2014, 1171 (1175).



1060 wNza 1772016

Dierkes/Schari/Wendt, Equal-Pay in der vergaberechtlichen Praxis

des Unternehmens, Zahl der Weiterbeschaftigungsmoglich-
keiten, tarifvertraglich erweiterter Kiindigungsschutz usw) in
Betracht.
Wi, Fazit

Die Ausgestaltung des § 131 III GWB als ,,soll“-Vorschrift
erscheint verfassungsrechtlich hochst bedenklich. Die auf

Initiative des Bundesrats erfolgte sprachliche Verscharfung
gegeniiber der zu Grunde liegenden EU-Verordnung und der
Lindergesetze erzeugt eine Eingriffsintensitit, die mit Blick
auf die Berufsfreiheit der betroffenen Eisenbahnverkehrs-
unternehmen nur durch eine verfassungskonforme Aus-
legung vor dem Verdikt der UnverhiltnisméaRigkeit bewahrt
werden kann. B

Rechtsanwalte Jan-Michael Dierkes, Dr. Jan Peter Scharf und Dr. Henning Wendt*
Equal-Pay in der vergaberechtlichen Praxis

Herausforderungen nach den Tariftreue- und Vergabegesetzen der Lander
beim Einsatz von Leiharbeitskraften

In mehreren Bundeslandern bestehen mittlerweile Regelun-
gen, wonach Leiharbeitnehmer fir die gleiche Téatigkeit
ebenso zu entlohnen sind wie regulér Beschaftigte (sog
Equal-Pay). Die Regelungen in den Landesvergabegesetzen
werfen verschiedene Auslegungs- und Anwendungsproble-
me auf. Der vorliegende Beitrag gibt einen Uberblick tber
den Regelungsbestand und zeigt Losungsansatze fiir diese
Probleme auf.

I Einleitung

In zahlreichen Bundeslindern bestehen mittlerweile Tarif-
treue- und Vergabegesetze. Ziel dieser Gesetze sind neben
der Verfolgung 6kologischer Zielsetzungen seit jeher auch
entgeltbezogene Uberlegungen in Form von besonders fest-
gesetzten Mindestentgelt- und Equal-Pay-Vorgaben. Nach
derzeitigem Stand haben 14 Bundeslinder solche Tariftreue-
und Vergabegesetze eingefithrt; die Ausnahme bilden Bayern
und Sachsen.! Jedes Land verfasste dabei eigene Regelungen,
mit der Folge, dass die Vereinheitlichung des Vergaberechts
nicht einfacher wird. Kritik an den ldnderspezifischen
Mindestlohnvorgaben gibt es zuhauf. Eine von den Auftrags-
beratungsstellen der Linder erstelite Ubersicht? iiber die un-
terschiedlichen vergaberechtlichen Linderspezifika verdeut-
licht den entstandenen ,Flickenteppich®. So reichen bei-
spielsweise die in den Lindergesetzen geregelten Mindestent-
gelte von 8,50 Euro (zB in Baden-Wiirttemberg) bis
9,18 Euro in Schleswig-Holstein. Teils gelten die Gesetze
bereits fiir Kleinstauftrige ab 500 Euro, teils muss erst ein
Auftragswert von 25.000 Euro erreicht bzw. iiberschritten
werden.? Der nachfolgende Beitrag will den Aspekt der Min-
destentgelte und der damit verbundenen (verfassungs-)recht-
lichen Probleme nicht weiter untersuchen. Hierzu sind be-
reits eine Fiille von Gerichtsentscheidungen und Fachbeitri-
gen in den letzten Jahren veréffentlicht worden.* Der Beitrag
hat sich vielmehr zum Ziel gesetzt, den in den einzelnen
Landergesetzgebungen statuierten, in der Literatur und
Rechtsprechung bislang allerdings weitestgehend unbeachtet
gebliebenen Grundsatz des Equal-Pay zu untersuchen. Denn
auch hier stellen sich eine Vielzahl von Rechtsfragen und
Problemen fiir den Rechtsanwender.

Il. Begrifflichkeiten und Fragestellungen

Der Begriff des Equal-Pay bezeichnet vereinfacht die Ver-
pflichtung, Leiharbeitnehmer, die die gleiche Titigkeit wie
regulir Beschiftigte erbringen, ebenso wie diese zu entloh-
nen. In einem ersten Schritt soll zunichst eine kurze Be-
standsaufnahme zu den derzeit bestehenden Equal-Pay-Re-
gelungen in den Bundeslindern gegeben werden. Daran an-
schliefend wird der Anwendungsbereich der Normen be-

trachtet. Hierbei wird insbesondere der sachliche und
personelle Anwendungsbereich der Normen niher zu unter-
suchen sein. Finden die Equal-Pay-Vorgaben auf alle 6ffent-
lichen Auftrige Anwendung, gleichgiltig, ob sie Bau-,
Dienst- oder Lieferleistungen zum Gegenstand haben? Wo
beginnt und endet die Ausfithrung der Leistung, fiir die die
Equal-Pay-Vorgaben zu beachten sind? Anschliefend sollen
die Anforderungen an die Entgeltberechnung zur Gewdhr-
leistung des Equal-Pay begutachtet werden. Hierbei sollen
nicht die einzelnen arbeits- oder tarifvertraglichen Entgelt-
bestandteile fiir einzelne Berufs- bzw. Lohngruppen auf ihre
Relevanz fiir die Entgeltberechnung hin iiberpriift werden.
Vielmehr soll der Ankniipfungspunkt bzw. Vergleichsmafs-
stab fiir die Berechnung herausgearbeitet werden. Muss bei-
spielsweise der Leiharbeitnehmer auf der Ebene des Nach-
unternehmers wie ein regulir Beschiftigter des Nachunter-
nehmers entlohnt werden oder ist der Vergleichsmafstab
derjenige des Beschiftigten beim Erstauftragnehmer? In die-
sem Zusammenhang soll auch der Problemkreis erdrtert
werden, wie eine Entgeltberechnung zu erfolgen hat, wenn
Leiharbeitskrifte wihrend ihres Einsatzes beim Entleiher
nicht nur zur Ausfihrung von 6ffentlichen, sondern auch
privaten Auftrigen eingesetzt werden. So kann in der Praxis
eine Unterscheidung der von Leiharbeitskriften erbrachten
Leistungen in Teile, die fiir einen offentlichen Auftraggeber
und Teile, die fiir nicht-6ffentliche Auftraggeber abgewickelt
werden, mitunter schwierig sein. Auch zu dieser Frage ver-
sucht der Beitrag eine Antwort zu finden.

lli. Bestandsaufnahime zu den landesgesetzlichen
Equal-Pay-Bestimmungen

Da der Bund im Bereich des Vergaberechts bislang nur nach
MafSgabe der unionsrechtlichen Harmonisierung tdtig ge-
worden ist, kénnen die Linder im Rahmen der konkurrie-
renden Gesetzgebung gem. Art. 72 und Art. 74 INr. 11 GG

*  Der Autor Dierkes ist Syndikusanwalt bei der K+S Aktiengesellschaft,
Kassel; der Autor Scharf und der Autor Wendt sind Rechtsanwilte der
GORG Partnerschaft von Rechtsanwilten mbB, Hamburg,

1 In Sachsen gibt es zwar ein Vergabegesetz, dieses enthalt aber keine
entgeltbezogenen Regelungen; in Bayern gibt es gar kein Vergabegesetz;
vgl, im Uberblick Meifner, ZfBR 2014, 453.

2 httpi/fauftragsberatungsstellen.de/images/ABST/Uebersicht/Uebersicht_
Mindestentgeltregelungen_Bundeslaender_2015_11_06.pdf  (Stand:
6.11,2015; abgerufen am 9.5.2016).

3 Zu den erheblichen Unterschieden der landesrechtlichen Vergaberege-
lungen s. auch Dérr in Dreher/Motzke, Vergaberechtskommentar,
2. Aufl. 2013, Einl, Rn. 85.

4 S, beispielsweise E#GH, ECLLEU:C:2015:760 = NZA 2016, 155 -
RegioPost; EnGH, ECLIEU:C:2014:2235 = NZA 2014, 1129 = NJW
2014, 3769 = NZBau 2014, 647 - Bundesdruckerei; Faber, NVwZ
2015, 257; Piinder/Klafki, NJW 2014, 429; Redmann, LKV 2012, 295;
Rédl, BuZW 2011, 292.




