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Arbeitsverträge müssen nicht ausgeschrieben werden
Expertenbeitrag: Personalbeschaffung
Das EU-Vergaberecht gilt nicht beim
Abschluss  von  Arbeitsverträgen.
Öffentliche Auftraggeber dürfen ihr
Personal  anstellen,  ohne  vergabe-
rechtliche Aspekte beachten zu müs-
sen. Anders sieht es aus, wenn sie Per-
sonal  im  Rahmen  einer  Dienstlei-
stung  beschaffen.  Dann  gilt  wie-
derum  eine  Ausschreibungspflicht.
Und  entsprechende  Vorgaben.
Holger Schröder,
Rechtsanwalt und Partner
Rödl & Partner, Nürnberg
Nürnberg.  Das  Gesetz  gegen  Wettbe-
werbsbeschränkungen legt für das EU-
Vergaberecht ausdrücklich fest, dass der
Bereich der Arbeitsverträge ausgenom-
men ist. Ausschreibungsfrei ist auch der
Abschluss  von  Arbeitsverträgen  im
Unterschwellenbereich. Die Ausnahme
des Bereichs Arbeitsverträge ist in der
EU-Vergaberechtsrichtlinie – Artikel 10
Buchstabe g geregelt.
Die Begründung: Im Unterschied zum
vergaberechtspflichtigen  öffentlichen
Dienstleistungsauftrag „beschafft“ der
ö f f e n t l i c h e  A u f t r a g g e b e r  b e i m
Abschluss von Arbeitsverträgen das Per-
sonal, um seine eigenen Aufgaben erle-
digen  zu  können.  Bei  einem öffentli-
chen  Dienstleistungsauftrag  hingegen
bezieht er Personal von einem am Markt
tätigen Unternehmen.
Vergaberecht soll Arbeitgeber nicht
behindern
Das europäische Vergaberecht hat schon
seit jeher nur Dienstleistungen erfassen
wollen,  die aufgrund von öffentlichen
Aufträgen  erbracht  werden.  Andere
Grundlagen für  Dienstleistungen,  wie
etwa Gesetze oder eben Arbeitsverträge,
wurden und werden nicht erfasst.
Denn der Abschluss eines Arbeitsver-

trags bedeutet ein engeres Pflichtenver-
hältnis als dies bei einem reinen Dienst-
leistungsvertrag der  Fall  ist.  Letztlich
soll das Vergaberecht den Arbeitgeber
nicht daran hindern, seiner personellen
Auswahlentscheidung auch subjektive
und persönliche Eindrücke zugrunde zu
legen.
Ein ausschreibungsfreier Arbeitsvertrag
liegt nach der europäischen Rechtspre-
chung daher vor, wenn sich eine natürli-
che  Person gegenüber  einem öffentli-
chen  Auftraggeber  verpflichtet,  unter
seiner Leitung und Anweisungen gegen
Entgelt zu arbeiten. Der nordrhein-west-
fälische Vergabesenat hat im Jahr 2002
definiert, wer ein Arbeitnehmer ist. Es
ist  derjenige,  der  Dienstleistungen  in
persönlicher  Abhängigkeit  verrichtet
und dem Weisungsrecht des Arbeitge-
bers unterliegt. Dieses gilt für Zeit, Ort
und Art der zu verrichtenden Arbeit.
Ein Arbeitnehmer ist also in eine fremde
Herrschafts-  und  betriebliche  Risiko-
sphäre – die des Arbeitgebers – einge-
gliedert. Ob das Arbeitsverhältnis zivil-
oder öffentlich-rechtlich – wie im Fall
von Beamten – , befristet oder unbefri-
stet gestaltet ist, spielt keine Rolle. Letz-
teres hat der Europäische Gerichtshof in
einem  Urteil  vom  25.  Oktober  2018
klargestellt.
Das Vergaberecht gilt allerdings, wenn
eine  natürliche  Person nicht  der  Wei-
sung und Leitung des öffentlichen Auf-
traggebers unterworfen ist.  Dann liegt
ein  vergaberechtspflichtiger  öffentli-
cher  Dienstleistungsauftrag  vor.
Überlassung  von  Arbeitskräften  ist
nicht  vergaberechtsfrei
Ein Beispiel: Ein öffentlicher Auftrag-
geber will einen Managementvertrag zur
kaufmännischen Betriebsführung seines

Hallenbads  abschließen.  Enthalten  ist
auch  der  Posten  eines  Betriebsleiters,
den die Managementgesellschaft stellen
muss.  Somit liegt  ein ausschreibungs-
pflichtiger öffentlicher Dienstleistungs-
auftrag vor, kein Arbeitsvertrag.
Die  Überlassung  von  Arbeitskräften
nach dem Arbeitnehmerüberlassungsge-
setz  (AÜG)  ist  nicht  ausnahmsweise
vergaberechtsfrei. Denn der Arbeitsver-
trag wird dort nicht zwischen dem ent-
liehenen Arbeitnehmer und dem öffent-
lichen  Auftraggeber  als  Entleiher
begründet.  Vielmehr  besteht  das
Arbeitsverhältnis nur zum Verleiher, der
am Markt personelle Dienstleistungen
im  Rahmen  des  AÜG  anbietet.  Das
Gleiche gilt entsprechend auch für son-
stige Formen der vertraglichen Personal-
überlassung.
Umstritten ist, ob auch Anstellungsver-
träge  für  Mitglieder  der  Geschäftslei-
tung eines öffentlichen Unternehmens
vom Vergaberecht ausgenommen sind.
Nach Sinn und Zweck der vergaberecht-
lichen Freistellung müssen auch solche
Anstellungsverträge ausschreibungsfrei
sein.  Und zwar völlig gleich,  ob etwa
der Geschäftsführer irgendwelchen Wei-
sungen unterliegt oder nicht. Denn auch
bei der Auswahl von Mitgliedern einer
Geschäftsleitung  sind  personenbezo-
gene  und  auf  höchstpersönliche  Lei-
stung gerichtete Aspekte entscheidend.
Außerdem versagt Artikel 45 des Ver-
trags über die Arbeitsweise der Europäi-
schen Union (AEUV) einem Geschäfts-
leitungsmitglied nicht automatisch den
Status eines Arbeitnehmers.
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