Az.: 2E42/09

3 K 844/08
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
des Herrn

- Klager -
- Beschwerdegegner -
prozessbevollmichtigt:
Rechtsanwalt
gegen
den Freistaat Sachsen
vertreten durch das
- Beklagter -
- Beschwerdefiihrer -
wegen

Ubergabeverfiigung (SichsPUG)
hier: Beschwerde gegen den Verweisungsbeschluss

hat der 2. Senat des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vizeprisidenten des
Oberverwaltungsgerichts Dr. Griinberg, die Richterin am Oberverwaltungsgericht Hahn und



die Richterin am Verwaltungsgericht Dr. Henke

am 11. Juni 2009

beschlossen:

Der Richter am Oberverwaltungsgericht ....... ist wegen Besorgnis der Befangenheit vom
Verfahren ausgeschlossen.

Auf die Beschwerde des Beklagten wird der Beschluss des Verwaltungsgerichts Chemnitz
vom 9. Mirz 2009 - 3 K 844/08 - aufgehoben.

Der Verwaltungsrechtsweg ist gegeben.

Die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht wird nicht zugelassen.

Griinde

1. ROVG ....... ist nicht bereits wegen Mitwirkung am vorausgegangenen Verwaltungsver-
fahren nach § 54 Abs. 2 VwGO von der Ausiibung des Richteramts ausgeschlossen. Die Vor-
schrift betrifft das der konkreten Entscheidung vorausgegangene Verwaltungsverfahren, ldsst
sich jedoch nach ihrem Wortlaut nicht auf die Mitwirkung an einem Gesetzgebungsverfahren
ausdehnen, mag dieses auch mit dem zu entscheidenden Sachverhalt in Zusammenhang ste-

hen.

Die Besorgnis der Befangenheit setzt voraus, dass Umstédnde vorliegen, die berechtigte Zwei-
fel an der Unvoreingenommenheit des Richters aufkommen lassen. Hierbei muss es sich um
solche Umsténde handeln, die bei verniinftiger Betrachtung die Befiirchtung wecken konnen,

der Richter stehe der Sache nicht unvoreingenommen gegeniiber.

Derartige Umsténde liegen hier vor. Wie sich aus der dienstlichen Erkldrung von ROVG.......
vom 10.10.2008 ergibt, war dieser bis zum 31.1.2007 als fiir Verfassungsrecht zustidndiger
Referatsleiter im Séchsischen Staatsministerium der Justiz u. a. mit dem Entwurf gesetzlicher
Regelungen zum Personaliibergang befasst. Er war in seiner damaligen Funktion an einer
Vielzahl von Gesetzentwiirfen zur Gebiets- und Funktionalreform in der Weise beteiligt, dass

er Gutachten zur VerfassungsmaBigkeit der Gesetzentwiirfe, etwa zur Gesetzgebungsbefugnis



des Freistaates Sachsen erstellte oder an diesen mitwirkte. Nachdem in mehreren der
vorliegenden Beschwerde gleichgelagerten, ebenfalls bei dem entscheidenden Senat anhéngi-
gen Verfahren u. a. die VerfassungsmiBigkeit von Regelungen des Personaliibergangsgeset-
zes im Streit steht, konnten bei verniinftiger Betrachtung Zweifel an der Objektivitit des
Richters entstehen. Nach dem Sinn und Zweck der Regelung des § 42 ZPO soll bereits der
duBere Anschein von Befangenheit vermieden werden; nicht erforderlich ist dagegen, dass
der Richter tatsichlich befangen ist. Dem entsprechend ist in Zweifelsfillen die Besorgnis
der Befangenheit anzunehmen (vgl. Vollkommer, in: Zoller, ZPO, 23. Aufl., § 42 Rn. 10
m. w. N.). Ausgehend von diesen Grundsitzen war auf die Anzeige des ROVG ....... die

Besorgnis der Befangenheit aufgrund objektiver Umstinde anzunehmen.

2. Die gemidl3 § 17a Abs. 4 Satz 3 GVG, §§ 146 ff. VwGO zulidssige Beschwerde ist begriin-
det. Das Verwaltungsgericht hat zu Unrecht die Zuldssigkeit des zu ihm beschrittenen

Rechtswegs verneint.

Nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO ist der Verwaltungsrechtsweg in allen offentlich-rechtlichen
Streitigkeiten nicht verfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht durch
Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sind. Ob im Einzelfall der
Verwaltungsrechtsweg eroffnet ist, bestimmt sich nach dem Streitgegenstand, d. h. nach dem
rechtshingig gemachten prozessualen Anspruch, der auf einen bestimmten Lebenssachverhalt

gestiitzt wird (Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl., § 90 Rn. 7).

Mit seiner Klage begehrt der Kliger die Anderung der auf § 2 Abs. 3 Satz 1 SichsPUG ge-
stiitzten Ubergabeverfiigung des Beklagten vom 9.7.2008, durch welche als neuer Arbeitgeber
des Kligers der festgesetzt wurde. Als neuer Arbeitgeber soll vom Beklagten der
festgesetzt werden. Welcher Rechtsnatur die Rechtsstreitigkeit ist, richtet sich nach der
Rechtsnatur der materiellrechtlichen Normen, nach denen sich das Klagebegehren beurteilt.
Die als Ermichtigungsgrundlage vom Beklagten herangezogene Bestimmung des § 2 Abs. 3
Satz 1 SichsPUG ist offentlich-rechtlicher Natur: Der Beklagte setzt hiernach gegeniiber dem
Arbeitnehmer den neuen Arbeitgeber durch Ubergabeverfiigung fest; Widerspruch und
Anfechtungsklage gegen die Ubergabeverfiigung haben keine aufschiebende Wirkung. Damit
ist die Ubergabeverfiigung nach der Konzeption des SdchsPUG als Verwaltungsakt (§ 35
VwVIG, § 1 SachsVwV{G) mit dem entsprechenden Rechtsschutz gemidfl § 40 Abs. 1 Satz 1
VwGO ausgestaltet.



Zudem ergibt sich die offentlich-rechtliche Natur der Streitigkeit aus der vom Beklagten ge-
wihlten Handlungsform. Der als Ubergabeverfiigung bezeichnete Bescheid trifft verbindliche
Regelungen und ist mit einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen; die Mainahme wurde fiir den
Klédger objektiv erkennbar zur einseitig hoheitlichen Regelung eines Einzelfalles mit Auf3en-
wirkung getroffen. Unabhéngig von der Rechtsnatur der Erméchtigungsgrundlage stellt eine
derartige Regelung einen Verwaltungsakt i. S. v. § 35 VwWVIG dar, fiir dessen Anfechtung der
Verwaltungsrechtsweg gemill §§ 40 Abs. 1 Satz 1, 42 Abs. 1 VwGO eroffnet ist (vgl.
BVerwG, Beschl. v. 9.11.1984 - 7 C 5/84 - und Urt. v. 17.8.1995 - 1 C 15/94 -, beide juris).
Dem entsprechend hat der Klédger erstinstanzlich angekiindigt, unter Aufhebung des
streitgegenstidndlichen Bescheids den Erlass einer neuen Verfiigung des Beklagten zu

beantragen.

Daneben ist entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts der Rechtsweg zu den Ar-
beitsgerichten vorliegend nicht erdffnet. Zwar sind die Arbeitsgerichte gemidl § 2 Abs. 1
Nr. 3b ArbGG fiir die Entscheidung zustindig, ob eine biirgerlich-rechtliche Beendigung des
privatrechtlichen Arbeitsverhéltnisses vorliegt bzw. das Arbeitsverhiltnis fortbesteht (so
SachsLAG, Beschl. v. 10.12.2008 - 2 SaGa 19/08 - juris). Anders als in der zitierten Ent-
scheidung richtet sich das konkrete Klagebegehren jedoch gerade nicht auf die Feststellung,
dass das Arbeitsverhiltnis fortbesteht, sondern ausdriicklich auf die Abinderung der Uberga-
beverfiigung. An dieses Begehren ist das Gericht gebunden und darf dariiber nicht hinausge-

hen (§ 88 VwGO).

Der Senat weist aus gegebenem Anlass vorsorglich darauf hin, dass hieraus kein genereller
Ausschluss der Zustindigkeit der Arbeitsgerichte fiir Streitigkeiten nach dem SichsPUG
folgt. Vielmehr hidngt die Zustdndigkeit vom jeweiligen Klagebegehren im Einzelfall ab.
Richtet sich dieses - wie hier - ausschlieBlich auf die Aufhebung bzw. Abinderung der
Ubergabeverfiigung, ist allein der Verwaltungsrechtsweg eroffnet. Begehrt der Kliger
dagegen die Feststellung, dass sein Arbeitsverhiltnis - ungeachtet der Ubergabeverfiigung -
nach biirgerlichem Recht fortbesteht, sind fiir diese Entscheidung die Arbeitsgerichte
zustindig. Das SichsPUG ermoglicht dem Kliger die Wahl des Rechtswegs abhingig von
seinem Begehren im Einzelfall. Demgemid kommt je nach Fallkonstellation auch eine

doppelte Zustdndigkeit von Verwaltungs- und Arbeitsgerichtsbarkeit in Betracht, wenn



nimlich - wie in der bisherigen Praxis mehrfach geschehen - der Klidger sich mit

unterschiedlichen Antrigen an beide Gerichtsbarkeiten wendet.

Eine derartige Aufspaltung des Rechtswegs ist entgegen der Auffassung des Verwaltungsge-
richts dem deutschen Rechtssystem nicht fremd: Verwiesen sei etwa auf die Zustidndigkeit der
Verwaltungsgerichte einerseits und der Richterdienstgerichte andererseits, wenn ein Richter
sich gegen eine dienstliche Manahme wie eine Beurteilung wendet, durch die er sich gleich-
zeitig in seiner richterlichen Unabhingigkeit verletzt sieht (vgl. BVerwG, Urt. v. 9.6.1983
- 2 C 34/80 - juris sowie BGH, Urt. v. 31.1.1984 - BGHZ 90, 41 und BGH, Urt. v. 10.8.2001
- NJW 2002, 359 -). Auch kann in einer doppelten Zustindigkeit keine unzulédssige Ver-
kiirzung des verfassungsrechtlich gebotenen effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG)
gesehen werden: Der Rechtsschutz des Betreffenden wird durch die Eroffnung eines zusitzli-
chen Rechtswegs im Zweifel eher erweitert. Dabei kann an dieser Stelle offen bleiben, ob und
unter welchen Umstéinden die Arbeitsgerichte ihre Verfahren wegen Vorgreiflichkeit der ver-
waltungsgerichtlichen Entscheidung iiber den Bestand der Ubergabeverfiigung aussetzen

missten.

Neben den genannten formellen Erwidgungen sprechen auch materiell-rechtliche Griinde ge-
gen eine ausschlieBliche Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte: Die vom Klédger begehrte
Anderung der Ubergabeverfiigung kann ausschlieBlich durch das Verwaltungsgericht
erfolgen. Dem Arbeitsgericht fehlt hierzu die Entscheidungskompetenz. So ist in der
Rechtsprechung allgemein anerkannt, dass die Gerichte aller Gerichtszweige an das Bestehen
und den Inhalt von wirksamen Verwaltungsakten gebunden sind, soweit ihnen nicht die
Kontrollkompetenz eingerdumt ist (sog. Tatbestandswirkung von Verwaltungsakten). Dies
gilt auch dann, wenn der Verwaltungsakt rechtswidrig ist; eine solche Bindung entféllt nur,
wenn der Verwaltungsakt nichtig ist (vgl. BAG, Urt. v. 11.2.1987 - 5 AZR 18/86 - m. w. N.
zu Rechtsprechung und Literatur; ebenso BGH, Urt. v. 26.1.2007 - V ZR 137/06 - juris).
Demzufolge muss der Kliger - da fiir eine Nichtigkeit der Ubergabeverfiigung keine
Anhaltspunkte vorliegen - den Verwaltungsrechtsweg beschreiten, um den Eintritt der
Bestandskraft zu verhindern; das arbeitsgerichtliche Verfahren hemmt den Eintritt der
Bestandskraft gerade nicht. Eine Verweisung des Rechtsstreits wiirde deshalb dem Kliger die

Moglichkeit effektiven Rechtsschutzes nehmen.



Diesem Ergebnis steht schlieBlich nicht die vom SdchsLAG vertretene Auffassung entgegen,
wonach ein privatrechtliches Arbeitsverhiltnis nicht durch einen Verwaltungsakt unmittelbar
geidndert werden konne (SdchsLAG, Urt. v. 17.12.2008 - 2 SaGa 23/08 -). Im Verfahren
2 B 148/09 hat der Senat zu dieser Frage durch Beschluss vom 10.3.2009 entschieden:

wZwar weist des SdchsLAG zurecht darauf hin, dass das Bundesarbeitsgericht (Urteil v.
17.1.2006 - 9 AZR 226/05 - zitiert nach juris, dort LS 2 und Rn. 31) entschieden hat, ein pri-
vatrechtliches Arbeitsverhiltnis konne nicht durch einen Verwaltungsakt unmittelbar geindert
werden. Diese Aussage bezieht sich indes auf Regelungsbereiche, in denen der Bund von sei-
ner verfassungsrechtlichen Regelungskompetenz Gebrauch gemacht hat. Sobald der Landes-
gesetzgeber fiir die Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses regelungsbefugt ist, unterliegt es
seiner Entscheidung, unter welchen Voraussetzungen und in welcher Form dieses beendet
wird. Angesichts der eigenstindigen Regelungskompetenz ist hier kein Raum fiir den Rechts-
grundsatz, dass Bundesrecht Landesrecht bricht, Art. 31 GG.

Der Senat ist dariiber hinaus der Auffassung, dass einem in einem Individualrechtsstreit
ergangenen Urteil entwickelten Obersatz keine rechtlich verbindliche Wirkung fiir den (Lan-
des-)Gesetzgeber zukommt. Sofern keine ausdriicklichen prozessualen Vorschriften bestehen,
ergeht das Urteil nur inter pares; eine solche Vorschrift ist hier nicht ersichtlich. Auch der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kommt keine gesetzliche Wirkung zu: ,Die Ge-
richte konnen aber nicht Normen setzen, sondern wenden Recht an. Auch rechtsfortbildendes
Richterrecht ist im wesentlichen Rechtsauslegung; die Gerichte bilden das Recht fort, indem
sie es anwenden ...Auch die rechtsfortbildende Entscheidung bleibt also Richterspruch eines
Einzelfalls und wird nicht zur Rechtsquelle fiir kiinftige Entscheidungen’ (BAG, Urt. v.
26.4.1998 - 1 AZR 399/86 - zitiert nach juris, dort Rn. 32). Somit ist der sdchsische Gesetzge-
ber nicht durch Bundesrecht gehindert, die Arbeitsverhiltnisse durch eine Ubergabeverfiigung
zu einem neuen Arbeitgeber iiberzuleiten.*

Der angefochtene Beschluss war daher aufzuheben und der Verwaltungsrechtsweg fiir zulis-

sig zu erkldren.

Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten (vgl. Rennert, in: Eyermann,

VwGO, 12. Aufl., § 41 [§§ 17 - 17b GVG] Rn. 45 m. w. N.).

Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
gemdl § 17a Abs. 4 Satz 5 GVG liegen nicht vor. Diese Entscheidung ist unanfechtbar (§ 152
Abs. 1 VwGO).

gez.:
Griinberg Hahn Henke



